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utilizando para isto a perspectiva axiolégica constitucional que
fundamenta a norma que sobre ela incide.

6 — O questionamento de San Tiago DANTAS sobre o
porqueé da sobrevida da forma faz ecoar uma impressio de que
um certo formalismo negocial, datado, estaria fadado a perder
cada vez mais espago. Em nome da autonomia privada e, em
Gltima anélise, da celeridade das movimentacées negociais, seria
sacrificado o requisito da forma que, dentre os elementos do
contrato, se assemelharia no mais das vezes como um dispensé-
vel apéndice.

A distorgao deste ponto de vista era visivel na associagio da
forma 2 uma realidade econdmica j& obsoleta, porém sem a
preocupacdo de averiguar a pertinéncia de outras funcses desta,
mesmo que residuais em um dado momento. Tal critica passava
ao largo da anilise da fungo da formalidade obrigatéria em
certos contratos, bem como da forma voluntéria, que resultava
da escolha das partes. Associar tais manifestagbes 3 seguranca
juridica ou ao interesse piblico (quando é necesséria a publici-
dade do negécio), sem levar em consideracio a tutela da pessoa
dos contratantes e suas expectativas revela uma visio unidimen-
sional que ndo corresponde a uma avaliacio completa dos inte-
resses em questio.

Uma funcionalizagio do instituto da forma, nesta perspecti-
va, revela sua aptiddo a realizar tarefas que, de outra forma,
seriam dificilmente sandveis e resultariam em um desrespeito
a0s interesses postos em jogo na contratacio. O formalismo,
nesta dimensio, tem como motivagio nio mais a literalidade dos
atos e a simples seguranga juridica que o orientavam, mas sim
valores cuja protegio pode ser atingida através da interposicao
do requisito formal para negécios que o demandem.

A contemporancidade contratual e a
regulamentacio do contrato eletrénico

Frederico Eduardo Zenedin Glitz*

Sumdrio: 1. Introdugdo; 2. Autonomia da vontade: a consagra-
¢3o do Liberalismo; 3. A massificagio contratual; 4. Uma nova
realidade contratual; 5. Comércio e contratagio pela Internet;
6. Ponderagdes finais; 7. Referéncias.

1. Introducio

O contrato, instrumento cotidiano da contemporaneidade so-
cial, econdémica e juridica, foi criacio que facilitou as trocas co-
merciais desde a mais remota Antigiiidade, tornando-se elemento
essencial ao intercAmbio comercial e incremento econdmico.

A importancia do contrato decorre principalmente do fato
de ser o instrumento por exceléncia da dindmica econdmica e a

* Advogado em Curitiba. Especialista em Direito e Negécios Internacio-
nais pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). Especialista em
Direito Empresarial pelo Instituto Brasileiro de Estudos Juridicos (IBEJ).
Mestrando em Direito e Relagoes Sociais pela Universidade Federal do Para-

nd (UFPR).
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expressdo da autonomia privada. Isso a ponto de a dogmadtica
juridica estabelecé-lo como um dos pilares do sistema juridico
liberal, juntamente com a familia e a propriedade.

Entretanto, certos fenémenos fizeram sentir seu peso sobre
os contratos. Entre outros, a prépria Revolucao Industrial criou
situagcdes que exigiam mais do que aqueles modelos liberais
poderiam fornecer. Estabelecido o conflito, passou-se a deman-
dar da doutrina novas respostas para os novos problemas.

A produgio e distribuicio em massa, e posteriormente, o
surgimento de um verdadeiro mercado consumidor, agravaram
ainda mais a crise que ja desafiava os operadores juridicos.

Novas técnicas de contratagio se tornaram necessdrias, jun-
tamente com novos tipos contratuais que proporcionassem res-
postas rdpidas aos desafios recém surgidos, 20 mesmo tempo em
que se apresentassem de modo mais condizente com a realidade
célere do capitalismo do Século XXI.

Integram o quadro de complexidade recentes adventos tec-
nolégicos, como a chamada contratacio eletrdnica. Ainda mais
em um mundo cada vez mais globalizado e integrado pelas
“teias” da Internet,' por meio das quais sio intensificadas as
interagdes entre os individuos® e mesmo as relacées comerciais.3

I “A Internet consiste na interligacio de milhares de redes de computado-
res do mundo inteiro, através da utilizagio dos mesmos padroes de transmis
sda de dados. Esses padrdes sdo chamados de protocolos. As diversas redes
passam a funcionar como se fossem uma s6, gragas a essa uniformizacio na
transmissao das informacdes, possibilitando o envio de dados e até mesmo de
sons e imagens a todas as partes do mundo, com uma considerdvel eficiéncia
e rapidez.” (STUBER, Walter Douglas et alii. Questdes juridicas relaciona-
das i Internet, p.146).

2 Os dados de 2001 sdo de que 19% (23 milhoes) da populacio brasileira
com mais de 14 anos acessa regularmente a Internet (Folha de Sdo Paulo, 27
de setembro de 2001, f1. 07).

3 A relevincia dessas relagoes pode ser demonstrada pela finalidade do
acesso a Internet. Por exemplo, do puiblico brasileiro que acessa a Internet:
21% costuma fazer consultas/transagdes bancdrias e 3% faz compras. (Folha
de Sio Paulo, 27 de setembro de 2001, 1. 10).

2i{)

Esses fenémenos sociais e econémicos recentes ndo mais
encontram na tradicional interpretacio e aplicacdo do Direito
Civil as respostas para suas demandas juridicas. Chegou-se, por-
tanto, ao limiar do estudo tradicional do Direito Contratual.

Para fazer frente a essa continua evolugio da realidade contra-
tual faz-se necessdria uma nova maneira de se interpretar os con-
ceitos tradicionais, de modo a permitir que o hermeneuta con-
temporineo atenda a esses desafios cada vez mais complexos.

O presente estudo visa, justamente, ac entendimento dessa
nova contingéncia, em especial no que se refere ao comércio
eletrénico, por meio da reflexdo sobre antigos dogmas e exigén-
cias contemporineas de uma sociedade tdo singular quanto a
brasileira.

2. Autonomia da vontade: a consagracio do Liberalismo

A Revolucio francesa inaugura o Estado de Direito na Europa,
e impde o sistema econdmico liberal, baseado nos principios da
legalidade, liberdade individual, igualdade e propriedade. Repre-
sentava o crescimento da mentalidade racionalista cujo apogeu se
daria anos mais tarde com a edi¢io do Cdde de Napoléon (1804).

A dogmiética juridica do século XIX também ressaltou a im-
portincia da principiologia contratual, inspirada nas conquistas
burguesas do século anterior. Q direito contratual que, entdo,
tornou-se paradigma, foi aquele que surgiu e se corporificou
nessas codificacdes iluministas dos Estados liberais, nos quais
constituiu-se como instrumento da autonomia da vontade e li-
berdade, indispenséveis ao direito de propriedade.

O modelo liberal do contrato foi “estruturado no esquema
cléssico da oferta e da aceitacio, do consentimento livre ¢ da
igualdade formal das partes”.* Dando clara énfase a figura da
vontade, e de sua conseqiiente vinculatividade.

4 LOBO, Paulo Luiz Netto. Contrato e mudanga social, v. 722, p. 41.
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Tratava-se, entéo, da forca criadora da relacéo juridica. Re-
pousava na vontade, livre e isenta de vicios e defeitos, a capaci-
dade de gerar o vinculo obrigacional. Somente mediante essa
perfeita declaracdo da vontade é que os sujeitos se obrigariam.
Desse modo, abstrair-se-ia a situagio especifica de cada um dos
contratantes, eliminando-se, pois, a anélise subjetiva da realida-
de, j& que o que importaria seria a vontade manifestada pelas
partes formalmente iguais.

Portanto, do principio da autonomia da vontade decorria o
principio da forca obrigatéria dos contratos além da intangibili-
dade contratual, pois uma vez tendo sido celebrado o acordo,
nos limites das vontades dos contraentes, criava-se “lei” entre as
partes.

3. A massificagio contratual

Renata MANDELBAUM?® aponta a existéncia de duas dife-
rentes concepgdes sobre o Direito dos Contratos: a cldssica ou
liberal, e a moderna ou social. A concepgio cldssica, herdada do
Século XIX — periodo das Grandes Codificacdes, reflete as
exigéncias do Estado liberal, arraigado ac modo de produgio
predominantemente agrério.

A concepgdo moderna surge como resposta s novas necessi-
dades emergentes do novo modo de producio, o industrial. Es-
sas necessidades refletem a nova realidade social, as sociedades
de consumo.

As empresas (e em certas hip6teses até o Estado) encon-
tram-se em posicio tal de estabelecer uma série de contratos no
mercado. S&o contratos com conteiido homogéneo, mas con-
cluidos com uma série de contratantes distintos.

Essa nova “técnica” responde & necessidade de economia,
seguranca e praticidade tio prementes i empresa, que passa,

5 MANDELBAUM, Renata. Contratos de adesdo e contratos de consu-
mo, 1996.
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entdo, a predispor antecipadamente um esquema contratual
ideal, oferecido a simples adesdo dos consumidores, estabele-
cendo as cldusulas contratuais aplicdveis nas futuras relacdes
contratuais.

Compara-se esta predisposigao a um poder paralelo de fazer
leis (lawmaking power), legitimado pela Economia e reconheci-
do pelo Direito. Esse poder paralelo desequilibra a sociedade
quando divide-a em aqueles que possuem tal peder e os que se
submetem. O exemplo tipico dessa nova técnica é o contrato de
adesao.

Em resumo, o contrato de adesio tem por caracteristicas: a
pré-elaboracdo unilateral; oferta uniforme e geral, para niimero
indeterminado de futuras relagdes contratuais; normalmente se
dé através de instrumento impresso, no qual falta apenas o
preenchimento dos dados referentes 2 identificacio do contra-
tante, do objeto e do prego; e, finalmente, modo de aceitacio
dado pela adesdo 3 vontade manifestada pelo ofertante.

Fica claro que tal tipo de contratagéo limita a liberdade do
contratante de discutir as cldusulas contratuais, acabando por
ter de aceiti-las em bloco (lembrando-se que estas foram esta-
belecidas unilateral e uniformemente pelo outro contratante).

Entdo, com a adogio dessas técnicas contratuais, o modelo
de contrato clssico (o de negécio juridico enquanto ato volun-
tario em que as partes obtém os efeitos juridicos por elas dese-
jados, no sentido de adquirir, modificar ou extinguir direitos)
encontra-se com perfil diferenciado.

Com o aumento do nidmero de relacoes contratuais, e a velo-
cidade que se passa a exigir dos contraentes, adotou-se o sistema
do de adesio, efn que uma das partes (a fornecedora do servigo
geralmente), prévia e unilateralmente fixe as cldusulas contra-
tuais e ofereca a outra (para que aceite ou no) as condicdes que
regulardo aquele negécio juridico. Percebe-se, claramente, que a
nocdo tradicional entra em crise, pois as partes ndo tém possibi-
lidade de negociar as cldusulas caso a caso. Em certas hipoteses,
ndo hi sequer a opcio de escolher o outro contratante ji que
existern monopdlios e oligopdlios.
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A problemitica daf resultante tem sido resolvida através do
dirigismo contratual, tanto na esfera legislativa® como jurispru-
dencial. Para tanto, criam-se normas que regulamentam as ativi-
dades de interesse publico, ou que vedam a utilizacdo de cldusu-
las leoninas ou, ainda, que impdem outras indispensédveis a pro-
tegio do contratante mais fraco.

4. Uma nova realidade contratual

Hoje, com o mundo globalizado’ e a intensa massifica¢io con-
tratual, esgotou-se o conceito tradicional de contrato. Nessa fase

6 O novo Cédigo civil contém apenas dois artigos sobre contratos de ade-
sio: em havendo cldusulas ambiguas ou contraditérias devem estas ser inter
pretadas contra o estipulante (art. 423) ¢ nula é a cldusula de renidncia
antecipada do direito que resulta do contrato (art. 424).

7 O termo globalizacio é de dificil conceituagzo. Surge no comego dos anos
80 nas escolas americanas de administracio e se populariza rapidamente. Em
sentido doutrindrio mais amplo signilica um processo de crescente interagéo
¢ interdependéncia entre as diversas unidades do novo sistema mundial. E
uma forma avancada de internacionalizagio da vida econdmica (se aplica &
producio, distribuicio ¢ consumo de bens e servigos). "A sociedade da aldeia
global apresenta-se permeada por distintos substratos: 1) informacées sfo
agilizadas instantaneamente pela eletrénica utilizando o poder da imagem, 2
forma de pacotes comercializados em escala mundial. Como os entreteni-
mentos, as idéias sio produzidas, comercializadas ¢ consumidas, Igual 3s
mercadorias; 2) a linguagem encontra-se povoada por grande profusio de
signos, expressando realidades nio codificadas, apenas sugeridas, que intro-
duzem navos modos de pensar e agir dos individuos, estendendo-se também
as implicacées do campo empirico, metodolégico, cientifico, filoséfico e
artistico; 3) elege o idioma inglés como a lingua universal globalizante. Nos
quatro cantos do mundo esse idioma estd no mercado e na mercadoris, na
imprensa € na eletrdnica, na prética ¢ no pensamento, na nostalgia e na
utopia. E ¢ idioma do mercado universal, do intelectual cosmopolita, da
epistemologia escondida no computador do Prometeu eletronico.” (OLI-
VEIRA, Odete Maria de. Integracio: um desafio a globalizacio, v. 1, p.132-
133).
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de pés-modernidade® vive-se um paradoxo: ora uma certa insegu-
ranca legal, ora uma hiper-regulamentacao que justifica a edigdo
de normas mais rigidas. Verifica-se, pois, uma desestruturagao,
negacio dos modelos tradicionais, crises paradigmaticas, desmis-
tificacdo dos conceitos tradicionais, que passam a ser interpreta-
dos de acordo com uma nova Gtica constitucionalizante.

Essa contingéncia se traduziu em complexidade da técnica
legislativa, ou seja, fez com que houvesse aumento do volume de
leis e sua especializacio. A massificacdo das relacdes negociais
experimentada com o incremento do comércio internacional e,
internamente, com o desenvolvimento da economia nacional,
exigiu a modernizagio de diversos institutos juridicos bem como
velocidade na solucio das novas exigéncias sociais.

O contrato, sob o ponto de vista econdmico, por exemplo,
passou de instrumento da propriedade para instrumento da em-
presa.?

Busca-se, entdo, uma harmonizagio do sistema. O jurista
preocupa-se em localizar no ordenamento juridico um novo cen-
tro para o entendimento do Direito Civil.

“Nesta medida a Constituicio — e os principios nela conti-
dos — funciona como medida normativa das regras e atos juridi-
cos nos momentos de sua génese, desenvolvimento, interpreta-
cio e aplicagio, condicionando a integralidade do processo nor-
mativo e transfigurando, por forga de sua incidéncia, os textos

anteriores”.'’

8 “Sendo assim, em tempos pés-modernos ¢ necessirio 1ma visao critica
do direito tradicional, é necesséria uma reagéo da ciéncia do direito, impon-
do uma nova valorizagao dos principios, dos valores de justica e equidade ¢,
principalmente no direito civil, do principio da boa-fé abjetive, como para-
digma limitador da autonomia de vontade.” (MARQUES, Claudia Lima.
Contratos bancérios em tempos pés-modernos: primeiras reflexoes, n. 25
p. 26).

9 SELEME, Sérgio. Contrato e empresa: notas minimas a partir da obra de
Enzo Roppo, p. 255-272.

10 COSTA, Judith Martins. Crise e modificagio da idéia de contrato no
direito brasileiro, v. 3, p.137.
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Assim sendo, todas as normas de hierarquia infraconstitucional s6
podem ser lidas em funcio dos principios que com ela se relacio-
nem, sublinhando-se como de exponencial importincia para o que
agui concerne — por sua incidéncia também no Cédigo Civil e no
Cédigo de defesa do Consumidor — os principios da solidarieda-
de social (art. 3° I), da prevaléncia do bern comum (art. 3%, IV),
da igualdade (art. 5°, caput) e o principio da protecio da confian-
¢a, deduzindo do ordenamento constitucional.!”

Também o direito civil deve obediéncia aos enunciados
constitucionais. A protecio da propriedade, da empresa, a exe-
cugdo dos contratos se dé enquanto instrumentos de protecio a
dignidade humana e de justica social.

E justamente neste ambiente que surge a preocupacio com
as possibilidades negociais trazidas pela Internet. Preocupacio
que se justifica na exata medida em que este novo campo de
atuagdo dos individuos traz uma nova série de conceitos e com-
plexidades, que desafiam os operadores juridicos.

3. Comércio e contratacio pela Internet

Atualmente ndo hd dificuldade em se realizar negécios a
distdncia. Se nao bastassem os meios j4 existentes (telefone, fax,
telex, correios), 0 génio humano desenvolveu o comércio eletrd-
nico, partindo de uma base ainda menos provivel: a de uma rede
de comunicacio militar norte-americana.'?

Mas o que seria o comércio eletrénico? Um bom inicio de
conceito foi o registrado pelo Streamlining Procurement
Through Eletronic Commerce, editado em 1994 pelo governo
norte-americano, que definia comércio eletrdnico como a utili-

11 COSTA, op. cit., p. 138,
12 GONCALVES, Sérgio Ricardo Marques, O comércio eletrénico e suas
implicacdes juridicas: a defesa do consumidor, p. 224.
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zacao combinada e otimizada de todas as tecnologias de comuni-
cacdo disponiveis para o desenvolvimento do comércio.”?

Através dessa infra-estrutura sdo desenvolvidas diversas ati-
vidades comerciais. Comércio eletronico pode ser entendido
como “a oferta, a demanda e a contratagio de bens, servicos e
informacées, realizadas dentro do ambiente digital, ou seja, com
a utilizacdo desses recursos tipicos do que se denominou conver-
géncia tecnologica”.'

A doutrina indica o EDI (eletronic data interchange) como a
primeira manifestacdo desse novo comércio. Este consistia em
processo de troca eletronica de informagdes por meio informa-
tico. Essas operagdes normalmente corporativas evoluiram para
atingir os consumidores. Para tanto, duas inovagdes foram ne-
cessarias: implementagio de sites e correios eletronicos.

Certo é que para a caracteriza¢io desse comércio eletrdnico
pela Internet é necessirio, basicamente, um elemento-chave: a
oferta e a aceitacio do negdcio se dio por meio de rede internacio-
nal de comunicacio (Internet).!” Semy GLANZ é feliz ao esclare-
cer: “Consiste em dirigir-se ao cliente por informética, permitin-
do que o cliente manifeste aceitacdo por sinais eletronicos”.'®

Nio h4, portanto, contato “fisico” ou oral entre as partes que
negociam. Lsta é uma caracteristica fundamental deste novo

comércio. A impessoalidade é a marca registrada do contrato
o * »
virtual”.

13 GLANZ, Semy. Internet e contrato eletrdnico, v. 757, p. 70-73.

14 SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Contratos eletrdnicos, p. 193.

15 Segundo Joel Timoéteo Ramos Pereira o comércio eletrénico obedece
algumas modalidades: brochura-ware (em que a empresa procede a divulga-
céio on line dos seus produtos e servigos mas os presta off line. A Internet
seria mero meio de divulgacda); e-commerce (a empresa além de divulgar
pela Internet, permite também transagdes entre a empresa ¢ seu cliente] e
business to business (“as empresas implementam um ambiente colaborativo
e transaccionzl entre si na Internet, sendo simultaneamente fornecedoras e
compradoras umas das outras.”). (PEREIRA, Joel Timéteo Ramos. Direito
da Internet e comércio eletrénico, p. 32).

16 GLANZ, op. cit., p. 71.
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Segundo Fibio Ulhoa COELHOQO, “o contrato eletrénico é
celebrado por meio de transmissio eletrénica de dados. A mani-
festacao de vontade dos contratantes (oferta e aceitacio) néo se
vincula nem oralmente, nem por documento escrito, mas pelo
registro em meio virtual (isto é, despapelizado)”.!?

Mas nesse ponto surgem novas probleméticas. Em ndo ha-
vendo contato “fisico” entre os contratantes, como podem ter
certeza as partes acerca da identidade do outro contratante? A
solugdo apresentada foi a criagdo da denominada assinatura ele-
tronica.'®

Esta se consubstancia na existéncia de uma senha privada
que acompanha o documento (fazendo o papel de assinatura),
criptografada'” (garantindo-se sua inviolabilidade),”® podendo
ser verificada por um terceiro ao negécio, que garante a titulari
dade da senha.

A mensagem ¢é transmitida de maneira ininteligivel (de
modo a ndo permitir a alteragdo do documento ao longo da
transmissdo), por meio da senha privada, podendo ser lida ape-
nas pelo destinatirio que possuir a senha piblica que reconsti-
tua a mensagem inicial.

Essa interessante construgio j4 se encontra regulada por or-
ganismos internacionais. A UNCITRAL (Comissdo das Nacdes

17 COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de direito comercial, v, 3, p. 37.

18 “Conjunto de chaves (senhas) privadas e chaves publicas, reguladas por
um terceiro (uma espécie de cyber tabelido, ...}, encarregado de certificar
que determinada chave realmente pertence a determinada pessoa.” (RO-
DRIGUES, Carlos Alexandre. Da desnecessidade de assinatura para a vali-
dade do contrato efetivado via Internet, v. 784, p. 92).

19 A criptografia trata-se de uma codificacio da mensagem. Somente a
pessoa com o cédigo adequado pode descadificar a mensagem,

20 O Ministro do Superior Tribunal de Justica, Ruy Rosado de Aguiar,
entende que o meio de controlar a autenticidade e veracidade do documento
€ a criptografia, sem a qual sempre haverd a possibilidade de os contratos
firmados pela Internet ndo serem considerados vélidos. Segundo o Ministro,
o documento que comprova a realizacio do negécio (normalmente guardade
impresso pelas partes) tem o mesmo “peso jurfdico de uma prova oral”. (Es-

tado de Sao Paulo, 27/09/2000).
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Unidas para o Direito Comercial Internacional), por exemplo,
possui lei modelo sobre a assinatura eletronica, editada em maio
de 1998.21 No Brasil, o Governo federal também vem “legislan-
do” sobre a matéria.

Em Setembro de 2000 o Presidente da Reptblica assinou
decreto (Decreto n® 3.585) criando o sistema uniformizado de
assinaturas eletronicas (também chamadas “chaves piiblicas™?)
para a troca de informag@es entre 6rgios da Administragio Fe-
deral. Por meio desse sistema os diversos érgios do governo
federal passariam, a partir de 1° de Janciro de 2001, a efetuar a
troca de documentagio apenas por meio eletrbnico.

Em Junho de 2001 o Presidente da Repablica editou Medida
Proviséria?® que institufa a infra-estrutura de chaves publicas
brasileira (ICP-Brasil) com o fim de “garantir a autenticidade, a
integridade e a validade jurfdica de documentos em forma ele-
tronica, das aplicacoes de suporte e das aplicagdes habilitadas
que utilizem certificados digitais, bem como a realizacdo de
transacoes eletronicas seguras.” (art. 1°).

Estabeleceu, a Medida Proviséria, a criacdo de Comité Ges-
tor de Politicas que coordenaria e implementaria o funciona-
mento da ICP, estabelecendo os critérios para o licenciamento
das autoridades certificadoras e para a prépria certificagdo. Po-
deria, ainda, o Comité aprovar acordos de cooperagio interna-
cional.

A Medida Proviséria criou, também, a chamada Certificado-
ra Raiz, autoridade exercida pelo Instituto Nacional de Tecnolo-
gia da Informacio do Ministério da Ciéncia e Tecnologia, que
seria a executora das politicas e normas de certificagio. A Auto-
ridade Certificadora Raiz fiscalizaria (incluindo: emitir, manter
e cancelar os certificados, gerenciar as listas de certificados emi-

21 Os projetos de lei que hoje tramitam no Congresso sdo baseados nessa
legislagdo.

22 PKI ou Public Key Infrastructure. :
23 Medida Proviséria n® 2.200 de 28 de junho de 2001, atualmente n

2.200-2 de 24 de agosto de 2001,
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tidos, etc.) as atividades das Autoridades Certificadoras (autori-
zadas a emitir os certificados digitais).?*

O normativo do Executivo foi criticado principalmente pelo
fato de ter se adiantado i discussio que ji ocorria no Congresso
Nacional. Também se criticou a intengéio governamental de cria-
¢do de um “Cartério Eletrénico” ao fazer depender a certifica-
¢do do credenciamento de empresas certificadoras.

Referida Medida Proviséria foi reeditada com algumas alte-
ragbes. Retirou-se, por exemplo, a obrigatoriedade de utilizacio
dos certificados emitidos pelo [CP-Brasil (o que teria quebrado
a existéncia de eventual monopélio da certificacio).

Mesmo assim, ainda ha divergéncia entre o Governo Fede-
ral, que insiste em manter estrutura de certificacio centralizada
na ICP Brasil (mas agora ndo impedindo a utilizacdo de outros
meios de comprovagdo da autoria e integridade do documento
eletronico), e o Legislativo Federal que defende o acesso das
empresas internacionais ao mercado certificador.”

Constata-se, entéo, a crescente preocupacio com a validade
das transagGes eletronicas, e consegiientemente com a prépria
existéncia do comércio eletronico. Deve-se, pois, indagar da
possibilidade e viabilidade da contratacio eletrdnica.

a) Formacio do vinculo contratual em meio virtual

A forma do contrato, propriamente, sé é essencial para a
validade do negécio quando for prevista em lei. Assim, nio seria

24 A Empresa de Correios e telégralos (ECT), por exemplo, foi autorizada
a emitir certificados digitais em parceria com 72 empresas que serdo selecio-
nadas por meio de licitagao (fn MATIAS, Camila. Correio poderd emitir
certificagio digital. Gazeta Mercantil, 15 de janeiro de 2002, p. A-9].

25 Hé quem sustente que a atual redagio do art. 10, §1° (MP 2.200/2) nao
cria incentives ao investimento estrangeiro nesse mercado. A MP ao estabe
lecer a presungao de veracidade entre os signatdrios apenas dos documentos
eletrénicos produzidos a partir do processo de certificacio da ICP Brasil nio
incentivaria a procura por outras entidades certificadoras nio ligadas dquela

Autoridade Raiz.
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eficaz a compra e venda de iméveis pela Internet (seria, ainda,
necessiria escritura piblica). A forma escrita também nido ¢
essencial 4 formacgio de um contrato, bem como a prépria assi-
natura. Existem contratos que surgem e sio executados sem
nunca serem formalizados em papel.°

O consentimento livre e espontineo, entretanto, é essencial
4 formacao do vinculo contratual. Sem a exteriorizagdo da von-
tade de contratar (proposta e aceitacdo) isenta de vicios ndo se
pode reputar formado o contrato.

E interessante notar que em alguns contratos, que podem ser
celebrades pela Internet, a aceitacdo a uma proposta existente
se d4d com o mero “clicar” de uma tecla. Nota-se, ai, a existéncia
de verdadeiro contrato de adesdo?’ Nio se negando, entdo, a
manifestacio da vontade e a formagio do contrato.

César Viterbo Matos SANTOLIM? identifica, ainda, dois
outros requisitos para a formagdo do vinculo contratual por
meio eletrdnico: a inalterabilidade do meio utilizado™ e a possi-
bilidade de identificagio do emitente da vontade.

26 A propria lei modelo da UNCITRAL consagra o principio da equivaléncia
entre os registros ern meio magnético e o papel; aqueles cumpririam, entdo,
a mesma funcio deste. Nesta medida assevera Fabio Ulhoa COELHO que
ndo haveria o porqué condicionar a validade do contrato eletrénico a outras
exigéncias que nio sejam feitas aos contratos tradicionais (Cursa de direito
comercial, v. 3.).

27 “Contrato de adesio é o negocio juridico no qual a participagio de um
dos sujeitos sucede pela aceitagio em bloco de uma série de cldusulas formu-
ladas antecipadamente, de modo geral e abstrato, pela outra parte, para
constituir o contetddo normative e obrigacional de futuras relagdes concre-
tas.” (GOMES, Orlando. Contrato de adesdo: condigoes gerais dos contra-
tos, p. 3) As necessidades econdmicas impuseram a estipulagio de um nove
tipo de contrato, “O intento do predisponente é obter, de nimero indeter
minado de aderentes, a aceitacio passiva das mesmas condigdes, de sorte que
seja invaridvel o contetdo de todas as relagdes contratuais. A uniformidade ¢
uma exigéncia da racionalizagio da atividade econbmica que ele se propde a
desenvolver. Tornar-se-ia impraticdvel se, para exercé-la, houvesse de esti-
pular os contratos pelo método clissico.” (GOMES, op. cit., p. 9).

28 Formacio e eficicia probatdria dos contratos por computador , p. 36.
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Na verdade esses dois requisitos sio decorrentes da préopria
manifestagio da vontade. Ninguém pode ser obrigado a cumprir
um contrato que nao expresse sua vontade (pois houve alteracio
do contetddo da proposta) e nio hi como contratar com quem
nac se queira contratar.

b) A contrataciio pela troca de e-mails

Outro ponto sobre a contratagio eletrénica que merece des-
taque € a da maneira de contratagio pela Internet. A doutrina
aponta duas maneiras: pela troca de e-mails e a contratacao
em sites (com oferta ao pablico). Mas qual regra se aplicaria a
essas hipéteses: comunicacio instantdnea ou contratagdo entre
ausentes?

Guilherme Magalhdes MARTINS® considera que haveria na
troca de e-mails contratagio entre ausentes, pelo fato de que a
comunicagio entre as partes se daria por meio de provedores de
acesso,” ndo havendo sequer a garantia de que o préprio e-mail
alcangaria o destinatdrio. Assim, considerando que a contratacio
pela troca de e-mails é a contratagio por correspondéncia, obe-
deceria 4 regulamentagio dos contratos entre ausentes.

Quanto a disciplina dos contratos entre ausentes, Arnold
WALD® esclarece que diversas sdo as teorias que explicam o
momento de formagdo do contrato (Teoria da informacio, da

29 O que torna essencial, para a prépria viabilidade do comércio eletrdnico,
a constante busca por novas técnicas que garantam a seguranca das mensa
gens eletrénicas enviadas.

30 MARTINS, Guilherme Magalhies. Contratos eletrénicos via Internet:
problemas relativos a sua formacio e execucdo, v. 776, p. 92-106.

31 Haveria, neste caso, intermediagdo entre os contratantes. Explica-se: a
oferta é expedida pelo ofertante via e-mail, este e-mail é encaminhado de
seu computador para seu provedor e entio para o provedor do outro contra
tante que o remete para o aceitante. Nao hd neste caso contato direto,
motive pelo qual o autor considera impossivel a formacio imediata do con-
trato.

32 WALD, Arnold. Obrigacdes e contratos, p.154-156.
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declaracdo, da expedicio e da recepgio). Em geral o ordena-
mento patrio adota a teoria da expedigio, ou seja, o contrato se
forma quando o aceitante expede sua declaragio confirmando a
aceitacao da proposta.

Desta maneira, o contrato oriundo da troca de e-mails estaria
formado no momento em que o aceitante expedisse sua resposta
aceitando os termos da proposta (anteriormente encaminhada por
e-mail) ou, se seu siléncio fosse acompanhado de atos que indi-
quem a aceitacio do contrato (manifestagio técita).

) O contrato por adeséo eletronica

O outro meio de contratagio pela Internet é o denominado
“contrato por adesio eletrénica”, que consiste, basicamente, em
adesio i oferta feita pela Internet (normalmente em sites)
Esses sites devem conter todos os elementos essenciais 2 conclu-
sdo do negécio, como, por exemplo, informagées do produto,
forma de pagamento, prazo de entrega, etc.*

“Antes da realizacio do negécio juridico, é aberto um arqui-
vo eletrdnico com o texto integral do contrato. A continuagio
do negécio somente é possibilitada mediante um clique num
‘botdo eletrénico’ que veicule uma expressdo de concordincia
com os termos apresentados. Caso a parte ndo aceite os termos,

a formagio do contrato nio se completa”.®

33 Fibio Ulhoa Coelho considera estar aqui presente a figura do “iniciador”,
isto €, o empresario ao disponibilizar em site informacSes sobre os seus
produtos e seryicos ndo estaria promovendo uma oferta pois nio haveria
interlocutor. Sé haveria oferta quando as informac@es fossem processadas
pelo destinatirio.

34 Paula A. FORGIONI aponta a possibilidade de o empresdrio valer-se do
“convite a propor”. Neste caso o site nio conteria todas as informacdes
essenciais & conclusio do negécio. A proposta seria feita pelo consumidor
que salicitaria o bem cabendo a aceitagdo ao fornecedor. (Apontamentos
sobre aspectos juridicos do "e-commerce”, v. 119, p. 68-85].

35 WIELEWICKI, Luis. Contratos e Internet: contornos de uma breve ana-
lise, p. 207.
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Guilherme Martins MAGALHAES considera que neste caso
as partes estariam “virtualmente” presentes (haveria instanta-
neidade na comunicacio dos contratantes). Portanto, o contrato
estaria celebrado no momento do recebimento da resposta pelo
proponente (0 que normalmente se consubstancia no “clicar” de
uma tecla).

Conforme ja adiantamos, ndo parece ser esta a melhor solu-
¢do. Assim como na contratacdo pela troca de mensagens eletrd-
nicas, ndo hé instantaneidade de comunicacio entre os contra-
tantes. A mensagem gerada ao se “cliquar” a aceitagio ao contra-
to também é direcionada ao proponente por meio de rede de
computadores. Além do mais, em se admitindo estarem presen-
tes as partes no momento da contratacio, dever-se-ia admitir
também a existéncia de um “ambiente virtual”, de um lugar
onde se formariam os contratos.

Tal construgio parece nio ser a mais adequada para a cons-
tante exigéncia social por segurancga nas relacdes pela Internet.
Em se admitindo a existéncia de um tal lugar estariamos a de-
pender da diligéncia das partes em estabelecer legislacio e foro
aplicdvel ac contrato. Caso ndo houvesse esta disposicio esta-
riam as partes com um problema a demandar a criatividade de
seus advogados. '

Certo €, entdo, que, em ambos os tipos de contratacio, o
computador é o meio de comunicagio da vontade (exterioriza-
¢do) como também auxiliar do processo de formacio da vonta-
de. Em ambos os casos estariam presentes as condicdes objeti-
vas, pelo menos para o sistema continental europeu, para a for-
macio do contrato.

d) Local de formacio do contrato

Importante também € a discussio sobre o local de formagio
do contrato. A problemética daf oriunda é a de se saber onde se
forma o contrato eletronico e conseqiientemente o regime legal
aplicdvel.

A contratagdo pela troca de e-mails parece nio oferecer
maiores problemdticas. Formar-se-ia, nesse caso, o contrato no
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local em que o proponente tenha feito sua proposta. Mas a
solucdo ndo é tio simples quando se analisa a contratagao por
adesdo. Formar-se-ia o contrato no local onde foi proposto. Mas
onde se localiza o site?

Para respondermos a esta indagagio precisaremos antes elu-
cidar o seguinte: a Internet é meio de comunicacido ou ambiente
(lugar)?

Se a entendermos como lugar o contrato se formaria na In-
ternet, e com isso todos os contratos ali celebrados deveriam ser
considerados como entre presentes (haveria instantancidade).
As disposicdes legais aplicdveis a cada contrato dependeriam da
disposigdo voluntdria das partes.

J4, se a entendermos como meio, aplicar-se-iam aos contra-
tos por meio dela celebrados as disposiges legais hoje vigentes,
dependendo ai da caracterizagio dos contratos como internos
ou internacionais,

Esta tiltima posicio parece ser a mais adequada.®® Garante ao
mesmo tempo regramento juridico e seguranga quanto i exis-
téncia de um foro para discussio das lides oriundas do contrato.

Qutra conseqiiéncia de se entender a Internet como meio ou
ambiente € o prazo de aceitacio da proposta. Se a considerar-
mos ambiente, os contratos estariam formados imediatamente e
a proposta deixaria de ser obrigatéria se nfo aceita imediata-
mente. Se a consideramos como meio, o prazo de resposta é
aquele razodvel para a chegada da resposta quando ndo houver
prazo determinado.

36 Entretanto, como é constante nesta seara, esta solucio nio explica bem
outros modos de contratacio que também podem ser feitos pela Internet,
por exemplo, os chats (salas de bate-papo — através de softwares como ICQ),
Micrasoft Netmeeting, etc.} e a wehcam (cdmera digital que mantém em
tempo real o contato entre dois internautas). Para estas situagOes parece, em
um primeiro momento, ser mais aconselhdvel a adogio das regras da contra-
tagdo entre presentes uma vez que nao hé lapso temporal que descaracterize
a instantaneidade.
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Assim, o proponente deixa de estar obrigado por sua propos-

ta, considerando a Internet como meio e o contrato formado

. como entre ausentes, decorrido o prazo de sua proposta sem

resposta, decorrido prazo “razoédvel” sem resposta ou se houver

retratagdo anterior ou simultinea ao conhecimento de sua pro-
posta.

e) Contratacao eletrdnica internacional

Também se liga a esta problemaitica a questio da legislagio
aplicdvel 4 contratacao internacional. Isto é, pela legislacio bra-
sileira em vigor, o contrato celebrado por meio da Internet repu-
ta-se formado no local em que foi proposto (dispositivo mantido
pelo futuro Cédigo Civil — art. 435). J4 em se tratando de
contratacio internacional, estabelece a Lei de Introdugio ao
Cédigo Civil que se reputa constituida a obrigagéo resultante do
contrato no lugar em que residir o proponente (art. 9°, §2°
LI

Sendo o proponente brasileiro, o aceitante também brasilei-
ro tem a certeza de que a legislagio aplicdvel é a brasileira,
inclusive a consumerista se for o caso. Tratando-se de contrata-
¢do internacional, o contrato se regula (quanto aos requisitos de
formacio) pela legislagio do domicilio do proponente. Quanto
ao contetido e a resolugdo de eventuais controvérsias dele oriun-
das, as partes podem dispor qual é a legislacio aplicdvel ao caso.

Discussdo interessante que vem surgindo, e ainda sem uma
resposta satisfatéria, ¢ de contratagéo internacional entre pro-
ponente estrangeiro e consumidor brasileiro diante do disposto
no art. 17 da Lei de Introdugio ao Cédigo Civil (que estabelece
que a lei e as declaracdes de vontade estrangeiras nio terdo
eficicia no Brasil, se houver ofensa i soberania nacional, 3 ordem
publica e aos bons costumes). Constituindo a Lei n® 8.078/90
(Cédigo de Defesa do Consumidor) matéria de ordem ptblica,
como seria a aplicacio, no Brasil, de legislacdo estrangeira que
viole seus principios?
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Outro dilema é a jurisdigdo para solugdo dos eventuais con-
flitos surgidos na formagio e execugdo do contrato internacio-
nal. Para conferir seguranca a este tipo de relagio existe a clau-
sula de jurisdicdo, ou seja, a cldusula contratual que determina
qual o foro competente para julgar o litigio entre os contratan-
tes.

No ambito do Mercosul, em 05 de agosto de 1994, foi firma-
do o Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdigdo Internacional
em matéria contratual. Recepcionado pela legislagio brasileira
por meio do Decreto legislativo n® 129 de 05 de outubro de
1995, nio se refere a autonomia privada para escolha do direito
aplicavel ao caso concreto, apesar de consagrar a autonomia para
a eleicdo do foro de julgamento do litigio. Trata-se, sem diivida,
da mesma orientacdo do direito contratual brasileiro que permi-
te, internamente, estabelecer-se o foro de eleigio para o julge-
mento de litigios oriundos da execucgdo de contrato, mas que
nio permite a escolha do direito aplicével a lide (que serd sem-
pre a brasileira).

Existe, ainda, projeto da Conferéncia de Haia sobre Direito
Internacional Privado que busca solugdo para o problema da
jurisdicdo internacional que prevé, por exemplo, a possibilidade
de utilizagio de clusulas de eleigao de foro, que podem indicar
tanto Tribunal de Estados contratantes quanto de Estados ndo
contratantes. Em relagio a protegio do consumidor, estabelece
que o foro competente para julgar lides envolvendo transagoes
pela Internet seria o do domicilio do consumidor. Tal proposi-
¢do, sem davida, nio agrada as empresas envolvidas nesse tipo
de operagio.* -

37 “Lembre-se de que com a ratificacio da Convengao pelos diferentes
Estados, o fornecedor localizado em um destes estaria sujeito & execugdo
compulséria da sentenga proferida na jurisdigdo estrangeira, pois a mesma
teria sido reconhecida come competente para conhecer da matéria.” (SILVA
JUNIOR, Ronaldo Lemos da. Perspectivas da regulamentagio da Internet
o Brasil: uma anilise social e de direito comparado, p.162).
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f) A contratagio eletronica e o consumidor

O comércio eletronico também altera o fluxo dos bens, sen-
do que agora o consumidor é capaz de buscar determinado bem
que deseje sem depender de intermediirio ou catilogo. O con-
sumo passou a poder ser realizado dentro de casa; possibilitou-
se que o consumidor mesmo possa negociar bens em sites espe-
cializados em leilbes virtuais.

Entretanto, a0 mesmo tempo em que a Internet facilita o
acesso a diversos produtos e servigos, produzidos ou prestados
em qualquer parte do mundo, possibilitando inclusive a contra-
tagdo sem intermedidrios, também possibilita a pritica de diver-
sos tipos de condutas lesivas ao consumidor.

Uma das questdes mais debatidas € o do direito de arrepen-
dimento nas compras on line. O art. 49 do Cédigo de Defesa do
Consumidor prevé sete (7) dias da data da assinatura do contra-
to ou da entrega do produto ou servige, desde que a contratacio
seja realizada fora do estabelecimento comercial.

A dificuldade oriunda desse dispositivo é em se saber a partir
de quando passa a contar o prazo. Melhor posicio parece ser a que
considera o prazo a partir do recebimento da mercadoria. Isto
porque o intuito do legislador foi o de proteger o consumidor nas
compras realizadas fora do estabelecimento comercial (j4 que o
consumidor ndo pode verificar pessoalmente a mercadoria).

Além do direito de arrependimento, o consumidor possui o
direito de receber todas as quantias pagas, a qualquer titulo,
monetariamente corrigidas, descontadas as custas suportadas
pelo fornecedor para o envio da mercadoria.

Qutra questio é a do sigilo dos dados do consumidor. “Pes-
soas, empresas € governos atualmente podem acessar todos os
dados cadastrais que trafegam pela Internet, assim como o con-
teddo dos correios eletrénicos, sem que haja regulacio especifi-
ca que controle tal invasdo de privacidade” 3

38 KAKU, William Smith. Internet e comércio eletrdnico: pequena aborda-
gem sobre a regulacio da privacidade, p. 88.
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A “colheita” das informagdes normalmente se dé pela utili-
zacdo de “cookies”, ou seja, “pequenos arquivos de texto inseri-
dos no computador do usudrio com a finalidade principal de
identificar usudrios e possivelmente preparar piginas, informa-
coes e ofertas personalizadas para eles” . As possiveis utilidades
para os cookies sdo diversas, entretanto, normalmente se os
utiliza para a troca de informagées e dados sobre os hédbitos do
consumidor, entre empresas interessadas em elaborar estraté
gias de marketing.

Também candente é a questdo do “spam”, ou seja, “a corres-
pondéncia através de correio eletrdnico nio solicitada pelo usua-
rio. Normalmente o spam se apresenta vinculado a oferta de
produtos e servicos pela Internet”.*’ Trata-se de prética abusiva,
se realizada sem autorizagdo do consumidor.

Além dessas complicagdes surgem, ainda, outros desafios aos
operadores juridicos. E aqueles normalmente envolvem a juris-
dicdo e a legislacdo aplicdvel a transagio.

Quando o contrato celebrado pelo consumidor é proposto
por fornecedor estrangeiro, a lei aplicével é a estrangeira. O
consumidor neste caso deveria promover a acio no pais do for-
necedor (embora o Cédigo de Defesa do Consumidor possibili-
te que ajuize eventual agdo no foro de seu domicilio) e a legisla-
co aplicdvel seria a estrangeira.*!

Além dos custos envolvidos, tanto para promover a agao no
pafs estrangeiro, como no Brasil, todavia dependendo de homo-
logacdo no exterior, seriam bastante elevados.

Segundo comenta Ronaldo Lemos da SILVA JUNICR, a
solucdo para esses dilemas parecem ser aquela que se vem ado-

39 GONCALVES, Sérgio Ricardo Marques. O comércio eletrdnico e suas
implicacdes juridicas: a defesa do consumidor, p. 245, '
40 CARVALHO, Rodrigo Benevides de. A Internet e as relagbes de consu-

mo, p. 107. o ‘
41 Neste sentido haveria o dilema da aplicagio da legislagio estrangeira por
Tribunais nacionais, interpretada conforme se lhe interpreta no seu pais

orlgmarlo,
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cdo da cadeia de fornecimento, melhora da logistica, menor
custos das transacdes.*” ™

A doutrina aponta que 0s entraves para a €xXpansao mundial
do comércio eletrdnico estao na falta de regulamento legal claro
e preciso sobre, principalmente, a validade das transacoes ele-
tronicas e a falta de cultura do consumidor brasileiro de transa-

cionar pela Internet.*’

Diversas tém sido as sugestoes para garantir a scguranga des-
te mecanismo empresarial: melhora no nivel de informatizagao
das empresas e da populagio, adogdo de formas seguras de paga-
mento,*® presenca do chamado scroll,* atualizacio da legisla-

45 Consideracées advindas de recente pesquisa da KPMG Consulting junto
a alto executivos do setar energético em Semindrio sobre o Setor Energético.
(Gazeta Mercantil Latino Americana, 27 ago. 2001, p. 15).
46 Um exemplo prético dessa preocupacio ¢ a aprovagao pelo Conselho
Administrative de Defesa Econdémica (CADE) da associagio entre a Souza
Cruz e a Ambev para criacio de um portal “business to business” de adminis-
tragio dos processos de compras, por meio de leiloes de compra, de mate-
riais ndo relacionados s atividades fins das empresas, visando a redugdo de
custos. (Gazeta Mercantil, 30/11/2001, p. A-10].
47 “A cultura do uso do comércio eletrénico pelos consumidores ainda nio
estd consolidada, notadamente pela falta de costume da utilizagio desse
métado, sobretudo em nosso pais, onde sequer mesmo a compra através de
catdlogo encontrou bom desenvolvimento.” (CARVALHO, Rodrigo Benevi-
des de. Op. cit., p. 99).
48 Como por exemplo: o e-cash, sistema pelo qual "o valor monetério é
diretamente transferido pelo computador do préprio usuério a qualquer
instituicdo financeira, ou diretamente para o computador do credor da tran-
sacdo.” (STUBER, op. cit., p.154), ou o e-card que funcicnaria como cartio
de crédito exclusivo para transacdes na luternet. Ou, ainda, a adogao da
fipura do agente fiducidrio: a operagio se dd quando o comprador adquire o
produto via Internet, dentre as opgdes para pagamento selecionard a liquida-
cio financeira. Em tendo escolhido esta forma de pagamento, o consumidor
depositard o valor da mercadoria em conta bancdria em nome da empresa
intermediadora. Esta recebendo confirmagio do depdsito noticiard a empre-
sa fornecedora que remeterd o produto ao consumidor. Em sendo recebido o
produto, o consumidor avisard a intermediadora para que esta libere o mon-
tante depositado para a empresa fornecedora (VERCOSA, Haroldo Malhei-
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Ga0,% criago de entidades certificadoras e principalmente a
regulamentacéo da assinatura eletrénica (garantindo a autentici-
dade e a veracidade de um documento eletrénico e, por conse-
qtiéncia, a prépria validade juridica do documento).

Quanto a este dltimo ponto, as empresas envolvidas nesse
tipo de comércio sio unanimes em afirmar que uma vez reco-
nhecida, legalmente, a validade da assinatura eletronica esta-
ria eliminado um dos pontos mais vulneraveis do comércio ele-
trénico, ou seja, o receio do cancelamento da transacio por falta
de documentacio legal para comprovar sua existéncia >

O Legislativo brasileiro também vem se preocupando em
regular a contratagio eletrénica e suas diversas possibilidades.
Atualmente tramitam diversos projetos de Lei que tratam da
regulamentagéo do comércio eletronico, validade juridica do do-
cumento eletrdnico e da assinatura eletronica ™

ros Duclere. Agente fiducidrio do consumidor em compras pela Internet ::
um negécio nascido da criatividade mercantil, p. 88-93).

45 Intermedidrio da relacio negocial responsavel pela garantia de pagamer-
to e recebimento das mercadorias e bens negociados.

0 Hd quem defenda que a legislagio hoje em vigor (Cédigo Comercial e
Cédigo Civil) ndo é suficiente para atender a demanda criada pela celeridade
dos negécios eletrénicos. Justificar-se-ia, nesse sentido, a recente preocupa-
cio legislativa sobre o assunto.

51 O Banco do Brasil, por exemplo, oferece aos seus clientes o servigo de
garantia de certificacao digital. Esse servico se di de duas maneiras: instala-
3o de um certificado no servidor da empresa que, acionado pelo acesso ao
site, estabelece comunicacdo criptogrifica entre o cliente e o Banco (garan-
tindo a integridade das informacdes transmitidas). A outra garantia é a certi-
ficagdo dos clientes através da atribuicio de senhas individuais garantindo
que quem acessar as informagdes € realmente seu cliente (Gazeta Mercantil,
17 jul. 2001, p. 8).

52 Uma das solugoes que se tem adotado para evitar esse risco é a formali
zagao da transagio em papel e posterior assinada (leia-se assinatura manus-
crita) pelos contratantes.

53 O gabinete alemao, por exemplo, aprovou em 16/08/2000 projeto de lei
que outorga ds assinaturas eletronicas o mesmo status tido pela assinatura

convencional (Gazeta Mercantil, 17/08/2000, p. A-14). J4 nos Estados Uni-
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O projeto de Lei n° 1589/99,% oriundo de proposta d_a
OAB/SP, prevé a aplicagio do Cédigo de Defesa do Consum:-
dor (Lei 8078/90) e do Codigo Civil (Lei 3071/16) as transaco-
es eletrénicas que efetivamente possam ser provadas™ pelas par-
tes envolvidas. Prevé também a adogio do sistema de criptogra-
fia assimétrica®™ para a assinatura digital, abrindo possibilidade
para a utilizagio de novas modalidades que venham a ser adota-
das no futuro.

Prevé, ainda, que a validade juridica da assinatura digital sera
conferida pela certificacio, podendo atuar como certificadoras
entidades piablicas e privadas.”

dos, foi sancionada, em Junho de 2000, pelo entdo presidente Clinton lei
que regulamenta as assinaturas digitais (Gazeta Mercantil, 19/09/2000, p.
?3 Hoje apensado ao Projeto de Lei 1483/99 de autoria do Qgputado Dr.
Hélio (PDT/SP) que institui a fatura eletrénica e assinatura digital nas tran-
sacoes de comércio eletrdnico; ¢ ao Projeto de Lei 4906/2001 de. autonzl c]_o
Senador Liicio Alcntara (PSDB/CE) que dispde sobre ¢ Comércio eletroni-
co e encontra-se em avangado grau de discussio no Congresso. -

55 Estabelece o Projeto, em seu art. 15, que os documentos eletmm‘cos
serfio presumidos verdadeiros em relagdo aos signatarios desde que a assina-
tura eletronica seja: Gnica e exclusiva para o documento assinado, seja passi-
vel de verificacio, seja gerada sob o exclusivo controle do signatdrio, esteja
vinculada a0 documento de modo que se invalide em caso de alteragio do
documento e nio tenha sido gerada posteriormente 4 expiracéo, revogagio
ou suspensio das “chaves”. o
56 Consiste na utilizacio de duas “chaves” (senhas) em uma operagio crip-
togrifica (uma chave pithlica ¢ outra privada). Enquanto a chave péblica
codifica a mensagem, a chave privada a decodifica. A vantagem aponta para
este sistermna & a de que a mensagen permanece {ntegra até que o destinatirio
(Gnico detentor da senha privada) possa traduzi-la. ]
57 Existe, por exemplo, projeto prevendo a Ordem dos Advt:»gados do BTaSlI
(OAB) como certificadora dos atos e decumentos eletrénu_‘.os produr‘-;{dos
pelos advogados, sendo que cada seccional atuaria como entidade certifica-
dora. Um software confidvel j4 teria sido elaborado pelos técnicos do Conse-
lho Federal da OAB. (STACCHINI, Adriana d’ Essen. Projeto prevé OAB
como certificadora dos advogados, p. 4).
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O projeto de lei, por exemplo, garante ao consumidor prote-
Gdo a privacidade e a informagées pessoais, j4 ao comerciante
estabelece perfodo de moratéria fiscal (de um a cinco anos) em
que as operacdes mercantis nio pagario nenhum imposto ou
taxa. Também garantir4 a validade da assinatura e do contrato
eletrdnico.

Por outro lado, ao contrério da Lei Modelo da Uncitral e da
Lei federal de Assinatura Digital dos Estados Unidos (E-sign)
ndo consagra a liberdade de forma dos atos juridicos eletrénicos,
apenas estabelece a desnecessidade de autorizacio prévia & nfer:
ta eletrénica de bens, servigos e informagses.

Atualmente, os projetos de lei encontram-se apensados e em
avangado grau de discussio no Congresso.5*

Apesar desta tendéncia, o novo Cédigo Civil nio se refere ao
documento e as provas produzidas eletronicamente ou transmi-
tidas por e-mail, apenas alude a emissso de titulo de crédito
criado por computador (art. 889, §3°).9

h) Breve noticia do Direito comparado

Estados Unidos da América: De acordo com sua estrutura
tederativa, diversos estados americanos legislaram acerca das
transacdes eletronicas. Uma tentativa de uniformizacio foi ten-
tada em 1999, pela Conferéncia Nacional de Comissirios paraa
Uniformizagdo das leis estaduais. Embora uma lei modelo tenha
sido adotada pela Conferéncia, sua adogiio pelos estados ameri-
canos se deu com diversas pequenas alterages, o que compro-
meteu sua uniformidade.

58 Os projetos foram aprovados na Comissio Especial da Camara dos Depi-
tados em 26 de setembro de 2001.

59 “Art. 889. Deve o titulo de crédito conter a data da emissdo, a indicacio
precisa dos direitos que confere, e a assinatura do emitente. (o]

“§ 3° O titulo poderi ser emitido a partir dos caracteres criados em compu -
tador ou meio técnico equivalente e que constem da escrituracio do emi -
tente, observados os requisitos minimos previstos neste artigo”.
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Em 1° de outubro de 2000 entrou em vigor lei federal que
regulamentou a assinatura eletronica. Referida lei, denominada
E-sign, consagrou a validade dos contratos, assinaturas e regis-
tros eletrénicos, e expressamente prevé a impossibilidade de se
negar cumprimento ao contrato eletrénico.

A nova legislacio é menos abrangente, contudo, que as diver-
sas legislacoes estaduais que regulamentam, por exemplo, “atri-
buicio de registros ou assinaturas eletrdnicas; data de realizacio
do acordo entre as partes; tempo de envio e recebimento dos
registros eletronicos, admissibilidade dos registros eletrénicos;
o uso de agentes eletrdnicos e registros transferiveis”.®

Por outro lado, a E-sign, regulamenta especificamente a pro-
tegio do consumidor: este deve ser informado do uso de assina-
turas e registros eletrénicos, sua abrangéncia e significado, sobre
o equipamento e software necessdrio para acessar e arquivar
registros eletronicos, devendo ainda haver consentimento para
utilizagio desses meios eletronicos.

“Além das questdes referentes ao consumidor, é curioso ob-
servar que a Lei va um passo 2 frente da UETA [Lei Uniforme
das Transacdes Eletrdnicas] ao reconhecer a importéncia do co-
mércio eletrénico além das fronteiras nacionais, incluindo, des-
te modo, um titulo em separado, que vise & promogéo do comér-
cio eletrénico internacional” !

A E-sign consagra, ainda, a neutralidade tecnolégica.

México: A opcio mexicana para regulamentacdo foi a de
emendar os Cédigos Civil e Comercial, por meio de decreto
(publicado no Disrio Oficial em 29 de maio de 2000).

As emendas no Cédigo Civil garantiram a validade do con-
sentimento ranifestado eletronicamente. Estabeleceu-se a des-
necessidade de consentimento prévio ou por escrito. J4 emen-
dou-se o Cédigo Comercial com o intuito de garantir a validade
e admissibilidade das transagoes realizadas por meio eletronico.

60 SILVEIRA, Mariana C. Avancos recentes do comércio eletrénico nos

Estados Unidos e no México, p. 31.
61 SILVEIRA, op. cit., p. 33.



Também a legislagio mexicana consagra a neutralidade tec-
nolégica. O legislador mexicano também se preocupou com a
prote¢do do consumidor, principalmente no que se refere 2 pro-
tegdo a privacidade, sigilo de dados, vedagio de praticas engano-
sas ou de estratégias comerciais que nio fornegam informacoes
suficientes aos consumidores.

Portugal: Recente Decreto-Lei (n° 290-D/99) regulamen-
tou a questdo da certificacdo digital, estabelecendo as exigéncias
para a garantia da integridade do documento cletrénico, e con-
seqiientemente sua validade.

“Percebe-se pelo exame detido desse diploma legal lusitano,
que ele traz consigo o inegdvel mérito de incorporar em seu bojo
a idéia inafastavel de prépria provisoriedade de seu conteddo
tendo em vista a velocidade da evolugiio tecnolégica nessa iy

n g2

ria .
~ Quanto & questio do consumidor, o Decreto-lei 143/2000
incorporou ao ordenamento portugués a Diretiva 97/7/CE do
Parlamento Europeu que regulamenta a questio das relagoes de
consumo em contratos celebrados pela Internet. Entre outros
consagra o principio da informaco prévia (art. 4°) 9 direito de
arrependimento, exercido em 14 (quatorze) dias (art. 5 ea
proibigdo de fornecimento de bens ou servicos nio solicitados
(art. 29).

Colémbia: recentemente foi editada a Lei n® 527/99 que
regulamenta o comércio eletrénico. Dita lei é baseada na lei
rrjodelo da Uncitral. Contudo, possui maior extensdo de aplica-
Gdo vez que incide sobre qualquer tipo de operagio realizada por
meios eletronicos (art. 1°). Dispde que as mensagens eletronicas
possuem o mesmo valor legal dos demais documentos (art. 10).

62 LUCCA, Newton de. Titulos e contratos eletronicos: o advento da infor-
mdtica e seu impacto no mundo juridico, p. 84.

63 O fornecedor deve informar, por exemplo, a sua identidade, caracteristi-
cas essenciais do bem ou servigo, preco do bem ou servigo, despesas de
entrega, modalidades de pagamento, existéncia do direito de arrependimen-
to, prazo de validade.
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Define assinatura digital (art. 2%) e prevé a sua equivaléncia em
relacio a assinatura de préprio punho (art. 7°)°". A lei contém,
ainda, norma que permite a determinagao do lugar em que o
contrato foi celebrado (art. 25 — considera a mensagem enviada
do lugar em que o remetente possui enderego comercial e rece-
bida onde o destinatério possui endereco comercial). A lei co-
Jombiana, também, consagra o nio reptdio {art. 14), nio sendo
possivel negar-se o cumprimento do contrato, por este ter sido
concluido na forma eletronica.

Alemanha: recentemente foi promulgado normativo que re-
gulamenta a assinatura digital (Signaturgesetz), que faz parte de
uma lei mais ampla denominada Multimediagesetz que regula-
menta as condicdes estruturais dos servigos de informacao e
comunicacdo e que entrou em vigor em 1° de agosto de 1937,

Essa lei, entretanto, ndo afastou a norma prevista no BGB
(§126, I) que exige a assinatura de “préprio punho” e a forma
escrita para determinados contratos. O governo alemio estd
preocupado com este tipo de obstdculo ao pleno desenvolvi-
mento do comércio eletrénico. Diversos sio os projetos de lei
visando 2 reforma dos requisitos formais do BGB.

“O principal desses projetos de lei, elaborado pelo Ministé-
rio da Justica e atualmente em tramitagio no Poder Legislativo
alemio, dispde sobre a adequagio is novas formas de comércio
das normas de Direito Privado que versam sobre a forma das

declaragoes de vontade”.®

G4 “Alei 527 de 1999 nio regulamentou o uso de cutras assinaturas eletré-
nicas que nio exigem a interven¢do de uma terceira parte autorizada. No
entanto, de acordo com os amplos principios de interpretagio previstos na
lei, outras assinaturas eletrfnicas poderdo ser usadas na auséncia de uma
proibicio nesse sentido. Mas o valor de prova dado a uma assinatura nao
certificada pela autoridade correspondente nio terd as conseqiiéncias pro-
cessuais abrangentes outorgadas 2 uma que tenha sido devidamente certifi
cada.” (VILLAMIZAR, Francisco Reyes. Comércio eletrdnico: recentes
avancos juridicos na Colémbia, p. 67).

65 CARVALHO, Ana Paula Gambogi. Contratos via Internet, p.117.




Assevera Ana Paula Gambogi CARVALHO que

a perda da forga obrigatéria da oferta feita pela Internet é discipli-
nada de forma semelhante no Direito alemdo e no brasileiro. Em
ambos os paises, o usudrio que faz uma proposta a alguém de
modo interativo em um relay chat (inter praesentes) deixa de
estar vin_culado a sua oferta, se esta nido tiver sido aceita irnediata-
mente. Quando a oferta é feita sem prazo por e-mail ou clique em
uma homepage (inter absentes), para que o contrato se conclua a
aceitagio deve chegar ao sistema postal do proponente (podendo
ser por este acessada e lida) dentro de prazo razodvel. No caso de
ofertas feitas por e-mail ou clique em uma homepage mediante a
estipulagao de um prazo, a aceitacdo deve, no Direito alemio

também chegar ao proponente tempestivamente, caso contréri(;
este néo estard mais vinculado & sua oferta. J4 no Direito brasileiro

basta, neste ltimo caso, que a aceitacio seja expedida dentro do

prazo.%

1 Scfgurfdo a autora, os ordenamentos juridicos brasileiro e
alemado sdo bastante similares e possuem mecanismos suficien-
tes para a regulamentacio da contratacio eletronica ®’

i) A clausula arbitral e o contrato eletrdnico

Nio parece haver qualquer restricio para o fato de a cldusula
arbitral estar ajustada em contrato eletrénico (seja formado pela
troca de e-mails, seja aquele aderido em site).

‘Entretanto, em se tratando de contrato de adesdo, a cldusula
arbitral apenas ter eficicia se o aderente tomar a iniciativa de
instituir a arbitragem ou se concordar expressamente com sua
instituicdo (por escrito em documento anexo ou com visto espe-
cial ao lado da cldusula — art. 4°, §2° da Lei 9.307/96). \

No caso do contrato eletronico impossivel seria vistar a cldu-
sula que estabelece o juizo arbitral. Caberia entdo ao aderente

66 IThidem, p. 148.
67 Ibidem, p.147.
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confirmar sua intencio de submeter eventual litigio oriundo
daquele contrato ao juizo arbitral por meio do encaminhamento
ao proponente de mensagem eletrénica posterior.

Como se pode perceber, ndo ha qualquer incongruéncia legal
na contratagio eletronica e, principalmente, na cldusula de arbi-
tragem internacional avencgada em um contrato formado por
meio eletrénico.

Estas inovacdes refletem o fato de as relagbes comerciais
internacionais, em processo continuo, organizarem-se de acordo
com suas préprias regras (quer de origem costumeira ou profis-
sional).

Tradicionalmente os contratantes internacionais buscam es-
capar da legislagio estatal (substituindo-a por norma de outra
origem) devido, principalmente, a inadequagio legislativa as
exigéncias do comércio internacional.

A complexidade das operacdes negociais internacionais e sua
especificidade demasiada ndo permitem que a legislagio nacio-
nal seja utilizada adequadamente para sua compreensio e regu-
lacio. Uma possivel solucdo ¢ o juizo arbitral.

Os 4rbitros encarregados de solucionar disputas comerciais
internacionais buscam, de inicio, as normas especificas da ques-
tio (contratos, estatutos, etc.), inclusive alex mercatoria. Com
este aparato estio aptos a solucionar a lide de maneira mais
rapida e mais precisa tecnicamente.

Em um momento de globalizacio, de abertura de mercados,
de regulamentacéo multilateral do comércio, esses dois institu-
tos juridicos (a Arbitragem Internacional e o Contrato eletroni-
co) poderio contribuir ainda mais para o desenvolvimento das
relagées comerciais internacionais.

6. Ponderacoes finais

O debate sobre a contratacio por meio eletronico tem se
avolumado e se tornado muito relevante para o modelo de co-
mércio eletrénico que se pretende implementar.




Questdes como a assinatura eletronica e a validade (e prova)
dos documentos eletronicos sdo de grande interesse para todos
aqueles que pretendem estar aptos a compreender o fenémeno
comercial do préximo milénio.

Melhor regulamentagio é necessiria para estes aspectos do
fendmeno do comércio eletrdnico, de modo a garantir a seguran-
¢a tdo idealizada nessas operacoes (talvez através da significativa
adogdo da lei-modelo da UNCITRAL). Mas ao mesmo tempo
em que se necessita de maior normatizacio, também deve-se
deixar espago para a criatividade comercial. Uma legislacio
muito rigida engessaria o comércio eletrénico.

Nota-se, pois, que a atual legislagio contratual, acrescida da
tdo propalada lex mercatoria® sdo suficientes para a compreensio
e tentativa de esclarecimento desta nova fronteira comercial.

Os contratos celebrados por meio eletrénico sdo perfeita-
mente vilidos pela legislagio brasileira em vigor, deve-se garan-
tir apenas a inviolabilidade dessas mensagens.

Neste sentido pode-se falar de uma face contemporénea do
instituto do contrato, e da necessidade de sua adequacéo com a
exigéncia de interpretagdo destes antigos institutos.

O instituto do contrato, assim como o Direito civil estd
abrangido dentro de um ordenamento juridico cujo fundamento
de validade é a Constitui¢do. Nesta medida possui, o jurista, o
dever de atender aos ditames da magna carta ¢ passar a com-
preender o direito civil enquanto obediente is garantias consti-
tucionais.

As profundas mudangas pelas quais passou o instituto do
contrato demonstram que se por um lado possui umn sentido

69 “Na realidade, ao lado do Direito Positive, o Direito comparado e a Lex
Mercatoria sao instrumentos tanto das soluges priticas dos conflitos, que
surgem no comércio internacional, como de uma tomada de consciéncia das
legislagées e culturas estrangeiras, que permitem asscgurar uma ordem inter-
nacional mais justa e uma melhor ordem juridica social no plano interno,
concluiu René David.” (WALD, Arnold. A Introducio da lex mercatoria no
Brasil e a criacio de uma nova dogmitica, p. 22).
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puramente econdmico, também é instrumento de justica social,
obediente aos ditames constitucionais, garantidor da dignidade
humana e possuidor de uma fungio social.

O estudo do contrato eletrénico atende, nesta medida, dois
desafios doutrindrios, a compreensio de sua complexidade com
sua adaptagio aos mecanismos legais atualmente existentes,
bemn como sua insercio em uma concepgio do Direito Civil,
condizente com a necessidade contemporéinea de valorizagdo do
ser humano.

As perspectivas negociais trazidas pela abertura desta nova
fronteira sio enormes, mas somente poderdo ser admitidas na
exata medida em que possam servir de instrumento de reperso-
nalizagio do direito contratual.
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Novos perfis do direito
contratual

Paulo Neves Soto*

“A passagem da guerra as relacdes econdmicas,
ndo implica alteracdes notdveis neste raciocinio.
Quirino, deus da produgio, ou Hermes, que pre-
side s trocas, podem por vezes barrar a violéncia
mais eficazmente do que Japiter ou Marte, ser-
vindo-se para isso dos mesmos processos que este
dltimo. Deus Gnico em diversas pessoas, Marte
chama guerra ao que os dois primeiros chamam
concorréncia.”

Michel Serres {O contrato natural.)

Sumirio: 1. O Direito Contratual oitocentista; 2. Autonomia
da vontade — liberdade ou escravidao; 3. O Novo Direito
Contratual; 4. Funcio social do contrato; 5. O direito contra-
tual no novo Cédigo Civil.
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