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RESUMO

O comércio eletrdbnico é uma nova alternativa para o consumidor adquirir produtos ou
servicos pela Internet. Faz-se tdo presente nos dias atuais, proporcionando uma interagdo
intercultural e intercomercial. O aumento destas relacdes permite a ampliacdo e a celeridade
na comercializacdo, mas pode gerar desconfianca quanto a seguranga, autenticidade e
integridade dos contratos virtuais. Este trabalho procura analisar se as leis vigentes, como o
Cadigo Civil, o Cadigo de Defesa do Consumidor e a Lei de Introducéo ao Cédigo Civil, séo
suficientes para disciplinar o contrato de consumo eletr6nico e o contrato no ambiente virtual,
uma vez que este possibilita a quebra das barreiras territoriais, envolvendo vaérias
nacionalidades, de forma a garantir os direitos da parte vulneravel. Sdo abordados os
principais conceitos e aspectos mais relevantes da teoria geral do contrato e do CDC que estéo
diretamente ligados ao contrato eletrénico. Os contratos ndo perdem seu objeto por serem
negociados no meio eletrdnico. A nova tecnologia é apenas o meio de se realizar a
contratacdo, ndo se configurando em novos direitos obrigacionais. Observa-se, também, o
contrato com provedores, seja de informagéo, de hospedagem ou de servigo e suas respectivas
responsabilidades. O Cadigo Civil trata de muitos conceitos, disposicdes e determinacdes
aplicaveis aos contratos em geral e aos contratos eletronicos. O Codigo de Defesa do
Consumidor é plenamente aplicAvel ao comércio eletrdnico caracterizado por relacdo de
consumo. Também se aplica nos casos de contratos internacionais, uma vez que se utiliza a
Lei de Introducéo ao Codigo Civil. Entretanto, faz-se necessaria uma legislagdo especifica a
medida que existem peculiaridades na contratacdo eletronica que necessitam de
esclarecimentos e regulamentacdo para que possam oferecer maior confiabilidade e seguranca
juridica.

Palavras-chave: Contratos eletronicos. Internet. Cédigo de Defesa do Consumidor. Contrato

internacional.
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INTRODUCAO

A revolugdo tecnoldgica e a popularizacdo dos computadores permitiram a
ampliacdo e a celeridade nos contratos, que passaram a ter uma nova forma, qual seja, a
eletrénica. Vem crescendo, cada vez mais, 0 acesso a internet, incorporando-se ao cotidiano
das pessoas. Assim, a internet acarretou a interagdo nacional e internacional das pessoas, das

informagdes, dos negdcios, das culturas e das racas.

O comércio eletronico é fruto dessa expansdo da internet e é tido como uma
das tendéncias emergentes com maior potencial de inovacdo no ambito dos negdcios
juridicos, principalmente nos contratos eletrdnicos que tem como parte os consumidores, ja
que estes podem, via internet, adquirir produtos e contratar servi¢os sem sair de sua residéncia

mediante alguns clicks.

Entretanto, essa mesma facilidade proporcionada pelos contratos virtuais gera
um ambiente de desconfianca, em razdo da despersonalizacdo das partes, frente ao carater ndo
presencial da forma de contratacdo na internet. Outro fator é a desmaterializacdo do meio,
tornando o computador e a internet os instrumentos para contratar, consubstanciando o
rompimento dos limites territoriais, podendo as transagdes alcancarem individuos de varias

nacionalidades.

Ademais, tem-se a apresentacdo de obrigagdes contratadas via internet como
exemplificacdo concreta, quais sejam, os contratos com provedores, consolidando a

possibilidade de aplicacéo da legislagéo vigente.



O objetivo dessa pesquisa é verificar as particularidades do comércio eletronico
e da contratacdo via internet, assim como a aplicabilidade dos preceitos e direitos resultantes
do Codigo de Defesa do Consumidor. Do mesmo modo, frente a quebra das barreiras
territoriais que o comércio eletrénico acarretou, necessita-se de um breve estudo sobre os
conflitos de leis no espago, onde as ddvidas sdo dirimidas por intermedio de normas de
Direito Internacional Privado, visando a protecdo dos direitos adquiridos pelo nacional no

ambito interno.

A escolha do tema foi motivada pela curiosidade de conhecer as legislacfes e
os fundamentos pertinentes ao comércio eletrénico e ao contrato de consumo na internet, bem
como, possibilitar o conhecimento dos limites de aplicacdo das normas de direito

internacional e de direito interno no tocante a forma virtual de contratar.

Para a elaboracdo da monografia sera utilizado o método dedutivo, atraves de
referencial bibliogréfico relacionado ao tema. Outrossim, o presente trabalho sera dividido em

trés capitulos.

O primeiro capitulo visa tratar dos preceitos basicos do comércio eletrénico, no
Brasil e no mundo, bem como apresentar os aspectos mais relevantes da teoria geral dos
contratos, abordando o contrato, sua formacdo, elementos essenciais e principios
fundamentais. Consequentemente tratard dos contratos eletronicos, diferenciando-os dos
presenciais e demonstrando suas particularidades como contrato de forma diferenciada.

Ademais, alude sobre a protecdo contratual no Codigo de Defesa do Consumidor.

O segundo capitulo trata dos contratos eletrénicos de consumo e da

aplicabilidade dos principios presentes no Direito do Consumidor. Discorre sobre as



principais obrigacbes contratadas via internet como, por exemplo, 0s contratos com
provedores. Alude, ainda, sobre os conceitos e responsabilidade nos contratos com provedores

de informagcdo, de hospedagem e de acesso.

O terceiro capitulo, e daltimo, vem acrescentar a questdo do Direito
Internacional Privado e o conflito de leis no espaco decorrentes da quebra de barreiras
proporcionada pelo comércio eletrdnico, referindo-se a aplicacdo de leis internas, como a Lei

de Introducdo ao Cdédigo Civil, o Codigo de Defesa do Consumidor e o prdprio Codigo Civil.
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1 COMERCIO ELETRONICO

O acesso a internet de uma vez por todas vem crescendo a cada dia, é o que
observou Claudia Lima Marques’, incorporando-se ao cotidiano das pessoas. A internet
permite o0 aumento da velocidade na difusdo das informacdes, dos negdcios, das culturas e das
racas, numa agilidade extraordinaria. Com isso o comércio eletrdnico é tido como uma das
tendéncias emergentes com maior potencial de inova¢do nos processos negociais em varios
seguimentos da economia. Pode ser uma dona de casa, um grande empresario, um engenheiro,
um médico, enfim qualquer pessoa pode usar um computador para acessar a internet e fazer

uma negociacao eletronica.

No sitio do e-commerce?, portal brasileiro sobre comércio eletrdnico, pode-se
analisar o continuo crescimento do comércio eletrdnico por intermédio de pesquisas que
mostraram um faturamento nas vendas do Brasil de R$6.30 bilhGes em 2007, bem como de
R$8.20 bilhdes em 2008 e uma estimativa de R$10 bilhGes agora em 2009. Esta pesquisa
também mostra a crescente quantidade no Brasil de consumidores no ambiente eletronico, que

era de 9,5 milhdes em 2007 e 13,2 milhdes em 2008.

! MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletrénico e a protecdo do consumidor: um estudo

dos negocios juridicos de consumo no comércio eletrénico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.
51/52.

2 ESTATISTICA. Evolucdo da Internet e do e-commerce. Disponivel em: < http://www.e-
commerce.org.br/stats.php >. Acesso em: 29 de abril de 20009.
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Da mesma forma, observam-se no aludido sitio estatisticas de diversos paises

do mundo, corroborando o crescimento dos consumidores na Internet, bem como no comércio

eletrdnico. Assim sendo, estima-se o nimero de 1.463.632.361° de usuarios pelo globo.

Com isso, Maria Eugénia Reis Finkelstein emprega uma idéia bastante

proficiente, no sentido de que:

O Direito ainda se encontra tentando tracar seu caminho dentro do recente
desenvolvimento da cultura eletrdnica nos paises de tradicdo legal civilista.
A sociedade normalmente desenvolve-se mais rapido do que o Direito e é
exatamente esse o problema atual vivenciado pelo comércio eletrénico.
Quase ndo existem leis que o regulamentem, nacional ou
internacionalmente.’

A partir da rapidez e praticidade com que a internet traz e leva informacao

entre os diversos lugares em que se encontra conectada, muitos empresarios passaram a

oferecer seus produtos e servicos por intermédio de home pages®. Ao acessar estas paginas, 0s

consumidores escolhem o tipo de produto ou servigo que desejam, independentemente de se

encontrarem em territorio nacional ou estrangeiro e impulsionam, assim, a economia de uma

nova forma, qual seja, a virtual®.

O comércio eletrdnico se faz tdo presente nos dias atuais, sendo raro encontrar

algum produto que ndo possa ser vendido na internet, e isso faz com que aumentem os ganhos

na rede mundial. Junto ao aumento dessas relagdes no comércio eletrdnico vieram as

3

ESTATISTICA. Evolucdo da Internet e do e-commerce. Disponivel em: < http://www.e-
commerce.org.br/stats.php >. Acesso em: 29 de abril de 2009.

FINKELSTEIN, Maria Eugénia. Aspectos juridicos do comércio eletronico. Porto Alegre: Sintese, 2004, p.

“Home page - E a primeira e mais importante pagina de um site. Com freqgiiéncia o termo é usado também
para se referir ao site como um todo.” Disponivel em: < http://www.e-commerce.org.br/dicionario.php#H >.
Acesso em: 26 de agosto de 2009.

FINKELSTEIN, Maria Eugénia. Aspectos juridicos do comércio eletronico. Porto Alegre: Sintese, 2004, p.
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consequéncias naturais e a necessidade de dar eficacia e validade juridica aos contratos

virtuais.

Destarte, 0 comércio eletrdnico surge como uma nova alternativa para o
consumidor adquirir produtos pela Internet. Veio facilitar a movimentagdo de produtos e
servigos, abrindo inumeras possibilidades de negécios e formacdo de contratos nacionais e
internacionais. A agilidade e rapidez com que se firmam contratos permitem uma

lucratividade muito maior com baixos custos.

De acordo com o conceito de Claudia Lima Marques, tem-se que:

Podemos definir comércio eletronico de uma maneira estrita, como sendo
uma das modalidades de contratacdo nao-presencial ou a distancia para a
aquisicao de produtos e servigos através de meio eletrénico ou via eletronica.
De maneira ampla, podemos visualizar o comércio eletrénico como um novo
método de fazer negdcios através de sistemas e redes eletrénicas. Lato sensu,
pois, 0 comércio eletrénico abrangeria qualquer forma de transacédo ou troca
de informagcdo comercial ou visando negocios, aquelas baseadas na
transmissdo de dados sobre redes de comunicagdo como a Internet,
englobando todas as atividades negociais, juridicamente relevantes, prévias e
posteriores & venda ou & contratacio.’

Assim, o comércio eletrdnico engloba as atividades comerciais € 0 que advém
delas, como transa¢BGes, documentos, assinaturas, porém, tudo por intermédio da via
eletronica, ou seja, € composto das ofertas realizadas por via eletrdnica e de seus documentos,

assinaturas digitais, entre outros.

Né&o se pode afirmar que todas as transacfes comerciais efetivadas através da
internet sdo consideradas seguras e confiaveis. Esta desconfianca é gerada por fatores como a

“despersonalizagdo das partes, do meio, do objeto, seja pela sua complexidade, distancia,

" MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletronico e a protecdo do consumidor: um estudo dos
negocios juridicos de consumo no comercio eletrdnico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 38/39.
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atemporalidade ou internacionalidade®”

. Verifica-se que até nos contratos pactuados por meios
tradicionais, onde todos os documentos séo de papel e as assinaturas sdo personalissimas, o
que facilita os meios de prova e de execucdo, ocorrem conflitos. Nas contratacGes eletronicas

na internet, a autenticidade e integridade dos documentos se tornam mais complexas, uma vez

que se encontram desmaterializadas.

Deve-se observar atentamente todos os detalhes no momento de negociacéo,
visto a falta de preparo, de informacéo e excesso de confianga dos consumidores, motivados,
muitas vezes, por pregos abaixo do mercado ou por outras facilidades, acabam sofrendo
golpes e fraudes, uma vez que ndo h& uma contratacdo presencial e todos os atos sdo

praticados virtualmente.

Né&o obstante, explica Ricardo L. Lorenzetti que o comércio eletrénico é uma
atividade que utiliza meios digitais de comunicagdo — como a Internet, radiodifusdo, etc® -

para viabilizar uma troca de bens, ou seja, “toda atividade que tenha por objeto a troca de bens

10,1

fisicos ou bens digitais por meios eletrénicos Informa, também, que as relacdes juridicas

por meios eletrénicos compreendem:

1. RelagGes de direito publico: vinculos entre Estados, ou entre particulares e
0 setor publico, realizados por meios digitais.

2. Relag6es de direito privado: a) entre empresas (business to business) o que
abarca todos os tipos de atividade entre pessoas juridicas de direito privado;
b) entre empresas e consumidores (business to consumer); c) entre
particulares, compreendendo todas as relagfes que se estudam no direito
civil tradicional*.

8 MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletronico e a protecdo do consumidor: um estudo dos
negacios juridicos de consumo no comercio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, pp. 94/95.
LORENZETTI, Ricardo L. Comércio eletronico. Traducdo de Fabiano Menke; com notas de Claudia
Lima Marques. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 92.

0 Op. cit., p. 92.

1 Op. cit., p. 92/93.

9
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No Brasil, apesar de ndo existir ainda legislacdo especifica para a contratagéo
no comércio eletrénico, adotam-se de forma analdgica leis vigentes, como o Codigo Civil e 0
Codigo de Defesa do Consumidor, que tratam de muitos conceitos, disposicbes e

determinagdes aplicaveis aos casos concretos.

Da mesma forma, aplica-se a Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, bem como os
principios de direito internacional privado, com o intuito de dirimir conflitos envolvendo a
aplicabilidade de leis no espago, ou seja, em ordenamentos juridicos distintos, situacdo que se
torna mais comum frente a quebra de barreiras do comércio eletrébnico na internet, como
inclusive possibilita o artigo 7° do CDC.** Todavia, uma regulamentacdo mais especifica

sobre a matéria é almejada pela maioria da doutrina®.

A multiplicidade das transa¢Ges que se desenvolvem na internet repercutem no
campo das relagdes de consumo, conceituada como B2C (business to consumer), sendo 0
Codigo de Defesa do Consumidor o dispositivo legal que vem sendo mais utilizado para
resolver conflitos, inclusive aqueles que envolvem entes internacionais, jd que para muitos
doutrinadores — como expde Claudia Lima Marques™ — o consumidor deve receber a mesma

protecdo que lhe foi dada nas relages consumeristas em seu pais, no comércio eletronico.

Indiscutivel € a necessidade de dispositivos que tratem de certas
particularidades que o comércio eletrbnico acarreta, como a desterritorializagdo. Por
enquanto, faz-se uso de outros meios na elucidagéo dos casos, como bem ressalva Jean Carlos

Dias:

2 MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletrdnico e a protecdo do consumidor: um estudo dos
negacios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 303/304.
13 H
Op. cit., p. 289.
4 Op. cit., p. 152.
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De qualquer modo, embora, em tese, seja perfeitamente possivel a execugdo
do contrato efetuado em meio virtual, vale dizer que caberd a Jurisprudéncia,
pelo menos enquanto ndo houver legislagdo especifica, reconhecer a
validade probatéria de tais documentos e mesma a sua exeqibilidade.”

Por fim, com o desenvolvimento tecnoldgico e com o surgimento das
transacOes comerciais eletronicas, verifica-se que o comércio eletrébnico € um campo mais
abrangente que os contratos eletrdnicos. No comércio, além dos contratos feitos por via
eletronica, considera-se a permuta de documentos digitais, assinaturas e outros componentes
das transagﬁesm. Dessa forma, os contratos eletrdnicos sdo estritamente aqueles negocios
juridicos firmados atraves de meio eletronico, utilizando-se, analogamente, dos preceitos da

Teoria Geral dos Contratos.

1.1 Enfoque a partir da Teoria Geral dos Contratos

A fonte dogmatica referida pela doutrina como Teoria Geral dos Contratos’ é
aplicada nos mesmos moldes a modalidade de contratacdo que € a virtual. Tornando-se

necessario o breve estudo da aludida matéria.

Washington de Barros Monteiro conceitua contrato como:

0 acordo de vontades que tem por fim criar, modificar, ou extinguir um
direito. Por essa definicdo, percebem-se, para logo, a natureza e a esséncia
do contrato, que é um negocio juridico e que por isso reclama, para a sua
validade, em consonancia com o art. 104 do Cédigo Civil de 2002, agente
capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita
ou ndo defesa em lei.*®

15 DIAS, Jean Carlos. Direito contratual no ambiente virtual. 22 edicdo. Curitiba: Jurua, 2004, p. 96.

* MARQUES, Cléaudia Lima. Confianca no comércio eletrénico e a protegdo do consumidor: um estudo dos
negocios juridicos de consumo no comercio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 35/36.

7 \fer: LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil: fontes das obrigacdes; contratos. Vol. 4. 82
edi¢do. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1998.

¥ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Vol. 5 - dir. das obrigages, dos contratos em
geral, contratos em espécie e responsabilidade civil. 352 Ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 05.
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Em geral o contrato tem validade apenas entre os contratantes, mesmo assim
por se constituir em um negdcio juridico, para ser considerado valido devera observar alguns
requisitos essenciais estabelecidos pelo Cddigo Civil, em seu artigo 104, quais sejam agente
capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita ou ndo defesa

em lei.

E o que explica Maria Helena Diniz', acerca dos requisitos subjetivos da

relacdo contratual, remetendo a necessidade da:

a) existéncia de duas ou mais pessoas, ja que 0 contrato € um negocio
juridico bilateral ou plurilateral; b) capacidade genérica das partes
contratantes para praticar os atos da vida civil, as quais ndo devem
enquadrar-se nos arts. 3° e 4° do Codigo Civil, sob pena do contrato ser nulo
ou anulavel; c) aptidao especifica para contratar, pois a ordem juridica impde
certas limitagBes a liberdade de celebrar determinados contratos; [...] Os
contratantes devem ter, portanto, legitimacdo para efetuar o negdcio juridico;
d) consentimento das partes contratantes, visto que o contrato é originario do
acordo de duas ou mais vontades isentas de vicios (erro, dolo, coacéo, lesdo,
estado de perigo, simulagdo e fraude) sobre a existéncia e natureza do
contrato, 0 seu objeto e as clausulas que o compdem.”

Os requisitos objetivos sdo atendidos quando o objeto do contrato é licito,

|21

possivel, determinado ou determinavel=. Assim, o objeto é licito quando ndo h& ofensa aos

preceitos estabelecidos pela sociedade, como as leis, 0s costumes, entre outros.

No que tange a questdo da possibilidade do objeto, esta se relaciona a
ocorréncia de impossibilidades materiais, fisicas?’, ou legais. Maria Helena Diniz aduz que

quando o objeto esta além das for¢as do homem, ou quando nunca podera realiz4-lo em razéo

¥ DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria das obrigaces contratuais e
extracontratuais. 232 edi¢do, volume 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 17.

2 Op. cit., p. 17.

2L «Artigo 104. A validade do negécio juridico requer:
[]
Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;”

2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil, volume IV:
contratos: teoria geral. 52 edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 21.
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de forgas naturais e fisicas ou quando nao existem?®, 0 mesmo tornar-se-a invalido, ratificando

a essencialidade deste requisito.

Até aqui, os elementos ndo geram qualquer divida ou maior efeito sobre o
meio virtual. Mas, relativamente a forma, trata-se da externalidade com que deve ser
apresentado o contrato, tornando-se ponto primordial para a anélise dos contratos efetuados
pela internet. A lei ndo diz que deve ser um documento escrito, mas estabelece que a forma
ndo deva ser proibida pela norma, sob pena de nulidade do ato juridico. Atualmente, a regra é
a liberdade das formas®, decorrente do preceito legal estabelecido no artigo 107 do atual
Cédigo Civil®, ou seja, uma simples declaracio de vontade pode gerar uma relagdo

obrigacional.

Outrossim, Orlando Gomes® explica que no tocante aos contratos se aplica o
principio da forma livre, supra mencionado, aludindo sobre a possibilidade das partes optarem
“por outra forma, convencionando-a no proprio contrto ou em documento antecedente. A

forma voluntaria, uma vez adotada, é condicéo para a validade do contrato™?’.

Seguindo o principio da liberdade das formas, observa-se sua vinculacdo a
autonomia da vontade dada aos contratantes, onde estes s6 encontram os limites estabelecidos

por dispositivos cogentes da legislacdo (caso em que ndo ocorre com 0s contratos eletrénicos,

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria das obrigagdes contratuais e

extracontratuais. 232 edi¢do, volume 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. Pag. 18.
2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil, volume IV:
contratos: teoria geral. 52 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 25.
Art. 107. A validade da declaragdo de vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei
expressamente a exigir.”
%6 GOMES, Orlando. Contratos. 26 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 62.
2T Op. cit., p. 63.
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j& que ndo h& qualquer proibicdo) que, como enuncia Claudia Lima Marques®, visam &

protecdo daqueles. Completa, ainda, que:

as normas legais restringem-se a fornecer parametros para a interpretacdo
correta da vontade das partes a oferecer regras supletivas para o caso de o0s
contratantes ndo desejarem regular eles mesmos determinados pontos da
obrigacao assumida [...]

A doutrina enumera diversos principios fundamentais que norteiam a teoria
contratual e que, de forma basilar, asseguram direitos basicos aos contratantes e contratados™.
Fundamentalmente, observa-se o principio da autonomia da vontade, garantindo a liberdade
das partes no ato contratual, limitando-se a fungdo social do contrato que impde que 0s

interesses individuais das partes ndo podem prevalecer sobre os interesses sociais™.

Outro principio importante é o da obrigatoriedade da convencéo, assim, o que
as partes “estipularam e aceitaram dever ser fielmente cumprido (pacta sunt servanda), sob
pena de execucdo patrimonial contra o inadimplente™?, logo, o que foi ofertado e aceito pelas

partes deve ter sua devida prestacdo e contra-prestagao.

Outrossim, durante toda a formagé&o dos contratos, deve-se basear todos os atos
nos diversos principios da Teoria Geral dos Contratos, com a finalidade de preservar a funcéo

social destes. Sobre, Luiz Guilherme Loureiro diz que:

Boa-fé, eqlidade e razoabilidade sdo as pedras angulares da nova teoria
geral do contrato e procuram atenuar 0s abusos potenciais de uma liberdade

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacoes
contratuais. 5% edicdo revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 60.

Op. cit., p. 62.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria das obrigacBes contratuais e
extracontratuais. 232 edicdo, volume 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 22 e seguintes.

LOUREIRO, Luiz Guilherme. Teoria geral dos contratos no novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Método, 2002,
p. 54.

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Vol. 5 — dir. das obrigac6es, dos contratos em
geral, contratos em espécie e responsabilidade civil. 352 Ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 10.
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sem limites. [...] A nova realidade exige que tenhamos em conta a relevante
funcdo econémica e social desempenhada pelo contrato e as condicOes
particulares de cada uma das partes. Esta nova realidade social, totalmente
diversa daquela conhecida no inicio do século XIX, define novos contornos
a doutrina da autonomia da vontade e da igualdade das partes %

A contratacdo eletrdnica, como negdcio juridico que é, também adota o0s
principios fundamentais que regem as relacdes juridicas e a teoria geral dos contratos. Quando
um contrato é ajustado deve-se observar as normas proibitivas e imperativas para que as

vontades dos contratantes ndo contrariem os principios de ordem publica.

Grande parte da formacdo contratual estd respaldada pelo atual Codigo Civil
Brasileiro, nos artigos 427 a 435>, salvo a formacéo pré-contratual mais aprofundada no
Cadigo de Defesa do Consumidor. Sobre o tema, Maria Helena Diniz alude que o contrato é

“resultado de uma série de fases, que as vezes se interpenetram, mas que, em detida analise,

3 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Teoria geral dos contratos no novo Codigo Civil. Sdo Paulo: Método, 2002,
p. 41.

% «Art. 427. A proposta de contrato obriga o proponente, se o contrario ndo resultar dos termos dela, da
natureza do negdécio, ou das circunstancias do caso.
Art. 428. Deixa de ser obrigatoria a proposta:
| - se, feita sem prazo a pessoa presente, ndo foi imediatamente aceita. Considera-se também presente a
pessoa que contrata por telefone ou por meio de comunicagdo semelhante;
Il - se, feita sem prazo a pessoa ausente, tiver decorrido tempo suficiente para chegar a resposta ao
conhecimento do proponente;
111 - se, feita a pessoa ausente, ndo tiver sido expedida a resposta dentro do prazo dado;
IV - se, antes dela, ou simultaneamente, chegar ao conhecimento da outra parte a retratacdo do proponente.
Art. 429. A oferta ao publico equivale a proposta quando encerra os requisitos essenciais ao contrato, salvo
se 0 contrario resultar das circunstancias ou dos usos.
Paragrafo Gnico. Pode revogar-se a oferta pela mesma via de sua divulgacdo, desde que ressalvada esta
faculdade na oferta realizada.
Art. 430. Se a aceitagdo, por circunstancia imprevista, chegar tarde ao conhecimento do proponente, este
comunica-lo-a imediatamente ao aceitante, sob pena de responder por perdas e danos.
Art. 431. A aceitacdo fora do prazo, com adigdes, restrigdes, ou modificagdes, importara nova proposta.
Art. 432. Se o negocio for daqueles em que ndo seja costume a aceitagdo expressa, ou 0 proponente a tiver
dispensado, reputar-se-a concluido o contrato, ndo chegando a tempo a recusa.
Art. 433. Considera-se inexistente a aceitacao, se antes dela ou com ela chegar ao proponente a retratacdo
do aceitante.
Art. 434. Os contratos entre ausentes tornam-se perfeitos desde que a aceitagao € expedida, exceto:
I - no caso do artigo antecedente;
Il - se 0 proponente se houver comprometido a esperar resposta;
111 - se ela ndo chegar no prazo convencionado.
Art. 435. Reputar-se-4 celebrado o contrato no lugar em que foi proposto.”
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se destacam perfeitamente: negociagBes preliminares, proposta e aceitagdo®”.

Consequentemente, da-se a formacdo dos contratos, inicialmente, com a manifestacdo ou
declaracdo de vontade das partes em firmar uma obrigacéo, caracterizadas assim no acordo de

vontade expressado por um lado, pela oferta e por outro, pela aceitacéo.

Entretanto, a aceitagdo pode ser expressa, quando evidentemente exteriorizada,
ou técita, quando os atos praticados somente os sdo devido & indubitavel vontade de criar um

vinculo contratual, assim explica Washington de Barros Monteiro®®.

Assim, Claudia Lima Marques ensina que a aceitagdo no meio virtual pela
vontade da parte “pode ser expressa por palavras ou atos (tocar simbolos, icones, fazer clicks
— point and click agreements, click-wrap agreements -, condutas sociais tipicas etc.), mas ndo

presumida do siléncio”®

, ressalvando a necessidade de transparéncia na negociagéo,
impossibilitando que o click para abertura e leitura do contrato se caracterize em aceita¢éo de

pronto™.

Destarte, Silvio de Salvo Venosa trata da diferenciacdo sutil entre a aceitagdo

tacita e o siléncio, que ndo podem ser confundidos, ipsis litteris:

... a regra geral, a partir da qual se inicia o exame do problema, é ser o
siléncio um fato ambiguo e por si s6 ndo representa uma manifestacdo de
vontade: quem cala ndo nega, mas também ndo afirma. Ele ndo se confunde
com a manifestacdo tacita, que deixa perceptivel o consentimento pelos atos

® DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria das obrigagdes contratuais e
extracontratuais. 232 edi¢do, volume 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 39.

¥ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Vol. 5 — dir. das obrigacdes, dos contratos em
geral, contratos em espécie e responsabilidade civil. 352 Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 16.

¥ MARQUES, Claudia Lima. Confianga no comércio eletronico e a protecédo do consumidor: um estudo dos
negacios juridicos de consumo no comercio eletrdnico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 271.

% Op. cit., p. 272.
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e fatos externos de comportamento do agente.39

A proposta € o momento inicial da formacdo do contrato, podendo ser
precedida pelas negociacdes preliminares, mas, para Maria Helena Diniz*, s6 ha formagéo do
contrato se houver a aceitacdo expressa, devido ao seu cardter recepticio, onde se produz
efeitos no momento da observancia do consentimento do contratante. De acordo, 0 mesmo
ocorre na contratagdo virtual, somente ha a efetivagdo do vinculo no momento em que ha a

aceitacdo, como expde Jean Carlos Dias*’.

1.2 Contratos eletrénicos

Dentre o universo dos contratos, extrai-se uma forma de classificacdo de
contratacdo diferenciada em razdo do meio utilizado para contratar, esses sdo 0s contratos

eletronicos, efetuadas por intermédio da internet.

Como ja visto, para se ter um contrato valido, serd necessario um acordo de
vontades claramente concluido. Nos contratos eletronicos, como também nos contratos em
geral, ndo seré preciso nenhum tipo de solenidade, salvo se a lei o exigir, bastando o acordo
de vontades, podendo a manifestacdo ser tacita ou ndo, como o é também nos contratos em
geral. A manifestagdo de vontade pode se verificar de qualquer maneira, inclusive por meio

eletronico, desde que se consiga identificar o agente.

¥ VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Vol. 2 — teoria geral das obrigacées e teoria geral dos contratos.
62 edicdo. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 507.

40 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria das obrigagdes contratuais e
extracontratuais. 232 edi¢do, volume 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 51.

“1 DIAS, Jean Carlos. Direito contratual no ambiente virtual. 22 edicdo. Curitiba: Jurua, 2004, p. 93.
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E justamente por essa razdo que o atual Codigo Civil, como fez o Cédigo
Civil de 1916, adota a liberdade das formas*, consolidada pelo artigo 107, que se pode
concluir pelo cabimento da contratacdo atraves do meio eletrdnico, uma vez que ndo ha

proibicdo legal no que tange a forma virtual.

Ricardo L. Lorenzetti acredita que o contrato eletronico resta caracterizado

“pelo meio empregado para a sua celebragéo, para o seu cumprimento ou para a sua execucéo,

|43n

seja em uma ou nas trés etapas, de forma total ou parcia e, assim, corrobora o

entendimento.

Do mesmo modo, como forma de ilustracdo, Maria Eugénia aduz que “a

Unica diferenca dos contratos eletronicos frente aos contratos tradicionais, como ja se viu, € a

forma de sua celebracéo”™.

No tocante as relagcbes de consumo decorrentes de contratos virtuais, onde
também se vislumbra a vulnerabilidade do consumidor, que as vezes se configura até mais
intensa quando advinda daquelas com entes internacionais, notam-se alguns desequilibrios

especificos decorrentes da via eletrénica. Ricardo L. Lorenzetti os divide em disparidades:

B.1) Disparidades econdmicas. No mundo da economia real existem
diferencas econdmicas entre os fornecedores de bens e servicos e 0s
consumidores, em razdo das quais foram criadas normas de prote¢do com o
escopo de neutralizar esta deficiéncia. [...]

B.2) Disparidades de informacéo quanto ao objeto. No meio virtual também
se verificam as diferencas no volume de informagdes, 0 que deu lugar ao
surgimento da categoria de “fornecedores profissionais” e a imposicdo de
deveres de informacdo, de 6nus da prova etc. [...]

42 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria das obrigacdes contratuais e
extracontratuais. 232 edi¢do, volume 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 20.

4 LORENZETTI, Ricardo L. Comercio eletronico. Traducdo de Fabiano Menke; com notas de Claudia
Lima Marques. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 285.

* FINKELSTEIN, Maria Eugénia. Aspectos juridicos do comércio eletronico. Porto Alegre: Sintese, 2004, p.
240.
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B.3) Disparidades tecnoldgicas. No ambiente virtual, além do que ja foi dito,
floresce uma diferenga cognoscitiva sobre 0 meio empregado. No direito
comparado h& normas juridicas que estabelecem um esquema protetivo
relacionado com o surgimento de novas tecnologias de marketing agressivo,
0 que se acentua no caso da Internet, que possibilita a realizacdo de
publicidade dentro da residéncia do consumidor. [...]45

A disparidade econémica é fator relevante quando se trata de contratos de
consumidores com fornecedores, geralmente grandes empresas do ramo, nacionais ou
internacionais, onde o controle (poder) do fornecedor do produto é quase que total frente a

boa-fé do consumidor.

A disparidade de informagdo estd intimamente ligada ao dever de informar,
mas que predispde uma enorme diferenga entre as informagdes prestadas ao consumidor e
algumas que podem ser omitidas frente ao controle exercido pelo fornecedor, uma vez que no
ambiente virtual ndo se tem a mesma possibilidade incisiva de negociagdo e a abertura para

dirimir duvidas e prestar informagdes que a contratacdo presencial permite.

A disparidade tecnoldgica, nomenclatura utilizada por Lorenzetti para
vulnerabilidade técnica, esta adstrita a prépria tecnologia da internet, onde o fornecedor detém
profissionais com notavel conhecimento técnico, ndo ocorrendo 0 mesmo com 0S

consumidores, que mais uma vez se respaldam da boa-fé das transagdes.

Ademais, Maria Finkelstein, em sua obra Aspectos Juridicos do Comércio

Eletronico, ainda expde que:

em face de tantas assimetrias, o consumidor eletronico fica fragilizado frente
ao fornecedor eletrénico, o que justifica nossa opinido no sentido de que

4 LORENZETTI, Ricardo L. Comércio eletronico. Tradugdo de Fabiano Menke; com notas de Claudia Lima
Marques. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 363/364.
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todas as relagdes de consumo celebradas pela Internet devem ser aplicadas as
disposicdes constantes do Codigo de Defesa do Consumidor.*

Partindo do pressuposto de que o0s contratos eletronicos possuem apenas um
meio diferenciado aos contratos convencionais, a doutrina sustenta a aplicabilidade, naqueles
contratos em que ha uma relacdo de consumo — inclusive nos internacionais, como se vera
adiante — do Cadigo de Defesa do Consumidor que, diferentemente do que acontece no
Cadigo Civil, visa o consumidor, o lado mais fraco da relagdo e cabera, entdo, sempre 0 mais

favoravel a ele, inclusive no tangente as praticas abusivas por parte do fornecedor.

1.3 Contratos de consumo na Internet

Claudia Lima Marques traz um conceito e observacdes bastantes interessantes

relativos ao Codigo de Defesa do Consumidor, in verbis:

O CDC é um conjunto de normas sistematicamente organizado, destacando-
se 0s trés capitulos iniciais como 0s mais importantes de seu “sistema” (=
ordem, todo construido, corpo, limite), a definir seu campo ou ambito de
aplicacgdo (ao que se aplica esta lei), 0s objetivos (para que se aplica a lei), 0s
principios basicos da lei (como se aplica valoradamente esta lei) e os direitos
basicos do consumidor (assegura o nivel de eficacia de aplicacéo desta lei).*’

Em suma, o artigo 2° do referido Cddigo traz uma conceituacdo para
consumidor, enunciando que consumidor “é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servico como destinatério final”. Na mesma linha, os artigos 17* e 29*

ampliam a aplicabilidade do CDC, equiparando pessoas fisicas e juridicas, em alguns casos,

46 FINKELSTEIN, Maria Eugénia. Aspectos juridicos do comércio eletronico. Porto Alegre: Sintese, 2004, p.
239/240.

47 BENJAMIN, Antdnio Herman V: MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito
do consumidor. 1. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 44/45.

48 «Art. 17. Para os efeitos desta Secdo, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.”

49 «Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determindveis ou ndo, expostas as préaticas nele previstas.”



25

que ndo estdo cobertos pela definicdo de consumidor®. Todavia, é cedico que os
consumidores, equiparados ou propriamente ditos, encontram-se em uma situagao visivel de

desigualdade e vulnerabilidade frente ao grande mercado de consumo™.

De acordo com o artigo 4°, do CDC, tem-se a vulnerabilidade decorrente da
relagdo desequilibrada entre o consumidor e o fornecedor. Com o advento do Codigo de
Defesa do Consumidor, observa-se a garantia & preservacdo dos direitos dos consumidores e
dos deveres dos fornecedores para com os consumidores. Desta forma, hd uma visdo mais
equilibrada da relagdo de consumo no aludido artigo®’. Estes direitos j& adquiridos e
garantidos no ambito dos contratos convencionais tém sua utilizagdo estendida aos casos
presentes no comércio eletrdnico, até mesmo naqueles que envolvem direito internacional.

Muda-se a forma, mas n&o o contexto das relacdes de consumo®.

Assim como nos contratos convencionais, 0S contratos de consumo tém

alicerce em principios fundamentais, como estabelece o artigo 5°, inc. XXXII, da Constitui¢do

0 TINAJEROS ARCE, Erika Patricia. La Proteccion del Consumidor Electrénico en los paises del
Mercosur. Revista de Direito do Consumidor. S&o Paulo: abril — junho, n° 54, 2005, p. 178.

BESSA, Leonardo Roscoe. Aplicagcdo do Codigo de Defesa do Consumidor: analise critica da relagdo de
consumo. Brasilia: Brasilia Juridica, 2007, p. 30.

“Art. 4° A Politica Nacional das RelagGes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, 0 respeito a sua dignidade, salde e seguranga, a prote¢cdo de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das rela¢cBes de consumo,
atendidos os seguintes principios: [...]”

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacoes
contratuais._42 edigdo revista, atualizada e ampliada, incluindo mais de 1.000 decis@es jurisprudenciais. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

51

52

53



26

Federal, que assegura a defesa do consumidor®. Igualmente, o artigo 170 da Carta Magna,

também preveé a garantia de defesa ao direito do consumidor™.

Dessarte, a vulnerabilidade é vista como a justificacdo da legislacéo
protecionista presente no CDC* Claudia Lima Marques separou a vulnerabilidade em quatro
tipos, quais sejam, em técnica, juridica, fatica e informacional. Acerca de sua classificacao,

ela explica:

Na vulnerabilidade técnica, o comprador ndo possui conhecimentos
especificos sobre 0 objeto que esta adquirindo e, portanto, é mais facilmente
enganado quanto as caracteristicas do bem ou quanto & sua utilidade, o
mesmo ocorrendo em matéria de servicos. A vulnerabilidade técnica, no
sistema do CDC, é presumida para o consumidor ndo-profissional, mas
também pode atingir excepcionalmente o profissional [...] J& a
vulnerabilidade juridica ou cientifica é falta de conhecimentos juridicos
especificos, conhecimentos de contabilidade ou de economia. Esta
vulnerabilidade, no sistema do CDC, é presumida para o consumidor ndo-
profissional e para o consumidor pessoa fisica. Quanto aos profissionais e as
pessoas juridicas vale a presungdo em contrario [...]57

Trata, ainda, sobre a vulnerabilidade fatica e informacional, onde explana, ipsis

litteris:

a vulnerabilidade fatica ou socioeconbémica, em que, o ponto de
concentracao é o outro parceiro contratual, o fornecedor que, por sua posicéo
de monopdlio, fatico ou juridico, por seu grande poder econdmico ou em
razdo da essencialidade do servigo, impde sua superioridade a todos que com
ele contratam [...] é na informagdo que estd o poder, a falta desta representa
intrinsecamente um minus, uma vulnerabilidade tanto maior quanto mais

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

XXXII - o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor; [...]

55 «Art, 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: [...]

V - defesa do consumidor; [...]”

% BESSA, Leonardo Roscoe. Aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor: analise critica da relacdo de
consumo. Brasilia: Brasilia Juridica, 2007, p. 42.

> MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o0 novo regime das relacdes
contratuais. 5 edico revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 320/324.
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importante for esta informacdo detida pelo outro. [...] esta espécie de
vulnerabilidade informativa, que € intrinseca a relagdo de consumo. Esta
vulnerabilidade informativa ndo deixa, porém, de representar hoje 0 maior
fator de desequilibrio da relagdo vis-a-vis dos fornecedores, 0s quais, mais
do que experts, sdo os Unicos verdadeiramente detentores da im‘orma(;élo.58

Ademais, com a imposicdo do dever de informar para os fornecedores,
assegurado como direito basico ao consumidor, cria-se uma liberdade para que este escolha a

melhor opcéo de contrato no tocante aos seus anseios™.

Antonio Herman V. Benjamim® acredita na existéncia de dois campos de aco
no direito do consumidor, um visa a garantia da incolumidade fisico-psiquica, portanto, tem
como escopo a protecdo da saude e da seguranca. O outro objetiva a contengdo no que tange a

incolumidade econdmica, ou seja, 0s incidentes passiveis de reducgdo patrimonial.

Neste diapasdo, volta-se para a construgdo da teoria da qualidade®, que nada
mais € que o resultado dos dois angulos supracitados. Assim sendo, a prote¢do patrimonial do
consumidor é tratada pelos vicios de qualidade por inadequacdo e a prote¢do a saude pelos

vicios de qualidade por inseguranca.

Consequentemente, explica:

Na nogdo de vicio de qualidade por inadequagdo o elemento basico € a
caréncia — total ou parcial — de aptiddo ou idoneidade do produto ou servigo
para a realizacdo do fim a que é destinado. Distintamente, no vicio de
qualidade por inseguranga o dado essencial é a caréncia de seguranca do

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais. 5% edicdo revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 325/330.

% BENJAMIN, Ant6nio Herman V; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito
do consumidor. 1. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 56/57.

% Op. cit., p. 100.

8 Op. cit., p. 108.
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produto ou servico, isto é, a sua capacidade para provocar danos a satde do
consumidor.®?

Também no &ambito das relacbes de consumo, os contratos advem de
publicidade, ofertas, ou seja, propostas, que instigam o consumidor a procurar a empresa para
posteriormente vir a firmar um contrato com esta. Desta maneira 0s contratos surgem a partir
de informes publicitarios, onde a publicidade resta caracterizada como “declaracdo unilateral
de vontade, vinculando o fornecedor e permitindo ao consumidor exigir o cumprimento do

que foi anunciado em forma publicitaria®”.

Assim como nos contratos convencionais, nos eletronicos, explica Claudia
Lima Marques™, a publicidade, as ofertas e propagandas de uma determinada empresa
vinculam estas e o local onde estejam. Sendo necessarias que estas incorram nas delimitaces
presentes no Codigo de Defesa do Consumidor, como a boa-fé objetiva, com a finalidade de

fortalecer a manutencéo da relacdo de confianca entre consumidores e fornecedores.

Com base nesses principios, o fornecedor deve fazer a oferta respeitando o
consumidor, ou seja, a publicidade ndo pode ser ilicita, abusiva, enganosa, lesiva ou que
induza o consumidor a erro®. Como exemplos destas politicas que desrespeitam o

consumidor, Ricardo L. Lorenzetti traz o spam (envio de e-mails publicitarios nao

62 BENJAMIN, Ant6nio Herman V; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito
do consumidor. 1. ed., 2. tir. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 108.

FINKELSTEIN, Maria Eugénia. Aspectos juridicos do comércio eletronico. Porto Alegre: Sintese, 2004, p.
255.

MARQUES, Claudia Lima. Confianga no comércio eletronico e a protecdo do consumidor: um estudo
dos negocios juridicos de consumo no comercio eletrénico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.
162/163.

LORENZETTI, Ricardo L. Comercio eletrdnico. Traducdo de Fabiano Menke; com notas de Claudia Lima
Marques. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 391.
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autorizados), os programas de registro (cookies), bem como a associagcdo de palavras

(metatags) e de paginas e marcas (cybersquatting)®.

Maria Eugénia Finkelstein®” corrobora a idéia de que tanto a oferta quanto a
veiculagdo da mensagem publicitaria, as quais descriminam caracteristicas de determinado
produto ou servigos ou que haja a presenca de requisitos contratuais, tem forga vinculante, ou

seja, se reveste do carater de obrigatoriedade e irretratabilidade.

Aquele que realizar a comunicacdo da oferta ou da publicidade sobre os
produtos e servicos a serem colocados no mercado de consumo, ou valer-se dela na sua
atividade, estard obrigado a contratar, cumprindo-se totalmente o conteldo anunciado, seja

qual for o meio da veiculagéo da propaganda ou publicidade, inclusive por meio eletronico.

Dessa forma, utiliza-se do respaldo legal do artigo 30, do Cédigo de Defesa do

Consumidor, como garantidor do direito a vinculagdo de ofertas, a obrigatoriedade de seu
conteudo, que diz:

Toda informacdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por

qualquer forma ou meio de comunicacdo com relacdo a produtos e servicos

oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela
se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado®®.

Nas relagBes contratuais consumeristas as clausulas e condigdes devem ser
fornecidas com clareza, possibilitando uma compreensdo plena e sem ambiglidades na

formagéo do contrato, com o escopo de garantir um completo conhecimento e um claro

% | ORENZETTI, Ricardo L. Comercio eletrénico. Tradugdo de Fabiano Menke; com notas de Claudia Lima
Marques. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 391/397.

" FINKELSTEIN, Maria Eugénia. Aspectos juridicos do comércio eletrénico. Porto Alegre: Sintese, 2004, p.
261/262.

8 BRASIL. Lei N° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Disponivel em: < https://www.planalto.gov.br/ >. Acesso em: 28 de fevereiro 2009.
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consentimento, é o que expde o0 autor francés Patrick Thieffry®. Assim sendo, observa-se a
aplicagdo dos mesmos preceitos estabelecidos no Direito do Consumidor no tocante as

relacOes internacionais.

O Cadigo de Defesa do Consumidor ndo estabeleceu os requisitos amplos para
0s contratos de venda & distancia, salvo o artigo 49. N&do ditou os tipos de contrato que
poderiam legalmente ser celebrados dessa forma e nem fixou seus respectivos objetivos.
Porém, mostra-se perfeitamente cabivel nas compras pela internet, que sdo decorrentes de
transagOes feitas a distancia, mesmo se estas foram feitas com fornecedor estrangeiro, como

sera estudado.

Assim, sob a Otica da desterritorializacdo do meio eletronico, Claudia Lima
Marques aduz sobre as dificuldades encontradas pelo Direito Internacional Privado’. N&o
obstante, deixa claro acerca da impossibilidade de mitigar os direitos do consumidor frente ao

rompimento das barreiras territoriais, quando alude que:

O Direito do Consumidor tem uma vocagao internacional, e em nenhum
outro setor do Direito Privado os modelos e as inspiragdes estrangeiras e
supranacionais estiveram tdo presentes. Em teoria, 0 consumidor ndo deve
ser prejudicado, seja sob o plano da seguranca, da qualidade, da garantia ou
do acesso a justica somente porque adquire produto ou utiliza servigo
proveniente de um outro pais ou fornecido por empresa com sede no
exterior.”

 THIEFFRY, Patrick. Commerce électronique: droit international et européen. France: Editora Litec.
2002, p. 187/188.
“Au moins lorsqu'un consommateur intervient, ou a défaut d'accord contraire entre professionnels, les
modalités de formation du contrat doivent étre fournies de maniere claire, compréhensible et non équivoque,
et surtout préalable, afin de garantir un consentement complet et éclairé, ce qui illustre bien la spécificité du
contrat conclu par voie électronique.”

" MARQUES, Claudia Lima. Confianga no comércio eletronico e a protecéo do consumidor: um estudo dos
negacios juridicos de consumo no comercio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 88.

™ Op. Cit., p. 312.
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Ademais, esta previsto no Cddigo de Defesa do Consumidor o instituto novo
do direito de arrependimento, trata diretamente das questdes que envolvem negdcios
realizados fora do estabelecimento comercial. O direito de arrependimento é prerrogativa do
consumidor que adquire um produto ou contrata um servico fora do estabelecimento

comercial, como é o caso dos contratos realizados pela internet. E que dispde seu artigo 49:

O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias a contar de sua
assinatura ou do ato de recebimento do produto ou servi¢o, sempre que a
contratacdo de fornecimento de produtos e servicos ocorrer fora do
estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou a domicilio.”

Outrossim, necessario dizer que o Codigo de Defesa do Consumidor criou um
instituto novo que trata diretamente das questdes que envolvem negdcios realizados fora do
estabelecimento comercial. O direito de arrependimento é prerrogativa do consumidor que
adquire um produto ou contrata um servigo fora do estabelecimento comercial, como € o caso
dos contratos realizados pela internet. Esse direito de arrependimento pode ser exercido em

ateé sete dias a partir da assinatura do contrato ou do recebimento do produto ou servico.

Maria Eugénia Reis, conclui:

Facil verificar-se que os Direitos do Consumidor adotam a mesma
sistemética de responsabilizagdo pré e pds-contratual do Direito Civil,
responsabilidades essas decorrentes, respectivamente, do prejuizo causado
por uma oferta ainda ndo aceita e retratada e do prejuizo proveniente do
descumprimento de um contrato de consumo.”

Ante todo o exposto, vislumbra-se a possibilidade - ressalvadas as
particularidades do Codigo do Consumidor — plena e eficaz da aplicacdo do Codigo Civil

Brasileiro de 2002 e a ratificacdo de seus preceitos sob 0s contratos eletrdnicos na internet.

2 BRASIL. Lei N° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Disponivel em: < https://www.planalto.gov.br/ >. Acesso em: 28 de fevereiro 2009.

"® FINKELSTEIN, Maria Eugénia. Aspectos juridicos do comércio eletrénico. Porto Alegre: Sintese, 2004, p.
262.
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2 CONTRATOS ELETRONICOS DE CONSUMO

Em todas as fases contratuais e pré-contratuais no formato eletrénico, assim
como em qualquer outro contrato, precisam ser considerados principios bésicos de seguranga
do consumidor, consolidados no Cadigo de Defesa do Consumidor, como a boa-fé, mas, em
especial, pela especificidade do meio, o dever de informacéo, da identificagdo do ofertante e

da oferta, o dever de zelar pela privacidade do consumidor.

Igualmente, no tocante a aplicabilidade dos principios dos contratos de
consumo, aplicam-se aos contratos eletronicos todos os principios fundamentais da teoria
geral dos contratos, ressaltando-se, portanto, os principios sociais do contrato, o da liberdade
das formas e, em especial, o principio da boa-fé contratual. Maria Eugénia Reis faz uma
importante mengdo a importancia deste principio:

No caso dos negécios juridicos celebrados de forma eletronica a boa-fé
parece ser ainda de maior importancia, pois uma vez que as partes nem
mesmo chegam a se encontrar, a boa-fé é presumida por cada parte ao
celebrar o contrato. Implica dizer que a sinceridade, honestidade e as
condicbes prolatadas pelas partes encontram-se intrinsecamente presentes,

uma vez que cada parte deve acreditar na outra, caso contrario, o contrato
nio seria celebrado.”

Desta forma, os contratos ndo perdem seu objeto nem a exigéncia da vontade
claramente manifestada, por serem negociados no meio eletronico, ainda que seja mais dificil
a identificacdo das partes devido & despersonalizacdo dos sujeitos. A tecnologia eletrénica,
internet, € apenas 0 meio de se realizar a contratacéo, ou seja, reveste-se apenas de uma forma
diferenciada dos contratos convencionais, ndo se configurando, entdo, em novos direitos

obrigacionais. Em contrapartida, exige atengdo redobrada.

™ FINKELSTEIN, Maria Eugénia. Aspectos juridicos do comércio eletronico. Porto Alegre: Sintese, 2004, p.
238/239.
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2.1 Principais obrigacgdes contratadas pelos consumidores na Internet

Claudia Lima Marques”™ divide os contratos de consumo no comércio

eletrbnico em: aqueles negociados pela internet, os concluidos por internet e os executados

por ela. Subdivide, ainda, os contratos de aquisi¢do de produtos naqueles de compra e venda

de produtos materiais e aqueles de produtos imateriais.

Entretanto, Michel Vivant faz uma classificagdo mais pormenorizada destes

contratos. Dividindo-os em:

1. Os contratos de acesso técnico as redes eletrénicas (contrato entre o
consumidor e um fornecedor de acesso — servidores, televisdo a cabo e
outros); 2. o contrato de venda on-line, venda de produtos materiais, que
serdo entregues a posteriori no local indicado pelo consumidor e venda de
produtos imateriais (software etc.) a ser enviado pelo mesmo meio
eletrénico; 3. contratos de bens “informacionais”, bens totalmente
desmaterializados, como musica, revistas on-line, educacdo a distancia,
acesso a informacbes, a imagens, a filmes, a trailers, a histérias — em
quadrinhos, a jogos, a videogames etc™®.

Primeiramente, tem-se os contratos de acesso técnico, no qual o maior

exemplo é justamente aqueles de acesso & internet, realizados com empresas conhecidas como

provedores. Contudo, este tipo de contratagdo acarreta hoje uma grande problemética, uma

vez que inexiste um entendimento uno e homogénio acerca do assunto’’, que ser4 tratada mais

adiante.

™ MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletronico e a protecdo do consumidor: um estudo
dos negocios juridicos de consumo no comercio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 196.
" Apud, MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletrénico e a protecdo do consumidor: um
estudo dos negdcios juridicos de consumo no comercio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004,

p. 197/198.

" 'ROBERTO SOBRINO, Waldo Augusto. Algunas de las nuevas responsabilidades legales derivadas de
internet. Revista de Direito do Consumidor. S&o Paulo: abril — junho, n° 38, 2001, p. 11.
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Ja os contratos de venda on-line sdo a base do comércio eletrénico com
consumidores, aqueles em que as vendas séo realizadas virtualmente, por fornecedores
nacionais ou internacionais, quer sejam entegues posteriormente ou imediatamente pela
propria rede’. Basicamente, perfazem-se através de uma oferta, seguidos da aceitacéo, sendo

entdo configurado o consentimento®.

Entre os problemas decorrentes deste tipo contratual, observa-se o atraso ou a
ndo-entrega dos produtos, bem como a cobranca de frete sem informagéo e consentimento do
consumidor, as garantias que Ihe sdo cabiveis, o exercicio do direito de arrependimento, entre

outros®,

No tocante aos contratos de bens informacionais, Claudia Lima®" expde sobre
problemas que ocorrem costumeiramente, por exemplo, as condi¢fes de uso do que foi
transmitido, erros e garantias, a demora e a propria desatualizacdo das informagdes. Alude,

também, sobre regras aplicaveis a contratos de bens informacionais especificos.

Parte da doutrina alude que o direito de arrependimento, consolidado no
artigo 49 do Cédigo de Defesa do Consumidor, ¢ aplicavel aos contratos eletronicos®®. Assim,
em relacdo ao seu emprego naqueles contratos de bens imateriais ou informacionais, surge na
doutrina a ideia de inaplicabilidade deste direito nos contratos em que se configurar

inexeqivel.

MARQUES, Claudia Lima. A protecdo do consumidor de produtos e servigosestrangeiros no Brasil.
Revista de Direito do Consumidor. S&o Paulo: janeiro — marco, n° 41, 2002, p. 47.

LORENZETTI, Ricardo L. Comércio eletrdnico. Tradugdo de Fabiano Menke; com notas de Claudia Lima
Marques. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 304.

MARQUES, Claudia Lima. A protecdo do consumidor de produtos e servigcos estrangeiros no Brasil.
Revista de Direito do Consumidor. S&o Paulo: janeiro — marco, n° 41, 2002, p. 47.

Idem. Confianca no comércio eletronico e a protecdo do consumidor: um estudo dos negdcios juridicos
de consumo no comercio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 209/210.

8 Op. cit., 278.
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Ricardo L. Lorenzetti expde sobre o tema, acrescentando que ha a previsao

na legislacdo italiana restringindo a utilizag&o do direito de arrependimento, onde diz que:

Este direito é aplicavel aos contratos de consumo realizados por meio da
Internet, j& que, como assinalamos, esta hipotese configura uma relacéo
contratual a distancia. Esta regra genérica pode ocasionar inconvenientes
quando se cuidar de bens sob a forma digital, porque o consumidor podera
acessar um sitio e, ap@s utilizar todas as informacgdes ali expostas, tera a
possibilidade de copiar todo o conteddo e, no final, exercer o seu direito de
arrependimento. Por esta razdo, na lei italiana ha a previsdo de que este
direito ndo é aplicavel quando se tratar de: a) prestacdo de servigos cuja
execucdo ja tenha iniciado com a aquiescéncia do consumidor; b)
fornecimento de bens e servigos relacionados a flutuagdo do mercado
financeiro; ¢) bens personalizados, ou feitos sob medida; d) software aberto
para o consumidor ou produtos audiovisuais; €) jornais ou revistas; f)
loterias. A intencdo da lei é limitar a aplicagdo do instituto nos casos em que
seria antifuncional.®

Entretanto, a grande divergéncia que enfrenta este instituto recai sobre outro
plano. Vislumbra-se na doutrina opinides divergentes acerca da aplicabilidade total dessa
vantagem atribuida aos consumidores nos casos de compras fora do estabelecimento

comercial, como por exemplo, Fabio Ulhda Coelho, onde argumenta que:

O art. 49 do CDC néo deve ser aplicado ao comércio eletrnico, porque ndo
se trata de negécio caracterizado fora do estabelecimento do fornecedor. O
consumidor estd em casa, ou no trabalho, mas acessa o estabelecimento
virtual do empresario; encontra-se, por isso, na mesma situagcdo de quem se
dirige ao estabelecimento fisico. O direito de arrependimento é reconhecido
ao consumidor apenas nas hipdteses em que o comércio eletrénico emprega
marketing agressivo. Quando o website é desenhado de modo a estimular o
internauta a precipitar-se nas compras, [...] entdo € aplicavel o art. 49 do
CDC. Caso contrério, se 0 website ndo ostenta nenhuma técnica agressiva, o
direito de arrependimento no se justifica.*

Todavia, a doutrina predominante é aquela que acredita ser plenamente

possivel a aplicagdo do art. 49 em qualquer caso de contratacdo eletrdnica, uma vez que nao

8 | ORENZETTI, Ricardo L. Comércio eletrdnico. Tradugdo de Fabiano Menke; com notas de Claudia Lima
Marques. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 401/402.

8 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 4% ed. Rev. e atual. Vol. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 49.
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ha contato com o produto no mundo real, ficando adstrito somente a visualizacdo pelo

computador, é o que informa Newton de Lucca®.

Nesse diapasdo, como tratado no capitulo anterior, o contrato celebrado a
distancia é aquele contrato celebrado entre fornecedor e consumidor envolvendo negociagdo
de bens ou servigos, quer sejam nacionais ou internacionais, que seja realizado por um
sistema de venda ou prestacdo de servico a distancia, utilizando uma das técnicas de

comunicagdo a distancia, também acredita Claudia Lima Marques®.

Para esta autora, também, encontra-se o entendimento de que ndo ha
imposicdo do Codigo de Defesa do Consumidor de forma especifica para a utilizagdo do

direito de arrependimento, o que ratifica a conclusdo da aplicabilidade deste direito.

A harmonia dos interesses das partes contratantes, com o desenvolvimento
tecnologico, ndo pode ser diminuida por falta de legislacéo especifica sobre os diversos temas
e tipos de contratagdo eletronica existentes atualmente na sociedade, como 0 contrato

realizado com provedores, que serd analisado a seguir.

2.1.2 Contratos com provedores

8 L UCCA, Newton de. Aspectos Juridicos da contratagdo informatica e telematica. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 112/113.

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais. 42 edigdo revista, atualizada e ampliada, incluindo mais de 1.000 decis@es jurisprudenciais. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 104.
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Os provedores, em geral, desempenham um papel de intermediagéo entre o
usuario e o acesso a rede®, entretanto, alguns somam fungées diferentes, o que sera visto

posteriormente.

A prestacdo do servico de conexdo a Internet é classificada como um Servigo
de Valor Adicionado, definido pelo artigo 61 da Lei 9.472/1997% e regulamentado pela
resolucdo n 272/2001-ANATEL, necessitando, entdo, de prévia autorizagdo pela ANATEL.

Sobre:

Para prover os meios de acesso a Internet, a empresa devera obter, junto a
Anatel, autorizagdo para explorar o Servigo de Comunica¢do Multimidia -
SCM, que possibilita a oferta de trafego de informacgdes multimidia
(simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou informagfes de
qualquer natureza), a assinantes dentro de uma area de prestacdo do servico,
conforme disposto no Regulamento do Servigo de Comunica¢do Multimidia,
aprovado pela Resolugdo n.° 272, de 9/8/2001.%

Visando a reducdo de problemas com este tipo de servigo, a ANATEL, no
teor da aludida resolugdo 272/2001, elenca algumas condig¢des para autorizar a prestacdo de

servico. Tais condicOes estdo presentes no artigo 13 da supramencionada, in verbis:

Art. 13. Sdo condicOes subjetivas para a obtencdo de autorizacdo para
exploragéo do SCM pela empresa:

| - estar constituida segundo as leis brasileiras, com sede e administracdo no
pais;

8 LORENZETTI, Ricardo L. Comércio eletronico. Tradugdo de Fabiano Menke; com notas de Claudia Lima
Marques. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 447.

8 «Art. 61. Servigo de valor adicionado é a atividade que acrescenta, a um servico de telecomunicacdes que Ihe
da suporte e com o qual ndo se confunde, novas utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento,
apresentacdo, movimentacao ou recuperacgdo de informacdes.

8§ 1° Servigo de valor adicionado ndo constitui servigco de telecomunicagdes, classificando-se seu provedor
como usuario do servico de telecomunicacGes que lhe da suporte, com os direitos e deveres inerentes a essa
condicao.

§ 2° E assegurado aos interessados o uso das redes de servios de telecomunicagBes para prestagdo de
servigos de valor adicionado, cabendo a Agéncia, para assegurar esse direito, regular os condicionamentos,
assim como o relacionamento entre aqueles e as prestadoras de servigo de telecomunicagfes.”

ANATEL. Disponivel em: < http://www.anatel.gov.br/Portal/exibirPortalinternet.do >. Acesso em: 16 de
junho de 2009.
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Il - ndo estar proibida de licitar ou contratar com o Poder Publico, ndo ter
sido declarada iniddnea ou ndo ter sido punida, nos dois anos anteriores, com
a decretacdo da caducidade de concessdo, permissdo ou autorizacdo para
prestacdo de servigos de telecomunicagdes, ou da caducidade do direito de
uso de radiofrequiéncias;

Il - dispor de qualificacdo juridica e técnica para bem prestar o servico,
capacidade econdmico- financeira, regularidade fiscal e estar em situacdo
regular com a Seguridade Social;

IV - ndo ser, na mesma &rea de prestacdo de servico, ou parte dela,
encarregada de prestar a mesma modalidade de servico.

Paragrafo unico. A Anatel podera estabelecer outros condicionamentos para
a habilitacdo visando propiciar competigéo efetiva e impedir a concentracao
econdmica no mercado.*

Desta maneira, verifica-se uma atitude governamental para evitar abusos e
irregularidades por parte dos provedores. Por isso a resolucdo alude a necessidade dos
provedores estarem em conformidade com a legislacdo brasileira e ter sede no pais, 0 que
acarreta dificuldade no controle, uma vez que ¢é possivel contratar esses tipos de servigo por

intermédio da internet.

Todavia, a mera prestacdo deste servico pode vir acompanhada de outras
obrigacdes por parte dos provedores em razdo do teor do contrato firmado, assim, tem-se na

doutrina classificagGes acerca desses contratos.

2.1.2.1 Classificacao e responsabiliza¢éo dos Provedores

Waldo Augusto Roberto Sobrino® aduz sobre a existéncia de trés grupos de
provedores e, a partir destes, estabelece entendimentos acerca da responsabilizagdo pelas

informagdes e conteddo veiculados por aqueles. Desta forma, os provedores sdo separados

ANATEL. RES. 272, 9 de AGOSTO de 2001. Aprova o Regulamento do Servico de Comunicagdo
Multimidia. Disponivel em: < http://www.anatel.gov.br/Portal/exibirPortalInternet.do >. Acesso em: 17 de
junho de 2009.

s 'ROBERTO SOBRINO, Waldo Augusto. Algunas de las nuevas responsabilidades legales derivadas de
internet. Revista de Direito do Consumidor. S&o Paulo: abril — junho, n° 38, 2001, p. 14.
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em: information providers (provedores de informag&o), hosting service providers (provedores

de hospedagem) e access service providers (provedores de acesso).

2.1.2.1.1 Provedores de informacéo

Os information providers constituem aqueles em que as informagfes sdo
fornecidas por intermédio de uma pégina ou através de um sitio. A responsabilidade pela
colocacdo destas informacOes caracterizam-se por aquelas de conteldo proprio ou direto e

aquelas de contetido de terceiro, ou indireto®.

Os dados de conteudo proprio se referem a toda informagao que foi elaborada
por quem fez a pégina, j& as de terceiros dizem respeito aquelas informagdes que estéo

presentes nas paginas ou sitios, mas que n&o foram elaboradas pelos donos ou responséaveis™.

No caso, para Waldo Sobrino®, a responsabilidade pela inclusio da
informacdo é adstrita ao objeto, uma vez que os dados foram incluidos voluntariamente pelos
responsaveis da pagina ou sitio, prologando-se aos conteidos préprios ou de terceiros, com
exce¢do daqueles dados decorrentes de paginas inseridas no sitio ou pégina. Igualmente, o
autor acredita que a responsabilizacdo pelo contetdo das informages é reflexa, ou seja, 0s

provedores de informagdo serdo responsabilizados e terdo obrigagdes nos momentos em que

2 ROBERTO SOBRINO, Waldo Augusto. Algunas de las nuevas responsabilidades legales derivadas de
internet. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: abril — junho, n® 38, 2001, p. 15.

% Op. cit., p. 15.

“a) Contenidos “propios” (0 “directos’):

Es toda aquella informacién que es elaborada y/o realizada por ele mismo hacedor de la pagina o el sitio
(como, por ejemplo, 18s notas o articulos que se publican y cuyos autores son los miembros del staff de esa
publicacién).

b) Contenidos de “terceros™ (o “indirectos™):

Em este caso nos referimos estrictamente a todos los links que existen em la pagina o el sitio. Es decir, no es
informacion realizada por los responsables del sitio o la pagina, pero si esta incluida em estos lugares, por
su propria decision.”

% Op. cit., p. 16.
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0s autores destas também devam ser responsabilizados®™. Assim, traz que sendo atribuida

responsabilidade para o autor, a mesma sera para a pagina ou sitio.

J4 Ricardo L. Lorenzetti, alude sobre a responsabilidade de fornecedores

profissionais e ndo profissionais. Sobre o fornecedor de informagdes profissional esclarece:

A responsabilidade do fornecedor profissional pode ser contratual em virtude
de ndo ter cumprido a prestacdo devida, ou extracontratual, perante terceiros.
No ambito da responsabilidade contratual, ha que se estabelecer o contetdo
da prestacdo. Se for determinada por um resultado suscetivel de entrega,
deve ser considerada como locagdo de obra; do contrério, sera locagdo de
servicos. De uma maneira geral, 0s servicos objeto de contratacdo
constituem trabalho determinado ou produtos baseados em informacdo que
ddo origem a obrigacdo de entrega. Na esfera extracontratual, a questdo é
complexa, ja que toda a informacdo inserida no meio chega imediatamente a
milhGes de pessoas, gerando expectativas de toda sorte e complexos
problemas de responsabilidade.*

Em referéncia aos fornecedores ndo profissionais, nota-se a responsabilidade

daqueles que incorrerem em *“condutas delituosas ou quase-delituosas e que constituam

1,97

agravos a honra ou a privacidade das pessoas”".

Com isso, tem-se a necessidade da analise de cada caso de responsabilidade

dos provedores de informagao, visto que os fornecedores destes podem ser profissionais e ter

sua responsabilizacdo advinda de contrato ou podem ser ndo profissionais, sendo publicadas

por terceiros.

2.1.2.1.2 Provedores de hospedagem

% ROBERTO SOBRINO, Waldo Augusto. Algunas de las nuevas responsabilidades legales derivadas de
internet. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: abril — junho, n® 38, 2001, p. 18/19.

% | ORENZETTI, Ricardo L. Comércio eletrdnico. Tradugdo de Fabiano Menke; com notas de Claudia Lima
Marques. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 456.

" Op. cit., p. 457.
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Os hosting service providers diferenciam-se dos de informagéo,
principalmente, pela situagdo técnica em que se encontram. Eles tém como escopo, Unica e
exclusivamente, de hospedar paginas ou sitios. Waldo Sobrino®® menciona que no momento
em que alojam um sitio ou uma péagina, estes provedores colocam a disposi¢cdo um lugar em
seu servidor para que haja a comunicacdo entre 0s responsaveis daqueles e os usuarios da

rede.

Este servico prestado pelos servidores constitui uma manutengdo técnica da
pagina ou do sitio, consequentemente, ndo ha vinculo com o contedo presente, dessa forma,
caso haja algum contetdo de oferta, ndo ha responsabilidade do provedor e sim do dono da
pagina hospedada. A corrente de entendimento do professor supracitado acredita que tais
provedores sO incorrem em responsabilizacdo quando houver falta de algum cuidado especial

que poderiam ter sido por eles tomados®.

Como exemplificacdo, nos casos em que haja denuncia por parte dos usuarios
aos provedores, estes continuam hospedando a pagina ou sitio e nada fazem. Deste modo,
agindo omissivamente, estdo atraindo a responsabilizacdo dos atos praticados para si. Ou

quando existe a possibilidade razoavel de saberem do contetido ilegal de uma das péginas.'®

Outrossim, é dever do provedor de hospedagem o controle e a manutengéo de
todo o conteddo e a precaucdo do que, proporcional e razoavelmente, for de seu

conhecimento. Devem evitar a produgdo de danos a terceiros, adotando as medidas

% ROBERTO SOBRINO, Waldo Augusto. Algunas de las nuevas responsabilidades legales derivadas de
internet. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: abril — junho, n® 38, 2001, p. 19.

% Op. cit., p. 19.

100 Op. cit., p. 20.



42

cautelatérias pertinentes, bem como a sua propagagdo, caso ocorram'®*

. Quando houver
responsabilizagéo, cabe aos provedores a demonstracéo de que todas as diligéncias e cautelas

possiveis foram tomadas.

Da mesma forma, Ricardo L. Lorenzetti corrobora o entendimento
mencionado e, ainda, alude sobre a generalizacdo do tema decorrente da Diretiva da Unido

Européia sobre comércio eletronico, onde trata os hosting providers como:

sujeitos como prestadores de um servigo da sociedade da informagéo
consistente no armazenamento de dados disponibilizados pelo destinatario
do servigo, e dispde que ndo serdo responsaveis pelo conteldo dos dados
armazenados mediante solicitacdo do destinatario, sempre que ndo tenham
conhecimento efetivo de que a atividade ou a informacéo € ilicita, ou quando
desconhegam fatos ou circunstancias em virtude dos quais a atividade ou a
informacdo revele a existéncia de uma ilicitude, ndo agindo com prontidédo
para retirar estes dados.'%

Depreende-se que os deveres e responsabilidades deste tipo de provedor nao
acarretam tantas davidas, existindo uma posi¢do mais generalizada a respeito, 0 que ja ndo

ocorre com os provedores de servigo de acesso a internet.

2.1.2.1.3 Provedores de acesso

Em relagdo aos provedores de acesso a Internet, Ricardo L. Lorenzetti
apresenta tipos diferentes de posicionamentos no que tange a responsabilidade parcial ou ndo
destes servigos. No entanto, comega com a que cré ser mais difundida por projetos de lei e
decisOes, qual seja, a de que este provedor tem apenas uma funcéo de intermediag&o entre os

usuérios, tornando-se apatico sobre o conteldo, pois somente “fornece um servico de

100 ROBERTO SOBRINO, Waldo Augusto. Algunas de las nuevas responsabilidades legales derivadas de
internet. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: abril — junho, n® 38, 2001, pp. 20/21.

102 | ORENZETTI, Ricardo L. Comércio eletronico, Tradugdo de Fabiano Menke; com notas de Claudia Lima
Marques. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 473.
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transporte, de transmissdo ou de retransmissdo da informagdo'®”, sendo isento de

responsabilizacéo.

Assim, em resumo, a regra da isencdo estabelece que ndo haja
responsabilidade por aquele que simplesmente fez veicular a informagdo, com excegéo de
quando este acumula a funcdo de sele¢do, modificacéo e edi¢do do conteldo exposto. Este é a
regra geral e advém da argumentacdo de que sdo meros intermediarios, aplicando-se,
analogamente, a responsabilidade por prestadores de servigo equiparados, como por exemplo,
ao proprietario de livraria, onde este ndo esta vinculado ao conteldo dos livros que estdo
expostos, e aos prestadores de servigo telefénico, que ndo podem ser responsabilizados pelas

informacdes efetuadas nas chamadas™**.

Waldo Sobrino®® ratifica a aludida regra quando explica que estes
provedores sO possuem o escopo de dar acesso a rede, de disponibilizar a estrutura técnica
para tal, impossibilitando a responsabilizacdo pelos dados. Entretanto, ressalte-se a
responsabilizacdo dos danos ao consumidor quando o objeto do contrato for o servigo em si

de provedor de acesso a rede.

Uma das exce¢des da regra de isencéo apresentada é a da responsabilizagdo a
partir da autoria e da agdo dos provedores'®. Consiste naquelas hipoteses em que a posicao de

mera intermediacdo é afastada, ou seja, quando o provedor origina a informacdo e sua

108 | ORENZETTI, Ricardo L. Comércio eletronico. Traducdo de Fabiano Menke; com notas de Claudia Lima
Marques. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 457.

104 Op. cit., p. 458/460.

105 ROBERTO SOBRINO, Waldo Augusto. Algunas de las nuevas responsabilidades legales derivadas de
internet. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: abril — junho, n® 38, 2001, p. 23.

106 | ORENZETTI, Ricardo L. Comércio eletronico, Tradugdo de Fabiano Menke; com notas de Claudia Lima
Marques. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 461.
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transmissdo, possuindo a faculdade de modificar ou selecionar aquele conteldo, com

influéncia direta ou indireta sobre este.

Tem-se, também, a responsabilidade fundada na culpa, baseada na
necessidade de diligéncias preventivas a exposi¢do de informacdes ilicitas ou danosas e na
razoabilidade de esperar tais atos dos provedores de acesso. E o que preceitua Ricardo L.

Lorenzetti:

O direito deve estruturar um sistema de regras de conduta que constitua um
incentivo a comportamentos de cooperacgdo, de prevencao e de desestimulo a
pratica de danos. Este esquema é caracteristico da responsabilidade por
culpa, porquanto consiste em estabelecer um guia da conduta cuja
inobservancia gera responsabilidade, e cujo cumprimento viabilize um
incentivos socialmente eficiente, a partir da prevencéo do dano.*”’

Com o0 mesmo pesar, Jean Carlos Dias informa que incorrerd
“responsabilidade do provedor quando deixar de oferecer um sistema de seguranca as
transacOes eletronicas por ele processadas, ou mesmo quando a paralisagdo das atividades

gerar prejuizo aos usuarios*®”.

Ademais, os provedores ficam adstritos ao dever de informar o risco no
tocante ao teor das informagdes dos usuérios, igualmente, ao dever de segredo advindo dos
fornecedores de telecomunicagdes, onde ndo se pode expor comunicagdes privadas e ao dever
de guarda e seguranca no tocante aos servigos de acesso e transmisséo que desempenham®®.
Sem embargo, também devem garantir providéncias ageis com a finalidade de impossibilitar a

continuidade de eventos danosos.

17 | ORENZETT], Ricardo L. Comércio eletronico. Tradugdo de Fabiano Menke; com notas de Claudia Lima
Marques. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 462.

108 DIAS, Jean Carlos. Direito contratual no ambiente virtual. 22 edicdo. Curitiba: Jurua, 2004, p. 99.

109 | ORENZETTI, Ricardo L. Comércio eletronico, Tradugdo de Fabiano Menke; com notas de Claudia Lima
Marques. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, pp. 466/467.
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\

Concernente a idéia de responsabilidade por dolo, Ricardo L. Lorenzetti

menciona:

tem-se afirmado que o operador poderia ser responsabilizado como co-autor
de uma atividade ilicita. Nestes casos seria invocavel a possibilidade de que
aquele que conhecia ou que deveria saber sobre o carater danoso de uma
mensagem, mas que nao tomou nenhuma medida clara de abstencdo, estaria
contribuindo para a producéo do ato ilicito."*

N&o obstante, ressalta-se que o afastamento da responsabilidade como
clausulas nos contratos com os tipos de provedores citados é condicéo abusiva e ilegal*'!. E o

entendimento, também, de Maria Finkelstein:

ndo resta ddvida alguma que o provedor sera responsavel pelas falhar e erros
nos servicos que ele se comprometeu a prestar; em sendo assim, clausulas
restritivas destas responsabilidades devem ser consideradas como néo
escritas, tal como a clausula segundo a qual o provedor ndo sera responsavel
pelas dificuldades dos usuarios em acessar a Rede.'*?

Frente ao exposto, depreende-se que, embora haja uma generalizagéo acerca
da responsabilidade dos diversos tipos de provedores, ainda restam dividas e pontos
obscuros, o0 que gera uma necessidade de regulamentagdo e padronizacéo sobre a matéria. Nao
obstante, torna-se notdria a aplica¢do do Codigo de Defesa do Consumidor quando as relagdes

entre usuarios e provedores configurarem relagdo de consumo.

10 | ORENZETTI, Ricardo L. Comércio eletronico. Tradugdo de Fabiano Menke; com notas de Claudia Lima
Marques. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 467.

11 0p. cit., p. 472.

112 FINKELSTEIN, Maria Eugénia. Aspectos juridicos do comércio eletronico. Porto Alegre: Sintese, 2004, p.
249,
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3 CONTRATOS INTERNACIONAIS

3.1 Direito Internacional Privado

Como ja mencionado, o comércio eletrdnico na Internet, como uma forma de

contratagdo virtual, possibilita uma interagdo entre consumidores e fornecedores de diversas

nacionalidades.

Sendo assim, hd a necessidade da andlise dos conflitos territoriais

possivelmente decorrentes dessas relagdes negociais.

Edgar Carlos de Amorim expde que “dentro do territorio do Estado, ha sempre,

por tras de cada um dos seus habitantes, um complexo de normas que Ihe ddo direitos e

imp&em-lhe obrigacdes*®”. Assim, complementa:

Esse complexo de normas ou sistema juridico ndo é igual em todos os
Estados. Ele sofre mutacdes ou variacfes de Estado para Estado, em face das
mudancas de costumes de cada povo, das diferencgas de tradi¢des, religioes,
racas e condi¢Bes econdmicas.

Assim, se houvesse identidade de tais modus vivendi em cada povo ou de
povo para povo, um sistema juridico seria comum a todos os Estados e nédo
haveria conflitos de leis no espaco.

Igualmente, se os habitantes de um Estado ndo se deslocassem para outro,
como acontecia no Feudalismo, esses conflitos também ndo ocorreriam e,
consequentemente, ndo haveria normas de Direito Internacional Privado.*

Do mesmo modo, frente & quebra de barreiras proporcionada pelo comércio

eletronico, observa-se que “qualquer consumidor residente no Brasil pode aceitar qualquer

13 AMORIM, Edgar Carlos de. Direito Internacional Privado. Rio e Janeiro: Forense, 2001, p. 04.

14 0p. cit., p. 04.
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15 Surge, assim, a questéo do direito aplicavel

em tais situacOes. Sobre:

a protecdo dos mais fracos, dos vulneraveis, por meio da dogmatica atual do
Direito Internacional Privado, apresenta uma série de facetas, muitas vezes
ndo analisadas pelos comercialistas, acostumados que estdo a solucdo dos
conflitos de leis entre iguais, entre comerciantes, no &gil, altamente
concorrencial, pleno de oportunidades e riscos, mercado comercial
internacional.**®

Desta forma, o Direito Internacional Privado pretende viabilizar regras para

escolha da aplicagdo de direito material no tocante as lides que envolvem, em alguma parte,

entes internacionais. E o que reitera Jacob Dolinger:

O Direito Internacional Privado, ao trabalhar com o conflito das leis —
inegavelmente o campo mais amplo e importante de seu objeto — ha de criar
regras para orientar o Juiz sobre a escolha da lei a ser aplicada. O conflito
entre as legislacdes permanece, mas a situagdo concreta é resolvida mediante
a aplicacdo de uma das leis, escolhida de acordo com as regras fixadas, seja
pelo legislador, seja pela Doutrina ou pela Jurisprudéncia.'*’

Em regra, as normas de Direito Internacional Privado sdo normas indiretas, ou

seja, ndo solucionam o conflito propriamente dito, simplesmente indicam qual direito material

interno que se deve aplicar''®. Entretanto, excepcionalmente, existem dispositivos de Direito

Internacional Privado de carater direto, como as normas da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil

119

que dispdem da personalidade e capacidade .

Igualmente, Rechsteiner corrobora o referido entendimento quando alude que:

5 MARQUES, Claudia Lima. A protecdo do consumidor de produtos e servigos estrangeiros no Brasil:
primeiras observagfes sobre os contratos a distancia no comércio eletrénico. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo: jan. — margo, n® 41, 2002, p. 54.

118 |dem. Confianca no comércio eletrdnico e a protegdo do consumidor (um estudo dos negécios juridicos
de consumo no comercio eletrdnico). S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 306.

7 DOLINGER, Jacob. Direito Inernacional Privado: (parte geral). 62 ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro:

Renovar, 2001, p. 05.
18 Op. cit., p. 49.

119 «Art. 7° A lei do pais em que domiciliada a pessoa determina as regras sobre o comego e o fim da
personalidade, o nome, a capacidade e os direitos de familia. [...]”
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Cada Estado poderia, teoricamente, aplicar o direito interno, indistintamente,
a todas as questdes juridicas com conexdo nacional e internacional. Na
realidade, porém, ndo é o que ocorre, pois todos os ordenamentos juridicos
nacionais estabelecem regras peculiares, concernentes as relag@es juridicas
de direito privado com conex4o internacional.*?

As regras peculiares supramencionadas se referem justamente ao carater de
normas indiretas do Direito Internacional Privado, que apenas “definem qual o direito a ser

aplicado a uma relacéo juridica com conexdo internacional'?!”.

Ante o0 exposto, observa-se que o escopo do Direito Internacional Privado é
solucionar o conflito de leis no espaco, criando parametros de escolha, principalmente quando

a lei estrangeira ferir a ordem publica nacional**®

. Importantissimo estudo, uma vez que este
ajuda e possibilita manter a protecdo da parte vulneravel frente & fornecedores internacionais

nos contratos de consumo eletrénico.

3.2 Conflitos de lei no espaco decorrentes do Comeércio Eletrdnico

O contrato internacional também é um acordo de vontades com o objetivo de
resguardar, adquirir, modificar ou extinguir direitos, no entanto, ha um fator estranho ao

contrato normal que é a presenca de mais de um sistema juridico na relagdo negocial%.

No presente trabalho, conforme exposto, entende-se que o consumidor
eletronico internacional deve ser protegido de acordo com o Codigo de Defesa do
Consumidor, sendo esta a lei aplicivel, até mesmo perante outras normas de solucdo de

conflitos de lei no espaco, como as de Direito Internacional Privado.

120 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e pratica. 5% ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2002, p. 02.

121 Op. cit., p. 03.

12 AMORIM, Edgar Carlos de. Direito Internacional Privado. Rio e Janeiro: Forense, 2001, p. 6.

122 WEHNER, Ulrich. Contratos Internacionais: protecéo processual do consumidor, integracdo econémica
e internet. Revista de Direito do Consumidor. S&o Paulo: abril - junho, n° 38, 2001, pp. 144/145.
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Claudia Lima Marques, ratificando o aludido, exemplifica a utilizagdo da
legislagdo consumerista como lei de aplicagdo imediata quando alude sobre o caso julgado

pelo Superior Tribunal de Justica, através do REsp 63.981-SP**

, relator Ministro Salvio de
Figueiredo Teixeira, de 04 de maio de 2000, onde ficou decidido que a filial da empresa no
Brasil seria responsabilizada pelo produto adquirido no exterior, aplicando, assim, o Cédigo
de Defesa do Consumidor ante a aplicacdo da LICC, consolidando o entendimento daquela

norma como de aplicacdo imediata®.

Entretanto, Lionel Zaclis considera a existéncia de vérias possibilidades para
resolucdo dos conflitos relativos ao comércio eletrénico e a sua internacionalizacdo. No
tocante a uma destas maneiras, ele aduz sobre a aplicabilidade do artigo 9° da Lei de

Introducéo ao Cédigo Civil*?®, como regra cléssica e expde:

124 DIREITO DO CONSUMIDOR. FILMADORA ADQUIRIDA NO EXTERIOR. DEFEITO DA
MERCADORIA. RESPONSABILIDADE DA EMPRESA NACIONAL DA MESMA MARCA
("PANASONIC"). ECONOMIA GLOBALIZADA. PROPAGANDA. PROTECAO AO CONSUMIDOR.
PECULIARIDADES DA ESPECIE. SITUAGCOES A PONDERAR NOS CASOS CONCRETOS.
NULIDADE DO ACORDAO ESTADUAL REJEITADA, PORQUE SUFICIENTEMENTE
FUNDAMENTADO. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO NO MERITO, POR MAIORIA.

I - Se a economia globalizada ndo mais tem fronteiras rigidas e estimula e favorece a livre concorréncia,
imprescindivel que as leis de prote¢do ao consumidor ganhem maior expressao em sua exegese, na busca do
equilibrio que deve reger as relagdes juridicas, dimensionando-se, inclusive, o fator risco, inerente a
competitividade do comércio e dos negdcios mercantis, sobretudo quando em escala internacional, em que
presentes empresas poderosas, multinacionais, com filiais em varios paises, sem falar nas vendas hoje
efetuadas pelo processo tecnoldgico da informéatica e no forte mercado consumidor que representa 0 nosso
Pais.

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

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

IV - Imp@e-se, no entanto, nos casos concretos, ponderar as situagfes existentes.

V - Rejeita-se a nulidade argilida quando sem lastro na lei ou nos autos.

(REsp 63981/SP, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, Rel. p/ Acérddo Ministro SALVIO DE
FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em 11/04/2000, DJ 20/11/2000 p. 296)

12 MARQUES, Claudia Lima. A protecdo do consumidor de produtos e servicos estrangeiros no Brasil:
primeiras observagfes sobre os contratos a distancia no comércio eletrénico. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo: jan. — margo, n° 41, 2002, p. 79.

126 «Art. 9° Para qualificar e reger as obrigacdes, aplicar-se-a a lei do pais em que se constituirem.



50

De acordo com o direito brasileiro, ndo tendo as partes escolhido a lei
aplicavel ao contrato, devera ser atendido o disposto no art. 9°, 82°, da Lei de
Introdugdo ao Codigo Civil (LICC), por forca da qual a lei do lugar onde
reside o proponente é a que disciplina as obrigac6es resultantes dos contratos
em que uma das partes reside no exterior. Cabe observar que o art. 17 da
LICC estabelece que a lei, as sentencas e as declaragbes de vontade
estrangeiras ndo terdo eficdcia no Brasil quando houver ofensa a soberania
nacional, a ordem publica e aos bons costumes. Considerando-se que, nos
termos do art. 5°, XXXII, da CF, a defesa do consumidor é matéria de ordem
publica, ndo podera ser reconhecida e aplicada, no Brasil, qualquer lei ou
sentenca que, de qualquer modo, venha a afetar os direitos do consumidor.*?’

N&o obstante, o artigo 7° do Codigo de Defesa do Consumidor ndo exclui a
utilizagdo de tratados e convengGes internacionais, bem como legislacdo interna e
regulamentos, o que resultaria na aplicacdo da Lei de Introducdo ao Codigo Civil na falta de

outra aplicavel.

Entretanto, tem-se no artigo 9°, 81° da supracitada LICC, que prevé:
“destinando-se a obrigagdo a ser executada no Brasil e dependendo de forma essencial, sera
esta observada, admitidas as peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos
extrinsecos do ato”. O aludido §1° poderia ser observado como uma fundamentagdo para a
aplicabilidade cumulativa do ordenamento juridico do Brasil. Todavia, Claudia Lima
Marques*? ensina que o §2° que é de valia para o comércio eletronico, uma vez que se aplica

aos contratos a distancia ou entre ausentes. Assim, utilizar-se-ia a lei do pais do proponente o

§ 1o Destinando-se a obrigacdo a ser executada no Brasil e dependendo de forma essencial, seré esta
observada, admitidas as peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do ato.
8 20 A obrigagdo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o proponente.”

121 ZACLIS, Lionel. Visdo alternativa da nomdgenese de um sistema juridico voltado & protecdo do
consumidor no comércio eletronico internacional: a assim chamada “lex electronica”. Sdo Paulo: julho —
setembro, n® 43, 2002, p. 193.

128 MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletronico e a protecdo do consumidor (um estudo
dos negdcios juridicos de consumo no comercio eletrdnico). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.
440.
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que néo se coadunaria com a prote¢do do consumidor, considerada direito fundamental e de

ordem publica pelo direito patrio, bem como com o direito internacional privado brasileiro™.

Outra possivel forma de dirimir os conflitos internacionais pode ser
desenvolvida pelo pressuposto de que as obrigacBes contratadas por intermédio da Internet
geralmente advém da necessidade de adimplemento no Brasil — como, por exemplo, a compra
de produtos que s&o entregues em casa — 0 que tornaria possivel a aplicacéo do artigo 88 do
Cédigo de Processo Civil*® brasileiro, que estabelece a competéncia da “autoridade judiciéria

brasileira quando no Brasil tiver de ser cumprida a obrigacéo”.

Ademais, ha a necessidade de analisar, em especial, a aplicabilidade do Cddigo
de Defesa do Consumidor ja que a lei do pais do proponente (se utilizada a regra da LICC)

pode n&o proteger os mesmos principios que Ihe foram garantidos™".

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor, para Claudia Lima Marques, é
considerado como norma de aplicacdo imediata ou imperativa, em razdo do seu carater de

ordem publica. Acerca, verifica-se que:

Em matéria de contratos de consumo, ha que se considerar que o Direito
Internacional Privado brasileiro atualizou seus principios, assim, tratando-se
de direitos humanos reconhecidos como direitos fundamentais pela
Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°, XXII) e lei de origem constitucional
(art. 48 dos ADTC/CF), é bem possivel que tais normas sejam consideradas
“imperativas”, de ordem publica internacional, ou leis de aplica¢do imediata,
aplicando-se, pois, neste Ultimo caso, mesmo antes das normas de Direito

12 MARQUES, Claudia Lima. A protecdo do consumidor de produtos e servicos estrangeiros no Brasil:

primeiras observagfes sobre os contratos a distancia no comércio eletrénico. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo: jan. — margo, n® 41, 2002, p. 67.

130 «Art. 88. E competente a autoridade judiciaria brasileira quando:
[-]
11 - no Brasil tiver de ser cumprida a obrigagdo;”

131 WEHNER, Ulrich. Contratos Internacionais: protecao processual do consumidor, integracdo econémica
e internet. Revista de Direito do Consumidor. S&o Paulo: abril - junho, n® 38, 2001, p. 147.
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Internacional Privado.™*

Sobre normas de aplicacdo imediata, tem-se licdo de Marilia Zanchet, in

verbis:

Séo denominadas normas de aplicacdo imediata, porque fixam seu proprio
campo de aplicacdo em razdo dos valores juridicos a que visam proteger.
Equiparando a relagdo internacional a uma relacdo interna, na medida em
que correspondem a normas materiais, muitas vezes sdo formuladas para
reger determinadas situaces no ambito do foro.**

Igualmente, a autora corrobora o entendimento da possivel aplicabilidade da
norma de aplicagdo imediata, qual seja, o0 Codigo de Defesa do Consumidor, perante seu
carater de excepcionalidade de ordem publica, no caso julgado pelo STJ mencionado

anteriormente. Em referéncia, expde:

Vé-se que o método conflitual foi irrelevante para a solucdo dada pelos
julgadores, mais especificamente a norma de conexao prevista nno art. 9° da
LICC. Com efeito, a aplicacdo dessa norma levaria ao exame do que disp6e
a lei de Miami, local em que o consumidor firmou o contrato de compra e
venda da mercadoria. A aplicacdo do CDC ocorreria, a titulo de excecdo de
Ordem Publica, caso em que o direito estrangeiro seria afastado ante a sua
incompatibilidade com as concepgdes de justica vigentes no ordenamento
juridico brasileiro. Entretanto, no caso em comento, foi aplicado
imediatamente 0 CDC, o que faria supor tratar-se do uso do método das
normas de aplicagdo imediata.”**

N4o obstante, Claudia Lima Marques™® ressalta que a ofensa a ordem publica
pelas normas de aplicacdo imediata traria diversas consequéncias ao direito internacional
privado, uma vez que qualquer norma internacional consumerista seria afastada em funcéo do

argumento de diferenciar da norma brasileira, sob a contrariedade da ordem publica brasileira.

%2 MARQUES, Claudia Lima. A protecdo do consumidor de produtos e servicos estrangeiros no Brasil:
primeiras observagfes sobre os contratos a distancia no comércio eletrénico. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo: jan. — margo, n° 41, 2002, p. 71.

1% ZANCHET, Marilia. A protecdo dos consumidores no Direito Internacional Privado brasileiro. Revista
de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: abril — junho, n® 62, 2007, p. 206.

134 Op. Cit., p. 209.

1% MARQUES, Claudia Lima. A protecdo do consumidor de produtos e servigos estrangeiros no Brasil:
primeiras observagbes sobre os contratos a distancia no comércio eletrénico. Revista de Direito do
Consumidor. Sdo Paulo: jan. — marco, n® 41, 2002, p. 75/76.
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Ricardo L. Lorenzetti aduz sobre os meios existentes para solucdo dos
impasses internacionais, informando que ja fora suscitado: “a) aplicacdo de tratados

internacionais; b) aplicagdo da lei do vendedor; c) aplicagdo da lei do comprador; d) criacdo

de normas especificas para a Internet.*®”

Neste diapaséo, complementa Claudia Lima Marques:

Esta solucao radical e genérica s6 pode ser aceita se considerarmos que as
regras materais do Codigo de Defesa do Consumidor seriam (algumas) de
ordem publica internacional por se caracterizarem ou positivarem direitos
fundamentais (art. 4°, do Codigo de Bustamante). Sendo assim, o melhor é
atualizar as nossas regras de Direito Internacional Privado, ou aceitando as
sugestdes aqui realizadas, ou — pelo menos — reinterpretando-as para incluir
as normas do Cdédigo de Defesa do Consumidor como leis de aplicacdo
imediata, como tem feito a jurisprudéncia.”’

Por fim, vislumbra-se perfeitamente cabiveis as normas do atual Codigo de
Defesa do Consumidor nas lides internacionais consumeristas. No entanto, cabe ratificar a
necessidade de uma legislacdo internacional atual e especifica, principalmente em razdo dos

avancos tecnologicos experimentados por todo o globo terrestre.

1% | ORENZETTI, Ricardo L. Comércio eletrénico. Tradugdo de Fabiano Menke; com notas de Claudia Lima
Marques. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 338.

13 MARQUES, Claudia Lima. A protecdo do consumidor de produtos e servigos estrangeiros no Brasil:
primeiras observagles sobre os contratos a distancia no comércio eletrénico. Revista de Direito do
Consumidor. Sdo Paulo: jan. — marco, n° 41, 2002, p. 76.
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CONCLUSAO

Os contratos eletrdnicos devem seguir, igualmente aos convencionais, 0S
requisitos presentes na Teoria Geral dos Contratos — capacidade das partes, objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita ou ndo defesa em lei — e perfazem-se
mediante a manifestacdo da vontade das partes em contratar, de um lado a oferta e do outro a

aceitacéo.

Igualmente, os contratos na internet necessitam observar os diversos principios
contratuais estabelecidos no direito, um desses é o principio da liberdade das formas dos
contratos, motivo primordial pelo qual se conclui a eficicia e validade dos contratos
eletrbnicos. Por isso, a contratacdo eletronica s se diferencia da convencional pela forma

empregada, por consolidar-se no meio virtual.

O contrato eletrdnico se torna passivel de falta de confianga por seus usuarios
frente a virtualizacdo do contrato e a auséncia do carater presencial. Assim sendo, utiliza-se os
preceitos e fundamentos da Teoria Geral dos Contratos, bem como os decorrentes do Cédigo
de Defesa do Consumidor (quando houver relagdo de consumo), com o escopo de minimizar
as desconfiangas geradas as partes, trazendo maior seguranca as relagbes contratuais na

internet.

A aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor estd respaldada pela
vulnerabilidade do consumidor eletrdnico. Acredita-se que se torna ainda mais vulneravel o
consumidor do ambiente virtual, em razdo da possibilidade de acesso pelos fornecedores a
provedores de servigos, controle de paginas e de informacgdes, que os consumidores, muitas

vezes totalmente leigos, ndo tem.
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Dessa forma, também s&o aplicados todos os direitos advindos do CDC sobre

informacdo, vinculacdo de ofertas, protegdo a qualidade e seguranga, entre outros, aos

contratos de consumo eletronicos.

Os contratos de consumo eletronicos podem ser divididos de diversas formas
pela doutrina, uma das obrigacfes que pode ser contratada pelo consumidor é o servico de
provedores, cabendo totalmente a protecéo dos direitos consumeristas quando o contrato tratar
em si da prestacdo dos servigos a consumidores, ndo cabendo, a principio, responsabilizacéo

daqueles quando néo tiverem poder de interferéncia sob o contetdo veiculado.

Os direitos estabelecidos no Codigo de Defesa do Consumidor também estdo
resguardados quando o contrato de consumo eletronico envolver entes de nacionalidades
diferentes, utilizando-se normas de Direito Internacional Privado para elucidar conflitos de

leis no espaco.

Um dos pontos que as normas de Direito Internacional Privado alude é a
utilizagdo da Lei de Introducgdo ao Codigo Civil no tocante a utilizacdo da legislacdo do local
de residéncia do proponente, ou seja, de quem apresenta a oferta, o que afrontaria os direitos
assegurados pela lei interna & parte vulneravel da relacdo de consumo, uma vez que a
legislacdo do local do proponente pode ndo estabelecer direitos consumeristas como os de

ordem interna.

Outrossim, corrobora-se 0 entendimento de que sdo garantidos aos

consumidores os direitos ja adquiridos em seu pais, como os direitos do consumidor.
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Vislumbra-se na doutrina diversas possibilidades para dirimir conflitos de leis
no espago, entretanto, entende-se perfeitamente cabivel a aplicacdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor — como ja foi feito por Tribunais Superiores brasileiros devido ao carater de
ordem publica dado a legislacdo consumerista, e a devida prote¢do do consumidor nos casos

que envolvem impasses internacionais.
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