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RESUMO

A presente monografia resume-se ao tema referente ao contrato de consumo
realizado pela internet e a protecdo do consumidor pelo instituto da responsabilidade
civil. Enfoca-se, de inicio, brevemente, sobre a figura da responsabilidade civil,
marcando este como forma de protecdo do individuo na relagdo contratual. Quanto
aos contratos, estabelecem-se linhas gerais do contrato para que, apos
compreensdo basilar se analise de maneira mais perfeita e ampla os contatos
realizados em ambiente eletrbnico, destacando como meio principal a virtualidade da
internet. Por fim, faz-se uma abordagem a respeito da relacdo entre a inovadora
forma de contratar e a possibilidade de prote¢cdo do contratante, apresentado aqui
como consumidor. Destaca-se por fim a incidéncia de bases do Direito do
Consumidor, independendo o meio a ser realizada a relagéo juridica contratual.
Palavras-chave: responsabilidade civil, contratos, contratos eletronicos, protecao do

consumidor, responsabilidade objetiva.
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INTRODUCAO

Com o passar dos tempos pudemos acompanhar a evolugdo e o
desenvolvimento de novas tecnologias. Dentre elas cabe aqui destacar o advento da
internet na vida das pessoas. A internet, antes utilizada apenas por algumas pessoas,
passou nestes ultimos anos a ser largamente utilizada ndo apenas como meio de
comunicagado (com os e-mails), mas, também, como meio de realizacdo de contratos,
consequentemente 0 que antes apenas era realizado de maneira classica passa
necessariamente a ser adaptado para 0s novos tempos.

A contratagéo realizada pela via eletronica vem se tornando uma realidade que
dificiimente podera ser ignorada pelos operadores do direito. E nesse contexto que
apresentamos um estudo sobre os contratos eletronicos e sua relagdo com o Direito,
analisando o aspecto classico, como também o contemporaneo e a protecdo do
consumidor contratante.

Como a internet, meio eletrénico de comunicacdo, pode ser vista como uma
realidade que veio para ficar e de certa forma modificar os usos e costumes da
sociedade, necessario se faz do Direito como instrumento controlador, recepcionando
e regulando as novas perspectivas de relacionamento humano, como no caso dos
contratos eletrénicos, figura cada vez mais comum e difundida entre nos.

Com a ampliacdo da utilizagdo de um mundo virtual, vé-se também a
necessidade de uma regulacdo por parte do Direito. Neste trabalho, tentar-se-a
mostrar como se da essa nova relacéo entre os contratos virtualmente realizados e as
normas juridicas existentes.

Sendo o contrato eletronico uma “nova” modalidade contratual, podemos
envolvé-lo em problematizacdes como € o caso de saber se eles podem ser seguros,
oferecendo garantias aos contratantes e principalmente a protecdo do contratante
desfavorecido, buscando desta forma o maior equilibrio contratual.

O objetivo do presente trabalho é compreender a prote¢cdo do consumidor por
meio da responsabilidade civil nos contratos eletronicos. Para tanto, primeiramente
sera apresentada uma abordagem sobre o instituto da Responsabilidade Civil, bem

como suas caracteristicas mais marcantes e aqui importantes. Em um segundo



momento apresentar-se-a 0s contratos, aqui subdivididos didaticamente em dois
topicos distintos; em principio uma visdo geral dos contratos com base na Teoria
Contratual Classica, apresentando aspectos considerados como mais destacaveis ao
presente trabalho; em sequéncia apresenta-se especificamente o0s contratos
eletrbnicos, com caracteristicas e peculiaridades proprias, bem como a relagédo e
comparacgdo entre a concepc¢dao tradicional dos contratos e a concepcdo de contrato
realizado em meio virtual. Em terceiro e Ultimo momento sera apresentada a relacédo
existente entre os contratos eletronicos e a responsabilidade civil, sendo este,
instrumento de protecdo de garantias ao consumidor quando na realizagdo de

referidos contratos em meio virtual.



1. Da responsabilidade civil
1.1- Evolucéo historica da responsabilidade civil

Cabe em momento inicial apresentar, de maneira breve, a evolugéo do instituto
da responsabilidade civil, seu conceito e seus fundamentos, desde as fases romana,
moderna, até os dias atuais, com composi¢des legais como a Lei das Xll Tabuas, a Lei
Aquilia, o Direito Aleméo e o Cédigo Civil francés.

Destaca-se que nao se pode fazer uma anélise no campo das obrigacdes e dos
contratos sem levar em conta gradativas modificagdes no campo juridico. Devida a
intensa aproximacao da vida das pessoas, e maior relacdo entre elas, mais provavel &
a origem de fontes para incidéncia da responsabilidade civil.

Quando falamos em responsabilidade civil devemos primeiro marcar um ponto
de origem norteador, o Direito Romano. Este, com sua teoria classica da culpa, pode
ser considerado a base do instituto da responsabilidade civil. E com a pena de talifo,
delito do Direito Romano, que se encontra 0 ber¢co da responsabilidade civil, a qual
gradativamente evoluiu, principalmente com o advento da Lei das XIl Tabuas, que
fixou o valor da pena a ser paga pelo ofensor ao ofendido.

Segundo o Alvino LIMA, no surgimento da responsabilidade civil, esta, era vista
como uma vingancga privada, em que um mal repararia outro mal. Tal concep¢do aos
poucos foi se modificando®. Essa forma primitiva de vinganca passou gradativamente
a ser algo voluntario em que o lesado poderia optar para sua satisfacdo em resgatar
bens ou soma em dinheiro.

Com o surgimento da Lei Aquilia € que temos marcadamente a evolugédo deste
instituto, dando origem a denominacdo da responsabilidade civil delitual ou
extracontratual, ou seja, a chamada responsabilidade civil aquiliana. Esta lei ndo se
limitou a especificar os atos ilicitos, chegou a substituir penas fixas por reparagao
pecuniaria. E principalmente no aspecto da cristalizacio da reparacio que se destaca

a influéncia romano-germanica na evolugcao da responsabilidade civil.

L LIMA, Alvino. Da culpa ao risco . S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1960, p.13-18.



Em linhas gerais o instituto da responsabilidade civil extracontratual iniciou-se
baseado na vinganca, logo ap0s passou para a composi¢cao pecuniaria sem levar em
conta a questdo da culpa, e s6 mais tarde a culpabilidade passa a ser expressao
maxima. A concepc¢do de pena foi, entdo, aos poucos, sendo substituida pela idéia de
reparacdo do dano sofrido, finalmente incorporada ao Cédigo de Napoledo. E o
Caodigo Civil francés que marca a base de toda a legislagdo moderna a respeito da
responsabilidade civil. Nesse aspecto € de se destacar que nosso ordenamento,
principalmente no Cadigo Civil brasileiro de 1916, sofreu marcadamente influéncia
tanto germanica como francesa.

Atualmente h4 em no nosso ordenamento juridico o reconhecimento da
responsabilidade, subjetiva (baseada na culpa) e objetiva (independente de culpa),
marcado principalmente por expresséo constitucional como se apresenta o artigo 5°
incisos V e X, da CRFB 2,

1.2 - Conceito

A responsabilidade tem sentido literal de contra prestacéo e pode decorrer de
pratica de ato ilicito que viola lei ou contrato. O Codigo Civil brasileiro, em seu artigo
186, define ato ilicito como “aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem”. Essa responsabilidade que
incide ao agente que cometeu tal ato pode ser uma obrigacdo de dar, fazer ou nédo
fazer alguma coisa, de ressarcir ou reparar danos, de suportar sancdes penais, em
suma, uma obrigacéo de responder por algo. E um dever contraido em virtude de um
dano, envolvendo, como veremos oportunamente, a necessidade de um nexo de

causalidade entre o dano e a conduta do agente. Pode-se dizer, portanto, que

% Art. 5°, CRFB - Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizag&o por dano material,
moral ou a imagem;

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéao;



responsabilidade civil € a obrigacdo de compor ou recompor um prejuizo decorrente
de um dano originado por ato ilicito, praticado pelo proprio agente ou outrem sob sua
responsabilidade. Rui STOCO, com base em vasta doutrina, compreende a
responsabilidade civil como sendo aquela que “traduz a obrigacdo da pessoa fisica ou
juridica ofensora de reparar o dano causado por conduta que viola um dever juridico

preexistente de nao lesionar (neminim laedere) implicito ou expresso em lei” 3.

1.3 — Pressupostos do instituto da responsabilidade civil
1.3.1 — Da conduta humana

A conduta humana € compreendida para Rui STOCO, como pressuposto da
responsabilidade civil, “ndo ha responsabilidade civil sem determinado comportamento
humano contrario a ordem juridica” *. Vem a ser, segundo grande parte da doutrina,
ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente
imputavel, do préprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada,
gue cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado.

Pode ser essa conduta positiva ou negativa, praticada pelo proprio agente
causador do dano, ou por terceiros. A exemplo temos os danos causados por filhos,
tutelados, curatelados (art. 932, | e I, CC)®, empregados (art. 932, 1ll, CC)®, héspedes
e educandos (art. 932, IV, CC)’, e ainda por fato causado por animais e coisas que

estejam sob a guarda do agente (art. 936, CC)®.

¥ STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil . 6 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2004, p.120.

* STOCO, R. Idem, p.131.
° Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparacdo civil: | - os pais, pelos filhos menores que
estiverem sob sua autoridade e em sua companhia; Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados,

gue se acharem nas mesmas condigoes;

® Art. 932, 1l - 0 empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do
trabalho que lhes competir, ou em razao dele;

" Art. 932, IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por
dinheiro, mesmo para fins de educacao, pelos seus hdspedes, moradores e educandos;



Salienta-se que nem todo o ocorrido gera um dever de indenizar. Na
responsabilidade subjetiva, para que o dano se conclua em dever de indenizar é
preciso que se verifique certo desvalor subjetivo na conduta do agressor, € necessario

mais que o dano, é necessario verificar se a conduta do agente teve dolo ou culpa.

1.3.2 — Do dano

Quando se fala em responsabilidade civil hd que se destacar o aspecto do
dano. E a partir dele que o direito imputa o dever de indenizar, podendo decorrer de
uma imputacdo contratual, extracontratual subjetiva, extracontratual objetiva, subjetiva
com culpa presumida ou pela pratica de um ato ilicito. Quando nos remetemos a
indenizacdo entramos no campo do direito das obrigacfes; uma relacdo juridica
obrigacional em que a prestacéo possui um conteudo patrimonial. Segundo Francisco
Cavalcanti PONTES DE MIRANDA, “o direito das obrigacdes € o ramo do direito em
gue se constituem relacbes juridicas de estrutura pessoal; mas ainda assim, ha
direitos de estrutura pessoal que estdo fora dele” °. A indenizac&o é que relaciona o
dano com a responsabilidade civil. O dano pode ser compreendido num aspecto
patrimonial quando possivel de ser mesurado monetariamente, e ser classificado
como extra patrimonial quando insuscetivel de mensuracdo pecuniaria. Conforme
entendimento do Rui STOCO,

dano é, pois, elemento essencial e indispensavel a responsabilizacdo do
agente, seja essa obrigacdo originada de ato licito, nas hip6teses
expressamente previstas; de ato ilicito, ou de inadimplemento contratual
independente, ainda, de se tratar de responsabilidade objetiva ou subjetiva'®.

8 Art. 936. O dono, ou detentor, do animal ressarcird o dano por este causado, se ndo provar culpa da
vitima ou for¢a maior.

® PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado , Rio de Janeiro: Borsol,
1958, v.XXIl, p.7-8.

2 STOCO, R. Obra citada, p.129.



Cabe aqui mencionar a questao do dano extra-patrimonial na violacado dos direitos da

personalidade, principalmente quando fere a dignidade da pessoa humana.
1.3.3 — Do nexo de causalidade

Para que haja obrigacdo de indenizar, decorrente da incidéncia da
responsabilidade, € necessario a existéncia de relacdo de causalidade entre o dano e
a conduta humana, esta, podendo ser uma a¢ao ou omissao do agente. A despeito da
existéncia do dano, se sua causa nao estiver relacionada com o comportamento do
agente, ndo havera relacdo de causalidade e consequentemente obrigacdo de

indenizar. O nexo de causalidade € o elo de ligacdo entre a conduta e o dano.
1.4 — Do bindmio responsabilidade objetiva e subjetiva

A responsabilidade civil, levando em conta a andlise do Direito Civil moderno,
pode ser fundamentado no aspecto subjetivo ou objetivo. Para tanto, leva-se em conta
em algumas hipéteses a culpa e em outras o risco.

A responsabilidade subjetiva é aquela baseada na culpa do agente, que para
gerar a obrigacdo indenizatéria deve ser devidamente comprovada. So¢ incidira a
responsabilidade perante o causador do dano se comprovada sua acdo com dolo ou
culpa. Esta visdo é a adotada na Teoria Classica, também conhecida como Teoria da
Culpa ou Teoria Subjetiva.

No que se refere a responsabilidade subjetiva destaca-se que estd abarcada
pelo nosso Cédigo Civil brasileiro no artigo 186 em conjunto com artigo 927, caput?.

Além da responsabilidade subjetiva ha que dar destaque a responsabilidade
dita objetiva, em que a obrigacdo de reparar o dano independe de culpa ou dolo do

agente. Para que ocorra a necessidade de indenizacédo basta a existéncia do dano e o

1 Art. 186. Aguele que, por acdo ou omissao voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

12 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.



nexo de causalidade com o agente. Na incidéncia da responsabilidade objetiva pode
ser que em alguns casos a culpa seja presumida como também outros casos a prova
da culpa seja totalmente prescindivel.

Para Alvino LIMA

a teoria objetiva, que funda a responsabilidade extracontratual no risco criado
pelas ultimas atividades humanas, foi sem davida, a que fixou as bases da
nova res;aonsabilidade sem culpa, passando do campo doutrinal para o direito
positivo™®.

A incidéncia da responsabilidade civil objetiva teve grande avanco com
Constituicdo da Republica de 1988, que estabeleceu em seu art. 37, § 6° tal
responsabilidade diretamente da pessoa juridica quando seus agentes praticassem
algum dano™.

Ainda, destaca-se que o art. 12 da lei n° 8.078/90, Cddigo de Defesa do
Consumidor, também prevé a responsabilidade objetiva quando estabelece que o
fabricante ou quem se enquadre como fornecedor, responde independente de culpa,
por algum dano causado ao consumidor®.

Tal distingdo entre as responsabilidades, observada pelo doutrinador José de
Aguiar DIAS, leva em consideracdo os elementos dolo e culpa, compreendendo que
no sistema da culpa ndo se pode deixar de dispensar o elemento moral, aqui
interessado em seu aspecto juridico, ou seja, 0 agente saber que esta cometendo uma
conduta ilicita. J& no sistema objetivo ha a incidéncia da responsabilidade sem indagar

a culpa *°.

3 LIMA, A. Obra citada, p.124.

% Art. 37, § 65 CRFB — “As pessoas juridicas de dir eito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa".

> Art. 12, CDC - "o fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador
respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo, construcdo, montagem, férmulas,
manipulacdo, apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informagbes
insuficientes ou inadequadas sobre sua utiliza¢do e riscos".

'® DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 92 ed., rev. e atual. V.1. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1994. p.118.



Conclui-se que nem sempre um dano vai gerar um dever de indenizar, por iSSo
€ de grande valia fixar critérios para incidéncia da responsabilidade. Na
responsabilidade subjetiva, além de existir o dano, deve-se observar a culpa ou dolo
do agente e o desvalor subjetivo da conduta. Tendo em vista o fato de que
gradativamente o dano poderia ocorrer sem a existéncia de dolo ou culpa do agente e
a necessidade de seguranca juridica é que se desenvolveu a idéia da
responsabilidade objetiva, fixando o dever de indenizar em elementos objetivos.

Tal binbmio ainda pode ser observado no proprio Cédigo Civil, quando
apresenta a responsabilidade civil objetiva no artigo 927 8§ Unico, e a responsabilidade
subjetiva nos artigos 186 e 927, caput.

1.5 — Do bindmio responsabilidade contratual e extracontratual

Na concepc¢do doutrinaria tradicional se observa a divisdo entre
responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual. A primeira pode ser
fundamentada, entendimento de Rodrigo Xavier LEONARDO, “nos arts. 389 a 405,
enquanto a responsabilidade civil extracontratual é prevista nos arts. 186 a 188, bem
como 927 a 954, todos do novo CC” V',

Na responsabilidade contratual temos como fundamento uma relagéo juridica
contratual entre partes baseada na autonomia privada e no pacta sunt servanda.

Na responsabilidade extracontratual inexiste previa relacdo juridica entre as
partes.

Para Caio Mario da Silva PEREIRA® n&o ha que se falar num binémio entre
responsabilidade contratual e extracontratual, sendo que tudo decorreria da verificacdo

da culpa, independentemente se foi originado ou ndo de contrato. Nesse sentido

7 LEONARDO, Rodrigo Xavier. Responsabilidade civil contratual e extra-contratual: primeiras
anotacdes em face do novo Cddigo Civil brasileiro. Revista de Direito Privado . S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, n.19, 2004, p.261.

'® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de direito civil . v.ll. Rio de Janeiro: Forense, 1981,
p.287.



destaca-se a opinido de Paulo NALIN'® que também observa a possibilidade de uni&o
entre a responsabilidade civil contratual e extracontratual decorrente da verificacdo da
culpa, da unido da acao e do nexo causal.

Em que pesem existam respeitaveis doutrinas, € de se mencionar que ainda é
perceptivel no campo positivado distingdo entre tais responsabilidades. A esse
respeito destaca-se o aspecto da indenizacdo que na responsabilidade contratual é o
prejuizo mais o que deixou de lucrar (artigos 402 e 403, Cddigo Civil), e na
responsabilidade extracontratual sdo todos os danos decorrentes incluindo-se ai 0s
danos extra-patrimoniais (artigos 186 e 927, Cédigo Civil).

Deve-se dar destaque ao entendimento de Rodrigo Xavier LEONARDO que
distingue a responsabilidade contratual da extracontratual, pois, “da diversidade dos
fundamentos para a imputacdo do dever de indenizar, ndo € mais possivel centralizar
a reparacéo de danos por intermédio do elemento culpa” ?°, tendo em vista o fato de
gue o elemento basilar que gera o dever de indenizar ser o dano.

Quanto aos bens juridicos extra-patrimoniais, destaca-se que se devem
preservar os bens juridicos mais importantes para o ser humano, em destaque a
personalidade. Para Elimar SZANIAWSKI, “personalidade se resume no conjunto de
n 21

caracteres do proéprio individuo; consiste na parte intrinseca da pessoa humana

Bem apresenta que

através da personalidade a pessoa poderd adquirir e defender os demais
bens. Tradicionalmente, os bens do homem vém sendo protegidos tanto
pelos efeitos reflexos do direito objetivo como pelo direito subjetivo, sendo
suas naturezas diversas. Os bens que aqui nos interessam, sao aqueles
inerengg:s a pessoa humana, a saber: a vida, a liberdade e a honra, entre
outros”.

9 NALIN, Paulo. Responsabilidade civil: descumprimento do contrato e do dano extra-

patrimonial . Curitiba: Jurug, 1996, p.70.
“ | EONARDO, R. X. Obra citada, p.265.

L SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela. 2 ed. rev. atual. aum. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005, p.70.

22 57 ANIAWSKI, E. Idem, ibidem.
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Tal binbmio, ainda adotado pelo Codigo Civil, e observado por uma perspectiva
liberal, demonstra que a responsabilidade podera decorrer da vontade no caso

contratual e da lei no caso extracontratual.
1.6 — Da responsabilidade contratual

Destaca-se que o contrato pode ser observado como um dos temas centrais
tratados pelo Direito Civil, e resta claro que se fundamenta em pilares como a
autonomia privada e a responsabilidade individual. O contrato geralmente surge a
partir de rela¢des juridicas obrigacionais, envolvendo uma prestacao, dar, fazer ou ndo
fazer, e uma contraprestacdo para satisfazer o interessado credor. Porém, essa
relacdo nem sempre se concretiza de maneira perfeita, pois, um dos polos pode deixar
de cumprir com o acordado.

Segundo Judith MATINS-COSTA, influenciada pela doutrina alema, bem
apresenta que a responsabilidade é originaria da relacdo entre a “existéncia de uma
distincdo analitica entre a divida (schuld) e a garantia (haftung) conferida ao seu

cumprimento, daf nascendo a relacéo de responsabilidade” #. Ainda,

quando consumada a obrigacdo, o devedor restaria induzido ao dever de
efetuar determinada prestacdo. Esse dever, no entanto, por si sO, nao
permitiria ao credor exigir, coativamente, a sua execucgdo. Esta pertenceria ao
campo do haftung, ou responsabilidade (ou, também, garantia), pela qual o
devedor ou o terceiro ficam sujeitos a agressédo patrimonial do credor, em
caso de inadimplemento?.

E de se destacar que, conforme disposicéo legal, o dever de indenizar surge
com o inadimplemento, deve este compreendido como descumprimento e a imputacao

da responsabilidade.

# MARTINS-COSTA, Judith. Comentéarios ao novo cédigo civil . 2.ed., v. V, t. I. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2005, p.23.

2 MARTINS-COSTA, J. Idem, ibidem.
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1.7 — Da responsabilidade civil no cédigo de defesa do consumidor

Se observarmos o Direto brasileiro em seu aspecto civil notar-se-a4 que em geral
a responsabilidade contratual € subjetiva, conforme disposto no artigo 392, do CC.
Todavia destaca-se também que principalmente o Cédigo de Defesa do Consumidor
observa a possibilidade de imputacédo de responsabilidade objetiva. Para que haja a
incidéncia da responsabilidade civil necessario € a existéncia de um nexo de
causalidade, como consta no artigo 186, do CC.

Quando nos referimos ao aspecto do dano, observa-se que o Cédigo de Defesa
do Consumidor rompe com a idéia de responsabilidade civil contratual e
extracontratual, pois em algumas relacbes aplica-se para além da relacdo de
consumo. Para o direito consumista ndo se adota o bindmio responsabilidade civil
contratual e extracontratual, mas sim o binémio responsabilidade por fato do produto e
responsabilidade pelo vicio de produto, este compreendido como defeito ou
inadequacao do bem, aquele como acidente ou inadequacdo do produto gerador de
um dano ao consumidor.

Observa-se uma hermenéutica ampla, quando da aplicagdo do Cédigo de
Defesa do Consumidor, relacionado aos nexos de causalidade e a atribuicdo da
responsabilidade ndo s6 do fornecedor do produto ou bem, mas a solidariedade da
cadeia de fornecedores.

Segundo entendimento de Paulo NALIN, com a aplicacdo da livre iniciativa
baseado no Cdédigo de Defesa do Consumidor, enseja “a criacdo de uma nova ordem
contratual, calcada na tutela de um contratante em destaque, denominado
consumidor” °. Ainda, em que pese se desenvolva uma protecdo do consumidor
calcada na responsabilidade civil, tal protecéo ja estaria estabilizada na Carta Magna,
destacando a esse respeito a chamada perspectiva civil-constitucional, apresentada

em momento oportuno.

% NALIN, Paulo. Do contrato: conceito p6s moderno em busca de sua f ormulagéo na perspectiva

civil-constitucional.  22ed. Curitiba: Jurua, 2006, p.102.
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2. Dos contratos
2.1 — Evolugéo social dos contratos

Devido ao grande desenvolvimento dos negoécios e com isso a criagdo de
direitos e obrigagbes, buscou-se um meétodo para materializar as declaragbes de
vontade, surgindo com isso o contrato. Segundo Antonio Carlos WOLKMER, foi a
documentacdo dos atos e negdcios juridicos que fez com que o sistema ficasse
ordenado %,

Os contratos, no entanto, ndo representam apenas um documento que organiza
as relacdes feitas entre individuos, podem servir de instrumento para a realizacdo de
atividades econdmicas. Segundo Waldirio BULGARELI “pelos contratos faz-se circular
as riquezas, compra-se e vende-se, financia-se, transporta-se, [...] Exercem uma
funcdo social, além de serem o centro da vida dos negécios juridicos” ?’.

Os contratos devem de maneira geral observar principios basilares como a
igualdade entre as partes e a autonomia da vontade. Porém, como se observa na
atualidade, o carater individualista vem sendo substituido por um ambito voltado a
funcdo social dos contratos, conforme nos apresenta a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil *® e o Cédigo Civil de 2002 #°. Isso n&o quer dizer que a funcéo
social veio para substituir o direito contratual, mas sim adapta-lo a uma interpretacao
mais voltada aos moldes atuais.

Outra grande influéncia dessa nova estruturacdo do Direito Civil contratual € no
aspecto das relacdes de consumo. Para Claudia Lima MARQUES, ao analisar as

influéncias do Caodigo Civil atual, se comparadas ao antigo Cadigo de 1916, entende

% WOLKMER, Antonio Carlos, O Direito nas sociedades primitivas. In: WOLKMER, Antonio Carlos
(Org.). Fundamentos da historia do direito. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 23-24.

*" BULGARELLI, Waldirio. Contratos mercantis . 13 ed. S&o Paulo: Atlas, 2000, p.25.

8 Quando estabelece os principios basilares de nossa sociedade como dignidade da pessoa humana,
equidade, livre iniciativa, entre outros.

2 A exemplo do artigo 421 do Cédigo Civil, apresentando que a liberdade de contratar sera exercida em
raz&o e nos limites da fungéo social do contrato.
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gue o Direito do Consumidor sé tem a ganhar com a visdo renovada da teoria
contratual, com troca de perspectivas, da visdo invidualista para a social *.

A evolugdo dos tempos também marca a ampliagdo das formas de os
individuos se relacionarem. Concomitantemente as novas perspectivas temos o

advento de novas tecnologias de informac&o e comunicacdo como a internet.

2.2 — Dateoria geral

O contrato é uma espécie de negdcio juridico que tem natureza bilateral ou
plurilateral, que para se formar depende da vontade das partes. Podemos facilmente
observar que tem como fundamento a vontade humana, a qual deve ser atuada de
acordo com ordem juridica vigente. E considerada por alguns autores como norma
juridica individual, pois estabelece direitos e obrigaces apenas entre 0s contratantes.

Conforme doutrina de Francisco Cavalcanti PONTES DE MIRANDA

todos o0s contratos sdo negoécios juridicos bilaterais. Porque, ai, a
bilateralidade diz respeito a composicdo subjetiva do suporte fatico, ao
nascimento do negécio juridico, com as duas manifestacdes de vontades
concordes. Poderia ser, em vez disso, plurilateral 3

Portanto, pode-se perceber que o termo contrato pode servir tanto para definir o
negaocio juridico, envolvendo o acordo de vontades, como também para definir o
instrumento, ou o documento resultante da relagdo contratual.

Destacar-se aqui a definicdo de contrato dada por Silvio RODRIGUES. Para
referido doutrinador cada vez que a formacdo do negdcio juridico depender da
conjuncdo de duas vontades, encontramo-nos na presenga de um contrato, sendo

este, o acordo de duas ou mais vontades, com finalidade de produzir efeitos

%0 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no codigo de defesa do consumidor . 42 ed. Sdo Paulo: RT,
2002, p.553.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado . Campinas: Bookseller,
2001. v.3, p.245.
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juridicos.®* Este entendimento pode ser melhor apresentado se unirmos ao de Orlando
GOMES, conceituando o contrato como “uma espécie de negdcio juridico que se
distingue na formac&o por existir pelo menos duas partes. Contrato é portanto, negocio
juridico bilateral, ou plurilateral” .

Para grande parte da doutrina, dois sdo os elementos componentes da noc¢éo
de contrato. Temos o elemento o estrutural, que envolve a existéncia de duas ou mais
vontades contrapostas que convergem para um mesmo ponto; e o elemento funcional,
gue trata da composicdo dos interesses contrapostos, quando harmonizaveis, chegam

a constituir, modificar ou extinguir relagdes juridicas.

2.3 — Requisitos de validade

Antes de tratarmos da questdo referente aos requisitos de validade dos
contratos, cabe salientar a diferenca existente entre validade e eficacia. Tais termos
ndo podem ser tomados como sinGnimos, pois, existem atos validos e ineficazes,
como também existem atos eficazes que ndo séo validos. Geralmente no Direito se
busca o atingimento de atos validos e eficazes, o que nem sempre é possivel. Feito a
preliminar distingdo podemos agora tratar dos requisitos de validade dos contratos no
sentido de negocios juridicos, e ndo como meros instrumentos. Para que os contratos
sejam juridicamente validos € preciso que contenham alguns elementos essenciais,
conforme os elencados no artigo 104 do Cédigo Civil **. Sdo requisitos de validade dos
contratos a realizagcdo por agente capaz, que envolva um objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel, obedecendo a uma forma estabelecida ou que nao seja
vedada em lei. Estes elementos devem existir tanto aos pré-contratos como existir

durante sua vigéncia, para qgue o0 mesmo nao se torne viciado.

¥ RODRIGUES, Silvio. Direito civil: dos contratos e das declaracdes unil aterais de vontade Vv.3,
29%d., atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.09-10.

% GOMES, Orlando. Contratos . 25°ed., atual. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.04 .

% Art. 104, Cédigo Civil - “A validade do negécio juridico requer: | - agente capaz; Il — objeto licito
possivel determinado ou determinavel; Il — forma prescrita ou ndo defesa em lei”.
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Temos como requisitos subjetivos dos contratos: a existéncia de duas ou mais
pessoas, para que 0 contrato se caracterize como um negdocio juridico bilateral ou
plurilateral; a capacidade genérica das partes contratantes para os atos da vida civil; a
aptidao especifica para contratar; e o consentimento das partes contratantes. Temos
como requisitos objetivos aqueles que dizem respeito ao objeto do contrato, este deve
ser licito, ndo contrario a lei ou a moral; deve ser possivel tanto fisica como
juridicamente; deve ser determinavel; e que possa ser valorado economicamente.

Os requisitos formais tratam sobre a forma do contrato sendo que a lei pode
determinar a forma estabelecida, porém, a regra geral é a liberdade de forma,
bastando apenas a simples declaragcdo de vontade para que origine uma relacéo
obrigacional entre as partes. Além da forma, temos como requisito indispensavel para
a formacédo da relacéo contratual o acordo de vontades, a qual pode se expressada
pela oferta e aceitacéo.

Quando se fala que para realizar o contrato o agente deve ser capaz,
remetemos & capacidade de fato®®, ou capacidade de exercicio ou de ser titular de
seus direitos, diferentemente da capacidade de direito, esta, adquirida pelo individuo
no momento do seu nascimento. A capacidade de fato é a possibilidade de a pessoa
desfrutar de seus direitos. O sujeito capaz estad apto para manifestar suas vontades
sem vicios. Se o individuo for incapaz, esta incapacidade podera ser superada por
representacdo legal. Portanto, se o contrato for realizado por incapaz, este sem um
representante, podera ser invalidado. Aqui se destaca uma questdo polémica quanto
aos contratos pela internet, pois, nem sempre conhecemos a pessoa com quem
estamos contratando, nem mesmo sabemos se possui capacidade para tais atos.

Para que o contrato seja valido é preciso que se realize sobre um objeto
possivel, deve-se existir a possibilidade de realizar o ato, mas além da possibilidade,

existe a necessidade de que seja realizado de maneira licita, ndo violando as regras

% cédigo Civil, Art. 3°- Sdo absolutamente incapaze s de exercer pessoalmente os atos da vida civil: | -
0s menores de dezesseis anos; Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para a pratica desses atos; Ill - os que, mesmo por causa transitoria, ndo
puderem exprimir sua vontade.

Art. 4° - Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer: | - os maiores de
dezesseis e menores de dezoito anos; Il - os ébrios habituais, os viciados em téxicos, e 0os que, por
deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido; Il - os excepcionais, sem desenvolvimento mental
completo; IV - os prodigos
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existentes no ordenamento juridico. Ainda, deve ser o objeto determinado ou
determinavel. Caso sejam estipuladas formas de celebracgéo tais regras deverdo ser
observadas. Para que o contrato seja valido deve existir entre esses requisitos uma
simultaneidade, ou seja, todos existirem ao mesmo tempo. Caso 0 contrato nao
possua um desses elementos podera ser invalidado.

Conforme disposto no artigo 107 do Cdédigo Civil “a validade da declaragdo da
vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei expressamente exigir”.
Isso demonstra que a legislagdo brasileira adota o consensualismo quanto aos
aspectos legais da formacao dos contratos.

Caso os requisitos legais ndo sejam observados pode-se buscar judicialmente a
declaracdo de nulidade ou anulabilidade do acordado. Observa-se a regulacao
positivada sobre a nulidade no artigo 166%, e sobre a anulabilidade no artigo 171%,
ambos do Cadigo Civil.

2.4 — Formagao dos contratos

Como ja observado, para que o contrato se realize, além dos requisitos, faz-se
necessario a declaracdo de vontade. Esta, pode ser manifestada de diversas
maneiras: verbal, manuscrita, datilografada, por documento eletrénico. Orlando
GOMES compreende que para a formacéo dos contratos “sdo necessarias duas ou
mais declaracdes de vontade que se encontrem emitidas por duas ou mais partes, ou

138

a atuacdo da vontade de oblato”®, ainda, que as mesmas devam ser coincidentes®,

% Art. 166, Cédigo Civil - E nulo o negocio juridico quando: | — celebrado por pessoa absolutamente
incapaz; Il — for ilicito, impossivel ou indeterminavel seu objeto; IIl — 0 motivo determinante, comum a
ambas as partes, for ilicito; IV — néo revestir a forma prescrita em lei; V — for preterida alguma
solenidade que a lei considere essencial para a sua validade; VI — tiver por objeto fraudar a lei
imperativa; VIl — a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sanséo.

37 Art. 171, Codigo Civil - Além dos casos expressamente declarados em lei, é anulavel o negocio
juridico: |1 — por incapacidade relativa do agente; Il — por vicio resultante de erro, dolo, coagdo, estado de
perigo, lesé@o ou fraude contra credores.

% GOMES, O. Obra citada, p.57.

% GOMES, O. Idem, ibidem.
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Em entendimento doutrinario complementar de Silvio RODRIGUES* o importante é
gue uma parte emita a vontade e esta possa ser compreendida pela outra parte. Nao
importa que a relacdo se manifeste entre presentes ou ausentes, de modo instantaneo
ou que dure certo tempo, o importante € que as vontades sejam compreendidas.

O inicio da declaracdo de vontade ocorre com a oferta ou proposta dada pelo
proponente a uma outra pessoa, 0 aceitante ou oblato. Entende-se que a proposta
vincula o proponente ao estabelecido, o proponente ndo pode mais se desfazer da sua
proposta até a decisdo do aceitante. A aceitacdo s6 serd eficaz se chegar a ser
conhecida pelo proponente. Pode o aceitante elaborar uma contra-proposta. Neste
caso a relacéo juridica se realiza com a aceitacdo da contra-proposta pelo proponente.

Quanto ao local de realizacdo dos contratos da-se a preferéncia a vontades das
partes, caso 0 contrato seja estabelecido entre paises diferentes e nada for estipulado
vigora o exposto na Lei de Introducdo do Cédigo Civil *.

Quando se fala no momento de formacdo dos contratos facil fica a
compreensao se for realizada entre presentes em que a parte fica sabendo de
imediato a aceitagcdo ou ndo da outra parte. Quando a outra parte ndo esta presente
surge a polémica: qual € o momento da formacdo do contrato quando se da entre
ausentes? Na tentativa de solucionar este problema Orlando GOMES* aponta a
existéncia de teorias, a primeira a da informacdo ou cognicdo e a outra a da
declaracdo ou agnicdo. Segundo o sistema da informacdo o momento de formagéo do
contrato se realiza quando o proponente fica sabendo da aceitagdo de sua proposta.
Aqui temos o problema de que o aceitante ndo sabe se o0 proponente recebeu seu
aceite e, portanto, ja estaria vinculado a relacdo. Outro sistema adotado € o da
declaracao, esta se subdivide em trés outras, a da declaracdo propriamente dita, a da

expedicdo e da recepcdo. A legislacdo brasileira adota o sistema da declaracédo no

“* RODRIGUES, S. Obra citada, p.66-77.

L Art. 99, LICC - “Para qualificar e rege as obrigacdes, aplicar-se-a a lei do pais em que constituirem.
81° Destinando-se a obrigacdo a ser executada no Brasil e dependendo deforma essencial, sera essa
observada, admitidas as peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do ato. §2°
A obrigacao resultante do contrato reputa-se constituida no lugar onde residir o proponente.”

*2 GOMES, O. Obra citada, p.68-69.
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aspecto da expedicdo, em que 0s contratos entre ausentes surgem no momento da

expedicdo do aceite, com raras excecdes **.
2.5 — Principios gerais dos contratos

Segundo a teoria classica dos contratos temos que 0s contratos sdo abrangidos
por principios, 0s quais possuem uma diversidade de classificacbes. Para melhor
expor a idéia dos principios norteadores dos contratos, apresentaremos a classificagdo
didatica utilizada por Silvio RODRIGUES. Em sua doutrina cinco sdo 0s principios
contratuais fundamentais: o principio da autonomia da vontade, o principio do
consensualismo, o principio da obrigatoriedade das convengdes, o principio da
relatividade dos efeitos do negdcio juridico, e o principio da boa-fé.

O principio da autonomia da vontade nos remete a capacidade volitiva das
partes que podem, devido um acordo de vontades, estipular livremente o que mais
Ihes interessa. Porém, temos que destacar que essa autonomia da vontade nao € algo
absoluto, pois estara limitada pela ordem publica e pelos bons costumes.

O principio do concensualismo nos mostra que para formar o contrato valido
basta a convergéncia de vontades, pois, via de regra, ndo se faz necesséario uma
forma especial. O simples consentimento pode ser suficiente para tornar valido e
perfeito o vinculo contratual.

O principio da obrigatoriedade das convencdes esclarece que o estabelecido
entre as partes deve ser cumprido, ou seja, 0 contrato faz lei entre as partes,
consagrando o pacta sunt servanda. O principio da obrigatoriedade também n&o pode
ser considerado de forma absoluta, pois podemos ter a incidéncia da chamada teoria
da imprevisdo, consagrada na clausula rebus sic stantibus, como também a
possibilidade de o consumidor desistir do contrato sempre que a contratacdo de

fornecimento de produtos ou servigos ocorrer fora do estabelecimento comercial.

3 Excecdes sdo apresentadas no artigo 434 do Cédigo Civil, quando estabelece que “os contratos entre
ausentes tornam-se perfeitos desde que a aceitagdo é expedida,exceto: | — no caso do artigo
antecedente (Art. 433. Considera-se inexistente a aceitacdo, se antes dela ou com ela chegar ao
proponente a retratacdo do aceitante.); Il — se o proponente se houver comprometido a esperar
resposta; lll — se ela ndo chegar no prazo convencionado.
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O principio da boa-fé nos mostra que na interpretacdo de qualquer clausula
contratual deve prevalecer a intencdo das partes em detrimento da declaracdo de
vontade manifestada, assim como determina o artigo 112 do Cédigo Civil brasileiro*.
Quanto ao principio da boa-fé, segundo Judith MARTINS-COSTA, deve ser observada
tanto a boa-fé subjetiva, esta como sendo “subjetiva, justamente porque, para sua
aplicacdo, deve o intérprete considerar a intencdo do sujeito da relagéo juridica, o seu

145

estado psicolégico ou intima convicgdo”™, ainda, a existéncia da boa-fé objetiva,

sendo esta “uma norma proteiférmica, que convive com um sistema necessariamente
aberto, isto é, 0 que enseja a sua propria permanente construcédo e controle™®.
Cabe ainda ressaltar o principio da funcdo social dos contratos que juntamente

com 0s outros principios, € peca fundamental a ser observada.

2.6 — Do contrato em sua perspectiva pés-moderna

A partir da doutrina de Paulo NALIN é possivel compreender que um dos
elementos metodoldgicos formadores da perspectiva da constitucionaliza¢do do Direito
Civil, é a nova perspectiva contratual, esta, observada a partir de novos paradigmas,
destacando que “a constitucionalizacdo do Direito Civil ndo € o unico, mas, sim,
representa um dos caminhos possiveis para a eleicdo de um novo paradigma de
renovacdo dos institutos privados” *’. Esta nova perspectiva dos institutos privados,
distancia o individualismo e a patrimonialidade contratual, voltando-se aos direitos

fundamentais. Nesse aspecto pode-se destacar a valorizagdo dos direitos da

* Art. 112, Codigo Civil. - “Nas declaragbes de vontade se atendera mais a intencdo nelas
consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem”.

** MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no pr  ocesso
obrigacional . Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 411.

6 MARTINS-COSTA, J. Idem, p. 413.

*" NALIN, P. Do contrato: conceito p6s moderno em busca de sua f ormulacdo na perspectiva
civil-constitucional , p.32.
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personalidade de cada individuo, apresentada por Elimar SZANIAWSKI*

, No sentido
de que a personalidade € a marca, que embora individual, d4 bases teoricas para a
necessidade do entendimento da importancia dos direitos fundamentais.

Observado e apresentado por Paulo NALIN, em campo contratual mais
especifico percebe-se forte influéncia constitucional, a destacar o vigente Cédigo de
Defesa do Consumidor com bases constitucionalizadas®.

Levando em consideracao os contratos de consumo amparados pelo Cédigo de
Defesa o Consumidor, menciona-se o principio basilar da boa-fé, apresentado no
artigo 4° *°, em destaque a boa-fé objetiva, compreendida num aspecto geral, ndo
somente para a relagdo de consumo.

Enfase se d& ao entendimento de Paulo NALIN, compreendendo que

0 Cddigo de Defesa do Consumidor pode, até mesmo, servir de referencial
histérico nesse processo de ruptura e inicio de uma nova proposta de teoria
geral dos contratos, mostrando ao interprete a viabilidade, ou melhor a
imperatividade, de ser implementado um sistema de contratos ndo nucleado
no dogma da vontade, mas sim, na boa-fé(objetiva), sem que no entanto,
ocupe o papel central e paradigmatico destinado & constituico®".

Desta forma, a boa fé objetiva pode ser vista como uma mantenedora do
equilibrio contratual, sendo que sua incidéncia € mais intensa quanto maior seja a

disparidade econ6mica entre os contratantes.

8 Vide Elimar SZANIAWSKI, Direitos da personalidade e sua tutela. 2 ed. rev. atual. aum. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005.

*9 NALIN, P. Obra citada, p.102.

0 Art. 4°, CDC - “A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranga, a protecdo de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das
relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios:

(.

lll - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacdes de consumo e compatibilizacdo da
protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnoldgico, de modo a
viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal),
sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores;”

1 NALIN, P. Obra citada, p.131.
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3. Dos contratos eletrbnicos

Apoés exposicdo sobre aspectos gerais dos contratos se pode compreender
mais perfeitamente a contratagdo eletronica, a qual vem tomando cada vez mais
espaco no Brasil principalmente devido as evolugdes tecnologicas e 0 maior acesso a
internet pela populacdo, bem como sua relagdo com o campo juridico.

E cada vez mais comum que tanto pessoas naturais como juridicas realizem
compras e negocios por meio eletrdnico, conhecido como comércio eletrbénico,
afastando aspectos presentes nos contratos tradicionais, como: da pessoalidade,
territorialidade e temporalidade. Devido a isso, merece, no pressente momento,
destaque o estudo dos contratos eletronicos, em busca de um compreensao quanto a
sua realizagdo, para que posteriormente seja analisado como sera a protecdo do

individuo que realiza referida modalidade contratual.

3.1 — E-commerce

Apresenta-se no aspecto contratual um grande avanco de novo espaco distinto
do espaco fisico, é o chamado espaco cibernético ou ciberespaco’. Este, marcado
por caracteristicas proprias, € de grande destaque quando tratamos do comércio
eletrdnico ou também denominado de e-commerce. A nocéo de ciberespaco surge da
referéncia a um mundo utopico e ideal, baseado em redes de computadores, que tem
fluidade e alta velocidade de transmissdo de informacdes, textos, sons e dados. E o
ciberespaco que possibilita o e-commerce atingir notavel amplitude.

O comeércio eletrdnico ou e-commerce esta em gradacdes passando a dominar
0 comércio principalmente na atuacdo do mercado em vendas e distribuicdo de
produtos e servi¢cos, podendo ocorrer em diversos tipos de via de comunicacdo como
telefone, fax, televisdo, pagamento eletronico, transferéncia eletronica de fundos, EDI
(eletronic data interchange), e internet. Aqui terd destaque o comércio eletrdnico

realizado pela internet, sendo que de forma didatica se estabelece a sinonimia entre

2 LORENZETTI, Ricardo Luis. Informatica, cyberlaw y e-commerce. Revista de Direito do
Consumidor . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n36, 2000, p.1 1

22



contratos eletronicos e contratos pela internet, sabendo, porém, que o conceito real de
contratos eletrbnicos é mais abrangente, englobando os contratos realizados pela
internet, esta, em verdade, apenas um meio para contratacao.

Sendo a internet uma das manifestagdes para a realizacdo contratual origina
problematizacdes para o Direito, fazendo-se necesséaria uma anélise mais profunda e

especifica acerca desta modalidade contratual.

3.2 — Conceito

Caio Mario da Silva PEREIRA conceitua o contrato como sendo “um acordo de
vontades, na conformidade da lei, e com a finalidade de adquirir, resguardar, modificar

ou extinguir direitos™?

, podendo servir como base para uma definicdo contratual
eletrbnica. Para a tendéncia eletrdnica a questdo principal estd na declaracdo de
vontade e a presenca das partes. Aqui importa destacar o entendimento de Guilherme

Magalhdes MARTINS no sentido de que

a especificidade do contrato eletrénico provém da circunstancia de ser
concluido por meio da transmisséo de dados através de computadores, ndo
se constituindo um novo tipo contratual, ou categoria autbnoma, mas apenas
em nova técnica de formagc&o contratual®.
A partir deste ponto de vista, a contratacdo eletronica poderia ser dividida em dois
grupos distintos, um da contratacdo automética, em que a relagcdo negocial €
estabelecida entre uma pessoa e um sistema previamente programado; e o outro
grupo seria o da contratagdo interpessoal, em que a relacdo € estabelecida
diretamente entre duas pessoas, e utiliza a via eletrénica, em destaque a internet.
A contratacdo totalmente automatizada é a que mais provoca questionamentos
juridicos por carecer de vontade quando da celebracdo do negdcio juridico, e se

realizar sem que o contratante perceba. Para que essa problemética seja solucionada

3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institutos de direito civil.  v.3, 10%ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002,
p.04.

> MARTINS, Guilherme Magalh@es. Formagédo dos contratos eletrénicos de consumo pela internet. Rio
de Janeiro: Forense, 2003, p.02.
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podemos adotar as formas de contratagéo eletronica proposta por Marisa Delapieve
ROSSI e Manoel J. Pereira dos SANTOS™. Para tais doutrinadores a classificacéo
contratual se da de acordo com o uso do computador para sua formacdo e o modo
utilizado na declaragdo de vontade, podendo desta forma existir contratos
interpessoais, interativos e intersistémicos. Os contratos eletronicos interpessoais sao
agueles quando o computador é utilizado como meio de comunicacao entre as partes,
interagindo na formacgédo da vontade e instrumentalizacdo do contrato. Podem ser de
recepcao instantanea da declaracéo de vontade e aceitacao, realizada em tempo real,
e a ndo recepc¢ao instantdanea da declaracdo de vontade e aceitacdo. Temos como
exemplos de casos de contratos simultaneos os realizados em chats, msn, icq, mirq, €
de contratos ndo simultaneos os realizados por e-mail.

Os contratos eletronicos interativos sdo 0s que resultam da comunicagcao
estabelecida entre uma pessoa e um sistema previamente programado, talvez seja o
mais utilizado, pois, quando efetuamos uma compra em um estabelecimento virtual
(site), estamos realizando este tipo de contrato.

Os contratos eletronicos intersistémicos utilizam o computador como ponto
convergente de vontades anteriormente estabelecidas, as partes utilizam um sistema,
transportam para o computador as vontades resultantes da negociacdo prévia, sem
gue este tenha interferéncia na vontade das partes. Seria como se 0 contrato tivesse
duas partes, uma realizada diretamente no sistema, mas com complementacdo em

outra parte, como o caso de contrato com alguns provedores de internet.

3.3 — Forma e finalidade

Existe a diferenciagdo doutrinaria dos contratos eletrénicos tanto pela sua
finalidade como pela sua forma. Alguns contratos mesmo que executado por meios
eletrénicos podem ser firmados em meio fisico, papel. Em geral a forma € livre ou ndo

defesa em lei. Os elaborados em meio fisico também se enquadram no conceito de

** ROSSI, Marisa Delapievi; SANTOS, Manoel Pereira dos. Aspectos legais do comércio eletrdnico —
contratos de adesao. Revista de Direito do Consumidor . S&do Paulo: Editora Revista dos Tribunais, n.
36, 2000, p. 105.
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contratos eletrénicos, porém, quem for elaborar o contrato deve se ater ao objeto

contratado, a forma de manifestacdo da vontade, como também o seu cumprimento.
3.4 — Valor juridico do contrato eletrénico

Outra questdo importante € saber se os documentos eletrénicos tém ou nao
valor juridico. A esse respeito temos que ter em mente a questdo da boa-fé dos
contratantes. Por ser um documento eletrbnico o gerador de um negdcio juridico,
ainda existe certa dificuldade e discussao para saber se o contrato eletrénico pode ou
ndo ter valor juridico. A problematica que envolve essa questdo gira em torno da
identidade das partes, da integridade do contetdo do contrato, e da falta de assinatura
dos contratantes. Quanto a questdo de identidade das partes, temos que salientar a
guestdo da falsidade ideolégica, ou até mesmo de incapazes. Nos contratos
eletrdnicos é muito dificil tal controle, pois, ndo se sabe se quem esta contratando &
menor ou ndo, ou € mesmo a pessoa quem esta dizendo ser. Quanto a questdo da
integridade do contetdo temos que ter em mente se ela possibilita ou ndo alteracdes.
Quanto a falta de assinatura, esta gradativamente tomando solucdes, tanto € que ja
existem tipos de assinaturas digitais. O problema é saber até que ponto os tribunais
vao aceitar esse tipo de documento.

Segundo Guiusepe CHIOVENDA®, o "documento, em sentido amplo, é toda
representacdo material destinada a reproduzir determinada manifestagcdo do
pensamento, como uma voz fixada duradouramente”, e por isso seria perfeitamente
aceitavel o contrato eletrébnico, mesmo com menores formalidades, como um
instrumento capaz de representar um fato. Disso, podemos concluir que o contrato
eletrénico, assim como o fisico, se enquadra no conceito legal de documento, pois
ambos tém a capacidade de representar um ato juridico. Sua validade depende da
capacidade de se manter integro e nao deteriorar, garantindo com isso sua

confiabilidade. Existe a possibilidade, de acordo com as normas brasileiras, sustentar

%6 CHIOVENDA,Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol. 3. S&o Paulo: Saraiva. p. 127.
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gue os documentos eletrénicos sao validos, porém o que ndo pode acontecer € uma
mudanca radical do pensamento passando da democracia para a tecnocracia.
Destaca-se a esse respeito o entendimento de Judith MARTINS-COSTA

considerando que

o valor juridico de um documento eletrénico ndo pode ser negado, pois é
indubitavel sua utilidade. Mas se o Direito ndo se pode permitir voltar as
costas a realidade, deve, justamente por ser Ordenamento, “ordena-las”,
regulando os aspectos atinentes a confiabilidade de tais documentos®’.

| %8 o documento eletrénico serve também como

Para José Rogério Cruz TUCC
prova, quando estabelece que todos os meios legais e legitimos sdo meios habeis
para provar a verdade dos fatos. A questdo mais importante € o livre convencimento
do juiz, que pode valorar de sua maneira cada prova apresentada. Talvez poderiamos
expor como problema a identificagdo da autoria do documento eletrénico, mas este,
como ja foi dito, vem sendo superado com técnicas de assinatura digital. O que ainda
poderia ficar instavel seria a questdo da veracidade destes documentos, pois com o
desenvolvimento da tecnologia, também se desenvolveriam cada vez mais técnicas de
adulteracdo, algumas imperceptiveis. Com técnicas de assinatura digital e criptografia
pode-se dizer que a adulteracdo de um documento é quase que impossivel; por isso,
0os documentos eletrdnicos podem possuir efichcia probatoria. Devido a atuais
legislagGes, o documento eletrbnico ainda ndo pode ser equiparado a um documento
escrito, ndo serve como prova absoluta, mas apenas como um meio de prova, medido

de acordo com o livre convencimento do juiz.

3.5 — Formagéao dos contratos eletronicos

Assim como nos contratos em geral temos nos contratos eletrbnicos, para que

estes sejam validos, os mesmos requisitos vistos anteriormente na teoria geral dos

> MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo cédigo civil , p.332.

8 TUCCI, José Rogério Cruz e. Eficacia probatéria dos contratos celebrados pela i nternet . Revista
Forense, Rio de Janeiro, v.97, n.353, p.201-206, 2001.

26



contratos, porém com alguns aperfeicoamentos. Para que o contrato eletrénico seja
valido é necessario o0 acordo de vontades, ou em alguns casos apenas a manifestacao
da vontade. Aqui ndo se faz necesséario a celebracdo solene, pois a legislacdo
estabelecera quando cabera a forma solene. E de se perceber que na realizagdo de
um contrato eletrdnico a manifestacdo de vontade se da de forma expressa, mas
bastaria pela doutrina a identificacdo do agente. Para sabermos qual o momento de
realizacdo do contrato eletrénico devemos nos remeter ao fato de saber, assim como
nos contratos em geral, se é entre presente ou entre ausentes. Entre presentes temos
os realizados no msn, icq, ja entre ausentes temos os realizados em sitios ou por e-
mail. Portanto, o momento da formacdo do contrato eletrénico sera distinto
dependendo da simultaneidade, ou ndo, da declaracdo da vontade das partes.

Ainda no aspecto da formacgdo dos contratos eletrbnicos deve-se observar a
guestdo do consenso. A esse respeito destaca-se a doutrina de Luiz Guilherme
LOUREIRO entendendo que

no direito moderno prevalece o principio do consensualismo, segundo o qual
0 acordo de vontades € suficiente a perfeicdo do contrato. Existem exceg¢fes
onde se exige a observancia de determinadas solenidades mas, como regra
gera, a simples operacao intelectual do concurso de vontades pode gerar o
contrato.>

Para que um contrato seja perfeito é preciso também que observemos aspectos
referentes & manifestacio ou declaracéo de vontades. Estes, segundo Erica Brandini
BARBAGALO, podem ser realizados por qualquer meio, sendo que o mais importante
é o fim pretendido e o conhecimento pela outra parte e que esta manifestacdo de

vontade n&o seja viciada .

¥ LOUREIRO, Luiz Guilherme. Teoria geral dos contratos no novo cdédigo civil. Sao Paulo: Método,
2002, p.163.

% BARBAGALO, Erica Brandini. Contratos eletrénicos . Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.18.
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3.6 — Andlise comparativa entre a teoria geral dos contratos e os contratos eletrénicos

Aqui destacaremos a relacdo existente entre a teoria geral dos contratos,
apresentada anteriormente, e as caracteristicas dos contratos eletrénicos, buscando
verificar diversos aspectos, tanto de semelhancas quanto de diferencas.

Como visto, o contrato pode ser definido como a espécie de negdcio juridico, de
natureza bilateral ou plurilateral, que para sua formagédo é preciso um encontro de
vontade das partes, criando para ambas uma norma juridica reguladora de interesses
privados. Temos que nos contratos eletrbnicos esta definicdo é perfeitamente
aplicavel, pois ndo existe qualquer elemento incompativel quanto ao conteudo de
ambos. A natureza bilateral do negocio juridico é perfeitamente identificavel nos
contratos eletrénicos, embora em alguns casos exista uma relagao interativa; para que
ocorra sua formacdo pressupfe 0 encontro da vontade emanada das partes
contratantes, assim como nos contratos em geral. Disso é de se perceber que o0s
contratos eletronicos sdo perfeitamente aptos a produzirem os efeitos juridicos
inerentes aos contratos vistos de maneira geral, fazendo também lei entre as partes.

Temos também nos contratos eletrbnicos o0s elementos estruturais
(convergéncia de duas ou mais vontades), e funcionais (interesses contrapostos de
ambas as partes buscando mesmo fim).

Também encontraremos nos contratos eletrénicos os requisitos de validade dos
contratos em geral, além de sua observancia de maneira integral. Quanto aos
requisitos subjetivos de validade, ndo se vé nos contratos eletrbnicos qualquer
barreira, pois os mesmos sdo absolutamente possiveis. Os contratos eletrénicos
também devem respeitar aos requisitos objetivos, o que diferencia ndo € a parte
objetiva, mas sim os meios de contratacdo e as formas de entrega, por exemplo, a
entrega de um programa por download.

Quando falamos em requisitos formais precisamos ter certa cautela, pois ainda
ndo existe vedacado legal quanto a forma necessaria para contratos eletrénicos. Sera
ele admissivel como contrato valido e eficaz, produzindo os efeitos queridos pelas

partes contratantes independente da forma que for realizado.
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Como vimos, ndo existe até agora qualquer incompatibilidade dos contratos
eletrdnicos e os contratos em geral quando falamos em requisitos de validade. Falta
para nos verificar se a aplicabilidade, no que se refere as fases de formacéao, também
séo semelhantes.

Quando falamos em formacgdo nos remetemos necessariamente a questdo do
acordo de vontades. Como ela se manifesta em relagcbes que ndo chegamos a
conhecer o outro contratante? Para falar em vontade temos que nos remeter a
guestdo da oferta e aceitagdo. Quando a oferta € feita em sites, deve seguir as
mesmas regras de uma oferta conforme os contratos em geral, por exemplo a
obrigacdo da oferta. Assim como a oferta, 0 aceite pode ser expresso ou tacito, e
também segue as regras gerais dos contratos. Geralmente o aceite se da quando o
aceitante faz a transferéncia do valor da mercadoria. Podemos perceber que aqui a
forma também é requisito de validade.

Quanto ao momento da conclusdo dos contratos eletronicos, estes seguem as
mesmas regras dos contratos em geral, variando se realizou entre presentes ou
ausentes. Aplica-se em ambos a regra adotada pelo Cédigo Civil, que segue a teoria
da expedicao.

Mais interessante é o0 aspecto da retratacdo. Se recebida antes ou
conjuntamente a proposta ou aceitagdo ndo apresenta maiores problemas. Se a
veiculagdo for os correios ndo tera problema algum. Tera problemas no caso dos
contratos via internet em que a proposta ou aceitacdo s&o instantaneos. Qual o
momento consumativo contratual que valeria para o caso de ser feita por e-mail, o
momento que o provedor recebe, ou 0 que a pessoa recebe? A melhor solugéo seria a
gue entende que o momento de recebimento € quando o arquivo € descarregado no
computador de um dos contratantes. Outra questdo € saber onde foi realizado o
contrato. Segundo o art. 9°, § 2° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, temos que a
realizacdo se da na residéncia do proponente, facilmente observado se levarmos em
conta as siglas do proponente (br. pt. es.), ndo levando em conta onde esta o
computador responsavel pelas transacdes. Em que pesem sejam 0s contratos
eletrdnicos marcados pela desterritorialidade, no presente trabalho limitaremos ao

aspecto do Direito brasileiro, deixando de lado, portanto, a andlise detalhada dos
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contratos eletrbnicos internacionais, que levam em consideragdo o Direito

Internacional Privado.

3.7 — Analise do direito comparado

3.7.1 — Da regulacéo internacional do comeércio eletrénico

No ambito do direito comparado podemos compreender as perspectivas de
diferentes nacdes, bem como qual o regimento legal adotado quando se fala em
contratos pela internet. Assim como o Brasil, varios outros paises desenvolveram ou
desenvolvem mecanismos juridicos para regular o comercio eletrénico. Destaca-se,
entretanto, que a natureza globalizada da internet impede a aplicacdo de normas
nacionais para todos o0s casos, prevalecendo muitas vezes o forte carater
internacional.

Em ambito internacional, servindo como parametro para a regulacéo de regras
para o direito interno de cada regido, destaca-se a Lei Modelo da UNCITRAL ®
(Comisséo das Nacdes Unidas para o Direito Comercial Internacional) sobre comércio
eletrbnico. Tal lei foi elaborada para facilitar o uso do comércio eletrdnico entre
Estados com sistemas juridicos, sociais e econdmicos distintos, com isso contribuindo
para a harmonia das relagbes econ6micas internacionais.

A Lei Modelo da UNCITRAL sobre Comércio Eletrénico, tem como foco
principal regular e dar parametros gerais para regulacdo de operagcbes comerciais
eletrénicas internacionais. Oferece ao legislador nacional regras gerais a validas
internacionalmente, estabelece formas contratuais adequadas proporcionando com
isso certa uniformidade de regulacdo contratual.

O titulo da Lei Modelo UNCITRAL refere-se ao "comércio eletrbnico”,
estabelecendo em seu artigo 2°0s meios de comunica ¢do compreendidos no conceito
de "comeércio eletrbnico": “a comunicag¢ao por meio do EDI definida em sentido estrito
como a transmissao de dados de um terminal informético a outro efetuada em formato

normalizado; a transmissao de mensagens eletronicas utilizando normas patenteadas

®. MARTINS, G. M. Obra citada, p.84-87.
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ou normas de livre acesso; e a transmissdo por via eletrbnica de textos de formato
livre”, podendo ser estas manifestadas através da internet.

A Lei Modelo passa a corrigir possivel regime legal interno inadequado que
poderia obstacularizar o comércio internacional, tendo em vista o fato de que em

relagdes internacionais envolvem principalmente modernas técnicas de comunicagao.

3.7.2 — Da regras internacionais de compra e venda pela internet

Em ambito internacional destacam-se as Nac¢fes Unidas com a Convengao das
Nacoes Unidas sobre os Contratos de Compra-e-Venda Internacional de Mercadorias.
Tal convengcdo é marco inicial regulatorio sobre compra e venda realizadas pela
internet. Em que pese tenha se desenvolvido em uma época em que a internet ainda
ndo possuia tais proporcdes estabeleceu importantes normas aos paises signatarios,
guando da regulacdo dos contratos de compra e venda internacional na internet,
principalmente via correio eletrbnico. Em seu conjunto normativo cria normas que
estabelecem um critério para definir qual o momento e lugar para o adimplemento do
contrato. Ainda, apresenta regras sobre foi a utilizacdo de “chats” (grupos de
discussdo) para a realizagdo do contrato em que uma pessoa oferte a pessoas
determinadas ou para o publico em geral, que em principio ndo vinculariam o
fornecedor.

Os Estados Unidos possuem politicas quanto a regulacdo dos contratos de
compra e venda via internet, com entendimento de que as regras gerais para a
contratacao pela internet difere em pouco com as regras normais dos contratos. Existe
o entendimento da aplicacdo da regra de correio ou “mailbox rule”. Quando a oferta é
feita a distancia, a aceitacdo se da s6 apds de recebida correio da mensagem
contendo a aceitacdo. Se o correio eletrbnico € utilizado como meio para enviar as
mensagens, ao existir um tempo consideravel entre 0 envio e a recepcao destes, a
regra se aplica. Essa regra ndo se aplica em contratos feitos por um site, pois ndo ha
tempo intermediando a oferta e a aceitagcao por mensagens.

No e-commerce, as comunicagdes que se realizam com um servidor que utiliza

um programa realizando ofertas e aceitagbes por mensagens imediatas, devem ser
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consideradas como operacdes entre presentes. Estas mensagens, por serem
instantdneas ndo podem ser concebidas como contratacdo entre ausentes, fato pelo
gual ndo se aplica a regra “mailbox”. Ainda, para melhor regular os contratos a
distancia e proteger os contratantes a regulacdo norte-americana estabelece que “o
fornecedor deve informar as condicbes de reembolso e de desfazimento do negdcio
por qualquer uma das partes, bom como o nome legal da empresa e seu endereco
completo, seja na prépria Web page, seja por e-mail” ®%.

2 MARTINS, Guilherme Magalhdes. Obra citada, p.113.
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4. Dos contratos de consumo realizados pela interne  t e a incidéncia ho campo

da responsabilidade civil

4.1 - Da compra e venda realizada por meio eletrbnico e a problematizacdo desta

forma de contratar

O regime juridico da compra e venda pela internet ndo € claro nem perfeito.
Existe um panorama no qual a seguridade transacional é para muitos inapropriada e
para outros desconhecida, ainda, h4 uma total inseguranca quanto ao direito e
jurisdicdo aplicavel a estes contratos. A protecao aos Direitos do Consumidor referente
as relagdes contratuais pela via eletrbnica, de certa forma ainda é desconhecida pela
maior parte dos individuos, o que produz angustia e insegurancga as pessoas e reduz o
desenvolvimento das atividades que permitam uma evolucdo maior do comércio
eletrénico. Em decorréncia dessa inseguranca existe a necessidade de criacao de
normas que procurem evitar conflitos relacionados as atividades realizadas pela

internet.

O comércio eletrénico é marcado pela utilizagdo de meios como a internet,
podendo desta forma ser realizado por dois contratantes que ndo necessariamente
estdo no mesmo lugar em um mesmo momento. Destaca-se que o meio eletrénico &
apenas mais um dos meios para a contratacdo. Marca essa nova forma de
contratacdo uma seérie de polémicas, por exemplo, quanto a desterritorializacdo
contratual.

Claudia Lima MARQUES, em corrente semelhante ao do doutrinador francés
Michel Vivant, apresenta que varios podem ser os tipos de contratos eletrénicos

realizados por consumidores:

1) os contratos de acesso técnico as redes eletrbnicas (contrato entre o
consumidor e um fornecedor de acesso — servidores, TVs a cabo e outros; 2)
a venda on line, venda de produtos materiais que serdo entregues a posteriori
no local indicado pelo consumidor e venda de produtos imateriais (software
etc.) A serem enviados pelo mesmo meio eletrdnico; 3) contratos de bens
informacionais”, bens totalmente desmaterializados, como musicas, revistas
on line, educacdo a distancia, acesso a informagfes,a imagens, filmes,
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trailers, histérias em quadrinhos, jogos, videogames, etc.; incluiriamos
também 4) os contratos de prestacéo de servigos on line ou por internet &3,

Quanto aos contratos, no presente trabalho, destacamos os de venda on line ou
pela internet, os quais giram em torno de problemas como a n&o entrega do bem, ou a
entrega no endereco errado. Ainda, mostra-se presente a questdo das taxas nao
especificadas de correio ou de recebimento, retardo na entrega, falta de sancéo pelo
retardo na entrega, falta de garantia para o produto, a impossibilidade de executar o
direito de arrependimento, qual a lei aplicavel ao caso concreto, a diferenca entre o
produto apresentado e o recebido, a compra involuntaria.

Para formar o vinculo contratual a distancia podemos destacar que: o
consumidor se dirige a um fornecedor conhecido mas por meio eletrénico; ou encontra
publicidade no site do fornecedor; ou em uma publicidade por e-mail leva o
consumidor até o site do fornecedor.

Destaca-se que na contratacdo a distancia em meio virtual temos uma
desumanizacdo do contrato, ndo havendo a caracterizacdo de um sujeito especifico,
tanto por parte do consumidor, como por parte do fornecedor. H4 ainda caracteristicas
marcantes como fluidez, complexidade, distancia, simultaneidade ou atemporariedade,
desterritorialidade, objetividade e autonomia.

Ha que se destacar que a distancia entre fornecedor e consumidor gera uma
inseguranca tanto no tocante ao efetivo envio do produto quanto a aplicacdo da
legislacdo devida. Ressalva-se aqui importancia do Direito Internacional Privado
levando em consideracgéo elementos de conexao, determinando o foro competente e a
aplicacdo legal apropriada a cada caso concreto, entretanto ndo é objetivo do presente
trabalho apresentar tais polémicas.

Para Ricardo LORENZETTI, este distanciamento e descaracterizacdo do
fornecedor e do consumidor marcado pela atemporariedade e simultaneidade entre a

oferta e a aceitacdo, fundamenta o que ele considera como a desumanizacdo dos

® MARQUES, Claudia Lima. A protecdo do consumidor de produtos e servicos estrangeiros no Brasil:
primeiras observagBes sobre os contratos a no comércio eletrbénico. Revista de Direito do
Consumidor . S&do Paulo: Editora Revista dos Tribunais, n.41, 2002. p.46.
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contratos®. A contratacdo realizada em territ6rio virtual é em realidade de execucéo a
distdncia, caracterizando desta forma a desterritorialidade da contratacdo. O
consumidor apenas manifesta sua vontade diante de um meio virtual.

Destaca-se que os contratos de consumo realizados a distancia, no comeércio
eletrénico, devem ser regulados da mesma maneira que os contratos regrados pelo
Caodigo de Defesa do Consumidor quando realizados a distancia. O que se deve dar
relevancia é quanto a maior vulnerabilidade do consumidor quando da utilizacdo da
internet como meio contratual.

4.2 - Da protegao do consumidor no direito brasileiro pelo instituto da responsabilidade

Destaca-se uma nova concepcao do contrato de consumo na fase atual da pos-
modernidade.

Com a evolugdo da responsabilidade civil objetiva passa a existir certa
seguranga aos contratantes no mercado de consumo. A partir desta responsabilidade
objetiva, com honras ao principio da boa-fé, é que passa a se desenvolver uma nova
concepcdo e atual do contrato de consumo. Porém, revela-se que o contrato de
consumo passa a ser marcado também pela crise da confianga. Conforme
entendimento de Claudia Lima MARQUES

a nova concepcgao de contrato € uma concepgao social deste instrumento
juridico, para a qual ndo s6 o momento da manifestacdo de (consenso)
vontade importa, mas onde também principalmente os efeitos do contrato na
sociedade séo levados em conta e onde a condi¢cao social e econbmica das
pessoas nele envolvidas ganha importancia®.

O que se busca na sociedade moderna é o equilibrio contratual® em que o

® LORENZETTI, Ricardo Luis. Comércio eletrnico . Tradugd@o Fabiano Menke. Notas: Claudia Lima
Marques. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 276-277.

% MARQUES, Claudia Lima. Protecdo do consumidor no comercio eletrdnico e a chamada nova crise
do contrato por um direito do consumidor aprofundado. Revista de Direito do Consumidor . Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, n.57, 2006. p.17.

% Vide Claudia Lima MARQUES, Contratos no codigo de defesa do consumidor, 42 ed. Sao Paulo:
RT, 2002, p.739-765.
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direito privado detém o papel legal de limitador e legitimador da autonomia privada.
Destaca-se aqui o entendimento de Paulo NALIN®' em que se deve observar nessa
fase pds-moderna a perspectiva civil constitucional dos contratos.

Em relagbes entre pessoas observa-se a existéncia de riscos e insegurancas,
situacdes e sentimentos que podem de certa forma ser remediados com a existéncia
do contrato, principalmente o de consumo, viabilizando com isso objetivos tanto de
partes consideradas fortes como fracas. Em que pese exista na fase atual da
sociedade uma série de desconfiancas principalmente entre os agentes econémicos,
destaca-se 0 contrato para além do aspecto da boa-fé objetiva, como protetor da
confianca do consumidor. Claudia Lima MARQUES, cita autores que defendem que a
confianca passa a ser fonte de responsabilidade contratual e extracontratual, como a
teoria criada por Canaris®®, da responsabilidade pela confianca. Para ela, o
entendimento do alemdo Kegel®® possui dois fundamentos possiveis para a
responsabilidade contratual ou da forca dos contratos, a declaracédo de vontade e a
confianca. Se observarmos o artigo 30 do Cédigo de Defesa do Consumidor "°, bem
como o artigo 429 do Cédigo Civil brasileiro ’*, observar-se-a que a confianca ndo é
mero principio de protecdo ao lado da boa-fé, mas sim a base do contrato. Quando
observadas relacdes juridicas em que a teoria da aparéncia e da boa-fé tem por base
a confianca, necesséria sera uma devida protecdo pelo direito. Em conformidade com

as relacbes materializadas o0 mesmo deve ser observado no mundo virtual, quando no

®" Vide Paulo NALIN, Do contrato: conceito pés moderno em busca de sua f ormulagdo na
perspectiva civil-constitucional. 22ed. Curitiba: Jurué, 2006, p.87-100.

% MARQUES, C. L. Protecdo do consumidor no comercio eletronico e a ¢ hamada nova crise do
contrato por um direito do consumidor aprofundado. p.27.

% MARQUES, C. L. Idem, p.28.

70 " . . - - _ _
Art. 30, CDC - "Toda informacdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer

forma ou meio de comunicagédo com relagéo a produtos e servi¢os oferecidos ou apresentados, obriga o

fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado".

71 " - . - -
Art. 429, CC - "A oferta ao publico equivale a proposta quando encerra 0s requisitos essenciais ao
contrato, salvo se o contrario resultar das circunstancias ou dos usos".

36



contrato de consumo a propria aparéncia e de grande valia. Adicionam-se aos
principios constitucionais a necessidade da confianga como centro das condutas,
possibilitando desta forma estabelecer responsabilidades especificas. Para a Claudia
Lima MARQUES, a

boa-fé e a confianga sempre estiveram juntas no direito privado e no estudo
da vontade dos individuos no mercado, a ponto de discutirmos qual deles
seria 0 principal ou o primeiro dos modelos sociais para controlar/limitar a
autonomia da vontade/liberdade, contratual. Parece-me que, no inicio do
século XXI, estes dois principios paradigmaticos do direito privado devem
estar ainda mais unidos e serem usados em harmonia e dialogo "*.

O comércio eletronico, com sua linguagem visual, rapida e fluida, gera
problemas na sua regulacgéo, principalmente no que se refere aos paradigmas da boa-
fé. Para Claudia Lima MARQUES deve haver uma "coletiva repersonalizacdo (realizar
as expectativas legitimas de todo um grupo difuso de consumidores virtuais) da
confianca 0 modelo mae da boa-fé" ", devendo, no século XXI, voltar-se mais ao
principio da confianca. O que existe hoje é um sujeito fornecedor sem sede, sem
tempo, que fala todas as linguas, e o consumidor, um sujeito mudo, com qualquer
idade, identificados apenas por cédigos. Com essa nova tendéncia se pode observar a
despersonalizacdo do contrato, um contrato sem sujeito definido. Essa caracteristica
de despersonalizacdo gera complicacdes para saber quem deve ser responsabilizado
ou ndo na cadeia de fornecedores. Destaca-se que a linguagem eletrénica domina e
limita as possibilidades dos consumidores, inexistindo possiveis formas de diédlogo.
Para que seja possivel uma aplicacdo do direito ao referido ambiente virtual ha a
necessidade de reumanizar e repersonalizar os contratos eletrénicos voltando-se as
linhas tradicionais de contratacdo. No comeércio eletrénico um dos fatores geradores
da responsabilidade, estritamente ligado ao aspecto da confianca, € a aparéncia, pois
esta pode ser geradora de vontades as quais reveladas e exercidas pela confianca.

Destaca-se ainda a unilateralidade visivel do comércio eletrébnico e nova

2 MARQUES, C. L. Protecdo do consumidor no comercio eletronico e a ¢ hamada nova crise do
contrato por um direito do consumidor aprofundado. p.32.

® MARQUES, C. L. Idem, p.35.
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vulnerabilidade do consumidor, pois, a medida que a internet traz uma aparéncia de
liberdade a vulnerabilidade aumenta.

Para facilitar a aplicacdo do direito no ambito de relacdes contratuais realizadas
pela internet se destaca o fato de que a maioria das relacdes presentes no comércio
eletrénico séo de prestacdo imediata e de pagamento Unico.

Tendo em vista as peculiaridades do contrato de consumo, mais precisamente
0 contrato de compra e venda, realizado por meio eletrénico, grande é a relevancia em
proteger os contratantes principalmente com a incidéncia de bases principiolégicas do
Caodigo de Defesa do Consumidor.

Outrossim, apresenta-se a incidéncia da responsabilidade civil no intuito de
proteger o consumidor que sofreu o dano. Existindo, portanto, nexo de causalidade
entre o fato danoso (decorrente da realizacao do contrato eletrénico) e o dano sofrido
ao consumidor (prejuizo material ou moral), possivel sera a responsabilizacao.
Segundo o entendimento de Manoel J. Pereira dos SANTOS e Mariza Delapieve
ROSSI™, tanto o provedor de acesso como o provedor de contetido estabelecem com
0 usuario uma relagcédo de consumo. Sendo intermediério, e participando indiretamente
da relacdo de consumo, como prestador de servicos de conexdo e transmissao de
informacoes, defende-se dai pela responsabilidade do provedor.

Em que pese exista em tramite no congresso nacional um anteprojeto de lei, pl
1.589 de 1999, que dispde sobre o comeércio eletrbnico, bem como a validade juridica
do documento eletrénico e a assinatura digital, estabelecendo em seu artigo 10" que

os intermediarios ndo seriam responsaveis pelo contetdo eletrénico, deve-se levar em

" SANTOS, M. J. P. e ROSSI, M. D. Obra citada, p.119.
> Art. 10, Anteprojeto pl. 1.589/1999 - O intermediario que forneca ao ofertante servicos de
armazenamento de arquivos e de sistemas necessarios para operacionalizar a oferta eletrdnica de
bens, servicos ou informagdes, ndo sera responsavel pelo seu conteldo, salvo, em agédo regressiva do
ofertante, se:

a) deixou de atualizar, ou 0s seus sistemas automatizados deixaram de atualizar, as informacdes objeto
da oferta, tendo o ofertante tomado as medidas adequadas para efetivar as atualiza¢des, conforme
instrucdes do proprio armazenador; ou

b) deixou de arquivar as informagdes, ou, tendo-as arquivado, foram elas destruidas ou modificadas,
tendo o ofertante tomado as medidas adequadas para seu arquivamento, segundo parametros
estabelecidos pelo armazenador.
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conta a maxima eficiencia de seu artigo 13 ’°, estabelecendo que ao comércio
eletrénico aplicam-se as normas de defesa e protecédo do consumidor.

O Antonio Joaquim FERNANDES defende a responsabilidade do provedor de
internet, pois o mesmo teria gerado o dano de maneira indireta, quando foi
intermediario na relacdo contratual pela internet, bem como quando possibilitou a
hospedagem da pagina em um endereco eletrénico. Destaca-se pela responsabilidade
pois para referido doutrinador “o provedor é um profissional, fornecedor do servico” ”’.

Para César Viterbo Matos SANTOLIN’® a nocdo de existéncia de solidariedade
da cadeia de fornecedores tem a mesma légica apresentada nas relacbes de
consumo, ndo importando por qual meio se realize.

Na mesma linha adotada pela doutrina, sobre a responsabilidade civil nos
contratos de consumo realizados pela internet, ha que se destacar o entendimento
jurisprudencial patrio, ainda ndo presente de forma ampla, mas com entendimentos
precursores a protecdo do individuo, que na relacdo contratual consumista, via de
regra, se encontra em posicdo desfavoravel.

Cabe aqui apresentar a andlise jurisprudencial sobre os contratos eletrénicos e

a protecdo do consumidor. Em julgamento da Apelacdo Civel n0182681-9 °, pela

® Art. 13 - Aplicam-se ao comércio eletrdnico as normas de defesa e protecdo do consumidor.

§ 1° - Os adquirentes de bens, de servi¢cos e informagBes mediante contrato eletrdnico poderdo se
utilizar da mesma via de comunicac¢do adotada na contratacéo, para efetivar notificagdes e intimagbes
extrajudiciais, a fim de exercerem direito consagrado nas normas de defesa do consumidor.

§ 2° - Deverdo os ofertantes, no proprio espagco que serviu para oferecimento de bens, servicos e
informagdes, disponibilizar area especifica para fins do paragrafo anterior, de facil identificacdo pelos
consumidores, e que permita seu armazenamento, com data de transmissdo, para fins de futura
comprovacao.

§ 3° - O prazo para atendimento de notificac@o ou intimag&o de que trata o paragrafo primeiro comeca a
fluir da data em que a respectiva mensagem esteja disponivel para acesso pelo fornecedor.

§ 4° - Os sistemas eletrdnicos do ofertante deverdo expedir uma resposta eletrénica automética,
incluindo a mensagem do remetente, confirmando o recebimento de quaisquer intimagdes, notificagdes,
ou correios eletrénicos dos consumidores.

" FERNANDES, Antonio Joaquim, Responsabilidade do provedor de internet. Revista de Direito do
Consumidor , S&do Paulo: Editora Revista dos Tribunais, n. 26, 1998, p.46.

® SANTOLIN, César Viterbo Matos. Os Principios da protecdo do consumidor e o comércio eletronico
no direito brasileiro. Revista de Direito do Consumidor . S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
n.55, 2005. p.80/81.

" BRASIL, Tribunal de Justica do Estado do Parand. RESPONSABILIDADE CIVIL. CONTRATO
ELETRONICO FRAUDULENTO. DANO MORAL. INSERCAO DO NOME DO SUPOSTO DEVEDOR NO
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Desembargadora Wilde de Lima Pugliese, esta, destacou que 0s em contratos
realizados pela internet marcam-se pela vulnerabilidade do consumidor, envolvidos em
uma relacdo contratual ndo familiar. Tal vulnerabilidade do consumidor vem sendo
protegida pela constitucionalizacdo de idéias como solidaridade, solidarismo, a partir
de principios da boa-fé, do equilibrio econdémico e da funcéo social do contrato. Tutela
bem observada com a anélise do art. 5°, XXXIl e art. 170, V, da CRFB, cumulado com
art. 4° Lei 8.078/1990.

Para a Desembargadora, houve, com essa forma de contratar, um corte na
idéia tradicional da autonomia privada, limitada agora pela agregagcédo das idéias de
justica e solidariedade social. Destaca-se ainda a protecdo da confiangca para o
perfeito adimplemento dos negdcios juridicos.

Em assim sendo, resta claro a aplicacdo dos principios norteadores do Codigo
de Defesa do Consumidor nos contratos realizados por meio da internet protegendo o
consumidor desfavorecido, bem como a devida responsabilizacdo dos fornecedores e
possiveis intermediarios, mesmo que virtuais, quando tenha o consumidor sofrido um

prejuizo em decorréncia do respectivo contrato eletrdnico de consumo.

SERASA E SPC. LEGITIMIDADE PASSIVA CONFIRMADA. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
DEVER DE INDENIZAR. PROVA DO PREJUIZO DISPENSAVEL. VALORACAO CRITERIOSA.
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.

1. A Carta Magna de 1988 constitucionalizou as idéias de socialidade e solidarismo, sendo que os
principios da boa-fé, do equilibrio econdmico e da funcdo social do contrato encontram sua positivagao
no Cédigo de Defesa do Consumidor, impregnado com o carater de ordem publica, porque se destina a
tutelar o consumidor, qualificado pela vulnerabilidade (art. 5°. XXXII e art. 170, V, CF c/c art. 4° Lei
8.078/1990), maxime no meio virtual em que séo celebrados os contratos eletrdnicos .

2. No contrato eletrénico fraudulento, equipara-se a consumidor a vitima do evento (art. 17, CDC),
sendo objetiva a responsabilidade do fornecedor de servicos.

3. Em se tratando de indenizacdo decorrente de inscricdo indevida do nome do consumidor junto aos
orgaos de protegdo ao crédito, a exigéncia de prova do dano moral (extrapatrimonial) se satisfaz com a
propria demonstracao daqueles atos.

4. A fixacdo da importancia relativa ao dano moral deve atender aos fatores inerentes aos fatos e suas
conseqiiéncias, além da situacao econdmico-financeira dos litigantes, atendendo para que o "quantum"
reparador nao seja  irrisério  nem  se preste a enriquecimento  sem causa.
Apelacdo Civel n. 0182681-9, Foro Central da Regido Metropolitana de Curitiba. Apelante Brasil
Telecom S/A. Apelado José Luiz Gaia. Relator: Des. Wilde de Lima Pugliese. Acérdao de 25 de
novembro de 2005, Diario da Justica n.7002.
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CONCLUSAO

Conclui-se, na presente monografia, que a internet € um sistema instantaneo e
global por exceléncia, e pela virtualidade deixa de lado caracteristicas como
territorialidade e temporalidade. Devido a tais caracteristicas proprias e inovadoras
necessario se fez uma nova interpretacdo do sistema legal existente adaptando-o a
essa nova realidade. Marca-se que a existéncia e grande evolugdo do comércio
eletronico foi em decorréncia da implantacdo de sites, home pages e e-mail, bem
como com a utilizacdo da internet como novo meio de comunicacao.

Concomitante a evolugéo tecnolédgica, devem-se realizar formas de protecao
daqueles que usam o meio eletrbnico para contratar, levando em conta principios
como da boa-fé, transparéncia e confiangca. Segundo Claudia Lima MARQUES a
protecado do consumidor € marcado por principios basilares como o da transparéncia,
da boa-fé, da equidade contratual e da protecdo da confianca. Sendo que o principio
da boa-fé é o maximo orientador do Cédigo de Defesa do Consumidor®. O principio
da transparéncia pode ser considerado como uma derivagdo da boa-fé, sendo aquele
para César Viterbo Matos SANTOLIN®, o direito a uma informacéo clara e correta
sobre o produto ou servi¢o a ser adquirido.

Em que pese a inexisténcia de solidificacdo ao tema da incidéncia da
responsabilidade em contratos eletrdnicos em legislacédo e em jurisprudéncia®, existe
conforme doutrina apresentada, amplo debate sobre a possibilidade de
responsabilizacdo tanto dos intermediarios como do organizador da cadeia de
fornecimento pela internet. Raciocinio este fundamentado legalmente pelo fato de as
relagcbes de consumo, mais especificamente os contratos de compra e venda, mesmo
gue realizados em ambiente virtual, devem ser observados a partir de perspectivas
materializadas levando em consideracdo bases principioldgicas do Cédigo de Defesa

do Consumidor. Nesse contexto parece legitima e legal a adocao da responsabilizacao

80 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor , p.740-741.
8 SANTOLIN, C. V. M. Obra citada, p.69/74.

8| ORENZETTI, R. L. Comércio eletrdnico, p.486.
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de todos os integrantes e responsaveis direta ou indiretamente pela relacdo de
consumo, ou seja, quem esta ou esteve integrado ao fornecimento do produto pode
ser responsabilizado. Claro que para tal conclusdo ndo se deixa de levar em
consideracdo o fato de alguém ser responsabilizado por atitudes que nédo teve. Em
gue pese exista essa possivel contradicdo a relevancia estd na seguranca do
ordenamento juridico. Como visto, existe uma dificuldade em regular relacdes
realizadas em ambiente virtual, imagine ainda se houvesse a possibilidade de nao
incidéncia da responsabilidade para alguns integrantes da cadeia de fornecimento,
manobras seriam feitas para preencher requisitos dessa néo incidéncia. Polémica esta
deve ser solucionada sem violar a seguranca juridica. Quem foi ou acha que foi
indevidamente responsabilizado tem a capacidade econdbmica e tecnoldgica de
verificar guem é o verdadeiro responsavel. O que nao se pode € deixar o consumidor
gue se encontra contratualmente em uma posicao desfavoravel, desprotegido de seus

direitos.
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