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1 Aspectos gerais

1.1 Conceito de contrato eletrénico

De inicio, ressalte-se que o contrato eletrénico deve ser compreendido de maneira restrita,
como um tipo de contrato definido, realizado no comércio eletrénico, sendo que o comércio em
si praticado nao se situa apenas sobre a compra e venda de um bem ou a prestagdo de algum
servico (apenas para exemplificar), mas abrange uma série de fatores referentes aos
momentos que antecedem e sucedem o negoécio juridico, tendentes a auxiliar sua
concretizacao.

Explicitam-se como fatores a publicidade e o anincio do produto, técnicas de pesquisa
sobre o mercado consumidor, prestagdo de assisténcia técnica pertinente a operacionalidade
do bem adquirido, fixagdo de formas de pagamento, critérios que fixam ou isentam custos
referentes as despesas de manutencgao etc.

Perfilando ainda sobre o comércio eletronico, Ricardo Luis Lorenzetti, salienta que,

el comercio electrénico tiene fuertes incentivos econémicos: una reduccion
de costos administrativos e impositivos, el acortamiento del proceso de
distribucion e intermediacion, la posibilidad de operar durante todo el dia; la
superacién de las barreras nacionales; el aumento de la celeridad en las
transacciones (2000, p. 14).

Em fase embrionaria, o conceito amplamente adotado foi o trazido por Semy Glanz (1998,
p.72), pelo qual “contrato eletrénico é aquele celebrado por meio de programas de computador
ou aparelhos com tais programas. Dispensam assinatura ou exigem assinatura codificada ou
senhas”.

Por conseguinte, veja-se que o contrato eletrbnico, como regra, € aquele firmado entre
pessoas ausentes, uma vez que, num determinado lapso de tempo restrito, entre o
conhecimento da proposta (oferta) e sua devida aceitagdo, ocorre a receptividade das duas
manifestacdes de vontade, unidas através da internet.

No mesmo sentido, de modo especificativo, Carlos Alexandre Rodrigues o define como
sendo “aquele que se realiza tendo como meio de aproximagao das partes a internet, e estando
as partes on-line no momento da contratacdo” (2001, p. 87).

Preferimos, por oportuno, adotar a denominagéo contratos inominados e ndo contratos
atipicos, embora possam ser utilizados algumas das vezes como expressdes sindbnimas, em
razdo de nao ser correto atribuir tal caracteristica pelo simples fato de ndo possuir o contrato
eletrénico definido nomem juris.

Embora nao esteja especificamente disciplinado no ordenamento juridico patrio em “corpo
préprio”, tal contratagdo ensejara a caracterizagdo de uma compra e venda, de uma prestagao
de servico e tantos outros que venham surgir por conveniéncia de contratagdo, com a unica
diferenga de ser perpetrado em ambiente virtual.
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1.2 Contrato entre ausentes ou entre presentes?

Com fundamento na legislagado argentina, diversos autores vém apresentando a forma
como se estabelecem os contratos celebrados via internet, ou seja, 0 modo como se da o
“consentimento eletrénico”.

O fator que caracteriza o contrato como sendo entre ausentes ou entre presentes ndo € a
presenca fisica das partes contratantes quando da celebragdo do contrato, mas, sim, a sua
declaragéo de vontade em concretizar o contrato.

Tratando-se de declaragao de vontade instantanea, aquela em que o proponente envia a
sua proposta contratual e, de imediato, o oblato emite sua aceitagédo, estaremos diante de um
contrato entre presentes. De outra sorte, se o proponente envia sua proposta, mas ha certo
lapso de tempo consideravel para a sua aceitagéo por parte do oblato, estaremos diante de um
contrato entre ausentes.

De maneira exemplificativa, clara é a licdo de Maria José Azar (2002, p. 39-40).

Os contratos entre presentes podem ocorrer pelas seguintes formas:

A) En forma interactiva: es el caso de dos sujetos que se encuentran en la
red y deciden la formulacién de un contrato.

B) Automaticamente, com intervenciéon de computadoras previamente
programadas [...] tal como cuando se programa la computadora de una
empresa para recibir 6rdenes de compra limitadas al nimero y caracteristicas
de los productos disponibles en stock.

Por seu turno, verificam-se os contratos entre ausentes pelas seguintes
maneiras:

A) Cuando una persona intente una comunicacion interactiva y, por ausencia
de la outra, el intercambio no pueda ser instantaneo. Por ejemplo se envia
por mail una propuesta de contrato, pero por ausencia del destinatario
(porque no se encuentra conectado a internet y bajando los mensajes nuevos
que estén en la cola a la espera de su lectura por el destinatario), no
conecera el contenido de la oferta inmediatamente y el sujeto tardara en
enviar la aceptacion [...] E o caso do spam.

B) Cuando una de las partes opera en forma automatica y la outra lo hace
através de un sujeto ajeno a la parte com quien el proponente pretende
contratar (tal el caso de un sujeto com facultades insuficientes como para
concluir o configurar el contrato), tal el caso de un dependiente [...].

Afere-se que os contratos de consumo e os de natureza mercantil que independem de
uma discussdo ampla e detalhada acerca das clausulas contratuais, bastando, para sua
convalidagdo, um simples toque na tecla do computador, consoante o ordenamento juridico
argentino, podem ser celebrados entre presentes, uma vez que “las cosas estan dispuestas de
manera que cualquiera del publico puede concluir y cumplir el contrato” (AZAR, 2002, p. 39).

De outra banda, ainda exemplificando, contratos mais complexos, de maior relevancia,
que na maior parte das vezes nao sao firmados e concluidos num simples ato, exigindo por
consequéncia um intenso debate de idéias, desde as tratativas até seu efetivo cumprimento,
sdo tidos como celebrados entre ausentes.

N&o nos posicionamos, contudo, em afirmar que o fator imperioso em caracterizar o
contrato como celebrado entre ausentes ou entre presentes estda na sua complexidade de
negociagdo e execucgao. Até porque, dependendo das circunstancias, pode a negociagao
perdurar durante varias horas, mas ocorrer de modo simultdneo, como pode também haver
uma simples negociagdo preliminar, mas sua execugdo nado se da instantaneamente.
Referendamos que o fator de distingdo esta justamente em reconhecer ou nao o intersticio
existente entre a proposta e sua devida aceitagédo, o que, razoavelmente, se faz necessario nos
contratos de natureza mais complexa.

1.3 Partes contratantes

Importa registrar que deve ser repelida, de imediato, qualquer opinido no sentido de se
referendar como parte no contrato o provedor de acesso a internet.

No mesmo diapasao, Newton De Lucca discorre que a provedora de acesso, que tem a
funcéo de disponibilizar o endereco na internet, armazenar e inserir o site na rede, prestar e
adquirir informagdes para seus usuarios, ndo pode ser considerada parte. Isso porque a ela
cabe, apenas, o encargo de organizar o meio fisico e logistico que viabilizam a comunicagéo
entre os computadores do usuario e a rede mundial de computadores, ndo cabendo, portanto,
outra classificagcéo, sendo a de agente interveniente (2000, p. 59).

Assim sendo, parte nada mais & que o interessado, ou os interessados na relagdo
contratual, tendentes a obter um produto ou prestacao de servico.

Significa dizer que os contratos, quanto a seus efeitos, ou serdo unilaterais ou bilaterais
(sinalagmaticos). De outra sorte, exige-se, para a formag¢do do contrato, a manifestagdo de
vontade de uma ou mais de uma pessoa, fato esse nao correlato quanto ao efeito, uma vez



que, embora bilateral, pode ele ndo ser sinalagmatico, bastando, para tanto, a ndo-insergéo de
direitos e obrigagdes reciprocas entre as partes contratantes.

Decorrente da supra-analise, importa salientar que obriga¢des surgidas para o efetivo
cumprimento do contrato e eventuais penalidades emergidas em decorréncia de seu
inadimplemento surtirdo efeitos tdo-somente entre as partes interessadas que pactuaram o
negocio juridico (salvo terceiros interessados), estando a provedora isenta de qualquer
responsabilidade no que atina ao cumprimento do contrato em si.

Porém, sera ela responsabilizada apenas quando da ocorréncia de falhas, que, por si s,
possam prejudicar a perfeita e exata comunicagdo entre o computador dos usuarios-
contratantes com a rede mundial de computadores.

Por derradeiro, nos dizeres de Waldo Augusto Roberto Sobrinho (2001, p. 24), as
empresas provedoras de acesso a internet classificam-se em trés, cada uma com suas
responsabilidades proprias, a ver:

Las empresas de information service providers so responsables en forma
objetiva por el hecho de haber incorporado informaciones a sus paginas o
sitios [...] seran responsables en forma subjetiva, debiendo distinguirse, si las
informaciones versan sobre personas ‘publicas’, o si trata de personas ‘no
publicas’;

Las empresas de Internet Service Providers (I.S.P.), y hosting service
providers tendran una responsabilidad subjetiva, derivada de su falta de
diligencia del control de las paginas o sitios [...];

Las empresas de access service providers , en principio no tendran
responsabilidad, dado que ellas solamente brindan un servicio de
infraestructura técnica, para que las paginas y/o sitios puedan estar en el
ciberespacio.

2 Formas de contratagdo e-commerce

2.1 Business-to-government (b2g)

Esta modalidade tem como caracteristica o comércio realizado eletronicamente entre o
Poder Publico, direto ou indireto, com qualquer particular, estando presente desde as mais
variadas espécies de licitagdes até cotagcdbes em mercado de bancos estatais.

2.2 Business-to-business (b2b)

Nesta modalidade de contratagdo, ha uma interatividade de relacionamento entre
empresa e seus fornecedores na realizacdo da mercancia. Trata-se da efetivagdo do negdcio
comercial entre sociedades empresariais compradoras e vendedoras, sendo esse tipo de
contratacdo a realizada em maior vulto pela internet.

Como meio de solucionar eventuais conflitos existentes, as partes se utilizam,
comumente, da arbitragem, seja mediante a insergdo da clausula compromissoria seja por
meio do compromisso arbitral.

2.3 Business-to-consumer (b2c)

Consubstancia em ser a forma de contratagao eletrbnica mais presente, ndo sendo,
entrementes, a mais executavel, assim como ocorre com as b2b, em que se verifica uma
relagéo juridica de consumo entre a empresa fornecedora e o consumidor, para a obtengéo de
um produto ou a prestagao de servigos.

Nas relagdes contratuais estabelecidas sob a forma b2c, depara-se com uma tipica
hipétese de contrato de adesdo, com a impar caracteristica de que as clausulas contratuais
inseridas sao estipuladas prévia e unilateralmente por apenas uma das partes contratantes,
exatamente a que esta em posigdo mais privilegiada, ndo havendo, portanto, o acordo mutuo
na formagao do negécio juridico.

2.4 Consumer-to-consumer (c2c)

Consoante preleciona, com muita propriedade, Juliana Canha Abrusio, esta modalidade
contratual “ndo apresenta relacdo de consumo, pois ndo estd presente a condigdo de
vulnerabilidade entre uma parte em relagédo a outra, portanto, regidas pelo Cédigo Civil”.

Verifica-se facilmente este contrato quando da compra de algum produto em sites de
leildo ou em sites de classificados.

3 Formacgao do contrato eletrénico



3.1 Pressupostos e requisitos de validade

E da natureza dos contratos, ndo sendo diferente nos contratos eletrdnicos, sendo, pois,
um contrato tipico, para que possam ser reputados como existentes e perfeitamente validos, a
estrita obediéncia aos pressupostos (condigbes sobre as quais se desenvolve o contrato) e
requisitos (elementos intrinsecos do contrato) do negécio juridico, de forma que sua nao-
observancia acarretara a nulidade ou anulagao do contrato.

A legislacao civil elenca, de maneira exaustiva, os requisitos e pressupostos de validade,
devendo estes ser compreendidos em seus aspectos objetivo, formal e subjetivo.

Os requisitos objetivos dizem respeito ao objeto da contratagéo, a saber:

a) O objeto deve ser licito, porquanto inadmissivel em nosso ordenamento aqueles
contrarios a lei, moral, bons costumes e ordem publica;

b) possivel, ndao devendo ir além da forga humana, fisico-natural, tampouco ser
inexistente;

c) determinado ou determinavel, especificidade quanto ao género, qualidade, quantidade
ou qualquer outro elemento dado por meio de caracteres individuais.

O requisito formal consubstancia-se na observagao da forma prescrita ou nao proibida em
lei, vale dizer, apesar de se ter como regra a livre forma para contratar (art.107, CC), desde que
nao seja contraria ao Direito, quando a lei prescrever o contrario, esta deve ser cumprida.

Os requisitos subjetivos, por seu turno, séo:

a) evidéncia de no minimo duas pessoas com o animus contrahendi;

b) capacidade para praticar atos da vida civil;

c) consentimento das partes contratantes.

Como regra operante, os contratos eletrénicos sdo ditos sinalagmaticos, uma vez que
devem gerar co-receptividade de obrigagdes e direitos para ambas as partes. Assim sendo,
inicialmente, as partes devem ser capazes, ou seja, aptas para dar vida aos negdécios juridicos,
estando o contrato sujeito as obrigagdes dele decorrentes, importando nulidade, no caso de
incapacidade absoluta, e anulabilidade, em se tratando de incapacidade relativa.

Apresenta-se tal requisito extremamente dificultoso de se verificar nos contratos
eletrbnicos, haja vista as partes ndo estarem presentes fisicamente na contratagdo, nem sendo
possivel identificar, sendo relativamente incapaz, a figura do assistente, ou entdo do
representante, no caso de incapacidade absoluta.

Com efeito, ha que se aduzir que para a pratica de certos atos mister que o contratante
tenha também legitimagao, ndo bastando para sua convalidagédo a capacidade.

Nesse sentido, bem leciona o mestre Silvio Rodrigues que

[...] a capacidade é a aptidao intrinseca da pessoa para dar vida a negécios
juridicos; legitimacdo é a aptiddo para atuar em negdcios juridicos que
tenham determinado objeto, em virtude de uma relagdo em que se encontra,
ou se coloca, o interessado em face do objeto do ato (1998, p. 173).

Importante referir, ainda, que, além dos pressupostos/requisitos de validade, a doutrina
tenciona em distingui-los dos elementos constitutivos e essenciais dos negdcios juridicos.
Destarte, no direito obrigacional, é elemento essencial exigido para a prdpria substancia do ato,
o0 consentimento, compreendido como o acordo de vontades entre as partes contratantes,
convergente a realizagdo do negécio juridico.

Posto isso, conclui-se que, na falta da essentialia negotti para a formagdo do contrato,
este ndo podera ser considerado nulo e muito menos anulavel, e sim um ato inexistente no
mundo juridico, incapaz de produzir efeitos.

3.2 Momento da conclusdo do contrato

Seja qual for o contrato realizado entre presentes, duvidas ndo ha acerca do momento de
sua conclusao, reputando-se concluso a partir do instante em que o oblato consente em aceitar
de imediato a proposta do proponente, caso em que o contrato se torna obrigatério para as
partes.

A questdo merece maior reflexdo, em se tratando de contratos entre ausentes, sendo
aquele em que ha um determinado lapso de tempo consideravel entre o envio da proposta e
sua aceitagao. Destarte, na busca em solucionar essa questao, consta da legislagcao civil a
adocao de algumas teorias que demonstram o momento a partir do qual estdo as partes
vinculadas umas as outras.

Pela teoria da informagéo ou cognigao, esta concluido o contrato desde o instante em que
o proponente toma ciéncia da aceitagdo da proposta pelo oblato. Segundo a teoria da agnigéao
ou declaragao, o contrato estara concluido a partir do instante em que o oblato manifesta sua
aquiescéncia, subdividindo-se em: (i) declaragéo, estando concluso o contrato quando o oblato
formula sua aceitagdo a proposta; (ii) expedi¢ado, estando concluso quando o oblato remete sua



aceitacdo ao proponente; e (iii) recepgao, em que se reputa concluido o contrato a partir do
instante em que o proponente recebe, efetivamente, a aceitagao do oblato.

Diante de tais teorias, a melhor doutrina recomenda a aplicagdo, com algumas ressalvas
(art.434, CC), da teoria da agnicdo na modalidade expedi¢do, do qual o contrato estd concluido
no instante em que o oblato manifesta sua aquiescéncia a proposta, sendo indispensavel sua
remessa, ndo necessitando, no entanto, que o proponente receba efetivamente a resposta.

Nos contratos eletronicos, em especifico, a questdo nao é diferente, aplicando-se, por
conseguinte, quanto ao tempo do contrato, a teoria da agnigdo-expedigdo, observadas as
excecgoes insertas no art. 1.085 e 1.086, incisos Il e lll, do Codigo Civil, que adotam a teoria da
expedicao.

Assim sendo, como bem preceitua Rosana Ribeiro da Silva, normalmente, a aceitagcao da
oferta insculpida nas home pages “se perfaz com a remessa do cartdo de crédito do oblato,
para transferéncia do valor da mercadoria que pretende adquirir para o policitante” (2001, p.
204).

3.3 Lugar da conclusao do contrato

Mister discorrer, de igual modo, sobre o lugar da celebracdo do contrato, ndo somente
para poder estabelecer o foro competente, mas, principalmente, para saber qual lei sera
aplicada a relagao contratual.

Aparentemente, poder-se-ia incorrer no erro de entender contraditério o disposto no art.
9°, § 2° da LICC, com o art. 435 do Cddex Civil. Isso porque, enquanto o primeiro determina
que o contrato se reputa concluido no lugar em que residir o proponente; o segundo, dispde
que o contrato esta concluido no lugar em que foi proposto.

N&o ha qualquer contradi¢ao, pois, devido aplicar a lei do lugar onde estiver o proponente,
e nao o de sua residéncia, ndo se confunde, portanto, com seu termo juridico. Assim, ambos os
diplomas legais referem-se ao lugar onde foi feita a proposta.

Corroborando, a insigne jurista Maria Helena Diniz aduz que

[...] a obrigacéo convencional contratada entre ausentes, se regera pela lei do
pais onde residir o proponente, pouco importando o momento e o local da
celebragdo contratual. A lei a aplicar sera a do lugar da residéncia do
proponente, ou melhor, a do local onde foi feita a proposta, ndo adotando,
portanto, a norma de direito internacional privado a /lex domicilli do
proponente (2000, p. 268).

Ainda no mesmo sentido:

No comércio eletronico internacional ndo ha como aplicar o locus regit actum,
por ser dificil a determinagéo do lugar da constituicdo do contrato feito via
internet, uma vez que a manifestacéo da vontade se opera mediante registro
em meio virtual. Dai a norma do art. 9°, paragrafo 2°, da Lei de Introducao ao
Cadigo Civil prescrever que a obrigagao contratual se reputa constituida no
local em que residir o proponente, pouco importando o momento e o lugar de
sua celebragdo, regendo-se pelas leis do pais em que se situar o
estabelecimento eletrénico (DINIZ, 2000, p. 677).

Excecgao feita a aplicabilidade do locus regit actum, esta inserto no art. 17 da LICC, que
todo e qualquer ato sera considerado ineficaz, quando ofenderem a ordem publica, a soberania
nacional e os bons costumes, pois ignorar tal assertiva € abrir possibilidades de se “burlar a lei
nacional, praticando negécio em pais estrangeiro para fugir as exigéncias da lei patria.
Havendo fraude a lei, tal ato ndo podera subsistir’ (DINIZ, 2000, p. 261).

Na linha de pensamento trazido a lume, firmado um contrato, em que, uma vez
demonstrado que o proponente possui seu estabelecimento na Espanha, havendo o
inadimplemento contratual, a lei a ser aplicada a solucionar o problema sera a lei componente
do ordenamento juridico espanhol, e ndo a do ordenamento brasileiro.

Abriu precedente a decisao da 42 Turma do Egrégio STJ (REsp 63.981), compreendendo-
se a seguinte ementa:

Direito do consumidor. Filmadora. Defeito da mercadoria. Responsabilidade
da empresa nacional da mesma marca (Panasonic). Economia globalizada.
Propaganda. Protecdo ao consumidor. Peculiaridades da espécie. Situacdes
a ponderar nos casos concretos. Nulidade do acérdao estadual rejeitada,
porque suficientemente fundamentado. Recurso conhecido e provido no
mérito, por maioria.

| - Se a economia globalizada ndo mais tem fronteiras rigidas e estimula e
favorece a livre concorréncia, imprescindivel que as leis de protecdo ao
consumidor ganhem maior expressdo em sua exegese, na busca do



equilibrio que deve reger as relagdes juridicas, dimensionando-se, inclusive,
o fator risco, inerente a competitividade do comércio e dos negdcios
mercantis, sobretudo quando em escala internacional, em que presentes
empresas poderosas, multinacionais, com filiais em varios paises, sem falar
nas vendas hoje efetuadas pelo processo tecnoldgico da informatica e no
forte mercado consumidor que representa o nosso pais.

Il - O mercado consumidor, ndo ha como negar, vé-se hoje ‘bombardeado’
diuturnamente por intensa e habil propaganda, a induzir a aquisicao de
produtos, notadamente os sofisticados de procedéncia estrangeira, levando
em linha de conta diversos fatores, dentre os quais, € com relevo, a
respeitabilidade da marca.

Il - Se empresas nacionais se beneficiam de marcas mundialmente
conhecidas, incumbe-lhes responder também pelas deficiéncias dos produtos
que anunciam e comercializam, ndo sendo razoavel destinar-se ao
consumidor as consequéncias negativas dos negdécios envolvendo objetos
defeituosos.

As empresas multinacionais sdo aquelas empresas que perderam o carater de
nacionalidade, passando a atuar de maneira mais ampla num vasto “parque tematico”, de
forma que o exercicio da atividade econdmica por elas empreendidas vai muito além das
fronteiras do Estado originario.

Com isso, sendo a expressdo mais forte do capitalismo internacional, nada mais correto
atribuir aos grandes grupos econdémicos a incumbéncia de terem de suportar os encargos
devidos.

O grande questionamento surge quando firmado o contrato, e a empresa-proponente n&o
possuir qualquer estabelecimento no Brasil, capaz de ensejar a aplicabilidade da lei péatria,
sendo, ainda assim, aplicavel a solugao do caso o Cadigo de Defesa do Consumidor.

Insta lembrar ser perfeitamente possivel, tendente a alterar a competéncia para processar
e julgar conflitos desta natureza, as partes pactuarem o foro de eleigdo, consoante dispbe a
Sumula 335 do egrégio STF: “E valida a clausula de eleigdo de foro para os processos oriundos
do contrato”.

Todavia, sendo em regra os contratos eletrénicos fixados unilateralmente (contratos de
adeséo), ha uma forte corrente, porém nem um pouco unanime, direcionada a admitir que a
clausula de eleicdo deva ser tida por abusiva nos contratos de adesao, visto que compromete o
direito & ampla defesa e o acesso a Justiga.

O STJ, pronunciando sobre o assunto, deixou assentado que:

A circunstancia de tratar-se de contrato de adesao, s6 por si, ndo basta para
ter-se como inadmissivel a clausula de elei¢cdo de foro (STJ, REsp 13.451-
0/SC, 32 T., Rel. Min. Eduardo Ribeiro, DJU de 21.09.92).

A clausula de eleicdo de foro inserida em contrato de adeséo €, em principio,
valida e eficaz, salvo: a) se, no momento da celebragéo, a parte aderente nao
dispunha de intelecgdo suficiente para compreender o sentido e as
conseqliéncias da estipulagdo contratual; b) se da prevaléncia de tal
estipulagdo resultar inviabilidade ou especial dificuldade de acesso ao
Judiciario; c) se se tratar de contrato de obrigatéria ades&o, assim entendido
o que tenha por objeto produto ou servigo fornecido com exclusividade por
determinada empresa (REsp 167.918/SP, Rel. Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira, DJU de 14.06.99).

Posto isso, ndo é mansa, tampouco pacifica, a aceitagdo da inclusdo da clausula de
eleicao de foro nos contratos de adesao como forma de estabelecer o local, e lei competente
para dirimir conflitos dessa ordem dira nos contratos eletrénicos internacionais. Donde a
complexidade referente ao local de sua constituicao ser ainda maior.

4 Modalidade de adimplemento

4.1 Duplicata “digital”

Caracteriza-se por ser titulo originario de uma compra e venda mercantil ou prestacdo de
servigos nao apostos em papel. Difere, assim, da duplicata propriamente dita, pois, se esta é
firmada por escrito, aquela é realizada no ambiente digital.

Apobs terem concretizado a transagédo, comerciante e vendedor, utilizando-se de servigos
de telecomunicagdes e de informatica bancaria, registram o crédito de forma digital e remetem
os dados do titulo a instituigdo financeira da qual s&o clientes, ensejando um contrato de
descontos de duplicatas, estando pronto a receber o valor referente a transagao em sua conta

bancaria. Concluida tal operacionalizagao, a instituigdo financeira emite guia de compensagao



ao devedor que, dependendo de sua conveniéncia, efetua o pagamento em qualquer instituigdo
pertencente ao sistema de compensagéo de crédito (PEIXOTO, 2001, p. 73).

Observa-se que os titulos de crédito oriundos da web, como modo de pagamento de um
negadcio juridico pactuado, ndo atendem ao requisito da cartularidade dos titulos, que, junto
com a literalidade e a autonomia (abstragéo), constituem requisitos imprescindiveis para sua
caracterizagao.

Ndo temos que, pelo fato de a duplicata ser emitida digitalmente, seja ela
descaracterizada como titulo de crédito.

A fim de confirmar o aduzido, veja-se a correta explanagdo de Rodney de Castro Peixoto
(2001, p. 78):

O principio da cartularidade dos titulos de crédito se encontra mitigado no
que atinge a duplicata digital, visto que ndo ha necessariamente a presencga
fisica do documento, aportado em papel. Uma vez que a norma permite o
protesto feito por indicagdes do credor, nos casos de retengéo ou extravio do
titulo pago, é evidente a permissiva legal quando se tratar de documento
representativo de crédito originado em meio magnético [...]. O direito a
correta prestagao jurisdicional ndo se esvai pela falta da cartula do titulo de
crédito.

A mitigagdo apresentada pelo autor, frente a Lei 5.474/68, faz com que nao se exija a
utilizagdo de meio fisico para a existéncia do titulo de crédito, o que, alias, tornou-se ainda mais
perceptivel com o atual Codigo Civil, ao prescrever no paragrafo 3° do art. 889 que: “O titulo
podera ser emitido a partir dos caracteres criados em computador ou meio técnico equivalente
e que constem da escrituracdo do emitente, observados os requisitos minimos previstos neste
artigo”.

Dentre os requisitos indispensaveis, temos a data da emissao, a indicagao precisa dos
direitos que confere e a assinatura do emitente (caput do art. 889), que pode ser digital.

O citado autor ainda traga uma importante observagao acerca da nao-descaracterizagéo
da duplicata digital como titulo de crédito, ao dispor acerca da sua executoriedade, quando do
nao-pagamento da obrigagao.

Ocorrendo o inadimplemento, ha a possibilidade do protesto por indicagdo do titulo pelo
comerciante (Lei 5.474/68), que deverd instruir a inicial com o comprovante de entrega da
mercadoria, podendo, caso necessario, haver a substituicdo por qualquer outro elemento capaz
de demonstrar a transacdo e a entrega, como, verbi gratia, e-mails, relatérios, dentre outros
(PEIXOTO, 2001, p. 74).

Com o advento da Lei 9.492/97, o protesto por indicagdo foi atualizado a era da
tecnologia, possibilitando que as duplicatas protestadas sejam transmitidas ao tabelionato de
protestos “por meio magnético ou de gravacao eletrénica de dados” (art. 8°, paragrafo Unico).

A respeito, em momento proprio, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo conferiu validade ao
protesto por indicagéo de titulo, independentemente da sua preexisténcia fisica:

O protesto por indicagdo da duplicata ndo depende da preexisténcia fisica do
titulo e de sua apresentagdo nessa espécie ao sacado, consoante se
depreende do art. 8° par. Un., da Lei 9.492/97, autorizando-se que as
indicagcbes da duplicata sejam transmitidas e recepcionadas pelos Tabelides
de Protesto por meio magnético ou de gravagéo eletrbnica de dados (Ap
118.055-4/0-00 - 92 Cam. - j. em 14.12.1999 - Rel. Des. Aldo Magalhaes).

No mesmo sentido, é a concisa licdo de Paulo Salvador Frontini (1996, p. 65-66):

Os titulos de crédito e outros titulos circulatérios, a exemplo do que ja
aconteceu com a duplicata, seguirdo a técnica operacional de circulagdo
informatizada do crédito. Se e quando surgir um problema (inadimpléncia,
execugao civil, pedido de faléncia), o titulo sera impresso, para ganhar base
fisica. Os usos e costumes caminhardo - €, apos eles, por certo a lei o fara -
no sentido de instituir formas extracartulares de aceite e co-obrigagdo. Nao
nos esquecamos: no Direito Comercial as praticas comerciais geralmente
antecedem a legislacao.

Claro assim, com o emprego da informatica em massa, os titulos de crédito perderdo
gradativamente sua aposicdo num suporte fisico, devendo ser levada a efeito a idéia que
outrora era considerada meramente imaginaria, de se aceitar a circulagdo ndo materializada de
créditos, fugindo a seu modo da criagéo e utilizagdo em sua forma cartular, ndo acarretando,
contudo, sua desnaturagdo como titulo executivo.

5 Legislagao aplicavel



5.1 Da aplicabilidade do Coédigo de Defesa do Consumidor

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor tem incidéncia em situagdes das quais se evidencia
uma relagao de consumo, abrangendo, de um lado, a figura do fornecedor e, de outro, a figura
do consumidor, com o objetivo de adquirir ou utilizar um produto ou servico como destinatario
final, sendo a amplitude desse campo de facil constatacdo, na medida em que se permite nao
s6 a tutela de interesses individuais, mas também a defesa de interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos, tudo com o Unico propdsito de restabelecer equilibrio a tais relagdes.

Uma vez verificada a existéncia de uma relagdo de consumo, a aplicabilidade das normas
consumeristas se faz de rigor, revestida de principios proprios, ndo sendo diferente sua
presenga nos contratos eletrbnicos, dentre os quais, na forma b2c, onde se presencia uma
auténtica forma de contrato de adesdo. Nesse caso, a aplicagdo do comando legal torna-se
imperativa.

Tais contratos, consoante louvavel ensinamento,

[...] & oferecido ao usuario em modelo uniforme, contendo as clausulas
essenciais (comprador, objeto e preco, com as condi¢des de pagamento) e
as clausulas acessoérias. Ao consumidor compete apenas preencher os dados
faltantes e manifestar seu consentimento aos termos e condigdes propostos
mediante acionamento do botdo do mouse nos campos apropriados. Dai a
designagdo corrente de mouse-click contracts (SANTOS, Pereira dos;
ROSSI, 2000, p.124).

O fornecedor, nessa contratagdo, sera o provedor de acesso a internet, que tem por
finalidade:

[...] prestar servigos de conexdo e de transmissdo de informacgdes,
através dos quais disponibiliza ele acesso aos sites e home pages e
fornece atividades complementares, como a comunicagao
interpessoal (correio eletrbnico e chats), a transmissdo de dados, os
servigos de boletins (BBS), a telefonia e até mesmo a radiofuséo;

ou o provedor de conteudo, sendo aquele que

[...] oferta e comercializa bens e servigos, que séo fornecidos na medida em
que o usuario, aceitando a oferta de contratagao eletrénica, adere aos termos
e condigdes de fornecimento contidos na oferta,

Ou as empresas que possuem sites proprios, possibilitando aos usuarios

consultar o catalogo de bens e servigos oferecidos, escolher o que desejam
adquirir, fazer o pedido e pagar on-line, completando a transacdo sem ter que
recorrer a mecanismos tradicionais, como confirmacéo do pedido via fax ou
telefone, cobranca bancaria ou reembolso postal (SANTOS, Pereira dos;
ROSSI, 2000, p. 118-119).

Ja o consumidor, faciimente detectavel, é aquele usuario da internet que adquire um
determinado bem, ou que se utiliza da prestacao de algum servigo ofertado, como destinatario
final.

Embora muito discutivel e bastante controvertido, cumpre dizer ser perfeitamente
admissivel uma empresa ser caracterizada como consumidora de um produto ou de um
servico, estando ela fadada a legislagdo consumerista, e ndo a legislacdo comercial e civil,
caso em que teremos ainda assim uma relagdo b2c, € ndo b2b, desde que aja ela como
destinatéria final do produto ou do servigo prestado, ndo estando vinculada de modo algum seu
interesse a atividade empresarial por ela empreendida.

Permita-me afirmar que a relagdo de consumo somente subsistira se o consumidor
adquirir um bem ou utilizar-se de um servico como destinatario final, vale dizer, para uso
exclusivo seu ou de sua familia, e ndo para recoloca-lo no mercado a fim de galgar vantagens,
caso em que teremos por caracterizado um ato de incrementagdo do comércio.

Bem assinala a respeito Claudia Lima Marques, para quem destinatario final (2000, p. 79):

E aquele destinatario fatico e econémico do bem ou servigo, seja ele pessoa
juridica ou fisica. Logo, segundo esta interpretacao teleoldgica, ndo basta ser
destinatario fatico do produto, retira-lo da cadeia de produgéo, leva-lo para o
escritério ou residéncia; € necessario ser destinatario final econdmico do
bem, ndo adquiri-lo para revenda, ndo adquiri-lo para uso profissional, pois o



bem seria novamente um instrumento de produgéo cujo prego sera incluido
no prego final do profissional que o adquiriu. Neste caso ndo haveria ‘a
destinagéo final’ do produto ou do servigo.

Estando, portanto, comprovado que fornecedor e consumidor exercem uma relagcdo de
consumo, sitos no territério nacional, dividas nao pairam acerca da aplicabilidade do Cédigo de
Defesa do Consumidor, inclusive no que se refere a responsabilidade do fornecedor por vicios
de qualquer natureza, que tornem os produtos impréprios ou inadequados ao uso a que se
destinam ou lhes diminuam o valor (art. 18, CDC), bem como quanto a defeitos relativos a
prestacdo dos servigos, referentes a informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
funcao e risco (art. 14, CDC).

Outra disposi¢éo da legislagdo consumerista, aplicavel aos contratos eletrOnicos, atinente
ao dever de clareza e transparéncia, € a de informar o consumidor sobre o conteudo do
contrato a ser pactuado, assim como o de prestar informagdes precisas acerca dos produtos ou
servigos postos a disposigdo do consumidor, obrigando, por conseguinte, o fornecedor que a
fizer veicular (arts. 30 e 31, CDC).

Ressalte-se que é expressamente vedada a inser¢ao de clausula contratual que
impossibilite, exonere ou atenue a obrigagdo do fornecedor de indenizar pelo dano causado ao
consumidor quanto aos produtos ou servigos, de forma que, ndo sendo satisfeita essa regra,
sera declarada nula de pleno direito sua incluséo (art. 51, I, CDC), pois a garantia legal de
adequagao do produto ou servigo independe de termo expresso, vedada a exoneragao
contratual do fornecedor (art. 24, CDC).

A questdo mostra-se com extremada importancia e maior complexidade, em se tratando
dos contratos eletrénicos internacionais privados, no qual ha uma enorme ressalva em se
admitir a aplicabilidade do Cddigo de Defesa do Consumidor, mas que, como veremos, ha, por
outro lado, grandes defensores que aos poucos levam consigo adeptos em aceitar sua
aplicacdo como garantia da ordem publica.

5.2 Aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor aos contratos eletronicos
internacionais privados

Nesses contratos, ha uma forte resisténcia em nao se aplicar a legislagdo consumerista,
dadas as disposi¢des esculpidas na Lei de Introdugao ao Cdédigo Civil, que determina, nos
contratos entre ausentes, o domicilio do proponente.

Nesse diapasdo, encontra-se desprotegido o consumidor, algo primariamente
inconcebivel e inaceitavel, uma vez que, interpretando-se sistematicamente as legislacdes
patrias, se chega a conclusao da perfeita e correta defesa do consumidor.

Claudia Lima Marques salienta que

[...] reconhece no Direito Internacional Privado brasileiro as denominadas
‘normas de aplicagdo imediata’, espécies das normas imperativas, que,
perseguindo um resultado material de justica do Direito Internacional Privado,
aplicam-se aos casos pluriconectados de forma ‘direta’ antes mesmo da
norma indireta, da norma de conflito que indicaria uma lei para regular
materialmente o caso concreto (2000, p. 41).

Acresce ainda:

Em matéria de contratos de consumo, ha que se considerar que o Direito
Internacional Privado brasileiro atualizou seus principios, assim, tratando-se
de direitos humanos reconhecidos como direitos fundamentais pela
Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°, XXXII) e lei de origem constitucional
(art. 48 do ADCT/CF), é bem possivel que tais normas sejam consideradas
‘imperativas’, de ordem publica internacional, ou leis de aplicacdo imediata,
aplicando-se, pois, neste ultimo caso, mesmo antes das normas de Direito
Internacional Privado (2000, p. 71).

Alias, nas relagdes internacionais, o Brasil adotou o principio da prevaléncia dos Direitos
Humanos, ou Direitos Fundamentais, consoante estabelece o art. 4°, inciso Il, da Constituicao
Federal. Hodiernamente, a defesa e a protegdo do consumidor constituem direito fundamental.

Admitindo-se que as normas consumeristas sdo normas constitucionais de ordem publica,
sua aplicabilidade é imediata e imperativa a todos os contratos envolvendo consumidor que
negocia no Brasil, ndo sendo diferente nos contratos eletrénicos, cujo fornecedor possui sede
no exterior, uma vez que, do contrario,

[...] observar-se-ia, pois, uma forte incoeréncia do Direito Internacional
Privado brasileiro, que, em vez de proteger o sujeito constitucionalmente



identificado e seus direitos fundamentais (art. 5° XXXII, da CF/88),
privilegiaria o fornecedor com sede no exterior (MARQUES, 2000, p. 67).

Outra interpretagdo que se pode dar, a fim de aplicar-se o Coédigo de Defesa do
Consumidor, situa em que, tendo a obrigagéo resultante do contrato a ser cumprida no Brasil,
como na hipoétese da entrega do bem ofertado, ou da prestagdo de servico por uma empresa
estrangeira, o foro competente para ajuizar eventual agdo quanto ao inadimplemento é o
brasileiro, conforme art. 88, Il, do Cédigo de Processo Civil: “E competente a autoridade
judiciéria brasileira quando [...] no Brasil tiver de ser cumprida a obrigagéao [...]".

Nos termos do § 1° do art. 92 da LICC, tendo a obrigagdo de ser executada no Brasil,
aplicar-se-a a lei de tal pais, que, havendo uma relagdo de consumo na contratagéo, a
legislagéo aplicavel sera a consumerista.

Excecao feita, no entanto, de livre escolha do consumidor, estd em estipular como foro
para processar e julgar a demanda o do fornecedor, conforme permite o art. 101, |, do CDC, ao
dispor que “na acdo de responsabilidade civil do fornecedor de produtos ou servigos [...], a
acao pode ser proposta no domicilio do autor”.

Assim, comprando o consumidor um determinado livro em algum destes diversos sites
apresentados na internet, ndo havendo sua entrega, ou havendo, porém ocorrendo algum vicio
ou defeito, ou de edicdo nao atualizada, ou entrega de livro diverso do pretendido, o foro
competente sera o brasileiro, bem como a lei aplicavel sera o Cdédigo de Defesa do
Consumidor, ainda que o fornecedor possua sua sede no exterior, bastando tdo-somente para
reger a obrigagdo o foro brasileiro. Ou podera o consumidor abrir mdo de seu direito e
ingressar com a agao no domicilio do fornecedor, estando sujeito a suas normas legais.

Eis, portanto, fundamento suficiente para aplicacdo da legislagdo brasileira, mais
especifica, a de defesa e protegdo do consumidor, apenas devendo se observar que a
execucao da sentencga se dara no pais estrangeiro, reunindo, para tanto, os requisitos previstos
no art. 15 da LICC.

Portanto, o consumidor podera adotar dois caminhos:

Podera mover uma eventual agao judicial no pais sede da empresa, ou podera processar no Brasil,
pois estda amparado pala Constituicdo Federal, Lei de Introdugdo ao Cadigo Civil, por normas de
carater processual e principalmente pelo Cédigo de Defesa do Consumidor [...].

Necessario que o consumidor tenha total conhecimento de com quem esta contratando,
ou seja, se o fornecedor com quem contrata é realmente idoneo e confiavel, mais ainda,
precisar qual o local onde se situa o estabelecimento empresarial. Fatores como estes podem
reduzir sensivelmente problemas quanto a legislacao de qual pais aplicar, pois partimos, nesse
item, da premissa de conhecimento da localidade do fornecedor.

5.3 Tendéncias internacionais

Por meio da Convengéo de Bruxelas, a Comunidade Européia se resguarda também no
direito de amparar seus consumidores na contratagdo efetivada, sobrepondo-se ao direito
nacional quando reconhecido o interesse internacional, estipulando como foro prevalente o do
consumidor (WEHNER, 2001, p. 142-65).

Permite o art. 14, |, a op¢do do consumidor em intentar a¢do tanto no Estado em que
estiver domiciliado, quanto nos tribunais do Estado do fornecedor. Diversamente, ao fornecedor
opcéo ndo ha sendo a de ajuizar acéo tdo-somente no Estado do domicilio do consumidor,
sendo tal competéncia exclusiva, consoante o art. 14, Il.

Ha que preencher alguns pressupostos legais para que o consumidor tenha como foro
competente o de seu domicilio. Dessa feita, deve-se ter um contrato de consumo, bem como
tratar-se de uma venda a prazo de bens méveis (cifra 1 do art. 13), ou de operagdes de crédito
relacionadas com o financiamento da venda de bens (cifra 2), e que, conjuntamente, a
celebragao do contrato deve ter sido precedida, no Estado do domicilio do consumidor, de uma
proposta dirigida, ou de algum anuncio publicitario (cifra 3, “a”), tendo o consumidor praticado
neste Estado todo e qualquer ato imprescindivel para a celebragdo do contrato (cifra 3, “b”).

No caso do Mercosul, temos o Protocolo de Santa Maria, que permite ao consumidor
demandar no Tribunal do Estado onde situar seu domicilio (art. 4°, 1), ou, se preferir, intentar
acgao no tribunal do Estado onde deve ser adimplida a obrigagao, ou no domicilio do fornecedor
(art. 5°, 1I). O art. 6° ainda abre a possibilidade de o consumidor demandar no Estado onde o
fornecedor possuir representagao.

Em relagdo ao fornecedor estrangeiro, o Protocolo abre a possibilidade de ele ajuizar agéo
no domicilio do pais do consumidor, de acordo com o art. 4°, Il, o que, em principio, pode
parecer facultativo, mas, interpretando teleologicamente, o espirito do Protocolo nédo é esse, e,
sim, o de atribuir exclusiva competéncia para demandar contra o consumidor unicamente no
Estado de seu domicilio.
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Igualmente a Convencao de Bruxelas, o Protocolo de Santa Maria requer a observancia
de determinados pressupostos para ter-se por estabelecido o foro do consumidor, dentre os
quais, primeiramente, ha que existir uma relagdo de consumo (art. 1°, I). Secundariamente,
deve-se tratar de uma venda a prazo de bens méveis corpéreos (art. 1°, 1, cifra 1), ou qualquer
outra operagédo de crédito ligada ao financiamento na venda de bens (art. 1°, I, cifra 2). O
terceiro pressuposto refere-se a que o consumidor tenha praticado em seu pais de domicilio
todos os atos necessarios a conclusdo do contrato (art. 1°, I, cifra 3). Um quarto pressuposto
estabelece relacdo especifica aos demais contratos que possuam como objeto a prestacao de
servigos ou o fornecimento de bens moéveis corporeos, exigindo, para tanto, que a negociagao
do contrato tenha sido antecedida de uma especifica proposta ou de uma publicidade
suficientemente precisa, no Estado do domicilio do consumidor (art. 1°, cifra 3) (WEHNER,
2001, p. 157).

Esse ultimo pressuposto parece ser um grande empecilho para a total aplicagdo das
regras apostas no Protocolo aos contratos eletrbnicos, determinando por completo o foro do
consumidor, haja vista ser impreciso determinar a proposta ou a publicidade do fornecedor
dirigida unicamente ao domicilio do Estado do consumidor.

Uma ultima solugéo apresentada, para dar protegdo ao consumidor, esta em criar uma lex
electronica para colmatar as lacunas existentes no comércio eletrébnico, da mesma maneira
como surgida a lex mercatoria no comércio internacional.

Podemos citar, como exemplos, a arbitragem internacional e os “cédigos de conduta
privados”; dentre os quais, o “Web Trader Code” ou “Standard” de origem norte-americana
desenvolvida pelo “Council for Internet Commerce”; o “Web Trader Code” da Comissao
Européia, a Confédération de la Consommation du Logement et du Cadre de Vie.

6 Consideragées finais

Diante do exposto, o Direito brasileiro possui meios juridicos habeis a solucionar eventuais
litigios surgidos, claro que de certo modo limitado, mas que, interpretando-o como um todo, as
partes contratantes estarao, sim, de alguma forma protegidas.

Em face das solugdes apresentadas, o resultado evidenciado certamente colocara o
consumidor em igualdade de condigbes na contratagdo empreendida com o fornecedor, tenha
ele sede ou ndo mercantil no Brasil, levando a crer que a interpretagdo mais adequada é a de
se admitir a aplicagéo do foro e da legislagdo consumerista ao caso vertente.

Enquanto n&o houver regras claras e especificas a respeito da contratagdo eletrbnica,
possuimos normas imperiosas que atribuem eficacia as contratagbes a distancia, necessitando
para sua aplicabilidade, interpretacdo extensiva e teleolégica do ordenamento juridico.

Exige-se um pouco mais de sensibilidade e espirito aberto para solucionar tal problema,
utilizando-se do ordenamento juridico que possuimos, ou seja, adequando-o aos contratos
eletrbnicos ante a auséncia de lei geral expressa a respeito, protegendo aqueles que, com
muita freqléncia, efetuam transacgdes na web.

Curvamo-nos, pois, fielmente, as posigdes que defendem a edi¢do de leis préprias acerca
do contrato eletronico; todavia, mediante edicdo de leis gerais, dando tratamento amplo ao
comércio eletrébnico e ndo somente ao contrato eletrénico, ja que tais leis especificas cairiam
facilmente em desuso, em decorréncia do Direito ndo acompanhar na mesma velocidade a
evolugao tecnoldgica.
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