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Resumo

A contratualistica no meio eletrénico em comento encontra-se em notéria expansio, em virtude da evolucido
dos meios de produgio e do comércio e, principalmente, pelo acesso a rede mundial de computadores.
Assim, esta forma de comercializacio traz diversos desafios, como a inseguranca nas transacoes
propriamente dita ou a vulnerabilidade dos consumidores quanto a sua privacidade e validade. Por este
motivo a investigagdo realizada, a luz dos principios postos no ordenamento, parte da polémica de
determinar se as normas que regulam os vicios do consentimento no Cédigo Civil brasileiro sdo aplicaveis
ao contrato celebrado eletronicamente. Tal adequagdo de conceitos se faz necessaria, pois o saber juridico
nao pode desprezar um fato social proeminente em face da falta de regulamentagio. Para solucionar esta
problematica realiza-se um estudo doutrinario e legal que nos permite garantir que o negbcio eletrénico nio

constitui uma novidade contratual.
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Abstract

The contractualistics in the electronic medinm in question is undergoing a notable expansion, due to the evolution of the means
of production and trade and, mainby, due to the access to the world wide web. Thus, this form of commercialization poses several
challenges, such as insecurity in the transactions themselves or the vulnerability of consumers regarding their privacy and validity.
For this reason, the investigation carried ont, in the light of the principles laid down in the ordering, is part of the controversy
of determining whether the rules that regulate the vices of consent in the Bragilian Civil Code are applicable to the contract
concluded electronically. Such adequacy of concepts is necessary, since legal knowledge cannot ignore a prominent social fact in
the face of the lack of regulation. To solve this problem, a doctrinal and legal study is carried out that allows us to guarantee

that the electronic business is not a contractual novelty.
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1. INTRODUCAO

A pesquisa tem como objetivo examinar a possibilidade de os contratos concretizados via
internet serem considerados validos juridicamente mesmo que ndo gozem de regulamentacio
especifica. Consolidando informacdes e diretrizes claras a respeito do assunto.

Hodiernamente, mais que em qualquer tempo, vive-se uma era de profundas e rapidas
transformagoes, que emergem de todas as esferas da sociedade e afetam radicalmente nossos
comportamentos, acionando o Direito, em sua fun¢ao dinamica, a adaptar-se as modificagdes
produzidas.

Os progressos tecnologicos processados ha décadas, da Revolugao Industrial ao
surgimento dos radios, televisores, computadores, internet e smartphones, impactaram mudangas
no cerne social, no modo de pensar, agir e de se relacionar.
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Nesse contexto de troca de informagdes e tecnologias, a internet tem enorme papel
econdmico-social, contribuindo com o avanco do comércio eletronico, sobretudo em face da
diminui¢ao dos processos de distribui¢ao e a transposi¢ao das fronteiras nacionais, que culminam
com o crescimento do volume das relagdes negociais em razao da agilidade com que sao celebrados
0s contratos.

Logo, impoe-se ao Direito a adaptagao para regular essas novas relagoes. Por sua vez, os
vinculos consumeristas havidos no meio eletronico encontram alguns ébices, considerando que o
ordenamento juridico relativo as relagdes de consumo apresenta-se delimitado por rangos arcaicos,
permeado de uma problematica e aplicabilidade incerta de toda ordem. Assim, evidencia-se a
necessidade de mecanismos que conduzam ao deslinde das minucias e peculiaridades que envolvem
a contratacio eletronica.

Além disso, esta nova forma de contato entre contratantes, poe-nos na incoégnita sobre se
as normas legais tradicionais sao de todo aplicaveis a esta forma de comércio, ou se sendo aplicaveis
regulam em todos os aspectos que devem ser conceituados ao momento de falar de comércio
eletronico, inspirando-nos nisso, se impdoe a necessidade de revisar ditas formas tradicionais de
realizar estes atos contra as mudancas produzidas pelos impactos das tecnologias eletronicas e
telematicas.

2. OS CONTRATOS ELETRONICOS

As necessidades da vida pés-moderna, que surgiram especialmente depois da Revolugao
Francesa, exigem do Direito, sobretudo, em seu ambito privado (obrigacbes e teoria geral dos
contratos), instrumentos, procedimentos ¢ modalidades mais adequadas e enérgicas para satisfazer
as exigéncias demandas pelo novo trafego comercial. O Direito é uma estrutura mutavel, imposta
a sociedade; ¢ afetado por mudancas fundamentais dentro da sociedade (CAENEGEM, 2000, pp.
276-277).

Neste contexto, o final do século XX serviu de palco para um processo de
desenvolvimento sem precedentes, mormente no campo da tecnologia; assim, surgiram novos
meios de relagoes juridicas, tal qual a contratagio de produtos e servigos por meio eletronico,
através da internet. As contratacGes eletronicas tém, desde entdo, causado impacto no mundo
juridico, constituindo, atualmente, uma alavanca na moderna economia e na atividade empresarial
(ANDRADE, 2004).

Hodiernamente, observa-se uma migracao das relagoes de consumos, que antes eram
habitualmente presenciais, em estabelecimentos fisicos, hoje, essas sociedades empresarias estao se
estabelecendo cada vez mais na internet. Oferecendo produtos e servicos de forma facil, rapida e
virtual aos seus consumidores. Até mesmo setores tradicionais da economia estdo buscando a
tecnologia de ponta para realizar negécios remotamente. Nesse sentido, Alberto Luiz Albertin
(2002, p. 45) explica:

a internet e seus servicos basicos, tais como correio eletronico e WWW, tém criado um
novo espago para a realiza¢ao de negocios. Esse novo ambiente tem fornecido para os
agentes econémicos — tanto para empresas como individuos - canais alternativos para
trocar informagdes, comunicar, distribuir diferentes tipos de produtos e servicos e iniciar
transacdes comerciais.

E nesse cenario que despontam os contratos eletronicos, assim percebidos, conforme
expoe Ricardo Lorenzetti (2004, p. 285), como aqueles nos quais se emprega um meio eletrénico
para sua celebragido, cumprimento ou execugao, distinguindo do contrato “escrito, impresso e
assinado”.

Os contratos eletronicos podem ser conceituados como negocios juridicos bilaterais
realizados por intermédio de um computador (ou outro aparato tecnologico) e um provedor de
acesso, que instrumentaliza e firma o vinculo contratual. Semy Glanz (1998, p. 72) conceitua a
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contratagao eletronica, aduzindo que “o contrato eletronico, portanto, nada mais é do que um
contrato tradicional celebrado em meio eletronico, ou seja, através de redes de computadores — é
aquele celebrado por meio de programas de computador ou aparelhos com tais programas”.

Também sobre o assunto, Frica Brandini Barbagalo (2001, p. 37-38) se manifesta:
“definimos como contratos eletronicos os acordos entre duas ou mais pessoas para, entre si,
constituirem, modificarem ou extinguirem um vinculo juridico, de natureza patrimonial,
expressando suas respectivas declaracdes de vontade por computadores interligados entre si”.

Desse modo, pode-se dizer que o contrato eletronico nao é uma nova modalidade no
campo da teoria geral dos contratos, mas mais uma forma de contratagdo que promove e facilita a
relacdao dos contratantes. A diferenca para os outros contratos esta na formag¢ao, onde a execugao
¢ promovida na internet.

Nesse tipo de contratacdo ¢ dispensado em parte a intervengao humana, no que tange ao
contato pessoal entre os contratantes. Esse diferencial, visto como uma vantagem em relag¢ao ao
método tradicional, tem recebido diversos questionamentos quanto a auséncia de vontade no

momento da celebracio dos contratos eletronicos. De acordo com Erica Barbagalo (2001, p. 51-
58):

O contrato eletronico ¢é caracterizado por empregar meio eletroénico para sua celebracio.
Apresenta quanto a capacidade, objeto, causa e efeitos as mesmas regras a serem aplicadas
aos contatos celebrados por meio fisico. [...] A contratagdo eletronica é aquela que se
realiza mediante a utilizacdo de algum elemento eletronico, e se este tem ou pode ter uma
incidéncia real e direta sobre a formac¢io da vontade ou do desenrolar da interpretacdo
futura do acordo. [...] O contrato eletrénico, por sua vez, é o negocio juridico bilateral
que resulta do encontro de duas declaracoes de vontade e é celebrado por meio da
transmissao eletronica de dados.

Diante disso, ¢ possivel afirmar que a manifestacao da vontade pode se verificar
inequivocamente de qualquer modo, logo, o meio eletronico ¢ habil a formacao do vinculo
contratual, desde que se consiga identificar o agente.

Para que seja possivel a identifica¢ao dos envolvidos na formagao do vinculo contratual,
se faz necessario analisar sua técnica de formagao. Sobre essa questao, Manoel José Pereira dos
Santos (2000, p. 196) estabelece a seguinte distingao entre “contratos concluidos por computador
e contratos executados por computador”. Essa tese afirma que, no primeiro caso, o computador
intervém na formacdo da vontade e/ou na instrumentalizacio do contrato, sendo possivel servir
como meio de prova. No segundo caso, o computador funciona meramente como meio de
comunicacio entre as partes contratantes, pois o acordo de vontades ja se encontra estabelecido.

Logo, os contratos eletronicos nao podem ser confundidos com os contratos de objeto
informatico. Ao encontro de Manoel José Pereira dos Santos (2000, p. 196), Giusella Finochiaro
(1993, p. 3) também distingue contratos com objeto informatico e os contratos que se aproveitam
da informatica como meio representar a vontade. Por sua vez, Newton de Lucca (2003, p. 33)
difere o contrato informatico do contrato eletronico, que nomeou de telematico, observando:

O contrato informatico é o negécio juridico bilateral que tem por objeto bens ou servigos
relacionados a ciéncia da computagio. O contrato telematico, por sua vez, é o negbcio
juridico bilateral que tem o computador e uma rede de comunica¢bes como suportes
basicos para sua celebracio.

E vilido ressaltar a diferenca entre contrato eletronico e contrato informatico, pois,
segundo o referido autor (SANTOS, 2000, p. 105) contratos eletronicos sao “os negocios juridicos
que utilizam o computador como mecanismo responsavel pela formacao e instrumentalizacao do
vinculo contratual”, a0 tempo que os contratos informaticos tém por finalidade bens e/ou setvigos
na area da informatica.
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Passando assim as coisas, entendemos por contrato eletronico como o acordo de
vontades entre dois ou mais individuos visando constituir, modificar ou extinguir um vinculo
juridico classe patrimonial, enunciado por meio eletronico. Esses instrumentos devem ser
analisados sob o manto da teoria geral dos contratos, pois tém como unica diferen¢a dos demais o
seu meio de formag¢io (MARQUES; 1999, p. 98).

Assim como o diploma civil, as demais legislagdes nacionais ndao versaram
especificadamente sobre a contratagao eletronica, no Coédigo Civil encontramos o mais proximo
sobre o tema nos artigos 225 e 428, inciso 1. O primeiro trata sobre as reprodu¢des mecanicas ou
eletronicas e o segundo considera presente a pessoa que contrata “por telefone ou por meio de
comunicacio semelhante”.

Logo, conquanto a falta de normatizagao especifica, a contratagao eletronica deve ser
aplicada as regras concernente a contratacao entre presentes e ausentes postas no diploma civilista,
nao acreditamos que para a seguranca das partes interessadas, esse assunto deva estar sujeito a
regras proprias, que serviriam nao para esgota-lo, mas para descrever com mais precisao alguns
aspectos que melhor se ajustam a realidade desses contratos.

3. PRINCIiPIOS NEGOCIAIS CONTEMPORANEOS E SUAS IMPLICACOES
NAS CONTRATACOES ELETRONICAS

O contrato eletronico é um novo modo de contratagao, que pode acomodar varios tipos
de relagdes comerciais legais. Ele ndo pode ser entendido como uma forma de contrato auténomo,
porque nao possui seu proprio objeto; na verdade, esse método da uma nova forma aos contratos
tradicionais existentes. No entanto, hodiernamente os contratos eletronicos ainda nao possuem a
regulamentacao legal completa e necessaria. Por outro lado, como se trata de um contrato, seus
principios gerais serdo 0s mesmos que regem os contratos em geral, com um relevo maior em
alguns principios que lhes sio mais conexos, em face da configuragao distinta da qual se reveste.

A luz do Direito Civil contemporaneo extrai-se principios que se posicionam
destacadamente nos contratos eletronicos: boa-fé objetiva e equivaléncia funcional dos contratos.

O principio da boa-fé objetiva esta no cerne dos contratos em geral, e por consequéncia,
da contratagao eletronica, ele transpassa-se por todo ordenamento juridico contemporaneo. Ao
contrario da boa-fé subjetiva, a boa-fé objetiva nao é cren¢a, mas um padrao de conduta. Observa
Paulo Nalin (2000, p. 197), “que além do elemento interno (subjetivo) do contratante de julgar estar
agindo conforme procedimentos condizentes com a boa-fé (padrdes razoaveis de conduta), espera-
se dele um plus exterior. Para a boa fé subjetiva, somente o elemento interno ¢é suficiente”. Por sua

vez, Judith Martins Costa (2000, p. 395):

O que em verdade se passa ¢ que todos os homens tém de portar-se com honestidade e
lealdade, conforme os usos do trafego, pois daf resultam relagSes juridicas de confianca,
e ndo s6 relagdes morais. O contrato, ndo se elabora a sdbitas, de modo que s6 importe
a conclusio, e a conclusio mesma supde que cada figurante conheca o que se vai receber
ou o que vai dar. Quem se dirige a outrem, ou invita outrem a oferecer, ou expoe ao
publico, capta confianga indispensavel aos tratos preliminares e a conclusao do contrato.

O Cédigo Civil de 2002 destaca a boa-fé objetiva nas relagdes contratuais, em seu artigo
422, a0 expor que “os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusio do contrato, como
em sua execugdo, os principios de probidade e boa-fé”. Além dessa clausula geral’ existem outras
de grande extensao e aplicabilidade como a constante no artigo 113 do referido diploma, que
idealiza a todos os negdcios juridicos a interpretagao em face da boa-fé.

3 De acordo com Francisco Amaral (2006, p. 90), “as clausulas gerais sio enunciados juridicos de conteudo variavel,
nogoes indeterminadas a precisar pelo juiz em cada caso”, por outro lado, em face dessa plasticidade Anderson
Schreiber (2005, p. 5) observa que essa caracteristica das clausulas gerais “vem dando ensejo a uma invocagao
puramente ética da boa-fé objetiva, que é inversamente proporcional a sua utilizagdo técnica pelas cortes judiciais”.
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Ainda, a boa-fé objetiva deve-se fazer presente ja inten¢dao negocial, antes do contrato,
para Antonio Junqueira de Azevedo (1992, p.25):

E necessario que os candidatos a contratantes ajam, nas negociacdes preliminares e na
declaragio da oferta, com lealdade reciproca, dando as informagoes necessarias, evitando
criar expectativas que sabem destinadas ao fracasso, impedindo a revelagio de dados
obtidos em confianca, nio realizando rupturas abruptas e inesperadas das conservagoes.

Logo, nos contratos eletronicos, nao pode ser diferente, de modo que essa norma de
conduta deve ser manifestada e analisada ja nesse momento pré-contrato, durante as tratativas
negociais, como em uma troca de mensagens eletronicas entre os contratantes.

Ainda, esse padrao de conduta também deve ser verificado apés a conclusao do contrato,
comportamento “caracterizado por uma atuagao de acordo com determinados padroes sociais de
lisura, honestidade e corre¢do, de modo a nao frustrar a legitima confianga da outra parte”
(ROSENVALD, 2005, p. 80).

Portanto, esse principio expoe “uma exigéncia de lealdade, modelo objetivo de conduta,
arquétipo social pelo qual impde o poder-dever de que cada pessoa ajuste a propria conduta a esse
arquétipo, obrando como obraria uma pessoa honesta, proba e leal” (REALE, 2003).

Assim sendo, o principio da boa-fé objetiva tem grande importancia na contratagao
eletronica, principio pela falta de regulamentagao e por se tratar “de uma nova forma de contrato
que, dada a vulnerabilidade do mundo virtual, expSe os contratantes a riscos e possibilita aos mais
variados tipos de fraude” (LEAL, 2007, p. 98). Logo, esse principio deve ser sempre observado no
cerne dos contratos oriundas da rede mundial de computadores, exigindo-se um comportamento
ainda mais franco, probo e ético das partes.

Por sua vez, o principio da equivaléncia funcional dos contratos realizados em meio
eletronico com os contratos realizados por meio tradicionais assegura aos contratos eletronicos os
mesmos efeitos juridicos dos quais desfrutam os contratos tradicionais (LEAL, 2007).

O conceito desse principio foi formulado pela Comissio de Direito Comercial
Internacional da Otrganiza¢ao das Nagoes Unidas, relativos a Lei Modelo sobre Comércio
Eletronico, destacam-se os artigos 5° e 11, que dispéem, respectivamente, que: “ndo se negarao
efeitos juridicos, validade ou eficacia a informagao apenas porque esteja na forma de mensagem
eletronica” e “salvo disposi¢ao em contrario das partes, na formagao de um contrato, a oferta e sua
aceitagdao podem ser expressas por mensagens eletronicas. Nao se negara validade ou eficacia a um
contrato pela simples razio de que se utilizaram mensagens eletronicas para a sua formagao”
(UNCITRAL, 1997).

Segundo Fabio Ulhoa Coelho (2010, p. 39) o principio da equivaléncia funcional é o
fundamento mais genérico e basilar da tecnologia dos contratos virtuais, pelo qual o registro em
meio magnético tem a mesma func¢ao do papel:

A autenticagdo da firma eletronica, por sua vez, por agentes fornecedores de senhas
criptografadas ndo apresenta nenhuma dificuldade técnica. Em suma, a seguranga que o
direito busca, ao impor a forma escrita para determinados atos, também se alcanca de
forma virtual. Pelo principio da equivaléncia funcional, afirma-se que o suporte eletronico
cumpre as mesmas fungdes que o papel. Aceita essa premissa nao ha razdes para se
considerar invalido ou ineficaz o contrato tdo sé pela circunstancia de ter sido registrado
em meio magnético.

Ademais, para Patricia Peck Pinheiro (2016, p. 536), em face desses principios nao ha que
se questionar a validade e eficacia dos contratos eletronicos, de modo que, mesmo nao tendo
regulamentacao especifica “as partes devem acautelar-se na fixacdo das normas contratuais
(clausulas), desde que estas ndo contrariem os principios gerais do direito (a ninguém lesar, dar a
cada um o que ¢ seu, viver honestamente), os bons costumes e as normas de ordem publica”.
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Portanto, em face do principio da equivaléncia, a celebracao virtual por si s6 nao pode ser
> > "
motivo para invalidagao dos contratos, preservando-se a seguranca juridica nas relagdes negociais.

4. A TRICOTOMIA DO NEGOCIO JURIDICO E O PLANO DA VALIDADE

De inicio, perpassasse por alguns aspectos dos planos ponteanos* (existéncia, validade e
eficacia), para que, apos suas descricoes, fixemos como o plano de validade deixa sua marca nos
contratos eletronicos. Individualmente, cada plano ponteano tem sua relevancia e fungao propria.
Por outro lado, é com a unido desses planos que se compreende toda a funcionalidade do negdcio
juridico.

O plano que inaugura a teoria ponteana apresenta a base do negdcio juridico. Logo, é no
plano da existéncia a importancia de “nao fazer a confusao elementar de entender que somente 0s
negécios com forma prescrita é que tém forma, sem se dar conta de que todos eles, inclusive os de
forma livre, hdo de ter uma forma, do contrario, inexistiriam” (AZEVEDO, 2010, p. 126). Um
contrato perpassa pelo plano da existéncia no momento em que a vontade dos contratantes sofre
a incidéncia da norma juridica:

A norma juridica incide sobre o fato juridicizando-o se todos os elementos nucleares que
constituem seu suporte fatico estiverem presentes. Faltando um desses elementos, diz-se
que o fato ¢ inexistente, como seria o caso de um contrato entre animais, de um contrato
sem objeto ou sem sujeito, ou ainda, o classico exemplo do casamento celebrado por um
juiz de futebol (LEAL, 2007, p.39)

O segundo plano tem como caracteristica fundamental examinar a declaragiao de vontade
dos individuos. Ainda, pode-se dizer que os contratos sao validos quando as condi¢oes legais sao
cumpridas, nos termos do artigo 104 do diploma civil: agente capaz; objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel e forma prescrita ou nao defesa em lei.

A “vontade negocial” deve ser de modo direto isenta de vicios (erro, dolo, coagao, lesio
e estado de perigo), pois, se de tal modo nao for, ela nao podera ser considerada totalmente livre,
“se o querer do agente estava travado, em consequéncia de uma causa qualquer capaz de tolher o
seu arbitrio, o ato se apresenta viciado” (DANTAS, 1979, p. 270).

Logo, conclui-se que a falta de liberdade e discernimento desqualificam a vontade, de
modo a invalidar o negocio juridico, perfazendo-se inadequados para a exata producao de efeitos
juridicos (VELOSO, 2005, p. 313).

Apbs o preenchimento do suporte fatico, e a declaragio de vontade ter transcorrida
incolume pelo plano da validade, inicia-se 0 momento finalistico de todo fato juridico, qual seja: a
produgao de efeitos. De encontro a essa situagao terfamos “algo absolutamente inutil” no mundo
do Direito (MELLO, 2007, p. 23). Portanto, ¢ eficaz o ajuste de vontades, quando este produz
efeitos no ordenamento juridico, alcangando-se os resultados esperados pelas partes (LEAL, 2007).

Tratando-se de negocio juridico, é nesse plano que se concretiza tudo o que é provocado
pelos agentes, formando as relagOes intrajuridicas. Verdadeiramente, o espectro efetivo ¢, antes de
tudo, mais amplo, englobando também as chamadas “situa¢oes juridicas”, categoria cientifica cuja

4+ E no prefacio do Tratado de direito privado, por exemplo, que Pontes de Miranda propée a divisio do mundo
juridico nos trés planos (existéncia, validade e eficicia), define o fato juridico e depois a relagio juridica como os
conceitos fundamentais do direito, e revela sua maneira de ver a interpretacdo do direito. Ainda o autor precisou a
ideia de serem os fatos juridicos os elementos essenciais constitutivos da juridicidade, demonstrando que somente
deles pode decorrer qualquer eficacia juridica (direitos, deveres, pretensdes, obrigacoes, acoes, excecoes, as sancoes e
toda a gama de consequéncias que ocorrem no mundo juridico); classificou-os segundo critérios cientificos, fundados
nos elementos essenciais do seu suporte fatico conforme descrito hipoteticamente na norma; distinguiu o mundo dos
fatos do mundo juridico, dividindo este ultimo, de forma légica, em planos da existéncia, da validade e da eficacia,
mostrando, dai, que existir, valer e ser eficaz sio trés situagdes distintas em que se pode encontrar os fatos juridicos;
revelou a relagdo fundamental entre a norma juridica, que define o mundo juridico, o fato juridico, que o compde, e a
eficacia juridica, que o integra (MELLO, 2008).
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utilidade ¢ justamente preencher lacunas em casos nao contemplados pela ideia de relacdo juridica
tradicional. Basta lembrar que o negdcio juridico unilateral da oferta nao cria, a priori, qualquer
relagao intralegal; o que temos é uma situagao juridica vinculativa. Porém, por ir além de nossa
vontade, nao vemos necessidade de interferir na referida categoria, restringindo a analise apenas as
relacdes intrajudiciais’.

A importancia do estudo sobre os fatos, atos e negocios juridicos se da porque os
contratos se abrangem como um negdcio juridico. Nas palavras de Silvio Salvo de Venosa (2007,
p. 313), a definicao de fatos juridicos que sao “todos os acontecimentos, eventos que, de forma
direta ou indireta, acarretam efeito juridico”. Para Maria Helena Diniz (2008, p. 372) “seriam os
acontecimentos, previstos em norma de direito, em razdo dos quais nascem, se modificam,
subsistem e se extinguem as rela¢oes juridicas”. Observa Antonio Junqueira de Azevedo (2010, p.
23) como o “nome que se da a todo fato do mundo real sobre o qual incide a norma juridica”.

Ademais, no ato juridico, diante da presenca da vontade das partes em produzir efeitos
juridicos, surge-se o negocio juridico. Para Salvo Venoso (2007, p. 315) o negbcio juridico “existe
port parte da pessoa a inten¢ao especifica de gerar efeitos juridicos ao adquirir, resguardar, transferir,
modificar, ou extinguir direito”. Maria Helena Diniz (2008, p. 431) adiciona que “apresenta-se,
entdo, o negocio juridico como uma 'norma concreta estabelecida pelas partes”. Por sua vez,
Francisco Amaral (20006, p. 367) observa que o negocio juridico ¢ “a declaragao de vontade privada
destinada a produzir efeitos que o agente pretende e o direito reconhece”.

Dentre estes trés planos apresentados, nos prendemos, especificamente, ao
consentimento valido, elemento essencial de validade nos contratos. Este deve abranger trés
perspectivas: o ajuste a respeito do objeto pactuado, sobre as clausulas que o compdem e também
no que se refere a existéncia e natureza contratual (GONCALVES, 20006). Logo, “considera-se
aperfeicoado ou formado o contrato quando se da a integracao entre a declara¢ao de vontade do
solicitante, ofertante ou proponente e a declaracao de vontade do aceitante ou do oblato” (LEAL,
2007, p. 49).

Passando assim as coisas, por ser um negocio juridico, o contrato eletronico deve
perpassar incolume por todos esses planos. A doutrina® utiliza da alegoria de uma escada, onde
cada plano seria um degrau. Preenchido todos os requisitos do respectivo plano, galgar-se-ia para
o préximo, até alcangar um negocio juridico existente, valido e eficaz.

5. A VALIDADE JURIDICA NA CONTRATACAO ELETRONICA

A acolhida do principio da autonomia privada pela nossa ordem juridica, implica aferir
que a vontade das partes contratantes deve ser considerada o principal elemento e fonte de
determinagao contratual (LORENZETTI, 2004, p. 96).

A constitui¢ao do contrato e a logica vinculagao dos sujeitos segundo o acordo dos seus
termos, decorre da coincidéncia de suas vontades, o que implica na consensualidade do contrato
(ROPPO, 2009, p. 142).

O acordo implica a apresentacao de duas declaragoes de vontade diferentes, derivadas de
dois centros de interesse distintos (MESSINEO, 1948, p. 58). Ao discorrermos sobre a declaragao
de vontade, empregamos tal expressio como uma espécie de manifestacio de vontade que

5 Limita-se a expor a significagdo observada por Marcos Bernardes de Mello (2007, pp. 79-80): “(a) em sentido lato,
[situacdo juridica] designa toda e qualquer consequéncia que se produz no mundo juridico em decorréncia de fato
juridico, englobando todas as categorias eficaciais, desde os minimos efeitos a mais complexa das relacoes juridicas;
define, portanto, qualquer posicao em que se encontre o sujeito de direito no mundo juridico. (b) em sentido estrito,
nomeia, exclusivamente, os casos de eficacia juridica em que nio se concretiza uma relacdo juridica, e, mesmo quando
esta exista, os direitos subjetivos que dela emanam nio implicam 6nus e sujeicdo na posicdo passiva, porque seus
efeitos se limitam a uma s6 esfera juridica.”

¢ Como ja visto Pontes de Miranda estabelecera, ha tempos, uma estrutura Gnica para explicar os elementos estruturais
do negbcio juridico, interpretando esses planos a professora Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (2000)
denominou-os de "Escada Ponteana".
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socialmente é vista como dirigida a produgdo de efeitos juridicos. Observa Emilio Betti (2003, p.
225):

As manifestagdes da autonomia privada, qualquer que seja a forma como se produzem,
adere, numa coerente concludéncia, no plano social, uma valoragdo de dever ser, que o
direito ndo tem qualquer razdo para repelir, mas que antes confirma, ao fazer seu, gracas
a recepcdo, o conteudo preceptivo do negécio.

A declaracao de vontade pode ser operada por diversas formas, sendo o meio eletronico,
uma de suas manifesta¢oes. Logo, um individuo que clica em um link na internet, como um item
“comprar”, exposto em uma pagina na rede mundial de computadores de algum fornecedor,
assume sua vontade em adquirir respectivo servico ou produto. Por intermédio da internet, a
vontade é conduzida da maquina virtual do adquirente para o computador do fornecedor.

Ademais, a identificacao das partes também deve ser analisada no que tange a validade de
um negocio juridico. Claro e notério que nos meios eletronicos ha facilidade em conseguir omitir
a verdadeira identidade. Contudo, torna-se imprescindivel em um negécio juridico saber com quem
realmente esta sendo celebrado.

Fato ¢ que preencher um determinado formulario para atestar se realmente ¢ aquela
pessoa, usando aquele determinando nimero de cartio de crédito, ou entdo acessando da casa do
titular por meio de seu proprio computador nao traz a seguranca devida nas relagoes juridicas pela
internet.

Por outro lado, diante da situagao de que a declaracio por meio eletronico pode ser
emanada por quem nao é dono da maquina computacional usada como meio dessa manifestagao,
somado ao nosso contexto de ordem juridica baseada na tradi¢ao de aderir a declaragiao de vontade
a uma pessoa fisica, um grande esforco deve ser feito para atribuir autoria a uma declarac¢io cujo
autor ndo seja imediatamente identificado. Nesse sentido, Ricardo Lorenzetti (2004, p. 274) sugere
que para resolver esta questdo, deve se aplicar a regra de que a declaragio sera imputada ao
individuo cuja esfera de interesse seja atribuida ao software ou hardware. Sustenta, ainda, que quem
usa 0 meio virtual e cria uma aparéncia que este pertence a sua area de interesse, assume O fisco €
deve arcar com o 6nus da prova:

Um sujeito pode dizer que a declaracio do computador ou do programa nao obedece as
suas instrucoes, ou que o computador nio lhe pertence, ou que tenha sido utilizado por
um terceiro, ou que tenha ocorrido alguma interferéncia ilegal, ou que outra pessoa tenha
enviado uma mensagem em seu nome, ou que estava num estado de inconsciéncia, ou
ainda que tenha ocorrido erro, violéncia ou incapacidade (LORENZETTI, 2004, p. 291).

Ainda, para que possa ser verificada a validade do consentimento via internet existe a
necessidade de verificar cada tipo de classificagdo contratual existente.

No caso dos contratos eletronicos intersistémicos que sao aqueles utilizados para otimizar
e diminuir os custos operacionais nao ha problemas uma vez que a vontade ja fora firmada
anteriormente, havendo um contrato anterior para que existisse essa interopera¢ao. Nessa categoria
“as partes, previamente, utilizando, em geral, a forma contratual classica, ajustam as clausulas e as
regras que deverdo nortear as negociagoes que serdao realizadas automaticamente entre elas, por
intermédio de dois sistemas de computador intetligados” (GARCIA, 2004, p. 38).

Destaca Mariza Rossi (1999, p. 107) que essa classe contratual eletronica utiliza o Eletronic
Data Interchange (EDI), exemplificando: quando uma companhia se comunica com o sistema de
vendas de um fornecedor, por intermédio do envio de documentos eletronicos de pedido de
compra, buscando a compra de um produto:

Quando todas as entidades da cadeia comercial estdo interligadas a um sistema EDI, a
passagem de um produto pela leitora 6ptica da caixa registradora de um supermercado
emite um comando eletronico para o sistema de estoque da empresa, o qual serd
programado para, ao atingir determinado nivel, emitir um comando eletrénico para o
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sistema de compras que, por sua vez, emite um comando para o sistema de vendas do
fornecedor daquele produto. Este também em razdo da prévia programagio emite
comando de resposta ao primeiro e, em dele recebendo a ordem de fornecimento
eletronica, emite comandos aos sistemas de controle de faturamento e de entregas, os
quais emitirdo os respectivos comandos para os sistemas de fornecimento da empresa
transportadora e seguradora, e assim sucessivamente, os sistemas aplicativos das
diferentes entidades se intercomunicardo até que todas as operacdes envolvendo o
fornecimento, pagamento e entrega do produto estejam consumadas (ROSSI, 1999, pp.
83-84).

Por outro lado, os contratos eletronicos interpessoais possuem o consentimento pelo do
envio de mensagens de confirmag¢ao da negociagao seja por e-mail, chat ou outro programa que
assim o permita:

Nos contratos eletronicos interpessoais o computador nido é apenas um meio de
comunicagido entre as partes, mas tem uma participacio fundamental na formagao de
vontade dos contratantes e na instrumentalizacdo do negodcio juridico. A principal
caracteristica dessa categoria ¢ a necessaria interacdo humana em ambos os extremos da
relagdo, desde o momento da primeira manifestacio de vontade até a efetiva celebracio
do contrato, tudo feito eletronicamente, por intermédio de uma rede de computadores
na qual as partes estdo interconectadas (GARCIA, 2004, p. 79).

Importante salientar também que os contratos eletronicos interativos operam de forma
um pouco diferente uma vez que se trata de uma comunicagao entre uma pessoa € um sistema.
Afirma Frica Barbagalo (2001, p. 51) que este é a forma mais comum no comércio eletronico e
consequentemente nos estabelecimentos virtuais que constituem geralmente de cliques na tela
para confirmar e finalizar a operacio realizada. Nesse sentido, Fluvio Garcia (2004, p. 80):

Trata-se da categoria mais comum de contratos eletronicos, onde, de um lado, hd uma
pessoa desejosa em celebrar um determinado negdcio juridico, e, do outro, um
equipamento de informética, previamente preparado para disponibilizar produtos e/ou
servigos a todos que estiverem conectados a rede de computadores. i mister observar
que a prepara¢io do sistema computacional, que figurara em um dos polos da futura
relagdo juridica, ¢ feita num momento anterior, por uma pessoa, que estabelecerd, em seu
computador, regras, condi¢oes e procedimentos para a contratagao. Em geral, quando da
efetiva celebragio do contrato, feita entre uma pessoa interessada e o sistema eletrénico
programado, a parte responsavel por este ultimo nio terd ciéncia imediata de que o
negocio juridico for firmado.

Como se viu, a vontade ¢ a espinha dorsal do negdcio juridico, o contrato é um negbcio
que exige a existéncia da declaragao de intengdes dos seus criadores. Assim, o consentimento
consiste na concordancia de duas ou mais vontades das partes que celebram o contrato, desse
modo, o acordo voluntario que ¢ alcancado por meio dos meios eletronicos nao implica um novo
conceito juridico, que deva exigir uma nova regulamentagao. A prépria nogao de contrato nao é
alterada. E, tio somente, a forma que ¢ substancialmente diferente, sem corporeidade e, portanto,
pode trazer riscos para as partes, momento em que a lei deve agir. E nesse ponto, que surge a
problematica de verificar se as normas que regulam os vicios do consentimento presentes no
Codigo Civil abarcam o contrato celebrado eletronicamente (RODRIGUES, 2003, pp. 181-182).

Por sua vez, Marcos Bernardes de Mello (1995) observa que a declaracao de vontade pode
ser considerada inexistente, anulavel ou nula. A #ma, quando se constata que nio houve um
componente que lhe ¢ essencial, como o consentimento. A duas, quando se tratar de comunicagao
improépria, sem exatiddao, ou cujo consentimento expor vicios (erro, dolo e coagio). A #¢s, quando
ferir disposi¢es de ordem publica.

Como visto, a contrata¢ao eletronica caracteriza-se, entre outras, pela maior utilizacao de
instrumentos representados virtualmente, por intermédio de cédigos de identifica¢ao, tal recurso é
suficiente para ocorréncia de erro. Evidentemente que, no caso em que nio se atue observando
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uma minima de diligéncia devida, o erro entdo é imputavel ao que o padece, pois se o0 programa
utilizado adverte das consequéncias e mesmo assim o usuario contrata algo que em realidade nao
queria por nao ter manejado corretamente, nao ha erro propriamente dito.

Outro exemplo, é na situagdo em que uma parte dolosamente oferta um produto na
internet cuja aparéncia é muito diferente da verdade, induzindo a compra, que se o comprador
tivesse visto em sua aparéncia real, ndo teria comprado.

Assim, nos vicios de consentimento, ha a disparidade entre a vontade real e a vontade
declarada. De um lado, visualiza-se o interesse do emissor da declara¢do, que se encontra viciada,
mas, de outro lado, ha também o interesse da outra parte, a quem se dirigiu a declaracio, acolhendo-
a, porque nela confiou. Sobre o assunto, desenvolveram-se a teoria da vontade real, da
responsabilidade, da declaracdo e da confianga.

A primeira, aduz que a vontade interna sempre deve prevalecer sobre a vontade declarada,
pois nao se pode atribuir efeito a declaragio destituida de vontade. Proposta por Savigny, de
vertente subjetiva, acredita que deve ser dada maior relevancia a vontade interna do sujeito. Assim,
o negdbcio juridico pode ser anulado toda vez que a declaracao de vontade, de qualquer das partes,
nao corresponder a vontade interna. Aludida teoria gera inseguranca juridica, porque facilita
sobremaneira a anulagdo dos atos, além de ndo resguardar a boa-fé da parte a quem se dirige a
declaragdo de vontade (LEAL, 2007).

A segunda trata-se de um abrandamento da teoria anterior, pois o negdcio s6 pode ser
anulado quando a falta de correspondéncia entre a vontade interna e a sua declaracio emanar da
boa-fé de uma das partes. Estas, para anularem o negdcio, nao podem ter procedido com dolo ou
culpa. Assim, s6 o erro escusavel, vale dizer, justificavel, é causa de anulagiao do negbcio juridico.

A terceira teoria s6 permite a anula¢io do negdcio juridico quando encontrar-se viciada a
vontade do declaratério, isto €, da pessoa a quem a declaragao se dirige. Em rela¢ao ao declarante,
o que importa é a vontade declarada e ndo a vontade interna e real. Essa teoria objetiva atingir a
seguranca das relagoes juridicas, protegendo o contratante que confiou no conteudo da declaragio.
Enquanto as duas teorias anteriores priorizam a vontade interna, permitindo a anulagdao quando ela
destoa da vontade declarada, nessa teoria, a preferéncia é para a vontade declarada, devendo o
declarante cumprir a obrigacao, em vez de anula-la, em face da confianga que o declaratario nele

depositou ao celebrar o negocio juridico. Observa Vincenzo Roppo (2009, p. 299):

A caracteristica ¢ a de ligar os efeitos e o tratamento juridico das relacbes aos
elementos objetivos exterior e socialmente reconheciveis, dos atos pelos quais as
relagbes se constituem, muito mais que aos elementos de psicologia individual,
as atitudes mentais que permanecem no foro intimo, em uma palavra, a vontade
das partes, com a consequéncia de que, em caso de conflito entre o subjetivo e o
objetivo tende-se a atribuir prevaléncia a este ultimo, sactificando, assim, a
vontade a declaracdo. O objetivo é o de tutelar os interesses do destinatario da
declaragdo, o qual tinha confiado no teor objetivo e socialmente perceptivel
desta.

Por fim, para a quarta teoria, o declarante, que expressar a vontade viciada, s6 podera
anular o negocio juridico, se esse vicio, pudesse ter sido percebido pelo declaratario. Se este
procedeu de boa-fé, nao agindo com dolo ou culpa, o ato sera valido, ndo obstante o erro ou coagao
recaidos sobre o declarante. Como observa Silvio Rodrigues (2003, p. 184), trata-se de uma variante
da teoria da declaragdo, porque havendo divergéncia entre a vontade interna e a declarada, prevalece
a vontade declarada, em regra, porque o declarante deve responder pela confianga que o
declaratario nele depositou ao contratar. No entanto, se o declaratario agir com dolo ou culpa, isto
¢, de ma-fé, prevalecera a vontade interna do declarante.

O Cédigo Civil, no tocante ao erro, a coagao de terceiro, dolo de terceiro e estado de
perigo, coloca o declaratario numa posi¢ao de supremacia sobre o declarante, a medida em que
desconsidera o erro, a coagdo e o dolo recaidos sobre esse ultimo, validando o negbcio, quando o
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declaratario ndo podia ter percebido a existéncia desses vicios. Nesses dois aspectos, erro e coagio,
pode-se dizer que o legislador consagrou a teoria da confianga, optando por uma visio mais
socializante do negdcio juridico.

Com efeito, sobre o erro dispde o artigo 138 do Cédigo Civil que “sao anulaveis os
negocios juridicos, quando as declaragoes de vontade emanarem de erro substancial que poderia
ser percebido por pessoa de diligencia normal, em face das circunstancias do negécio”. A contrario
sensu, 0 negocio ¢é valido quando o erro nao podia ser percebido pelo declaratario.

No tocante a coagao de terceiro, o art. 155 do diploma civilista salienta que “subsistira o
negocio juridico, se a coagdo decorrer de terceiro, sem que a parte a que aproveite dela tivesse ou
devesse ter conhecimento; mas o autor da coagao respondera por todas as perdas e danos que
houver causado ao coacto”.

For¢a convir, porém, que, em homenagem a equidade, essa teoria da confianca deve
restringir-se a0s negocios onerosos, porque nos negdcios gratuitos, como a doagao e o testamento,
a vontade real, interna, deve prevalecer sobre a vontade efetivamente declarada.

Acrescente-se, ainda, que o Codigo ¢ omisso quanto ao erro ou coagao que incidem sobre
o declaratario. Finalmente, como esclarece Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery
(2003, p. 217), a divergéncia entre a vontade e a declaracido nao pode ter uma regra inflexivel, pois
os diversos tipos de relagdes negociais inviabilizam a adogdo de uma teoria unitaria do negdcio
juridico.

Fica evidente que, também aos contratos eletronicos a manifestagao de vontade deve ser
livre e consciente. Aqui nao se diz apenas que o consentimento ¢ livre de fraude, coagao ou dolo,
mas que o individuo ao contratar eletronicamente tenha sido informado especificadamente sobre
o servico ou produto que foi disponibilizado, sobre as clausulas que de alguma forma levam a
restricao de quaisquer direitos e encargos produzidos pelo contratante (LEAL, 2007).

Nos contratos intersistémicos, nos quais os computadores sao programados para executar
acordos de modo automaticos, considera-se que a anuéncia ocorre quando as partes discutem
previamente todas as clausulas da operagdao desses programas. Nos contratos interpessoais, as
partes trocam mensagens por e-mail ou alguma forma de conversa simultanea, logo, o
consentimento sera conformado no momento do envio dessas mensagens e o consequente aceite
da proposta (LEAL, 2007). Nos contratos interativos, a relacao do sujeito se da diante de um
estabelecimento virtual, que ja tem todas as informag¢does sobre o produto ou servico oferecido,
portanto, o consentimento ¢ considerado quando o individuo clica em uma palavra como "aceito",
"sim", "finalizar", “concordo” (MATTE, 2001).

Passando assim as coisas, fica manifesto que o ordenamento juridico posto sobre contratos
formulados com erro de consentimento ¢ suficiente para dirimir a questao. Destaca-se, o artigo 12
da Lei Modelo da UNCITRAL (1997) que estabelece que a declaragio de vontade nao ¢
discriminada, negando sua validade e eficacia, pelo singelo motivo de ter sido originada ou
despachada por meio eletronico.

Conclui-se, que os manifestos de vontade expressos por meio eletronico sao plenamente
validos, valendo os contratos eletronicos resultantes da convergéncia das referidas manifestacoes
de vontade, desde que observados os requisitos estabelecidos na legislagio para a validade do
contrato.

6. CONCLUSAO

A problematica engendrada pelos contratos eletronicos na relagio de consumo,
mormente por se tratar de fendomeno em fase de amadurecimento no cenario juridico-social,
apresenta enorme complexidade. A popularizagao da internet traz uma forte contribuicao e até um
incentivo nas contratagdes eletronicas, atingindo uma grande massa de usuarios, incentivando,
desta forma, os empresarios a integrar-se ao comércio realizado virtualmente.
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Diante deste cenario, o fato de existir uma maneira de se adquirir produtos de qualquer
parte do mundo sem que seja necessirio sair de casa, j4 ¢ um grande
avango tecnolégico que atrai, cada vez mais, investidores e consumidores. O comércio eletronico
¢ uma realidade e esta se tornando o maior meio para a realizagio de transa¢Oes comercials em
todo o globo, em suas diversas modalidades.

Por outro lado, esta forma de comercializacio ocasiona diversos desafios, como a
inseguranca nas transagdes propriamente dita ou a vulnerabilidade dos consumidores quanto a sua
privacidade e validade. Diferente do comércio tradicional, prepondera nos contratos eletronicos a
liberdade de uso, a despersonalizagdo, a flexibilizagdo dos conceitos de tempo e de espago e
também a dispensabilidade, em regra, de contato fisico e de documentos fisicos escritos em papel.

Logo, deve-se assegurar aos consumidores do comércio eletronico uma prote¢ao
transparente, eficaz e, no minimo, equivalente aquela garantida nas demais formas de comércio
tradicional. Razao pela qual é de suma importincia a analise da validade dos contratos eletronicos,
pois os mesmos problemas encontrados no mundo fisico também podem ser encontrados no
mundo virtual, como a falsa identificagao entre as partes, erros na hora da celebragio, adulteragoes,
entre outros.

O contrato eletronico nao é uma nova figura juridica propriamente dita, pois nao passa
de um acordo de vontades entre duas ou mais pessoas, dirigido a criagdo, modificagido ou extingdao
de uma relagao juridica, de modo que seu diferencial é o local de celebracao, qual seja: por
intermédio de meios eletronicos ou telematicos.

A teoria dos vicios da vontade configura-se como um instrumento de defesa da liberdade
individual e uma garantia da autonomia da vontade. Na contratagao eletronica adquire caracteristica
especial quanto a0 modo em que se incorre. Isso porque ¢ muito comum incidir em erro ao utilizar
computadores, pois muito desses equivocos sio cometidos de forma negligente, seja por uma falta
de conhecimento do usuario ou simplesmente por problemas técnicos. Assim, o consentimento
manifestado por meios eletronicos pode chegar a um destinatario diferente, de forma incompleta,
ou sequer atingir seu destino.

Nao obstante, conclui-se que o contrato eletronico ¢ uma realidade e nao pode ser negado
a sua validade juridica em caso de um litigio judicial, porque a evolugao que apresenta diz respeito
apenas aos seus meios de constitui¢ao. Ademais, conquanto nao existam regras especiais sobre o
assunto, fica evidente a possibilidade de aproveitar as normas contratuais tradicionais, desde que
determinados conceitos sejam interpretados amplamente.

Ao intérprete juridico compete acompanhar a evolugao social e tecnologica para que,
desta forma, busque a correta aplicagdo do Direito posto as novas situagoes, seja interpretando
uma lei ja existente aplicando a um novo instituto ou, ainda, buscando novas solugdes para essas
transformagodes sociais, adequando-se as necessidades que surgem no dia-a-dia.
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