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RESUMO

O estudo que se segue apresenta nogOes gerais sobre 0s contratos e seus
principios norteadores. Ganham destaque as contratacdes eletrbnicas e as
implicacBes que estas trouxeram ao mundo juridico. A falta de uma legislacéo
especifica, capaz de orientar na solucdo de dos conflitos advindos do ambiente
virtual, é o tema central. Diferentes opinides sobre o assunto sdo defendidas,
assim como é mostrada a unanimidade quanto a possibilidade da aplicacédo da
legislagdo vigente no Codigo Civil e Cdodigo de Defesa do Consumidor, na
resolucdo das lides. O trabalho também aborda a questdo da legislacdo
existente sobre o comércio eletrénico, cujo documento basico e fundamental
para a regulamentacdo do comércio eletrébnico que norteia as decisbes em todo
o mundo é a Lei modelo da United Nations Commission on International Trade
Law (UNCITRAL), criada em 1.996 e atualizada em 1.998. Levando-se em conta
gue os contratos eletrénicos ainda sé&o novidade para o Direito e que néo existe
na legislacéo vigente sobre a Internet normas que pudessem de fato conceder
seguranca ao comércio virtual, objetiva-se estudar a capacidade do Judiciario
brasileiro outorgar uma solucéo juridica aos conflitos. O que se quer é estudar
os efeitos da Lei brasileira em face desse novo fendmeno mundial chamado e-
commerce.

Palavras-chave: contratos, internet, e-commerce- Cdédigo Civil, Cddigo de

Defesa do Consumidor.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem como objeto uma andlise dos principais
aspectos juridicos que envolvem o Direito e as transacdes celebradas via
Internet, com destaque para os contratos virtuais, assim como 0s avangos e as
deficiéncias da legislacdo que os rege. Vale ressaltar as dificuldades inerentes
ao tema, o que o faz impossivel de ser esgotado, uma vez que nem a doutrina
nem a jurisprudéncia ainda o fizeram.

Frente a velocidade da expansédo do comércio eletrénico no Brasil-
como no resto do mundo- imprescindivel é que se discuta a questdo da
celebracdo de contratos virtuais. Ainda sem legislacao especifica que os regule,
0s contratos celebrados via Internet se inserem no campo dos desafios da vida
digital, uma vez que sdo marcados por acentuada interdisciplinaridade juridica. A
Internet cria um mercado global que desconhece as fronteiras nacionais e
internacionais tradicionais. E o que a assinala Carvalho (2001, p.23):

Como a oferta de mercadoria e servicos pela Internet ultrapassa
os limites fisicos de um pais, os parceiros de negdcios
concluidos eletronicamente sédo frequentemente confrontados
com normas legais de outros ordenamentos juridicos.

Segue uma breve abordagem sobre a teoria geral dos contratos e
0s principios que os regem. Logo apoés, as formas como a sociedade e o direto
recepcionaram a era digital e suas interferéncias na vida moderna: os contratos
eletrbnicos fazem parte da realidade e ninguém duvida de que vieram para ficar.
No entanto, o Brasil ainda nédo dispde de legislacdo especifica para tal fim e, por
isso, usa a Constituicdo Federal, o Codigo Civil e o Cdodigo de Defesa do
Consumidor por analogia. Leis internacionais e principios gerais do direito

também sdo usados como diretrizes para a solugéo de conflitos.

A falta de normatizacdo gera inseguranca nas relacdes virtuais e
esta, por sua vez, prejudica o desenvolvimento e o aumento das contratagdes
eletrénicas. E urgente, portanto, a regulamentacio de lei capaz de impor ordem

aos ambientes eletrénicos. Nos capitulos que seguem, sera realizada uma breve



abordagem na Teoria Geral dos Contratos, passando pelos principios que regem
0s mesmos e que foram adaptados ao comércio virtual e encerrando com a
realidade dos contratos celebrados via internet: suas caracteristicas e o que vem
sendo usado em termos de legislacdo, enquanto o Brasil ndo edita suas proprias

leis.



1. CONTRATOS- TEORIA GERAL

Antes de examinarmos 0s contratos virtuais e suas implicacdes na
vida da sociedade e no mundo juridico- tema central deste estudo- € importante
assinalarmos conceitos, formas de validade e outras caracteristicas dos
contratos tradicionais. SO assim, teremos condicdes de comparar e entender até
gue ponto os principios que norteiam a formacdo destes contratos se estendem
agueles realizados através da internet.

A doutrina aponta que tdo antigo como o0 ser humano € o conceito
de contrato, que nasceu quando as pessoas passaram a conviver em sociedade.
“A propria palavra sociedade nos da a idéia de contato”, observa Tartuce (2007,
p. 23).

Contratos sao negdcios juridicos e, por sempre dependerem de
pelo menos duas atitudes, de pessoas distintas, podem ser classificados como
negocios juridicos bilaterais ou plurilaterais. “Serdo contratos bilaterais se a
atuacao das partes for antagbnica, como no contrato de compra e venda, em
que o comprador quer comprar e o vendedor quer vender”, explica César Fiuza
(2008, p. 383). O mesmo autor define os contratos plurilaterais se a atuagao das
partes ndo for antagbnica, como no contrato de sociedade, em que 0s sOcios
tém os mesmos interesses, quais sejam, realizar o objeto da sociedade para vé-

la prosperar.

1.1. Ato juridico licito

Para Herkenhoff (2005, p. 117), “[...] os contratos sao atos
negociais através dos quais as partes declaram em conjunto suas vontades, de
modo interdependente”, define, acrescentando que a sua simples proposta ja se

torna obrigatdria para o proponente, durante o seu prazo de validade.



Fiuza (2008, p. 384) define contrato como ato juridico licito, de
repercussao pessoal e socioecondmica, que cria, modifica ou extingue relacées
convencionais dinamicas, de carater patrimonial entre duas ou mais pessoas
que, em regime de cooperacdo, visam atender desejos ou necessidades
individuais ou coletivas, em busca da satisfacdo pessoal e assim promovendo a
dignidade humana. “Tal convengao deve versar sobre matéria de cunho
patrimonial, econdmico”, esclarece, acrescentando que, no entanto, pode
ocorrer de o objeto da prestacdo de uma das partes ndo ter carater econémico
em si mesmo, como servicos médicos, por exemplo. O importante para
caracterizar a patrimonialidade € o contexto econdmico em que se da a
prestagdo. “Tanto isso ocorre que os sérvios médicos, em regra, tém prego”,

finaliza.

E no contexto acima citado que o contrato exerce seu papel mais

importante, segundo entendimento de Tartuce (2007, p. 30):

O contrato exerce um papel importantissimo, com vistas a
circulacdo de riquezas, pois confere seguranca as relacdes
juridicas. Mas entendemos que esse ndo € o seu papel
principal. O seu fundamento é a perpetuagéo da vida humana,
ou seja, o atendimento das necessidades da pessoa.

Para o autor, é por isso que o contrato deve ser analisado sob o
prisma da personalizacédo do direito privado e de direito civil constitucional, a fim

de atender o minimo para que a pessoa possa viver com dignidade.

1.2. Funcgéo dos contratos

O mundo moderno € o universo dos contratos, ensina Fiuza (2008,
p. 90), que acredita que se o fendbmeno contratual deixasse de existir, também
deixaria de existir a sociedade. Nesse universo, segundo o autor, destacam-se
trés funcdes primordiais dos contratos: a econ6mica, a pedagodgica e a social,

relacionada as duas anteriores.



A funcdo econbmica dos contratos é variada. Os contratos
auxiliam no processo de circulacdo da riqueza. E por meio de
contratos que os produtos circulam pelas vérias etapas da
producao: da mina a fabrica; desta a loja, chegando as maos do
consumidor. Os contratos ndo s6 fazem circular as riquezas,
mas ajudam a distribuir a renda e geram empregos. E por meio
deles que satisfazemos as nossas necessidades.

Sobre a fungcdo pedagogica dos contratos, Filza defende que séo
meios de civilizacdo, de educacdo do povo para a vida em sociedade,

aproximando os homens e diminuindo suas diferengas. Vejamos:

As clausulas contratuais ddo aos contratantes nocao de respeito
ao outro e a si mesmos, visto que, afinal, empenharam sua
propria palavra. Por meio dos contratos, as pessoas adquirem
nocao do Direito como um todo, pois, em Ultima instancia, um
contrato nada mais € do que a miniatura do ordenamento
juridico, em que as partes estipulam deveres e direitos, através
de clausulas, que passam a vigorar entre elas. Por meio dos
contratos, as pessoas aprendem a lutar pelo Direito como um
todo, de vez que, lutando por seus direitos contratuais,
adquirem a visao necessaria do funcionamento do ordenamento
juridico. (FIUZA, 2008, p. 390)

A func@o social dos contratos € como que uma sintese das duas
funcdes anteriores. No entanto, Herkenhoff alerta para o risco de que a funcéo

social do contrato pode ser interpretada de maneira empobrecedora, téo

by

somente no sentido de justica social, como sinbnimo de protecdo a parte
hipossuficiente, redistribuicdo de renda e outros valores desta sorte que, embora

relevantes, ndo sdo 0s Unicos que a contratacao privada deve respeitar.

Embora cada pessoa possa ser individualmente beneficiada por
determinado dispositivo legal, a protecédo de interesses privados
implica 6nus de duas naturezas: uma restricdo a liberdade e aos
interesses (particulares e publicos ou coletivos) das outras
pessoas; e a atividade estatal (com suas despesas e seus
desgastes politicos) para defender o titular de um direito contra
guem o queira violar. Se a questao fosse apenas reconhecer a
liberdade individual a sociedade conservar-se-ia inerte,
deixando que cada um defendesse com as proprias for¢cas o
seu patrimonio. (HERKENHOFF, 2005, p. 122)

Dessa forma, o autor esclarece que, por funcéo social do contrato,

devemos entender a realizagao de todas as finalidades e valores pelos quais a



sociedade faz o legislador agasalhar os pactos individuais, defendendo as partes
umas das outras, de terceiros e até delas mesmas. Nesse sentido, afirma que
podemos identificar nos contratos funcbes econdmicas, juridico-privadas e

juridico-sociais.

1.3. Requisitos

Para que um contrato seja valido e produza os efeitos desejados
pelas partes, deve preencher alguns requisitos de validade. Na doutrina, ha
divergéncia sobre o tema, sendo que alguns autores distinguem elementos
constitutivos de requisitos e de pressupostos de validade do contrato. Na licdo
de Cézar Fiuza (2008, p. 391), os requisitos se dividem em subjetivos e
objetivos. Entre os primeiros, estdo a capacidade, o consentimento e a
pluralidade das partes. Os objetivos dizem respeito a possibilidade,

determinacao e economicidade.

Quanto aos requisitos formais, o autor defende que a regra € o
consensualismo, quer dizer, os contratos podem celebrar-se da forma que as
partes desejarem, por escrito, verbalmente, por meio de mimicas ou tacitamente.
E é nesta seara que se enquadram 0s contratos virtuais, ou seja, aqueles

celebrados através da internet, e de cujo tema tratam os capitulos seguintes.

Importante salientar que, em alguns casos, a ndo observancia da
forma adequada pode causar defeito grave ao contrato ou mesmo torna-lo
inexistente. Também sdo importantes as nocdes de causa, motivo e fim dos

contratos, sobre os quais disserta César Fiuza (2008, p. 396):

Causa eficiente é atribuicdo juridica do negdcio, relacionada ao
fim pratico que se obtém como decorréncia dele. Responde a
pergunta ‘para que serve o contrato?’. Na compra e venda, por
exemplo, a causa seria a transferéncia da propriedade. E para
iSSO que serve o contrato.



Motivo € a raz&o intencional determinante do contato. O motivo
€ irrelevante, salvo disposicdo expressa em sentido contrario,
no contrato. ‘Art. 140. O falso motivo so vicia a declaracao de
vontade quando expresso como razdo determinante’. Na
compra e venda, por exemplo, o0 motivo seria a razdo pela qual
um esta querendo vender e o outro esta querendo comprar. Diz
respeito as necessidades de cada uma das partes, Nao se
confunde com a causa, que é a razdo de ser juridica do
contrato. O motivo € interno, varia de pessoa para pessoa.

Fim é aquilo que de positivo o negativo ocorre na esfera juridica
do figurante do ato juridico. Confunde-se, portanto, com o objeto
0 ato juridico, tendo 0 mesmo sentido de eficacia juridica ou
causa final. Na compra e venda, o fim seria a propria
transferéncia eficaz da propriedade, elemento natural do
contrato.

Tartuce (2007, p. 60), resume o0s elementos constitutivos do
contrato e do negdcio juridico quanto a existéncia, quando dependem de partes,
vontade, objeto e forma; quanto a validade, ao requererem partes capazes,
vontade livre, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma
prescrita ou ndo defesa em lei. Quanto a eficacia, para que produza
consequéncias, o0 autor observa que devem apresentar condi¢cdo, termo, juros,

multa e perdas e danos.

1.4. Classificacao dos contratos

Um contrato pode ser classificado de acordo com diversas formas
e espécies. Nesse sentido, Tartuce (2007, p. 39-60):

- quanto as partes envolvidas: unilateral, bilateral e plurilateral. O
unilateral € aquele em que apenas um dos contratantes assume deveres em
face do outro, como o que ocorre na doacdo pura e simples. Por outra via, 0
contrato serda bilateral quando os contratantes sao simultanea e reciprocamente
credores e devedores uns dos outros, como na compra e venda. Quanto ao

plurilateral, & aquele que envolve varias pessoas, trazendo direitos e deveres



para todos os envolvidos, na mesma propor¢cao, como 0 seguro de vida em

grupo ou o contrato de consorcio;

- quanto ao sacrificio patrimonial: gratuito ou oneroso. Dessa
forma, s@o onerosos 0s contratos que trazem vantagens para ambos 0s
contratantes, pois ambos sofrem sacrificio patrimonial, como € o caso da compra
e venda. Gratuitos ou benéficos sdo aqueles que oneram apenas uma das
partes, proporcionando a outra uma vantagem sem qualquer contraprestacao,

como a doacgéao pura e simples;

- quanto ao momento de aperfeicoamento: consensual ou real. Sdo
consensuais aqueles negoécios que tém aperfeicoamento pela simples
manifestacdo da vontade das partes envolvidas, como a compra e venda, a
doacdo, a locacdo, o mandato etc. Ja os reais, sdo agueles em que apenas se
aperfeicoam com a entrega da coisa (traditio rei). Antes disso, tem-se apenas

uma promessa de contratar;

- guanto aos riscos: comutativo ou pré-estimado e aleatdrio.
Comutativos sdo aqueles em que ndo héa risco em reacdo as prestacdes, que
serdo certas e determinadas, como € o caso da compra e venda. No aleatorio,
entretanto, a prestacdo de uma das partes ndo é conhecida com exatiddo no

momento da celebracdo do negécio pelo fato de depender do fator sorte;

- quanto a previsao legal: tipico e atipico, sendo que o primeiro
teria regulamentacdo prépria, enquanto o segundo nao teria regulamentacao

prépria,;

- quanto a negociacdo do conteudo: contrato de adesdo e de
consumo. Os contratos de adesao sdo aqueles que nao resultam do livre debate
entre as partes, mas provém do fato de uma delas aceitar tacitamente clausulas
e condicdes previamente estabelecidas. Por sua vez, o contrato de consumo €&

aquele em que alguém, um profissional, fornece um produto ou presta servico a



um destinatario final, denominado consumidor, mediante remuneracéo direta ou

vantagens indiretas;

- quanto a presenca de formalidades: formal e informal. Os
contratos formais sdo aqueles que exigem uma forma especial para sua
celebracdo, como é o caso da venda de um imovel com valor superior a trinta

salarios minimos, enquanto os informais sao aqueles que admitem a forma livre;

- quanto a independéncia: principal e acessoério (contratos
coligados). S&o principais 0s contratos que existem por si s6, como é o caso de
contrato de locacdo de imével urbano regido pela Lei 8.245/ 1991. Ja& os
contratos acessorios sdo aqueles cuja validade depende de um outro negécio,
como € o caso de contrato de fianca, que depende de outro, como por exemplo,

um contrato de locacéo;

- guanto ao momento de cumprimento: contrato instantaneo
(execucao imediata), contrato de execucao diferida e contrato de execucao
continuada (trato sucessivo). Sao instantaneos aqueles que tém
aperfeicoamento e cumprimento imediato, caso de uma compra e venda a vista.
Ja os contratos de execucdo diferida tém cumprimento previsto de uma vez sé
no futuro, como a compra e venda com cheque pré-datado, por exemplo. Por
fim, os contratos de execuc¢ao continuada tém o cumprimento previsto de forma
sucessiva ou periddica no tempo, como a compra e venda cujo pagamento €

feito através de boleto bancario, com periodicidade mensal, quinzenal etc.

- quanto a pessoalidade: pessoal ou intuitu personae (contrato
personalissimo) e impessoal. Os primeiros sdo aqueles em que a pessoa do
contratante é um elemento determinante de sua concluséo e, diante disso, o
contrato ndo pode ser transmitido por ato inter vivos ou mortis, ou seja, pelo
falecimento da parte, como o contrato de fianca. Os segundos sé&o aqueles em
gue a pessoa do contratante ndo é juridicamente relevante para a concluséo do

negocio, como a compra e venda;



- quanto as pessoas envolvidas: individual, individual plarimo,
individual homogéneo, coletivo e difuso. Individual € aquele que conta com
apenas um sujeito em cada polo da relacao juridica. Individua plarimo é aquele
que conta com mais de um sujeito em um ou em ambos os pélos da relagédo
juridica. Individual homogéneo € aquele realizado por uma entidade, com
autorizacdo legal, para representar os interesses de pessoas determinadas.
Coletivo é aquele que possui, em ao menos um dos pélos, uma entidade
autorizada pela lei para a defesa dos interesses de um grupo, classe ou
categoria de pessoas indeterminadas, porém determinadas, como é o caso de
um contrato coletivo de trabalho celebrado por sindicato. Difuso é aquele que
possui, em ao menos um dos poélos, uma entidade que defende os interesses de
pessoas indeterminadas ligadas por uma situacao de fato. Seria 0 caso de um
termo de compromisso firmado entre o Ministério Publico e uma empresa

fornecedora de determinado produto que esteja fora das especificacdes legais.

- quanto a definitividade: definitivo e preliminar. Os preliminares
sd80 negocios que visam a celebracdo de outros, enquanto os definitivos ndo tém

gualquer dependéncia futura, no aspecto temporal.



2. PRINCIPIOS

Principios sdo normas gerais e fundantes que fornecem os pilares
de determinado ramo do pensamento cientifico ou do ordenamento juridico. A
definicdo é do civilista César Fiuza (2008, p. 207) que afirma que sao eles que
informam os fundamentos dos quais devemos partir. “S&0 gerais porque se
aplicam a uma série de hipéteses, e sdo fundamentes na medida em que deles

se pode extrair um conjunto de regras, que deles decorre por légica”.

O Direito Contratual se pauta em principios modernos, criados com
a finalidade de atender as mudancas de paradigma pelas quais passam 0s

contratos. Sobre o tema, discorre Fiuza:

No mundo moderno a celebragdo de contratos se massificou.
Se a principiologia classica atendia o modelo antigo, ndo se
ajusta bem ao novo modelo de contratar. A doutrina teve, assim,
que adaptar os principios classicos aos novos tempos, criando
uma nova principiologia ao Direito Contratual.
Para o autor, sdo trés os principios mais relevantes da teoria classica:
principio da autonomia da vontade, principio da obrigatoriedade contratual e

principio do consensualismo.

2.1. Principios classicos do direito contratual

Fiuza (2008, p. 398) diz que o principio da autonomia da vontade €
mais importante deles, sendo este o que faculta as partes total liberdade para
concluir seus contratos. Ele funda-se na vontade livre, na liberdade de contratar.
Para o autor, a autonomia da vontade pode ser exercida em quatros planos,

quais sejam:

1-  Contratar ou ndo contratar. Ninguém pode ser obrigado a
contratar, apesar de ser impossivel uma pessoa viver sem
celebrar contratos;



2- Com quem e o que contratar. As pessoas devem ser livres
para escolher seu parceiro contratual e o que contratar;

3- Estabelecer as clausulas contratuais, respeitados o0s
limites da Lei;

4-  Mobilizar ou ndo o poder judiciario para fazer respeitar o
contrato, que, uma vez celebrado, torna-se fonte formal de
Direito.

Ainda sobre o principio da autonomia da vontade, Fiuza defende
gue 0 mesmo comporta algumas excec¢des, como em determinados momentos
em que a Lei impde a certas pessoas o dever de contratar, como é o caso da
obrigacdo dos comerciantes de ndo sonegar mercadorias a qualquer
consumidor. “Outros momentos ha em que uma das partes nao tem qualquer
liberdade de discutir as clausulas contratuais, como nos contratos de seguro, ou

e depdsito bancario etc., chamados contratos de adesao”, completa.

Para Fiuza, o principio da autonomia da vontade se desdobra no
principio da obrigatoriedade contratual e no principio do consensualismo. Pelo
primeiro, uma vez celebrados pelas partes, na expressao de sua vontade livre e
autbnoma, os contratos ndo podem mais ser modificados, a ndo ser que isSso
ocorra por mutuo acordo entre as partes. “Devem sem cumpridos como se
fossem lei”, observa (2008, 398), completando que a tradugdo do principio em

latim € pacta sunt servanda.

Este principio tem larga fundamentacao filoséfico-doutrinaria. No
entanto, nos dias de hoje, a obrigatoriedade contratual encontra seus
fundamentos na Teoria Preceptiva, segundo a qual as obriga¢des oriundas dos
contratos obrigam ndo apenas porque as partes as assumiram, mas porque
interessa a sociedade a tutela da situacdo objetivamente gerada, pelas

consequéncias econdmicas e sociais surgir em consequéncia destes pactos.

O principio do consensualismo diz que os contratos consideram-se
celebrados no momento em que as partes cheguem a um consenso, ha

conformidade com a lei, sendo dispensada qualquer formalidade adicional.



2.2. Nova principiologia do direito contratual

Atualmente, € comum afirmar que o Novo Cdédigo Civil € um
Cddigo de Principios’, tdo grande a sua presenca na codificacdo vigente. A
afirmacdo € de Tartuce (2007, p. 68) que lembra da grande importancia
assumida pelos principios constitucionais em nosso ordenamento juridico.
“‘Nesse sentido, podemos conceituar os principios como sendo regramentos
basicos aplicaveis a um determinado instituto juridico, no caso em questdo, os
contratos”, afirma o civilista, acrescentando que os principios sdo abstraidos das
normas, dos costumes, da doutrina, da jurisprudéncia e de aspectos politicos,

econdbmicos e sociais.

César Fiuza (2008, p. 402) assevera que o0 negocio obrigacional s6
vincula por ser fendbmeno social, realidade objetiva tutelada pelo Direito. “Os
interesses particulares devem estar em harmonia com os gerais, como explica a
Teoria Preceptiva”, ressalta, acrescentando que, entre os principios do Direito
moderno, estdo o da dignidade humana, o da funcdo social, o da autonomia

privada, o da boa-fé e o da justica contratual, sobre os quais passa a descrever:

2.2.1. Principio da dignidade humana

A dignidade humana é um valor a ser realizado pelo ordenamento
juridico, tendo sido consagrada na Constituicdo Federal, art. 1°, Ill, como
fundamento da Republica brasileira. “E com base nessa dignidade que todas as
normas juridicas constitucionais e infraconstitucionais, bem como todas as
situacdes e relagdes juridicas deverdo ser interpretadas, inclusive os contratos”,

afirma Fitza (2008, p. 402), que defende que é fundamental que se diga que as



pessoas celebram contratos para se promover, para galgar novos e melhores
caminhos e que, portanto, “os contratos devem ser interpretados como

instrumentos de promog¢ao da dignidade humana”.

Para Domingos de Melo (2007), quando se trata de interpretar os
direitos humanos, é preciso considerar que a pessoa humana € o valor
primordial que cabe ao direito proteger, tanto no campo normativo
internos das nacdes, quanto no plano internacional, lastreado no respeito
as convencbes e aos tratados internacionais reguladores da matéria.
“‘Neste quadro, destaca-se a dignidade humana que funciona como uma
fonte juridico-positiva para os direitos fundamentais, o que lhes possibilita
coeréncia e unidade. Da-lhes uma nocdo de sistema”, ensina o jurista.
Segundo ele, o principio fundamental da dignidade da pessoa humana,
assim entendida como valor axiolégico, serve como uma espécie de “lei
geral” para os direitos fundamentais, que sé&o especificacdes da dignidade

da pessoa humana.
2.2.2. Principio da funcéo social

Os contratos sao instrumentos de movimentacdo da cadeia
econdmica, de geracdo e de circulacdo de riquezas. “E por seu intermédio que a
economia movimenta”, lembra César Fiuza (2008, p. 403), acrescentando que
eles geram empregos e criam oportunidades, sendo nisso que reside a sua

funcao social, a saber:

E com base no principio da funcdo social dos contratos que
muitos problemas contratuais serdo solucionados. Assim, que
solucdo deverd ser adotada no caso de a execugcdo de um
contrato levar uma empresa a faléncia? Ora, ndo € objetivo de
nenhum contrato levar a qualquer das partes a tal situagéo,
gerando desemprego e pobreza. Assim, a execucdo do contrato
em tela pode ser processada ndo do modo tradicional, mas de
modo a evitar a faléncia da empresa. Esta solugdo so é viavel
diante do principio da funcao social dos contratos.



Tartuce (2007, p. 85) entende que o principio da funcao social do
contrato pode ser percebido pela interpretacdo contratual mais benéfica ao
consumidor, como prevé o artigo 47 do Codigo de Defesa do Consumidor. Para
ele, a ndo vinculacdo de clausulas incompreensiveis, ininteligiveis ou
desconhecidas por parte do consumidor vulneravel, conforme previsao do artigo
46 da Lei 8.078/ 1990 € outro preceito relacionado com o comando social
invocado. “Sintonizado com o principio da fungcdo social do contrato, ndo se
pode afastar a importancia do artigo 51 do CDC para a nova visualizagcado dos

pactos e avencas celebrados sob a sua égide”, diz.
2.2.3. Principio da autonomia privada

O principio da autonomia privada consiste na liberdade de as
pessoas regularem, através de seus contratos, seus interesses, respeitados 0s
limites legais. “E importante deixar claro que a vontade é o préprio elemento
propulsor do dominio do ser humano em relacdo as demais espécies que vivem
sobre a Terra”, assegura Tartuce (2007, p. 71). Para o autor, sdo eles o ponto
diferenciador dos fatos humanos em relacéo aos fatos naturais. “Desse modo,
percebe-se que o negdcio juridico constitui verdadeiro instrumento da liberdade

humana, tendo sua raiz na vontade”, completa.

De acordo com Fiuza, a autonomia privada é a esfera de liberdade
em que as pessoas € dado estabelecer normas juridicas para regrar seu proprio
comportamento. “Os contratos sdo um fendmeno da autonomia privada, em que
as partes impdem normas de conduta’explica o civilista, que diz que este se
difere do principio da autonomia da vontade, no qual o contrato viria de dentro
para fora.

Na autonomia privada, o contrato ndo vem, exclusivamente, de
dentro; ndo é fenbmeno meramente volitivo. As pessoas nao
contratam apenas porque desejam. A vontade é condicionada
por fatores externos, por necessidades, que dizem respeito aos
motivos contratuais.



Dessa forma, pode-se afirmar que a fonte de uma obrigacdo
contratual ndo sera a vontade, “mas um fato derivado da necessidade, movida
pela vontade”, ensina Fiuza, que elenca subprincipios da autonomia privada:
principio da liberdade de contratar, da liberdade contratual, da relatividade
contratual, do consensualismo, da auto-responsabilidade, da imutabilidade ou da

intangibilidade, da irretratabilidade e da obrigatoriedade.

Francisco Amaral apud Tartuce (2007, p. 73) ensina que a
autonomia privada € o poder que os particulares tém de regular, pelo exercicio
de sua propria vontade, as relacdes que participa, estabelecendo-lhe o contetido
e a respectiva disciplina juridica. Acrescenta o autor:

Sinbnimo de autonomia da vontade para grande parte da
doutrina contemporédnea, com ela porém nao se confunde,
existindo entre ambas sensivel diferenca. A expressao
‘autonomia da vontade’ tem uma conotacdo subijetiva,
psicolégica, enquanto a autonomia privada marca o poder da
vontade a autonomia privada é precisa, reforcando a tese da
superacao da primeira.

2.2.4. Principio da boa-fé

O principio da boa-fé contratual diz respeito a boa-fé objetiva,
segundo a qual, € dever imposto as partes agir de acordo com certos padrdes
de correcdo e lealdade. Para Fiuza (2008, p. 407), em algumas hip6teses o0s
contratos poderiam ser extintos por violarem o principio da boa-fé. De acordo
com o autor, subprincipios deste seria 0 principio da transparéncia, segundo o
gual as partes tém o dever de informar uma a outra tudo o que julgarem
importante para a boa execucgéo do contrato e o da confianca, em que as partes
confiam uma na outra, devendo a atuacdo de ambas corresponder a essa

confianca.

Tartuce (2007, p. 101) destaca que uma das mais festejadas
mudancas introduzidas pelo novo Codigo Civil refere-se a previsao expressa do

principio da boa-fé contratual, que nao constava da codificagdo anterior. “Como



se sabe, a boa-fé, anteriormente, somente era relacionada com a intencdo do
sujeito de direito”, lembra o autor, acrescentando que, neste ponto, era
conceituada como boa-fé subjetiva, ja que mantinha relacdo direta com a pessoa
que ignorava um vicio relacionado com uma pessoa, bem ou negdcio. “Nosso
atual Cadigo Civil, ao seguir essa tendéncia, adota a dimensao pés-moderna da

boa-fé”, arremata.
2.2.5. Principio da justica contratual

O principio da justica contratual € a relacdo de paridade que se
estabelece nas relagbes comutativas, de sorte a que nenhuma das partes dé
mais ou menos do que o que recebeu. “E a modalidade de justica comutativa ou
corretiva, que procura equilibrar pessoas em relagao que deve ser de paridade”,
enfatiza Fiuza. De acordo com o autor, a equidade é fundamental ao principio da
justica contratual, pois € ela que impede que a regra juridica conduza a

injusticas.

César Fiuza diz que € subprincipio da justica contratual € o
principio da protecdo ao hipossuficiente ou ao vulneravel e o principio de
protecdo genérica ao devedor, segundo o qual, a interpretacdo, em caso de

davida devera tender para o devedor, afinal, € ele quem suporta o 6nus da

prestacao.
2.3. Principios juridicos aplicaveis aos contratos eletrénicos

Os principios juridicos compreendem enunciados que auxiliam na
solucédo de problemas e orientam comportamentos, o que pode ser empregado
também no que se refere aos contratos eletrénicos. Para Jorge José Lawand,
todos os principios previstos para 0s contratos tradicionais se aplicam aos
eletrénicos. “A automatizacdo dos contratos nio inibe nem dilui os principios de
boa-fé, relatividade das convencdes e obrigatoriedade e intangibilidade das
clausulas” (LAWAND, 2003, p.40), observa. Segundo o autor, sdo as regras de

investigacdo interpretativas que devem ser diversas e 0 escopo principal de



todos os principios é o de oferecer aos julgadores e intérpretes um norte para a
interpretacdo dos contratos em todos os seus aspectos, inclusive no que se

refere a sua formacao e conclusao:

Assim sendo, h& os principios basilares aplicaveis a todos os
tipos de negdcios juridicos, dentre eles podemos citar 0os mais
relevantes, quais sejam: a autonomia privada, a supremacia da
ordem publica, o consensualismo, a relatividade dos contratos,
a forca obrigat6ria, a onerosidade excessiva e a boa-fé.

O autor lembra, para reforcar sua tese sobre os principios, que
ante a especificidade do meio pelo qual se perfazem estes contratos é que a Lei
Modelo da United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL)
delineou principios proprios para as transagfes por meios eletrbnicos, que
servem de paradigma para as leis que porventura venham a ser elaboradas.
‘Como se esta diante de um novo fenbémeno juridico, ha necessidade de
balizarmos a matéria com outros principios de grande importancia, possibilitando

a sua conformacéo ao direito”, assegura (LAWAND, 2003, p.41).

Rafael lllescas Ortiz, (apud Lawand, 2003, p. 41), expde o0s
principios bésicos que norteiam a contratagdo por meios eletrénicos, com
fundamento na Lei Modelo da UNCITRAL, aplicaveis universalmente e que

deverdo ser respeitados por qualquer ordenamento juridico.

Segundo ele, todos os principios foram fundados nos objetivos de
identificacéo, autenticacéo, impedimento de rejeicéo, verificacdo e privacidade, a
saber: principio da equivaléncia funcional dos atos juridicos produzidos por
meios eletrbnicos com o0s atos juridicos tradicionais; principio da neutralidade
tecnoldgica das disposicfes reguladoras do comércio eletrbnico; principio da
inalterabilidade do direito existente sobre obrigacdes e contratos; principio da

boa-fé e principio da autonomia privada.

2.3.1. Principio da equivaléncia funcional dos atos juridicos produzidos por

meios eletrénicos com os atos juridicos tradicionais



Lawand (2003, p. 43) diz ser este o primeiro principio que rege a
disciplina dos contratos eletrénicos. Ele veda qualquer espécie de diferenciacéo
entre contratos classicos, produzidos em papel e reconhecida a sua legitimidade
através de um tabelionato de notas e os contratos efetivados através dos meios
eletrbnicos, em especial pela internet. “Visa-se impedir qualquer espécie de
preconceito com relagdo ao que consta da rede mundial de computadores”,
reforca o autor, que diz que este preceito esti previsto na Lei Modelo sobre
Comércio eletrbnico e traz duas consequéncias juridicas, quais sejam, a
impossibilidade de ser considerado invalido o contrato em base virtual e a
inviabilidade de se preverem condicbes diferentes daquelas impostas aos
contratos, com suporte escrito, em papel. Observa Lawand (2003, p. 43), sobre

0 tema:

Ora, ndo fora tal disposi¢do, estar-se-ia verificando que a
comunicagdo de informagdes de certa transcendéncia legal em
formato de mensagens sem base em papel poderia encontrar
entraves em impedimentos legais ao uso de mensagens
eletrbnicas, ou de davida que pudesse haver sobre a
legitimidade ou eficacia juridica dessas mensagens.

Segundo o autor, o principio da equivaléncia funcional dos atos
juridicos produzidos por meios eletrénicos serve para nortear a solucdo de
eventuais principios haja vista que um numero crescente de transacdes
comerciais em nivel internacional desenvolve-se através de mecanismos de
intercambio eletrbnico de dados e por outros meios de comunicacdo no

chamado comércio eletronico.

Em suma, num contexto liberal, se afirma que o Estado deve
ser neutro e ndo ditar normas discriminatorias. As
manifestacdes de vontade surgidas do ambiente virtual, ou seja,
todas as contratacOes feitas através da Internet, devem ser
respeitadas pelas partes e pelos tribunais.

2.3.2. Principio da neutralidade tecnoldgica das disposi¢cdes reguladoras

do comércio eletrénico



Esse principio leva em conta, principalmente, a dinamicidade da
atividade comercial. Essencialmente, de acordo com Lawand (2003, p. 45),
consiste no fato de que a lei deve ultrapassar os conceitos tecnoldgicos atuais,
uma vez que existem avancos grandes diariamente. “Logo, a grande
preocupacao € evitar a obsolescéncia do diploma normativo, ao ser aplicada
determinada tecnologia, que, porventura, podera ficar ultrapassada”, explica o
autor, acrescentando que, a titulo de exemplo, existem as questdes
concernentes a seguranca que deve ser proporcionada nos contratos
eletrbnicos, através da utilizacdo de um sistema de criptografia com chave

dupla.

Pode ser que daqui a alguns anos nao se utilize mais essa técnica,
mas a legislacdo neutra, tecnicamente, sera plenamente aplicavel, mesmo tendo
sido concebida e direcionada para situacdes em que se utilizava uma tecnologia
antiga. “Os paises que ndo adotam este principio estariam, em regra, ferindo um
postulado ja tracado para todas as relagfes juridicas que advierem do comércio
concretizado pela Internet, como os contratos eletrbnicos que se efetuarao”,

observa Lawand.

2.3.3. Principio da inalterabilidade do direito existente sobre obrigacfes e

contratos

Este principio refere-se ao fato de que as normas juridicas
introduzidas para disciplinar o comércio eletrdnico ndo implicardo numa
modificacdo substancial do direito vigente e disciplinador das obrigacdes e
contratos, tanto formados no &mbito nacional ou internacional. Sobre o tema,
discorre Lawand (2003, p. 47):

Trata-se de um postulado que parte da premissa mediante a
qual a eletrbnica € um novo suporte e meio de transmisséo da
vontade dos negociantes, e ndo um novo direito regulador das
mesmas. Assim sendo, a regulamentacdo das relacoes



obrigacionais elaboradas, executadas e consumadas por esta
via ndo devem acarretar necessariamente uma mudanca no
direito preexistente que ja baliza legalmente todos os contratos
privados.



3. CONTRATACAO ELETRONICA

O assunto internet, embora totalmente inserido no mundo dos
contratos, é novo no panorama juridico e, portanto, ainda cercado de polémicas
e desafios. O tema enseja um sem numero de debates e ndo se esgota nos
principios de protecdo da intimidade da pessoa. As contratagdes virtuais sao
celebradas aos milhares por dia, em todo mundo, tratando-se de uma realidade
inequivoca, que veio para ficar.

O fato é que a contratacdo eletrbnica inseriu-se no cotidiano e, até
agora, o Direito ndo conseguiu acompanhar a dinamicidade da Internet. Prova
disso é que ainda ndo exige legislacdo especifica que abarque o e-commerce e
sequer o recente Cddigo Civil, Lei 10.406 de 2002, ousou se adequar as
necessidades do nosso tempo e deixou de fixar normas sobre a seguranca da
contratagao virtual. “Como o processo legislativo é lento, enquanto o fato social
‘anda a galope’, nao é demais repetir que o Direito ‘anda a reboque’ dos fatos”,
analisa Cunha Junior (2002, p. 1), professor de Direito de Informatica da
Universidade Catdlica de Salvador.

Apesar disso, o autor defende que, mesmo sem mencionar
explicitamente, o Novo Cadigo Civil admitiu a formacgéo de contratos eletrdnicos,

tanto entre ausentes como presentes, nos arts. 428 e 434, quais sejam:

Art. 428. Deixa de ser obrigatéria a proposta:

| - se, feita sem prazo a pessoa presente, ndo foi imediatamente
aceita. Considera-se também presente a pessoa que contrata
por telefone ou por meio de comunicagédo semelhante;

Art. 434. Os contratos entre ausentes tornam-se perfeitos
desde que a aceitacdo € expedida, exceto:

| - no caso do artigo antecedente;

Il - se o proponente se houver comprometido a esperar
resposta;

Il - se ela ndo chegar no prazo convencionado.



Com isso, e sem necessidade de enumera-lo explicitamente, o
novo Caédigo Civil admitiu a contratacdo na forma eletrénica, seja entre ausentes
ou entre presentes. “Dai é correto afirmar que os contratos podem ser revestidos
de forma verbal, escrita, solene ou eletronica”, reforca o professor. Ainda sobre o
tema, Argollo (2006) observa que, apesar de ter admitido a existéncia deste tipo
de contrato, o legislador errou ao ndo mencionar nada a respeito da validade
juridica, do valor probante do documento eletrdbnico e da necessaria
regulamentacdo sobre a assinatura digital e a certificacdo digital. “Torna-se
imprescindivel um conjunto de normas sobre seguranca para que seja possivel a
instituicdo de uma completa sistematizacdo para as transacdes do comércio

eletronico”, ressalta.

Reforca idéia Carvalho (2001, p. 61), quando afirma que tendo
definido ato juridico em seu artigo 81, ja o antigo Cédigo Civil fornecia a doutrina
0s elementos necessarios para que esta formulasse uma nocdo legal de
contrato que hoje é, praticamente, incontroversa. “Define-se contrato, assim,
como acordo de vontades, na conformidade da lei, para o fim de adquirir,

resguardar, modificar ou extinguir direitos”.

Por outro lado, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho,
apud Tartuce (2007, p. 151), criticam o fato de o novo Cddigo Civil ndo trazer
regras quanto a formacdo do contrato pela via eletrbnica, o que, para eles, é

totalmente inconcebivel, em pleno século XXI:

Afigura-se-nos totalmente inconcebivel que, em pleno século
XXIl, época em que vivemos uma verdadeira revolucdo
tecnoldgica, iniciada especialmente apdés o reforco bélico do
século passado, um cédigo que pretenda regular as relacdes
privadas em geral, unificando as obrigacdes civis e comerciais,
simplesmente haja ignorado as relagfes juridicas travadas por
meio da rede mundial de computadores. Importantes questbes
atinentes a celebracéo do contrato a distancia, ao resguardo da
privacidade do internauta, ao respeito a sua imagem, a
criptografia, as movimentacdes financeiras, aos home banking,
a validade dos documentos eletronicos, a emissao desenfreada
de mensagens publicitarias indesejadas (SPAM'’s), tudo isso
mereceria imediato tratamento do legislador.



Contudo, como defende Tartuce (2007, p. 151), “ndo impede a
aplicacdo das regras do atual Codigo Civil ou mesmo do Cédigo de Defesa do
Consumidor aos contratos eletrénicos” e, nesse sentido, um assunto de extrema

importancia vem a tona: a formacao do contrato pelo ambiente virtual.

3.1. Alegislacéo disponivel acerca dos contratos eletrénicos

Considerado pelos doutrinadores o mais significativo avanco no
setor, o Projeto de Lei 1.589, de 1999, teve sua redacdo aprovada pela
Comisséo Especial dos Deputados em setembro de 2001. No entanto, ainda se
encontra em tramitacdo no Congresso. O referido projeto dispbe de maneira
genérica sobre a questdo do e-commerce, sobre a validade de documentos e de

negocios eletrdnicos e sobre a assinatura digital.

Com a pretensdo de dirimir diferentes conflitos resultantes das
negociacdes virtuais, ele traz em seu bojo influéncias e bases na Lei Modelo da
United Nations Comission for International Trade Law (UNCITRAL) ou,
traduzindo, Comissao das Nacdes Unidas para o Direito Comercial Internacional,
cujo lema é "Uma Lei de Comércio para um Mundo de Comércio". Este é um
meio adotado internacionalmente como forma de orientar os paises sobre as

transacoes eletronicas.

Criada em 1996, a UNCITRAL promove o alinhamento
internacional de legislacdo comercial e cria modelos de propostas de leis para
eventual adocdo em paises membros, entre eles o Brasil. Em 1996, publicou seu

modelo de lei de comércio eletronico, que trata da validade de documentos e

assinaturas digitais.

De modo geral, este modelo de lei é bastante genérico, precisando
ser adaptado em cada pais que o adote. Nado s6 o Brasil, mas varios paises
editaram normas sobre o comércio eletrbnico, adotando as diretrizes da Lei
Modelo, como a Alemanha e Itélia, Espanha e Franca. O documento, apesar de

tratar sobre a regulamentacédo juridica do comeércio eletrbnico, ndo definiu os


http://www.uncitral.org/english/texts/electcom/ml-ec.htm

contratos eletrénicos, se limitando a indicar os requisitos necessarios a validade

desses instrumentos, o que deixa 0 campo conceitual aberto a doutrina.

Enquanto ndo surge uma legislacdo especifica no Brasil, os
julgadores aplicam as regras previstas no Cdédigo Civil e Cédigo de Defesa do
Consumidor, “sem que isso traga prejuizo a parte vulneravel”’, como sustenta
Tartuce (2007, p. 156).

Embora tenha admitido a existéncia dos contratos eletrénicos, o
legislador se omitiu em néo dispor sobre a validade juridica, o valor probante do
documento eletrdnico e a necessaria regulamentacdo sobre a assinatura digital
e a certificacdo digital, pois torna-se imprescindivel um conjunto de normas
sobre seguranca para que seja possivel a instituicdo de uma completa
sistematizacao para as transac6es do comércio eletrénico. Sobre o tema, afirma

Argollo (2006).

Diante da Lei 10.406/02 seus redatores aludem essa omisséo a
falta de doutrina, legislacdo estrangeira, medidas seguras sobre
0s meios eletrénicos de formalizagdo de contratos enquanto.
Todavia, desde 1995 os Estados norte-americanos de Utah e da
Califérnia regulamentaram a utilizagdo da assinatura eletrénica.
Desde 1996, a UNCITRAL (United Nations Comission for
International Trade Law) publicou sua "Lei Modelo" para o
comércio eletrbnico, como forma de orientar os paises na
reformulacdo de sua legislacdo interna. A partir de 1997, varios
paises editaram normas sobre o comércio eletrdnico, adotando
as diretrizes da Lei Modelo, a exemplo da Alemanha e Italia
(1997), Espanha (1999) e Franca (2000). Assim, o Brasil
encontra-se a parte desse grupo, que avanca de maneira
importante no que tange a evolugdo tecnolégica que se
desenvolve de maneira explicita auxiliando ainda no
crescimento da economia dos paises.

O Projeto de Lei n°1589/99, atualmente tramita na Camara dos
Deputados, com redacdo do Deputado Luciano Pizzatto, elaborado por uma
comissdo da OAB/SP, e o PLC n°1.483/99, apensado ao Projeto de Lei
Complementar n°4.906/ 2001, aprovado pela Comissao Especial da Camara dos

Deputados em 26.09.2001. Todos eles j4 estdo bastante avancados na



tramitacdo e dispdem de maneira genérica sobre regras do comércio eletrbnico,
validade de documentos e transacles eletrdnicas e assinatura digital. Todos

também se baseiam em termos gerais na Lei Modelo da UNCITRAL.
3.2. Definicdo de contrato eletrénico

A formagdo dos contratos eletrénicos foi matéria de estudo de
Wielewichi (2001, p. 1998), que define contratos eletrénicos como “instrumentos
obrigacionais de veiculagao digital”. O mesmo autor afirma que sao todas as
espécies de signos eletrénicos transmitidos pela Internet que permitem a
determinacao de deveres e obrigacdes juridicas.

Para a Angela Bittencourt Brasil, membro do Ministério Publico do
Rio de Janeiro e especialista em Direito de Informatica, os contratos eletrénicos
tém as mesmas caracteristicas dos convencionais, o que faz, portanto, que seus
requisitos subjetivos de validade também sejam o0s mesmos, a saber: a
presenca de duas ou mais pessoas, a vontade livremente manifestada e a
capacidade civil para o ato. “O mesmo se diz em relagdo aos requisitos objetivos
de validade, como a licitude do objeto, o seu conteddo econbémico, a
possibilidade fisica e juridica de sua acessibilidade”, completa a autora,
acrescentando que, de novidade, sé se tem o0 meio pelo qual foi feito o acordo e
a forma de entrega da coisa, que muitas vezes é feita através do préprio
computador, como a entrega de programas para serem baixados por um dos

contratantes em forma de donwload.

Corrobora a idéia o civilista César Fituza (2008, p. 383), quando
define contratos como negocios juridicos. “Por sempre dependerem de pelo
menos duas atitudes, de pessoas diferentes, pode-se classifica-los como
negocios juridicos bilaterais ou plurilaterais”, afirma, acrescentando que sao
praticados por forca de necessidades ou desejos 0s mais diversos.

E evidente que n&o basta a necessidade ou o desejo. Para
satisfazé-los, € mister que declaremos nossa vontade. A
vontade € o meio condutor que nos leva a realizacdo de nossas



necessidades ou desejos, reais ou ficticios (grifo nosso), que
impulsionam nossa vontade a sua satisfagao.

Wielewicki, Luis (2001, p. 198) resume o tema quando diz que os
contratos eletrénicos podem ser definidos como “[...] instrumentos obrigacionais
de veiculagao digital”. Para ele, sdo todas as espécies de signos eletrbnicos
transmitidos pela Internet que permitem a determinagdo de deveres e

obrigacdes juridicos.

Para reforcar a idéia de que devem os contratos virtuais ser
regidos pela mesma legislacdo que regula os tradicionais, Filza (2008, p.385)
faz importante mencédo a dindmica dos mesmos, sindbnimo da realidade vivida
pela Internet. “Nao se deve jamais esquecer o carater dinamico dos contratos,

gue sdo fontes de relacdes obrigacionais que se movimentam, que se

transformam no tempo e no espaco” (grifo nosso), diz o autor, que defende que

nao se poderia falar em funcdo social do contrato e muito menos em funcao
econdbmica sem essa Visdo de contrato enquanto processo dinamico.
“Finalizando, os contratos celebrados pela internet se celebram da mesma forma
que qualquer outro contrato”, sintetiza o autor, que diz que, havendo
negociagdes preliminares ou nao, ocorre a proposta e a aceitagéo, que pode ser

considerada entre presentes ou entre ausentes, dependendo das circunstancias.

Em debate realizado pela revista eletronica Intelligentia Juridica,
editada por Mario Luiz Delgado (2007), foi travada uma discussao em que um
dos debatedores defendeu que o contrato eletrdnico seria entre ausentes,
enquanto o segundo defendia ser entre presentes. Fernanda Tartuce, mestre em
Direito Processual pela Universidade de S&o Paulo (USP), entende que o

contrato formado pela internet seria, em regra, entre ausentes:

Entendemos que a formagdo de contratos via e-mail constitui
contrato entre ausentes, tendo em vista que, tal como ocorre
nas cartas, ha uma diferenca de tempo entre os contatos das
partes.

Pode, inclusive, revelar-se necessario algum tempo para
esclarecer eventuais diferencas, ja que a forma de comunicacao



exige o envio de informac¢des que pode demorar, assim como
pode demorar a resposta do destinatério, tal como se verifica
nas cartas. Com isso, pode se transcorrer um tempo maior para
se refletir e até mais cuidado ao se realizar a resposta, que
estard documentada no texto do e-mail. Estas circunstancias
absolutamente n&o sdo sentidas nas negociagdes entre
presentes, em que as partes realizam suas tratativas ‘ao vivo’,
seja por estarem frente a frente no mesmo local, seja por
estarem ao telefone; nesses casos, as respostas a perguntas
podem ser respondidas de pronto e as reflexdes e ponderacdes
sao feitas imediatamente entre as partes. Entendemos, assim,
gue o contrato via e-mail constitui um contrato entre ausentes,
tal como ocorre nas cartas.

Com contraponto, Tartuce (2007, p. 152) defende que o contrato
formado via internet seria, em regra, entre presentes, podendo ser entre
ausentes em apenas algumas situacdes especiais, dependendo do caso

concreto:

...entendemos que o contrato cuja proposta se deu pela via
eletrbnica ndo pode ser considerado inter absentes, mas inter
praesentes, ndo sendo aplicadas as duas teorias acima citadas.
Isso, pelo que consta do artigo 428, |, segunda parte, cujo
destaque nos é pertinente: ‘considera-se também presente a
pessoa que contrata por telefone ou por meio de comunicacao
semelhante’. Ora, a internet convencional € meio semelhante ao
telefone, ja que a informagéo é enviada via linha. Alias, muitas
vezes, a internet convencional é até mais rapida do que o
proprio telefone. O que dizer entao da internet ‘banda larga’, via
cabos? Trata-se de meio de comunicagdo mais rapido ainda.
Nao ha como associar o e-mail, portanto, ao contrato epistolar.
Logicamente, ha uma maior proximidade quanto ao telefone do
gue a carta, reconhecido seu carater misto de proposta. Dessa
forma, com todo o respeito em relacdo ao posicionamento em
contrario, estamos inclinados a afirmar que, quando a proposta
é feita pela via digital, ndo restam duvida de que o contrato é
formado entre presentes.

Mario Luiz Delgado e Jones Figueirédo Alves, apud Tartuce (2007,

p. 153), assinalam o seguinte:

A proposta via e-mail s6 podera dar ensejo a formagédo de
contrato entre ausentes, uma vez que, a semelhanga das cartas
tradicionais, existe sempre um espago de tempo entre 0s
contatos das partes. Entretanto, quando o policitante e o oblato
estiverem conectados em tempo real, como ocorre nos chats e



bate-papo, ou ainda nos sitios especializados em comércio
eletrbnico, em que a resposta é imediata, estaremos diante de
um contrato entre presentes. Em sentido contrario, entendendo
gue o contrato cuja proposta se deu pela via eletrbnica nao
pode ser considerado inter absentes, mas sempre inter
praesentes, pelo que consta do art. 428, |, CC.

De acordo com o Enunciado 173 do Conselho da Justica Federal,
aprovado pela Il Jornada de Direito Civil, a formac&o dos contratos realizados
entre duas pessoas ausentes por meio eletrénico, completa-se com a recepc¢ao

da aceitacdo pelo proponente. Segue justificativa do promotor de Justica do
Estado de Rio de Janeiro, Guilherme Magalh&es Martins (2006, p. 180):

Por esse motivo, o e-mail ndo apresenta qualquer analogia em
face dos meios de comunicagdo marcados pela
instantaneidade, como o telefone ou o telex, ao passo que as
regras dos contratos por correspondéncia igualmente ndo se
aplicam, pois tém como pressuposto uma unica organizacao
responsavel pelo servico postal, na qual as partes possam
razoavelmente confiar. E por esse motivo que a lei modelo da
UNCITRAL acerca do comércio eletrbnico, em seu artigo 15,
adota a teoria da recepcdo, ao dispor que a mensagem de
dados considera-se expedida quando do seu ingresso em um
sistema de informacao que se situe além do controle do emissor
ou daquele que a enviou em nome deste. Tal regra foi adotada
pelo art. 22 do projeto 4.906-A/2001, atualmente em tramitacao
no Congresso Nacional.

Sheila do Rocio Cercal Santos Leal chama a atencéo para o fato
de que para ser considerado eletronico, o contrato deve ser eletronicamente
consentido (LEAL, 2007, p. 81). Ruperto Pinochet Olave, apud LEAL, reconhece
a existéncia dos contratos eletronicamente consentidos, dentre os quais se
inserem todos os contratos nos quais o consentimento se tenha efetuado por
meios eletrbnicos e engloba também aqueles feitos por meio de telefone, fax e
telegrafo. Por esse fato, o autor se refere a uma categoria autbnoma, que
denomina contratos eletronicos em sentido estrito. “Nos paises em que ha
legislagdo regulamentando o comeércio eletrdnico e as assinaturas eletrénicas,
esses contratos se revestem da mesma forga probatéria dos contratos escritos e

firmados em meio fisico”, assinala a autora (LEAL, 2007, p. 83).



3.3. Requisitos para a contratagéo virtual

Mesmo deixando de conceituar o contrato, o0 Novo Caodigo Civil
identifica os elementos necessarios para sua efetivagédo e validade em seu artigo
104: agente capaz; objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma
prescrita ou ndo defesa em lei. Aparece também como requisito a declaracéo de
vontade, que, nos casos dos contratos virtuais, deve ser uma “declaragao

eletrbnica de vontade”.

“A declaracao de vontade nao representa um fenébmeno puramente
juridico, mas a simples exteriorizagcdo da vontade humana”, destaca Carvalho
(2001, p. 62), acrescentando que o direito brasileiro ndo possui qualquer
preceito que proiba a declaragdo da vontade transmitida por meios digitais. “Nao
havendo, portanto, uma norma proibitiva, as vontades das partes podem ser
produzidas e/ ou transmitidas eletronicamente”, assevera. Para a autora, que
traca uma comparacao entre 0os contratos eletrénicos no Direito brasileiro e no
alemao, “[...] mesmo a declara¢ao de vontade produzida por um computador tem

a sua origem em um comando humano, sendo, portanto, perfeitamente valida”.

Outro requisito que conta a favor da validade dos contratos
eletrdnicos € a questao da forma, que é livre, segundo o Cdadigo Civil. “...] deve-
se contratar de acordo com o que a lei determinar, ou ao menos nao vedar’,
esclarece Cunha Junior (2006), se referindo ao principio da livre forma. Sobre o

tema, reitera Brasil (2006):

Por terem, portanto, as caracteristicas comuns dos contratos, 0s
seus requisitos subjetivos de validade sdo aqueles mesmos dos
contratos ja conhecidos, eis que a presenca de duas ou mais
pessoas, a vontade livremente manifestada e a capacidade civil
para o ato, devem estar presentes para o ato se perfazer de
forma valida.



Compartilha a opinido Cunha Junior (2006), quando afirma que,
excetuando os momentos em que 0s contratos devem ser escritos, sendo
solenes ou ndo, “nada obsta que sejam celebrados de forma verbal, ou de

qualquer outra forma gue a mente humana seja capaz de imaginar ou inventar”

(grifo nosso).

Para a autora infra-citada, o mesmo se diz em relacdo aos
requisitos objetivos de validade, como a licitude do objeto, o seu conteudo

econdmico, a possibilidade fisica e juridica de sua acessibilidade.

3.4. Formacéao do contrato

A realizacdo de um acordo entre as partes resulta sempre de uma
oferta e de uma correspondente aceitacdo. Para a doutrina, oferta € uma
declaracéo de vontade unilateral e recepticia, “[...] por si s6 ja vinculatéria, por
intermédio da qual o proponente manifesta ao oblato a sua intencdo de
contratar, expondo desde logo os termos em que se dispde a fazé-lo”. Na ligdo
de Orlando Gomes (apud CUNHA JUNIOR, 2008, p. 1), vale lembrar que o
proponente € aquele que emite a declaracdo recepticia da vontade, denominada
proposta, com o intuito de contratar. Por seu lado, oblato é o destinatario da
proposta que emite a declaracdo recepticia da vontade chamada aceitacéo.
“Para a produgao da declaracdo da vontade, o que importa ndo é se isso ocorre
de forma escrita, verbal ou eletrénica”, observa Cunha Junior (2008, p.1), que
recorre a Carnelutti para reiterar o que diz:

O modo de declaragéo consiste, pois, numa transformacédo da
realidade tal, que permita a transmissdo do pensamento. Se,
para auxiliar o raciocinio me permitem aqui comparar 0
pensamento com uma mercadoria, direi que o que se trata aqui
€ de construir o veiculo e o motor que o transporte. A metéfora,
embora grosseira, pode ser util porque permite ver que assim
COmo Sao preciso 0S mais minuciosos cuidados na embalagem
e expedicdo das mercadorias para garantir a sua integridade,
algo de semelhante se passa para assegurar bom termo as
viagens do pensamento.



Para ser valido e eficaz, portanto, deve atender aos requisitos da
determinacao e da obrigatoriedade.

Na Internet, os contratos podem ser elaborados, basicamente,
através de dois meios: ou através de troca de e-mails, ou mediante o
oferecimento de propostas em uma homepage, e a correspondente aceitacdo da
outra parte, que pode ser expressa, por exemplo, através do pressionamento do
botdo “concordo”, que aparece na sua tela do computador. Esta segunda op¢ao
€ utilizada principalmente para caracterizar relacbes de consumo, equiparando-

se aos contratos de adesao para fins de direito.



CONSIDERACOES FINAIS

Vivemos 0 século XXI, momento em que a tecnologia da
informacéao digital e o crescimento das comunicacoes eletrbnicas desencadeiam
uma revolucdo nas relagfes juridicas contratuais ainda ndo dimensionada por
completo. A dindmica do comércio tomou conta da internet e esse € um

processo que ndo tem volta.

No entanto, o ritmo de crescimento do e-commerce esta longe de
ser o0 mesmo do direito. Este caminha a passos lentos e, por mais que
estudiosos e legisladores se esforcem, ainda ndo conseguiram editar uma
legislacdo especifica que possa nortear a solucdo dos conflitos trazidos pelas
contratacdes digitais. O estudo é inovador e, tanto a doutrina quanto a
jurisprudéncia, carecem de andlise imediata sobre o tema. E urgente que se
examinem 0s principais aspectos do comércio eletrbnico diante, inclusive, das

modificacdes introduzidas com a aprovag¢ao do Novo Cédigo Civil, em 2002.

Enquanto isso, o Brasil usa o Cdédigo Civil- que perdeu grande
oportunidade de atualizar-se diante dos acontecimentos no ambiente eletrénico-
e Cddigo de Defesa do Consumidor, a0 mesmo tempo em que espera a
aprovacdo do projeto de lei 4.906-A/ 2001, em tramitagdo no Congresso

Nacional.

O problema maior € que, da falta de mecanismos juridicos
especificos, decorre a inseguranca das relagBes virtuais. A internet ainda
convive com a desconfianca do consumidor e, assim, encontra-se vulneravel a

fraudes e a outras formas de méa-fé.

7

A Internet é uma realidade que ndo pode ser negada, nem
tampouco suas facilidades. Dessa maneira, torna-se necessario regular 0s

negocios juridicos realizados através do meio eletrbnico, com todas as



peculiaridades que os envolvem. E imperiosa a regulamentacdo de normas
capazes de impor ordem aos ambientes eletrbnicos, o que resultara na
confianca juridica do consumidor e consequente aumento das contratacdes

virtuais.
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