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INTRODUCAO
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A sociedade moderna é caracterizada como consumidora em potencial,
consumimos o tempo todo, quando adquirimos um produto num estabelecimento
comercial, em nossa casa ou mesmo no trabalho. A compra de um objeto qualquer
por telefone, pelo catalogo, pela internet, por telemarketing ou até mesmo num

stand de uma feira, caracteriza um ato de consumo.

O presente trabalho tem como foco especifico o instituto juridico do art. 49 do
Caodigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, que trata da garantia do direito de

arrependimento as contratacdes realizadas fora do estabelecimento comercial.

O estudo € essencialmente dogmatico e bibliografico, o que se justifica pela
natureza interdisciplinar do direito do Consumidor e também pela atualidade do
tema que determinou uma analise em varias obras, por ndo concentrar 0 assunto

numa obra soé.

A pesquisa visa esclarecer ao consumidor como se defender de uma compra
mal sucedida realizada no comércio eletrénico e o direito de desistir dentro do prazo

de 7 (sete) dias em compras fora do estabelecimento comercial.

Em raz&o do alcance da internet, que possibilita a formacdo de contratos
nacionais (entre partes localizadas em um mesmo pais) e internacionais ( entre
partes localizadas em paises distintos), faz-se necessaria a delimitagcdo geogréfica.
Portanto, para fins deste estudo, serdo considerados apenas 0s contratos

celebrados no Brasil.

A escolha do direito de arrependimento no comércio eletrénico foi feita em
razdo de persistentes preocupacdes com o consumidor hipervulneravel (pessoas
idosas, jovens, criancas, pouca escolaridade) e a exploragdo massificada dos
fornecedores e provedores na concessdo de créditos e ilusérias vantagens na
aquisicdo da compra, fazendo com que o consumidor venha a se endividar,

aumentando assim a inadimpléncia.

No primeiro capitulo podem-se encontrar assuntos sobre o0 avango
tecnoldgico da internet e suas aplicacdes no comércio eletrénico. Os problemas sao

maiores quando se trata de contrataces a distancia, particularmente de compra e



venda pela internet. Esta comercializacdo aumenta a cada dia em nosso pais, seja
pela facilidade, seja pela delimitacdo de gastos pelas empresas. Mas, infelizmente
sabemos que tudo isso tem um custo muito elevado para o consumidor. O “clicar o
mouse” ndo é um ato qualquer, mas sim caracteriza um ato de consumo, logo o
“click” significa uma ferramenta de compra, por que o e-commerce (chamado
também de comércio eletrénico) tornou-se um grande “Shopping Center Virtual”, no
gue traz efetivamente problemas quanto se adquire um produto sem pensar, no

momento de uma empolgacéao.

J4 no segundo capitulo o estudo analisa os contratos realizados pelo
comércio eletrénico, assim como as consequéncias e responsabilidade civil do
fornecedor, clausulas abusivas. Os contratos de consumo séo contratos a distancia,
regulados pela lei consumerista, tanto por seus principios (arts. 1° a 6°) como em

capitulo especial — da protecao contratual (arts. 46 a 54).

Seria impossivel listar e comentar cada espécie de contrato de consumo na
presente obra, por serem muitos, entdo foge do objetivo do trabalho, portanto adota-
se segundo a professora Claudia Lima Marques, somente os contratos de consumo

nacional, o de adeséo, particularmente.

No terceiro capitulo refere-se ao direito do arrependimento, onde o Cadigo de
Defesa do Consumidor consagra o direito de o consumidor voltar atrds em
declaracdo de vontade. O direito de arrependimento existe per se, sem que seja
necessaria qualquer justificativa do por que da atitude do consumidor em desistir
das compras que efetivou. Basta que o contrato de consumo tenha sido concluido
fora do estabelecimento comercial para que o consumidor tenha o direito de

arrepender-se.

Analisa-se o prazo de reflexdo, a contagem do prazo, a relacdo de consumo,
a devolucdo das quantias pagas e despesas de envio, e o frete, onde foram
ressaltadas as garantias do consumidor que tem o direito de ser restituido sem énus

para ele.

NoO que concerne aos meios de pagamento, podem ser, em geral, cartdo de
crédito, via boleto de pagamento ou depdsito em conta corrente, cartdo inteligente,

cheque eletronico e ainda, a moeda eletrbnica.



A confianca revela-se como um dos valores fundamentais para que o
consumidor venha a ter segurangca em suas compras virtuais, baseado na eticidade

e solidariedade impostas na Constituicdo Federal.

Ha muitas vantagens ao realizar compras pela internet, mas também existem
algumas desvantagens para 0 consumidor, principalmente em relacdo ao
pagamento antecipado, antes de receber o produto, da dificuldade da troca ou
devolugdo do bem, a demora em enviar o produto ao consumidor e provar que
realizou a compra e que somente apés a entrega que se da algum tempo depois de
feito o pedido, tem o comprador contato fisico com o produto adquirido, podendo

nao corresponder exatamente ao que ele pretendia.

O Direito tem sido constantemente desafiado a acompanhar o envolvimento
social com as novas tecnologias. A ciéncia juridica est4 sendo provocada a criar
normas, que ndo apenas devam reparar danos ou impedir comportamentos
abusivos, mas que evitem praticas que atentem contra os interesses individuais e
coletivos, produzindo regras suficientemente flexiveis para que sejam capazes de

acompanhar o desenvolvimento tecnologico.

No entanto, mesmo com todo o desenvolvimento da internet, ainda sao
escassos 0s estudos acerca da validade do comércio eletrbnico e suas
aplicabilidades, tais, como:assinatura digital nos contratos eletrbnicos e aos estudos
de codificacdo de dados, pouco se tem estudado sobre a privacidade e o direito

autoral, mas estes ultimos ndo abordaremos no presente trabalho.

Ainda ha muita inseguranca nas compras feitas pela Internet devido as
fraudes e as desonestidades de alguns fornecedores, mas ja existem estudos sobre
as criptografias simétrica e assimétrica (surgindo dai a assinatura digital) entre

outros.

Diante do exposto, 0 presente trabalho objetiva estudar as vendas a
distancia e as garantias do consumidor em desistir das mesmas com ressarcimento

das despesas efetuadas e todos os seus direitos assistidos.



1. ASPECTOS GERAIS SOBRE INTERNET

A Rede Mundial, como também é denominada, teve seu surgimento na
década de 60, através das forcas militares americanas e tinha o objetivo de criar um

meio para transmiss&o de dados entre um computador e outro”.

Durante muitos anos, o acesso a Internet ficou restrito as instituicbes de
ensino e pesquisa. No entanto, a partir da década de 80, os microcomputadores
passaram a ter um custo menor, sendo acessivel a parte consideravel da populacéo.
No inicio dos anos 90, a Internet ultrapassou a marca de um milhdo de usuarios e

teve inicio a sua utilizacdo para fins comerciais.?

No Brasil, a Internet somente foi liberada para uso comercial em 1995, sendo
que o comércio eletrbnico apenas comecgou a dar seus primeiros passos em meados
de 1998. Atualmente, grande parte da populacdo pode conectar-se a Rede Mundial,

desde que se associe a um provedor de acesso.>

O surgimento da rede mundial de computadores permitiu que a troca de
informagdes acontecesse com maior celeridade e de forma globalizada, mantendo
um grande numero de pessoas conectadas em um mundo onde a diversidade e a

possibilidade de escolha € infinita.

A utilizac&o da Internet para fins comerciais propiciou o desaparecimento das
distancias e das fronteiras, a reducdo das barreiras alfandegarias e a progressiva
abertura dos mercados, levando ao crescimento vertiginoso do comeércio interno e

internacional.*

Nao se pode perder de vista que quando se compra algo utilizando o meio
virtual, 0 que se tem em mente é apenas uma simples imagem do que se estara
adquirindo, ou seja, ndo ha como analisar se aquele produto ou servico em vias de

consumo € realmente o desejado ou da forma almejada.

1.1 Conceito

! FINKELSTEIN, Maria Eugénia Reis. Aspectos Juridicos do Comércio Eletrdnico. Ed Thmson
IOB, 2004. p.35.

% |dem. p,35-36.

® LEAL, Sheila Rocio Cercal Santos do. Contratos Eletrénicos — Validade juridica dos contratos
via internet. Editora Atlas, 2007. p.3 e ss.

* PECK, Patricia. Direito Digital. Editora Saraiva: Sao Paulo, 2002. p.7-8.



De acordo com entendimento de Gustavo Testa Correa, a internet é:

(...) um sistema global de rede de computadores que possibilita a
comunicacdo e a transferéncia de arquivos de uma maquina a outra
maquina conectada na rede, possibilitando, assim, um intercambio de
informacdes sem precedentes na historia, de maneira rapida, eficiente e
sem a limitacao de fronteiras, culminando na criagdo de novos mecanismos
de relacionamento.’

A Internet € uma rede internacional ou de computadores interconectados, que
permite que se comunique entre si dezenas de milhdes de pessoas, bem como o
acesso a uma imensa quantidade de informacdes de todo mundo. Possui algumas
caracteristicas consideradas juridicamente relevantes, tais como: a) ser uma rede
aberta, em que qualquer um pode acessa-la; b) ser interativa, pois 0 usuario gera
dado, navega e estabelece relacbes; c) ser internacional, visto que permite
transcender as barreiras nacionais; d) existe uma multiplicidade de operadores; €)
ter uma configuragdo de sistema auto-referente, isto é, opera descentralizadamente
e, ha auséncia de um centro que possa ser denominado de “autoridade”, constréi a
ordem a partir das “regras do caos”; f) ter aptiddo para gerar suas proprias regras
conforme o costume; g) apresentar uma aceleracdo do processo histérico; h) permite
a comunicacdo em “tempo real” e uma “desterritorializacdo” das relagfes juridicas;

h) diminui drasticamente os custos das transacdes.®

No campo empresarial, a tecnologia da informacéo exerceu forte impacto nas
atividades em razdo de diminuicdo de custos. A implementacdo de terminais de
computadores em rede, o uso do correio eletronico, a Intranet, a gestdao de
formularios eletrénicos, com a utilizacdo de documentos digitais como meio de
transporte e armazenamento de informacédo sdo alguns exemplos de trabalhos que

se tornaram mais rapidos e eficientes apds a implementacéo de tecnologia.’

Vivem-se, hoje, na expressdo de Arnoldo Wald, sob os efeitos da “nova
economia”, que prevé a possibilidade de cortar custos substanciais e aumentar
consequentemente os lucros empresariais, multiplicando rapidamente a velocidade

da comercializacdo dos produtos e dando uma nova escala a atividade negocial,

> CORREA, Gustavo Testa. Aspectos Juridicos do Comércio eletronico. Sintese - Porto Alegre,
2004.

® LORENZETTI, Ricardo L. Comércio Eletrdnico. Editora Revista dos Tribunais. Traducdo de
Fabiano Menke. S&o Paulo, 2004. p.25-26.

" Ibidem, p.52.



pela possibilidade de alcancar um namero ilimitado de clientes e fornecedores pela

utilizacdo da Internet.®

As empresas nao estao com a atencédo voltada apenas para o produto a ser
comercializado. Muito mais que isto, estédo preocupadas em estabelecer um grau de
intimidade com o consumidor, determinante de seus gostos e necessidades, que
garanta relagcdes comerciais duradouras. Para tanto, intensificam-se as trocas de
informagbes que possibilitam a constituicdo de bancos de dados, o controle do
mercado e a oferta, ndo de qualquer produto ou servico, mas daqueles que

efetivamente possam capturar os consumidores.®

A tela de um computador pode ser obscura o suficiente para confundir o
consumidor, além do que as imagens e o texto publicitario sdo “preparados” por
profissionais da area de marketing, ndo sendo possivel definirem-se alguns detalhes
quanto ao produto ou servico que se consome, como por exemplo, seu tamanho,
cor, textura, peso, dentre outras caracteristicas. Todas as percepcdes podem ficar
restritas a apenas uma imagem na tela do computador e é fato que existe uma
diferenca consideravel entre ir a um estabelecimento empresarial real e “visitar” um
estabelecimento empresarial virtual como, por exemplo, os sites do submarino®®, das

lojas americanas®?, e da livraria saraiva'?, entre tantos outros.™
1.2 Criptografia — Uma abordagem geral

Os métodos criptograficos foram muito difundidos e aplicados em exercicios e
estratégias militares, pois, possibilitavam o envio de mensagens a locais distantes,
sem gue o inimigo a decifrasse caso rendessem 0 mensageiro. Este também foi o

primeiro estimulo ao desenvolvimento da criptoanalise, ou seja, 0 método de quebrar

® A expressdo nova economia foi empregada originariamente por Peter Drucker no livro
Administrando o Futuro. Em sentido inverso, vale mencionar a opinido de Mauro de Chermont, de
que: “(...) devemos ir com calma. Muito cuidado com o modismo. A nova economia néo vai substituir a
‘velha economia’. Existe a economia de sempre, com novas ferramentas. (...)" (e-economy, e-
business, e-commerce... e agora. Revista de tecnologistica, Sao Paulo, ano 7, n® 67,p.79, jun. 2001).
® WALD, Arnoldo. Um novo direito para a nova economia: a evolugdo dos contratos e o Codigo
Civil. Revista Sinete de Direito Civil e Processual Civil, n. 12, jul./ago. Porto Alegre, 2001. p.40.

1% Disponivel em: http://www.submarino.com.br/ - Acessado em: 10/03/2010.

! Disponivel em: http://www.americanas.com.br/ - Acessado em: 10/03/2010.

'2 Disponivel em: http://www.livrariasaraiva.com.br/ - Acessado em: 10/03/2010.

¥ MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletrdnico e a protecéo do consumidor — um
estudo dos negécios juridicos de consumo no comércio eletronico. Ed. RT: 2004. p.112-114.




o cbdigo que possibilita a leitura da mensagem enviada e a implantagcdo da

seguranca.™

A analise etimoldgica da palavra criptografia “deriva de criptologia, que se
origina do grego ‘KRYPTOS LOGOS’, que significa ‘palavra escondida’.” Esta
técnica pode ser denominada com a arte de cifrar ou decodificar, possibilitando ao

conhecedor do c6digo o acesso & mensagem enviada.™

Na atualidade, as ciéncias exatas, enquanto area do conhecimento, séo
responsaveis pelo estudo da criptografia, sob a forma de uma ramificacdo da
criptologia. Outro desdobramento da criptologia é a criptoanalise, que trata do

método de decifrar as mensagens , sem a utilizacéo de senhas.®

O significado de criptografia € “a arte de escrever em cifra ou em cddigo, de
modo a permitir que somente quem conheca o cédigo possa ler a mensagem”. Pode
ser interpretado como a possibilidade de camuflar determinado arquivo ou
documento. Esta camuflagem pode ser reconhecida sob a forma ldgica, pela
utiizacdo de formulas matematicas, na qual, apenas quem possui a formula
decodificadora pode ler os dados criptografados. Com isso, algoritmos matematicos
programados em softwares, por sua complexidade, transformam documentos
legiveis em um emaranhado de caracteres numéricos sem nenhum sentido, sendo
possivel sua leitura, apenas, com a utilizagdo da chave ( senha) adequada. O ato
de tornar impossivel a leitura da mensagem, sendo possivel sua leitura, apenas ao
receptor correto, pois este conhece o padrédo utilizado na mensagem, permitindo

conhecer o contetido do que foi enviado.*’

Uma das solugbes apontadas pelos estudiosos do Direito e por especialistas
da area de informatica para garantir a seguranca dos negadcios juridicos, almejada, é
a utilizacdo da assinatura digital como meio de validar os instrumentos digitais de

contratos. A assinatura digital €, no momento, reconhecida como a possibilidade do

“ BEHRENS, Fabiele. Assinatura Eletronica & Negécios Juridicos: Jurué, Curitiba,2007,p.32.

15 VOLPI, M.M. Assinatura Digital. Aspectos técnicos, praticos e legais. Rio de Janeiro: Axcel Books,
2001.p.6.

* BEHRENS, Fabiele. Assinatura Eletronica & Negécios Juridicos: Jurua, Curitiba,2007,p.32-33.

7 |dem,p.32-33.



envio seguro de um documento por meio da aplicacdo do método criptografico

assimétrico.'®

O processo da assinatura digital advém de um ramo da matematica aplicada
que utiliza complexas equacdes interdependentes para transformar mensagens em
codigos ininteligiveis, e a partir de um procedimento reverso, recuperar o formato
original que garantem a integridade do conteudo que trafega nas redes digitais,

dando certeza e confiabilidade as informagées transmitidas.™®

Sua aplicacdo se da sob a producdo e emissao de senhas que, quando
obtidas corretamente pelo usuario, permitirdo o acesso ao conteudo até entdo
cifrado. Este procedimento de cifrar uma identificacdo, aplica-la a um documento e

posteriormente recupera-la é o que se denomina de assinatura digital.*

A criptografia pode ocorrer sob duas formas, a convencional ou simétrica e a
de chaves publicas e privadas, ou assimétricas. Na forma convencional uma mesma
chave (senha) é utilizada tanto para encriptar como para desencriptar (codificar e
decodificar) um arquivo ou documento. Na forma assimétrica sdo representadas
duas chaves, uma, privada e outra, publica, que sdo complementares uma a outra.
Uma vez codificada com a chave privada, apenas quem tem a chave publica podera
decifrar a codificacdo, assim como realizar a operacdo inversa. Cada uma das
formas tem uma funcdo e aplicacdo especifica e possivel que varia conforme a

necessidade dos usuérios e os fins por eles almejados.?
2.Comércio eletrdnico
2.1 Conceito

Vérias sdo as definicdes de comércio eletrdnico®. Alguns autores o definem

como uma forma de EDI (Electronic Data Interchange)®, ou seja, uma troca de

8 BEHRENS, Fabiele. Assinatura Eletronica & Negdcios Juridicos: Jurud, Curitiba,2007,p.32.

9 |dem, p.32-33.

20 |dem, p.32-33.

*! |dem, p.32-33.

?2 De acordo com Volpi A. Neto (2001, p.29): “O comércio eletrénico pode ser definido como a compra
e venda de produtos e bens pela Internet. Existe ai uma distincdo que tem efeitos préticos. Alguns
entendem que somente os bens que circulam pela rede é que caracterizam o comércio eletrénico, ou
seja, produtos que podem ser transferidos de uma maquina para a outra, tais como programas de
computador, o projeto arquitetbnico de uma casa, uma musica digitalizada, o conteiado de um livro,
etc. Pode-se chama-los como produtos de bits. Outros entendem que todos os produtos adquiridos
pela Internet fazem parte do comércio eletrdnico. A diferenca é que esses sdo entregues pelo correio
ou empresas de transporte. Ou seja, sdo produtos de atomos. Alguns autores também fazem a
distincdo designando como comércio direto a prestacao de servicos e comércio indireto, a venda de
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dados por computadores e outros equipamentos eletrbnicos sem que se recorra a
producdo de um suporte de papel. Outros, como a venda de quaisquer produtos ou

servicos mediante a utilizagcdo da Internet.

Segundo a definicdo de Gilberto Marques Bruno?*, comércio eletrénico nada
mais € do que: “uma modalidade de compra a distancia, consistente na aquisicédo de
bens e/ou servicos, através de equipamentos eletrdnicos de tratamento e

armazenamento de dados, nos quais sédo transmitidas e recebidas informagdes”.

Para Fabio Ulhoa Coelho comércio eletrénico é a venda de produtos, virtuais
ou fisicos, ou a prestacdo de servicos realizada em ambiente virtual. Ele pondera
gue tanto a oferta como a celebracdo do contrato é realizada por transmissdo e
recepcéao eletrbnica de dados, e que pode se dar por meio da Internet ou fora dela.
Ao ponderar que o comércio eletrdnico pode ser realizado fora da Internet, o autor
exemplifica que o cliente, mediante o fornecimento do programa, pode estabelecer
conexdo de seu computador com o computador do banco por meio de contato
telefénico, sem usar a rede mundial de computadores. E o que chama de “comércio

e ndo internetenautico”, para referir-se ao e-commerce realizado fora da Internet.?®

Sobre esse assunto, Claudia Lima Marques pondera que 0O comeércio
eletrbnico seria 0 comércio “classico”, hoje realizado por meio de contratacdo a
distancia. Alcangca os contratos celebrados pela Internet, por telefones fixos e
celulares, pela televis&o a cabo, etc.?®

Para Rodney de Castro Peixoto?’ ha conceitos diversos formulados sob

diferentes prismas. Segundo o autor:

Conceito Técnico - Comércio eletrbnico € uma combinacéo de tecnologias,
aplicacfes e procedimentos negociais que permitem a compra e venda on-
line de bens e servicos entre governos, sociedades, corporacdes privadas e

bens fisicos. Mas, perante o ordenamento juridico, ainda ndo ha um consenso sobre sua definicdo ou
delimitagdo. Obviamente, a tangibilidade ou ndo do bem acarreta conseqliéncias tributarias
profundas, ainda ndo delineadas; porém, na sua esséncia como comércio, penso que eventuais
diferencas tendem a desaparecer”.
20 artigo 2° da Lei Modelo da UNICITRAL define EDI como transferéncia eletrénica de computador
5)4ara computador, de informacdes estruturadas de acordo com um padréo estabelecido.

BRUNO, Gilberto Marques. As rela¢des do “business-to-consummer” (B2C) no ambito do “e-
commerce”. Disponivel em: http://www.jus.com.br — Acessado em: 28/07/2002.
® ULHOA, Fabio Coelho. Curso de Direito Comercial. Vol. 1, 8% Edicdo - Editora Saraiva: S&o
Paulo, 2004. p. 32.
*® MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletrénico e a prote¢cdo do consumidor — um
estudo dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletrdnico. Ed. RT: 2004. p. 35.
2 PEIXOTO, Rodney Castro de. O Comércio Eletrdnico e os Contratos. Editora Forense: Rio de
Janeiro, 2001. p. 10.
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0 publico. Antes dos fenémenos da Internet, o meio mais utilizado era o EDI
(Eletronic Data Interchangel).

Conceito Econémico - Comeércio eletrdnico é a realizacédo de toda a cadeia
de valor dos processos de negécios, realizacdo esta efetuada no ambiente
digital.

Conceito Administrativo (privado) — Comércio eletrdnico ¢ um termo
genérico que descreve toda e qualquer transacdo comercial que se utiliza
de um meio eletrbnico para ser realizado. Com o uso de tecnologia se
obtém a otimizacdo do relacionamento da cadeia de suprimentos até o
ponto de venda, bem como a melhora da comunicacdo entre a empresa e 0
cliente final.

Conceito Juridico - Comércio eletrdnico € a atividade comercial explorada
através de contrato de compra e venda com a particularidade de se este
contrato celebrado em ambiente virtual, tendo por objeto a transmissdo de
bens fisicos ou virtuais e também servi¢os de qualquer natureza.

Ja4 Aldemario Arauljo Castro define o comércio eletrbnico como: (...) o
sentido da expressdo “comércio eletrénico”. Seria o conjunto de operacdes
de compra e venda de mercadorias ou prestacdes de servicos por meio
eletrénico ou, em outras palavras, as transag@es com contelido econdémico
realizadas por intermédio de meios digitais. Nesta linha, o comércio
eletrdnico envolve a venda de bens tangiveis (comércio eletrbnico impréprio
ou indireto). Assim, sdo exemplos do primeiro tipo de operacfes: a venda
de livros, brinquedos, CDs de mdsica, equipamentos eletrbnicos, entre
outros. Ja& no segundo tipo de transacdes podemos ter a venda de
softwares, musicas, utilidades. No primeiro caso, temos um desdobramento
fisico da operagdo, um bem corporeo saird do estabelecimento do vendedor
e sera entregue ao comprador. Ja no segundo caso, a operacdo comeca,
desenvolve-se e termina nos meios eletrdnicos, normalmente a internet.”®

Sendo assim, o comércio eletrbnico nada mais é do que uma modalidade de
compra, de bens e/ou servicos, a distancia, utilizando-se de equipamentos
eletrénicos de tratamento e armazenamento de dados, nos quais sdo transmitidas e

recebidas informac6es a respeito do que se esta comprando.”

1.2.2 Distin¢cdo entre comeércio eletréonico de bens corpdreos e incorporeos —

Implicagdes legais

Primeiramente, cumpre distinguir o comércio eletrdbnico em duas categorias,
isto é, tendo em conta a natureza dos bens e 0s servigos que sao ofertados. Em

outras palavras: Corpéreos ou Incorpéreos.*

O primeiro grupo versa sobre a utilizacdo da internet como meio de compra e

venda de bens corporeos, a exemplo do que ja vinha acontecendo através de

centrais de telemarketing e reembolso postal.®*

8 CASTRO, Aldemario Aratijo. Os meios eletrdnicos e a tributacdo. In: Demdcrito Reinaldo Filho
gCoord). Direito de Informatica - temas polémicos. Editora Edipro: Bauru, 2002. p. 254.

® ALBERTIN, Alberto Luiz. Comércio Eletrdnico: modelo, aspectos e contribuicdes de sua
aoplicac;éo. 42 ed. Sao Paulo: Atlas, 2002.

% ATHENIENSE, Alexandre. Auto Aplicacdo do Cédigo do Consumidor nas transacdes de bens
corporeos pelo comércio eletrénico na internet. RDC n°38/2001, p.298/304.
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Dai a formacdo de “centros comerciais Vvirtuais”, a que aderem
frequentemente pequenos comerciantes, na colocagdo de seus produtos ou
servicos, com a vantagem destes sistemas estarem funcionando 24 horas por dia.*

Dizia Clévis Bevilagua, que “bem é tudo aquilo que concorre para satisfazer

n 33

uma necessidade humana”,” ao trazer o conceito de “bem” para a economia politica

e comparé-lo ao conceito de direito.>*

7

Assim, “bem juridico” é uma utilidade, porém caracterizada pela sua maior
extensdo face ao conceito econdmico, pois este abrange o trabalho, a terra e o
valor; e aquele abrange os interesses ocorrentes dentro desse circulo e outros, que

podem incluir o individuo, a familia e a sociedade.®®

Os “bens juridicos” possuem maior amplitude do que os “bens econémicos”
incluem ndo s6 os de natureza patrimonial ou econémica, como também abrangem
agueles gue ndo possuem expressao patrimonial e, portanto, ndo suscetiveis a
valoracdo. “Todo bem econdmico é juridico, mas a reciproca nao é verdadeira, pois

nem todo bem juridico é econdmico.”®

“‘Desta forma, pode-se dizer que “juridicamente”, os bens sao valores

materiais ou imateriais, que podem ser objeto juridico de uma relacdo de direito”.%’

Observa Caio Mario da Silva Pereira, que em razdo de sua materialidade é
que se efetivara a distingdo entre ambos. Assim, “coisa” caracteriza-se por ser objeto
corpéreo e material. Imateriais ou abstratos sdo os “bens” especificamente

considerados.®®

1 |dem. p,298

2 1dem. p.298

% BEVILAQUA, Clévis. Teoria Geral do Direito Civil. 32 Ed., Livraria Francisco Alves, Rio de
Janeiro, 1946. p. 207.

3 Segundo Miguel Maria de Serpa Lopes (1960:332): A palavra “bens”, ora empregada, opde-se aos
“bens juridicos”, levando-se em consideragdo o conceito econémico e o juridico, ha que se distinguir
bem e das coisas. “A palavra coisa possui um sentido mais amplo, pois compreende aquelas coisas
que podem ser objeto de um bem, e assim consideradas pela ordem juridica, como também muitas
outras coisas que, por incapazes de apropriagcdo pelo homem, se tornam estranhas a ordem juridica”.
% BEVILAQUA, Clovis. Teoria Geral do Direito Civil. 32 Ed., Livraria Francisco Alves, Rio de
Janeiro, 1946. p. 208.

% GOMES, Orlando. Introducao ao Direito Civil. 82 Ed., Forense. Rio de Janeiro, 1983. p. 174.

¥ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Parte Geral. Vol 1 . 27 Ed. Saraiva:
S&o. Paulo, 1988. 323p.

% PEREIRA, Caio Mario Silva da. Curso de Direito Civil — Direito das Obrigacdes. 12 e

22 parte. Vs. 4 e 5. S&8o Paulo: Saraiva, 2004. p.272.
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Interessa-nos, em razao da presente pesquisa tdo somente a classificacédo

dos bens corpdéreos e os incorpdreos. Vejamos:
a) Bens Corporeos e Incorporeos:

Classica a divisao dos bens, ja procedida pelos romanos, em corpéreos e
incorpdreos. Atualmente, essa distincdo ndo € mais realizada pela lei civil,

mantendo, contudo, a doutrina interesse em realiza-la.

Basicamente, a distincdo que se faz em torno dos bens corpéreos e
incorpéreos reside na materialidade do bem. Assim, corp6reos seriam aqueles
objetos que possuem uma existéncia material, concreta como, por exemplo: um

carro, uma gleba de terras, uma casa, etc.

Incorpéreos, por sua vez, sdo aqueles que nao possuem existéncia tangivel e
relacionam-se aos direitos que as pessoas possuem sobre as coisas, sobre o
produto de seu intelecto ou contra outra pessoa, podendo, todavia, ser objeto de
valoracdo econbmica. Vale dizer, sdo economicamente mensuraveis. Dizem
respeito, pois aos direitos reais, aos direitos autorais, a propriedade industrial, entre

outros.>®

Em ultima analise, sdo os bens incorpéreos caracterizados como imateriais, e
0s corpdéreos como materiais, aplicando-lhes, por conseguinte, quando objetos de
uma relagdo de consumo, v.g., uma obra intelectual (conforme Lei 5.988, de 14 de
dezembro de1973).*° Compreende as informacdes de sons e imagens, criando um
Nnovo cenario, em que o objeto transacionado néo sera os atomos, mas apenas bits e

bytes.*!

Esta modalidade prescindira de maiores avangos da nossa legislagcdo,como
prenuncia o projeto de lei do comércio eletrénico, ora em tramite no Congresso
Nacional, de modo a validar as inovacdes tecnolégicas de protecdo dos dados,
como € o caso de autenticacdo de documento digital, assinatura digital e

certificacbes. Para que esta transagdo adquira padrées minimos de autenticidade,

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Volume 1, 82 ed. Editora Saraiva: S&o
Paulo, 1991. p.157.

‘O DONATO, Maria Antonieta Zanardo. Protecdo ao Consumidor: conceito e extens&o. Biblioteca
de Direito do Consumidor, Ed. RT, v.7,1994.

“L ATHENIENSE, Alexandre. Auto Aplicacdo do Cédigo do Consumidor nas transacées de bens
corporeos pelo comércio eletrénico na internet. RDC n°38/2001. p.299.
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integridade e confidencialidade, de modo a propiciar eficacia no caso de recusa e

atendimento aos transitos formais dos documentos.*?

E necessario que nossa legislagdo, tal como em outros paises, busque
legalizar a utilizacdo da assinatura digital (o equivalente a carteira de identidade do
usuario de internet), de modo a torna-la admissivel como prova um documento
digital.*®

O projeto de lei de comércio eletrbnico assegura a prevaléncia do Estatuto
(Codigo de Direito do Consumidor) ao preceituar em seu art. 13: “Aplicam-se ao

comeércio eletrénico as normas de defesa e protecdo do consumidor”.**

No entanto, a condicdo necesséria a aplicacdo do Cdodigo de Defesa do
Consumidor nas rela¢cdes negociais que se concretizam no ambito da internet, reside
no enquadramento de uma das partes como Consumidor (art. 2° da referida Lei),
que se trata de pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produtos ou servigos

como destinatario final.*

As normas protecionistas do consumidor nao constituem empecilhos ao
comércio eletrbnico, ao contrario do que alguns consideram. Mesmo porque ndo sao
especificas ou exclusivas as ofertas eletronicas; ao contrario, incidem qualquer
forma de oferta. Os cuidados com o comércio na internet, portanto, S80 0S mesmos
gue os observados no comércio tradicional. O que mudou fora apenas o modo de
contratacdo, que oferece mais agilidade, menores custos e diminui drasticamente as

distancias.*®

As transacOes eletrbnicas celebradas pela Internet sdo plenamente validas,
desfrutam das possibilidades probatdrias ja existentes e sujeitam-se as leis em vigor,
como o Cadigo Civil e o Codigo de Defesa do Consumidor, ndo reclamando de

legislagéo especifica que os discipline.*’

Bens Moveis e Imoéveis:

“2 bidem, p.299.
3 1dem. p. 299.
“1dem. p. 299.
> 1dem. p. 299.
* |dem. p.299.
Idem. p.299.
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Os bens imoveis, na classica definicdo de Cldvis Bevilagua, “sdo as coisas

que ndo podem transportar sem destruicdo, de um lugar para outro”.*®

b) Classificam-se, ainda, os bens imoveis em:

a) Imoveis por sua natureza: quando o legislador incluiu ao conceito de imovel
0S seus acessorios (arvores, frutos pendentes) e adjacéncias naturais (espaco aéreo

e subsolo), conforme disposto no artigo 43, inciso |, do Cédigo Civil.*°

b) Imdveis por acessao fisica artificial (artigo 43, inciso Il do CC): séo todas as
coisas moveis que justapostas ao imoOvel em carater permanente como, por
exemplo: as construcdes, as sementes, etc., desde que a sua retirada implique em

dano, modificacdo ou fratura.®

c) Imoéveis por acessédo intelectual (artigo 43, inciso Il do CC): trata esse
inciso de uma fic¢do legal que confere aos bens moveis o carater de bens iméveis
toda vez que o proprietario vise a incorpora-los ao prédio.”® Por exemplo: o
maquinario de uma indudstria, os adornos de uma residéncia, desde que colocados a

servi¢co do imovel e ndo da pessoa.

d) Imoveis por determinacéo legal (art. 44, incisos I-1ll, do CC): sé@o os direitos
reais sobre imoveis; direito a sucesséo aberta; apodlices da divida publica oneradas

com a clausula de inalienabilidade.®?

Os bens moveis, a seu turno, conceituam-se como “0s bens que, sem
deterioracdo na substancia ou na forma, podem ser transportados de um lugar para

outro, por forca prépria ou estranha”.>®

Abrange, pois, esta classe de bens os semoventes (animais), e 0s moveis

propriamente ditos (moedas, produtos ou mercadorias, etc.).

1.2.3 Peculiaridades do comércio eletrénico

48 BEVILAQUA, Clovis. Teoria Geral do Direito Civil. 32 Ed., Livraria Francisco Alves, Rio de
Janeiro, 1946. p. 261.

9 DONATO, Maria Antonieta Zanardo. Protecdo ao Consumidor: conceito e extenséo. Biblioteca
de Direito do Consumidor, Ed. RT, v.7,1994. p. 110/114.

0 |dem. p.214.

°1 RODRIGUES Silvio. Direito Civil. Volume 1, 72ed., Editora Saraiva: S&o Paulo, 1977. p.104.

°2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Volume 1 , 82 ed. Editora Saraiva: S&o
Paulo, 1991. p.161.

% BEVILAQUA, Cldvis. Teoria Geral do Direito Civil. 32 Ed., Livraria Francisco Alves, Rio de
Janeiro, 1946, p.230.
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Conforme a investigacéo acerca das peculiaridades do fendbmeno do comércio
eletrénico vai aprofundando, percebe-se que se trata de um caso especial de venda
a distancia, na qual o consumidor padece de uma vulnerabilidade com
caracteristicas proprias, ndo apenas em decorréncia da inseguranca quanto a
conveniéncia do negocio, dadas as dificuldades de identificar efetivamente o objeto
contratual e a contraparte com quem se negocia, mas também devido a
circunstancia de se negociar em um novo ambiente de relacionamento interpessoal,
por meio de uma linguagem muito peculiar, que pode dificultar significativamente a

reflexdo no momento da formac&o contratual.>*

A primeira peculiaridade do comércio eletronico esta no fato de ele
representar, dada sua capacidade de interligar fornecedores e consumidores em
diferentes localidades e sem restricdo de tempo, uma ferramenta estratégica para o
fendmeno conhecido como globalizacdo. A globalizacdo, segundo o grande gedgrafo
Milton Santos: “constitui o estadio supremo da internacionalizacdo, a amplificacédo
em ‘sistema mundo’ de todos os lugares e todos os individuos, embora em graus

diversos”.>®

A divulgacdo de bens e servicos por intermédio da internet, infra-estrutura
global e descentralizada de comunicacao, que teve sua origem nos setores militar e
académica, cria a possibilidade de vantagens ndo s6é para os fornecedores, que
véem assim o seu mercado alargado ao mundo inteiro e com custos muito baixos,
situacao particularmente atrativa para pequenas e médias empresas, mas também
para os consumidores, em tese, com melhores opcdes de escolha, mais informacdes
sobre produtos, etc., tudo sem a necessidade de deslocamento fisico.”® Trata-se,
portanto, de um valioso instrumento na economia globalizada, que agrega
funcionalidade e celeridade as transacdes comerciais em uma dimensao jamais

vista.>’

1.2.4 Funcionamento e modalidades de comércio eletrénico

* ROCHA, Roberto Silva. Natureza Juridica dos contratos celebrados com sites de

intermediac&do no comércio eletrénico. RT 61/2007, p.230.

> SANTOS, Milton. Da totalidade ao lugar. Editora da Universidade de Sdo Paulo: So Paulo, 2005.
.143.

Eﬁ OLIVEIRA, Elsa Dias. A protecdo do consumidor nos contratos celebrados através da

Internet: contribuicdo para uma analise numa perspectiva material e internacional privatista. Coimbra:

Almedina, 2002. p.23.

*" Cf. José de Oliveira Ascenséo, no prefacio do Manual. O Comércio eletrdnico em Portugal — O

guadro legal e o negocio. Disponivel em: http://www.icp — Acessado em: 12/05/2010.
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As primeiras operacfes de comércio eletrénico surgiram no inicio da década
de 70, a partir do advento da transferéncia eletronica de fundos (TEF) °®, na qual se
podia transferir dinheiro eletronicamente, e da troca eletrbnica de dados (electronic
data interchange — EDI), tecnologia que permitiu a transferéncia eletronica de
documentos como ordens de compra, faturas e pagamentos eletronicos entre
organizacdes. Contudo, foi com o desenvolvimento comercial da Internet que a

express&o electronic commerce (e-commerce) passou a ser utilizada.®

No comércio eletronico, a exteriorizacado da vontade negocial se da na forma
de mensagens eletrbnicas, isto €, a informacdo é gerada, enviada, recebida ou
arquivada eletronicamente por meio 6tico ou similar. Abrangem atividades muito
diversas, que incluem o comércio eletrdnico de bens e servicos, a entrega on-line de
conteudo digital, as transferéncias financeiras eletrbnicas, leildes comerciais,
determinacdo em linha das melhores fontes para aquisicbes (sourcing)®,
comercializacao direta ao consumidor e servico pés-venda. Como empresa, Isto é, a
atividade econdmica organizada por empresario, o comércio eletrdnico envolve
desde a agregacao de pedidos, o gerenciamento de estoque, a compra perante
outros fornecedores, o0 processamento de pagamentos até a entrega e O

atendimento po6s-venda®’.

Assim, entende-se por comércio eletrbnico a oferta, a demanda e a
contratacdo a distdncia de bens, servicos e informacgdes, realizada dentro de um
ambiente digital, ou seja, com a utilizacdo dos recursos tipicos do que se denominou
convergéncia tecnoldgica.®” Para tanto, utiliza-se um “sistema de informac&o”, que é

0 conjunto de componentes inter-relacionados, desenvolvidos para coletar,

*® BAPTISTA, Luiz Olavo. Aspectos juridicos das transferéncias electrénicas internacionais de

fundos. (Tese) - Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, v.749, 1998, p.60-81.

% SANTOLIM, César Viterbo Matos. Formacdo e eficacia probatéria dos contratos por

computador. Volume 749. S&o Paulo, 1998. p.60-81.

% | ODDER, Arno; VOULON, Marten B. Intelligent Agents and the Information requirements of

the Directives on Distance Selling and E-commerce. International review of law Computers.

v.16. n.3, 2002, p.277-287.

®% Cf. Comunicacéo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao comité Econdmico e Social e ao Comité

das Regibes, tendo em vista a seguranca e a confiangca na comunicacéo eletrdnica, Com (97) 503,

52.7. Disponivel em: http:// www.cordis.lu/esprit/src/ecomcom.htm - Acessado em: 12/04/2010.
SANTOS, Manoel J. Pereira dos; ROSSI, Mariza Delapieve. Aspectos legais do comércio

eletrénico — Contratos de adeséo. Revista de Direito do Consumidor, v. 36. S&o Paulo; RT, out-dez,

2000, p.105.
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processar, armazenar e distribuir informacédo para facilitar a coordenacéo, o controle,

a analise, a visualizacdo e o processo decisorio.®

Essa oferta de produtos ou servicos normalmente é realizada por intermédio
de sites dos préprios fornecedores (lojas virtuais) ou por meio de shoppings
Centeres eletronicos, isto €, portais que reunem diversos fornecedores menos
conhecidos ou mesmo vendedores nao profissionais, facilitando o contato destes
com um maior nimero de possiveis compradores. Os consumidores interagem
nesse mercado virtual por meio de uma interface®, na qual sdo apresentados os
catalogos eletronicos, a chamada “cesta de compras”, as ferramentas de busca e as

solugBes de pagamento.®®

Na internet, o processo de decisdo de compra normalmente experimentado
pelo consumidor é influenciado por uma série de ferramentas utilizadas pelos
fornecedores: a) identificacdo da necessidade (banners de propaganda, anuncios
pop-under); b) busca de informacBes (catalogos virtuais, maquinas de busca
externas); c) avaliacdo das alternativas (grupos de discussdo, comparacdo cruzada
de sites); d) compra e entrega (dinheiro eletrénico e servicos bancarios virtuais;

provedores de logistica); e) avaliacédo pds-compra (grupos de discussao).®®

Pode-se dizer que o comércio eletrdnico abarca qualquer forma de transacao
ou intercambio de informagdes comerciais baseadas na transmisséo de dados sobre
redes de comunicacdo. Assim, abrange ndo s6 a compra e venda “eletrbnica”, mas
também o uso da rede para atividades anteriores e posteriores a venda, tais como a

publicidade, a assisténcia técnica, a busca de informacdes, etc.®’

® LAUDON, Kenneth C.: LAUDON, Jane Price. Sistemas de informac&o com Internet. 4. ed. LTC:
Rio de Janeiro, 1999. p.17.
® Segundo Johnson (2001:17-33): “A palavra interface refere-se a softwares que d&do forma a
interacdo entre usuario e computador. A interface atua como uma espécie de tradutor, mediando as
duas partes, tornando uma sensivel a outra. Segundo o autor, € uma maneira de mapear e orientar,
por meio de metaforas, esse novo e desnorteante territério formado pelas redes de computadores, o
espaco-informacao”.
® Cf. TURBAN, Eraim: KING, David. Comércio eletronico: estratégias e gestdo. Trad. Arlete
Simille Marques. Revis&o técnica Belmiro Jodo, Erico Veras Marques. S&o Paulo: Prentice Hall, 2004.
.35.
z ROCHA, Roberto Silva. Natureza Juridica dos contratos celebrados com sites de
intermediac&do no comércio eletrénico. RT 61/2007. p.216-217.
®” Segundo Marques (2004:38), o fendmeno do comércio eletrdnico pode ser mais bem visualizado a
partir de dois enfoques: estritamente, como uma das modalidades de contratacdo ndo-presencial ou
a distancia para a aquisicdo de produtos e servicos por intermédio de meio eletrbnico ou via
eletrdnica ou, de maneira ampla, como um novo método de fazer negd6cios, com base na transmissao
de dados sobre redes de comunicacdes com a Internet. Esses processos acabam por englobar todas
as atividades negociais juridicamente relevantes, prévias e posteriores a venda ou a contratacao.
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Em relacdo a forma de execucdo, o comércio eletrbnico comporta duas
modalidades: direta ou indireta. Diz-se que comércio eletrbnico é direto quando
ocorre a encomenda, 0 pagamento e a entrega on-line de bens incorpéreos e
servigos, tais como software, livros e informacdo. O objeto comercializado é
intangivel, podendo com isso ser transmitido de uma parte a outra pelo préprio
ambiente virtual. Nesse tipo de comércio, a eficiéncia no registro das informacbes

adquire ainda maior relevancia.®®

Ja& nos casos em que a encomenda efetivada por meio de informética refere-
se a bens corporeos (livros, CDs, equipamentos eletrbnicos), trata-se de comércio
eletrénico indireto, porque 0s bens costumam ser entregues por meio dos canais
tradicionais, tais como 0s servigos de correio ou pelas carreiras, que sao empresas

especializadas na entrega das mercadorias comercializadas pela Internet.®

Outra distincdo muito utilizada em relagdo ao comeércio eletrénico € quanto as
partes envolvidas. Costuma-se chamar business to business (B2B) o comércio
eletronico realizado entre empresas. Trata-se do mais prospero, adiantado e seguro
tipo de comércio eletrénico. Promete, entre outras coisas, ampliar a competitividade
de grandes corporacdes. E de grande utilidade nas compras e vendas de
suprimentos, bem como nas estratégias de integracdo da cadeia de fornecedores

pela Internet.”

Ao lado desse tipo de comércio eletrbnico existe o business to consumer
(B2C). Nessa modalidade de comércio eletronico € que se desenvolvem as relacdes
de consumo. Conforme Lorenzetti, a maioria das leis e das propostas de legislacao
separa 0 comércio eletrdnico entre empresas e comerciantes das relacdes entre
governos e particulares e daquelas realizadas entre consumidores, aplicando-se as
normas protetivas apenas no campo especifico das relacdes entre consumidores e

fornecedores. Nesses casos, destaca o autor, empresas atuam profissionalmente

% SANTOS, Manoel J. Pereira dos; ROSSI, Mariza Delapieve. Aspectos legais do comércio
eletrénico — Contratos de adesao. Revista de Direito do Consumidor, v. 36. Sdo Paulo; RT, out-dez,
2000, p.105.

® ROCHA, Roberto Silva. Natureza Juridica dos contratos celebrados com sites de
intermediac@o no comércio eletrénico. RT 61/2007, p.237.

" TAPSCOTT, Don; LOWY, Alex; TICOLL. Plano de ac&o para uma economia digital. Sdo Paulo:
Makron Books, 2000. p.339.
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perante consumidores leigos, o que os distancia em nivel econémico e em nivel de

conhecimento.”

Segundo Turban e King, o comércio por intermédio da internet representa o
aperfeicoamento do chamado marketing direto, tradicionalmente desenvolvido por
reembolso postal (catadlogos) e telefone (telemarketing). A diferenca € que nos
mercados eletronicos o contato com o0s clientes € mais interativo e rico em

informacdes, dados sua natureza bidirecional.”

1.2.5 Perspectivas legislativas do comércio eletrénico

O artigo 13 do projeto de Lei 1.589/99 da OAB de Sao Paulo determina
expressamente: “aplicam-se ao comeércio eletrdnico as normas de protecdo e defesa

do consumidor”.”

A Lei Modelo das Nac¢bes Unidas sobre o Comércio Internacional foi uma das
primeiras a ser estabelecida, e, posteriormente, aceita no Brasil. Nao se considera
excesso de informacédo resgatar que a ONU, em 1996, por intermédio da Comissao
das Nacbes Unidas para Leis do Comércio Internacional (UNCITRAL — United
Nations Commission on International Trade Law), criou o0 modelo que veio a ser

recepcionado no Brasil.”

A Uncitral busca a uniformizacao internacional da legislacdo sobre o comércio
eletronico e, de acordo com seu art.5°, “nao se negarao efeitos juridicos, validade ou
eficacia a informacdo apenas porque esteja na forma de mensagem eletrénica”,
apresentando a assinatura digital de forma aberta e flexivel. Desse modo, o Modelo
de Lei da Uncitral para o Comércio Eletrdnico torna sua atualizacdo possivel, nao

havendo a necessidade de alteracdo na legislacéo.”

Ao dispor sobre a assinatura, a referida lei traz em seu art. 7° que, quando
requerer a assinatura de uma pessoa, estd sera valida em uma mensagem

eletrbnica, desde que seja utilizado um método para identifica-la e indicar sua

" LORENZETTI, Ricardo L. Comércio Eletrénico. Editora Revista dos Tribunais. Tradugéo de
Fabiano Menke. Sao Paulo, 2004. p.362-363.

2 TURBAN, Eraim: KING, David. Comércio eletrénico: estratégias e gestdo. Trad. Arlete Simille
Marques. Revisdo técnica Belmiro Jodo, Erico Veras Marques. S&o Paulo: Prentice Hall, 2004. p.60.
® SANTOS LEAL, Sheila do R. Cercal. Contratos Eletronicos — Validade Juridica dos Contratos
via Internet. Ed. Atlas, 2007, p.186.

" BEHRENS, Fabiele. Assinatura Eletrénica & Negécios Juridicos. Curitiba: Jurua, 2007. p.82.

® CASTRO, Aldemario Araljo. Os meios eletrénicos e a tributacdo. In: Demdcrito Reinaldo Filho
(Coord). Direito de Informatica - temas polémicos. Editora Edipro: Bauru, 2002.p.254.
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aprovacao para a informacdo contida na mensagem e, ainda desde que tal método
seja tdo confidvel quanto seja apropriado para os propositos para 0s quais a
mensagem foi gerada ou comunicada, levando-se em consideragdo todas as
circunstancias do caso, incluindo qualquer acordo das partes a respeito. Percebe-se,
nesse caso, a necessidade eminente de uma identificacdo segura e confiavel das
partes, bem como de um método apropriado para comprovar tal autenticidade.
Portanto, a assinatura digital € o método que melhor corresponde as determinacdes
da Lei Modelo da Uncitral, sendo este o método mais adequado.”

Em 1999, no Senado Federal foi apresentado o Projeto de Lei 672, o qual
seguia em concordancia com a Lei Modelo da Uncitral; aprovado em 23.05.1999,
confirmava a possibilidade de substituicdo da assinatura manual por métodos
seguros de identificacdo eletronica.””

Além disso, prevé em seu art. 4° que:

Art.4° - Questbes relativas a matérias regidas por esta lei que nela nao
estejam expressamente disciplinadas serdo solucionadas em conformidade,
entre outras, com 0s seguintes principios gerais na qual ela se inspira:

| — facilitar o comércio eletrénico externo e interno;

Il — convalidar operacdes efetuadas por meio das novas tecnologias da
informacéo;

(...).
Uma prova da inspiracdo na Lei Modelo da Uncitral € o art. 7° do Projeto de

Lei 672/99, que, quanto a assinatura, regulamenta que:

Art.7°. No caso de a lei exigir a assinatura de uma pessoa, este requisito
considerar-se-a preenchido por uma mensagem eletrénica, desde que seja
utilizado algum método para identificar a pessoa e indicar sua aprovacao
para a informacéo contida na mensagem.

Paragrafo Gnico. O método utilizado devera ser confiavel e apropriado para
0S propésitos para os quais a mensagem for gerada ou comunicada,
levando-se em consideragdo todas as circunstancias do caso, inclusive
gualquer acordo das partes a respeito.

Este mesmo Projeto, ainda naquele mesmo artigo, prevé a validade, como
substituta da assinatura de proprio punho, do método de identificacdo que
as partes acordarem entre si.”®

N&o se pode esquecer que este dispositivo legal possui a intencédo de que o
método de identificacdo seja acordado entre as partes, mas é possivel entender,
também, que houve uma falha do legislador em decorréncia da falta de imposicdo de

limites ao alcance da tecnologia; pode ocorrer de as partes ndo possuirem

Zj BEHRENS, Fabiele. Assinatura Eletrénica & Neg6cios Juridicos. Curitiba: Jurua, 2007. p.82-83.
Ibidem, p.85.

® REZENDE, Pedro Antdnio Dourado de. Entidades Certificadoras, Assinaturas Eletrdnicas e

Projetos de Lei. Jus Navegandi. Teresina, ano 6, n. 54, fev. 2002. Disponivel em:

http://www.jus.texto.asp?id=2704 — Acessado em: 12/04/10.
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conhecimentos especificos e técnicos suficientes para proceder de modo adequado
e seguro, gerando um risco significativo; tal fato torna as partes vulneraveis a

fraudes, tanto entre elas préprias, quanto em relacéo a terceiros.”®

Um posicionamento mais critico permite crer que haveria a necessidade da
criacdo de uma entidade responsavel para fazer a regulamentacdo do comeércio
eletrénico, pois assim, o responsavel teria a obrigacdo de deter os conhecimentos

necessarios a respeito da matéria para, nesse sentido, legislar de forma adequada.®

Ainda no que ser refere ao projeto de Lei 672/99, cabe colocar que 0 mesmo
recebeu as mesmas criticas dirigidas a Lei Modelo da Uncitral, devido a omissao
quanto & criptografia assimétrica, necessidade premente diante dos avancos

tecnoldgicos e dos novos meios de contratacdo.®

Ainda em 1999, foi apresentado na Camara dos Deputados o Projeto de Lei
1.483, o qual foi composto por dois artigos, com a finalidade de proporcionar
validade a assinatura digital como método seguro para a realizacdo de contratacdes
eletrbnicas; este projeto pretende instituir a fatura eletronica e a assinatura digital,
recomendando sua certificagéo por 6rgdo publico.®

N&o se pode omitir que, de acordo com o mesmo Projeto, o reconhecimento
da assinatura digital sera conferido por érgéo publico e a este cabera a fiscalizacao,
avaliacdo e cadastro; contudo, ndo informa a que ministério este 6rgdo estara
vinculado e, ainda, deixa em aberto qual serd o seu modo de operacdo. De acordo
com o art.2° desta proposta normativa, cabera ao estado o poder fiscalizador e
certificador dos documentos eletrénicos, além do que este 6rgao sera o responsavel
pelo registro das assinaturas digitais. Trata-se de um Projeto de grande importancia
para o Brasil. Foi apresentado como forma de regulamentagdo das assinaturas
digitais tanto em relacdo a sua existéncia como ao estabelecimento de um o6rgao
estatal competente para estabelecer normas e controlar mais especificamente a

questdo.®®

" BEHRENS, Fabiele. Assinatura Eletrénica & Neg6cios Juridicos. Curitiba: Jurua, 2007. p.86.

% 1dem.p.86.

® |bidem, p.87.

8 CASTRO, Aldemario Aratjo. Os meios eletrénicos e a tributacdo. In: Demdcrito Reinaldo Filho
gCoord). Direito de Informatica - temas polémicos. Editora Edipro: Bauru, 2002.P.254 e ss.

® BEHRENS, Fabiele. Assinatura Eletronica & Negécios Juridicos. Curitiba: Jurud, 2007. p.87-88.
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Como se pode observar, a Lei Modelo da Uncitral serve de base para outras
iniciativas legislativas no ambito brasileiro e néao foi diferente o projeto de Lei 1.589,
de 31.08.1999, o qual foi proposto a partir do Anteprojeto da Ordem dos Advogados
do Brasil (seccdo Sao Paulo), por meio da Comissdo Especial de Informatica
Juridica. Este Projeto € considerado por muitos como bem desenvolvido, posto que
corresponda, de maneira clara e objetiva, as legislacGes internacionais que tratam

do tema de comércio eletronico.®*

Cabe esclarecer que esse Projeto disp6e sobre o comércio eletrbnico em
geral, ou seja, trata da validade juridica do documento eletrénico, da validade da
assinatura digital, das regras para a oferta de produtos na Internet, além do que
assegura direitos individuais e coletivos dos consumidores no comércio eletronico,

reafirmando os direitos dos consumidores ja existentes, entre outros assuntos.®

Parece ser de facil absorcéo que, dessa forma, o referido Projeto proporciona
maior seguranca juridica nas contratacdes eletrbnicas; é composto por 53 artigos,
sendo onze voltados especificamente ao comércio eletrbnico, enquanto dez se
direcionam ao documento eletrénico. Um dado importante é que tal iniciativa
legislativa equipara o documento eletronico assinado digitalmente aos documentos
assinados no mundo real, além de que reconhece o primeiro como instrumento

probatério de atos e fatos juridicos, tanto praticados quanto ocorridos na Internet.®

Antonio Teréncio G. L. Marques leciona que:

Através do uso dessa técnica se garantira a equiparacdo do documento
informativo com o documento fisico, sendo, por certo, até mais seguro que
este, pois permitira, em decorréncia de uma infinita variedade de sequiéncia
de numeros pela assinatura digital, maior seguranca aos documentos
eletrdnicos e aos proprios usuarios.

O Projeto de Lei 1.589/99 trata da documentacao eletrénica em seu Titulo Il
e considera original o documento assinado pelo autor, mediante sistema
criptografico de chave publica (art.14) e copia do documento eletrénico
resultante da digitalizacdo de documento fisico, bem como a materializagéo
de documento original (§1°).%

Além disso, de acordo com Aldemario Araujo Castro, esse Projeto “adota o
sistema de criptografia assimétrico como base para a assinatura digital e reserva
papel preponderante para os notarios”, afirmando que a certificacdo da chave

# MARQUES, Antdnio Teréncio G. L. A prova documental na internet. Curitiba: Jurua, 2007. p.192-
193.

% |bidem. p.193.

% |dem.p.193.

8 |bidem, p.194.
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publica por meio do tabelido presume a autenticidade do documento, sendo que nao
gera o mesmo efeito aquela feita pelo particular, com fundamento na Lei 8.935, de

1994 e, ainda, no art.236 da Constituicdo Federal.®®

Tal iniciativa também apresenta especial relevancia quando vem a tratar do
comércio eletrénico, pois destaca que o consumidor virtual tera protecdo a sua
privacidade na Internet e, ainda, sera informado de forma adequada no meio virtual,
dispbe, para o fornecedor, a forma como ele devera atuar em relagdo aos seus
clientes, além de como agir de forma a evitar responsabilidades ou prejuizos
oriundos da ineficacia do contrato eletrénico. Finalmente, o Projeto de Lei 1.589/99
dispbe de matérias como as relacbes com o provedor de acesso e O
armazenamento de dados, a emissao de certificados eletronicos, bem como o

controle dessas atividades®®.

Este subitem estaria incompleto se ndo resgatasse que, em 05.09.2000, foi
instituida pelo Governo Federal, a infra-estrutura de Chaves Publicas do Poder
Executivo Federal, por meio do decreto 3.587/00. Com ele foi criado um sistema de
assinaturas digitais, utilizando-se do método de criptografia assimétrica, o qual seria

utilizado do cerne da Administracdo Publica Federal.*

Esse Decreto visa a regulamentacdo da aplicacdo da assinatura digital no
mercado privado, estimulando a aceitacdo e aprovacéo de outros projetos, pois tem
por objetivo primordial normalizar a assinatura digital por meio da utlizacdo da
criptografia assimétrica. Foi com sua instituicdo que se possibilitou a criacdo da
Infra-Estrutura de Chaves Publicas do Poder Executivo Federal (ICP-GOV), o qual
possui toda a estrutura de funcionamento e operagdo do sistema de certificagao
adotando a criptografia assimétrica. Ele também permitiu a criagdo da Autoridade
certificadora raiz (AC Raiz) e ainda, a instituicdo da Autoridade de registro (AR). Em
31.10.2001, entrou em vigor o Decreto 3.996/01, o qual revogou o Decreto 3.587/00.
Este novo decreto traz novas disposicdes sobre a certificacdo digital e a Infra-
Estrutura de Chaves Publicas Brasileira — ICP — Brasil.**

8 CASTRO, Aldemario Aratijo. Os meios eletrdnicos e a tributacdo. In: Demdcrito Reinaldo Filho
gCoord). Direito de Informatica - temas polémicos. Editora Edipro: Bauru, 2002.p.254 e ss.

® MARQUES, Anténio Teréncio G. L. A prova documental na internet. Curitiba: Jurua, 2007. p.193-
194.

% CASTRO, Aldemario Aralljo. Os meios eletrénicos e a tributacdo. In: Demdcrito Reinaldo Filho
gCoord). Direito de Informatica - temas polémicos. Editora Edipro: Bauru, 2002.p.254 e ss.

! BEHRENS, Fabiele. Assinatura Eletrénica & Negé6cios Juridicos. Curitiba: Jurua, 2007. p.91-93
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Segundo Marlon Marcelo Volpi: a Autoridade Certificadora Raiz sera
"responsavel pela emissdo e manutencdo dos certificados das AC de Orgaos e
entidades da Administracdo Publica Federal e das AC privadas credenciadas, bem
como, o gerenciamento da Lista de Certificados revogados (LCR)”.%

J4a, a Autoridade de Registro, segundo Marlon Marcelo Volpi apud Fabiele,

sera:

Responsavel por receber as requisicdes de certificacdo ou revogacdo de
certificado dos usuarios, confirmarem a identidade desses usudrios e a
validade de sua requisicédo, além de encaminhar esses documentos a AC
responsavel. Cabe ainda a AR entregar os certificados assinados pela AC
aos seus respectivos solicitantes.*®

Com a intencdo de melhor e adequar os Projetos de Lei 1.483 e 1.589,
propostos a partir de 1999, foi apresentado, em junho de 2001, o substitutivo aos
Projetos de Lei 1.483/99 e 1.589/99. Tal substituicdo partiu do deputado Jualio
Semeghimi, relator dos referidos Projetos de Lei, tendo por objetivo acrescentar
melhoramentos e fortalecer algumas propostas, tais como, ao tratar da assinatura
digital, adotar o método de criptografia assimétrica, excluindo a possibilidade de
utilizacdo de outros métodos de assinatura eletrénica. Com efeito, proporciona maior
seguranca aqueles que se utilizam da Internet para contratar; dispde, ainda, que
poderdo atuar na certificacdo digital tanto entidades certificadoras publicas como
privadas, ndo dependendo de autorizacdo estatal. Contudo, estabelece que seja
presumida e auténtica a assinatura digital perante terceiros, desde que esta seja
certificada por entidade, publica ou privada, credenciada pelo Poder Publico.**

Num esquema continuo de apresentacdo das legislacdes brasileiras que
normatizam o assunto, convém neste momento expor que, em 08.08.2001, foi
apresentado o Projeto de Lei 4.906; criado a partir da unido dos Projetos de Lei
1.483/99 e 16.589/99, dispde sobre o valor probatério do documento eletrénico e da
assinatura digital. O referido Projeto considera valido, como forma de codificacao,
somente o método de criptografia assimétrica; também regula a certificacdo digital,

institui normas aplicaveis as contratacdes eletronicas, entre outros assuntos.”

2 \JOLPI, Marlon Marcelo apud BEHRENS, Fabiele. Assinatura Eletronica & Negécios Juridicos.
Curitiba; Jurua, 2007. p.92.

% |bidem, p.93

% CASTRO, Aldemario Aratjo. Os meios eletrénicos e a tributacdo. In: Demdcrito Reinaldo Filho
gCoord). Direito de Informatica - temas polémicos. Editora Edipro: Bauru, 2002.p.254.

> BOIAGO JUNIOR, José Wilson. Contratacdo Eletrdnica: Aspectos Juridicos. Curitiba: Jurua,
2005.p,85-86.
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Importante frisar que este Projeto considera o documento eletrénico como
uma informacao gerada, enviada, recebida, armazenada ou comunicada por meios
eletrdnicos, também reforca o funcionamento da assinatura digital, impedindo que as
contratacdes eletrdnicas sejam realizadas utilizando-se de outros métodos de
seguranca; logo, as codificacbes poderdo ocorrer somente com a adocao da

criptografia assimétrica, ndo sendo permitido qualquer outro método.*®

Finalmente, em 28.06.2001, o Governo Federal instituiu a Infra-Estrutura de
Chaves Publicas Brasileiras (ICP - Brasil), por meio da Medida Proviséria 2.200. De
acordo com o que foi dito anteriormente, tal medida, editada primeiramente na citada
data, foi reeditada pela Medida Proviséria 2.200-1, de 27.07.2001, a qual, por
conseguinte, também foi reeditada pela Medida Proviséria 2.200-2, de 24.08.2001.°%"

Vale destacar que, a partir de sua criagédo, a ICP - Brasil assume o dever de
fornecer condi¢cbes adequadas para conferir validade juridica aos documentos

eletrénicos, garantindo sua autenticidade, integridade e eficacia.*®

N&o menos importante é o fato de a Medida Provisoéria 2.200/01 ter instituido
a infra-estrutura técnico-administrativa dos agentes que regulardo e fornecerdo os
certificados digitais e ainda, tratado dos efeitos juridicos produzidos pela declaracao
volitiva assinada digitalmente e certificada digitalmente de acordo com a ICP —
Brasil. Trata ainda, dos efeitos juridicos originados de outros meios de comprovagao
de autoria: uma autarquia federal se responsabilizara pela politica legislativa de
intervencao estatal, controlando e supervisionando as atividades dos prestadores de

servicos de certificacao digital.®®

N&o se pode omitir que esta Medida Provisoria confere validade juridica a
assinatura digital, atribuindo a mesma a eficacia e a validade juridica de uma
assinatura manual. Ressalta-se, também, que ao declarar a utilizacdo da certificacao
como sendo opcional, permite, com fundamento em seu art.10, § 2°, a utilizacdo de
qualquer outro meio de comprovacdo da autoria e da integridade de documento
eletronico, incluindo os meios que utilizam certificados ndo emitidos pela ICP - Brasil,

desde que este certificado seja acordado entre as partes contratantes como sendo

% |bidem, p.151.

% MARQUES, Antdnio Teréncio G. L. A prova documental na internet. Curitiba: Jurua, 2007. p.181-
182.

% |dem.p.182.

% MENKE, Fabiano. Assinatura Eletronica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.p,30.
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valido ou, ainda, desde que aceito pelo sujeito destinatario do documento eletrénico.
Logo, mesmo os documentos nédo certificados pela ICP - Brasil terdo 0 mesmo valor
probatério entre os contratantes, desde que acordado entre eles, ndao fazendo prova

perante terceiros.*®

2 OS CONTRATOS A DISTANCIA NO COMERCIO ELETRONICO

O contrato eletronico € caracterizado por empregar meio eletrénico para sua
celebracdo. Apresenta quanto a capacidade, objeto, causa e efeitos as mesmas

regras a serem aplicadas aos contratos celebrados por meio fisico.*®/*%2

Assim, o contrato estabelecido entre fornecedor e consumidor, que tem por
objeto a aquisicdo ou utilizagdo, por meio eletronico, de produto e/ou servigco
disponibilizado, na Internet, subsume-se as normas do Codigo de Defesa do
Consumidor.*%®

De acordo com o autor Pothier o contrato é a “convencédo pela quais duas ou

n 104

mais pessoas prometem e se obrigam a dar, fazer ou ndo fazer alguma coisa”.

Tem esse sentido o art. 1.101 do Cdédigo Civil francés de 1804.

A declaracdo da vontade de uma das partes € emitida por meio de um
computador que, obviamente, ndo € um sujeito independente. Tanto o hardware
quanto o software cumprem uma fungcdo meramente instrumental. A declaracao de
vontade € imputavel ao sujeito a cuja esfera de interesses pertence ao hardware e

ao software.'® Ocorre que nem sempre a declaracdo emitida por meio de um

1% MARQUES, Antdnio Teréncio G. L. A prova documental na internet. Curitiba: Jurua, 2007.
.187.

%% Segundo entendimento de Lucca (2003): “A boa doutrina também se refere aos contratos

eletrénicos como contratos telematicos”.

192 FINKELSTEIN, Maria Eugénia Reis. Aspectos Juridicos do Comércio Eletrdnico. Ed Thmson

IOB, 2004. p.188.

193 1dem.p,188.

1% POTHIER. Tratado das obrigacdes pessoais e reciprocas nos pactos, contratos,

convencgOes &c. Traducado portuguesa de José Homem Correa Telles. Lisboa: Imprensa Nevesiana,

1835. Apud ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Aspectos da evolugdo da teoria dos

contratos. S&o Paulo: Saraiva, 1949. p.11.

% para Finkelstein (2004, p.188) a questdo interessante é a originada dos computadores

programados para executar as trés tarefas: a) manifestar uma oferta; b) receber informacao; e c)

emitir uma aceitacao. Neste caso, existe um intercambio de mensagens que podem ser chamadas de

documentos, mas ndo ha assinatura digital. A vontade do sujeito se manifesta pela instalacdo do

servico em sua empresa. E uma vontade geral e néo relacionada a um caso concreto. N&o ha, assim,

uma declaracdo de vontade especifica. Essa declaracdo de vontade, no entanto, ndo deixa de ser

assim considerada, uma vez que foi espontanea a instalacdo deste tipo de programa na maquina.

Este programa é utilizado pelas empresas que prestam servicos de contratagdo on-line a cargo de

sistemas computadorizados automaticos.
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computador coincide com a intencdo do suposto sujeito. Este pode, por exemplo,
alegar que o programa nao obedeceu as suas instru¢cdes ou que sua suposta

declaracao foi feita por um terceiro.*®

Para evitar este tipo de problema, as partes podem determinar, por meio de
clausulas contratuais, a exata forma como irdo direcionar suas mensagens
eletrénicas. Assim, podem estabelecer que somente as mensagens que apresentem
firma digital deverdo ser levadas em consideracdo para efeitos de transacdes

eletronicamente celebradas®’.

Assim sendo, quem contrata por meio eletrdnico deve estar racionalmente
orientado acerca dos meios mais seguros para comerciar e as precaucées que
devem ser tomadas contra terceiros, pois 0 meio eletrénico apresenta riscos, mas as
declaracbes feitas por este meio ndo sdo invalidas pelo simples fato de provirem

dele!®,

Quanto a manifestacédo da vontade de se contratar, h& dois tipos de atos:
1) O de efetuar um click com o mouse e verificar imediatamente opgoes; e

2) O de abrir um invélucro, seja este real como um pacote, ou simbdlico como
0 empacotamento de um programa de computacdo ou um produto que contenha

informacé&o.'®

O contrato eletrbnico, por sua vez, é o negdcio juridico bilateral que resulta do
encontro de duas declaracbes de vontade e é celebrado por meio da transmissao
eletrénica de dados. Ele geralmente é formado pela aceitacdo de uma oferta publica
disponibilizada na Internet ou de uma proposta enviada a destinatario certo, via
correio eletrbnico, contendo, no minimo, a descricdo do bem e/ou produto ofertado,

preco e condicdes de pagamento.t*

Os contratos eletrbnicos, atualmente, apresentam grandes problemas a

serem superados. Entre estes problemas destacam-se:*!*

16| ORENZETTI, R.L. Comércio Eletrdnico. Abeledo Perrot: Buenos Aires, 2000. p.178.

197 FINKELSTEIN, Maria Eugénia Reis. Aspectos Juridicos do Comércio Eletronico. Ed Thmson
IOB, 2004. p.188.

1% |hidem, p.189.

199 |hidem, p.188.

19 | dem.,p.188-189.

! | dem.,p.188-189.
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1) A presenca de clausulas abusivas nos contratos eletrénicos, em face da

normal falta de negociacoes;

2) O fato da maioria dos contratos eletrdnicos caracterizarem contrato de
adesao;

3) A falta de seguranca acarreta riscos a privacidade do usuario; e
4) A questado da assinatura digital e da autoridade certificadora.

No Brasil, ndo temos um conceito legal de contrato, apesar de o Cddigo Civil
de 2002 termos como fonte inspiradora o Cédigo Civil italiano de 1942, o legislador
patrio entendeu que ndo deveria utilizar a definicAo de contrato estampada pela
norma italiana no art. 1.321, como segue: "0 contrato é acordo de duas ou mais
partes para constituir, regular ou extinguir entre elas uma relagdo juridica

patrimonial."**?

O Conceito de contrato trazido pelo art. 1.321 do Caédigo Civil italiano tem sido

adotado, em grande parte, pela doutrina brasileira, a exemplo de Darcy Bessone.**

Sobre a questdo patrimonial, Francesco Messineo chama a atencéo para o
fato de que o conteido de um contrato deve ser patrimonial, cujas partes regulam

seus interesses por meio do clausulado, respeitando as normas de ordem publica.***

Para Orlando Gomes, o contrato € o negadcio juridico bilateral ou plurilateral
que obriga as partes a observancia de conduta idénea a satisfagdo dos interesses
que estipularam.™*® Segundo Silvio Rodrigues o contrato é um negécio bilateral

decorrente da vontade de mais de uma vontade.*®

Até bem pouco tempo, os contratos eram celebrados basicamente de forma
escrita (em papel) ou verbal (inclusive por telefone). Com a chegada da Internet e a
disseminagdo da informética, desenvolveram-se mais uma maneira de se contratar,

a contratacdo eletronica,™’ que rompe as fronteiras geogréficas, facilitando, ainda

12 |dem.,p.188-189.

113 ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Aspectos da evolugcdo da teoria dos contratos. Séo
Paulo: Saraiva, 1949. p.21-29.

14 MESSINEO, Francesco. Dotem generale del contratto. 32 Ed. Milano: Giuffré, 1948. p.39.

> GOMES, Orlando. Contratos. 262. Editora Forense: Rio de Janeiro, 2007. p.17.

' RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: dos contratos e das declaracdes unilaterais da vontade.
Volume 3, 32 Ed. — Editora Saraiva: Sao Paulo, 2007. p.9

7 A contratacao eletrdnica é um tema relevante, tanto é que tem levado pesquisadores a dedicarem
livros, trabalhos académicos e artigos exclusivamente ao assunto. Por exemplo: Maria Eugénia Reis
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mais, a acao das empresas (que, por sinal, sempre buscam superar barreiras),
notadamente das pequenas e das médias que tinham alcance limitado para a
distribuicdo de seus produtos ou da prestacdo de servicos. Elas agora vém nos
meios eletrdbnicos um modo pratico e econbmico para a expansao de seus

negécios.*®

Entende-se por contratacdo eletrénica aquela celebrada via computador, em
rede local ou na internet. A principio, essa contratacdo se da4 no mesmo molde da
contratacao “convencional” quanto a capacidade do agente, objeto licito e a forma
valida. No entanto, é a forma que vai variar.'*® E uma contratacdo na qual a
formalidade se dard em ambiente virtual, no caso, a Internet. Nas palavras de Semy
Glanz: “contrato eletrbnico é aquele celebrado por meio de programas de

computador ou aparelhos com tais programas”.**

Segundo Erica Brandini Barbagalo: “(...) considera os contratos eletrénicos os
acordos entre duas ou mais pessoas para, entre si, constituirem, modificarem ou
extinguirem um vinculo juridico, de natureza patrimonial, expressando suas

respectivas declaracées de vontade por computadores interligados entre si”.*?*

A doutrina majoritaria entende que o dispositivo € perfeitamente aplicavel aos
contratos eletrbnicos, pois, além de se tratar de um contrato a distancia, esta
presente a impessoalidade e a satisfacdo incerta, jA que o consumidor ndo tem
contato direito com o produto ou servico disponivel na Internet. Assim, tal agente
conta com a prerrogativa de um prazo para reflexdo, podendo verificar se o produto
ou servico realmente satisfaz suas expectativas e, em caso contrario, podera

desfazer o negécio.'*

Finkelstein. Aspectos juridicos do comércio eletrénico. Sdo Paulo/Porto Alegre: Sintese. 2004;
Erica Brandini Barbagalo. Contratos eletrénicos. S&o Paulo: Saraiva, 2001, entre outros.

8 De acordo com Vercosa (2004, p.135): “o mercado tradicionalmente caracterizado como um lugar
fisico torna-se uma visdo superada pela moderna tecnologia, sendo apenas virtual o lugar das
operacdes realizadas via internet”.

119 BRASIL, Angela Bittencourt. Contratos eletrénicos. In: Demécrito Reinaldo Filho (Coord.).
Direito da informatica — temas polémicos. p. 298.

120 GLANZ, Semy. Internet e contrato eletrénico. Revista dos Tribunais, S0 Paulo, v.87, n.757,
1998, p.72.

121 BARBAGALO, Erica Brandini. Contratos eletronicos: contratos formados por meio de redes
de computadores: peculiaridades juridicas da formacéo do vinculo. Editora Saraiva: Sdo Paulo,
2001.p.37.

22 NUNES, Luiz Anténio Rizzatto. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. Editora
Saraiva: Sdo Paulo, 2009. p.574-575.
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A lei, na verdade, pressupde que, além da aquisicdo do produto ou servico,
existem outras transacdes firmadas por contrato fora do estabelecimento comercial,
gue merecem a guarida do prazo de reflexdo. E de fato existem. Sao, por exemplo,
assinaturas de revistas e jornais; a contratacdo de servigos de TV a cabo feita por
vendedores em domicilio; a aquisicdo de seguros em geral e planos de saude
também feita em domicilio etc. S80 casos tipicos de contratos cuja importancia esta
mais no contrato do que no servico ou na entrega do produto, pois: a) seguro de
vida, obviamente, tem prazo incerto de efetivagcéo; b) da mesma maneira, seguro de

automoveis e demais tipos; ¢) nos planos de saude, o ideal € ndo precisar usa-los,

isto é, ndo adoecer; etc.'?

Entretanto, existem estudiosos do assunto que possuem uma linha de

pensamento diferenciada, como Ronaldo Alves de Andrade, entende que:

O Cddigo de Defesa do Consumidor Brasileiro ndo regulou minuciosamente
os contratos de venda a distancia, ndo estabelecendo os requisitos
necessarios para tal modalidade de contratacéo; tampouco ditou os tipos de
contrato que poderiam legalmente ser celebrados dessa forma e nem fixou
seus respectivos objetivos. Em realidade, limitou-se a instituir, no art. 49, o
direito de recesso, ou seja, o direito de arrependimento, permitindo ao
consumidor desistir dentro de sete dias, recebendo de volta, corrigida
monetariamente, a importancia despendida com a aquisicdo. O dispositivo
legal mencionado € extremamente abrangente e por certo constitui um tipo
aberto, cabendo ao juiz preenché-lo. Dada essa opc¢do do legislador, em
principio, todo e qualquer negécio juridico celebrado a distancia, seja qual
for seu objeto, comportard o direito de recesso. Cabera ao aplicador do
direito, portanto a jurisprudéncia, estabelecer exce¢bes a essa regra tao
ampla e que, se aplicada uniformemente, podera trazer situacdes de
injustica que ferem o espoco do Cddigo de Defesa do Consumidor, qual
seja, defender o consumidor tdo-somente para equipa-lo-a ao fornecedor e,
assim, equilibrar as relagdes juridicas de consumo.***

A priori, a Internet seria apenas uma facilitadora na contratacdo, sendo mais
um instrumento pelo qual, as pessoas pudessem externar sua vontade. Entretanto,
nos contratos eletrénicos celebrados na Internet, o objeto do negdcio pode ser
entregue pelo fornecedor fisicamente (quando se tratar de um bem imaterial, por
exemplo, um software, o qual é disponibilizado por meio do “download”
transmissao eletrénica do programa, sendo esta Ultima categoria uma espécie de

contratacéo propria dos meios eletrénicos.'*

123 |dem. p,574-575.

124 ANDRADE, Ronaldo Alves de. Contrato eletrdnico no novo Cédigo Civil e no Cédigo de
Defesa do Consumidor. Editora Manole: Barueri, Sdo Paulo, 2004. p.110.

125 BARBAGALO, Erica Brandini. Contratos eletronicos: contratos formados por meio de redes
de computadores: peculiaridades juridicas da formagao do vinculo. Editora Saraiva: Sao Paulo,
2001.p.37.
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Quanto a expressdo “contrato eletrénico”, a doutrina varia quanto a
nomenclatura. Claudia Lima Marques prefere a expressdo contratos do comeércio
eletronico.’®® Por sua vez, Mauricio de Souza Matte denomina-o de contrato por
meio eletronico.’?” Fabio Malina Losso o chama de contrato informatico.'?® Ja
Newton de Lucca considera que a expressao contrato eletrdnico, ou mesmo contrato

informatico, parece firmar-se cada vez mais™*°.

A palavra “eletrbnico” esta relacionada a eletrbnica, que é aquela parte da
fisica que trata de circuitos elétricos, na qual a comunicacdo de dados via
computador se faz por meio de impulsos elétricos, 0 que a caracteriza como
comunicacao eletrénica. Por essa razdo, justifica-se o adjetivo eletrdnico para o

contrato firmado por comunicac&o gerada por impulsos elétricos.**°

Para dirimir a diferenga entre o contrato informético e o eletrénico segue o0s

conceitos:

Contrato informatico é o que tem por “objeto” o equipamento ou o servi¢o de
informatica, incluindo o desenvolvimento, a venda e a distribuicdo de hardware ou
software e outros bens ou servigos relacionados. Todavia, o contrato eletrénico tem

na sua “forma” a peculiaridade, isto é, a contratacéo é feita por meio da informéatica.

Diante do exposto, o contrato que tem por objeto um bem informatico
(contrato informatico) pode ser celebrado inclusive de forma verbal ou escrita
(materializado em minuta contratual, em loja de equipamentos de informética, por
exemplo). Ja o contrato eletrdnico ou telematico é aquele que tem o computador

como instrumento para sua celebracdo.*

26 MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletrdnico e a protecdo do consumidor —

um estudo dos negécios juridicos de consumo no comércio eletrénico. Ed. RT: Sao Paulo,
2004. p.36.

27 MATTE, Mauricio de Souza. Internet — comércio eletrdnico: aplicabilidade do Cédigo de
Defesa do Consumidor nos contratos de e-commerce. Sdo Paulo: LTr, 2001.p.76.

128 | 0SSO0, Fabio Malina. Contratos informaticos. In: Demécrito Reinaldo Filho (Coord.). Direito da
informatica — temas polémicos. p.289.

29 | UCCA, Newton de. Titulos e contratos eletrénicos — o advento da informéatica e suas
conseqiiéncias para a pesquisa juridica. In: Lucca, Newton de e Simao filho, Adalberto (Coords).
Direito e Internet — aspectos juridicos relevantes. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005,22 ed. p.63.

1% BARBAGALO, Erica Brandini. Contratos eletrdnicos: contratos formados por meio de redes
de computadores: peculiaridades juridicas da formacéo do vinculo. Editora Saraiva: Sdo Paulo,
2001. p.38.

3 1dem.,p.38.
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s

Ha trés categorias de contratos informaticos. A primeira é o contrato de
hardware (equipamentos); a segunda € o contrato de software (programa de

computador); e a terceira é o contrato de manutenc&o ou assisténcia.**?

De todo modo, a contratacdo eletronica proporciona os mais variados tipos de
negocios, por diversos agentes. Negocios entre empresas (B2B — business to
consumer). Na Internet, também € possivel negdcios entre particulares no ambito da
contratacdo civil. Entretanto, por serem negoécios eventuais e esporadicos, talvez

ndo seja o mais apropriado inclui-las como parte do comércio.**®

A evolucdo do contrato relata que, no direito romano, convencao era género
do qual o contrato (contractum) e o pacto (pactum) eram espécies. O contrato se
dava para obrigacdes civis e 0 pacto se referia apenas as obrigagdes civis e 0 pacto
ser referia apenas as obrigacfes naturais. Para o contrato, ndo bastava o acordo de
vontades, era imprescindivel uma causa civil, por exemplo, uma promessa publica
com palavras solenes. Os pactos, entdo, ndo tendo um carater solene, ndo podiam
ser levados aos tribunais em um primeiro momento, sendo utilizados, por exemplo,
pelos escravos, que nao eram titulares de obrigagcbes civis, sendo, mais tarde,

abertas algumas excecdes.™**

A lei, na verdade, pressupde que, além da aquisicdo do produto ou servico,
existem outras transacoes firmadas por contrato fora do estabelecimento comercial,
gue merecem a guarida do prazo de reflexdo. E de fato existem, sdo por exemplo,
assinaturas de revistas e jornais; a contratacdo de servicos de TV a cabo feita por
vendedores em domicilio; a aquisicdo de seguros em geral e planos de saude
também feita em domicilio, etc. S&o casos tipicos de contratos cuja importancia esta
mais no contrato do que no servigco ou na entrega do produto, pois: a) seguro de
vida, obviamente, tem prazo incerto de efetivacéo; b) da mesma maneira, seguro de
automoveis e demais tipos; ¢) nos planos de saude, o ideal € ndo precisar usa-los,

isto &, ndo adoecer; etc.'®®

132 ASCENSAO, José Oliveira de. Estudos sobre direito da internet e da sociedade da

informag¢ao. Coimbra: Almedina, 2001. p.38.

133 AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do. Direito do comércio internacional: aspectos
fundamentais. Editora Aduaneiras: Sao Paulo, 2004. p.311.

13 ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Aspectos da evolucdo da teoria dos contratos. Editora
Saraiva: Sao Paulo, 1949. p.9-10.

1% NUNES, Luiz Anténio Rizzatto. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: Saraiva:
Séo Paulo, 2009. p..574-575.
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Essa questdo precisa ficar clara aos consumidores para evitar equivocos. A

lei foi sabia, tanto que garante até a aquisicéo de imével. '3

Na medida em que os bens corpdreos (materiais, tangiveis, tais como carros,
maquinas, livros e etc.) exigem sempre sua entrega fisica ao consumidor, ao passo
que o0s incorporeos (sdo valores protegidos pelo ordenamento juridico que nao
possuem existéncia material) podem ser transmitidos, exclusivamente, por meios
eletrénicos, como a Internet. Assim, por exemplo, todos os direitos, o conhecimento

(know-how), as criacBes intelectuais como marcar e patentes, etc.*®’

Entretanto, quando a contratacdo tem por objeto bens incorpdreos, como a
licenca de uso de um software, acompanhada do download do programa, o hegdcio
pode ser inteiramente concluido via Internet. Alguns sites sdo denominados de
“inteligentes”, justamente porque recebem a proposta do consumidor, recolhem o
pagamento e entregam diretamente o bem adquirido, por meio eletrénico. Nenhum
outro ato é necessario para concretizar o negocio. Nesse caso, 0 contrato se
aperfeicoou dentro do estabelecimento empresarial, o que afasta a aplicacdo do
direito de arrependimento. Alids, em se tratando de bens incorpéreos, muitas vezes

é impossivel devolver o bem ou desfazer o servico ja prestado.*®

Quando o negdcio juridico tiver por objeto bens corpéreos, com entrega fisica
ao consumidor, aplica-se o direito de arrependimento. Nesse caso, 0 site ndo é
considerado um estabelecimento empresarial, para o efeito especifico do art. 49 do

Cédigo de Defesa do Consumidor.***

Quando o negadcio juridico tiver por objeto bens incorporeos ou a prestacéo de
servigos, exclusivamente em meio eletronico ou a prestacdo de servigos,
exclusivamente em meio eletrénico, o direito de arrependimento do consumidor é
inaplicavel. Nesta hipdtese, o site € considerado, per se, um estabelecimento

empresarial.1*°

E relativamente comum o fato de muitos consumidores julgarem

erroneamente o direito de arrependimento, acreditando que o mesmo podera ser

1% |bidem. p.575.

37 |bidem, p.574-575.

%8 PARENTONI, Leonardo Netto. Locacdo empresarial, estabelecimento fechado e renovacéo
compulsoria. Revista de Direito Empresarial n.°4, jul./dez - Editora Jurua: Curitiba, 2005.Apud,p,514-
517- V. lll, Repertdrio de Jurisprudéncia IOB — agosto de 2006- N. 16/2006.

%9 |dem.p.514-517.

%% |dem.p.514-517.
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aplicado em toda e qualquer relacao juridica de consumo; ledo engano. O Cadigo de
Defesa do Consumidor brasileiro, ao consagrar tal direito, estabeleceu duas

condicbes sem as quais os consumidores ndo podem a ele recorrer.**

Dessa forma, a primeira condicdo estabelece que o contrato de consumo
tenha sido realizado fora do estabelecimento comercial. Logo, as vendas realizadas
por catélogo, telefone, reembolso postal, fax, mala direta, venda em domicilio e
também pela Internet caracterizam-se como contratacdo de fornecimento de
produtos e servigos fora do estabelecimento comercial. Isso permite entender que
somente em tais circunstancias o consumidor podera arrepender-se pura e
simplesmente da relacdo de consumo, sem que haja a necessidade de declarar o

motivo de sua atitude.'*?

No entendimento de Nelson Nery Junior:

Para os fornecimentos feitos no estabelecimento comercial, em presenca do
consumidor ou seu representante, em prévio conhecimento dos termos
contratuais e mediante suficiente reflexdo, vigora o principio pacta sunt
servanda, ou seja, o0 consumidor deverda cumprir 0 que contratou,
sujeitando-se as consequéncias do inadimplemento. Diferente é o
tratamento no caso de essa contratagdo do fornecimento de produto ou
servigo ocorrer fora do estabelecimento comercial, via de regra por
reembolso postal, telefone ou em domicilio. Nessa hipotese, presumido que
o consumidor ndo teve condicdes de examinar de perto o produto ou
servico, ou que, pelas circunstancias, ndo refletiu o bastante sobre a
aquisicdo que fazia, o legislador deferiu-lhe o direito de arrependimento, ou
seja, de desistir do contrato (art.49).**

Dessa forma, operada a desisténcia, os efeitos da revogacdo do ato sdo ex

tunc, ou seja, retroagem ao inicio para repor as partes ao status quo ante, como se

nunca tivessem efetuado a venda e compra.***

Alias, € o que estd expressamente estabelecido no paragrafo do art. 49, que
prevé, inclusive que, se eventualmente algum pagamento tenha chegado a ser feito

(entrada, por exemplo), as importancias devem ser imediatamente devolvidas.**

A segunda condicdo imposta pelo Codigo de Defesa do Consumidor é de
natureza temporal, ou seja, o consumidor tera o prazo de sete dias para arrepender-

se e exercer seu direito de arrependimento. Tal prazo é denominado de prazo de

1 1dem.p.514-517.
12 AL MEIDA, Jodo Batista de. A protecdo do Consumidor. Saraiva: Sdo Paulo, 2002. p.149.
143
Idem.p.149.
%% |dem.p.149.
4% |dem.p.149.



36

reflexdo, e tera seu inicio contado a partir da conclusdo do contrato com a entrega
gue esta adquirindo, podendo assim, ser surpreendido com a entrega de um produto
ou uma prestacdo de um servico muito abaixo de suas expectativas, em total ou

parcial desconformidade com a oferta publicitaria.**®

2.1 Contratos de adesao

Cumpre salientar que o Cddigo Civil de 2002 apresenta disposicao
intervencionista, uma vez que estabelece, no artigo 421, que a liberdade de
contratar devera ser exercida “em raz&o da funcéo social do contrato™*’. Ademais,

no artigo 4228

, mais uma vez resta evidente o carater intervencionista do Cédigo
Civil de 2002, ao estabelecer que os contratantes sejam obrigados a respeitar, na
conclusdo do contrato, e em sua execucdo, 0s principios da probidade e boa-fé.
Assim, conforme aceito pela doutrina, a clausula-geral encontra-se em todos os
contratos celebrados, valendo dizer que a boa-fé das partes é pressuposta quando

da celebracao de todo e qualquer contrato.'*?

Mas o que dizer daqueles contratos de adesédo nos quais todas as clausulas
foram impostas por uma parte a outra? Encontra-se a boa-fé presente? Antes de
iniciar a resposta a esta questdo, faz-se necessario notar que a complexidade do
mundo dos negdcios apresenta como efeito a chamada padronizac¢éo dos contratos,

0 que ndo, necessariamente, suprime a boa-fé.**°

Ocorre, porém, que quando uma parte encontra-se em posicdo de impor
condi¢cdes a outra, estamos em uma situacdo em que o surgimento das chamadas
clausulas abusivas é quase certo, situacao esta incompativel com a boa-fé. Esta é

uma situacdo comum quando se trata de uma relacdo de consumo.**

A vedacao a utilizacdo de clausulas abusivas e seu respectivo sancionamento

embasa-se na necessidade de proteger o consumidor contra a possibilidade de

“® GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Comentado pelos

autores do Anteprojeto. Ed: Forense Universitaria: Rio de Janeiro, 2004. p.549-550.

47 Cf. SILVA, L. R.L. Clausulas Abusivas: Natureza do Vicio e Decretacéo de Oficio. Revista de
Direitos do Consumidor, n.° 23/24, 1997, p.129 e 130.

148 «Art. 422. Os contratos s&o obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execucdo, 0s principios de probidade e boa-fé”. - Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/2002/L10406.htm - Acessado em: 12/03/2010.

19 FINKELSTEIN, Maria Eugénia Reis. Aspectos Juridicos do Comércio Eletrdnico. Ed Thmson
IOB, 2004. p.296.

%% |dem. p.296.

! |dem.p.296.
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determinacao unilateral das condi¢cdes contratuais por parte dos fornecedores. Vale
notar que os contratos de consumo materializa-se, na maioria das vezes, por meio
de contratos de ades@o™? que, uma vez formados, provocam um desnivel das
condicbes econémicas das partes por ocasido de suas respectivas execucdes.’>® O
Cadigo Civil de 2002, em seu artigo 424, dispde especificamente sobre contratos de
adesdo.'™

Segundo Jo&o de Mattos Antunes Varela'®®:

Contrato de adesdo é aquele em que um dos contratantes — o cliente, o
consumidor — como sucede, por exemplo, na generalidade dos contratos de
seguro e de transporte por via aérea, férrea ou maritima ou dos contratos
bancérios, ndo tendo a menor participacdo na preparagdo e redacdo das
respectivas clausulas, se limita a aceitar o texto que o outro contratante
oferece em massa, ao publico interessado.

E segue: “(...) os particulares, necessitados de celebrar o contrato, séo
forcados pelas circunstancias a aceitar o modelo de certo modo |lhes é imposto”.**®

157. “g trago caracteristico do contrato de ades&o

J& para Orlando Gomes
reside verdadeiramente na possibilidade de predeterminacdo do conteddo da

relacdo negocial pelo sujeito de direito que faz a oferta ao publico”.

Fica claro que os contratos de adesao tém por escopo a possibilidade de uma

das partes imporem a outra um contetdo contratual que ndo seria aceito se a parte

12 Acerca da distingdo entre “contratos de adesdo” e “clausulas gerais de contratos”, vide

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. 32 ed. Sdo Paulo RT,
1998, p.53-67.
%% A abusividade inerente a alguns contratos de consumo decorre da conjugacado de alguns fatores,
relacionados a prévia determinacdo das condigbes contratuais, quais sejam, de acordo com
Clausulas Abusivas e seu controle no Direito brasileiro, Revista de Direito do Consumidor 20/66,
1996, in verbis.1.a desigualdade do poder de barganha do consumidor motivou o aparecimento das
clausulas abusivas; 2.0 contrato de adeséo nasceu como imperativo de uma nova ordem econémica,
pois sO por seu intermédio era possivel a venda em larga escala; 3. com ele passou a ter uma
impessoalidade na contratacéo, similar a impessoalidade do mercado; 4.procurou-se por intermédio
desse tipo de contrato, isto €, pela padronizacdo, eliminarem-se riscos juridicos, decorrentes de
fatores irracionais, o que reflete o proprio espirito da época em que vivemos, como, ainda, a
elaboracdo de textos referentes a esses contratos aproxima-se da propria atividade legislativa (...);
5.ndo é incomum que nos defrontemos com monopdlios (naturais ou artificiais), pois todos utilizam-se
de clausulas extremamente similares; 6. isto configura uma forma de poder que fortalece impérios
industriais; 7.a liberdade contratual, na sua fisionomia classica, é configuradora de liberdade de um
lado s6; 8.como vantagens empresariais ( mas, que, em ultima andlise se inexistentes, refletiriam no
custo dos produtos) pode-se apontar a diminuigdo do tempo gasto, mesmo porgque ndo ha espaco, de
lado a lado para negociacdo, e se espago houvesse, ndo seria despropositado crer-se que o
fornecedor, nas tratativas, teria substancial vantagem. ( MARQUES, op, cit, 1988,p.53-67.)
%% FINKELSTEIN, Maria Eugénia Reis. Aspectos Juridicos do Comércio Eletronico. Ed Thmson
I0B, 2004. p.296-297
5 VARELA, J. M. A. Das Obrigacdes em Geral. 72 ed., vol.l. Editora Coimbra: Almedina, 1991.
p2o2

Idem. p.262.
" GOMES, Orlando. Contratos. 262. Editora Forense: Rio de Janeiro, 2007. p.129.
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mais fraca (consumidor considerado vulneravel) da relacdo tivesse condi¢des de
negociar as condicfes que atenderiam ao seu interesse. Por isso é que se afirma

gue nesse tipo de contrato as negociagdes preliminares séo inexistentes.

Os contratos eletrdnicos normalmente sdo organizados sob a forma de
contratos de adesdo. Portanto, somente duas situacdes sdo possiveis: ou a

completa aceitacdo do texto contratual, ou a sua completa rejeicdo.**®

Contratos de adesédo devem ser coibidos e atualmente o sdo, em muitos
casos./**° No caso especifico dos contratos eletrdnicos, temos que 0s contratos
de adesdo materializam-se sob a forma dos chamados contratos clickwrap,

normalmente um click de mouse.®*

Os contratos de adeséo constituem espaco privilegiado para o surgimento de
clausulas abusivas. Esses sao considerados fenémenos interligados. Nao é correto
afirmar, que as clausulas abusivas estdo restritas aos chamados contratos de

adesio.'6?

Nao! As clausulas abusivas podem surgir até mesmo em contratos que nao
se restrinjam ao conceito de contratos de adesdo. Portanto, mesmo que o0 corpo do
contrato tenha sido negociado entre as partes, podem estar presentes uma ou mais

clausulas consideradas abusivas.®®

As clausulas abusivas podem surgir em qualquer contrato,
independentemente da técnica de sua conclusdo. Basta, para tanto, que ocorra o
desequilibrio contratual. Classico exemplo ocorre na celebracdo dos contratos

eletrdnicos.®*

%8 1dem.p,129.

%9 1dec pede na justica a revisdo dos contratos que tornam o consumidor um eterno devedor. Em
setembro, o ldec ajuizou uma acdo coletiva, em nome de seus associados, contra dezesseis
instituicBes financeiras que possuem contratos de financiamento habitacional regidos pelas regras do
Sistema Financeiro de Habitacdo (SFH). A ac¢do, preparada depois de uma longa pesquisa feita com
0s contratos apresentados pelos associados do Instituto, visa a combater inUmeras clausulas
abusivas presentes nesses documentos que, em resumo, fazem com que o consumidor jamais
consiga quitar seu saldo devedor, tornando-se um eterno devedor do financiamento. Apud,
FINKELSTEIN, Maria Eugénia Reis. Aspectos Juridicos do Comércio Eletrénico. Ed Thmson I0OB,
2004. p.296-297.

10 FINKELSTEIN, Maria Eugénia Reis. Aspectos Juridicos do Comércio Eletronico. Ed Thmson
IOB, 2004. p.298/299.

181 |hidem, p.299-300.

182 |hidem, p.299-300.

1%% |dem,p.299-300.

1%% |dem. p,299-300.
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O instituto das clausulas abusivas ndo se confunde com o do abuso de direito
do art. 187 do Cadigo Civil. “Podemos tomar a expressao” clausulas abusivas” como
sinbnima de clausulas opressivas, clausulas vexatdrias, clausulas onerosas ou,

ainda, clausulas excessivas.'®®

2.2 Concepgao moderna do contrato

A constituicdo Federal de 1988 proclamou como fundamentos da Republica
Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana e o respeito aos valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa, tendo como objetivo fundamental a construcdo de

uma sociedade livre, justa e solidaria.*®®

A ordem brasileira constitucional econémica adota o principio da justica social
como base da atividade econdmica, cujas limitacbes tém reflexos diretos na

autonomia contratual, a qual passa a ser delimitada pela funcéo social.*®’

A funcgéo social do contrato esta diretamente ligada com a funcdo social da
propriedade, de acordo com os ditames dos incisos XXIII do art. 5° e Ill, do art. 170
da Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista que “a realizacdo da funcéo social
da propriedade somente se dara se igual principio for estendido aos contratos, cuja
conclusdo e exercicio ndo interessa somente as partes contratantes, mas a toda a

coletividade”.1%8

O contrato, sendo meio de circulacdo da propriedade, ndo pode mais ficar
adstrito as partes contratantes, uma vez que seus efeitos surtem consequéncias
sociais. Partindo dessa premissa, os estudiosos de direito ja vinham defendendo que
todos os contratos, independentemente de sua natureza, deveriam ter uma funcéo

social e estar alicercados na boa-fé objetiva.*®®

A boa-fé objetiva adveio da interpretacdo do Cdédigo alemédo (BGB), que

iniciou a grande transformacado da relacéo obrigacional ao reconhecer a “existéncia

185 MALINVAUD Philippe. Le Condizioni Generali Di Contratto. Dirigido por C. Massimo Bianca,

tomo I, Milano, Giuffré, 1981, p.437. Em sentido conforme, Juan Carlos Rezzo6nico, Contratos com
clausulas predispostas, cit.,§ 27,p.57.

%6 MATTOS, Analice Castor. Aspectos Relevantes dos Contratos de Consumo Eletrénico. Ed.
Jurua: Curitiba, 2009. p.24.

187 |bidem, p.24/25.

1% |hidem, p.25-26.

189 |bidem, p.26.
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de deveres acessorios ou implicitos, instrumentais e independentes, ao lado da

obrigac&o principal”, admitindo a clausula geral de boa-fé no § 242.*™

Distingue-se da boa-fé subjetiva’’* por ser uma regra de conduta que imp&e
as partes o dever de agir com transparéncia, lealdade e cooperacdo mutua, de
acordo com a legitima expectativa dos contratantes no cumprimento do contrato. Ou
seja, um “modelo de conduta social, arquétipo ou standard juridico, segundo o qual
cada pessoa deve ajustar a propria conduta a esse arquétipo, obrando como obraria

um homem reto: com honestidade, lealdade, probidade”.*"

Antes mesmo do advento do Cdédigo Civil de 2002, o principio da boa-fé
objetiva j4 havia sido positivado no ordenamento juridico brasileiro como principio

informador das relacées de consumo.'”

A defesa do consumidor, a partir da Constituicdo Federal de 1988, € inserida
na categoria dos direitos fundamentais (art. 5°, XXXII), tornando-se um dos
principios da ordem econémica (art. 170, V), fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, com o fim de assegurar a todos existéncia digna,

segundo os ditames da justica social.}™

Tais preceitos constitucionais tém como alicerce o principio da pessoa

humana calcado nos direitos humanos fundamentais.'”

Como esclarece Simone Hegele Bolson, os direitos do consumidor s&o
direitos humanos de terceira geracdo que ultrapassam os direitos sociais da
segunda geracdao, tipicos do estado social, em razdo do carater de solidariedade,

vulnerabilidade incidivel no caso concreto.’®

A vulnerabilidade do consumidor é reconhecida, coibindo-se os abusos,
como, por exemplo, versa o inciso, 1V, do art. 51, que estabelece serem nulas de

' FRADERA, Vera Maria Jacob de. A interpretacdo da proibicdo de publicidade enganosa ou
abusiva a luz do principio da boa-fé: o dever de informar no Cédigo de Defesa do Consumidor.
Revista de Direito do Consumidor. n.° 4, (especial) - nov/jan. Sdo Paulo, 1992. p.173-191.

"1 Sobre a boa-fé subjetiva cf. MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado. 12 edicéo, 22
tiragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 411.

12 MATTOS, Analice Castor. Aspectos Relevantes dos Contratos de Consumo Eletrdnico. Ed.
Jurua: Curitiba, 2009. p.24-25.

73 |dem. p,24-25.

% |bidem, p.28.

75 1dem.p,28.

176 BOLSON, Simone Hegele. O principio da dignidade humana, relagdes de consumo e o dano
moral ao consumidor. Revista de Direito do Consumidor. n.° 46, abr/jun. Sdo Paulo, 1992. p.264-
291.
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pleno direito as clausulas que “estabelecam obrigacBes consideradas iniquas,
abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou seja,

incompativeis com a boa-fé ou a equidade”.*””

Assim, as clausulas abertas que se reportam a fungéo social do contrato e a

boa-fé objetiva serdo aplicadas tendo em vista a peculiaridade de cada sistema.*"®

O Cddigo Civil rege as relacfes privadas de forma ampla, ha uma presuncéo
de que a relacdo obrigacional € equilibrada, que as partes sdo iguais, e que sua
validade requer agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e
forma prescrita ou ndo defesa em lei.)”® Para os contratos celebrados sem o
pressuposto do equilibrio entre as partes contratantes, ha a previsao da hipétese de

estado de perigo'® e da lesdo.'®*

Ja4 o Cddigo de Defesa do Consumidor regula as relacbes de consumo
partindo da premissa de que as partes contratantes sdo desiguais, com o objetivo de
manter o equilibrio da relacdo de consumo, protegendo o consumidor, que € a parte
vulneravel do contrato perante o fornecedor, ndo apenas na questdo socio-
econdmica (vulnerabilidade fatica), mas também com relagdo ao acesso e controle
das informacdes, (vulnerabilidade técnica) e negocial (vulnerabilidade juridica ou

cientifica).'®?

Tanto no sistema do Coddigo Civil quanto no Cédigo de Defesa do
Consumidor, a inser¢cdo da funcdo social do contrato e do principio da boa-fé
objetiva ndo elimina a aplicacdo dos principios tradicionais do Estado liberal, quais
sejam: a liberdade de contratar, a forca obrigatdria do contrato e a eficacia relativa
da convencdo, que passam a ser aplicados em conjunto com 0S novos principios

norteadores das relacdes contratuais oriundos das idéias da eticidade e solidarismo,

" MARQUES, Claudia Lima. Comércio eletronico e a protecdo do consumidor: um estudo dos
negocios juridicos de consumo no comércio eletrénico. Sdo Paulo: RT, 2004b. p.227.

78 MATTOS, Analice Castor. Aspectos Relevantes dos Contratos de Consumo Eletrdnico. Ed.
Jurua: Curitiba, 2009. p.29.

7 BRASIL. Cédigo Civil (2002). Cédigo Civil e Constituicdo Federal: Lei n.° 10.406, de 10-1-2002.
Artigo 104. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/2002/L10406.htm - Acessado em:
12/03/2010.

'8 |hidem, art. 156.

81 |bidem, art. 157.

2 MARQUES, Claudia Lima. Comércio eletronico e a protecdo do consumidor: um estudo dos
negécios juridicos de consumo no comércio eletrénico. Sdo Paulo: RT, 2004b. p.270.
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impostas pela nova ordem constitucional, que colocam a confianca no nucleo das

relacdes contratuais.'®

Deve existir uma colaboracdo intersubjetiva na negociacdo, na qual o
declarante responde pela confianca que 0 outro contratante nele depositou ao

contratar.8*

Dessa forma, a confianga revela-se como um dos valores fundamentais da
ordem econdmica contemporanea que busca redirecionar a autonomia privada a fim
de promover a justica social e proteger o principio da dignidade da pessoa humana,

salvaguardado o equilibrio do contrato.*®®

2.2.1 Dever de informacgéo

186

O objetivo da transparéncia pela informagéo~", como protecdo contratual,

garante ao consumidor o direito & informacao, a educacéo e a transparéncia.'®’

Por esse principio, o fornecedor passa a ser responsavel pelas informacoes
que veicular, como também impde o dever anexo de prestar informacdo nitida,
precisa e em lingua portuguesa'®, que preencha os requisitos da adequacao,

suficiéncia e veracidade, sobre o produto e servico.*®

A informacao é a "chave do momento decisorio para o consumidor, dai por

que os deveres de informacédo encontram-se no contrato dos instrumentos de

protecdo deste agente econdmico.”*%

% Nas palavras de Claudia Lima Marques: “Confianga € aparéncia, informacédo, transparéncia,
diligéncia e ética no exteriorizar vontades negociais”. (MARQUES, 2004a, p.33).

184 Como exemplo, cita-se o Resp. 63.981 - SP do Superior Tribunal de Justica que foi conhecido e
dado provimento & luz da prote¢do da confianga no direito do consumidor: Direito do Consumidor.
Filmadora adquirida no exterior. Defeito da mercadoria. Responsabilidade da empresa nacional da
mesma marca (“Panasonic”). Economia globalizada. Propaganda. Protecdo ao consumidor.
Peculiaridade da espécie.Situacdes a ponderar nos casos concretos.Nulidade do acérdao

% MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cédigo Civil — Do Inadimplemento das
Obrigag@es. v.V, t.1l. Editora Forense: Rio de Janeiro, 2003.

1% BRASIL. Lei N° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Institui 0 Cédigo de Defesa do Consumidor.
RT. 6°, lll e 46. — Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L8078compilado.htm - Acessado
em: 13/02/2010.

87 |dem, art.4°, IV.

18 BENJAMIN, Antonio Herman Vasconcelos. O conceito juridico de consumidor. Revista dos
Tribunais. n.° 628, fev. Sdo Paulo 1988. p.69-79.

89 MATTOS, Analice Castor. Aspectos Relevantes dos Contratos de Consumo Eletrdnico. Ed.
Jurua: Curitiba, 2009. p.36.

1% MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletrdnico e a protecdo do consumidor —
um estudo dos negocios juridicos de consumo no comércio eletrénico. Ed. RT: Sdo Paulo, 2004a.
p.82.
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No comércio eletrbnico, em razdo da distancia fisica entre as partes, a
debilidade informativa aumenta, uma vez que “as informacdes disponiveis sao
aquelas escolhidas pelo fornecedor”.'®* Esta é a razdo pela qual a qualidade da
informacdo fornecida pelo comerciante é a base de toda a confianca da relacdo de
consumo, em especial, aquelas informacdes prévias que dispde detalhadamente
sobre o fornecedor, sua politica de privacidade de banco de dados e as condi¢cdes

do contrato, para que o consumidor ndo venha a ter surpresas na contratacao. %

“Confianca” é chave para o desenvolvimento do comércio eletrbnico. Para se
firmar como alternativa de consumo, ele deve inspirar credibilidade. Muitos ainda
desconfiam da compra virtual, temem informar o nimero do cartdo de crédito e vé-lo
clonado (embora ndo se incomodem de entregar 0 mesmo cartdo ao frentista, no
posto de gasolina e também quando vai ao restaurante entrega 0 mesmo para o

garcon).'®?

Do lado do comércio eletronico, a postura dominante tem sido a de preservar
e ampliar a confiangca do usuério, a qualquer custo. E conquistar o consumidor
através do respeito, lealdade e boa-fé, principios basilares para qualquer relacédo de

consumo®®,

Todos os contratos eletrdnicos devem conter os requisitos dispostos no art.
31" do Cédigo de Defesa do Consumidor, transmitindo informaces com relacédo a
caracteristica, quantidade, qualidade, composi¢do, preco e garantia do produto ou

servico ofertado.

As informacdes prévias a celebracdo de qualquer contrato de consumo virtual,
de acordo com Rita Peixoto Blum, devem ser prestadas em portugués e concernir
sobre: a identidade (razédo social e CNPJ) e endereco do fornecedor; o endereco,
eletrbnico ou ndo, para comunicacdo das partes sobre assuntos atinentes ao

contrato, para facilitar a comunicacdo do consumidor (no caso de reclamacédo ou

91 |bidem, p.70.

192 | ORENZETTI, Ricardo L. Comércio Eletrdnico. Editora Revista dos Tribunais. Traducdo de
Fabiano Menke. S&o Paulo, 2004. p.309.

198 ULHOA, Fabio Coelho. Direitos do Consumidor no Comércio Eletrdnico. Revista do Advogado
AASP. Ano XXVI n.89. dez/2006. p.1-3.

1% 1dem.,p.1-3.

1% gegundo o Cédigo de Defesa do Consumidor em seu art. 31: “A oferta e apresentacdo de produtos
ou servicos devem assegurar informacdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua
portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidade,composi¢do, preco, garantia, prazos de validade e
origem, entre outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam a saude e seguranca dos
consumidores”. (BRASIL, 1990).



44

arrependimento); nivel de seguranca do site; informacéo sobre a forma de uso, pelo
fornecedor, dos dados pessoais que o consumidor lhe fornecer para a contratacao;
caracteristicas essenciais do produto ou servico, incluindo impostos; despesas de
entrega (custos do frete e impostos); mobilidade de pagamento entrega ou
execucao; direito de arrependimento; prazo de validade da oferta ou do preco;
sempre gue necessario, informacéo a respeito da duracdo minima do contrato, no
caso de fornecimento de produtos ou prestacédo de servigos de execugéo continuada

ou periédica (ex: assinatura de jornal ou revista).'*°

Devem constar na loja virtual dados relacionados a empresa ofertante, quais
sejam: disponibilidade do nome ou razdo social; apresentacdo da inscricdo no
cadastro geral do Ministério da Fazenda e, quanto a profissdes regulamentadas,
deve conter a numeracao estabelecida pelo 6rgao fiscalizador, conter o endereco do

domicilio ou sede; indicar nimero de telefone e endereco eletrdnico.*®’

Informar o consumidor sobre a questdo da seguranca do site e sobre a forma
de armazenamento dos dados recebidos € um dever do fornecedor virtual, a fim de
propiciar uma relagao contratual equilibrada, na qual o consumidor se torne menos
vulneravel ao receber a informacéo clara e precisa, podendo exercer seu direito de

escolha de forma consciente.'®®

O Art. 46 do Cdbdigo de Defesa de Consumidor garante ao consumidor o
direito de conhecer efetivamente as clausulas contratuais no intuito de coibir préaticas

pré-contratuais abusivas.'®

Dessa forma, os contratos que regulam as relacdes de consumo néao
obrigardo os consumidores ao cumprimento das obrigacdes conveniadas, se nao
lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu contetdo, ou se
0s respectivos instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreensao de

seu sentido e alcance.?®

1% BLUM, Rita Peixoto Ferreira. Direito do Consumidor na Internet. Quartier Latin: S&o Paulo,
2002.

197 BEHRENS, Fabiele. A assinatura eletrdnica como requisito de validade dos negécios
juridicos e a incluséao digital na sociedade brasileira. Curitiba, 2005. p.157 e ss.

1% MATTOS, Analice Castor. Aspectos Relevantes dos Contratos de Consumo Eletrdnico. Ed.
Jurua: Curitiba, 2009. p.40.

1% NERY Nelson. Cédigo de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto.
72 ed. — Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p.485.

20 BEHRENS, Fabiele. A assinatura eletrdnica como requisito de validade dos negécios
juridicos e aincluséao digital na sociedade brasileira. Curitiba, 2005. p.157 e ss..
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Além do dever de informacdo, pelo novo paradigma da confiangca, o
fornecedor tem também o dever de confirmar o recebimento do pedido e de conferir

a possibilidade de perenizar o contrato.?**

O dever de confirmacdo do pedido é fundamental no meio eletrénico, tendo
em vista que o risco de interrupcdo da transmissdo de dados ou falha na
comunicacao eletrbnica pode suscitar dudvidas quanto a efetiva conclusdo do

contrato.?%?

O consumidor que compra pela internet ndo tem meios de saber se seu
pedido foi efetivado sem que o fornecedor informe o recebimento do aceite,

enviando-lhe uma mensagem de confirmac&o.?®

O contratante deve ainda enviar, junto com a mensagem de confirmacéo, o
contrato, no qual constara o objeto, valor, forma de pagamento, prazo de entrega,
dentre outras informacdes. Dessa forma, o consumidor terd a possibilidade de
armazena-lo em seu computador ou imprimi-lo, a fim de perenizar seu conteudo,
como garantia de que nao sera futuramente alterado pelo fornecedor, tendo em vista
gue no mundo virtual, com a desmaterializacdo do meio e do texto contratual, a

mudanca é facil, barata e poucas vezes sera notada.***

Destaca-se o dever de seguranca. A protecdo dos dados, a certificacdo e a
criacdo de ambientes seguros séo deveres do fornecedor que oferece seus servigos

e produtos na rede.?®

O fornecedor que opera no meio virtual tem o dever de garantir aos seus
clientes que os dados coletados para a transacdo ndo serdo usados para fins
diversos do que foi acordado, nem repassados a terceiros sem prévia e expressa

autorizacdo do consumidor.?*®

Embora a relagédo de consumo na rede se dé com determinado fornecedor,

existem outros agentes envolvidos na relacdo de oferecimento do produto ou

201
202
203

Idem. p.157 e ss.

Idem.p.157 e ss.

MATTOS, Analice Castor. Aspectos Relevantes dos Contratos de Consumo Eletrénico. Ed.
Jurua: Curitiba, 2009. p.24. p.101.

% |bidem, p.101-102.

29 Ipidem, p.102.

2% |dem.p.102.
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servico, tais como as empresas de softwares, os provedores e as empresas de

seguranca eletrénica, que criam entre si diferentes tipos de relacées juridicas.?’

Apesar de o provedor ndo fazer parte da relacao juridica que se forma entre o
fornecedor virtual e o consumidor, o primeiro pode vir a ser responsabilizado pelo
fato do servico, se nao criar um ambiente seguro para 0 consumidor caso nao
averigue a existéncia da empresa contratante no mundo real. Dessa forma, a criacao

de “empresas virtuais fantasmas” seria dificultada.?®®

A empresa de software responde solidariamente com o fornecedor por danos
que o consumidor venha sofrer em razdo de falhas no sistema de seguranca

eletronica de dados.?®

Todos os intermediarios que fornecem servicos de conexdo, de transmissao
de informacdes ou armazenamento de dados, respondem pela informacéo objeto da
oferta transmitida erroneamente ou desatualizada, como também pelo

armazenamento das informacdes recebidas e pelo dever de sigilo profissional.?*

Nos demais casos, o fornecedor tem o dever de fixar o prazo de duragao da
oferta, dentro do qual ndo poderéa revogéa-la. Uma vez veiculada a oferta sem prazo,
em consonancia com os incisos Ill e IV do art. 6° do Cddigo de Defesa do
Consumidor, o fornecedor fica obrigado a cumpri-la, ainda que tenha sido retirada do
site. O mesmo ocorre no caso da oferta sem prazo transmitida por e-mail, salvo na
hipotese de revogacdo da oferta, que sO é possivel na oferta descontinua (ndo
simultanea) e desde que a mensagem de retratacdo chegue antes da expedicéo da

aceitacdo.?!

Todas essas relagbes juridicas devem adequar o servico as normas do
Cddigo de Defesa do Consumidor, englobando tanto o fornecedor que visa oferecer
servicos e produtos na rede, quanto o fornecedor que oferece os meios de acesso

ao mundo virtual.?*?

7 |bidem, p.102-103.
298 |hidem, p.101.

299 1dem.p.101-103.
19 1dem. p.101-103.
1 dem. p.101-103.
2 |dem. p.101-103.
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A formacado da relacdo obrigacional de natureza contratual se inicia com a

fase pré-contratual, da oferta, e termina com a aceitacdo.?*?

O periodo pré-contratual compreende as fases que antecedem a contratacéo,
englobando todas as praticas comerciais, desenvolvidas pelo fornecedor, como a

214

publicidade.

No Cddigo de Defesa do Consumidor, a publicidade, assim como qualquer
informagé&o veiculada com relacdo a produto e servigo oferecido ou apresentado,
desde que suficientemente precisa, configura oferta, consoante o art. 30.%%°

A oferta tem carater vinculante e obrigatério em face da teoria da declaracao
e da confianca, uma vez que a possibilidade de retira-la arbitrariamente
representaria uma fonte de inseguranca, capaz de causar prejuizos ao consumidor

que de boa-fé, acreditou na seriedade da oferta.?'

Dessa forma, o fornecedor fica vinculado a oferta que divulgar na rede,
aplicando-se a regra dos arts. 30, 34, 35 e 48 do Codigo de Defesa do Consumidor.
O agente que veicular a publicidade pode ser responsavel pelas informacdes, assim
como toda a cadeia de fornecedores, consoante com o art.18 do mesmo estatuto

legal.?*’

Quanto ao momento da aceitacdo, adota-se a teoria da expedicdo, o contrato
torna-se perfeito quando da expedicdo da aceitacdo pelo aceitante dentro das
condicdes da oferta. Pela teoria da expedicdo, deve-se considerar no comércio

eletrdnico o momento da conclus&o do contrato o do envio do e-mail.?*®

Uma vez aceita a oferta, em caso de descumprimento, o consumidor tem o
direito de exigir o cumprimento forcado da obrigacdo, aceitar outro produto ou
prestacdo de servigco equivalente ou, entdo, rescindir o contrato, com direito a
restituicdo da quantia eventualmente antecipada, monetariamente atualizada e

perdas e danos, de acordo com ao art. 35 do Cédigo de Defesa do Consumidor.?*®

2.3 Responsabilidade civil

*!% |dem. p.101-103.
214

Idem. p.101-103.
15 1dem. p.101-103.
1% 1dem. p.101-103.
217 1dem. p.101-103.
1% |dem. p.101-103.
Y |dem. p.101-103.



48

A definicdo de responsabilidade civil € marcada por divergéncias doutrinarias,
uma vez gue sao utilizados critérios para a sua elaboracéo, tais como a culpa, o fato,
as pessoas responsaveis ou a necessidade de equilibrio de direitos e interesses.??
Maria Helena Diniz??* define a responsabilidade civil como a aplicacédo de medidas
destinadas a reparacdo de dano material ou moral em razdo de pratica de ato
préprio ou de terceiro, pelo fato de animal ou coisa (responsabilidade subjetiva), ou
mediante imposicdo legal, independentemente da existéncia de culpa

(responsabilidade objetiva).???

A teoria da Responsabilidade Civil evoluiu ao longo do tempo, passando a
ser considerada objetiva em alguns casos. Tal Responsabilidade calcada na teoria
do risco € uma imputacdo atribuida por lei a determinadas pessoas de indenizarem
0os danos provocados por atividades exercidas no seu interesse, ndo sendo
necessaria qualquer perquiricdo acerca da conduta do agente ou de seus prepostos.
Basta, pois, a relacdo de causalidade entre o dano sofrido pela vitima e a situacéo

de risco pelo agente.??®

Nesse sentido, o Codigo de Defesa do Consumidor veio a estabelecer
expressamente a responsabilidade objetiva em seus artigos 12, 14, 18 e 20. Isso

significa que o fornecedor sera responsabilizado independentemente de culpa,

desde que seja provado o nexo causal entre o fato existente e o dano causado.?**

Nota-se, porém, que o mesmo podera isentar-se da responsabilidade de

225

ressarcir pelo fato?”® ou vicio?®® do produto ou servico quando provar a inexisténcia

220 SANTANA, Héctor Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. Biblioteca de Direito do

Consumidor — 38 Ed: RT, Sao Paulo, 2009. p.93

?2L DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Volume 1, 82 ed. Editora Saraiva: S&o
Paulo, 1991. p.40.

22 SANTANA, Héctor Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. Biblioteca de Direito do
Consumidor — 38 Ed: RT, S&o Paulo, 2009.

De acordo com Sanseverino (2002, p.46-47): “(...) na Responsabilidade Civil obijetiva,
diversamente, foi adotado o método da casuistica, também chamado de método da tipificacdo ou
modelo cerrado." A legislacdo enumera os casos de responsabilidade objetiva, impedindo o
desenvolvimento pela jurisprudéncia de novas hipoteses. Apesar disso, a tendéncia é a ampliagdo da
responsabilidade civil objetivo do paragrafo Unico do artigo 927 do CC: “Havera obrigacao de reparar
0 dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem”.

224 MARTINS, Plinio Lacerda. Anotacdes ao Codigo de Defesa do consumidor: conceitos e nogdes
basicas. Ed DP&A: Rio de Janeiro, 2001. p.67.

% gobre o fato do produto ou servico, tém-se os seguintes comentarios feitos pelos autores do
Anteprojeto - Codigo de Defesa do Consumidor 92 Edigdo, p.185: “A inseguranca é um vicio de
qualidade que se agrega ao produto ou servico como um novo elemento de desvalia. De resto, em
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do defeito ou vicio, a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro, ou a nao
colocacéo do produto no mercado.??’

Sergio Cavalieri Filho?®

elabora a definicdo de responsabilidade civil a partir
da nocdo de dever juridico. Ensina que o dever juridico ndo € um mero conselho,
adverténcia ou recomendacdo, mas uma ordem ou comando a inteligéncia e a
vontade do sujeito de direito capaz de criar obrigacfes. O ato ilicito € uma violacéo

de um dever juridico sucessivo de reparar o dano.

A partir da nogdo de dever juridico originario e sucessivo, 0 autor acima
referido apresenta a distingcdo entre obrigacdo e responsabilidade. A obrigacéo
consiste no dever juridico originario decorrente da lei ou do contrato, enquanto a
responsabilidade é o dever juridico sucessivo, uma vez que este existira
necessariamente em virtude da violagdo da obrigagdo ou dever juridico originario.
Entdo, a responsabilidade civil € o dever juridico sucessivo atribuido ao agente
violador, consistente no dever de reparar o dano causado pela violacdo de um dever
juridico originario ou principal.??°

O artigo 12 da lei consumerista descreve quais as espécies de fornecedores
que estdo obrigados a indenizar, a saber: o fabricante, o produtor, o construtor,
nacional ou estrangeiro e o importador. JA o artigo 18 da mesma lei referida
estabeleceu somente a responsabilidade solidaria para os fornecedores lato sensu,
deixando de fazer mencéo expressa a qualquer deles.?®

ambas as hipéteses, sua utilizac@o ou fruicdo suscita de um evento danoso (eventus dommi) que se
convencionou designar de acidente de consumo,”
2% segundo o Art. 18 do Cédigo de Defesa do Consumidor: “Os fornecedores de produtos de
consumo duraveis ou ndo duraveis respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou
quantidade que os tornem impréprios ou inadequados ao consumo a que se destinem ou lhes
diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com as indicacdes constantes
do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria respeitada as variacfes
decorrentes de sua natureza, podendo o consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas.
gBRASIL, 1990)
" Artigo 12 do CDC, (...) § 3°. O fabricante, o construtor, o produtor ou importador sé néo sera
responsabilizado quando provar: | — que ndo colocou o produto no mercado; Il — que, embora haja
colocado o produto no mercado, o defeito inexiste; Ill — a culpa exclusiva do consumidor ou de
terceiro; Artigo 14, (...) 8 3°. O fornecedor de servigo s6 ndo sera responsabilizado quando provar: .
gue tendo prestado o servi¢o, o defeito inexiste; a culpa € exclusiva do consumidor ou de terceiro.
SBRASIL, 1990)
8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2008.
.1-6.
2 SANTANA, Héctor Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. Biblioteca de Direito do
Consumidor — 38 Ed: RT, Sao Paulo, 2009. p.93.
230 g1LVA JUNIOR, Ronaldo Lemos da; WAISBERG, Ivo. Comércio Eletronico. IASP, Ed. RT, 2001,
p.195-196.
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Ja no artigo 34 do referido diploma legal, especifica os atos dos fornecedores
e seus prepostos ou representantes autbnomos, direta ou indiretamente, em
contratos a distancia, a cumprirem com as informacdes prestadas e as promessas

feitas por seus vendedores.?*

Este dispositivo legal é da mais alta relevancia.”*> N&o s&o poucos 0s casos
em que o consumidor lesado fica totalmente impossibilitado de acionar o fornecedor
— beneficiario de um comportamento inadequado de um de seus vendedores — sob 0
argumento de que estes ndo estavam sob sua autoridade, tratando-se de meros

representantes autbnomos.

Agora, a voz do representante, mesmo auténomo, é a voz do fornecedor e,
por isso mesmo, o0 obriga. Quantas e quantas vezes o antigo “Bau da Felicidade”, de
Silvio Santos, fez uso de tal artificio! O preceito pde abaixo o argumento legal que a

empresa utilizava como pretexto para fraudar milhdes de consumidores.??

Segundo Jonatas Alves Milhomens (1994, p.96):

(...) conforme elenca o artigo 13 do Cddigo de Defesa do Consumidor e o
artigo 13, Inciso VII, do Decreto lei n.° 2.181/97, veio a considerar pratica
infrativa®* a auséncia do nome e do endereco do fornecedor ou do
importador nas vendas a distancia, inclusive pela Internet. Isso porque ao
adquirir bens de consumo por aqueles meios, o consumidor muitas vezes
desconhece o fabricante do produto, restringindo-se assim sua protecéo, eis
gue em caso de acidente de consumo, 0s maiores responsaveis sao
aqueles.®®

O fabricante, o comerciante sempre podera ser identificado, j& que é ele
guem recebera o valor do pagamento, assim também é responsavel o provedor que

disponibiliza o acesso a rede.*®

Nao existe no Brasil uma norma regulamentadora de suas atividades, de

modo que deverdo ser utilizados as normas de Direito j& existentes em nosso

ordenamento.?*’

281 | dem.p.195-196.

82 GRINOVER, Ada Pelegrini, et al. Codigo Brasileiro do Consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998. p.291.

2% |dem.

234 A violacao de tal norma pode acarretar a multa do artigo 57 do Cdodigo de Defesa do consumidor.
2% MILHOMENS, Jonatas; ALVES, Magela Geraldo. Manual do Direito do Consumidor. Editora
Forense: Rio de Janeiro, 1994. p.96.

2% SAAD, Eduardo Gabriel. Comentarios ao Cédigo de defesa do consumidor: Lei n. 8078, de
11.9.1990. 3.ed. S&o Paulo: LTr, 1997. p.296.

7 |dem. p.296.
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No artigo 7° do CDC, em seu paragrafo unico. Tendo mais de um autor a
ofensa, todos responderdo solidariamente pela reparacdo dos danos previstos nas
normas de consumo.?*®

Na opinido de Marcos da Costa®*:

(...) dessa forma, havendo conivéncia ou imprudéncia no controle de
determinado material veiculado pela Internet, pode este provedor vir a ser
responsabilizado. Em principio, o provedor ndo tem responsabilidade,
porque nao é obrigado a ter conhecimento do conteddo. Mas, na medida em
gue tiver conhecimento inequivoco, deve promover a suspensao da
divulgacdo publica no site e notificar o titular para que tome as providéncias
adequadas, sob pena de ser considerado co-responsavel pelo crime
praticado.”*°

3 DIREITO DE ARREPENDIMENTO (ART. 49 DO CODIGO DE DEFESA DO

CONSUMIDOR)
3.1 Conceito

Trata-se de um direito concedido ao consumidor que adquire o produto ou
servico, quando a contratacdo tenha se dado fora do estabelecimento comercial do
fornecedor, conforme disposto no art. 49 do Cdodigo de Defesa do Consumidor.
Nesse sentido, quando o consumidor adquire um produto ou servico mediante
negociagao fora do estabelecimento comercial (por telefone, internet ou em seu
domicilio), tem o direito de desistir do contrato, no prazo de sete dias, contado da

assinatura ou do ato de recebimento do produto ou servico.?*

Arrepender-se significa voltar atras e, no caso em tela, desistir do consumo de
determinado bem ou servico depois de ter firmado a relacdo consumerista, pouco

importando o motivo de tal arrependimento.

O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 (sete) dias a contar de
sua assinatura ou do ato de recebimento do produto ou servico, sempre que a
contratacao de fornecimento de produtos e servigos ocorrer fora do estabelecimento

comercial, especialmente por telefone ou em domicilio.Todavia, o fato de o

238 1dem.p.296.

239 COSTA, Marcos da. Ruma a legalidade: normatizacéo trard mais seguranca ao comércio
eletrénico. In: Revista Problemas Brasileiros. n°. 336 nov-dez, 1999. p.33.

49 1dem.p.33.

1 COLNAGO, Roberto et. al. Colecéo Estudos Direcionados Perguntas e Respostas — Direito do
Consumidor. n. 28, Ed. Saraiva: Rio de Janeiro, 2010.
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consumidor ter direito ndo significa necessariamente que havera uma observancia

voluntéaria (uma boa vontade) por parte do fornecedor. ?*?

A norma do art. 49 foi criada para dar maior prote¢cdo aos consumidores que
adquirirem produtos ou servicos fora do estabelecimento comercial, sobretudo: a)
em seu domicilio, recebendo a visita do vendedor; b) pelo telefone (vendas por
telemarketing); c) mediante correspondéncia (mala direta, carta-resposta etc.);d) por
meio eletrénico, como por exemplo, pela Internet; e€) assistindo a TV (e comprando
pelo telefone, via correio, Internet etc.); f) por notificacdo via Cartério de Titulos e

Documentos, caso queira, etc.>*?

3.2 Finalidade do direito do arrependimento

A finalidade da norma, como se depreende de sua clara redacéo, é para
proteger a declaracdo de vontade do consumidor, para que essa possa ser decidida
e refletida com calma, protegida das técnicas agressivas de vendas a domicilio, o
artigo 49 do CDC inova o ordenamento juridico nacional e institui um prazo de

reflexdo obrigatério e um direito de arrependimento.?*

3.3 Tipos de vendas:
a) Venda em domicilio - Venda porta-a-porta:

Qualquer fornecedor que pratique a chamada técnica de “venda em
domicilio”, na residéncia dos consumidores, no seu local de trabalho (reparticdes,
colégios, etc.), mesmo que por telefone, ou por malote postal, para propor aos
consumidores a conclusdo de contratos de compra e venda, de assinatura de
periodicos, de consércio, etc., ou para oferecer a prestacdo de seus servicos, passa
a estar submetido ao regime especial instituido pelo art. 49 do CDC, para que seja
assegurada a boa-fé, a lealdade nas relagBes contratuais entre consumidor e
fornecedor.?* A venda de porta em porta (door-to-door) ou venda em domicilio é
uma técnica comercial de vendas fora do estabelecimento comercial, amplamente

difundida nas sociedades de consumo, pelas benesses que traz o fornecedor

%2 BESSA, Leonardo Roscoe. Caderno do Jornal Correio Braziliense — Direito e Justica. 5 de

setembro de 2005.

243 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. Ed. Atlas: Sdo Paulo, 2008.
.134/135.

“ MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. O novo regime

das relacBes contratuais. 52 edicao, Biblioteca de Direito do Consumidor -1. Sdo Paulo, 2006, Ed:

RT. p.834-835.

2% |bidem, p.835.
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(investimento reduzido, auséncia de vinculo empregaticio com os vendedores,
baixos riscos de reclamacdo ou devolucdo do produto), mas que coloca o
consumidor em situagdo de evidente vulnerabilidade (pouco tempo para decidir,
impossibilidade de comparar o produto com outros, dependéncia total das

informacdes prestadas pelo vendedor ou pelo catalogo etc).?®

b) venda porta-a-porta e concorréncia:

A venda de porta em porta prejudicaria concorréncia leal, pois, sem suportar
0s Onus fiscais e econdmicos para manter um estabelecimento comercial, o
fornecedor que utiliza esta técnica vai ao encontro do cliente, que, sem poder
comparar 0s precos e a qualidade do produto apresentado e, por vezes, tendo
tentado livrar-se de importuno vendedor, decide-se pelo produto apresentado.
Igualmente, dos vendedores a domicilio ndo € exigido um nivel profissional maior,
pois ndo existe vinculo empregaticio entre ele e o fornecedor do produto, sua
remuneracao se dara por prémios ou porcentagens. Tudo acaba por incentivar que o
vendedor utilize qualquer artificio, inclusive o de mascarar ou omitir informacdes
importantes para o consumidor sobre o preco, a qualidade e os riscos do produto,

para vender mais e alcancar uma retribuicdo adequada.?*’

O setor de vendas em domicilio via TV, mala direta e, atualmente, pela
internet € um dos que mais crescem no Brasil e no mundo. Cada vez mais 0s
consumidores, sem tempo de ir as compras e/ou porque € bastante cdémodo,

adquirirem produtos e servicos sem sair de casa.?*®
¢) Venda porta-a-porta e respeito ao consumidor:

O consumidor perturbado em sua casa ou no local de trabalho n&o tem o
necessario tempo para refletir se deseja realmente obrigar-se, se as condicdes
oferecidas lhe sdo realmente favoraveis, ndo tem o consumidor a chance de
comparar o produto e a oferta com outras do mercado, nem de examinar com
cuidado o bem que estd adquirindo. O consumidor recebe do vendedor, ou da

correspondéncia circular enviada, no mais das vezes, informac¢des incompletas,

?%* MARQUES, Claudia Lima, BENJAMIN, Anténio Herman V. MIRAGEM, Bruno. Comentérios ao

Cédigo de Defesa do Consumidor. Arts 1° a 74 — Aspectos Materiais. Sdo Paulo, 2003, ed: RT,
.600.

“" Ibidem, p.601.

248 RIZZATO, Luiz Anténio Nunes. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. S&o Paulo:

Saraiva, 2009.,p.571-578.
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principalmente sobre o preco da mercadoria (por exemplo: curso de computacao
gréatis e em trés vezes sem juros — mas com correcdo monetaria; desconto de 20% a
vista — assinando a proposta recebera uma Biblia de graca, ndo ficando obrigado a
contratar etc.). Por fim, se o produto adquirido apresenta algum defeito ou vicio de
qualidade, ndo possui o consumidor a possibilidade de reclamar, pois o vendedor
ndo retornard e a fabrica localiza-se em outro Estado da Federacdo, o que

desestimula a reclamag&o.”*
d) Venda emocional:

A boa-fé objetiva é um patamar de lealdade, de cooperacéo, de informacédo e
de cuidado com o patrimbnio e a pessoa do consumidor, que € imposto por norma
legal, tendo em vista a aversao do direito ao abuso e aos atos abusivos praticados
pelo contratante mais forte, o fornecedor, com base na liberdade assegurada pelo
principio da autonomia privada. O CDC presume 0 consumidor como parceiro
contratual mais vulneravel por lei (art. 4°, 1) e, imp&e aos fornecedores de servigo no
mercado brasileiro um patamar minimo de atuagdo conforme a boa-fé. O art. 39
proibe uma série de préticas abusivas. O abuso pode estar também no método de
venda, que impede a reflexdo, a decisao racional e refletida, a livre escolha do art.
6°, Il, do CDC. Dai denominar-se de venda emocional aquela que — para vender —
seduz o consumidor com prémios, com champanhe, festas, filmes, recepcoes,
cerveja ou bebidas alcodlicas em locais fora do estabelecimento comercial ou
mesmo paradisiacos, a que o sugestiona a adquirir mais, para si ou amigos, como a
venda em bola de neve, proibida na Franca. As vendas de multipropriedade ou time-
sharing geralmente utilizam-se deste método emotivo de venda, dai a necessidade
ndo so6 de informagédo para o consumidor. Os sete dias de reflexdo do art. 49 devem
iniciar quando o consumidor sabe como desfazer a venda. O prazo de decadéncia
pode ser interrompido pelas investigacées do Ministério Publico sobre os métodos
de venda utilizados. Em resumo, a imposi¢cao do principio da boa-fé e da confianca
como leitline das relagdes de consumo no mercado brasileiro traz em si uma visao
mais ampla da relacdo contratual, que valoriza a fase pré-contratual, a fase de

aproximacdo negocial entre o fornecedor, com seus métodos de venda e de

249 MARQUES, Claudia Lima, BENJAMIN, Ant6nio Herman V. MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao
Cédigo de Defesa do Consumidor. Arts 1° a 74 — Aspectos Materiais. Sdo Paulo, 2003, ed: RT.
p.601
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marketing, e o grupo ainda incerto de consumidores em potencial e exposto aos

métodos genéricos de marketing dos fornecedores.?°

e) Venda a distancia por meios instrumentais, telefone ou internet:

A atividade negocial de oferta de produtos e servicos e de contratacdo a
distancia € hoje “exponencial”, globalizada, tecnoldgica e virtual, fenbmeno cuja
importancia ndo pode passar despercebida. As vendas ou contratacfes a distancia,
conhecidas desde o século XIX, como as vendas por catalogo, reembolso postal ou
por correspondéncia, hoje se servem da ajuda de meios de telecomunicagcédo, como
o teleshopping, com contratacdo por televisdo, por telefone e mesmo por internet,
por e-mail etc. O art. 33 e o art. 49 do CDC mencionam expressamente estas
vendas, todas direta ou indiretamente realizadas através de telefones ou
correspondéncia, como incluidas em seu campo de aplicacdo. Os novos meios de
contratacdo a distancia, por satélite, cabo e outros que se sucederem, também
devem considerar-se incluidos no CDC, em analogia com as expressfes
mencionadas nos arts. 33 e 49. Os elementos desta contratacdo massificada e
geral, da presséo e da distancia sdo fenbmenos ja conhecidos, por exemplo, como a
venda por correspondéncia, por catalogo e outras, agora presentes na “contratacao

no comércio eletrénico”, que também encontra abrigo neste art. 49.%*

7

O chamado “comeércio eletrénico” € realizado através de contratacbes a
distancia, por meios eletrénicos (e-mail, etc), por internet (on-line) ou por meios de
telecomunicacdes de massa (telemarketing, TV, TV a cabo, etc.), € um fenébmeno
plarimo, multifacetado e complexo, nacional e internacional, onde ha realmente certa

252 choca,

“desumanizacao do contrato”. A expressao escolhida pela doutrina italiana
€ esta sua principal finalidade. Assim como Ghersi denominava de “contrato sem
sujeito” o primeiro tipo de contrato pés-moderno, aqui temos outro tipo de contrato
pés-moderno, em que a impessoalidade é elevada a graus antes desconhecidos e
no qual, todas as técnicas de contratacdo de massas se reunirdo: do contrato de

adesdo, das condicdes gerais dos contratos, ao marketing agressivo, a atividade do

%0 |bidem, p.602.

L 1dem.p.602.

2 OPPO, Giorgio. Disumanizzazione del contrato? Revista di Dritto Civile, ano XLIV, n. 5, set-
out.1998. p. 525.
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cliente, a internacionalidade intrinseca de muitas relacbes, a distancia entre o

fornecedor e o consumidor.?>®
f) Venda a contento

Assim que entrou em vigor o CDC, houve quem encontrasse certa
semelhanca entre o direito de arrependimento de a venda a contento, esta
disciplinada nos arts. 509-512 do Cdédigo Civil de 2002 (arts. 1.144 -1.147 do Cédigo
Civil de 1916) como um pacto adjeto & compra e venda. “A venda feita a contento do
comprador entende-se realizada sob condicdo suspensiva, ainda que a coisa lhe
tenha sido entregue; e ndo se reputara perfeita, enquanto adquirente ndo manifestar

seu agrado” (art.509).%>*

Trata-se, como se vé do conceito legal, de uma venda sob condicao
suspensiva, vale dizer, a compra e venda s estara aperfeicoada quando o
adquirente disser que esta satisfeito com a compra. Enquanto isso ndo ocorrer, a
natureza juridica do contrato € de comodato, porque o Cdédigo diz (art.511): “as
obrigagbes do comprador, que recebeu, sob condicdo suspensiva, a coisa

comprada, sdo as de mero comodatario”.?*°

N&o € isso que ocorre com o direito de arrependimento ou prazo de reflexao.
Aqui temos uma compra e venda perfeita e acabada, em que todos os seus efeitos
se produzem. Nao h& condicdo suspensiva, nem comodato. Temos, na realidade,
um contrato consumado até que o consumidor manifeste o seu arrependimento.
Este € um direito potestativo do consumidor, que pode ser manifestado sem

qualquer justificativa, ao qual o fornecedor esta submisso.?*®

E quais sdo os efeitos que disso decorrem? Todas as responsabilidades
contratuais podem ocorrer nesse prazo de reflexdo. Se nesses sete dias o produto
apresentar algum vicio ou ocorrer um dano pelo fato do produto, o fornecedor tera
qgue indenizar normalmente, pelas regras do CDC. Ele ndo vai poder dizer que se
tratava de um mero comodato e que o comprador ainda ndo havia assumido a
posicdo do consumidor. Havera contrato de compra e venda perfeito e acabado,

pelo que o fornecedor tera que responder pela integridade do risco. Mas, em

%3 |dem.p.525
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contrapartida, o comprador também terd que responder pela integridade pelo
contrato nesse periodo de reflexdo. Se, por acaso, a coisa adquirida perecer, o
comprador devera responder pela sua perda, de acordo com principio res perit
domino. Durante o prazo de reflexdo, repita-se, a compra esta perfeita e acabada, o
comprador € o proprietario da coisa, e esta perece para o dono. Assim, por exemplo,
se comprei um microcomputador (notebook) pela internet e enquanto o experimento,
no prazo de reflexdo, ele vem a ser furtado ou destruido em um acidente, ai ja ndo
mais posso me arrepender. Sofro os riscos normais do proprietario, os riscos da

forca maior e do caso fortuito, porquanto, repita-se, res perit domino.?’

Portanto, ndo temos uma compra e venda a contento no direito de
arrependimento, nem mero comodato, mas, uma compra e venda perfeita e
acabada, um contrato de eficacia imediata, apenas sujeito a um direito formativo
extintivo, aquilo que Carnelutti chamava de direito potestativo, ou seja, o direito
unilateral do consumidor de desfazer o contrato no prazo de sete dias, tal qual uma
clausula resolutiva, uma condicdo resolutiva, com a diferenca de que aqui ela esta
prevista na lei. Na verdade, é um direito formativo extintivo, ao qual corresponde, da

outra parte, ndo um dever, mas um estado de sujeicdo.?®
3.4 Prazo de reflexao

Deve fazé-lo, entretanto, dentro do prazo de reflexao, fixado pelo CDC em 7
(sete) dias.Em outros sistemas juridicos esse prazo é mais dilatado. O legislador
brasileiro optou por conceder o prazo de sete dias, de relativa exiguidade, de modo

a evitar eventuais abusos que possam ser cometidos pelo consumidor.?°

A lei confere ao consumidor o prazo de sete dias para isso. E o chamado
prazo de reflexdo. Nesse prazo, o consumidor pode desistir do contrato
independentemente de qualquer justificativa. A lei da ao consumidor a faculdade
(direito potestativo ou formativo) de desistir daquela compra de impulso, efetuada
sob forte influéncia da publicidade sem que o produto esteja sendo visto de perto,
concretamente, ou sem que 0 servico possa ser mais bem examinado. Na verdade,

€ um direito unilateral do consumidor de desfazer o contrato, um direito formativo

7 1dem.p,135.
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extintivo, tal qual a resolucdo, a dendncia ou a revogacdo nos contratos paritarios
Direito potestativo (ou formativo), é aquele ao qual ndo corresponde um dever, mas

um estado de sujeicao.?®°

Como o prazo é sempre contado a favor do consumidor e como ele
(consumidor) ndo dispde dos meios (nem o0s controla) para garantir que a
desisténcia chegue ao fornecedor no prazo (até porque, como se sabe, na maior
parte das opc¢Oes de aviso, o consumidor depende de outro fornecedor: correio,
companhia telefénica, provedor da Internet, cartério), deve-se contar 0 prazo como o

da remessa do aviso.?®!

Se assim nao fosse, tirando a ligacao telefénica _ e, talvez, o telegrama _ ndo
haveria meios de garantir que o consumidor exercesse seu direito de desistir dentro
do prazo. Além disso, como a lei garante 7 dias para refletir, ndo tem sentido exigir
que ele exerca o arrependimento no primeiro dia para buscar garantir que o
fornecedor receba o aviso dentro do exiguo prazo.Ele pode exercé-lo no sétimo
dia.E considera-se, também, que a ligacdo telefébnica é um modelo inseguro,
porguanto sua prova € dificultada (mesmo que o consumidor grave a ligacao: teria

de ter testemunha para demonstrar o dia).?®?

Portanto, fica claro que os 7 dias (ou o prazo concedido pelo fornecedor) séao
garantidos in totum para o consumidor refletir: a desisténcia pode ser exercida no

Gltimo dia.?%®

Com o implemento do setor, os vendedores passaram a ofertar prazo maior
do que 7(sete) dias para reflexdo e desisténcia. Sdo varios 0s anunciantes que

garantem 10,15 e até 30 dias para a desisténcia do negdcio.?®*

Nesses casos, como a oferta vincula o fornecedor e como o prazo de 7 dias

do artigo 49. do CDC, é um minimo legal, nada impede que ele seja ampliado pelo

%60 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. Ed. Atlas: Sdo Paulo, 2008.
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fornecedor. Se isso foi feito, passa a valer, entdo, como prazo de reflexdo aquele

garantido na oferta do vendedor.?®®
3.5 Contagem do prazo

Quanto ao prazo de sete dias, deve o consumidor ficar atento a sua
contagem, pois 0 mesmo exclui o dia de inicio e inclui o dia final; aplica-se, na
contagem do prazo, o art. 132 (e seus paragrafos) do Cédigo Civil Brasileiro; tal
contagem jamais tera seu inicio em dia ndo util ou em feriado e, do mesmo modo, se
o ultimo dia tiver as mesmas caracteristicas, o prazo sera imediatamente prorrogado
para o proximo primeiro dia atil. O consumidor devera exercer seu direito de
arrependimento dentro deste prazo legal, sob pena de ndo poder valer-se desse

direito.?®

Se o0 produto ou servico for entregue ou prestado no dia da assinatura do
contrato, a partir dai é que se conta o prazo para o exercimento do direito de
arrependimento. Caso o contato seja assinado num dia e o produto ou servi¢co
entregue ou prestado em época posterior, o prazo de reflexado tem inicio a partir da
efetiva entrega do produto ou prestacao do servico.Isso porque, na maior parte das
vezes, as compras por catalogo ou por telefone séo realizadas sem que o
consumidor esteja preparado para tanto, e, ainda, sem que tenha podido ter acesso
fisico ao produto.Quando recebe o produto encontrado, verifica que esta aquém de

suas expectativas, pois, se o tivesse visto e examinado, ndo o teria comprado.?’

N&o teria sentido, portanto, contar-se o curto prazo de reflexdo a partir da
assinatura do contrato ou da postagem do pedido nos correios, ocorrendo a
surpresa do consumidor somente quando efetivamente recebesse o produto em

suas maos. A protecdo que a lei Ihe confere restaria in6cua.?®®

O prazo de reflexdo, diz a lei, conta-se da assinatura do contrato ou do ato de
recebimento do produto ou servico, dependendo do caso concreto. A toda evidéncia,

contar-se-a o prazo da assinatura do contrato quando se tratar de contrato que nao

285 1dem.p.575.
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importa em entrega posterior do produto ou servico, como, por exemplo, contratacao
de servicos de TV a cabo feito por vendedores em domicilio; a aquisicdo de seguros
em geral e planos de saude também feita em domicilio; assinaturas de revistas e
jornais. Tratando-se de aquisicdo de produtos ou servicos, cuja entrega é posterior a
celebracdo do contrato, o prazo de arrependimento s6 comeca a correr a partir do

efetivo recebimento do produto ou da prestacédo do servico.?°

No entanto, a melhor interpretacédo é no sentido de que a contagem do prazo
de sete dias se inicie quando a assinatura do contrato coincidir com o recebimento
do produto ou servico. Com efeito, quando o recebimento do produto ou o servico for
posterior a conclusao do contrato, a contagem do prazo devera se iniciar na data do
efetivo recebimento da mercadoria ou do servi¢co, pois somente nesse momento é
que o consumidor terd condicbes de verificar se o produto atende as suas

expectativas.?’®

Vale ressaltar que alguns produtos séo entregues no domicilio do consumidor.
Outros, cabe ao consumidor retirar, por exemplo, no posto do correio.Neste caso, a
contagem do prazo se inicia quando da retirada na agéncia do correio.?"

Ha que se informar que ao consumidor, quando do exercicio de seu direito de
arrependimento, ndo serd imputado nenhum 6énus, de modo que as quantias por ele
eventualmente pagas deverdo ser restituidas pelo fornecedor monetariamente e
atualizadas de acordo com os indices oficiais. Da mesma forma, o pagamento de
frete, postagem e outras despesas serdo de responsabilidade do fornecedor,

constituindo tal 6nus um risco inerente a sua atividade econdmica.?’

O Cddigo de Defesa do Consumidor é claro e objetivo ao estipular o prazo de
sete dias a contar de sua assinatura ou do ato de recebimento do produto ou
servico. Contudo, o que fazer no caso do contrato eletrénico, posto que nao haja
assinatura fisica? Deve-se entender o primeiro momento como o da concretizacao
do negdcio na forma jA mencionada anteriormente, e o segundo como a data do real

recebimento do produto ou prestacédo do servico.?”®
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3.6 Paragrafo unico: enriquecimento ilicito

Segundo dispde o paragrafo Unico do art. 49, exercitado o direito de
arrependimento ndo devera haver enriquecimento elicito do fornecedor, em virtude
de sua pratica agressiva e venda. Desconstituindo o vinculo pela manifestacdo do
consumidor, retornaram ambos 0s contraentes ao status anterior, devendo o

fornecedor devolver os valores recebidos, monetariamente atualizados.?”*
3.7 Exercicio do direito: devolugcéo do produto

Se 0 contrato nasceu, o consumidor brasileiro que receber o produto do
vendedor de porta é mais do que mero possuidor do bem, ou depositario, como no
sistema francés — ele é possivelmente o novo proprietario do produto, pois a tradicdo

transferiu o dominio.?”

Se ele pretende fazer uso do seu novo direito de arrependimento, no prazo de
sete dias, devera cuidar para que o bem ndo pereca e ndo sofra qualquer tipo de
desvalorizagdo, devendo evitar usa-lo ou danifica-lo (abrir o pacote, experimentar o
shampoo, manusear e sujar a enciclopédia etc). Se o fizer, segundo nos parece,
poderd até desistir do vinculo obrigacional, liberando-se das obrigacdes assumidas
(por exemplo: pagamento da segunda prestacao, recebimento mensal dos fasciculos
da enciclopédia etc.), mas, como ndo pode mais devolver o produto nas condi¢ées
que recebeu (volta ao status quo), tera de ressarcir o fornecedor pela perda do
produto ou pela desvalorizacdo que o uso causou, tudo com base no principio do
enriquecimento ilicito. Nestes termos é a solugdo do direito alemé&o, que nos parece
adequada ao espirito do CDC, pois pode ser de interesse do consumidor livrar-se do
vinculo contratual, mas ndo é justo que enriqueca sem causa. Assim, como boa- fé
resolve- se o vinculo e regula-se a volta a situacdo anterior, sem que ninguém ganhe

com isso.2’®

3.8 Relacédo de consumo fora do estabelecimento comercial

2% MARQUES, Claudia Lima, BENJAMIN, Ant6nio Herman V. MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao
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Quando o consumidor pretende realizar compra e venda de consumo,
normalmente faz cotacdo de precos, examinam as especificagbes do produto
pretendido, pesquisa as melhores bases para contratar, entre outros procedimentos
acautelatorios Feitos isso, dirige-se a um estabelecimento comercial escolhido
previamente, sabendo o que pode ser objeto do contrato de consumo que quer

realizar.?”’

Dentro do estabelecimento comercial pode efetivar a esperada compra e
venda, de acordo com suas previsdes. Entretanto, o fornecedor pode oferecer-lhe
outras alternativas, de modo a ampliar o rol de possibilidade de fechamento do

contrato de consumo.?’®

De todo modo, o consumidor esta sujeito as variagdes naturais decorrentes
de sua vontade de contratar, ndo se podendo falar que tera sido surpreendido pelo

oferecimento das alternativas pelo fornecedor.?”

O caso concreto € que vai determinar o que seja venda fora do
estabelecimento comercial sujeita ao direito de arrependimento ou n&o. Se for dos
usos e costumes entre as partes a celebracdo de contratos por telefone, por
exemplo, ndo incide o dispositivo e ndo ha o direito de arrependimento.O
consumidor pode ter relagdes comerciais com empresa que fornece suporte para
informatica e adquirir, mensalmente, formularios continuos para computador,
fazendo-o por telefone. Conhece a marca, as especificacdes, e o fornecedor ja sabe
qual a exigéncia e preferéncia do consumidor. Negociam assim ha seis meses
continuados, sem reclamacéo por parte do consumidor. Nesse caso, é evidente que
se 0 contrato de consumo se der nas mesmas bases que 0s anteriores, ndo ha o
direito de arrependimento. Havendo mudan¢ca na marca do formulério, ou das
especificacdes sempre exigidas pelo consumidor, tem ele o direito de arrepender-se

dentro do prazo de reflexdo.?°

O direito de arrependimento existe, independentemente de o produto haver
sido encomendado por pedido expresso do consumidor. O Cédigo lhe d& esse

direito porque presume juris et de jure, que possa nao ter ficado satisfeito e ter sido
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apanhado de surpresa quanto a qualidade e outras peculiaridades do produto ou

servico.?®!

De outra parte, se for da esséncia do negoécio a realizagdo fora do
estabelecimento comercial, ndo incide a norma sob comentério. A compra e venda
de imovel é celebrada, de regra, no recinto do cartorio de notas, na presenca do
oficial. Ndo se pode considerar essa venda como tendo sido efetivada fora do
estabelecimento comercial. O que importa € que as tratativas preliminares (sinal,
compromisso de compra e venda etc) tenham sido concluidas no estabelecimento

comercial (nos escritérios da construtora, da imobiliaria etc.).?®?

As vendas pelo sistema de marketing direto estdo sujeitas ao regime do
direito de arrependimento. Os contratos de seguro e de cartdo de crédito, por
exemplo, cujos formularios sdo enviados pelo fornecedor, por intermédio dos
correios, perderd sua eficacia se o consumidor utilizar-se do direito de
arrependimento, sendo irrelevante que o envio tenha partido da iniciativa do

fornecedor ou por pedido do consumidor.?®
3.9 Devolucao de quantias pagas

O consumidor tem direito a devolucdo imediata das quantias eventualmente
pagas, monetariamente atualizadas pelos indices oficiais, caso exerca o direito de
arrependimento dentro do prazo de reflexdo. A clausula contratual que lhe retire o
direito ao reembolso das quantias pagas € abusiva e, portanto, nula, de acordo com

a prescricéo do art.51, n°. Il, do Cédigo.?®*

Entretanto, existem estudiosos do assunto que possuem uma linha de

pensamento diferenciada, como Ronaldo Alves de Andrade, entende que:

O Cddigo de Defesa do Consumidor Brasileiro ndo regulou minuciosamente
os contratos de venda a distancia, ndo estabelecendo os requisitos
necessarios para tal modalidade de contratagdo; tampouco ditou os tipos de
contrato que poderiam legalmente ser celebrados dessa forma e nem fixou
seus respectivos objetivos.Em realidade, limitou-se a instituir, no art. 49, o
direito de recesso, ou seja, o direito de arrependimento, permitindo ao
consumidor desistir dentro de sete dias, recebendo de volta, corrigida
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monetariamente, a importancia despendida com a aquisicdo.O dispositivo
legal mencionado é extremamente abrangente e por certo constitui um tipo
aberto, cabendo ao juiz preenché-lo.Dada essa opg¢do do legislador, em
principio, todo e qualquer negécio juridico celebrado a distancia, seja qual
for seu objeto, comportara o direito de recesso.Entrementes, caberd ao
aplicador do direito, portanto a jurisprudéncia, estabelecer excecfes a essa
regra tdo ampla e que, se aplicada uniformemente, podera trazer situagées
de injustica que ferem o espoco do Cédigo de Defesa do Consumidor, qual
seja, defender o consumidor tdo-somente para equipa-lo-a ao fornecedor e,
assim, equilibrar as relag@es juridicas de consumo.”

Sobre esse assunto, Bruno dos Santos Caruta Nogueira entende que:

O exercicio do direito de arrependimento € irrestrito e incondicionado, pois
independe da existéncia de qualquer motivo que o justifique, ou seja, no
intimo, o consumidor pode até ter suas razdes para desistir, mas elas nao
precisam ficar evidenciadas nem tampouco explicitadas. Alias, o Cddigo de
Defesa do Consumidor é de ordem publica e, portanto, irrenunciavel, sendo
considerada ndo escrita a clausula contratual em que o consumidor abre
mao do seu direito de arrepender-se. Exemplo: o consumidor comprou pela
Internet um quadro de arte, quando o mesmo |he foi entregue percebeu que
as cores ndo correspondiam fielmente as que ele tinha visto anteriormente,
ou ndo estava disposto a gastar o valor correspondente ao investimento no
qguadro, ou percebeu que o mesmo ndo se adequava a decoracao de sua
casa, ou realmente se arrependeu, enfim, nada disso importa. Basta que ele
se manifeste objetivamente da desisténcia do quadro para o seu direito se
concretizar, desde que tal manifestacéo se dé no prazo legal.?®®

3.10 Despesas de envio, frete e outros encargos

Havendo despesas com frete, postagem e outros encargos suportados pelo
fornecedor para fazer chegar as méos do consumidor o produto ou servico
contratado fora do estabelecimento comercial, seu ressarcimento fica por conta do
risco negocial da empresa. O fornecedor que opta por praticas comerciais mais
incisivas, como as vendas em domicilio ou por marketing direto, isto é, fora do
estabelecimento comercial, corre o risco do negdécio, de modo que ndo tem nem do
que reclamar se a relacdo juridica € desfeita em virtude do arrependimento do
consumidor. Essa situacdo de arrependimento e resolucdo do contrato de consumo

é insita aos negoécios estabelecidos mediante essa préatica comercial.?’

O Cddigo garante o direito de arrependimento, de forma pura e simples, sem
gue do consumidor se exija a declinacdo dos motivos que o levaram a arrepender-se

do negodcio. A dendncia vazia do contrato de consumo é direito do consumidor, que
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ndo pode ser apenado com o0 pagamento das despesas oriundas daquele contrato

resolvido, justamente porque sua atividade é licita e juridica®®®.

Podem as partes, entretanto, estabelecer clausula contratual no sentido de
carrear as despesas de frete, postagem e demais encargos ao consumidor, no caso
de agir este com dolo ou culpa grave. A clausula que, genericamente, determinar o
ressarcimento do fornecedor é contrarias ao art. 49 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, porque praticamente inibe o exercicio do direito de arrependimento,

tornando-o inoperante.?®

3.11 Manifestacé&o da desisténcia

O consumidor ndo precisa justificar-se. Porém, necessita manifestar

objetivamente a desisténcia.?*

A manifestacdo da desisténcia, no prazo legal, pode ser feita por qualquer
meio idéneo, mas o consumidor deve ter a cautela de poder prova-la, caso
necessario. Pode desistir valendo-se dos mesmos meios que utilizou para a compra:
Correio, telefone, internet, notificacéo cartoraria etc. e: a) avisando o fornecedor pelo
telefone; b) comunicando-o pela Internet; c) notificando-o por correspondéncia por
meio dos correios; d) por carta entregue pessoalmente no domicilio do fornecedor,
de seu preposto ou representante; e) por telegrama enviado pelo posto do correio ou
por telefone (“fonegrama”); f) por notificacdo via cartério de Titulos e Documentos,

caso queira; etc.?®

Se tivesse referido a assinatura do contrato de compra e venda do produto ou
servigco que iria ser entregue, entdo nada diria, uma vez que a norma cuida das
vendas fora do estabelecimento e a protecdo tem inicio quando o consumidor
recebe efetivamente o produto ou o servico. E isso o que importa, e ndo o

documento emitido para sua compra e venda, e sim quando recebe o produto.

E relativamente comum o fato de muitos consumidores julgarem

erroneamente o direito de arrependimento, acreditando que o mesmo podera ser
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Anteprojeto. 72 ed. — Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001. p.563.

#1 NUNES, Luiz Anténio Rizzatto. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: Saraiva:
S&o Paulo, 2009. p.574-575.
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aplicado em toda e qualquer relacao juridica de consumo; ledo engano. O Cadigo de
Defesa do Consumidor Brasileiro, ao consagrar tal direito, estabeleceu duas

condicbes sem as quais os consumidores ndo podem a ele recorrer.?*

Dessa forma, a primeira condicdo estabelece que o contrato de consumo
tenha sido realizado fora do estabelecimento comercial. Logo, as vendas realizadas
por catélogo, telefone, reembolso postal, fax, mala direta, venda em domicilio e
também pela Internet caracterizam-se como contratacdo de fornecimento de
produtos e servigos fora do estabelecimento comercial. Isso permite entender que
somente em tais circunstancias o consumidor podera arrepender-se pura e
simplesmente da relacdo de consumo, sem que haja a necessidade de declarar o

motivo de sua atitude.?®

Dessa forma, operada a desisténcia, os efeitos da revogacdo do ato sao ex
tunc, ou seja, retroagem ao inicio para repor as partes ao status quo ante, como se

nunca tivessem efetuado a venda e compra.?**

Alids, é 0 que esta expressamente estabelecido no paragrafo do art. 49, que
prevé, inclusive, que, se eventualmente algum pagamento tenha chegado a ser feito

(entrada, por exemplo), as importancias devem ser imediatamente devolvidas.?*®

A segunda condicdo imposta pelo Codigo de defesa do consumidor é de
natureza temporal, ou seja, o consumidor tera o prazo de sete dias para arrepender-
se e exercer seu direito de arrependimento. Tal prazo é denominado de prazo de
reflexdo, e tera seu inicio contado a partir da conclusdo do contrato com a entrega
que esta adquirindo, podendo, assim, ser surpreendido com a entrega de um
produto ou uma prestacdo de um servico muito abaixo de suas expectativas, em

total ou parcial desconformidade com a oferta publicitaria.?*®

Para alguns servicos especificos, 0 prazo se iniciara somente quando da
assinatura do contrato, como a adesdo ao plano de saude ou ao seguro de

automével. Nado ha como o prazo se iniciar quando do recebimento do servigo, uma

292 pARENTONI, Leonardo Netto. Op Cit. Locagcdo empresarial, estabelecimento fechado e

renovacdo compulsdria. Revista de Direito Empresarial n.° 4, jul./dez - Editora Jurud: Curitiba,
2005.p,514-517.
293 ALMEIDA, Jodo Batista de. A protecéo do Consumidor. Saraiva: Sdo Paulo, 2002. p.149.
294
Idem. p,149.
2% 1dem. p,149.
2% GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: Comentado pelos
autores do Anteprojeto. Ed: Forense Universitaria: Rio de Janeiro, 2004. p.549-550.
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vez que o consumidor recebera efetivamente o servico contratado apenas quando
for acometido de doenca ou quando ocorrer o sinistro com o veiculo. Por isso é que,
em alguns casos, 0 prazo sera da assinatura do contrato, oportunidade em que o

consumidor podera realmente analisar as condi¢ces pactuadas.?®’

Ressalte-se que a norma ndo exige qualquer justificativa por parte do
consumidor: basta a manifestacédo objetiva da desisténcia, pura e simplesmente. No
intimo, o consumidor terd suas razf6es para desistir, mas elas ndo contam e nao
precisam ser enumeradas. Ele pode n&o ter simplesmente gostado da cor do tapete
adquirido pelo telefone na oferta feita pela TV, ou foi seu tamanho que ele verificou
ser impréprio. O consumidor pode apenas nao querer gastar o que iria custar o bem.
Ou se arrepender mesmo. O fato é que nada disso importa. Basta manifestar

objetivamente a desisténcia.?*®

O direito de arrependimento ndo esta vinculado a qualquer vicio do produto
ou servico ou ainda a qualquer justificativa por parte do consumidor. Ou seja, 0
direito de desistir do negécio celebrado € imotivado. Qualquer explicacdo que o
consumidor der a respeito dos motivos da desisténcia, além de ser voluntéario,
servird apenas para que o fornecedor saiba, a titulo de coleta de dados e para sua

pesquisa, o porqué do consumidor estar desistindo do produto e servi¢o.?*°

Exercido o direito de arrependimento, o consumidor devera receber de forma
imediata a quantia paga, monetariamente atualizada, voltando ao status quo ante.
Assim, todo e qualquer custo despendido pelo consumidor devera ser ressarcido,
como o valor das parcelas pagas, além de outros custos, como os de transporte, por
exemplo. Além disso, a norma autoriza que a restituicdo seja feita de forma imediata,
ou seja, o fornecedor ndo podera impor prazo ao consumidor para que restitua os

valores.3%

O art. 51, Il do CDC estabelece que seja nula de pleno direito a clausula que

subtraia do consumidor a op¢do de reembolso da quantia j& paga. Entdo, mesmo

27 NUNES, Luiz Anténio Rizzatto. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: Saraiva:

Sao Paulo, 2009. p.574-575.

% 1dem. p,574-575.

299 1dem.p,574-575.

%9 MATTOS, Analice Castor. Aspectos Relevantes dos Contratos de Consumo Eletronico. Ed.
Jurua: Curitiba, 2009. p.101 e ss.
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que o contrato contenha clausula no sentido de néo aplicar o direito de

arrependimento, deve ser considerada como nao escrita.>*

Também é nula a clausula que impde multa para a hipétese de ndo conclusao
do negdcio, uma vez que ao consumidor € garantido o direito se ver livre da avenca
contratual sem qualquer 6nus para si. Tratando-se de regulares prejuizos sofridos
pelo fornecedor. Trata-se de risco inerente aqueles que optam por realizar a venda

fora do estabelecimento comercial.3%
3.12 Administradoras de cartdo de crédito

O principal instrumento das vendas por telefone ou Internet (principalmente os
anuancios na TV e programas por meio eletrénicos), € a facilidade que o pacote de
ofertas das operadoras oferece para efetuar o pagamento, oportunizando vantagens

em utilizar cartdes de crédito ou mesmo débito.>%

Assim os vendedores encontram a parceria ideal: as administradoras de

cartdo de crédito.**

Como é sabida, a administradora do cartdo mantém com os fornecedores que
comercializam produtos pela televisdo contrato comercial no qual se estabelece uma
espécie de conta corrente. (também mantém banco de dados dos clientes, e com

isso trocam de informacdes).**®

O comerciante vende ao consumidor, entre o boleto com o nimero de seu
cartdo, com o preco do produto etc.; o boleto € enviado a administradora, que efetua
0 pagamento do preco ao vendedor; posteriormente € cobrado o preco do

consumidor. Fecha-se assim o ciclo.3%

Acontece que a administradora do cartdo recebe pelo servigco efetuado aos
vendedores, normalmente cobrado por meio de descontos dos valores a serem a

eles creditados. Logo, as administradoras de cartdes e os fornecedores-vendedores

%1 1dem.p.101

%2 1dem.p.101

%3 NUNES, Luiz Anténio Rizzatto. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: Saraiva:
Sao Paulo, 2009. p.574-575.

%% 1dem. p,574-575.

%% |dem. p.574-575.

%% |dem. p,574-575.
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sdo parceiros nos negécios, ja que ambos tém interesses juridicos e comercial na

venda. 37

Além disso, as administradoras dos cartbes de crédito participam do negdcio
no momento da oferta feita pelo vendedor, na medida em que a conhecem e anuem
com seu conteudo. Alias, as ofertas sempre trazem em letras garrafais que os
pagamentos podem ser feitos com cartdo de crédito. Na verdade, esse é o grande
“lance de marketing”, o grande atrativo para que o consumidor adquira produtos sem
sair de casa e sem ter nenhum trabalho, apenas dando o niumero de seu cartdo de
credito. E € por isso mesmo que as vendas nesse segmento ndo param de crescer.
Atraidos pela possibilidade de adquirir produtos e servi¢os assistindo a TV e usando
apenas o telefone, mala direta, ou por Internet, através de chats e emails, o

consumidor faz as compras e usa seu cartdo otimizando assim o seu tempo.**®

Ora, a oferta vincula os fornecedores conforme estdo estabelecidos no art. 30
do CDC. E, como ja foi comentada, a desisténcia garantida no art. 49 efeitos ex tunc,

anulando o negécio desde o inicio, como se nunca tivesse sido feito.>%

Assim, exercido o direito do art.49, toda a transacdo desaparece, inclusive e
principalmente aquela ligada ao pagamento do preco. E, se esta foi estabelecida
mediante o0 uso do cartdo de crédito), o art. 49 seria inécuo: ndo serviria para
nada.lsto porque a maior parte das transacgdes efetuadas por compras por telefone,

Internet e mala direta tem no cartdo de crédito seu meio de pagamento.®*°

E isso seria verdade mesmo que se considerasse a administradora do cartao
de crédito com um terceiro da operacdo, pois, em repassando o vendedor a
cobranca do prego para esse terceiro, o efeito seria 0 mesmo de inutilizar as
garantias do art. 49 do CDC.3"*

3.12.1 Da restituicao em dobro

7 |dem. P,574-575.
%8 |hidem, p.575-578.
%9 1dem. ,p.575-578.
%19 |bidem, p.574-575.
* |dem. P,574-575.
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O instituto da restituicdo em dobro encontra previsdo legal no art. 42,
paragrafo Unico®? do CDC. Segundo o aludido dispositivo legal, o consumidor que é
cobrado em quantia indevida tera direito a reparticdo de indébito em valor igual ao

dobro do que pagou em excesso, salvo engano justificavel.>*

O instituto tem uma manifesta natureza de pena civil.>** A restituicdo, em
principio, pressupde que o fornecedor tenha recebido um valor indevidamente.**> O
valor indevido pode decorrer do pagamento antecipado pela aquisi¢cao de produto ou
servigo, que nado se efetivou, ou ainda, que tenha por fundamento uma clausula
contratual, que, posteriormente, tenha sua abusividade declarada. Ndo necessita
para a sua aplicacdo da comprovacdo, sequer, do prejuizo do consumidor em
montante equivalente ao da pena de dobra. Basta a demonstracdo de que a
cobranca contra ele proposta é indevida.

Pela diccdo do paragrafo unico do art. 42 ndo basta a configuracdo do
elemento objetivo do pagamento ou cobranca indevida para que se aplique a sancao
da “pena de dobra’. Impde-se, ainda, consoante entendimento do Anténio Herman
Vasconcelos Benjamin, que se demonstre o elemento subjetivo, por parte do
fornecedor, qual seja: a ma-fé ou uma culpa grave. Apenas tais situacdes subjetivas
ndo se coadunariam com a eximente do “engano justificavel”, que afasta a aplicacéo
da sancdo. Com efeito, importante transcrever trecho do voto proferido pelo
eminente desembargador Humberto Adjunto Ulhda, nos autos do processo de n°.
2006.01.1.038574-6, em curso na 32 Turma Civel do egrégio TIDFT, in ver bis:**®

No tocante a devolucdo em dobro das quantias pagas indevidamente,
entendo que s6 é cabivel quando a cobranca é feita de ma-fé, consoante o
disposto no paragrafo Unico do artigo 42 do Cddigo do Consumidor, o0 que
nao vislumbro in casu, visto que a apelada se sentia autorizada a fazer a
cobranca em razdo da norma editada pela Agéncia Nacional de
Telecomunicacdes — Anatel, que, em tese, a autorizava. Assim, ante o

%2 De acordo com o art. 42 do CDC, na cobranca de débitos, o consumidor inadimplente n&o sera
exposto a ridiculo, nem sera submetido a qualquer tipo de constrangimento ou ameaca. Paragrafo
Unico. O consumidor cobrado em quantia indevida tem direito a repeticdo do indébito, por valor igual
ao dobro do que pagou em excesso, acrescido de corregdo monetdria e juros legais, salvo hipotese
de engano justificavel. (BRASIL, 1990)

13 ALMEIDA, Luis Claudio Carvalho. A repeticdo do indébito em dobro. ED: RT, Revista do Direito
do Consumidor, Séo Paulo,2006, 54,p.101.

14 1dem.p.101.

%15 Neste sentido é a doutrina de Antdnio Herman de Vasconcelos e Benjamin, in ver bis: “(...) Por
conseguinte a sancdo, no caso da lei especial, aplica-se sempre que o fornecedor (direta ou
indiretamente) cobrar e receber, extrajudicialmente, quantia indevida”. (GRINOVER, 2004).

%1 GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: Comentado pelos
autores do Anteprojeto. Ed: Forense Universitaria: Rio de Janeiro, 2004.
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justificavel engano, a devolugdo deve ser feita na forma simples, e ndo em
dobro, como pretende o apelante.®’

A ma-fé e a culpa grave tem sido objetivamente afastadas pela jurisprudéncia
quando a cobranca, ainda que indevida, tem respaldo em algum ato normativo,
conforme julgado acima transcrito; ou, de acordo com o STJ, em clausula contratual,

cuja interpretacao € alvo de controvérsia:

“(...) E incabivel a dobra prevista no artigo 42, paragrafo Gnico, do Cédigo de

Defesa do Consumidor, quando o débito tem origem em encargos cuja validade é

objeto de discusséo judicial (...)".3'®

“Néo incide a sanc¢do do art. 42, paragrafo Unico, do CDC, quando o encargo

considerado indevido é objeto de controvérsia jurisprudencial e ndo esta configurada

a ma-fé do credor”.3t®

7 TIDFT — 20060110385746APC, Relator Humberto Adjunto Ulhda, 32 Turma Civel, julgamento em
21.3.2007, DJ 19.4.2007, p.84.

%18 5TJ Resp 756.973/RS, Rel. Ministro Castro Filho, 32 Turma, julgado em 27.3.2007.

%19 STJ — AgRg no Resp 856.486/RS. Ministro Humberto Gomes de Barros, 32 Turma, julgado em
25.9.2006, DJ 9.10.2006, p.305.
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CONCLUSAO

Os desafios atuais da sociedade pos-moderna e da nova “eram da
informac&o” e da chamada nova crise do contrato, uma crise de confianca, usando,
pois, o comércio eletrénico apenas como exemplo destes desafios dogmaticos para
o Direito do Consumidor. Vivemos uma época desafiadora com os novos ramos do

Direito

A divulgacdo de bens e servicos através da internet tem manifestas
vantagens para os fornecedores por seguir uma extrema valorizagéo de sofisticadas
técnicas de persuasédo e publicidade, além de métodos agressivos e muitas vezes
abusivas e atrativas para os consumidores que podem e ndo sabem exatamente
com quem estdo contratando, tem apenas uma indicacdo de um endereco
eletrbnico, mas ndo tem a garantia sobre a idoneidade ou a real existéncia do
fornecedor. Esta situacdo nem sempre sera a mais favoravel para o consumidor, que
em comparacdo ao fornecedor, € considerado como parte contratual mais fraca.
Para esta fragilidade contribuem varios fatores: por um lado, a proliferacdo da oferta
embelezada por métodos publicitarios que criam no consumidor a ilusdo de
necessidades e que, na realidade sao ficticias, e que no momento de empolgacgéo

leva o consumidor a comprar e depois podera vir se arrepender.

A utilizacao da internet ndo favorece o contato fisico entre as partes e dai a
dificuldade do consumidor em caso de uma reclamacdo, ndo sabera a quem se
dirigir; além do mais, ndo vé o produto que pretende adquirir e por isso confia nas
informagdes e/ou imagens a ele oferecidas e ademais, lhe séo oferecidas facilidade
de crédito, descontos, brindes, (ofertas) também € solicitado o pagamento

antecipado e a inseguranca de utilizar o cartdo de crédito e clonarem a senha.

O presente trabalho néo teve a pretensdo de esgotar o assunto, mas sim,
demonstrou que é possivel se aplicar ao comércio eletrbnico a seguranca e, a
confianca em realizar baseado em principios como a boa fé objetiva e a
transparéncia, norteadores de bom senso, lealdade na forma de contratacdo entre

consumidor e fornecedor.

Por dltimo, importa relevar que, apesar de vérios doutrinadores brasileiros
acreditarem que existe a necessidade de regulamentar mais precisamente o

comércio eletrbnico, entende-se que é possivel sim aplicar ao comércio eletrénico as
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leis ja existentes no ordenamento juridico brasileiro e os principios norteadores das
relacbes contratuais, dentre eles o da boa-fé objetiva, que impde o dever de
informagéo e transparéncia nas negociacbes. Mesmo porque, dificiimente o
processo legislativo conseguiria acompanhar a velocidade e a dinamica com que se

desenvolvem os meios tecnologicos.

No que concerne aos meios de pagamento, podem ser, em geral, cartdo de
crédito, via boleto de pagamento ou depdsito em conta corrente, cartdo inteligente,

cheque eletronico e, ainda, a moeda eletronica ou e-cash.

O presente trabalho buscou estabelecer e abordar alguns aspectos relevantes
dos contratos de consumo eletrénico, sem entrar nos problemas que podem surgir
com a utilizagdo desse novo meio de contratacdo, tais como fraude, crimes,
incapacidade da parte para contratar, compra de objetos ilicitos, dentre outros, por
serem excecdes a regra geral da contratacdo, que parte do pressuposto de que

todos os requisitos legais para a contratacdo foram preenchidos.

O estudo também né&o se propbs a enfrentar a questdo da responsabilidade
contratual, apenas mencionou alguns tdpicos de responsabilidade civil, mas sim

sucintamente, questdes novas trazidas pelo comércio eletronico.

As normas do Codigo de Defesa do Consumidor ( Lei n. 8.078/90) possuem
plena aplicabilidade ao processo de formagao dos contratos de consumo por meio
da Internet, nas suas disposicdes relativas a oferta ( Arts. 30 a 35), a publicidade (
Arts.36 a 38), as disposicdes gerais sobre a protecdo contratual ( Arts. 46 a 50) e

aos contratos de adeséo ( Art. 54).

A oferta via correio eletrbnico ndo se equipara a oferta postal convencional,
inexistindo uma Unica organizacdo responsavel pelo servico de correios, na qual
podem as partes razoavelmente confiar, ndo se podendo falar, nesse caso, em

instantaneidade;

N&o obstante isso, a contratacdo via oferta ao publico, subsumida no conceito

tradicional dos contratos entre ausentes, tende a instantaneidade, em face do

inegavel avanco da rapidez nas comunicacoes.

No caso da contratacdo entre ausentes por meio da Internet, a adocdo da

teoria da recepcdo mostra-se mais favoradvel ao consumidor, observado o direito
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basico a preservacdo da seguranca ( art.6°, | do CDC), em face da periculosidade

inerente ao meio.

A retirada da oferta, na forma do Art. 427 do Cédigo Civil e dos artigos 30 e
31 do Cddigo de Defesa do Consumidor, tem por consequiéncia a responsabilidade
obrigacional do proponente, eis que aquela manifestacdo de vontade, uma vez
emitida, € dotada de vinculabilidade e irrevogabilidde, em funcdo do imperativo da

seguranca dos negocios.

A necessidade de identificacdo das partes e de comprovacdo da origem e
integridade dos dados € suprida por meio das assinaturas ou formas eletrénicas,
género em relacdo ao qual figura como espécie a forma digital, marcada pelo uso
dos métodos de criptografia assimétrica e simétrica,, de modo a garantir a
confindecialidade da comunicagdo, mediante a intervencao de um terceiro, que vem

a ser a autoridade de certificacao.

A assinatura eletrénica e a assinatura manuscrita ndo se confundem, sendo a
primeira, ao contrario da segunda, plenamente transferivel, além de se modificar a

cada arquivo transformado em documento.

O exercicio do direito de arrependimento ndo se pode sujeitar a qualquer
formalidade, ndo podendo implicar, para o consumidor, em qualquer tipo de

penalidade, devendo o mesmo tdo somente suportar os gastos da devolugéo.

A natureza juridica do prazo de reflexdo enseja divergéncia doutrinaria, no
tocante a se considerar ou ndo a formacéo do vinculo contratual antes do término do
lapso de reflexdo, o que influira na amplitude da reparacdo assegurada ao
consumidor. Se o contrato se considera formado j& na primeira manifestacdo de
vontade, a protecdo ao consumidor ndo sera tdo ampla, pois tera este apenas uma

possibilidade de se desembaracar do vinculo.

A melhor solucdo, nesse ponto, é a de que o contrato se encontra perfeito e
acabado antes do prazo de 07(sete) dias, antes da assinatura, porém tal lapso atua
como fator de eficacia do negdcio, de modo que, exercida a faculdade de retratacao,
apaga-se o consentimento anteriormente prestado pelo consumidor, e o contrato

caduca.
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ANEXOS



ANEXO |

Comércio Eletronico
PROJETO DE LEI N° 1.589/99

Do Deputado Luciano Pizzatto e outros

Ementa: Dispde sobre o comércio eletrdnico, a validade juridica do documento

eletrnico e a assinatura digital, e da outras providéncias.

TITULO | - DEFINICOES GERAIS

Capitulo | — Do ambito de aplicacéo

Art. 1° - A presente lei regula o comércio eletrénico, a validade e o valor

probante dos documentos eletrénicos, bem como a assinatura digital.

Capitulo Il — Dos principios gerais

Art. 2° - A interpretacdo da presente lei deve considerar o0 contexto
internacional do comércio eletrénico, o dinamico progresso dos instrumentos
tecnologicos, e a boa-fé das relagdes comerciais.

Paragrafo unico - As questdes relativas a matérias regidas pela presente lei, e
gue ndo estejam nela expressamente previstas, serdo dirimidas de conformidade

com 0s principios gerais que dela decorrem.

TITULO Il - COMERCIO ELETRONICO

Capitulo | — Da desnecessidade de autorizagéo prévia

Art. 3° - O simples fato de ser realizada por meio eletrénico ndo sujeitara a

oferta de bens, servicos e informacgdes a qualquer tipo de autorizacao prévia.



Capitulo Il — Das informacdes prévias

Art. 4° - A oferta de contratacdo eletronica deve conter claras e inequivocas
informacgdes sobre:

a) nome do ofertante, e o nimero de sua inscricdo no cadastro geral do
Ministério da Fazenda, e ainda, em se tratando de servico sujeito a regime de
profissdo regulamentada, o numero de inscricdo no 6rgdo fiscalizador ou
regulamentador;

b) endereco fisico do estabelecimento;

c) identificacdo e endereco fisico do armazenador;

d) meio pelo qual € possivel contatar o ofertante, inclusive correio eletrénico;

e) 0 arquivamento do contrato eletronico, pelo ofertante;

f) instrucdes para arquivamento do contrato eletrénico, pelo aceitante, bem
como para sua recuperacao, em caso de necessidade; e

g) os sistemas de seguranca empregados na operagao.

Capitulo Il — Das informacdes privadas do destinatario

Art. 5° - O ofertante somente podera solicitar do destinatario informacdes de
carater privado necessarias a efetivacdo do negécio oferecido, devendo manté-las
em sigilo, salvo se prévia e expressamente autorizado a divulga-las ou cedé-las pelo
respectivo titular.

8 1° - A autorizacdo de que trata o caput deste artigo constara em destaque,
ndo podendo estar vinculada a aceitacao do negécio.

§ 2° - Responde por perdas e danos o ofertante que solicitar, divulgar ou

ceder informacdes em violagédo ao disposto neste artigo.

Capitulo IV — Da contratacédo eletronica

Art. 6° - A oferta publica de bens, servicos ou informacfes a distancia deve
ser realizada em ambiente seguro, devidamente certificado.

Art. 7° - Os sistemas eletronicos do ofertante deverao transmitir uma resposta
eletrbnica automatica, transcrevendo a mensagem transmitida anteriormente pelo

destinatario, e confirmando seu recebimento.



Art. 8 - O envio de oferta por mensagem eletrbnica, sem prévio
consentimento dos destinatarios, devera permitir a estes identifica-la como tal, sem

gue seja necessario tomarem conhecimento de seu conteudo.

Capitulo V — Dos intermediarios

Art. 9° - O intermediario que forneca servicos de conexdo ou de transmissao
de informacgdes, ao ofertante ou ao adquirente, ndo sera responsavel pelo contetdo
das informacdes transmitidas.

Art. 10 - O intermediario que forneca ao ofertante servicos de armazenamento
de arquivos e de sistemas necessarios para operacionalizar a oferta eletrbnica de
bens, servicos ou informacgdes, ndo sera responsavel pelo seu contetdo, salvo, em
acao regressiva do ofertante, se:

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

b) deixou de arquivar as informacfes, ou, tendo-as arquivado, foram elas
destruidas ou modificadas, tendo o ofertante tomado as medidas adequadas para
seu arquivamento, segundo parametros estabelecidos pelo armazenador.

Art. 11 - O intermediario, transmissor ou armazenador, ndo sera obrigado a
vigiar ou fiscalizar o contetdo das informacgdes transmitidas ou armazenadas.

Paragrafo Unico — Responde civilmente por perdas e danos, e penalmente,
por co-autoria do delito praticado, o armazenador de informagfes que, tendo
conhecimento inequivoco de que a oferta de bens, servicos ou informacdes constitui
crime ou contravencdo penal, deixar de promover sua imediata suspensdo, ou
interrupcéo de acesso por destinatarios, competindo-lhe notificar, eletronicamente ou
nao, o ofertante, da medida adotada.

Art. 12 - O intermediario devera guardar sigilo sobre as informacdes
transmitidas, bem como sobre as armazenadas, que ndo se destinem ao
conhecimento publico.

Paragrafo Unico - Somente mediante ordem judicial podera o intermediario
dar acesso as informacfes acima referidas, sendo que as mesmas deverdo ser

mantidas, pelo respectivo juizo, em segredo de justica.



Capitulo VI — Das normas de protecédo e de defesa do consumidor

Art. 13 - Aplicam-se ao comeércio eletrbnico as normas de defesa e protecdo
do consumidor.

§ 1° - Os adquirentes de bens, de servigos e informag¢des mediante contrato
eletrbnico poderdo se utilizar da mesma via de comunicacdo adotada na
contratacdo, para efetivar notificacdes e intimagcdes extra-judiciais, a fim de
exercerem direito consagrado nas normas de defesa do consumidor.

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

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

§ 4° - Os sistemas eletronicos do ofertante deverdo expedir uma resposta
eletrbnica automatica, incluindo a mensagem do remetente, confirmando o
recebimento de quaisquer intimacdes, notificacbes, ou correios eletrdnicos dos

consumidores.

TITULO Il - DOCUMENTOS ELETRONICOS

Capitulo | - Da eficacia juridica dos documentos eletronicos

Art. 14 - Considera-se original o documento eletrénico assinado pelo seu
autor mediante sistema criptogréafico de chave publica.

§ 1° - Considera-se cépia o documento eletrénico resultante da digitalizagédo
de documento fisico, bem como a materializacdo fisica de documento eletrénico
original.

8 2° - Presumem-se conformes ao original, as cOpias mencionadas no
paragrafo anterior, quando autenticadas pelo escrivdo na forma dos arts. 33 e 34
desta lei.

§ 3° - A copia ndo autenticada terd o mesmo valor probante do original, se a

parte contra quem foi produzida ndo negar sua conformidade.



Art. 15 - As declaracdes constantes do documento eletrénico, digitalmente
assinado, presumem-se verdadeiras em relacdo ao signatario, desde que a
assinatura digital:

a) seja Unica e exclusiva para o documento assinado;

b) seja passivel de verificacao;

c) seja gerada sob o exclusivo controle do signatario;

d) esteja de tal modo ligada ao documento eletrbnico que, em caso de
posterior alteracao deste, a assinatura seja invalidada; e

e) ndo tenha sido gerada posteriormente a expiracdo, revogacdo ou
suspensdao das chaves.

Art. 16 - A certificacdo da chave publica, feita pelo tabelido na forma do
Capitulo 1l do Titulo IV desta lei, faz presumir sua autenticidade.

Art.17 - A certificacdo de chave publica, feita por particular, prevista no
Capitulo I do Titulo IV desta lei, é considerada uma declaracédo deste de que a chave
publica certificada pertence ao titular indicado e ndo gera presuncdo de
autenticidade perante terceiros.

Paragrafo unico - Caso a chave publica certificada ndo seja auténtica, o
particular, que nao exerca a funcdo de certificacdo de chaves como atividade
econdmica principal, ou de modo relacionado a sua atividade principal, somente
respondera perante terceiros pelos danos causados quando agir com dolo ou fraude.

Art. 18 - A autenticidade da chave publica podera ser provada por todos o0s
meios de direito, vedada a prova exclusivamente testemunhal.

Art. 19 - Presume-se verdadeira, entre os signatarios, a data do documento
eletrdnico, sendo licito, porém, a qualquer deles, provar o contrario por todos 0s
meios de direito.

8 1° - ApOs expirada ou revogada a chave de algum dos signatarios, compete
a parte a quem o documento beneficiar a prova de que a assinatura foi gerada
anteriormente a expiracdo ou revogacao.

§ 2° - Entre os signatarios, para os fins do paragrafo anterior, ou em relagéo a
terceiros, considerar-se-a datado o documento particular na data:

| - em que foi registrado;

Il - da sua apresentacdo em reparticdo publica ou em juizo;

Il - do ato ou fato que estabeleca, de modo certo, a anterioridade da

formacdo do documento e respectivas assinaturas.



Art. 20 - Aplicam-se ao documento eletrénico as demais disposicdes legais

relativas a prova documental, que nédo colidam com as normas deste Titulo.

Capitulo Il - Da falsidade dos documentos eletrénicos

Art. 21 - Considera-se falso o documento eletrénico quando assinado com
chaves fraudulentamente geradas em nome de outrem.

Art. 22 - O juiz apreciard livremente a fé que deva merecer o documento
eletrénico, quando demonstrado ser possivel alterad-lo sem invalidar a assinatura,
gerar uma assinatura eletrénica idéntica a do titular da chave privada, derivar a
chave privada a partir da chave publica, ou pairar razodvel divida sobre a seguranca
do sistema criptografico utilizado para gerar a assinatura.

Art. 23 - Havendo impugnacdo do documento eletrénico, incumbe o 6nus da
prova:

| - & parte que produziu o documento, quanto a autenticidade da chave
publica e quanto a seguranca do sistema criptografico utilizado;

Il - a parte contraria a que produziu o documento, quando alegar apropriacao
e uso da chave privada por terceiro, ou revogacao ou suspensao das chaves.

Paragrafo Unico - Ndo sendo alegada questdo técnica relevante, a ser
dirimida por meio de pericia, poderd o juiz, ao apreciar a seguranca do sistema
criptografico utilizado, valer-se de conhecimentos proprios, da experiéncia comum,

ou de fatos notorios.
TITULO IV — CERTIFICADOS ELETRONICOS
Capitulo | — Dos certificados eletrénicos privados
Art. 24 - Os servigos prestados por entidades certificadoras privadas séo de
carater comercial, essencialmente privados e ndo se confundem em seus efeitos

com a atividade de certificacao eletrénica por tabelido, prevista no Capitulo Il deste
Titulo.



Capitulo Il — Dos certificados eletrénicos publicos

Secdao | - Das certificacdes eletronicas pelo tabelido

Art. 25 - O tabelido certificara a autenticidade de chaves publicas entregues
pessoalmente pelo seu titular, devidamente identificado; o pedido de certificacédo
sera efetuado pelo requerente em ficha propria, em papel, por ele subscrita, onde
constarao dados suficientes para identificacdo da chave publica, a ser arquivada em
cartorio.

8 1° - O tabelido deveréa entregar ao solicitante informagdes adequadas sobre
o funcionamento das chaves publica e privada, sua validade e limita¢cdes, bem como
sobre os procedimentos adequados para preservar a seguranca das mesmas.

§ 2° - E defeso ao tabelido receber em depdsito a chave privada, bem como
solicitar informacfes pessoais do requerente, além das necessérias para
desempenho de suas fungfes, devendo utilizi-las apenas para os propdsitos da
certificacao.

Art. 26 — O certificado de autenticidade das chaves publicas devera conter, no
minimo, as seguintes informacdes:

| — identificacdo e assinatura digital do tabelido;

Il — data de emisséo do certificado;

[Il — identificacéo da chave publica e do seu titular, caso o certificado ndo seja
diretamente apensado aquela;

IV — elementos que permitam identificar o sistema criptografado utilizado;

V — nome do titular e poder de representacao de quem solicitou a certificacao,
no caso do titular ser pessoa juridica.

Paragrafo unico — Na falta de informacdo sobre o prazo de validade do

certificado, este sera de 2 (dois) anos, contados da data de emisséo.

Secdao Il — Da revogacao de certificados eletrénicos

Art. 27 — O tabelido devera revogar um certificado eletronico:
a) a pedido do titular da chave de assinatura ou de seu representante;
b) de oficio ou por determinacéo do Poder Judiciario, caso se verifique que o

certificado foi expedido baseado em informacdes falsas; e



c) se tiver encerrado suas atividades, sem que tenha sido sucedido por outro
tabelido.

8 1° - A revogacao deve indicar a data a partir da qual sera aplicada.

§ 2° - Nao se admite revogacéo retroativa, salvo nas hipéteses dos paragrafos
3°e 4°do art. 28.

Art. 28 — O titular das chaves é obrigado a adotar as medidas necessarias
para manter a confidencialidade da chave privada, devendo revoga-la de pronto, em
caso de comprometimento de sua segurancga.

8§ 1° - A revogacao da chave publica certificada devera ser feita perante o
tabelido que emitiu o certificado; se a chave revogada contiver certificados de
autenticidade de varios oficiais, a revogacao poderd ser feita perante qualquer deles,
ao qual competira informar os demais, de imediato.

§ 2° - A revogacao da chave publica somente podera ser solicitada pelo seu
titular ou por procurador expressamente autorizado.

§ 3° - Pairando duvida sobre a legitimidade do requerente, ou ndo havendo
meios de demonstra-la em tempo habil, o tabelido suspendera provisoriamente, por
até trinta dias, a eficacia da chave publica, notificando imediatamente o seu titular,
podendo, para tanto, utilizar-se de mensagem eletrdnica; revogada a chave dentro
deste prazo, os efeitos da revogacdao retroagirdo a data da suspensao.

§ 4° - Havendo mera duvida quanto a seguranca da chave privada, € licito ao
titular pedir a suspensao dos certificados por até trinta dias, aplicando-se o disposto
na parte final do paragrafo anterior.

Art. 29 - O tabelido deverd manter servico de informacdo, em tempo real e
mediante acesso eletrbnico remoto, sobre as chaves por ele certificadas, tornando-
as acessiveis ao publico, fazendo-se mencao as que tenham sido revogadas.

Art. 30 — O tabelido somente podera certificar chaves geradas por sistema ou
programa de computador que tenha recebido parecer técnico favoravel a respeito de
sua seguranca e confiabilidade, emitido pelo Ministério da Ciéncia e Tecnologia.

Secdo Il - Do encerramento das atividades de certificacao
Art. 31 - Caso encerre as atividades de certificacdo eletronica, o tabelido

devera assegurar que os certificados emitidos sejam transferidos para outro tabelido,

ou sejam bloqueados.



Art. 32 — O tabelido devera transferir as documentacdes referidas nos arts. 25
e 40 desta lei, ao tabelido que Ihe suceder, ou, caso ndo haja sucessao, ao Poder

Judiciério.

Secdao IV — Da autenticacao eletrénica

Art. 33 — A assinatura digital do tabelido, lancada em cdépia eletrbnica de
documento fisico original, tem o valor de autenticacéo.

Art. 34 — A autenticacdo de copia fisica de documento eletrénico original
contera:

a) o nome dos que nele apuseram assinatura digital;

b) os identificadores das chaves publicas utilizadas para conferéncia das
assinaturas e respectivas certificacées que contiverem;

c) a data das assinaturas;

d) a declaracdo de que a cépia impressa confere com o original eletrénico e
de que as assinaturas digitais foram conferidas pelo escrivdo com o uso das chaves
publicas acima indicadas;

e) data e assinatura do escrivao.

Secao V — Da responsabilidade dos tabelides

Art. 35 - O tabelido é responsavel civilmente pelos danos diretos e indiretos
sofridos pelos titulares dos certificados e quaisquer terceiros, em consequéncia do
descumprimento, por si proprios, seus prepostos ou substitutos que indicarem, das

obrigacGes decorrentes do presente diploma e sua regulamentacéao.

Secao VI — Dos Registros Eletronicos

Art. 36 — O Registro de Titulo e Documentos fica autorizado a proceder a
transcricdo e ao registro de documentos eletrbnicos particulares, para os fins
previstos na Lei n® 6.015, de 31 de dezembro de 173.

Paragrafo Unico — Poderd o Poder Judiciario autorizar o uso de documentos

eletrbnicos em atividades notariais e de registro ndo previstas expressamente na



presente lei, adotando a regulamentacdo adequada, considerando inclusive as

guestdes de seguranca envolvidas.

Titulo V - AUTORIDADES COMPETENTES

Capitulo | — Do Poder Judiciéario

Art. 37 - Compete ao Poder Judiciario:

a) autorizar os tabelides a exercerem atividade de certificacao eletrbnica;

b) regulamentar o exercicio das atividades de certificacdo, obedecidas as
disposicbes desta lei;

c) fiscalizar o cumprimento, pelos tabelides, do disposto nesta lei e nas
normas por ele adotadas, quanto ao exercicio de suas funcdes; e

d) impor as penalidades administrativas cabiveis, obedecido o processo legal,
e independente das responsabilidades civis e penais dos tabelides e seus oficiais.

Paragrafo Unico: N&o serd deferida autorizagdo ao exercicio da atividade de
certificacdo eletrénica a tabelido que ndo apresentar parecer técnico favoravel

emitido pelo Ministério da Ciéncia e Tecnologia.

Capitulo Il — Do Ministério da Ciéncia e Tecnologia

Art. 38 — Compete ao Ministério de Ciéncia e Tecnologia:

a) regulamentar os aspectos técnicos do exercicio de atividade de certificacdo
eletrénica pelos tabelides, dispondo inclusive sobre os elementos que devam ser
observados em seus planos de seguranca;

b) emitir parecer técnico sobre solicitacdo de tabelido para o exercicio de
atividade de certificacao eletronico; e

c) emitir os certificados para chaves de assinatura que a serem utilizadas
pelos tabelides para firmarem certificados, devendo manter constantemente
acessiveis ao publico os certificados que tenha emitido, através de conexao por
instrumentos de telecomunicacgoes.

Paragrafo primeiro — O Ministério da Ciéncia e Tecnologia revisara a cada 2

(dois) anos o regulamento técnico da certificacdo eletrbnica, previsto na alinea a



deste artigo, de forma a manté-lo atualizado de acordo com o0s avancos da
tecnologia.

Paragrafo segundo - Nao sera emitido parecer técnico favoravel ao solicitante
que:

a) nao apresentar conhecimento ou as condi¢cdes técnicas necessarias para o
exercicio de suas atividades;

b) ndo apresentar plano de seguranca, ou, apresentando-o, for ele indeferido,
ou ainda, caso seja constatado que o0 plano por ele proposto ndo esta
adequadamente implantado em suas dependéncias e sistemas.

Art. 39 - Devera o Ministério da Ciéncia e Tecnologia promover fiscalizacao
em periodicidade adequada, quanto ao cumprimento, pelos tabelides, das normas
técnicas por ele adotadas.

Paragrafo unico - Apurando a fiscalizacdo de que trata este artigo qualquer
irregularidade no cumprimento das normas técnicas, devera notificar o tabelido para
apresentar defesa no prazo maximo de 5 (cinco) dias, bem como emitir, a propdsito
da defesa apresentada, manifestacao fundamentada, em igual prazo, encaminhando
0s autos para o Poder Judiciario decidir.

Art. 40 — O tabelido devera:

a) documentar os sistemas que emprega na certificacdo, e as medidas
constantes de seu plano de seguranga, permitindo acesso a essa documentacao
pela fiscalizacdo do Ministério de Ciéncia e Tecnologia; e

b) documentar os certificados expedidos, vigentes, esgotados e revogados,

permitindo acesso a essa documentacgdo pela fiscalizacdo do Poder Judiciario.

TITULO VI — SANCOES ADMINISTRATIVAS

Art. 41 - As infragBes as normas estabelecidas nos Titulos IV e V desta lei,
independente das sancdes de natureza penal, e reparacdo de danos que causarem,
sujeitam os tabelides as seguintes penalidades:

| - multa, de R$ 10.000,00 (dez mil reais) a R$ 1.000.000,00 (um milhdo de
reais);

Il - suspensao de certificado;

Il - cancelamento de certificado;



IV - suspensdo da autorizacdo para exercicio de atividade de certificacao
eletronica;

V - cassacdo da autorizacdo para exercicio de atividade de certificacdo
eletronica;

V - cassacéo de licenca de funcionamento.

Art. 42 - As sancbes estabelecidas no artigo anterior serdo aplicadas pelo
Poder Judiciario, considerando-se a gravidade da infracdo, vantagem auferida,
capacidade econdmica, e eventual reincidéncia.

Paragrafo unico - As penas previstas nos incisos Il e IV poderéao ser impostas

por medida cautelar antecedente ou incidente de procedimento administrativo.

TITULO VII - SANCOES PENAIS

Art. 43 — Equipara-se ao crime de falsificacdo de papéis publicos, sujeitando-
se as penas do art. 293 do Cddigo Penal, a falsificacdo, com fabricagdo ou
alteracédo, de certificado eletrdnico puablico.

Paragrafo primeiro - Incorre na mesma pena de crime de falsificacdo de
papéis publicos quem utilizar certificado eletrénico publico falsificado.

Art. 44 — Equipara-se ao crime de falsificacdo de documento publico,
sujeitando-se as penas previstas no art. 297 do Codigo Penal, a falsificacao, no todo
ou em parte, de documento eletrénico publico, ou alteracdo de documento eletrénico
publico verdadeiro.

Paragrafo unico — Se o agente é funcionario publico, e comete o crime
prevalecendo-se do cargo, aplica-se o disposto no § 1° do art. 297 do Cddigo Penal.

Art. 45 — Equipara-se ao crime de falsidade de documento particular,
sujeitando-se as penas do art. 298 do Cdédigo Penal, a falsificacdo, no todo ou em
parte, de documento eletrbnico particular, ou alteragdo de documento eletronico
particular verdadeiro.

Art. 46 — Equipara-se ao crime de falsidade ideologica, sujeitando-se as
penas do art. 299 do Cadigo Penal, a omissdao, em documento eletrénico publico ou
particular, de declaracdo que dele devia constar, ou a insergéo ou fazer com que se
efetue insercdo, de declaracéo falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim
de prejudicar direito, criar obrigacdo ou alterar a verdade sobre fato juridicamente

relevante.



Paragrafo Unico — Se o agente € funcionario publico, e comete o crime
prevalecendo-se do cargo, aplica-se o disposto no paragrafo Unico do art. 299 do
Caddigo Penal.

Art. 47 — Equipara-se ao crime de falso reconhecimento de firma, sujeitando-
se as penas do art. 300 do Codigo Penal, o reconhecimento, como verdadeira, no
exercicio de funcéo publica, de assinatura eletrénica, que néo o seja.

Art. 48 — Equipara-se ao crime de supressdo de documento, sujeitando-se as
penas do art. 305 do Cddigo Penal, a destruicdo, supressdo ou ocultacdo, em
beneficio préprio ou de outrem, de documento eletronico publico ou particular
verdadeiro, de que ndo se poderia dispor.

Art. 49 — Equipara-se ao crime de extravio, sonegagdo ou inutilizacado de
documento, sujeitando-se as penas previstas no art. 314 do Cédigo Penal, o extravio
de qualquer documento eletrénico, de que se tem a guarda em razéo do cargo; ou

sua sonegacao ou inutilizacao, total ou parcial.

TITULO VIII - DISPOSICOES GERAIS

Art. 50 - As certificacdes estrangeiras de assinaturas digitais terdo o mesmo
valor juridico das expedidas no pais, desde que entidade certificadora esteja sediada
e seja devidamente reconhecida, em pais signatario de acordos internacionais dos
quais seja parte o Brasil, relativos ao reconhecimento juridico daqueles certificados.

Paragrafo Unico - O Ministério da Ciéncia e Tecnologia fard publicar nos
nomes das entidades certificadoras estrangeiras que atendam aos requisitos
determinados neste artigo.

Art. 51 - Para a solucéo de litigios de matérias objeto desta lei podera ser
empregado sistema de arbitragem, obedecidos os parametros da Lei n°® 9.037, de 23
de setembro de 1996, dispensada a obrigacdo decretada no 8 2° de seu art. 4°,
devendo, entretanto, efetivar-se destacadamente a contratacdo eletronica da

clausula compromissoria.

TITULO IX - DISPOSICOES FINAIS

Art. 52 - O Poder Executivo regulamentara a presente lei no prazo de 30 dias,

apos o qual deverdo o Ministério da Ciéncia e Tecnologia e o Poder Judiciario, no



prazo de 60 dias, baixar as normas necessarias para o exercicio das atribuicées
conferidas pela presente lei.

Art. 53 - A presente lei entrara em vigor no prazo de 180 dias da data de sua
publicacéo.

JUSTIFICACAO

1. Os avancos tecnoldgicos tém causado forte impacto sobre as mais diversas
areas do conhecimento e das relagcbes humanas.

O comércio eletrénico representa um dos exemplos mais significativos dessa
verdadeira revolucao social.

2. O direito, por sua vez, tem por uma de suas principais caracteristicas o
hiato temporal existente entre o conhecimento das mudancas sociais, sua
compreensao, as tentativas iniciais de trata-las a luz de conceitos tradicionais e,
finalmente, a adogcdo de principios préprios para regular as relagbes que delas
resultam.

Essa caracteristica, que tem o grande mérito de assegurar a seguranca
juridica mesmo nas grandes revolucdes sociais, encontra, porém, na velocidade com
gue a tecnologia as tém causado, também seu impacto, requerendo seja menor o
tempo necessario para adoc¢ao de disciplina para as novas relacdes sociais.

3. Diversos paises ja adotaram leis especiais tratando das transacdes
eletrnicas, especialmente no que se refere a questao do documento eletrénico e da
assinatura digital.

4. A primeira lei dispondo sobre essas questdes foi promulgada pelo Estado
de Utah, denominada Digital Signature Act, ou Lei da Assinatura Digital. Hoje, a
maioria dos Estados norte-americanos ja dispbe de leis tratando, com maior ou
menor abrangéncia, dessa matéria, sen-do hoje a grande preocupac¢do harmonizar
em nivel federal essas legislacdes.

5. Na Europa, também, diversos paises ja adotaram leis especificas dispondo
sobre essas questdes: Italia, Alemanha, e mais recentemente Portugal, ja
promulgaram leis préprios. E ja ha, também, no ambito da Comunidade Européia, a
preocupacdo de definir parametros a serem adotados por todos 0s paises que a

compde, de forma a permitir harmonizacgao entre essas diferentes leis nacionais.



6. Na América Latina ja existem igualmente leis dispondo sobre documentos
eletrénicos e assinatura digital.

A Argentina, por exemplo, teve no Decreto n°® 427, de 16 de abril de 1998, o
marco inicial na regulamentacdo da assinatura digital, embora restrita ao ambito da
administracdo publica. Tem a Argentina, atualmente, anteprojeto de lei apresentado
pela Comissdo Redatora nomeada pelo Ministério da Justica.

O Uruguai, o marco para validade do documento eletronico foi a promulgacéo
da Lei n° 16.002, de 25 de novembro de 1988, posteriormente alterada pela Lei n°
16.736, de 5 de janeiro de 1996, universalizando a origem e o destino do documento
eletrénico, para fins de reconhecimento legal, que antes tinha seu reconhecimento
limitado as correspondéncias entre 6rgaos governamentais.

7. Ao lado da preocupacdo em assegurar validade juridica ao documento
eletrbnico e a assinatura digital, surgiu, em meados desta década, outra
preocupacdao: a de disciplinar o préprio comércio eletrénico.

8. Em 1996, a UNCITRAL adotou Lei Modelo sobre Comércio Eletronico,
propondo as principais normas a serem adotadas nas legisla¢cdes nacionais, visando
a criar ambiente internacional para o desenvolvimento dessa nova modalidade de
negocios.

Em 01 julho de 1997, o Presidente dos Estados Unidos, Bill Clinton, propés
uma série de linhas mestras a serem adotadas pelos paises, quer no ambito de suas
legislacdes, quer no que tange aos procedimentos dos governos e das empresas, de
forma a permitir o progresso global do comércio.

No mesmo periodo ocorreu a “Global Information Networks: Realizing the
Potencial”, em Bona, que resultou em recomendacdes sobre o comércio eletrdnico
no ambito da Comunidade Européia e da cooperacéao internacional.

Desses movimentos nasceu, no final daquele ano, a declaracdo conjunta
sobre comércio eletrbnico, firmada pelos presidentes dos Estados Unidos e da
Comunidade Européia.

9. Ainda no ambito da Comunidade Européia, encontra-se em final de
tramitacdo proposta de diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, visando a
definir um quadro de assinaturas eletronicas.

10. N&o ha, no Brasil, lei tratando do documento eletrénico ou da assinatura

digital. Nem hé projetos dispondo sobre essas matérias



As normas tradicionais sobre documentos restringem-se hoje aqueles apostos
em suportes fisicos — em geral, papel -, e poderiam sofrer debate intenso até que se
estabelecesse servirem ou ndo ao documento eletronico.

Mais grave ainda € a situacdo da assinatura digital, ja que, neste caso, a falta
de regulamentacdo propria que considerasse inclusive os aspectos de seguranca
poderia levar a graves distor¢des em seu emprego.

11. Por outro lado, também ndo temos leis dispondo sobre o comércio
eletrbnico, o que parece fundamental, para criar a seguranca juridica imprescindivel
aos empresarios e aos consumidores, para seu melhor desenvolvimento.

12. Diante disso, e considerando que o hiato temporal do direito, inicialmente
referido, poderia representar embaraco ao rapido desenvolvimento do comeércio
eletrdnico, bem como para evitar distor¢des no uso desse importante instrumento, é
que a Ordem dos Advogados do Brasil — Seccdo Sdo Paulo, por sua Comissao
Especial de Informatica Juridica, desenvolveu o presente anteprojeto de lei,
dispondo ndo apenas sobre o comércio eletrbnico, mas também sobre seus
principais instrumentos — o documento eletronico e a assinatura digital.

13. Quanto ao comércio eletrénico, serviram de inspiracéo duas das principais
normas internacionais: a Lei Modelo da Uncitral e a proposta de diretiva européia.

14. Com esses modelos, supera-se uma das maiores dificuldades
encontradas ao tratar da questédo: a transnacionalidade dos negdcios eletrénicos, ja
que se tomou por paralelo propostas que visam exatamente a uniformizacdo das
legislacdes nacionais.

15. Quanto ao documento eletrbnico e a assinatura digital, foram analisadas
as principais leis hoje existentes.

16. Os principais problemas que se apresentam em relacdo aqueles institutos
sdo o0 da seguranca da titularidade da assinatura e da integridade das informacdes
langadas no documento eletronico.

Verificou-se que as legislacbes nacionais, € mesmo as estaduais, no caso
dos Estados Unidos, contemplam solucdo Unica para ambos o0s problemas: a
adocdo da criptografia assimétrica que, significando enorme avanco em relacdo a
criptografia tradicional, simétrica, € composta por duas chaves, uma privada, de
conhecimento exclusivo de seu titular, e uma publica, de conhecimento publico.

17. O emprego dessa técnica deve considerar a existéncia de uma terceira

parte: a autoridade certificadora, ou entidade certificante, a quem compete certificar



a titularidade da chave publica, dando credibilidade a assinatura e ao documento
eletronicos.

18. Na disciplina dessas entidades, foi necessério considerar o disposto no
art. 236 da Constituicdo do Brasil, que dispde sobre os servicos notariais e de
registro, exercidos em carater privado mas por delegacdo do Poder Publico, e
definidos, pelo art. 1° da Lei n° 8.935, de 18 de novembro de 1994, que
regulamentou referido dispositivo constitucional, como aqueles destinados a garantir
a publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia dos atos juridicos — exatamente o
que a certificacdo visa em relacdo a assinatura e ao documento eletronicos.

19. Dividiu-se, assim, a atividade de certificacdo, em dois grupos distintos,
com eficacias diferentes: as certiddes eletronicas por entidades privadas, de carater
comercial, essencialmente privado; e as certiddes eletrbnicas por tabelides, de
carater publico, e que geram presuncdo de autenticidade do documento ou da
assinatura eletronica.

20. Com essa disciplina distinta, se legitima a atuag&o das entidades privadas
de certificacdo, importantes, mas que ndo tém fé publica, restringida esta aos
tabelides.

21. Dessa regra decorrerd toda a disciplina proposta no anteprojeto, em
relacdo a validade juridica do documento digital.

22. Destaque-se também que, em relacao a atividade publica de certificacéo,
realizada pelos tabelides, decidiu-se propor no ante-projeto duas autoridades
distintas, no controle daquela atividade:

a) o Poder Judiciario, a quem, nos termos do art. 236 da Constituicdo do
Brasil, compete sua fiscalizacéo, e

b) o Ministério da Ciéncia e Tecnologia, que cumprira papel das definicbes
técnicas, inclusive quanto a seguranca adequada para o uso da tecnologia de
certificacoes.

23. E também importante destacar que o anteprojeto partiu do principio de
gue os conceitos tradicionais ndo devem ser pura e simplesmente afastados, mas
sim ajustados a realidade do comércio eletrdnico, dando seguranca maior as partes,
inclusive no que diz respeito aos futuros pronunciamentos do proprio Poder
Judiciério.

Assim, o projeto adotou a técnica de ndo pretender conceituar 0S Nnovos

institutos, nem criar novos tipos juridicos, preferindo inclusive manter o estilo de



redacao dos dispositivos que ja dispdem sobre aspectos juridicos do documento
eletrénico, seja no ambito civil, seja na tipificacdo penal, de forma a permitir melhor
compreensao por parte dos operadores do direito.

24. Finalmente, destaque-se também que o anteprojeto, levando ainda em
consideracdo que o comércio eletronico tem, como das principais caracteristicas, a
transnacionalidade, propfe tenham as certificacbes estrangeiras a mesma eficacia
das certificag6es nacionais, desde que a entidade certificadora tenha sede em pais
signatario de acordos internacionais dos quais seja parte o Brasil, relativos ao

reconhecimento juridico dos certificados eletrénicos.



ANEXO Il

COMERCIO ELETRONICO E A CERTIFICAGAO DIGITAL - SEGURANGA
POSSIVEL

A Internet tornou-se uma formidavel ferramenta para a realizacdo do
comércio, sobretudo porque traz a vitrine dos objetos de consumo para dentro de
nossas casas. Produtos e servicos podem ser adquiridos ou contratados
rapidamente, de maneira simplificada, sem que o consumidor tenha que se

locomover ou sequer ter contato pessoal com alguém.

No entanto, o comércio eletrbnico traz inUmeras consequéncias e a principal
preocupacdo € com a seguranca dos negocios. Sao intensos os debates sobre a
validade dos documentos digitais e os riscos da sua manipulacdo, 0 que torna a
implementacdo de tecnologias de seguranca o grande desafio na busca da

confiabilidade.

O advogado Regis Magalhdes de Queir6z, especialista em contratos
eletrdnicos, explica que "o tratamento digital da informacdo (necessario para a
transmissdo de dados por computador), traz como consequéncia a
desmaterializacdo do documento, que deixa de ser representado no suporte classico
de papel, passando a ser registrado em suporte magnético. O fato de os
documentos serem representados por um meio completamente diferente, libertando-
se do formato que tiveram durante séculos de desenvolvimento, tem imensa
implicacdo no relacionamento comercial, pois nossa tradicdo negocial esta
alicercada no uso do papel como suporte material das declaracbes de vontade".
Entretanto, Regis Magalhaes, salienta que "atualmente ja existem técnicas capazes
de conferir seguranca e integridade, além de atestar a autenticidade dos
documentos produzidos e armazenados em meio digital. Isto € possivel gracas ao
desenvolvimento da criptografia, que funciona pela aplicagdo de um padréo secreto
de substituicdo dos caracteres, de maneira que a mensagem se torne ininteligel para

guem nédo conheca o padrao criptografico utilizado".

A criptografia moderna utiliza conceitos matematicos avancados e abstratos,
gue servem como padrdo para cifrar ou decifrar mensagens. Este padréao
criptogréfico é também denominado chave. A utilizacdo da criptografia simétrica,

também conhecida como "de chave privada”, por exemplo, exige que o destinatario



da mensagem conheca o algoritmo utilizado para criptografar a mensagem (deve
possuir a chave utilizada pelo remetente), caso contrario, ndo podera decifrar o

conteldo.

J& a criptografia assimétrica ou "de chave publica", funciona a partir de
complexos meétodos matematicos, onde sdo gerados dois codigos, duas chaves
diferentes. Uma delas fica em poder do proprietario do sistema, que tera
exclusividade no seu uso. A outra podera ser distribuida a todos aqueles com quem
0 proprietario precisa manter uma comunicacdo segura ou identificada. Qualquer
uma delas pode ser utilizada para cifrar uma mensagem, que somente a outra chave
sera capaz de decifrar e vice-versa. Portanto, a chave usada para cifrar a

mensagem nao consegue decifra-la, o que s6 pode ser realizado pela outra chave.

A partir da tecnologia da criptografia assimétrica foi desenvolvido o
mecanismo da assinatura digital, que tem a funcdo de identificar o autor do
documento e garantir a sua autenticidade. Esta assinatura é gerada pelos bits
contidos no préprio documento assinado, tendo validade apenas para este, assim,
qualguer modificacdo feita nestes bits origindrios, mesmo que seja a simples

inclusdo de uma virgula, invalidara automaticamente a assinatura.

Quando a distribuicdo da chave publica é feita em larga escala, como ocorre
com o comeércio eletronico, para se evitar fraudes instituiu-se a autenticacdo digital,
que significa que a identificacdo do proprietario das chaves foi verificada
previamente por uma entidade certificadora oficial, que credita a validade da mesma.
A autenticacdo é provada por um certificado, formado por um conjunto de dados que
vinculam a assinatura e a sua respectiva chave publica a uma determinada pessoa,
identificada como proprietéria das chaves, com base em registros que devem ser

mantidos pela autoridade certificadora em local seguro e a salvo de adulteracéo.

De acordo com o Projeto de Lei n°® 1.589/99, em tramitacdo no congresso
nacional, a autoridade certificadora sera exercida pelos tabelides. Este € 0 mais
completo dos projetos em estudo, pois regula o comércio eletrénico, a validade
juridica do documento eletronico, a assinatura digital e outras providéncias e foi
elaborado pela comisséo de informatica da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e

encampado por todos os partidos politicos.



No Congresso Nacional existem mais de 40 projetos em tramitacdo que
objetivam estabelecer novos tipos de normas para o comércio eletrénico, como a
tipificagcdo de crimes virtuais (veja reportagem sobre Hackers nesta edi¢cdo) e a
criacdo de novos tipos de documentos e identificadores. H4, por exemplo, o Projeto
de Lei do Senado de n°® 672/99, que dispde sobre o comeércio eletrénico inspirado na
Lei Modelo da UNCITRAL (Comissdo das Nac¢des Unidas para o Direito Comercial
Internacional que, ao contrario do projeto da OAB, néo trata da certificacdo digital,
assim como VAarios outros que se mantiveram neutros em relagcdo a essa tecnologia

da assinatura digital.

Regis Magalhdes critica que "ndo obstante essa louvavel preocupacédo de
controlar a idoneidade das empresas certificadoras, nenhum sistema legal adotou a
reserva de mercado de certificacdo em beneficio de um determinado setor
econdmico. O Projeto 1.589, coloca o Brasil na contraméo da tendéncia mundial de
deixar a iniciativa privada a conducdo do comércio eletrbnico em geral, e da
atividade de certificagdo em especial, como instrumento de formagdo de um
mercado aberto e competitivo, criando um sistema caracterizado pelo favorecimento
de uns poucos (tabelides) e insistindo em manter viva essa tradicao cartorial, que
estda mais interessada na manutencao de certos privilégios do que na eficiéncia dos

sistemas publicos de informacao".

Ele esclarece que ndo defende que os tabelides devam ser excluidos do
sistema de certificacdo, mas sim que essa atividade nao deve ficar, a priori, restrita a
nenhuma classe profissional especifica, sejam tabelides, empresas de informatica
ou qualquer outra, sob pena de se obstar as possibilidades concorrenciais nesse
setor.

A Medida Provisoria n° 2.200, de 28/06/2001, instituiu a Infraestrutura de
Chaves Publicas Brasileiras (ICP-Brasil), e da outras providéncias como a garantia
da comunicacdo com os 6rgaos publicos por meios eletrénicos e disciplina a questao
da integridade, autenticidade e validade dos documentos eletronicos. Dentre as
principais disposi¢des esta a figura da Autoridade Certificadora Raiz das Autoridades
de Registro e Certificacdo da cadeia, representada pelo Instituto Nacional de
Tecnologia da Informacao (6rgdo do Ministério da Ciéncia e Tecnologia), bem como
0 gerenciamento do sistema pelo Comité Gestor da Internet no Brasil.



Segundo o entendimento de juristas e estudiosos, a legislacéo brasileira pode
e vem sendo aplicada nos problemas relacionados com a rede, uma vez que as
relagBes virtuais e seus efeitos sé@o realidade. Quando é possivel, ocorre uma
adequacao e adaptacdo das normas juridicas a esse novo ambiente. No entanto, o
avanco das tecnologias de informacao esta provocando um grande absolutismo em
muitos institutos juridicos. Por isso ha uma premente necessidade de reformulagéo
do sistema juridico, onde as questdes especificas e controvertidas sejam
regulamentadas. O que se condena € a lentiddo do andamento desse processo.

Angela Bittencourt Brasil, membro do Ministério Publico especializada em
direito de informética, opina que "enquanto o primeiro mundo caminha na direcdo do
desenvolvimento da nova economia, estamos aqui no Brasil assistindo os projetos
especificos da area encaminhados ao Congresso Nacional, engavetados ou
andando a passos de tartaruga, impedindo que 0s negécios na rede sejam
devidamente protegidos, como exige a seguranca dos negdcios on line. Enquanto o
Brasil ndo legisla para a nova realidade que é a comunicacdo eletrdnica, as
autoridades administrativas comegam a implantar delegacias especializadas em
crimes de informatica, tal qual David contra Golias. De nada adianta delegacias
especializadas e um Ministério Publico disposto a combater os crimes eletronicos, se
nao temos ferramentas legais e técnicas capazes de combater efetivamente o crime
na Internet. O atraso tecnolégico no emprego das ferramentas pelo poder publico
para combater o ciber crime é uma questao de vontade politica, vontade esta que se
estende a promulgacao das novas leis que dardo combate efetivo ao crime exclusivo
eletrbnico. Enquanto o Brasil espera, o crime na rede ndo para e ja existe uma

distancia abissal entre o nosso ordenamento e a rapidez dos ciber criminosos."



ANEXO 11l
DIRETIVA
(Actos cuja publicacdo € uma condicdo da sua aplicabilidade)

DIRETIVA 2000/31/CE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO de
8 de Junho de 2000 relativa a certos aspectos legais dos servi¢cos da sociedade de
informacé&o, em especial do comércio eletrénico, no mercado interno ("Diretiva sobre

comércio eletrénico")
O PARLAMENTO EUROPEU E O CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA

Tendo em conta o Tratado que institui a Comunidade Europeia e,

nomeadamente, 0 n.° 2 do seu artigo 47.° e 0s seus artigos 55.° e 95.°,

Tendo em conta a proposta da Comissao ,

Tendo em conta o parecer do Comité Econdmico e Social §,
Deliberando nos termos do artigo 251.° do Tratado ,
Considerando o seguinte:

(1) A Unido Europeia pretende estabelecer lacos cada vez mais estreitos
entre os Estados e 0s povos europeus, com 0 objetivo de garantir 0 progresso
econdmico e social. Nos termos do n.° 2 do artigo 14.° do Tratado, o mercado
interno compreende um espaco sem fronteiras internas, no qual € assegurada a livre
circulacdo de mercadorias e servicos, bem como a liberdade de estabelecimento. O
desenvolvimento dos servi¢os da sociedade da informacéo no espagco sem fronteiras

internas é essencial para eliminar as barreiras que dividem os povos europeus.

(2) O desenvolvimento do comeércio eletronico na sociedade da informacgao
faculta oportunidades importantes de emprego na Comunidade, particularmente nas
pequenas e médias empresas, e ira estimular o crescimento econdmico e 0
investimento na inovacao por parte das empresas europeias e pode igualmente
reforcar a competitividade da induUstria europeia, contanto que a internet seja

acessivel a todos.



(3) A legislacdo comunitaria e as caracteristicas da ordem juridica comunitaria
constituem um meio essencial para que os cidaddos e os operadores europeus
possam beneficiar, plenamente e sem consideracao de fronteiras, das oportunidades
proporcionadas pelo comércio eletrbnico. A presente diretiva tem por isso por
objecto assegurar um elevado nivel de integracdo da legislagdo comunitaria, a fim
de estabelecer um real espaco sem fronteiras internas para 0s servicos da

sociedade da informagao.

(4) E importante assegurar que o comércio eletronico possa beneficiar
inteiramente do mercado interno e que assim se obtenha, tal como com a Diretiva
89/552/CEE do Conselho, de 3 de Outubro de 1989, relativa a coordenacdo de
certas disposicOes legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados-
Membros relativas ao exercicio de atividades de radiodifusdo televisiva §, um alto

nivel de integracdo comunitaria.

(5) O desenvolvimento dos servicos da sociedade da informagcdo na
Comunidade é entravado por um certo numero de obstaculos legais ao bom
funcionamento do mercado interno, os quais, pela sua natureza, podem tornar
menos atraente o exercicio da liberdade de estabelecimento e a livre prestacédo de
servicos. Esses obstaculos advém da divergéncia das legislacdes, bem como da
inseguranca juridica dos regimes nacionais aplicaveis a esses servi¢os. Na falta de
coordenacado e de ajustamento das varias legislacées nos dominios em causa, ha
obstaculos que podem ser justificados a luz da jurisprudéncia do Tribunal de Justica
das Comunidades Europeias. Existe inseguranca juridica quanto a extensdo do
controlo que cada Estado-Membro pode exercer sobre servigos provenientes de

outro Estado-Membro.

(6) A luz dos objetivos comunitarios, dos artigos 43.° e 49.° do Tratado e do
direito comunitario derivado, estes obstaculos devem ser abolidos, através da
coordenacdo de determinadas legislacdes nacionais e da clarificacdo, a nivel
comunitario, de certos conceitos legais, na medida do necessario ao bom
funcionamento do mercado interno. A presente diretiva, ao tratar apenas de certas
questdes especificas que levantam problemas ao mercado interno, € plenamente
coerente com a necessidade de respeitar o principio da subsidiariedade, tal como

enunciado no artigo 5.° do Tratado.



(7) A fim de garantir a seguranca juridica e a confiangca do consumidor, é
essencial que a presente diretiva estabeleca um quadro geral claro, que abranja

certos aspectos legais do comércio eletrénico no mercado interno.

(8) O objetivo da presente diretiva é criar um enquadramento legal destinado
a assegurar a livre circulagcdo dos servicos da sociedade da informacédo entre os

Estados-Membros, e ndo harmonizar o dominio do direito penal, enquanto tal.

(9) A livre circulacdo dos servicos da sociedade da informagédo pode em
muitos casos constituir um reflexo especifico, no direito comunitario, de um principio
mais geral, designadamente o da liberdade de expresséo, consagrado no n.° 1 do
artigo 10.° da Convencéao para a protecdo dos Direitos do Homem e das liberdades
fundamentais, ratificada por todos os Estados-Membros. Por esta raz&o, as diretivas
que cobrem a prestacao de servicos da sociedade da informacdo devem assegurar
que essa atividade possa ser empreendida livremente, a luz daquele preceito,
apenas se subordinando as restricdes fixadas no n.° 2 daquele artigo e no n.° 1 do
artigo 46.° do Tratado. A presente diretiva ndo tem por objetivo afetar as normas e
principios nacionais fundamentais respeitantes a liberdade de expresséao.

(10) De acordo com o principio da proporcionalidade, as medidas previstas na
presente diretiva limitam-se ao minimo estritamente necessario para alcancar o
objetivo do correto funcionamento do mercado interno. Sempre que seja necessario
intervir a nivel comunitario, e a fim de garantir a existéncia de um espaco
efetivamente isento de fronteiras internas no que diz respeito ao comeércio eletrdnico,
a presente diretiva deve assegurar um alto nivel de protecdo dos objetivos de
interesse geral, em especial a protecdo dos menores e da dignidade humana, a
defesa do consumidor e a protecdo da saude publica. Nos termos do artigo 152.° do
Tratado, a protecdo da saude € uma componente essencial das outras politicas da

Comunidade.

(11) A presente diretiva ndo prejudica o nivel de protecdo, designadamente,
da saude publica e do consumidor, estabelecido por instrumentos comunitérios;
nomeadamente a Diretiva 93/13/CEE do Conselho, de 5 de Abril de 1993, relativa as
clausulas abusivas nos contratos celebrados com os consumidores § e a Diretiva
97/7/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de Maio de 1997, relativa a
protecdo dos consumidores em matéria de contratos a disténciaﬁ constituem um

elemento essencial da protecdo do consumidor em matéria contratual. Essas



diretivas aplicam-se igualmente na sua integralidade aos servicos da sociedade da
informacdo. Fazem igualmente parte desse acervo a Diretiva 84/450/CEE do
Conselho, de 10 de Setembro de 1984, relativa a publicidade enganosa e
comparativa §, a Diretiva 87/102/CEE do Conselho, de 22 de Dezembro de 1986,
relativa a aproximacdo das disposicoes legislativas, regulamentares e
administrativas dos Estados-Membros relativas ao crédito ao consumo §, a Diretiva
93/22/CEE do Conselho, de 10 de Maio de 1993, relativa aos servigcos de
investimento no dominio dos valores mobiliarios §, a Diretiva 90/314/CEE do
Conselho, de 13 de Junho de 1990, relativa as viagens organizadas, férias
organizadas e circuitos organizados , a Diretiva 98/6/CE do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 16 de Fevereiro de 1998, relativa a defesa dos consumidores em
matéria de indicacbes dos precos dos produtos oferecidos aos consumidores , a
Diretiva 92/59/CEE do Conselho, de 29 de Junho de 1992, relativa a seguranca
geral dos produtos , a Diretiva 94/47/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
26 de Outubro de 1994, relativa a protecdo dos adquirentes quanto a certos
aspectos dos contratos de aquisicdo de um direito de utilizacdo a tempo parcial de
bens imoveis , a Diretiva 98/27/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 19
de Maio de 1998, relativa as acfes inibitérias em matéria de protecdo dos interesses
dos consumidores , a Diretiva 85/374/CEE do Conselho, de 25 de Julho de 1985,
relativa a aproximacdo das disposicbes legislativas, regulamentares e
administrativas dos Estados-Membros em matéria de responsabilidade decorrente
dos produtos defeituosos , a Diretiva 1999/44/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 25 de Maio de 1999, relativa a certos aspectos da venda de bens de
consumo e garantias conexas , a futura diretiva do Parlamento Europeu e do
Conselho relativa a comercializagcdo a distancia de servigcos financeiros junto dos
consumidores a Diretiva 92/28/CEE do Conselho, de 31 de Marco de 1992, relativa a
publicidade dos medicamentos para uso humano . A presente diretiva deve ser
aplicavel sem prejuizo do disposto na Diretiva 98/43/CE do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 6 de Julho de 1998, relativa a aproximacdo das disposicoes
legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados-Membros em matéria de
publicidade e de patrocinio dos produtos do tabaco , gue foi adaptada no ambito do
mercado interno, e nas diretivas relativas a protecdo da saude publica. A presente
diretiva € complementar dos requisitos de informacéao fixados nas diretivas citadas, e

em especial na Diretiva 97/7/CE.



(12) E necessario excluir do ambito de aplicacdo da presente diretiva certas
atividades, tendo em conta que a livre circulacdo de servicos nao pode, nesta fase,
ser garantida ao abrigo do Tratado ou do direito comunitario derivado existente.
Essa exclusdo ndo deve contrariar eventuais instrumentos que possam ser
necessarios ao bom funcionamento do mercado interno. A tributacdo, especialmente
0 imposto sobre o valor acrescentado aplicado a um grande numero de servicos

abrangidos pela presente diretiva, deve ser excluida do seu ambito de aplicacao.

(13) A presente diretiva ndo tem por objetivo fixar regras em matéria de
obrigac@es fiscais, nem obstar a criagcdo de instrumentos comunitarios respeitantes

aos aspectos fiscais do comércio eletrbnico.

(14) A protecdo dos individuos no que se refere ao tratamento dos dados
pessoais é regida exclusivamente pela Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 24 de Outubro de 1995, relativa a protecao das pessoas singulares
no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo desses
dados e pela Diretiva 97/66/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de
Dezembro de 1997, relativa ao tratamento de dados g pessoais e a protecdo da
privacidade no sector das telecomunicacdes , gue se aplicam plenamente aos
servicos da sociedade da informacdo. Essas diretivas criam ja& um quadro legal
comunitario no dominio dos dados pessoais, pelo que nao € necessario tratar essa
questao na presente diretiva para garantir o bom funcionamento do mercado interno,
em especial a livre circulacdo dos dados pessoais entre Estados-Membros. A
execucdo e aplicacdo da presente diretiva deverdo efetuar-se em absoluta
conformidade com os principios respeitantes a protecdo dos dados pessoais,
designadamente no que se refere as comunicagdes comerciais ndo solicitadas e a
responsabilidade dos intermediarios. A presente diretiva ndo pode impedir a

utilizacdo anénima de redes abertas, como, por exemplo, a internet.

(15) A confidencialidade das comunicagfes esta assegurada pelo artigo 5.° da
Diretiva 97/66/CE. Nos termos dessa diretiva, os Estados-Membros devem proibir
qualquer forma de intercepcado ou de vigilancia dessas comunicacdes, por pessoas
gue nao sejam o0s remetentes ou os destinatarios destas, exceto quando legalmente

autorizados.

(16) A excluséo dos jogos de azar do ambito de aplicacéo da presente diretiva

apenas abrange os jogos de fortuna, lotarias e apostas propriamente ditas, em que &



feita uma aposta em dinheiro. Ndo se incluem 0s concursos ou jogos promocionais
cujo objetivo seja fomentar a venda de mercadorias ou servicos e em que 0S
prémios, quando os haja, sirvam apenas para adquirir as mercadorias ou Servigos

promovidos.

(17) Ja existe uma definicdo de servicos da sociedade da informacdo na
Diretiva 98/34/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de Junho de 1998,
relatva a um procedimento de informacdo no dominio das normas e
regulamentagcfes técnicas e das regras relativas aos servicos da sociedade da
informacéo gg € na Diretiva 98/84/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20
de Novembro de 1998, relativa a protecao juridica dos servicos que se baseiem ou
consistam num acesso condicional . Essa definicdo abrange qualquer servi¢co, em
principio pago a distancia, por meio de equipamento eletrénico de processamento
(incluindo a compressao digital) e o armazenamento de dados, e a pedido expresso
do destinatario do servigo. Os servicos enumerados na lista indicativa do anexo V da
Diretiva 98/34/CE que ndo envolvem tratamento e armazenamento de dados né&o
sao abrangidos por essa definicao.

(18) Os servicos da sociedade da informacdo abrangem uma grande
diversidade de atividades econdmicas. Tais atividades podem, nomeadamente,
consistir na venda de mercadorias em linha. Nao sé&o abrangidas atividades como a
entrega de mercadorias enquanto tal ou a prestacdo de servigos fora de linha. Os
servicos da sociedade da informacdo ndo dédo apenas a possibilidade de celebrar
contratos em linha, mas também, tratando-se de uma atividade econémica, servicos
gue ndo sao remunerados pelo respectivo destinatario, como 0s que consistem em
prestar informagbes em linha ou comunicagdes comerciais, ou ainda 0s que
fornecem ferramentas de pesquisa, acesso e descarregamento de dados. Os
servicos da sociedade da informacdo abrangem igualmente a transmissdo de
informag&o por meio de uma rede de comunicagdes, de fornecimento de acesso a
uma rede de comunicagdes ou de armazenagem de informacdes prestadas por um
destinatario do servico. A radiodifusdo televisiva, na acepcdo da Diretiva
89/552/CEE, e a radiodifusdo ndo constituem servi¢cos da sociedade da informacao,
dado ndo serem prestados mediante pedido individual. Ao invés, 0S servigos
transmitidos ponto a ponto, como o video a pedido ou o envio de comunicacdes

comerciais por correio eletronico sdo servicos da sociedade da informacdo. A



utilizacdo do correio eletrdnico ou de comunicacdes comerciais equivalentes, por
exemplo, por parte de pessoas singulares agindo fora da sua atividade comercial,
empresarial ou profissional, incluindo a sua utilizacdo para celebrar contratos entre
essas pessoas, nao sao servicos da sociedade da informagé&o. A relagédo contratual
entre um assalariado e a sua entidade patronal ndo € um servigo da sociedade da
informacé&o. As atividades que, pela sua propria natureza, ndo podem ser exercidas
a distancia e por meios eletrdnico, tais como a revisdo oficial de contas de
sociedades, ou 0 aconselhamento médico, que exija 0 exame fisico do doente, ndo

sao servicos da sociedade da informacao.

(19) A determinacédo do local de estabelecimento do prestador deve fazer-se
de acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, segundo a qual do conceito
de estabelecimento é indissociavel a persecucdo efetiva de uma atividade
econbmica, através de um estabelecimento fixo por um periodo indefinido. Este
requisito encontra-se igualmente preenchido no caso de uma sociedade constituida
por um periodo determinado. O local de estabelecimento, quando se trate de uma
sociedade prestadora de servigos através de um sitio internet, ndo é o local onde se
encontra a tecnologia de apoio a esse sitio ou o local em que este € acessivel, mas
sim o local em que essa sociedade desenvolve a sua atividade econémica. Quando
um prestador esta estabelecido em varios locais, € importante determinar de que
local de estabelecimento é prestado o servico em questdo. Em caso de dificuldade
especial para determinar a partir de qual dos varios locais de estabelecimento &
prestado o servico em questdo, considera-se que esse local é aquele em que o
prestador tem o centro das suas atividades relacionadas com esse servico

especifico.

(20) A definicdo de "destinatario de um servico" abrange todos os tipos de
utilizacdo dos servicos da sociedade da informacéo, tanto por pessoas que prestem
informagdes na internet como por pessoas que procuram informac¢des na internet

por razdes privadas ou profissionais.

(21) O ambito do dominio coordenado é definido sem prejuizo de futura
harmonizacdo comunitaria em matéria de sociedade da informacdo e de futura
legislacdo adaptada a nivel nacional conforme com o direito comunitario. O dominio
coordenado abrange exclusivamente exigéncias respeitantes a atividades em linha,

tais como a informacao em linha, a publicidade em linha, as compras em linha e os



contratos em linha, e ndo diz respeito aos requisitos legais exigidos pelos Estados-
Membros em relacdo as mercadorias, tais como as normas de seguranca, as
obrigagcGes de rotulagem ou a responsabilizacdo pelos produtos, ou as exigéncias
dos Estados-Membros respeitantes a entrega ou transporte de mercadorias,
incluindo a distribuicdo de produtos medicinais. O dominio coordenado ndo abrange
o exercicio do direito de preempcéao por parte de entidades publicas relativamente a

determinados bens, tais como obras de arte.

(22) O controlo dos servigos da sociedade da informagéo deve ser exercido
na fonte da atividade, a fim de garantir uma protecdo eficaz dos interesses gerais.
Para isso, € necessario que a autoridade competente assegure essa protecdo, nao
apenas aos cidaddos do seu pais, mas também ao conjunto dos cidaddos da
Comunidade. Para melhorar a confianga muatua entre Estados-Membros, é
indispensavel precisar claramente essa responsabilidade do Estado-Membro em que
0s servicos tém origem. Além disso, a fim de garantir a eficacia da livre circulacdo de
servicos e a seguranca juridica para os prestadores e o0s destinatarios, esses
servicos devem estar sujeitos, em principio, a legislacdo do Estado-Membro em que

o prestador se encontra estabelecido.

(23) A presente diretiva ndo estabelece normas adicionais de direito
internacional privado em matéria de conflitos de leis, nem abrange a jurisdicdo dos
tribunais. O disposto na legislacdo aplicavel por forca das normas de conflitos do
direito internacional privado nao restringe a liberdade de prestar servicos da

sociedade da informacao nos termos constantes da presente diretiva.

(24) No contexto da presente diretiva, e ndo obstante a regra do controlo na
origem dos servicos da sociedade da informacao, € legitimo que, nas condi¢cfes
fixadas na presente diretiva, os Estados-Membros possam adaptar medidas

destinadas a restringir a livre circulacéo dos servicos da sociedade da informacéao.

(25) Os tribunais nacionais, incluindo os tribunais civeis, competentes para
conhecer dos litigios de direito privado, podem tomar medidas que constituam uma
derrogacao a liberdade de prestacdo de servicos da sociedade da informacao de

acordo com as condicdes constantes da presente diretiva.

(26) Os Estados-Membros, de acordo com as condi¢Oes fixadas na presente
diretiva, podem aplicar as suas legislacdes em matéria de direito penal e de direito



processual penal para efeitos das diligéncias de investigacdo e outras medidas
necessarias a deteccdo e incriminacdo de delitos penais, sem terem de notificar

essas medidas a Comissao.

(27) A presente diretiva, juntamente com a futura diretiva do Parlamento
Europeu e do Conselho relativa a comercializacdo a distancia de servigos
financeiros junto dos consumidores, contribui para criar um enguadramento legal
para a prestagcédo de servigos financeiros em linha. A presente diretiva ndo prejudica
futuras iniciativas no dominio dos servigos financeiros, em especial no que diz
respeito a harmonizacdo das regras de conduta neste dominio. A faculdade
conferida pela presente diretiva aos Estados-Membros de, em certas circunstancias,
restringirem a liberdade de prestacédo de servicos da sociedade da informacgao, por
forma a proteger os consumidores, abrange igualmente medidas no dominio dos

servicos financeiros, em especial medidas destinadas a proteger os investidores.

(28) A obrigacdo dos Estados-Membros de ndo sujeitarem o acesso a
atividade de prestador de servigcos da sociedade da informacao a autorizacdo prévia
nao abrange 0s servigos postais, cobertos pela Diretiva 97/67/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 15 de Dezembro de 1997, relativa as regras comuns
para o desenvolvimento do mercado interno dos servicos postais comunitarios e a
melhoria da qualidade de servigo , gue consistam na entrega fisica de uma
mensagem de correio eletrdnico impressa e nao afeta os sistemas de acreditacao
voluntarios, em especial em relacdo aos prestadores de servicos de certificacdo de

assinaturas eletrénicas.

(29) A comunicagdo comercial é essencial para o financiamento dos servigos
da sociedade da informacéo e para o desenvolvimento de uma grande variedade de
novos servicos gratuitos. No interesse dos consumidores e da lealdade das
transacdes, a comunicacdo comercial, incluindo descontos, ofertas e jogos
promocionais, deve respeitar um certo numero de obrigacdes relativas a
transparéncia. Estes requisitos aplicam-se sem prejuizo do disposto na Diretiva
97/7/CE. A presente diretiva ndo afeta as diretivas existentes relativas as

comunicacdes comerciais, em especial a Diretiva 98/43/CE.

(30) A transmissdo de comunicagcbes comerciais ndo solicitadas por correio
eletrénico pode ser inconveniente para 0os consumidores e para 0s prestadores de

servicos da sociedade da informacdo e perturbar o bom funcionamento das redes



interativas. A questdo do consentimento dos destinatarios em relacdo a
determinadas formas de comunica¢des comerciais ndo solicitadas ndo é abordada
na presente diretiva, mas foi ja abordada, em particular, na Diretiva 97/7/CE e na
Diretiva 97/66/CE. Nos Estados-Membros que autorizem esse tipo de comunicacgoes,
deveriam ser incentivadas e facilitadas iniciativas de colocacéo de "filtros" por parte
das empresas. Além disso, € necessario, em qualquer caso, que as comunicacées
comerciais ndo solicitadas sejam claramente identificaveis enquanto tal, por forma a
melhorar a transparéncia e facilitar o funcionamento dessas iniciativas da industria.
As comunicacdes comerciais ndo solicitadas por correio eletrdnico ndo devem

implicar custos adicionais para o destinatério.

(31) Os Estados-Membros que permitam a comunicacdo comercial nao
solicitada por correio eletronico por parte de um prestador estabelecido no seu
territdrio sem autorizacao prévia do destinatario tém de assegurar que o prestador
consulta regularmente e respeita o0s registros de opcao negativa ("opt-out”) onde se
podem inscrever as pessoas singulares que ndo desejem receber esse tipo de

comunicacgoes.

(32) Para suprimir o0s entraves ao desenvolvimento dos servigcos
transfronteiricos na Comunidade que os membros das profissées regulamentadas
poderiam propor na internet, € necessario garantir, a nivel comunitario, o
cumprimento das regras profissionais previstas para proteger, nomeadamente, o
consumidor ou a saude publica. Os codigos de conduta a nivel comunitario
constituem a melhor forma para determinar as regras deontoldgicas aplicaveis a
comunicagcdo comercial e € necesséario incentivar a sua elaboragdo, ou a sua
eventual adaptacdo, sem prejuizo da autonomia dos organismos e associacfes

profissionais.

(33) A presente diretiva complementa o direito comunitario e as legislacdes
nacionais relativas as profissbes regulamentadas, assegurando um conjunto

coerente de regras aplicaveis neste dominio.

(34) Cada Estado-Membro ajustara a sua legislacdo relativa a requisitos,
nomeadamente de forma, susceptiveis de dificultar o recurso a contratos por via
electronica. O exame das legislacdes que necessitem deste ajustamento deve ser
sistematico e abranger todas as etapas e atos necessarios ao processo contratual,

incluindo a celebrac&o do contrato. Esse ajustamento deve ter como resultado tornar



exequiveis os contratos celebrados por via eletronica. O efeito legal das assinaturas
eletrénicas € objeto da Diretiva 1999/93/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 13 de Dezembro de 1999, relativa a um quadro legal comunitario para
assinaturas eletronicas . O aviso de recepcédo por parte de um prestador de

servicos pode revestir a forma da prestacdo em linha do servico pago.

(35) A presente diretiva ndo afeta a possibilidade de os Estados-Membros
manterem ou fixarem requisitos legais, gerais ou especificos para os contratos, que
possam ser preenchidos por meios eletrdnicos, em especial 0s requisitos relativos a

certificacdo de assinaturas eletrénicos.

(36) Os Estados-Membros podem manter restricbes a celebracdo de
contratos por meios eletrénicos quando estes exijam, por lei, a intervencao de
tribunais, entidades publicas ou profissdes que exercem poderes publicos. Essa
possibilidade abrange igualmente os contratos que exijam a intervencéo de tribunais,
entidades publicas ou profissdes que exercem poderes publicos para que possam
produzir efeitos em relagao a terceiros; bem como os contratos legalmente sujeitos a

reconhecimento ou autenticagcéo notariais.

(37) A obrigacdo de os Estados-Membros nao colocarem obstaculos a
celebracdo de contratos por meios eletrénicos apenas diz respeito aos resultantes
de requisitos legais, e ndo aos obstaculos praticos resultantes da impossibilidade de

utilizar meios eletrébnicos em determinados casos.

(38) A obrigacdo de os Estados-Membros nao colocarem obstaculos a
celebracdo de contratos por meios eletrdnicos sera aplicada de acordo com as

exigéncias legais aplicaveis aos contratos consagradas no direito comunitario.

(39) As excecOes as disposicbes relativas aos contratos celebrados
exclusivamente por correio eletrénico, ou outro meio de comunicacdo individual
equivalente, previsto na presente diretiva, no tocante as informacfes a prestar e as
ordens de encomenda, ndo devem dar lugar a que os prestadores de servicos da
sociedade da informagao possam contornar as referidas disposic¢oes.

(40) As divergéncias atuais ou futuras, entre as legislacdes e jurisprudéncias
nacionais no dominio da responsabilidade dos prestadores de servicos agindo na
qualidade de intermediarios, impedem o bom funcionamento do mercado interno,

perturbando particularmente o desenvolvimento dos servigos transfronteiricos e



produzindo distor¢cdes de concorréncia. Os prestadores de servicos tém, em certos
casos, o dever de agir a fim de evitar ou fazer cessar atividades ilicitas. A presente
diretiva deve constituir a base adequada para a criagdo de mecanismos rapidos e
fiAveis para remover as informacdes ilicitas e impossibilitar 0 acesso a estas. Esses
mecanismos poderdo ser elaborados com base em acordos voluntarios negociados
entre todas as partes interessadas e deveriam ser encorajados pelos Estados-
Membros. E do interesse de todas as partes que participam na prestacdo de
servicos da sociedade da informacédo adaptar e aplicar esses mecanismos. As
disposicbes da presente diretiva relativas a responsabilidade ndo deveriam constituir
obstaculo ao desenvolvimento e aplicacdo efetiva, pelas diferentes partes
envolvidas, de sistemas técnicos de protecdo e identificacdo, bem como de
instrumentos de controlo técnico, que a tecnologia digital permite, dentro dos limites
previstos pelas Diretivas 95/46/CE e 97/66/CE.

(41) A presente diretiva estabelece um justo equilibrio entre os diferentes
interesses em jogo e consagra principios em que se podem basear os acordos e

normas da industria.

(42) As isencdes da responsabilidade estabelecidas na presente diretiva
abrangem exclusivamente os casos em que a atividade da sociedade da informacao
exercida pelo prestador de servi¢cos se limita ao processo técnico de exploragéo e
abertura do acesso a uma rede de comunicagédo na qual as informacgdes prestadas
por terceiros sao transmitidas ou temporariamente armazenadas com 0 proposito
exclusivo de tornar a transmissdo mais eficaz. Tal atividade € puramente técnica,
automéatica e de natureza passiva, o que implica que o prestador de servigcos da
sociedade da informacdo ndo tem conhecimento da informacgdo transmitida ou

armazenada, nem o controlo desta.

(43) Um prestador pode beneficiar de isencdes por simples transporte ou
armazenagem temporaria (“caching") quando é inteiramente alheio a informacéo
transmitida. Isso exige, designadamente, que o prestador ndo altere a informacéo
que transmite. Esta exigéncia ndo se aplica ao manuseamento técnico que tem lugar
no decurso da transmissao, uma vez que este ndo afeta a integridade da informacéo

contida na transmissao.

(44) Um prestador que colabora deliberadamente com um dos destinatarios

do servico prestado, com o intuito de praticar atos ilegais, ultrapassa as atividades



de simples transporte ou armazenagem temporaria ("caching"), pelo que ndo pode

beneficiar das isencdes de responsabilidade aplicaveis a tais atividades.

(45) A delimitacdo da responsabilidade dos prestadores intermediarios de
servigos, fixada na presente diretiva, ndo afeta a possibilidade de medidas inibitorias
de diversa natureza. Essas medidas podem consistir, designadamente, em decistes
judiciais ou administrativas que exijam a prevencao ou a cessacao de uma eventual
infragdo, incluindo a remocdo de informagbes ilegais, ou tornando impossivel o

acesso a estas.

(46) A fim de beneficiar de uma delimitacdo de responsabilidade, o prestador
de um servico da sociedade da informacdo, que consista na armazenagem de
informacgé&o, a partir do momento em que tenha conhecimento efetivo da ilicitude, ou
tenha sido alertado para esta, deve proceder com diligéncia no sentido de remover
as informacdes ou impossibilitar 0 acesso a estas. A remoc¢ao ou impossibilitacdo de
acesso tém de ser efetuadas respeitando o principio da liberdade de expresséo. A
presente diretiva ndo afeta a possibilidade de os Estados-Membros fixarem
requisitos especificos que tenham de ser cumpridos de forma expedita, previamente

a remocao ou a impossibilitacdo de acesso a informacéao.

(47) Os Estados-Membros s6 estdo impedidos de impor uma obrigacdo de
vigilancia obrigatéria dos prestadores de servicos em relagdo a obrigacbes de
natureza geral. Esse impedimento n&o diz respeito a obrigacdes de vigilancia em
casos especificos e, em especial, ndo afeta as decisdes das autoridades nacionais

nos termos das legislacdes nacionais.

(48) A presente diretiva ndo afeta a possibilidade de os Estados-Membros
exigirem dos prestadores de servicos, que acolham informacdes prestadas por
destinatarios dos seus servicos, que exercam deveres de diligéncia que podem
razoavelmente esperar-se deles e que estejam especificados na legislacdo nacional,

no sentido de detectarem e prevenirem determinados tipos de atividades ilegais.

(49) Os Estados-Membros e a Comissao deverado incentivar a elaboragéao de
codigos de conduta. Tal fato ndo devera alterar o carater voluntario desses codigos
e a possibilidade de as partes interessadas decidirem livremente se aderem ou nao

a esses codigos.



(50) Importa que a proposta de diretiva relativa a harmonizacdo de certos
aspectos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da informacao
entre em vigor em prazo similar ao da presente diretiva, a fim de se estabelecer um
conjunto de regras claro no que diz respeito a questdo da responsabilidade dos
intermediarios pelas infracdes aos direitos de autor e aos direitos conexos a nivel

comunitario.

(51) Deve caber a cada Estado-Membro, quando necessario, ajustar a sua
legislacdo susceptivel de dificultar a utilizagdo dos mecanismos de resolucédo
extrajudicial de litigios pelas vias eletronicas apropriadas. Esse ajustamento deve ter
como resultado tornar real e efetivamente possivel, na lei e na pratica, o

funcionamento desses mecanismos, inclusive em situagdes transfronteirigas.

(52) O exercicio efetivo das liberdades do mercado interno exige que se
garanta as vitimas um acesso eficaz aos mecanismos de resolucao de litigios. Os
prejuizos que podem ocorrer no quadro dos servicos da sociedade da informacgéo
caracterizam-se pela rapidez e pela extensdo geografica. Em virtude desta
especificidade e da necessidade de zelar por que as autoridades nacionais nao
ponham em causa a confianca matua que devem ter, a presente diretiva requer dos
Estados-Membros que assegurem a existéncia de meios de recurso judicial
adequados. Os Estados-Membros devem estudar a necessidade de acesso a
procedimentos judiciais por meios eletronicos adequados.

(53) A Diretiva 98/27/CE, que é aplicavel aos servicos da sociedade da
informacé&o, prevé um mecanismo para as a¢des inibitérias em matéria de protecao
dos interesses coletivos dos consumidores. Esse mecanismo contribuird para a livre
circulacao dos servicos da sociedade da informacgéo, ao assegurar um elevado nivel

de protecdo dos consumidores.

(54) As sancdes previstas na presente diretiva ndo prejudicam qualquer outra
penalidade ou medida prevista no direito interno. Os Estados-Membros n&do sao
obrigados a sancionar penalmente as infragdes as normas nacionais adaptadas em

cumprimento da presente diretiva.

(55) A presente diretiva ndo afeta a legislacdo aplicavel as obrigactes
contratuais relativas aos contratos celebrados pelos consumidores. Assim, a

presente diretiva ndo pode ter como resultado privar o consumidor da protecao que



Ihe é concedida pelas disposi¢cdes compulsivas relativas as obrigacdes contratuais,
constantes da legislacdo do Estado-Membro em que este tem a sua residéncia
habitual.

(56) No que se refere a derrogacdo prevista na presente diretiva relativa as
obrigacGes contratuais relativas aos contratos celebrados pelos consumidores, estas
devem ser interpretadas como abrangendo as informacdes sobre os elementos
essenciais do contrato, incluindo os direitos do consumidor, que tém uma influéncia

determinante na decisao de contratar.

(57) O Tribunal de Justica tem sustentado de modo constante que um Estado-
Membro mantém o direito de tomar medidas contra um prestador de servicos
estabelecido noutro Estado-Membro, mas que dirige toda ou a maior parte das suas
actividades para o territorio do primeiro Estado-Membro, se a escolha do
estabelecimento foi feita no intuito de iludir a legislacdo que se aplicaria ao prestador

caso este se tivesse estabelecido no territério desse primeiro Estado-Membro.

(58) A presente diretiva ndo deve aplicar-se aos servicos provenientes de
prestadores estabelecidos em paises terceiros. Dada a dimensdo mundial do
comércio electronico, deve, no entanto, ser garantida a coeréncia do quadro
comunitario com o quadro internacional. A presente diretiva ndo prejudica 0s
resultados das discussbes que estdo a decorrer no ambito de organizacoes
internacionais (nomeadamente, OMC, OCDE, CNUDCI) sobre os aspectos legais

desta problematica.

(59) Apesar da natureza mundial das comunicacdes eletrbnicas, é necessario
coordenar as medidas reguladoras nacionais a nivel da Unido Europeia, a fim de
evitar a fragmentacdo do mercado interno e estabelecer um quadro regulamentar
europeu apropriado. Essa coordenacao deveria igualmente contribuir para criar uma

posicdo negocial comum forte nos féruns internacionais.

(60) Para facilitar o desenvolvimento sem entraves do comércio eletrénico, o
quadro juridico em questao deve ser simples, sobrio, previsivel e compativel com as
regras em vigor a nivel internacional, de modo a ndo prejudicar a competitividade da

indUstria europeia, nem impedir as acées inovadoras no sector.



(61) O efetivo funcionamento do mercado por via eletrbnica num contexto
mundializado exige a concertacdo entre a Unido Europeia e os grandes espacos hao

europeus para compatibilizar legislacbes e procedimentos.

(62) Deveré ser reforcada no sector do comércio eletrénico a cooperagdo com
paises terceiros, nomeadamente com 0s paises candidatos a adesdo e com 0s

principais parceiros comerciais da Unido Europeia.

(63) A adapcao da presente diretiva ndo impedird os Estados-Membros de
tomarem em conta as diversas implicacdes sociais, societais e culturais inerentes ao
advento da sociedade da informacdo. Em especial, ndo devera prejudicar as
medidas que os Estados-Membros possam vir a adaptar, de acordo com o direito
comunitario, a fim de prosseguirem objetivos sociais, culturais e democréticos que
tenham em conta a sua diversidade linguistica, as especificidades nacionais e
regionais, bem como 0s respectivos patrimoénios culturais, e para garantirem e
preservarem 0 acesso publico ao maior leque possivel de servigos da sociedade da
informacdo. O desenvolvimento da sociedade da informacéo devera garantir, em
qualguer caso, 0 acesso dos cidaddos europeus ao patrimoénio cultural europeu

facultado por meios digitais.

(64) Os Estados-Membros tém na comunicacédo eletrbnica uma excelente via

para a prestacdo de servi¢os publicos nas areas cultural, educativa e linguistica.

(65) O Conselho de Ministros, na sua resolugéo, de 19 de Janeiro de 1999,
sobre os aspectos relativos ao consumidor na sociedade da informacéo , salientou
que a defesa dos consumidores merecia uma atencdo especial neste dominio. A
Comisséo ir4 analisar em que medida as regras de defesa do consumidor existentes
facultam uma protecdo adequada no contexto da sociedade da informacéo,
identificando, quando necessario, as possiveis lacunas dessa legislacdo e os
aspectos em relacdo aos quais poderdo vir a ser necessarias medidas adicionais. Se
necessario, a Comissdo devera apresentar propostas especificas adicionais
destinadas a preencher as lacunas assim identificadas,

CAPITULO |
DISPOSICOES GERAIS

Artigo 1° - Objetivo e ambito de aplicacéo



1. A presente diretiva tem por objetivo contribuir para o correto funcionamento
do mercado interno, garantindo a livre circulagcdo dos servicos da sociedade da

informagao entre Estados-Membros.

2. A presente diretiva aproxima, na medida do necessario a realizacdo do
objetivo previsto no n.° 1, certas disposi¢cdes nacionais aplicaveis aos servicos da
sociedade da informacdo que dizem respeito ao mercado interno, ao
estabelecimento dos prestadores de servicos, as comunicagfes comerciais, aos
contratos celebrados por via eletrbnica, a responsabilidade dos intermediarios, aos
codigos de conduta, a resolucdo extrajudicial de litigios, as acfes judiciais e a

cooperacao entre Estados-Membros.

3. A presente diretiva é complementar da legislacdo comunitaria aplicavel aos
servicos da sociedade da informacdo, sem prejuizo do nivel de protecao,
designadamente da saude publica e dos interesses dos consumidores, tal como
consta dos atos comunitarios e da legislacdo nacional de aplicacdo destes, na
medida em que néo restrinjam a liberdade de prestacéo de servigos da sociedade da

informacéo.

4. A presente diretiva ndo estabelece normas adicionais de direito

internacional privado, nem abrange a jurisdicdo dos tribunais.
5. A presente diretiva ndo € aplicavel:
a) Ao dominio tributario;

b) A questdes respeitantes aos servicos da sociedade da informac&o
abrangidas pelas Diretivas 95/46/CE e 97/66/CE;

c) As questdes relativas a acordos ou praticas regidas pela legislacio sobre

cartéis;

d) As seguintes atividades do ambito dos servicos da sociedade da

informacéo:

- atividades dos notéarios ou profissdes equivalentes, na medida em que se
encontrem direta e especificamente ligadas ao exercicio de poderes publicos,

- representacdo de um cliente e a defesa dos seus interesses em tribunal,



- jogos de azar em que é feita uma aposta em dinheiro em jogos de fortuna,

incluindo lotarias e apostas.

6. A presente diretiva ndo afeta as medidas tomadas a nivel comunitario ou
nacional, na observancia do direito comunitario, para fomentar a diversidade cultural

e linguistica e para assegurar o pluralismo.
Artigo 2.° - Defini¢bes
Para efeitos da presente diretiva, entende-se por:

a) "Servicos da sociedade da informac&do”: os servicos da sociedade da
informac&o na acepcédo do n.° 2 do artigo 1.° da Diretiva 83/34/CEE, alterada pela
Diretiva 98/48/CE;

b) "Prestador de servigos": qualquer pessoa, singular ou coletiva, que preste
um servigo do d&mbito da sociedade da informacéo;

c) "Prestador de servicos estabelecido™: o prestador que efetivamente exerca
uma atividade econ6mica através de uma instalacao fixa, por um periodo indefinido.
A presenca e a utilizacdo de meios técnicos e de tecnologias necessarios para

prestar o servico ndo constituem, em si mesmos, o estabelecimento do prestador;

d) "Destinatario do servigco™: qualquer pessoa, singular ou coletiva, que, para
fins profissionais ou nao, utilize um servico da sociedade da informacéo,

nomeadamente para procurar ou para tornar acessivel determinada informacao;

e) "Consumidor": qualquer pessoa singular que atue para fins alheios a sua

atividade comercial, empresarial ou profissional;

f) "Comunicacdo comercial": todas as formas de comunicacdo destinadas a
promover, direta ou indiretamente, mercadorias, servicos ou a imagem de uma
empresa, organizacao ou pessoa que exerca uma profissdo regulamentada ou uma
atividade de comeércio, industria ou artesanato. Nao constituem comunicacdes

comerciais:

- as informacgdes que permitam o acesso direto a atividade da sociedade, da
organizagdo ou da pessoa, homeadamente um nome de &rea ou um endereco de

correio eletronico,



- as comunicacoes relativas as mercadorias, aos servicos ou a imagem da
sociedade, organizacdo ou pessoa, compiladas de forma imparcial, em particular

guando n&o existam implicagdes financeiras;

g) “Atividades profissionais regulamentadas": quaisquer atividades
profissionais na acepcdo da alinea d) do artigo 1.° da Diretiva 89/48/CEE do
Conselho, de 21 de Dezembro de 1988, relativa a um sistema geral de
reconhecimento dos diplomas de ensino superior que sancionam formacoes
profissionais com uma duracdo minima de trés anos @, ou de alinea f) do artigo 1.°
da Diretiva 92/51/CEE do Conselho, de 18 de Junho de 1992, relativo a um segundo
sistema geral de reconhecimento das formacdes profissionais, que completa a

Diretiva 89/48/CEE &:

h) "Dominio coordenado": as exigéncias fixadas na legislacao dos Estados-
Membros, aplicaveis aos prestadores de servicos da sociedade da informacéo e aos
servicos da sociedade da informacdo, independentemente de serem de natureza

geral ou especificamente concebidos para esses prestadores e servigos:

i) O dominio coordenado diz respeito as exigéncias que o prestador de

servicos tem de observar, no que se refere:

- ao exercicio de atividades de um servico da sociedade da informacéo, tal

CcOmo 0s requisitos respeitantes as habilitacdes, autorizagdes e notificagdes,

- a prossecucédo de atividade de um servico da sociedade da informacao, tal
COmo 0S requisitos respeitantes ao comportamento do prestador de servicos, a
qualidade ou conteudo do servigo, incluindo as aplicaveis a publicidade e aos

contratos, ou as respeitantes a responsabilidade do prestador de servicos;
ii) O dominio coordenado ndo abrange exigéncias tais como as aplicaveis:
- as mercadorias, enquanto tais,
- a entrega de mercadorias,
- a0s servigos nao prestados por meios eletronicos.
Artigo 3.° - Mercado interno

1. Cada Estado-Membro assegurara que o0s servicos da sociedade da

informacéo prestados por um prestador estabelecido no seu territério cumpram as



disposicbes nacionais aplicaveis nesse Estado-Membro que se integrem no dominio

coordenado.

2. Os Estados-Membros ndo podem, por razbes que relevem do dominio
coordenado, restringir a livre circulacdo dos servigos da sociedade da informacao

provenientes de outro Estado-Membro.
3. Os n.°s 1 e 2 ndo se aplicam aos dominios a que se refere o0 anexo.

4. Os Estados-Membros podem tomar medidas derrogatorias do n.° 2 em
relacdo a determinado servi¢co da sociedade da informacéo, caso sejam preenchidas

as seguintes condicdes:
a) As medidas devem ser:
i) Necessarias por uma das seguintes razdes:

- defesa da ordem publica, em especial prevencdo, investigacao, deteccdo e
incriminacdo de delitos penais, incluindo a protecdo de menores e a luta contra o
incitamento ao odio fundado na raca, no sexo, na religido ou na nacionalidade, e

contra as violagdes da dignidade humana de pessoas individuais,

- protecdo da saude publica,

- seguranca publica, incluindo a salvaguarda da seguranca e da defesa
nacionais,

- defesa dos consumidores, incluindo os investidores;

ii) Tomadas relativamente a um determinado servico da sociedade da
informacé&o que lese os objetivos referidos na subalinea i), ou que comporte um risco

sério e grave de prejudicar esses objetivos;
lif) Proporcionais a esses objetivos;

b) Previamente a tomada das medidas em questdo, e sem prejuizo de
diligéncias judiciais, incluindo a instrucdo e os atos praticados no ambito de uma

investigacao criminal, o Estado-Membro deve:

- ter solicitado ao Estado-Membro a que se refere o n.° 1 que tome medidas,

sem que este Ultimo as tenha tomado ou se estas se tiverem revelado inadequadas,

- ter notificado a Comissao e ao Estado-Membro a que se refere o n.° 1 a sua

intencdo de tomar tais medidas.



5. Os Estados-Membros podem, em caso de urgéncia, derrogar as condicfes
previstas na alinea b) do n.° 4. Nesse caso, as medidas devem ser notificadas no
mais curto prazo a Comissao e ao Estado-Membro a que se refere o n.° 1, indicando

as raz0es pelas quais consideram que existe uma situagéao de urgéncia.

6. Sem prejuizo da faculdade de o Estado-Membro prosseguir a aplicacao das
medidas em questdo, a Comissdo analisara, com a maior celeridade, a
compatibilidade das medidas notificadas com o direito comunitario; se concluir que a
medida € incompativel com o direito comunitario, a Comissao solicitara ao Estado-
Membro em causa que se abstenha de tomar quaisquer outras medidas previstas,

ou ponha termo, com urgéncia, as medidas ja tomadas.

CAPITULO I
PRINCIPIOS

Seccédo 1: Regime de estabelecimento e de informacéao

Artigo 4.° - Principio de n&do autorizacao prévia

1. Os Estados-Membros assegurardo que o exercicio e a prossecucao da
atividade de prestador de servicos da sociedade da informacdo ndo podem estar

Sujeitas a autorizacdo prévia ou a qualquer outro requisito de efeito equivalente.

2. O n.° 1 ndo afeta os regimes de autorizacdo que nao visem especial e
exclusivamente os servicos da sociedade da informacdo, nem o0s regimes de
autorizacdo abrangidos pela Diretiva 97/13/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 10 de Abril de 1997, relativa a um quadro comum para autorizagdes

gerais e licencas individuais no dominio dos servicos de telecomunicacfes .

Artigo 5.° - Informacgfes gerais a prestar

1. Além de outros requisitos de informacao constantes do direito comunitério,
os Estados-Membros assegurardo que o prestador do servico faculte aos
destinatarios do seu servi¢co e as autoridades competentes um acesso facil, direto e

permanente, pelo menos, as seguintes informacdes:
a) Nome do prestador;

b) Endereco geogréfico em que o prestador se encontra estabelecido;



c) Elementos de informacdo relativos ao prestador de servicos, incluindo o
seu endereco eletrdnico, que permitam contata-lo rapidamente e comunicar direta e

efetivamente com ele;

d) Caso o prestador de servigos esteja inscrito numa conservatoéria de registro
comercial ou num registro publico equivalente, a identificacdo dessa conservatoria e
0 numero de registro do prestador de servi¢os, ou meios equivalentes de o identificar

nesse registro;

e) Caso determinada atividade esteja sujeita a um regime de autorizagéo, 0s

elementos de informacéo relativos a autoridade de controlo competente;
f) No que respeita as profissdes regulamentadas:

- organizagao profissional ou associagbes semelhantes em que o prestador

esteja inscrito,
- titulo profissional e Estado-Membro em que foi concedido,

- a citacdo das regras profissionais aplicaveis no Estado-Membro de

estabelecimento e dos meios de aceder a essas profissoes;

g) Caso o prestador exerca uma atividade sujeita a IVA, o numero de
identificacdo a que se refere o n.° 1 do artigo 22.°da sexta Diretiva 77/388/CEE do
Conselho, de 17 de Maio de 1977, relativa a harmonizacdo das legislacbes dos
Estados-Membros respeitantes aos impostos sobre o volume de negécios - sistema

comum do imposto sobre o valor acrescentado: matéria coletavel uniforme g.

2. Além de outros requisitos de informacdo constantes da legislacéao
comunitaria, os Estados-Membros assegurardo que, no minimo, sempre que 0S
servigos da sociedade da informacé&o indiquem precos, essa indicacdo seja clara e
inequivoca e explicite obrigatoriamente se inclui quaisquer despesas fiscais e de

entrega.

Seccéo 2: ComunicagOes comerciais
Artigo 6.° - Informacgdes a prestar

Além de outros requisitos de informacdo constantes da legislacédo
comunitaria, os Estados-Membros assegurardo que as comunicagfes comerciais
gue constituam ou sejam parte de um servi¢co da sociedade da informacao respeitem

as condic¢des seguintes:



a) A comunicacdo comercial deve ser claramente identificavel como tal;

b) A pessoa singular ou coletiva por conta de quem a comunicacdo comercial

é feita deve ser claramente identificavel;

¢) Quando autorizadas pelo Estado-Membro onde o prestador de servigos
esteja estabelecido, as ofertas promocionais, tais como descontos, prémios e
presentes, serdo claramente identificaAveis como tais e as condi¢cdes a preencher
para neles participar devem ser facilmente acessiveis e apresentadas de forma clara

e inequivoca;

d) Quando autorizados pelo Estado-Membro onde o prestador de servigos
esteja estabelecido, 0s concursos ou jogos promocionais devem ser claramente
identificaveis como tal e as condi¢cdes a preencher para neles participar devem ser

facilmente acessiveis e apresentadas de forma clara e inequivoca.
Artigo 7.° - Comunicacao comercial ndo solicitada

1. Além de outros requisitos de informacdo constantes da legislacéo
comunitaria, os Estados-Membros que permitam a comunicacdo comercial nao
solicitada por correio eletronico por parte de um prestador de servigcos estabelecido
no seu territdrio assegurardo que essa comunicacdo comercial seja identificada
como tal, de forma clara e inequivoca, a partir do momento em que € recebida pelo

destinatario.

2. Sem prejuizo da Diretiva 97/7/CE e da Diretiva 97/66/CE, os Estados-
Membros deverédo tomar medidas que garantam que os prestadores de servigos que
enviem comunicacdes comerciais nao solicitadas por correio eletrénico consultem
regularmente e respeitem os registros de op¢ao negativa ("opt-out”) onde se podem
inscrever as pessoas singulares que n&o desejem receber esse tipo de

comunicacoes.
Artigo 8.° - Profissbes regulamentadas

1. Os Estados-Membros assegurardo que a utilizagdo de comunicacgoes
comerciais que constituam ou sejam parte de um servico da sociedade da
informacé&o prestado por um oficial de uma profissdo regulamentada seja autorizada

mediante sujeicdo ao cumprimento das regras profissionais em matéria de



independéncia, dignidade e honra da profissdo, bem como do sigilo profissional e da

lealdade para com clientes e outros membros da profissao.

2. Sem prejuizo da autonomia das organizacdes e associacdes profissionais,
os Estados-Membros e a Comissao incentivardo as associacfes e organizagdes
profissionais a elaborar cédigos de conduta a nivel comunitario, que permitam
determinar os tipos de informacdes que podem ser prestadas para efeitos de

comunicacao comercial de acordo com as regras a que se refere o n.° 1.

3. Ao redigir propostas de iniciativas comunitarias que se revelem
eventualmente necessarias para garantir o correto funcionamento do mercado
interno no que respeita as informacdes previstas no n.° 2, a Comissao tera em
devida conta os coédigos de conduta aplicaveis a nivel comunitario e agird em

estreita cooperagdo com as associacdes e organizacdes profissionais relevantes.

4. A presente diretiva € aplicavel complementarmente as diretivas

comunitarias relativas ao acesso as profissdes regulamentadas e ao seu exercicio.

Seccédo 3: Contratos celebrados por meios eletrénicos

Artigo 9.° - Regime dos contratos

1. Os Estados-Membros assegurarédo que 0s seus sistemas legais permitam a
celebracdo de contratos por meios eletrénicos. Os Estados-Membros asseguraréo,
nomeadamente, que o0 regime juridico aplicavel ao processo contratual ndo crie
obstaculos a utilizacdo de contratos celebrados por meios eletrénicos, nem tenha
por resultado a privacao de efeitos legais ou de validade desses contratos, pelo fato

de serem celebrados por meios eletronicos.

2. Os Estados-Membros podem determinar que o n.° 1 ndo se aplica a todos

ou a alguns contratos que se inserem numa das categorias seguintes:

a) Contratos que criem ou transfiram direitos sobre bens imoveis, com

excecdo de direitos de arrendamento;

b) Contratos que exijam por lei a intervengdo de tribunais, entidades publicas

ou profissGes que exercem poderes publicos;

c) Contratos de caucdo e garantias prestadas por pessoas agindo para fins

exteriores a sua atividade comercial, empresarial ou profissional;

d) Contratos regidos pelo direito de familia ou pelo direito sucessorio.



3. Os Estados-Membros indicardo a Comissao as categorias a que se refere o
n.° 2 as quais nao aplicam o disposto no n.° 1. De cinco em cinco anos, os Estados-
Membros apresentardo a Comissdo um relatorio sobre a aplicagdo do n.° 2, em que

expordo as razdes pelas quais consideram necessario manter a categoria

contemplada na alinea b) do n.° 2 a que nao aplicam o disposto no n.° 1.
Artigo 10.° - Informacg0Oes a prestar

1. Além de outros requisitos de informacdo constantes da legislacdo
comunitaria, os Estados-Membros assegurardo, salvo acordo em contrario das
partes que ndo sejam consumidores, e antes de ser dada a ordem de encomenda
pelo destinatario do servico, que, no minimo, o prestador de servicos preste em

termos exatos, compreensiveis e inequivocos, a seguinte informacao:
a) As diferentes etapas técnicas da celebracao do contrato;

b) Se o contrato celebrado sera ou ndo arquivado pelo prestador do servico e

se sera acessivel;

c) Os meios técnicos que permitem identificar e corrigir os erros de introducéo

anteriores a ordem de encomenda,;
d) As linguas em que o contrato pode ser celebrado.

2. Os Estados-Membros assegurardo, salvo acordo em contrario das partes
gue nao sejam consumidores, que o prestador indique os eventuais codigos de

conduta de que € subscritor e a forma de consultar eletronicamente esses codigos.

3. Os termos contratuais e as condi¢des gerais fornecidos ao destinatario tém

de sé-lo numa forma que lhe permita armazené-los e reproduzi-los.

4. Os n.°s 1 e 2 ndo sdo aplicaveis aos contratos celebrados exclusivamente

por correio eletrénico ou outro meio de comunicacao individual equivalente.
Artigo 11.° - Ordem de encomenda

1. Os Estados-Membros assegurardo, salvo acordo em contrario das partes
que ndo sejam consumidores, que, Nos casos em que o destinatario de um servico
efectue a sua encomenda exclusivamente por meios eletrénicos, se apliquem os

seguintes principios:



- 0 prestador de servicos tem de acusar a recepcdo da encomenda do

destinatario do servi¢co, sem atraso injustificado e por meios eletrénicos,

- considera-se que a encomenda e 0 aviso de recepg¢éo sdo recebidos quando
as partes a que sao enderecados tém possibilidade de aceder a estes.

2. Os Estados-Membros assegurardo, salvo acordo em contrario das partes
gue nao sejam consumidores, que o prestador de servicos ponha a disposicdo do
destinatario do servico os meios técnicos adequados, eficazes e acessiveis, que lhe
permitam identificar e corrigir erros de introducdo antes de formular a ordem de

encomenda.

3. O n.° 1, primeiro travessado, e 0 n.° 2 ndo sao aplicaveis aos contratos
celebrados exclusivamente por correio eletrdnico ou outro meio de comunicacao

individual equivalente.

Seccédo 4: Responsabilidade dos prestadores intermediarios de servi¢os

Artigo 12.° - Simples transporte

1. No caso de prestacdes de um servico da sociedade da informacgé&o que
consista na transmissao, através de uma rede de comunicacdes, de informacdes
prestadas pelo destinatario do servico ou em facultar o acesso a uma rede de
comunicacdes, os Estados-Membros velardo por que a responsabilidade do
prestador ndo possa ser invocada no que respeita as informacdes transmitidas,

desde que o prestador:
a) Nao esteja na origem da transmissao;
b) N&o selecione o destinatario da transmissao; e

c) Nao selecione nem modifique as informagdes que s&o objeto da

transmissao.

2. As atividades de transmissao e de facultamento de acesso mencionadas no
n.° 1 abrangem a armazenagem automética, intermédia e transitoria das
informacgdes transmitidas, desde que essa armazenagem sirva exclusivamente para
a execucao da transmissao na rede de comunicacdes e a sua duracdo ndo exceda o

tempo considerado razoavelmente necessario a essa transmissao.



3. O disposto no presente artigo ndo afeta a possibilidade de um tribunal ou
autoridade administrativa, de acordo com os sistemas legais dos Estados-Membros,

exigir do prestador que previna ou ponha termo a uma infracao.
Artigo 13.° - Armazenagem temporaria ("caching”)

1. Em caso de prestacdo de um servico da sociedade da informacao que
consista na transmissdo, por uma rede de telecomunicacfes, de informacbes
prestadas por um destinatario do servigco, os Estados-Membros velardo por que a
responsabilidade do prestador do servico ndo possa ser invocada no que respeita a
armazenagem automatica, intermédia e temporaria dessa informacéo, efetuada
apenas com o objetivo de tornar mais eficaz a transmissao posterior da informacéo a

pedido de outros destinatarios do servi¢o, desde que:
a) O prestador ndo modifique a informacéao;
b) O prestador respeite as condi¢cdes de acesso a informacéo;

c) O prestador respeite as regras relativas a atualizacdo da informacao,

indicadas de forma amplamente reconhecida e utilizada pelo sector;

d) O prestador ndo interfira com a utilizacao legitima da tecnologia, tal como
amplamente reconhecida e seguida pelo sector, aproveitando-a para obter dados

sobre a utilizacao da informacéao; e

e) O prestador atue com diligéncia para remover ou impossibilitar o acesso a
informagdo que armazenou, logo que tome conhecimento efetivo de que a
informacé&o foi removida da rede na fonte de transmisséao inicial, de que o acesso a
esta foi tornado impossivel, ou de que um tribunal ou autoridade administrativa

ordenou essa remocéo ou impossibilitagdo de acesso.

2. O disposto no presente artigo ndo afeta a possibilidade de um tribunal ou
autoridade administrativa, de acordo com os sistemas legais dos Estados-Membros,

exigir do prestador que previna ou ponha termo a uma infracao.
Artigo 14.° - Armazenagem em servidor

1. Em caso de prestacdo de um servico da sociedade da informacdo que
consista no armazenamento de informacfes prestadas por um destinatario do

servico, os Estados-Membros velardo por que a responsabilidade do prestador do



servico ndo possa ser invocada no que respeita a informacdo armazenada a pedido

de um destinatario do servico, desde que:

a) O prestador ndo tenha conhecimento efetivo da atividade ou informacao
ilegal e, no que se refere a uma agao de indenizagao por perdas e danos, néo tenha
conhecimento de fatos ou de circunstancias que evidenciam a atividade ou

informacé&o ilegal, ou

b) O prestador, a partir do momento em que tenha conhecimento da ilicitude,

atue com diligéncia no sentido de retirar ou impossibilitar o acesso as informacdes.

2. 0 n.° 1 nado é aplicavel nos casos em que o destinatario do servi¢o atue sob

autoridade ou controlo do prestador.

3. O disposto no presente artigo ndo afeta a faculdade de um tribunal ou
autoridade administrativa, de acordo com os sistemas legais dos Estados-Membros,
exigir do prestador que previna ou ponha termo a uma infracdo, nem afeta a
faculdade de os Estados-Membros estabelecerem disposi¢cdes para a remocao ou

impossibilitagdo do acesso a informacao.
Artigo 15.° - Auséncia de obrigacao geral de vigilancia

1. Os Estados-Membros ndo impordo aos prestadores, para o fornecimento
dos servicos mencionados nos artigos 12.°, 13.° e 14.°, uma obrigacdo geral de
vigilancia sobre as informagfes que estes transmitam ou armazenem, ou uma
obrigagcdo geral de procurar ativamente fatos ou circunstancias que indiciem

ilicitudes.

2. Os Estados-Membros podem estabelecer a obrigacao, relativamente aos
prestadores de servigos da sociedade da informacéo, de que informem prontamente
as autoridades publicas competentes sobre as atividades empreendidas ou
informac0es ilicitas prestadas pelos autores aos destinatarios dos servigcos por eles
prestados, bem como a obrigacdo de comunicar as autoridades competentes, a
pedido destas, informacdes que permitam a identificagdo dos destinatarios dos

servigcos com quem possuam acordos de armazenagem.



CAPITULO Il
APLICACAO

Artigo 16.° - Codigo de conduta
1. Os Estados-Membros e a Comissao incentivarao:

a) A redacdo, pelas associacbes e organizacdes de comerciantes,
profissionais ou de consumidores, de cddigos de conduta a nivel comunitario,

destinados a contribuir para a correta aplicagao dos artigos 5.° a 15.%;

b) A transmissdo voluntaria dos projetos de codigos de conduta, a nivel

nacional ou comunitario, a Comissao;

c) A acessibilidade, por via eletronica, dos cddigos de conduta nas linguas

comunitarias;

d) A comunicacao aos Estados-Membros e a Comissao, pelas associagdes e
organizacdes de comerciantes, de profissionais ou de consumidores, das avaliacbes
da aplicacdo dos seus cédigos de conduta e o impacto desses codigos nas praticas,

US0oS ou costumes relativos ao comércio eletronico;

e) A redacdo de codigos de conduta em matéria de protecdo dos menores e

da dignidade humana.

2. Os Estados-Membros e a Comissao incentivardo a participagdo das
associacbes e organizacbes representativas dos consumidores no processo de
elaboracdo e aplicacdo dos codigos de conduta que dizem respeito aos seus
interesses e sejam elaborados de acordo com a alinea a) do n.° 1. Sempre que
adequado, as associacOes representativas dos deficientes visuais e outros deverao
ser consultadas para ter em conta as necessidades especificas destes.

Artigo 17.° - Resolucao extrajudicial de litigios

1. Os Estados-Membros devem assegurar que, em caso de desacordo entre o
prestador de um servi¢o da sociedade da informacao e o destinatario desse servico,
a sua legislacdo néo impeca a utilizacdo de mecanismos de resolugéo extrajudicial
disponiveis nos termos da legislacdo nacional para a resolucéo de litigios, inclusive

através de meios eletrénicos adequados.



2. Os Estados-Membros incentivardo 0s organismos responsaveis pela
resolucdo extrajudicial, designadamente dos litigios de consumidores, a que
funcionem de forma a proporcionar adequadas garantias de procedimento as partes
interessadas.

3. Os Estados-Membros incentivardo 0S organismos responsaveis pela
resolucdo extrajudicial de litigios a informar a Comissao das decisfes significativas
tomadas relativamente aos servicos da sociedade da informagédo, bem como das

praticas, usos ou costumes relativos ao comércio eletrénico.
Artigo 18.° - AcBes judiciais

1. Os Estados-Membros assegurardo que as acodes judiciais disponiveis em
direito nacional em relagdo as atividades de servi¢cos da sociedade da informacao
permitam a rdpida adocdo de medidas, inclusive medidas transitorias, destinadas a

por termo a alegadas infracOes e a evitar outros prejuizos as partes interessadas.
2. O anexo da Diretiva 98/27/CE € completado do seguinte modo:

"11. Diretiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de
Junho de 2000, relativa a certos aspectos legais dos servicos da sociedade da
informacé&o, em especial do comércio eletrénico, no mercado interno (‘Diretiva sobre

0 comércio eletronico’) "
Artigo 19.° - Cooperacéo

1. Os Estados-Membros dispordo dos meios apropriados de controlo e de
investigacdo necessarios a aplicacao eficaz da presente diretiva e assegurardo que

os prestadores de servicos lhes comuniquem as informacdes requeridas.

2. Os Estados-Membros cooperardo com os outros Estados-Membros; para o
efeito, designardo um ou mais pontos de contacto, cujos elementos de contacto

comunicarao aos demais Estados-Membros e a Comissao.

3. Os Estados-Membros prestardo, com a maior celeridade e de acordo com a
sua legislacdo nacional, a assisténcia e as informac¢fes solicitadas por outros
Estados-Membros ou pela Comisséo, inclusive pelos meios eletrénicos adequados.

4. Os Estados-Membros estabelecerdo pontos de contacto acessiveis pelo
menos por via eletrénica, aos quais 0s destinatarios e os prestadores de servicos se

podem dirigir para:



a) Obter informacdes de carater geral sobre direitos e obrigagdes em matéria
contratual, bem como sobre os mecanismos de reclamacéo e correcdo disponiveis
em caso de litigio, inclusive sobre os aspectos praticos da utilizacdo desses

mecanismos;

b) Obter os elementos de contacto das autoridades, associacbes ou

organizacdes junto das quais podem obter mais informacdes ou assisténcia pratica.

bY

5. Os Estados-Membros incentivardo a comunicagdo a Comissado das
decisdes administrativas e judiciais significativas tomadas no seu territério sobre
litigios relativos aos servi¢os da sociedade da informacé&o, bem como sobre praticas,
usos ou costumes relativos ao comércio eletrébnico. A Comissdo comunicara essas

decisfes aos outros Estados-Membros.
Artigo 20.° - Sancodes

Os Estados-Membros determinardo o regime das sancdes aplicaveis as
infracBes as disposi¢cdes nacionais adaptadas em aplicacdo da presente diretiva e
tomardo todas as medidas necessarias para garantir a respectiva aplicacdo. As

sancdes previstas devem ser efetivas, proporcionadas e dissuasivas.

Capitulo IV
DISPOSICOES FINAIS

Artigo 21.° - Relatorio

1. Antes de 17 de Julho de 2003 e, seguidamente, de dois em dois anos, a
Comissdo apresentard ao Parlamento Europeu, ao Conselho e ao Comité
Econdmico e Social um relatério sobre a aplicacdo da presente diretiva,
acompanhado, se for caso disso, de propostas de adaptacéo a evolucao legislativa,
técnica e econbmica dos servigcos da sociedade da informacdo, em especial em
matéria de prevencdo do crime, de prote¢cdo de menores e dos consumidores e ao

adequado funcionamento do mercado interno.

2. O referido relatorio, ao examinar a necessidade de adaptacédo da presente
diretiva, analisara, em particular, a necessidade de propostas relativas a

responsabilidade dos prestadores de hiperligagdes e de instrumentos de localizagao,



aos procedimentos de "notice and take down" e a atribuicdo de responsabilidade
apos a retirada do conteudo. O relatério analisara igualmente a necessidade de
prever condi¢cdes suplementares para a isencdo de responsabilidades a que se
referem os artigos 12.° e 13.°, a luz da evolucédo da técnica, e a possibilidade de
aplicar os principios do mercado interno as comunicac¢des comerciais nao solicitadas

por correio eletronico.
Artigo 22.° - Execucgao

1. Os Estados-Membros pordo em vigor as disposi¢cdes legislativas,
regulamentares e administrativas necessarias para dar cumprimento a presente

diretiva, até 17 de Janeiro de 2002. Do fato informardo imediatamente a Comissao.

2. Sempre que os Estados-Membros aprovarem as disposi¢cdes previstas no
n.° 1, estas devem incluir uma referéncia a presente diretiva ou ser acompanhadas
dessa referéncia na publicacdo oficial. As modalidades dessa referéncia serdo

aprovadas pelos Estados-Membros.
Artigo 23.° - Entrada em vigor

A presente diretiva entra em vigor na data da sua publicacdo no Jornal Oficial

das Comunidades Europeias.
Artigo 24.° - Destinatarios
Os Estados-Membros séo os destinatarios da presente diretiva.

Feito no Luxemburgo, em 8 de Junho de 2000.

Pelo Parlamento Europeu
A Presidente

N. Fontaine

Pelo Conselho

O Presidente

G. d'Oliveira Martins

ANEXO
DERROGACOES AO ARTIGO 3.°



Tal como refere 0 n.° 3 do artigo 3.°, 0s n.°s 1 e 2 desse artigo ndo sao
aplicaveis:
- Aos direitos de autor, aos direitos conexos, aos direitos enunciados na

Diretiva 87/54/CEE X e na Diretiva 96/9/CE 2, bem como aos direitos de

propriedade industrial,

- A emissdo de moeda eletrénica por instituicdes relativamente as quais 0s
Estados-Membros tenham aplicado uma das derrogacdes previstas no n.° 1 do
artigo 8.° da Diretiva 2000/46/CE £,

- Ao n.° 2 do artigo 44.° da Diretiva 85/611/CEE ,

- Ao artigo 30.° e ao titulo IV da Diretiva 92/49/CEE £, ao titulo IV da Diretiva
92/96/CEE © aos artigos 7.° e 8.° da Diretiva 88/357/CEE (" e ao artigo 4.° da
Diretiva 90/619/CEE &,

- Aliberdade de as partes escolherem a legislac&o aplicavel ao seu contrato,

- As obrigacBes contratuais relativas aos contratos celebrados pelos

consumidores,

- A validade formal dos contratos que criem ou transfiram direitos sobre bens
imOveis, sempre que esses contratos estejam sujeitos a requisitos de forma

obrigatorios por forca da lei do Estado-Membro onde se situa o bem imoével,

- A autorizagdo de comunicagBes comerciais ndo solicitadas por correio

eletrénico.



MEDIDA PROVISORIA N° 2.200-2, DE 24 DE AGOSTO DE 2001.

Institui a Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil, transforma o Instituto Nacional de

Tecnologia da Informagdo em autarquia, e da outras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribuicdo que lhe confere o art. 62 da

Constituicdo, adota a seguinte Medida Provisoria, com forca de lei:

Art. 1° Fica instituida a Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil, para garantir a
autenticidade, a integridade e a validade juridica de documentos em forma eletronica, das aplicacdes
de suporte e das aplicagcfes habilitadas que utilizem certificados digitais, bem como a realizacdo de

transacdes eletrdnicas seguras.

Art. 2° A ICP-Brasil, cuja organizacédo sera definida em regulamento, ser4& composta por uma
autoridade gestora de politicas e pela cadeia de autoridades certificadoras composta pela Autoridade
Certificadora Raiz - AC Raiz, pelas Autoridades Certificadoras - AC e pelas Autoridades de Registro -
AR.

Art. 3° A funcdo de autoridade gestora de politicas sera exercida pelo Comité Gestor da ICP-
Brasil, vinculado a Casa Civil da Presidéncia da Republica e composto por cinco representantes da
sociedade civil, integrantes de setores interessados, designados pelo Presidente da Republica, e um

representante de cada um dos seguintes érgaos, indicados por seus titulares:
| - Ministério da Justica;
II - Ministério da Fazenda;
[l - Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior;
IV - Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao;
V - Ministério da Ciéncia e Tecnologia;
VI - Casa Civil da Presidéncia da Republica; e
VIl - Gabinete de Seguranca Institucional da Presidéncia da Republica.

§ 1° A coordenacdo do Comité Gestor da ICP-Brasil sera exercida pelo representante da Casa

Civil da Presidéncia da Republica.

§ 2° Os representantes da sociedade civil serdo designados para periodos de dois anos,

permitida a reconducéo.



§ 32 A participagédo no Comité Gestor da ICP-Brasil é de relevante interesse publico e ndo sera
remunerada.

§ 4° O Comité Gestor da ICP-Brasil tera uma Secretaria-Executiva, na forma do regulamento.
Art. 4° Compete ao Comité Gestor da ICP-Brasil:
| - adotar as medidas necessarias e coordenar a implantacéo e o funcionamento da ICP-Brasil;

Il - estabelecer a politica, os critérios e as normas técnicas para o credenciamento das AC, das
AR e dos demais prestadores de servico de suporte a ICP-Brasil, em todos os niveis da cadeia de

certificacao;
Il - estabelecer a politica de certificacdo e as regras operacionais da AC Raiz;
IV - homologar, auditar e fiscalizar a AC Raiz e os seus prestadores de servico;

V - estabelecer diretrizes e normas técnicas para a formulagdo de politicas de certificados e

regras operacionais das AC e das AR e definir niveis da cadeia de certificacéo;

VI - aprovar politicas de certificados, praticas de certificac@o e regras operacionais, credenciar e
autorizar o funcionamento das AC e das AR, bem como autorizar a AC Raiz a emitir o correspondente
certificado;

VII - identificar e avaliar as politicas de ICP externas, negociar e aprovar acordos de certificagcao
bilateral, de certificagdo cruzada, regras de interoperabilidade e outras formas de cooperacao
internacional, certificar, quando for o caso, sua compatibilidade com a ICP-Brasil, observado o

disposto em tratados, acordos ou atos internacionais; e

VIII - atualizar, ajustar e revisar os procedimentos e as praticas estabelecidas para a ICP-Brasil,
garantir sua compatibilidade e promover a atualizacéo tecnolégica do sistema e a sua conformidade

com as politicas de seguranca.
Paragrafo Unico. O Comité Gestor podera delegar atribuicdes a AC Raiz.

Art. 5° A AC Raiz, primeira autoridade da cadeia de certificacdo, executora das Politicas de
Certificados e normas técnicas e operacionais aprovadas pelo Comité Gestor da ICP-Brasil, compete
emitir, expedir, distribuir, revogar e gerenciar os certificados das AC de nivel imediatamente
subsequiente ao seu, gerenciar a lista de certificados emitidos, revogados e vencidos, e executar
atividades de fiscalizacdo e auditoria das AC e das AR e dos prestadores de servi¢co habilitados na
ICP, em conformidade com as diretrizes e normas técnicas estabelecidas pelo Comité Gestor da ICP-

Brasil, e exercer outras atribuigdes que lhe forem cometidas pela autoridade gestora de politicas.



Paragrafo tnico. E vedado & AC Raiz emitir certificados para o usuario final.

Art. 6° As AC, entidades credenciadas a emitir certificados digitais vinculando pares de chaves
criptograficas ao respectivo titular, compete emitir, expedir, distribuir, revogar e gerenciar os
certificados, bem como colocar a disposi¢éo dos usuarios listas de certificados revogados e outras

informacdes pertinentes e manter registro de suas operacoes.

Paragrafo tnico. O par de chaves criptogréficas serd gerado sempre pelo préprio titular e sua

chave privada de assinatura sera de seu exclusivo controle, uso e conhecimento.

Art. 7° As AR, entidades operacionalmente vinculadas a determinada AC, compete identificar e
cadastrar usuérios na presenca destes, encaminhar solicitagfes de certificados as AC e manter

registros de suas operacoes.

Art. 8% Observados os critérios a serem estabelecidos pelo Comité Gestor da ICP-Brasil,
poderdo ser credenciados como AC e AR os 6érgaos e as entidades publicos e as pessoas juridicas

de direito privado.

Art. 9% E vedado a qualquer AC certificar nivel diverso do imediatamente subseqiiente ao seu,
exceto nos casos de acordos de certificacé@o lateral ou cruzada, previamente aprovados pelo Comité
Gestor da ICP-Brasil.

Art. 10. Consideram-se documentos publicos ou particulares, para todos os fins legais, os

documentos eletrdnicos de que trata esta Medida Provisoria.

§ 1° As declaragBes constantes dos documentos em forma eletronica produzidos com a
utilizacdo de processo de certificagdo disponibilizado pela ICP-Brasil presumem-se verdadeiros em

relacéo aos signatarios, na forma do art. 131 da Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916 - C6digo Civil.

§ 2° O disposto nesta Medida Proviséria ndo obsta a utilizagdo de outro meio de comprovagéo
da autoria e integridade de documentos em forma eletrdnica, inclusive os que utilizem certificados
nao emitidos pela ICP-Brasil, desde que admitido pelas partes como valido ou aceito pela pessoa a

quem for oposto o documento.

Art. 11. A utilizacdo de documento eletrdnico para fins tributarios atendera, ainda, ao disposto
no art. 100 da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 - C6digo Tributario Nacional.

Art. 12. Fica transformado em autarquia federal, vinculada ao Ministério da Ciéncia e
Tecnologia, o Instituto Nacional de Tecnologia da Informacédo - ITl, com sede e foro no Distrito
Federal.

Art. 13. O ITI é a Autoridade Certificadora Raiz da Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira.



Art. 14. No exercicio de suas atribuicdes, o ITI desempenhara atividade de fiscalizacao,

podendo ainda aplicar san¢@es e penalidades, na forma da lei.

Art. 15. Integrardo a estrutura basica do ITI uma Presidéncia, uma Diretoria de Tecnologia da

Informacdo, uma Diretoria de Infra-Estrutura de Chaves Publicas e uma Procuradoria-Geral.

Paragrafo Unico. A Diretoria de Tecnologia da Informacéo podera ser estabelecida na cidade de

Campinas, no Estado de S&o Paulo.

Art. 16. Para a consecuc¢do dos seus objetivos, o ITI podera, na forma da lei, contratar servigos

de terceiros.

§ 1° O Diretor-Presidente do ITI podera requisitar, para ter exercicio exclusivo na Diretoria de
Infra-Estrutura de Chaves Publicas, por periodo ndo superior a um ano, servidores, civis ou militares,
e empregados de 6rgaos e entidades integrantes da Administracao Publica Federal direta ou indireta,

guaisquer que sejam as fun¢des a serem exercidas.

§ 22 Aos requisitados nos termos deste artigo serdo assegurados todos os direitos e vantagens
a que facam jus no 6rgdo ou na entidade de origem, considerando-se o periodo de requisi¢do para
todos os efeitos da vida funcional, como efetivo exercicio no cargo, posto, gradua¢do ou emprego que

ocupe no 6rgdo ou na entidade de origem.
Art. 17. Fica o Poder Executivo autorizado a transferir para o ITI:

| - os acervos técnico e patrimonial, as obrigacdes e os direitos do Instituto Nacional de

Tecnologia da Informagé&o do Ministério da Ciéncia e Tecnologia;

Il - remanejar, transpor, transferir, ou utilizar, as dota¢bes orcamentarias aprovadas na Lei
Orcamentaria de 2001, consignadas ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia, referentes as atribuicdes
do 6rgéo ora transformado, mantida a mesma classificagdo orgamentaria, expressa por categoria de

programac&o em seu menor nivel, observado o disposto no § 2° do art. 3° da Lei n® 9.995, de 25 de

julho de 2000, assim como o respectivo detalhamento por esfera orcamentaria, grupos de despesa,

fontes de recursos, modalidades de aplicacao e identificadores de uso.

Art. 18. Enquanto ndo for implantada a sua Procuradoria Geral, o IT| sera representado em juizo

pela Advocacia Geral da Unido.

Art. 19. Ficam convalidados os atos praticados com base na Medida Provisoria n° 2.200-1, de
27 de julho de 2001.

Art. 20. Esta Medida Provisoéria entra em vigor na data de sua publicagéo.



Brasilia, 24 de agosto de 2001; 180° da Independéncia e 113° da Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
José Gregori
Martus Tavares
Ronaldo Mota Sardenberg

Pedro Parente
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