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RESUMO

Tendo por base o panorama da inclusao digital e, por consequéncia, 0 vertiginoso
aumento das rela¢gdes sociais por meio eletrénico, o presente trabalho se propde a
investigar como 0s principios gerais dos contratos repercutem nos contratos
eletrbnicos. Em vista disso, com amparo na legislacao e bibliografias pertinentes ao
tema, analisa-se, a principio, a caracterizacao classica do contrato como espécie de
negocio juridico para, em seguida, compreender quais aspectos da relacéo juridica
contratual se tornam mais relevantes em meio eletronico. Constata-se, de inicio, a
partir de novas leituras do direito privado, que o instituto juridico dos contratos possui
funcdo transcendente a mera satisfacdo dos direitos subjetivos das partes, pois, por
ser instrumento da ordem econdmica, a dindmica contratual deve ser dirigida a
concrecgdo da solidariedade constitucionalmente prevista. Nessa perspectiva, diante
do fenbmeno da contratacdo eletrbnica, cujos efeitos sociais sdo exponencialmente
ampliados, por conta da intangibilidade do meio e da proeminéncia dos requisitos de
existéncia, os principios da teoria geral dos contratos exigem maior atencéo, pois, ao
nao se ter o contato imediato entre as partes, a relacao juridica firmada necessita se
pautar ainda mais nos regramentos gerais e mutaveis, em favor do perfeito
adimplemento contratual.

Palavras-chave: Contratos eletronicos. Principios. E-commerce.



1 INTRODUCAO

A partir de uma observacdo empirica da sociedade contemporanea, nota-se
que a utilizacdo da tecnologia, em especial da internet, tem-se tornado cada dia
mais elementar nas relacdes sociais. Neste contexto, verifica-se que, para além dos
instrumentos e canais de relacionamento pessoal, as relacdes de consumo e
crediticias também tém sido cada vez mais volumosas no meio digital, tanto € assim
que, de acordo com o relatério WebShoppers 2016, da E-bit, empresa
especializada em informac6es do comércio eletrdnico, as vendas no comeércio
eletrdbnico em 2015 alcancaram o faturamento de R$ 41,3 bilh&es, sendo que o
namero representa um crescimento nominal de 15,3% em relacdo a 2014, quando
se vendeu um total de R$ 35,8 bilhdes.

Em vista disso, € inconteste que atualmente hd o constante aumento de
pessoas que realizam os mais variados negdcios pelos meios eletrdnicos, também
denominado de e-commerce, que engloba as fases da oferta, da contratacdo de
bens, servicos e informacdes, da execucao do objeto e dos efeitos pds contratuais.

Nesse cenario, surgem indagacfes quanto a aplicabilidade das regras e
principios que regulamentam as contratacdes eletrbnicas constituidas como
resultado evolutivo e tecnoldgico da sociedade contemporanea.

Por este motivo, intenciona-se com este trabalho investigar a validade juridica
e a observancia dos principios contratuais como condicdo essencial aos contratos
de consumo eletrbnicos. Para tanto, sdo objetivos especificos deste trabalho:
compreender a formacdo dos contratos de consumo eletronico; e identificar a
aplicacao dos principios contratuais na estrutura do negacio juridico eletrénico.

Em que pese o grande volume de contrataces digitais, o Cédigo de Defesa
do Consumidor e o Codigo Civil de 2002 nado trazem referéncias diretas aos
contratos eletrénicos, ou seja, diante da lacuna legislativa acerca da contratacéo por
meio digital, torna-se necessario conhecer qual o alcance e a validade do e-
commerce.

No proposito de examinar o assunto, no segundo capitulo deste trabalho sera
abordada a caracterizacdo dos contratos eletronicos, seus requisitos de validade e

sua classificagdo quanto ao modo de interacdo da pessoa com o meio digital. Desse

1 Disponivel em http://img.ebit.com.br/webshoppers/pdf/33_webshoppers.pdf



panorama, infere-se que na contratacdo eletronica hd uma relativizacdo dos
requisitos de validade do contrato, pois, em raz&o da intangibilidade do meio, nao se
pode aferir com precisdo a qualidade do objeto e a capacidade e legitimidade das
partes.

Ultrapassada a delimitagdo dos contratos eletrdnicos, o terceiro capitulo sera
voltado & verticalizagdo dos fundamentos principiolégicos dos contratos e, também,
dos diplomas legais que os regulamentam. Nesse enquadramento, verifica-se que
relacdo juridica contratual possui uma dimensao que extrapola a mera satisfacéo de
interesses privados. O contrato é meio de instrumentalizacdo da ordem econémica
do pais, de modo que, podendo ser em meio eletrbnico, 0 que potencializa ainda
mais seus efeitos, deve primar pela consecucdo de interesses difusos em favor da
harmonia programada pela Constituicdo Federal. Em seguida, a partir de uma
andlise conjunta do conteudo até entdo abordado, tratar-se-a da validade normativa
dos contratos eletrdnicos com base no Cadigo Civil de 2002, no Cddigo de Defesa
do Consumidor e no Decreto n°. 7.962/2013.



2 OS CONTRATOS ELETRONICOS

2.1 A DEFINICAO DE CONTRATO

O contrato, como espécie de negdcio juridico?, configura-se como acordo de
vontades que visa a producéo de algum efeito juridicamente relevante as partes.

Sua definicdo se da a partir de uma construgao histérica, sendo que “a ideia
de contrato vem sendo moldada desde os romanos, tendo sempre como base as
praticas sociais, a moral e o modelo econémico da época. O contrato, por assim
dizer, nasceu da realidade social” (MARQUES, 2004, p. 37).

O contrato é a mais comum fonte de obrigacdes, isso porque, tem multiplas
fontes e inUmeras repercussdes no mundo juridico (GONGCALVES, 2013, P.21).

Sobre o uso da palavra contrato, Gomes (2007, p. 11) esclarece que:

Na prética emprega-se a palavra contrato em acepces distintas, ora para
designar o negdcio juridico bilateral gerador de obrigacdes, ora, o
instrumento em que se formaliza, seja a escritura publica, o escrito
particular de estilo, simples missiva, ou em recibo. Na linguagem corrente,
essa sinonimia estd generalizada a tal ponto que os leigos supdem nao
haver contrato se o acordo de vontades néo estiver reduzido a escrito. O
contrato tanto se celebra por esse modo como oralmente. Ndo é a forma
escrita que o cria, mas o encontro de duas declaracBes convergentes de
vontades, emitidas no proposito de constituir, regular ou extinguir, entre os
declarantes, uma relacdo juridica patrimonial de conveniéncia mutua. (grifos
do autor)

Em seus apontamentos, o autor (2007, p. 11) continua a definir que “contrato
€, assim, o0 neg0cio juridico bilateral, ou plurilateral, que sujeita as partes a

observéancia de conduta idénea a satisfacdo dos interesses que regulam”.

Neste sentido, Gagliano e Pamplona Filho (2012, p. 135) comentam que:

O contrato é um negd6cio juridico por meio do qual as partes declarantes,
limitadas pelos principios da funcdo social e da boa-fé objetiva,
autodisciplinam os efeitos patrimoniais que pretendem atingir, segundo a
autonomia das suas préprias vontades.

2 Para Larenz (1978, p. 421) negdcio juridico “¢ um ato, ou uma pluralidade de atos, entre si
relacionados, quer sejam de uma ou de varias pessoas, que tem por fim produzir efeitos juridicos,
modificagdes nas relagdes juridicas no ambito do direito privado”. Esclarece ainda Reale (1981, p.
206-207) que tais atos “ndo se confundem com os atos juridicos em sentido estrito, nos quais ndo ha
acordo de vontade, como, por exemplo, se da nos chamados atos materiais, como os da ocupacao
ou posse de um terreno, a edificagdo de uma casa no terreno apossado etc”.



Portanto, contrato € o acordo de duas ou mais vontades que se destinam a
regulamentar os interesses das partes, a fim de adquirir, modificar ou extinguir

relac@es juridicas patrimoniais, respeitados os limites legais (DINIZ, 2013, p. 32).

2.2 AEVOLUCAO HISTORICA

Como dito anteriormente, o contrato € uma realidade social, ou seja, molda-se
conforme o desenvolvimento da sociedade, ndo sendo possivel determinar a data
exata do seu surgimento.

Para maioria da doutrina, o contrato surgiu no direito romano, a partir de
inspiracdo religiosa, e se firmou no direito candnico, assegurando as partes criar
direitos e obrigacdes, tendo seu apice através dos jusnaturalistas® (WALD, 2013, p.
230-231).

No direito romano primitivo, 0s contratos eram permeados de
sacramentalidade, tendo, por isso, que seguir um formalismo rigido, ainda que nao
transparecesse a real vontade das partes (VENOSA, 2011, p. 374).

Em contrapartida, Gomes (2007, p.7) esclarece que:

N&o € no direito romano que se deve buscar a origem histdrica da categoria
juridica que hoje se denomina contrato, pois, segundo Bonfante, era um
especial vinculo juridico (vinculum juris) em que consistia a obrigacédo
(obligatio), dependendo esta, para ser criada, de atos solenes (nexum,
sponsio, stipulatio). E certo que o conceito sofreu alteracdes, e outros
romanistas, como Riccobono, sustentam que o contrato era o acordo de
vontades, gerador de obrigacfes e acgdes, ou que na fase pds-classica ja se
admitia que a origem das obrigacbes se encontrava na declaracdo de
vontade das partes (grifos do autor).

A despeito da divergéncia temporal quanto ao seu surgimento, foi somente no
século XIX, com a Revolucdo Francesa, que a caracteriza¢do dos contratos sofreu
grandes transformacdes. Com a instituicdo do liberalismo, o Estado perdeu a forca
de ingeréncia nas relagbes privadas, de modo que houve o fortalecimento da
liberdade contratual e, consequentemente, 0 superdimensionamento da autonomia
privada (LISBOA, 2012, p. 44). O Codigo Francés, portanto, na visdo de Venosa
(2011, p. 372):

3 Esclarece o autor que “sao os jusnaturalistas que levam o contratualismo ao seu apogeu, baseando
num contrato a prépria estrutura estatal e fazendo com que, em determinadas legisla¢des, o contrato
ndo mais se limite a criar obrigacdes, podendo criar, modificar ou extinguir qualquer direito, inclusive
os direitos reais” (WALD, 2013, p. 230-231).
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[...] espelha a vitdria obtida pela burguesia, na revolugéo de 1789, com suas
conquistas politicas, ideoldgicas e econdmicas. Nesse estatuto, o contrato
vem disciplinado no livro terceiro, dedicado aos “diversos modos de
aquisicao de propriedade”. Como uma repulsa aos privilégios da antiga
classe dominante, esse Cdédigo eleva a aquisicdo da propriedade privada ao
ponto culminante do direito da pessoa. O contrato é servil a aquisicao da
propriedade e, por si sO, é suficiente para essa aquisicdo. No sistema
francés, historicamente justificado, o contrato € um mero instrumento para
se chegar a propriedade. O individuo, ao contrario do antigo regime, podia
entdo ter plena autonomia de contratar e plena possibilidade de ser
proprietario. O contrato é colocado como um meio de circulacdo de

riquezas, antes a mao apenas de uma classe privilegiada.

Sendo assim, a Revolugéo Francesa foi um “grito” pela liberdade. Contudo, o
Cdédigo Napolebnico, ainda que sustentado pelo tripé da liberdade, igualdade e
fraternidade, mostrou-se demasiadamente direcionado a liberdade ampla e irrestrita
de contratacao e do direito de propriedade.

Em momento posterior, o Codigo Civil Alemao (BGB) foi o primeiro a trazer o
contrato como espécie do negdcio juridico — Rechtsgeschéfte, sendo que, para
Lisboa (2012, p. 44):

A ideologia alema consistia no reconhecimento da liberdade individual
dotada de um sentido coletivo, pois 0 neg6cio juridico seria fruto da
expressdo popular, e ndo a decorréncia de proposituras estamentarias,
ainda que representativas do povo.

Portanto, até este momento histérico prevalece a autonomia da vontade.

Acrescentam Gagliano e Pamplona Filho (2012, p. 42) que:

A elevagcdo da autonomia privada a categoria de dogma, calcada na
mencionada visdo antropocéntrica e patrimonialista, refletiu-se amplamente
em toda a concepcao dos contratos até o final do século XIX e inicio do
seguinte. Essa tendéncia individualista, entretanto, acabaria por gerar sérios
desiquilibrios sociais, somente contornados pelo dirigismo contratual do
século XX, reflexo dos movimentos sociais desencadeados na Europa
Ocidental, e que recolocaram o homem na sociedade, retirando-o do
pedestal a que ascendera, apés a derrocada do Antigo Regime, quando
pretendeu assumir o lugar de Deus. (grifos dos autores)

Deste modo, para Marques (2006, p 2.), com a Revolucéo Industrial, houve a

primeira crise do contrato, uma vez que:

Em sintese apertada, podemos afirmar que a primeira crise do contrato
nasceu, na revolucdo industrial, com a massificacdo da producédo e da
distribuicdo indireta, depois do proprio contrato standard e foi respondida
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pelo Direito do Consumidor. Cumpre, porém, esclarecer que se o0
voluntarismo e, portanto, a concep¢do tradicional de contrato se
encontraram efetivamente em declinio, para a ideia de contrato esta foi uma
crise de transformacéo, uma crise de verdadeiro rejuvenescimento.

Isso porque, com o advento da sociedade de consumo“ onde ocorreu a
massificacdo dos contratos, surgiu a figura do dirigismo contratual® (VENOSA, 2011,
p. 374). O Estado passou, entdo, a tutelar o interesse publico, visando a proteger o
economicamente mais fraco do mais poderoso, minimizando as desigualdades entre
as partes, uma vez que o ideal de isonomia de poder entre os contratantes nunca foi
atingido (GONCALVES, 2013, p. 24).

Destarte, conforme bem coloca Gongalves (2013, p. 24) “pode-se afirmar que
a forca obrigatoria dos contratos ndo se afere mais sob a oOtica do dever moral da
manutencao da palavra empenhada, mas da realizagdo do bem comum”.

Esta é, portanto, uma etapa essencial na evolugdo dos contratos, pois é aqui
que o Estado adota uma nova conduta, deixando o liberalismo da Revolugéao
Francesa para adotar a funcéo social do contrato.

De maneira continua, apos o final da Segunda Guerra Mundial, em 1945,
houve uma segunda crise do contrato, decorrente da privatizagcdo generalizada dos
servigos publicos, sendo que a minima intervencédo estatal revolucionou as relacfes
virtuais da sociedade da informacdo (MARQUES, 2006, p. 3).

Para Venosa (2011, p. 379), “a crise situa-se na propria evolucdo da
sociedade [...]", ja que a realidade atual sdo contratos impessoais e padronizados
(VENOSA, 2011, p. 377).

Com o advento da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948,
apos a Segunda Guerra Mundial, o foco principal do ordenamento social passou a
ser o homem, melhor dizendo, o direito a dignidade da pessoa humana, sendo que
deve ser o norte interpretativo de todo o sistema normativo constitucional ou
infraconstitucional (POPP, 1999, p. 168); assim, tal declaragéo passou a ser o centro

emanador de valores, inclusive para o direito privado.

4 Esclarece Bauman (2008, p. 70): “A ‘sociedade de consumidores’ representa o tipo de sociedade
que promove, encoraja ou reforca a escolha de um estilo de vida e uma estratégia existencial
consumistas, e rejeita todas as opc¢des culturais alternativas. Uma sociedade em que se adaptar aos
preceitos da cultura de consumo e segui-los estritamente €, para todos os fins e propositos praticos, a
Unica escolha aprovada de maneira incondicional”.

5 Destaca Theodoro Junior (2001, p. 17) que: “Por meio das leis de ordem publica, o legislador desvia
0 contrato de seu leito natural dentro das normas comuns dispositivas, para conduzi-lo ao comando
daquilo que a moderna doutrina chama de ‘dirigismo contratual’, onde as imposi¢des e vedagdes sao
categoricas, nao admitindo possam as partes revoga-las ou modifica-las”.
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7

Deste modo, é inadmissivel uma igualdade meramente formal, conforme
preceituava os liberais a época da Revolugcdo Francesa. Seus principios, que
durante muitos anos sustentaram o direito privado, pedem uma releitura que |hes
tornem aplicaveis a atualidade.

Em virtude disto, a funcdo social dos contratos entrou em evidéncia, j& que,

como bem assevera Wald (2013, p. 247):

Ja no inicio do terceiro milénio, é preciso reconhecer que o contrato, para
sobreviver, exige que se lhe dé uma funcdo social e uma nova estrutura,
dela extraindo as consequéncias necessarias. Efetivamente, o nimero de
excec¢les a aplicagdo dos principios gerais do contrato classico ja alcancga
um nivel que ndo mais permite fazer com que prevalecam as regras gerais,
sob pena de ensejar o predominio da ficcdo sobre a realidade. De fato, a
Constituicdo, as leis, a doutrina e a jurisprudéncia reconhecem que o
contrato, do mesmo modo que a propriedade, exerce importante funcéo
social e, nessa linha, dotando de maior relevancia o conceito de boa-fé,
fazem com que se exija dos contratantes um dever de lealdade na
execucao do contrato.

Gomes (2004, p. 93) reforca este entendimento, ja que:

O deslocamento do nudcleo das relagdes privadas para dentro da
constituicdo e, a partir dela, a irradiacdo de novas linhas balizadoras para
aplicacdo do ordenamento juridico vigente, impbe ao hermeneuta
interpretacdo  interdisciplinar,  procurando conjugar a legislacédo
infraconstitucional com o conteldo constitucional. Até porque, o fato de
determinado tema encontrar abrigo no conteddo constitucional impde
hierarquicamente uma releitura de todos os setores do direito civil,
implicando verdadeiro processo de contaminacdo constitucional.

s

Contrato, hoje, € instituto juridico que contem funcdo social, servindo de
instrumento para realizar a circulagcdo de riquezas, concretizando a ordem
constitucional, econdmica e social (LEAL, 2007, p. 45).

Portanto, com a evolucdo da sociedade houve, também, a evolu¢do dos
contratos, sendo que as relagbes privadas ficam condicionadas a observancia dos

preceitos constitucionais.

2.3. AS CONDICOES DE VALIDADE DO CONTRATO

Certo é que, para que o contrato produza efeitos, possibilitando a aquisicéo,

modificacdo ou extingdo de direitos, deve preencher os requisitos de validade. Isso
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porque, caso 0s cumpra, € valido e produz efeitos®, porém, faltando algum dos
requisitos, torna-se invalido, sendo passivel de nulidade (artigo 166 do Cédigo Civil”)
ou anulabilidade (artigo 171 do Cdédigo Civil®) e, portanto, ndo produzird o efeito
almejado.

As condi¢cBes de validade do contrato sdo de duas espécies: de ordens geral
e especial. As de ordem geral, descritas no artigo 104 do Cédigo Civil de 2002°, sdo
aguelas comuns a todos os atos e negdcios juridicos: a capacidade do agente, o
objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e a forma prescrita ou nao
defesa em lei. JA as de ordem especial sado especificas dos contratos: o
consentimento reciproco ou acordo de vontades (GONCALVES, 2013, p. 34).

Sendo assim, a doutrina distribui os requisitos de validade do contrato em trés

grupos: subjetivos, objetivos e formais.

2.3.1 Requisitos subjetivos

Os requisitos subjetivos sao classificados da seguinte maneira: a) na
manifestacdo de duas ou mais vontades e capacidade genérica dos contraentes; b)

na aptidao especifica para contratar; c) no consentimento (DINIZ, 2002, p.13).

a) Capacidade genérica dos contraentes — aqui se exige a capacidade de agir em
geral, em oposicdo as incapacidades, absoluta ou relativa, que, nestes casos,
poderdo gerar a anulabilidade ou nulidade do contrato.

Quanto a pessoa juridica, exige-se, apenas, a vénia de seus representantes
legais, indicados pelo estatuto para representa-la ativa e passivamente, judicial e
extrajudicialmente (GONCALVES, 2013, p. 34).

6 Na inexisténcia de condicdo, termo ou encargo; ou se presentes, devidamente cumpridos.

7 Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando: | - celebrado por pessoa absolutamente incapaz; Il - for
ilicito, impossivel ou indetermindvel o seu objeto; Ill - o motivo determinante, comum a ambas as
partes, for ilicito; IV - ndo revestir a forma prescrita em lei; V - for preterida alguma solenidade que a
lei considere essencial para a sua validade; VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa; VIl - a lei
taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a préatica, sem cominar sancao.

8 Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, € anulavel o negécio juridico: | - por
incapacidade relativa do agente; Il - por vicio resultante de erro, dolo, coacao, estado de perigo, lesédo
ou fraude contra credores.

9 Art. 104. A validade do negocio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel; Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei.
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b) Aptidao especifica para contratar — para determinados tipos de contratos, exige-
se uma capacidade especial, dado que, nas palavras de Gongalves (2013, p. 35),
“‘essas hipoteses n&o dizem respeito propriamente a capacidade geral, mas a falta
de legitimacédo ou impedimentos para a realizacdo de certos negocios”, sendo que

esta capacidade deve existir no momento da declaracdo de vontade da parte.'®

c) Consentimento — este requisito, de ordem especial, deve ser compreendido sob
trés aspectos: acordo sobre a existéncia do contrato; concordancia sobre as
clausulas que o compdem; e anuéncia quanto ao objeto. Esta vontade ndo pode
estar eivada de vicios ou defeitos, sendo que pode se dar de maneira tacita ou

expressa.

2.3.2 Requisitos objetivos

Os requisitos objetivos fazem mencéo ao objeto do contrato, o qual pode ser
licito, possivel, determinado ou determinavel, conforme prevé o artigo 104 do Cédigo
Civil (BRASIL, 2002).

Acrescenta-se aqui, pela doutrina, o requisito do valor econdmico do objeto.
Isso porque, objetos de valor irrisério ndo afetam o mundo juridico, pois, de acordo
com Gongalves (2013, p. 38), “irriséria quantia jamais levaria o credor a mover uma

acao judicial para reclamar do devedor o adimplemento da obrigacao”.

a) Objeto licito — é o que néo atenta contra a lei, a moral ou os bons costumes. O
objeto se divide em imediato e mediato. O primeiro sempre é uma conduta humana:
obrigacdes de dar, fazer e ndo fazer. Ja o segundo, sdo os bens ou prestacdes
sobre os quais incide a relacao juridica obrigacional (GONCALVES, 2013, p. 37).

b) Objeto possivel — € aquele que ndo é impossivel fisica ou juridicamente. A

impossibilidade fisica € a que emana das leis fisicas ou naturais (GONCALVES,

10 Exemplo disso, como esclarece o autor (2013, p. 35), ocorre “na doagdo, na transacdo, na
alienacdo onerosa, que exigem a capacidade ou poder de disposi¢cao das coisas ou dos direitos que
sdo objeto do contrato. Outras vezes, embora o agente ndo seja um incapaz, genericamente, deve
exibir a outorga uxoria (para aliena bem imével, p. ex.. CC, arts. 1.647, 1.649 e 1.650) ou o
consentimento dos descendentes e do cbnjuge alienante (para a venda a outros descendentes: art.
496)".
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2013, p. 37), devendo ser absoluta, quando atinge todos, ou relativa, quando atinge
s6é o devedor da obrigacdo. Ja a impossibilidade juridica ocorre quando o

ordenamento juridico o proibe.

c) Determinacdo do objeto — o objeto do negodcio juridico devera, sempre, ser
determinado ou determinavel, ou seja, indeterminado relativamente ou suscetivel de

determinacdo no momento da execucao.

2.3.3 Requisitos formais

Os requisitos formais sao aqueles pelos quais se revela vontade das partes.

O direito brasileiro adota o sistema do consensualismo, ou seja, a forma, em
regra, € livre, contudo ha excecdes, conforme preleciona o artigo 107 do Caodigo
Civil*! (BRASIL, 2002).

Sendo assim, existem trés espécies de forma: a livre, a especial ou solene e a

contratual.

a) Forma livre — define-se por qualquer meio de manifestacado da vontade, quando a

lei ndo prescrever outra forma. E a regra do artigo 107 do Codigo Civil.

b) Forma especial ou solene — é aquela que a lei exige para determinados negécios
juridicos. O objetivo do formalismo é assegurar a autenticidade dos negdcios,
garantir a livre manifestacdo da vontade, demonstrar a seriedade do ato e facilitar a
sua prova (GONCALVES, 2013, p. 39). Pode ainda, ser de forma unica, quando
houver apenas uma que nado pode ser substituida, ou de forma multipla, quando a lei

permite sua formalizagc&o por diversos modos.

c) Forma contratual — se da pela conveniéncia das partes, que podem, mediante
convencao, determinar que o instrumento publico seja necessario para a validade do
negoécio (GONCALVES, 2013, p. 40).

11 Art. 107. A validade da declaragdo de vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a
lei expressamente a exigir.
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2.4. A DEFINICAO DE CONTRATOS ELETRONICOS

O desenvolvimento tecnolégico das dUltimas décadas, mormente com a
utilizacdo da internet, transformou as relagbes interpessoais e as transagdes do
comercio.

E neste contexto que surge o e-commerce, como sendo a compra e venda de
produtos ou servigos que tenham sido ofertados, solicitados, enviados ou pagos
atraves da internet (VOLPI NETO, 2001, p. 29).

Deste modo, o meio de contratar também mudou, traduzindo-se em uma nova
forma de contratacdo: os contratos eletronicos.?

Assim, como bem define Lawand (2003, p. 87) contrato eletronico “é o
negocio juridico concretizado através da transmissdo de mensagens eletrénicas pela
internet, entre duas ou mais pessoas, a fim de adquirir, modificar ou extinguir
relagbes juridicas de natureza patrimonial”’. Desta feita, sdo contratos tradicionais
celebrados através da internet, portanto, ndo havendo que se falar em uma nova
modalidade de contrato (MATTE, 2001, p. 76).

Como bem destaca Wald (2013, p. 305):

Assim como os contratos tradicionais, os eletrbnicos nada mais sdo do que
a realizagdo de um acordo de vontades com a intencdo de obter um efeito
juridico, portanto obrigando as partes, o que ficou perfeitamente
identificavel, ressalvando algumas caracteristicas peculiares dessa espécie
de contrato, tais como meio e lugar de sua efetivacdo, as quais ndo o
inutilizam.

Acrescenta Marques (2006, p.11-12) que:

[...] Os contratos & distancia no comércio eletrbnico seriam apenas um
subtipo dos contratos “automatizados”, contratos realizados diretamente
com “computadores” (como os contratos homebanking) ou com maquinas
de respostas (como os contratos por telefone com respondedores
automaticos), contratos “em siléncio” ou “sem dialogo” (expresséo de Irti),
conduzidos mais pela imagem, pela conduta de apertar o botdo, do que pela
linguagem. Certo é que nestes contratos ha acordo de vontade, ha vontade,

12 A nomenclatura “contratos eletrénicos” ja foi debatida na Conferéncia proferida no “Congresso
Nacional de Direito e Tecnologias da Informagao”, realizado pelo Centro de Estudos Judiciarios, nos
dias 3 e 4 de outubro de 2002, no auditério do Superior Tribunal de Justi¢ca, Brasilia/DF. Deste modo,
definiu-se que: “Ha de se falar em contratos eletrénicos e ndo em contratos informaticos, virtuais ou
artificiais, porque os celebrados e os executados eletronicamente versam sobre quaisquer assuntos,
tém objeto diversificado, ndo apenas os bens da informéatica, e, salvo em caso de participagdo de um
ou outro aventureiro eletrdnico, devem ser verdadeiros, reais, bem com partir da oferta de gente séria
e comprometida com o respeito que merece a atividade mercantil” (CUNHA JUNIOR, 2002, p. 69).
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mesmo que de adesdo e “de conduta social tipica”; logo, ha contrato,
mesmo que unilateralmente elaborado e muitas vezes ndo acessiveis ao
consumidor. Ha uma bilateralidade de vontades, pois, apesar de o
fornecedor ser “virtual” e o consumidor ser “massificado”, apesar do
fornecedor e do eleger serem mais “automatizados”, apesar de o direito
abstrair mais do plano da validade e considerar mais a confianca
despertada, a declaracao de oferta realizada do que a vontade interna do
fornecedor, considerar mais a conduta social do consumidor do que a
capacidade deste ou de quem atuou por ele ou no seu computador, ha um
contrato no plano da existéncia, juridicamente relevante, e que produzira
efeitos — e muitos — no plano da eficacia. O contrato final é “velho”, o
método de contratacdo é atual, e o meio de contratacdo — e por vezes de
cumprir a prestagéo imaterial — é que “novo” (grifos da autora).

O que ocorre nestes casos € que 0s requisitos do plano da existéncia tornam-
se mais relevantes que as condi¢cdes de validade, que passam a ser flexibilizadas,
uma vez que ndo ha como verificar a capacidade do contratante. Contudo, caso nao
atenda aos requisitos dos contratos tradicionais ndo produzird efeitos, sendo
passivel de nulidade ou anulabilidade (GONCALVES, 2010, p. 34).

2.5. AS ESPECIES DE CONTRATOS ELETRONICOS

Diante das varias dimensdes dos contratos eletrbnicos, a doutrina 0s
classifica em trés tipos: contratos interpessoais, contratos intersistémicos e contratos
interativos®®; levando-se em conta a interagdo entre o homem e a maquina (LEAL,
2007, p. 82).

2.5.1 Contratos Eletrénicos Interpessoais

Por meio dos Contratos Eletronicos Interpessoais, as pessoas utilizam o meio
eletrbnico para veicular oferta e aceitagcdo por meio de mensagens eletrbnicas,
operacionalizando-se através de e-mail, videoconferéncia ou salas de conversagéo.

Exige-se, aqui, a acdo humana, isto &, as partes devem manifestar suas
vontades, sendo a caracteristica principal desta forma de contratar.

Os contratos eletrbnicos interpessoais podem ser simultaneos e nao
simultaneos. Sao simultdneos quando ha interacdo imediata das vontades das

partes, ou seja, quando séo celebrados em tempo real, sendo considerados entre

13 A doutrina utiliza a classificagcdo sistematica defendida na obra “Aspectos Legais do Comércio
Eletronico: Contratos de Adesao”, de Manoel J. Pereira dos Santos e Mariza Delapieve Rossi.
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presentes (LEAL, 2007, p. 86). Ja os ndo simultdneos sdo aqueles onde ha um lapso
temporal entre a oferta e a aceitacdo, como, por exemplo, os contratos feitos por e-
mail, aqui considerados entre ausentes, uma vez que, nas palavras de Leal (2007, p.
68), “[...] mesmo estando as partes se utilizando de seus computadores,
concomitantemente, faz-se necessaria nova operagdo para Sse ter acesso a

mensagem recebida”.

2.5.2 Contratos Eletronicos Intersistémicos

Quanto a esta espécie, os contratos sdo formados mediante troca de
informagdes entre sistemas informatizados.

Utiliza-se, nesta modalidade de contratacdo, o Eletronic Data Interchange —
EDI, o qual possibilita a interacdo entre os equipamentos de computacdo das
empresas por meio de padrées de documentos (protocolos), mediante os quais
serdo processadas e enviadas as informagodes (LEAL, 2007, p. 82).

Esclarecem Santos e Rossi (2000, p. 8) que:

Uma operagcdo comercial através do EDI se estabelece quando, por
exemplo, o sistema de compras de uma empresa se comunica com O
sistema de vendas da empresa fornecedora, e, nesta comunicacao,
documentos eletrénicos de pedido ou autorizacdo de fornecimento e de
oferta sdo trocados entre 0s respectivos sistemas. Para que isto se
concretize, cada empresa envolvida deve ter um conjunto de recursos
especificos de hardware e de software que lhe permitam programar todos
0s seus sistemas aplicativos (de controle de estoques, de compras, de
expedicdo, de faturamento, de compras a pagar etc) para estabelecer a
comunicagao eletrénica com os sistemas aplicativos de seus fornecedores,
clientes, bancos, seguradoras, transportadoras e outras entidades com
guem mantenha relagdes, devendo estas contar, também, com seus
respectivos sistemas aplicativos aptos ao estabelecimento de comunicagéo
dessa natureza.

Nestes casos, inicialmente, ha manifestacdo da vontade humana entre
fornecedor e consumidor, que disciplinaram e detalharam os direitos, obrigacbes e
atribuicbes de cada parte. ApO0s a programacdo dos programas aplicativos, as

maguinas operam automaticamente (LEAL, 2007, p. 83).
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2.5.3 Contratos Eletronicos Interativos

Encontram-se aqui os tipicos contratos de adesdo, tendo uma pessoa
interessada de um lado e um sitio virtual do outro, muito utilizados para aquisicédo de
bens e servigcos oferecidos on-line, ou para reservas de hotéis, viagens, espetaculos
(LOBO, 2011, p. 34-35).

Nas palavras de Leal (2007, p. 87), a contratacdo se da quando:

O usuério, ao conectar-se com o0 site ou estabelecimento virtual,
normalmente, encontra multiplas fungdes, tais como: informagdes completas
sobre o produto desejado, com reproducdo de sua imagem, modelos, cores
e tipos disponiveis, campos para preenchimento de seus dados pessoais e
bancérios, as op¢des de pagamento etc. No momento em que tais
informacdes séo disponibilizadas na internet considera-se feita a oferta ao
publico e, consequentemente, manifestada a vontade do fornecedor. Ja a
vontade do consumidor é manifestada no momento em que ele acessa o
sistema aplicativo e com ele interage, preenchendo os campos eletrdnicos a
sua disposicdo. Ao confirmar os dados, o consumidor conclui a aceitagéo.
(grifos da autora)

Ressalta-se, ainda, que estes contratos sdo equiparados aos contratos a
distancia, jA que as partes ndo estdo presentes no momento de sua concluséo,
sendo a intermediacdo feita totalmente através do computador. Em vista disso,
aplicam-se a eles as normas que disciplinam a contratacdo a distancia (LEAL, 2007,
p. 87).
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3 0OS PRINCIPIOS NORTEADORES DO DIREITO CONTRATUAL E A

LEGISLACAO APLICAVEL AOS CONTRATOS ELETRONICOS

Diante das multiplas classificacdes dos principios contratuais, sera adotada a
proposta por L6bo!4, que os divide em duas grandes classes, consolidadas em
momentos historicos diferentes, “e que convivem sob influxos colidentes de tenséao e
harmonia em razéo de fins distintos, a saber, os principios individuais dos contratos
e os principios sociais dos contratos” (LOBO, 2011, p. 57).

Assim, os principios individuais determinam a funcédo individual do contrato,
tendo como paradigma o modelo desenvolvido durante o Estado Liberal, ou seja,
trazem a concepcdao iluminista da autodeterminacgéo individual. S&o eles: (i) principio
da autonomia privada negocial; (ii) principio da for¢ca obrigatoria; e, (iii) principio da
relatividade dos efeitos do contrato.

J& os principios sociais dos contratos correspondem ao modelo constitucional
do Estado Social, quais sejam: (i) principio da funcdo social; (ii) principio da boa-fé
objetiva; e, (iii) principio da equivaléncia material.

Ressalta o autor (2011, p. 57) que nenhum principio é ilimitado ou absoluto,
até porque, ao coexistirem na regulacdo das relacbes sociais, relativizam-se
reciprocamente a partir de um juizo de ponderacdo dos fatos juridicamente

relevantes.

3.1 OS PRINCIPIOS CLASSICOS OU INDIVIDUAIS

3.1.1 Autonomia privada negocial®®

14 Apresentada no livro Contratos. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 56-77.

15 A terminologia €& controvertida. A expressdo mais utilizada é “autonomia da vontade”,
especialmente nos sistemas que sofreram influéncia do direito francés. Ja a expressao “autonomia
privada” remonta aos direitos alemao e italiano. Contudo, para Lébo (2011, p. 59): “apesar do esforgo
doutrindrio em demonstrar a exceléncia de cada denomina¢do ou de suas finalidades diferenciadas,
nao vemos razfes consistentes para tais distingdes, que sao resultantes de momentos histéricos ou
de opgdes doutrinarias e ideoldgicas”. Acrescenta ainda o autor (2011, p. 60) que: “o conceito juridico
de autonomia privada negocial apenas € desenvolvido quando assume importancia a identificacéo de
seus limites, na fase de transicdo do Estado Liberal para o Estado Social. Antes, era um conceito
metajuridico de forte apelo ideoldgico. Paradoxalmente, a identificacdo do principio por seus limites
importa sua negacgéo, pois deixa de ser explicado pelo poder da autonomia, em prol dos limites desta.
Deixa de ser relevante, no plano da exposicao juridica, o principio em si e assume importancia a
delimitagcao de seu espago”.
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A autonomia privada negocial é “o poder juridico conferido pelo direito aos
particulares para autorregulamentacdo de seus interesses, nos limites
estabelecidos” (LOBO, 2011, p. 57).

Este principio é considerado fundamental ao direito privado, pois “consiste na
possibilidade, oferecida e assegurada pelo ordenamento juridico, de os particulares
regulares seus proprios interesses ou suas relagdes mutuas” (LOBO, 201, p. 57).

Ha qguem distinga o principio da autonomia privada negocial do principio da
liberdade contratual, de modo que a liberdade de contratar, de concep¢cédo ampla e
externa a relacao juridica obrigacional, caracteriza-se pela voluntariedade das partes
em assumir ou ndo direitos e obriga¢gBes contratuais, enquanto que o principio da
autonomia privada, em sua aplicacdo intrinseca aos contratos, configura-se pela
discricionariedade das partes em escolher as respectivas clausulas (LOBO, 2011, p.
60).

Contudo, na diccao de L6bo, a distingdo ndo se justifica, uma vez que, a partir
de uma analise detida, nota-se que o0s dois principios possuem razao dogmaéatica e
origem politica idénticas (2011, p. 60). Sendo assim, L6bo (2011, p. 60) da

tratamento uniforme a esses conceitos, tendo em vista que:

[...] significam a liberdade dos sujeitos de determinar com a sua vontade,
eventualmente aliada a vontade de uma contraparte no ‘consenso’
contratual, o conteldo das obrigacdes que se pretende assumir, das
modificacdes que se pretende introduzir no seu patriménio.

O Cadigo Civil de 2002 nao faz referéncia explicita ao principio, mas pode ser
compreendido na expressédo fJiberdade de contratar’ utilizada pelo artigo 4216
(BRASIL, 2002), cujo fim social € abrangente de todas as conotacdes que lhe séo
atribuidas.

A autonomia privada, portanto, pressupde o exercicio de trés modalidades de
liberdades de escolha: a) a liberdade de escolher o outro contratante; b) a liberdade

de escolher o tipo contratual; e, c¢) a liberdade de determinacdo do contetdo.

16 Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da fungdo social do
contrato.
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Para Lébo (2011, p. 61), “a plenitude da autonomia privada negocial é
atingida com os contratos atipicos!’, que escapam dos modelos legais e ficam
sujeitos aos principios e normas gerais do direito contratual’.

Entretanto, a medida que crescem o controle e a limitacdo estatais e sociais
(passagem do Estado Liberal para o Estado Social), reduz-se o espaco de
autonomia.

Deste modo, Lébo (2011, p. 62) explica que:

As trés modalidades gerais de liberdades contratuais sdo liberdades
negativas, voltadas a impedir a intervencdo do Estado legislador ou juiz. O
Estado Social desenvolveu técnicas de limitacdo positiva que propiciam
regulacdo legal e a revisdo judicial dos contratos. Ao invés de negar,
legitimam a intervencéo.

Assim, a liberdade de escolher o outro contratante sofre restricdes como nos
casos de servicos publicos concedidos sob o regime de monopdélio e nos contratos
submetidos ao Codigo de Defesa do Consumidor (GONCALVES, 2013, p. 42).

Quanto a liberdade de estabelecer o conteido do contrato, também existem
restricbes que, neste caso, decorrem das clausulas gerais, especialmente das que
tratam da funcao social do contrato e da boa-fé objetiva, como se vera a seguir.

Por fim, a liberdade de escolher o tipo contratual é relativa, pois a vida em
sociedade obriga as pessoas a realizarem, frequentemente, contratos de toda
espécie, como o de transporte, compra de alimentos, fornecimento de bens e

servicos publicos, entre outros.

3.1.2 Forca obrigatéria

O principio da forga obrigatéria dos contratos ou pacta sunt servanda, seu

brocardo em latim, reflete a ideia de que o contrato obriga as partes contratantes,

17 Nas palavras de Lobo (2011, p. 98), “os contratos atipicos sdo modelos negociais que nido tém
previsdo expressa na legislacdo. Sao os contratos liviemente elaborados pelos contratantes, que
assim preferem ndo utilizar modelos legais, para autorregulamentacdo de interesses especificos.
Quando tais contratos se tornam comuns, na pratica negocial, o legislador tende a regula-lo por
exigéncia do interesse social. A atipicidade tem fundamento expresso no art. 425 do CC (E licito as
partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste Codigo). A atipicidade
concretiza-se na livre dispensa dos tipos contratuais; na possibilidade da fusdo de tipos contratuais;
por fim, na criagdo de novos tipos contratuais.” (grifos do autor)
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como se fosse lei entre elas, sendo consectario natural do principio da autonomia
privada negocial (LOBO, 2011, p. 62).
Nas palavras de Gomes (2007, p. 38):

O principio da forca obrigatdria consubstancia-se na regra de que o contrato
€ lei entre as partes. Celebrado que seja, com observancia de todos os
pressupostos e requisitos necessarios a sua validade, deve ser executado
pelas partes como se suas clausulas fossem preceitos legais imperativos. O
contrato obriga os contratantes, sejam quais forem as circunstancias em
que tenha de ser cumprido. Estipulado validamente seu conteldo, vale
dizer, definidos os direitos e obrigacfes de cada parte, as respectivas
clausulas tém, para os contratantes, forga obrigatoria [...]. (grifos do autor)

Em vista disso, a forca obrigatoria dos contratos, como aparato material para
a tutela do interesse positivo dos contratantes, intenciona trazer a relacao juridica
contratual os efeitos da previsibilidade e estabilidade, que se coadunam com a
seguranca dos atos juridicos e, em uma logica reversa e complementar, legitimam o
exercicio da autonomia privada negocial.

No que toca a estabilidade, tem-se sua efetivacdo na execucdo contratual,
que se torna independente do arbitrio de qualquer das partes ou das mudancas
externas, inclusive legislativas. Ja a previsibilidade decorre do fato de o contrato se
projetar para o futuro, devendo suas clausulas e condi¢des regularem as condutas
dos contratantes, na presuncdo de permanecerem previsiveis (LOBO, 2011, p. 63).

O Cddigo Civil de 2002 nao traz expressamente este principio, mas sua ideia
pode ser contemplada nos artigos 38918, 390%° e 3912° do referido codigo (BRASIL,
2002), que tratam das consequéncias do inadimplemento das obrigacdes.

No entanto, com a passagem do Estado Liberal para o Social e, decorréncia
disso, com a necessaria leitura constitucional do direito privado??, o principio da
forca obrigatoria dos contratos teve sua intensidade relativizada, ao passo que o

18 Art. 389. Ndo cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e
atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de
advogado.

19 Art. 390. Nas obrigacGes negativas o devedor é havido por inadimplente desde o dia em que
executou o ato de que se devia abster.

20 Art. 391. Pelo inadimplemento das obrigacdes respondem todos os bens do devedor.

21 Conforme explicacdo de Lobo (1999, p. 108), tem-se que: “A constitucionalizagdo do direito civil,
entendida como insercdo constitucional dos fundamentos de validade juridica das relagbes civis, é
mais do que um critério hermenéutico formal. Constitui a etapa mais importante do processo de
transformacéo, ou de mudancas de paradigmas, por que passou o direito civil, no transito do Estado
liberal para o Estado social’. O autor ainda complementa que: “Assim, os valores decorrentes da
mudanca da realidade social, convertidos em principios e regras constitucionais, devem direcionar a
realizagcéo do direito civil, em seus variados planos.



24

papel do juiz na revisdo dos contratos foi ampliado. L6bo (2011, p. 63) acrescenta

que a “revisédo judicial é decorréncia do sistema juridico atual, que privilegia modelos

juridicos abertos, dependentes da mediagao do juiz”.

Isso porque, na concepcao do autor, a protecdo fundamental da relacdo

juridica contratual vai além do cumprimento estrito das clausulas contratuais, uma

vez que também exige a equivaléncia material entre partes, € dizer: busca-se manter

a proporcionalidade e razoabilidade inicial entre os direitos e obrigacdes de forma

objetiva, conforme as regras ordinarias de experiéncia (LOBO, 1999, p. 108).

Tartuce (2013, p. 89), por fim, esclarece que “...] o principio da forca

obrigatéria ou da obrigatoriedade das convengdes continua previsto em nosso

ordenamento juridico, mas ndo mais como regra geral [...]".

3.1.3 Relatividade dos efeitos do contrato

O principio da relatividade dos efeitos do contrato significa que o acordo

firmado apenas obriga e vincula suas proprias partes, ndo sendo oponivel a

terceiros.

Tal principio se mostrava coerente com o modelo classico de contrato, que

objetivava exclusivamente a satisfagdo das necessidades individuais e que,

portanto, s6 produzia efeitos entre aqueles que o haviam celebrado (GONCALVES,

2013, p. 47).

Contudo, conforme bem observa Lébo (2011, p. 64-65):

A funcdo social do contrato, explicitada no art. 421 do Cédigo Civil
brasileiro, criou profunda contenc¢éo ao principio da relatividade dos efeitos
do contrato, porque o0s terceiros integram necessariamente o a&mbito social
do contrato, que ndo apenas tém o dever de respeita-lo, mas também de
ndo serem por ele prejudicados. Nesse caso, emergem os deveres de
protecd@o dos terceiros, oponiveis as partes contratantes. Quando o contrato
puder produzir impactos em interesses difusos e coletivos, como os do meio
ambiente, os do patriménio historico e dos consumidores, entao terceiros
sdo “todos”, segundo termo significativo utilizado pelo art. 225 da
Constitui¢éo.
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Em conformidade, a | Jornada de Direito Civil22 (AGUIAR JUNIOR, 2012)
aprovou o enunciado 22 que assim dispde sobre o artigo 421 do Cddigo Civil de
2002:

Art. 421: A funcao social do contrato, prevista no art. 421 do novo Codigo
Civil, constitui clausula geral que reforca o principio de conservagdo do
contrato, assegurando trocas Uteis e justas.

Deste modo, significa dizer que o contrato é também instrumento de
realizacdo do bem comum.

Portanto, embora ainda subsista, o principio da relatividade dos efeitos do
contrato foi atenuado significativamente pelo reconhecimento das clausulas gerais,
que tutelam o interesse da coletividade quando em conflito com os direitos
individuais das partes contratantes.

3.2 OS PRINCIPIOS CONTEMPORANEOS OU SOCIAIS

Os principios contemporaneos ou sociais constituem clausulas gerais que
norteiam o direito contratual contemporaneo.

Neste sentido, Martins-Costa (1999, p. 82) expde que:

Dotadas que sdo de grande abertura semaéantica, ndo pretendem as
cldusulas gerais dar resposta, previamente, a todos os problemas da
realidade, uma vez que estas respostas sdo progressivamente construidas
pela jurisprudéncia. Na verdade, por nada regulamentarem de modo
completo e exaustivo, atuam tecnicamente como metanormas, cujo objetivo
€ o de enviar o juiz para através de variaveis tipologias sociais, dos usos e
dos costumes. Nao se trata de apelo a discricionariedade — é importante
marcar desde logo esse ponto: as clausulas gerais ndo contém delegacao
de discricionariedade, pois remetem para valorages objetivamente validas
na ambiéncia social. Ao remeter 0 juiz a estes critérios aplicativos, a técnica
das clausulas gerais enseja a possibilidade de circunscrever, em
determinada hip6tese legas (estatuicdo) uma ampla variedade de casos
cujas caracteristicas especificas serdo formadas por via jurisprudencial, e
ndo legal. Em outros casos, por ndo preverem, determinadamente, quais
sdo os efeitos ligados a infringéncia do preceito, abrem possibilidade de
serem também estes determinados por via de jurisprudéncia.

Assim, os principios sociais do contrato ndo excluem os principios classicos

ou individuais, mas limitam e conformam seu alcance e conteudo profundamente.

22 | Jornada de Direito Civil”, realizada em Brasilia de 11 a 13 de setembro de 2002, promovida pelo
Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, sob a coordenagéo critica do Ministro
Ruy Rosado de Aguiar Junior, do Superior Tribunal de Justica.
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(LOBO, 2011, p. 67). Em seguida, o autor (2011, p. 67) esclarece que “no Estado
Social os principios individuais sdo compativeis quando estdo limitados e orientados
pelos principios sociais, cuja prevaléncia se da quando ndo sdo harmonizaveis,

depois de tentada a interpretagdo conforme”.

3.2.1 Funcéo social

O principio da funcdo social determina que os interesses individuais dos
contratantes sejam exercidos em conformidade com o0s interesses sociais. 1sso
porque, “[...] a luz da personalizacdo e constitucionalizacdo do Direito Civil, pode-se
afirmar que a real funcdo do contrato ndo é a seguranca juridica, mas sim atender os
interesses da pessoa humana” (TARTUCE, 2013, p. 61).

A funcao social do contrato, expressamente prevista no artigo 421 do Codigo
Civil de 2002 (BRASIL, 2002) 23, veio para limitar a autonomia da vontade quando
esta estiver em confronto com o interesse social, ainda que essa limitacdo possa
atingir a propria liberdade de ndo contratar (PEREIRA, 2013, p. 12), visto que 0s
interesses sociais sdo prevalecentes.

Diante disso, em uma leitura conforme a Constituicdo Federal, destaca-se que
a funcdo social do contrato, no ambito das relagcdes negociais, instrumentaliza o
objetivo da Republica de se construir uma sociedade livre, justa e solidaria?*,
também tida por fundamento material do principio da justica social (LOBO, 2011, p.
68).

Quanto ao status de clausula geral, acrescenta L6bo (2011, p. 69) que:

O principio da funcdo social do contrato, como o0s demais principios
juridicos, ndo € de aplicacdo supletiva ou excepcional. Integra o contrato,
como dever geral de conduta, independentemente do querer das partes. O
contrato, por mais insignificante que seja, ostenta a dupla funcao: individual
e social, realizando a primeira a autorregulamentacdo dos interesses
individuais e a segunda sua conformacao aos interesses sociais.

Verifica-se, portanto, que a funcdo exclusivamente individual do contrato é

incompativel com o Estado Social, que possui perspectiva altruista e, sob a 6tica das

23 Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fung¢do social do
contrato.

24 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria.
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geracoes de direitos, intenta a convivéncia de liberdades individuais com premissas
ancoradas na igualdade social. Tanto € assim que, o artigo 170 da Constituicdo
Federal de 19882° estabelece simultaneamente a livre iniciativa e justica social como
fundamentos da ordem econdémica - que tem 0s contratos como um de seus
instrumentos -, o que justifica a necessidade de tutela externa da relagéo juridica
contratual.

Deste modo, a fungéo social do contrato estipula um novo limite a liberdade

contratual.

3.2.2 Boa-fé objetiva

Na concepcdo moderna, o principio da boa-fé se divide em boa-fé
subjetiva, a qual denota um “estado de consciéncia” do sujeito na hora da formagao
do contrato (MARTINS-COSTA, 1999, p.411), sendo, portanto, aquela que define os
valores que devem nortear a relacao social entre as pessoas. Por outro lado, a boa-
fé objetiva é uma “[...] regra de conduta voltada a satisfacdo dos interesses dos
participes da relagao obrigacional” (STEINER, 2014, p. 66).

A boa-fé subjetiva esteve presente no Cddigo Civil de 1916, com a natureza
de regra de interpretacdo do negocio juridico (GONCALVES, 2013, p. 55).
Em sua aplicacéo, o juiz devera atentar-se apenas ao estado de ciéncia ou

ignorancia do sujeito. Dado que, nas palavras de Cordeiro (2001, p. 515-516):

Perante uma boa-fé puramente fética, o juiz, na sua aplicacdo, ter4 de se
pronunciar sobre o estado de ciéncia ou ignorancia do sujeito. Trata-se de
uma necessidade delicada, como todas aquelas que impliquem juizos de
culpabilidade e, que, como sempre, requer a utilizagdo de indicios externos.
Porém, no binbmio boa-ma fé, o juiz tem, muitas vezes, de abdicar do
elemento mais seguro para a determinacao da prépria conduta. [...] Na boa-
fé psicolégica, ndo ha que se ajuizar na conduta: trata-se, apenas de decidir
do conhecimento do sujeito. [...] O juiz sé pode promanar, como qualquer
pessoa, juizos em termos de normalidade. Fora a hipGtese de haver
conhecimento direto de ma-fé do sujeito — maxime por confissdo — os
indicios existentes apenas permitem constatar que, nas condi¢des por ele

25 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: | - soberania nacional; Il - propriedade privada; Ill - funcéo social da propriedade;
IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante
tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos
de elaboracao e prestacéo; VIl - reducéo das desigualdades regionais e sociais; VIl - busca do pleno
emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administracéo no Pais.
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representadas, uma pessoa, com o perfil do agente, numa otica de
generalidade, em situacdo de ciéncia ou ignorancia.

Deste modo, a boa-fé subjetiva é atributo natural do ser humano (STOCO,
2002, p. 37), tendo aplicabilidade no direito possessorio, no direito de familia, como
no caso do casamento putativo, nos casos de usucapido, revogacao de mandato,
cessao de crédito, entre outros (AMARAL, 2006, p. 420).

J& a boa-fé objetiva, apesar de presente no ordenamento juridico brasileiro
desde 1850%%, no Cédigo Comercial, nem sempre foi tida como principio de destaque
e considerada, em sua plenitude, como fonte de direitos e obrigacbes (AGUIAR
JUNIOR, 1995, p. 14). J4 no Cédigo Civil de 1916, era tratada em sua vertente
objetiva, conforme demonstra o artigo 1.4432%" (BRASIL, 1916), inexistindo regra
geral acerca da sua aplicagéo na seara obrigacional.

Foi s6 com o Cdodigo de Defesa do Consumidor, em 1990, consoante aos
valores trazidos pela Constituicdo Federal de 1988, que houve previsdo expressa da
boa-fé objetiva nos artigos 4°, inciso 11?8, e artigo 51, inciso 1V?° (BRASIL, 1990),
além de vérias outras mencgdes implicitas.

O Cddigo Civil de 2002 traz expressamente a boa-fé em trés artigos. Sao
eles: artigo 113%°, 18731 e 42232 (BRASIL, 2002).

26 Art. 131 - Sendo necessario interpretar as clausulas do contrato, a interpretacdo, além das regras
sobreditas, sera regulada sobre as seguintes bases: | - a inteligéncia simples e adequada, que for
mais conforme a boa fé, e ao verdadeiro espirito e natureza do contrato, devera sempre prevalecer a
rigorosa e restrita significacdo das palavras; [...]. Este dispositivo foi revogado pela Lei n° 10. 406, de
10.01.2002, que instituiu o Cadigo Civil.

27 Art. 1443. O segurado e o segurador sdo obrigados a guardar no contrato a mais estrita boa fé e
veracidade, assim a respeito do objeto, como das circunstancias e declaracfes a ele concernentes.

8 Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranga, a protecao de seus
interesses econdémicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagbes de consumo, atendidos os seguintes principios: [...]JIll - harmonizacgao dos interesses dos
participantes das relagbes de consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnolégico, de modo a viabilizar os principios nos
guais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relagbes entre consumidores e fornecedores [...].

29 Art. 51. S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento
de produtos e servicos que: [...]JIV - estabelecam obrigacBes consideradas iniquas, abusivas, que
coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a
equidade [...].

30 Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebragéo.

31 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.

32 Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execucao, os principios de probidade e boa-fé.
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Contudo, conforme explica Aquino Janior (p. 2012, 80-81):

O Cdbdigo Civil, ao consagrar a boa-fé no art. 422, ndo incluiu
expressamente os periodos pré e pds-contratual, nos quais o principio tem
suma importancia no que concerne a criacdo de deveres juridicos para as
partes, uma vez que ndo ha, nessas fases, prestacao a ser cumprida. Nao
obstante, numa interpretacdo extensiva, pode-se concluir que a boa-fé
abrange também as etapas antecedente e posterior a formagdo do vinculo
contratual, uma vez que a boa-fé incide em todas as relacdes juridicas da
sociedade, configurando-se clausula geral de observancia obrigatoria.

O principio da boa-fé, como norma cogente, nas palavras de Efing (2012, p.
116), “permeia todas as agdes humanas, sendo regra insita aos préprios valores
éticos e morais da sociedade”.

Portanto, serve como limitador a autonomia privada e a pratica de
contratacdes abusivas, ja que € corolario da protecdo a dignidade da pessoa
humana, estando, portanto, apta a atender as legitimas expectativas das partes
contratantes (TORRES, 2005, p. 27).

Nessa diapasao, conforme observa Marques (2002, p. 175):

A procura do equilibrio contratual, na sociedade de consumo moderna, o
direito destacard o papel da lei como limitadora e como verdadeira
legitimadora da autonomia da vontade. A lei passara a proteger
determinados interesses sociais, valorizando a confianga depositada no
vinculo, as expectativas e a boa-fé das partes contratantes.

Isso porque, como esclarece Nalin (2001, p. 126):

Exige a atual conjuntura dos contratos uma manifestacdo desprendida de
subjetivismo, em que possam o0s contratantes, independentemente do pélo
contratual que ocupem (credor ou devedor), ou da fase de execucdo da
obrigacdo em analise, atingirem a plena satisfacdo de seus interesses
econdbmicos. Ndo é dada a possibilidade de frustracdo das legitimas
expectativas contratuais formuladas na esfera juridica de qualquer dos
contratantes, devendo, ambos, proceder (conduta objetiva) comportalmente,
de boa-fé.

Logo, em que pese a rigidez da lei, a boa-fé objetiva, como clausula geral,
proporciona flexibilidade ao ordenamento juridico brasileiro, uma vez que, ao tutelar
legitimas expectativas de direito para além do mero cumprimento escorreito do
objeto contratual, presta-se como fundamento material para uma reinterpretacao

juridica em busca de resultados justos nos casos concretos (WALD, 2013, p. 234).
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Portanto, dificil € conceitua-la e explica-la, ja que, conforme aponta Martins-
Costa (1999, p. 413):

[...] a0 conceito de boa-fé objetiva estdo subjacentes as ideias e ideais que
animaram a boa-fé germénica: a boa-fé como regra de conduta fundada na
honestidade, na retiddo, na lealdade e, principalmente, na consideracéo
para com os interesses do “alter”, visto como um membro do conjunto social
que é juridicamente tutelado. Ai se insere a consideracdo para com as
expectativas legitimamente geradas, pela propria conduta, nos demais
membros da comunidade, especialmente no outro pdélo da relagdo
obrigacional. (grifos da autora)

Deste modo, pode-se dizer que a boa-fé objetiva € uma norma proteiférmica,
pois se sujeita a permanente construcdo e controle (MARTINS-COSTA, 1999, p.
413). Continua a autora (1998, p. 13), pois:

A conduta conforme a boa-fé objetiva, qualificando uma norma de
comportamento contratual leal, assentado na confianga reciproca, €, por isto
mesmo, uma norma também marcada pelo dinamismo, necessariamente
nuancada, a qual, contudo, ndo se apresenta como uma espécie de
panaceia de cunho moral incidente da mesma forma a um ndmero
indefinido de situagbes. E norma nuancada — mais propriamente constitui
um modelo juridico — na medida em que se encontra revestida de variadas
formas, de variadas concregdes, “denotando e conotando, em sua
formulacdo, uma pluridiversidade de elementos entre si interligados numa
unidade de sentido I6gico”. N&ao é possivel, efetivamente, tabular ou arrolar,
a priori, o significado de valoracdo a ser procedida mediante a boa-fé
objetiva, ndo podendo seu conteudo ser rigidamente fixado, eis que
dependente sempre das concretas circunstancias do caso. Por essas
caracteristicas a clausula geral da boa-fé objetiva sé pode dar frutos em um
sistema aberto. (grifos da autora)

Deste modo, a no¢ao de boa-fé para Dias (2013, p. 53) esta:

[...] intimamente ligado ndo s6 a interpreta¢do do contrato — pois, segundo
ele, o sentido literal da linguagem néo devera prevalecer sobre a intencéo
inferida na declaragcdo de vontade das partes — mas também ao interesse
social de seguranca das relagées juridicas [...]. E uma norma que requer o
comportamento leal e honesto dos contratantes, sendo incompativel com
guaisquer condutas abusivas, tendo por escopo gerar na relacdo
obrigacional a confianca necessaria e o equilibrio das prestacdes e da
distribuicdo dos riscos e encargos, ante a proibicdo do enriqguecimento sem
causa.

Ademais, para Gomes (2007, p. 43):

[...] o interesse social de seguranca das relagdes juridicas, diz-se, como
esta expresso no Codigo Civil alemdo, que as partes devem agir com
lealdade e confianca reciprocas. Numa palavra, devem proceder com boa-
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fé. Indo mais adiante, aventa-se a ideia de que entre o credor e o devedor é
necessdria a colaboracao, um ajudando o outro na execucado do contrato. A
tanto, evidentemente, ndo se pode chegar, dada a contraposicao de
interesses, mas é certo que a conduta, tanto de um como de outro
subordina-se a regras que visam a impedir dificulte uma parte a acdo da
outra.

Ressalta-se, conduto, a interpretacdo de Nalin (2001, p. 139-140) acerca da

importancia deste principio:

[...] ndo tenho dlvida que o contrato celebrado sem sua observancia
também sera inexistente, sendo ela (boa-fé) antes elemento de
materializagdo do negécio do que simples principio informativo ou
conformativo da vontade contratual. Ou seja, é antes elemento essencial do
gue limite interpretativo. O contrato € antes de boa-fé do que conforme a
boa-fé. E em assim sendo, no meu entender, atualmente inclui-se a boa-fé
dentre os elementos que formam o corpus do negécio (sujeitos, vontade,
objeto ou contelido e boa-fé), ndo mais ocupando posto a medir a validade
do negdcio (grau de validade), o que implicaria se apontar um contrato
conforme a boa-fé. (grifos do autor)

Logo, o principio da boa-fé objetiva hdo possui um conceito exato e definido.

Contudo, ainda assim, Marques (2003, p. 125) apresenta seguinte definicao:

E cooperacgdo e respeito, é conduta esperada e leal, tutelada em todas as
relagBes sociais. A protecdo da boa-fé e da confianca despertada formam,
conforme Couto e Silva, a base do tréfico juridico, a base de todas as
vinculagdes juridicas, o principio maximo das rela¢des contratuais.

J& para Aguiar Janior (2002, p. 114) é:

Principio Geral do Direito, segundo o qual todos devem comportar-se de
acordo com um padrdo ético de confianca e lealdade. Gera deveres
secundarios de conduta, que impde as partes comportamentos necessarios,
ainda que nao previstos expressamente nos contratos, que devem ser
obedecidos a fim de permitir a realizacdo das justas expectativas surgidas
em razao da celebracdo e da execucédo da avenca.

Desta feita, a boa-fé objetiva consiste em um verdadeiro padréo de conduta a
ser seguido pelas partes contratantes, a fim de se cumprir, da melhor maneira

possivel, a obrigacéo principal e as decorrentes.
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3.2.3 Equivaléncia material

O principio da equivaléncia material remonta as normas fundamentais da
Constituicdo Federal de 1988 que veiculam os principios da solidariedade (artigo 3°,
)33 e da justica social (artigo 170), voltados a promocdo da mudanca social e a
reducado das desigualdades sociais.

Como bem define Lobo (2011, p. 70):

O principio da equivaléncia material busca realizar e preservar o equilibrio
real de direitos e deveres no contrato, antes, durante e apds sua execug¢ao,
para harmonizacdo dos interesses. Esse principio preserva a equagéo e
justo equilibrio contratual, seja para manter a proporcionalidade inicial dos
direitos e obrigacfes, seja para corrigir os desiquilibrios supervenientes,
pouco importando que as mudancas de circunstancias possam ser
previsiveis.

Esse principio relativiza o principio da forca obrigatdria dos contratos, pois
rompe a barreira de contencdo da igualdade juridica e de forma, que caracterizou a
concepcao liberal do contrato. Assim, o contrato continua obrigatdrio, mas & medida
gue se mantenha o equilibrio entre as partes e as prestacoes.

O principio abarca dois aspectos distintos: o subjetivo e o objetivo. O aspecto
subjetivo reflete a identificacdo do poder contratual dominante das partes e a
presuncio legal de vulnerabilidade (LOBO, 2011, p. 71). Essa presuncéo € absoluta
e ndo pode ser afastada no caso concreto.

Ja o aspecto objetivo, segundo Lébo (2011, p. 71), “considera o real
desiquilibrio de direitos e deveres contratuais, que pode estar presente na
celebracdo do contrato, ou na eventual mudanca do equilibrio em virtude de
circunstancias supervenientes que acarretam a onerosidade excessiva para uma
das partes”.

Continua o autor (2011, p. 72):

A boa aplicacéo do principio pressupde trés requisitos. Em primeiro lugar, a
existéncia de uma desproporcdo manifesta entre direitos e deveres de cada
parte. Em segundo lugar, é necessario que haja desigualdade de poderes
negociais, ou seja, um poder negocial dominante e a contrapartida do poder
negocial vulneravel, que exclui sua incidéncia nos contratos paritérios, ja
gue nestes ha presuncdo da equivaléncia. Em terceiro lugar, que as
situacdes de vulnerabilidade da parte contratante sejam reconhecidas pelo
direito.

33 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria.
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Por fim, a falta de equivaléncia material conduz a dois tipos de
consequéncias: de um lado, a sancdo de nulidade parcial ou total do contrato, por
violacdo de uma norma cogente — a equivaléncia material; de outro lado, a revisédo
contratual, a partir da interpretacdo das fontes de desequilibrio com base nas
premissas da equivaléncia material (LOBO, 2011, p. 72).

33 OS DIPLOMAS LEGAIS QUE REGULAMENTAM OS CONTRATOS
ELETRONICOS

Os contratos eletrénicos internacionais obedecem ao disposto na Lei de
Introducdo as Normas de Direito Brasileiro34, desde que ndo atentem contra a
cidadania, a ordem nacional, a ordem publica e aos bons costumes, ou serdo
ineficazes®. Contudo, estes contratos néo serdo abordados neste trabalho.

Quanto aos contratos eletrbnicos nacionais, Lawand (2003, p. 37) acentua

que:

Por enquanto, estamos sem uma regulamentagdo especifica, e mesmo que
a tenhamos ainda restardo questdes sem uma solu¢cdo, como nos contratos
eletrbnicos internacionais. O Judiciario necessitara recorrer a analogias e
aproximagdes para resolver o crescente numero de lides que comegam a
surgir nos Tribunais Brasileiros. Ndo se pode olvidar, que a necessidade de
uma legislacdo especifica se verificar4 naquelas questdes que apresentam
peculiaridades bastante acentuadas.

Em que pese a colocacdo acima exposta, importante noticiar, para adequar ao
contexto, que a contratacéo eletrbnica no direito brasileiro foi tratada pelo Decreto
7.962/2013. Ainda assim, remanescem diversas duavidas quanto aos limites juridicos
do comércio eletrénico, o que, portanto, exige uma analise conjunta da legislacéo
vigente.

Sendo assim, passa-se a analise dos diplomas legais que regulamentam os
contratos eletrébnicos no ordenamento juridico patrio, que, segundo LEAL (2009, p.
87), “rege-se pela lei disciplinadora da matéria nele regulada e afasta-se do negdécio

juridico contratual tradicional somente pelo modo de sua formacdo e da

34 Art. 9°. Para qualificar e reger as obrigacdes, aplicar-se-a a lei do pais em que se constituirem. §
20 A obrigacao resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o proponente.

35 Art. 17. As leis, atos e sentencas de outro pais, bem como quaisquer declaracdes de vontade, ndo
terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons
costumes.
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manifestacdo do consentimento [...]".

3.3.1 Cbdigo Civil de 2002

O Cadigo Civil de 2002, como jA mencionado em secles anteriores, € 0
principal diploma legislativo que dispde sobre o0s negocios juridicos e,
especificadamente, os contratos.

Contudo, ainda que o artigo 442 do Cdédigo Civil (BRASIL, 2002) estabeleca
que “os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusado do contrato, como
em sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé”, verifica-se que a boa-fé
objetiva deve ser aplicada em todas as fases do contrato, incluindo, evidentemente,
as fases pré e pos-contratual.

Incoerente, contudo, dizer que as partes devem ficar submissas tdo somente
ao interesse alheio em detrimento do proprio, em uma espécie de solidariedade
altruista (CRUZ e TUCCI, 2002, p.105), isso porque, para Gouvéa (2003, p. 87):

O principio da boa-fé objetiva exige que os contratos tenham equagfes
econbmicas razoavelmente equilibradas. Ndo que seja pecado ou crime
lucrar no contrato, pois ninguém contrata por diletantismo ou altruismo,
todos nés contratamos para tirar do contrato um proveito econémico
principalmente numa sociedade capitalista como a nossa. SO que esse
proveito econdmico agora tem um limite da constru¢do da dignidade do
homem, da eliminacdo da miséria, das injusticas sociais, fazer com que os
contratos ndo estejam apenas a servigo dos contratantes, mas também da
sociedade, construindo o que se convencionou chamar o estado do bem-
estar.

Sendo assim, as partes contratantes devem agir em conformidade com a boa-
fé objetiva, conjuntamente com o principio da funcéo social do contrato, a fim de
atender as necessidades sociais e econémicas atuais. Ou seja, a boa-fé objetiva e
seus deveres anexos devem prevalecer sobre quaisquer circunstancias, inclusive
sobre os principios da autonomia privada e do pacta sunt servanda. Acerca do tema

€ 0 posicionamento de Azevedo (1995, p.125):

O pensamento, infelizmente, ainda muito difundido, de que somente a
vontade das partes conduz o processo contratual, deve ser definitivamente
afastado. E preciso que, na fase pré-contratual, os candidatos a
contratantes ajam, nas negocia¢fes preliminares e na declaracao de oferta,
com lealdade reciproca, dando as informacdes necessérias, evitando criar
expectativas que sabem destinadas ao fracasso, impedindo a revelacdo de
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dados obtidos em confianga, ndo realizando rupturas abruptas e
inesperadas das conversacdes, etc. Aos varios deveres dessa fase,
seguem-se deveres acessorios a obrigacdo principal na fase contratual —
guando a boa-fé serve para interpretar, completar ou corrigir o texto
contratual — e, até mesmo, na fase pdés-contratual, a boa-fé também cria
deveres, os posteriores ao término do contrato — s@o os deveres post
factum finitum, como o do advogado de guardar os documentos do cliente, o
do fornecedor de manter a oferta das pecas de reposi¢do, o do patrdo de
dar informac®es corretas sobre o ex-empregado idéneo, etc.

Verifica-se, portanto, que a redacédo do artigo 442 do Caodigo Civil (BRASIL,
2002) nao é exauriente, uma vez que coube a doutrina e a jurisprudéncia, atravées de
uma interpretacdo sistematica, estender a aplicacao do principio da boa-fé objetiva a
todas as fases do contrato®.

Em vista disso, no ambito da contratacao eletronica, por ndo existir o contato
fisico entre as partes, 0os principios contratuais, principalmente o da boa-fé objetiva,
devem ser ainda mais evidentes, isto €, a oferta, a execucdo contratual e as
consequéncias juridicas poOs-contratuais devem ser ostensivamente expressas,
conforme disposicdes do Cdédigo de Defesa do Consumidor e do Decreto n°.

7.962/2013, sob pena de violacéo dos direitos de protecao, cooperacao e lealdade.

3.3.2 Cddigo de Defesa do Consumidor e Decreto n°® 7.962 de 15.03.2013

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor trouxe um conjunto sistematico de
normas que repercutiu em varias areas do direito (GONCALVES, 2013, p. 30), ja que
trouxe principios gerais de protecdo, 0s quais, em sua grande maioria, foram
reafirmados pelo Cdadigo Civil de 2002, especialmente o principio da boa-fé objetiva.

No didlogo entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cdodigo Civil de
2002, Margues (2003, p. 16) conclui que:

[...] o Cddigo de Defesa do Consumidor tende a ganhar com a entrada em
vigor do Novo Cédigo Civil de 2002, se o espirito do dialogo das fontes aqui
destacado prevalecer: é necessario superar a visdo antiga dos conflitos e
dar efeito Gtil as leis novas e antigas! Mister preservar a ratio de ambas as

36 Neste sentido, estd em tramitacdo o Projeto de Lei n°® 6.960/2002, de autoria do Deputado Ricardo
Filza, que pretende dar nova redacéo ao artigo a fim de que conste a aplicagdo do principio da boa-
fé objetiva nas fases pré e pos-contratual, nos seguintes termos: “Os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim nas negociac¢es preliminares e conclusdo do contrato, como em sua execucao e fase
pés-contratual, os principios de probidade e boa-fé e tudo o mais que resulte da natureza do contrato,
da lei, dos usos e das exigéncias da razdo e da equidade”.
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leis e dar preferéncia ao tratamento diferenciado dos diferentes concretizado
nas leis especiais, como no Cddigo de Defesa do Consumidor, e assim
respeitar a hierarquia dos valores constitucionais, sobretudo coordenando e
adaptando o sistema para uma convivéncia coerente! A convergéncia de
principios e clausulas gerais entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e o
Novo Cdédigo Civil de 2002 e a égide da Constituicdo Federal de 1988
garantem que havera didlogo e ndo retrocesso na protecdo dos mais fracos
nas relacfes contratuais. O desafio é grande, mas o jurista brasileiro esta
preparado.

Contudo, a época de promulgacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, Lei
n°. 8.078/1990, ndo se pensava em comércio eletrdnico, tanto que ndo ha mencéao
ao e-commerce no cédigo. No entanto, apesar do vacuo legislativo, o Cddigo de
Defesa do Consumidor, como norma geral, abstrata e de cunho principiologico, traz
dispositivos cogentes, de ordem publica e interesse social, de modo que seu
conteudo protetivo deve ser aplicado na relagao juridica contratual eletrénica, ja que
0 6rgao jurisdicional, de acordo com o artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro (BRASIL, 1942), deve se valer dos principios gerais do direito
guando diante de uma omisséo legal.?’

Com os principios gerais que norteiam a protecdo consumerista, os direitos
basicos do consumidor, previstos no artigo 6° da Lei n° 8.078/1990 (BRASIL,
1990)%, devem ser considerados como fundamentos e parametros para as partes
gue se valem da contratacao eletronica.

Na diccdo de Marques (2011, p. 616):

As leis de funcdo social caracterizam-se por impor as novas noc¢des

87 Ressalta-se também que, de acordo com Marques (2011, p. 616), o Cddigo de Defesa do
Consumidor, como norma cogente e de interesse social, “intervém de maneira imperativa em relagdes
juridicas de direito privado”.

38 Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: | - a protecdo da vida, salde e seguranca contra 0s
riscos provocados por praticas no fornecimento de produtos e servigos considerados perigosos ou
nocivos; Il - a educacdo e divulgacdo sobre o consumo adequado dos produtos e servicos,
asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas contratacdes; Ill - a informacéo adequada e
clara sobre os diferentes produtos e servicos, com especificacdo correta de quantidade,
caracteristicas, composicdo, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre os riscos que
apresentem; IV - a protecéo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos
ou desleais, bem como contra préticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos
e servicos; V - a modificacdo das clausulas contratuais que estabelegcam prestaces desproporcionais
ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas; VI - a
efetiva prevencao e reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos; VIl - o
acesso aos o6rgdos judiciarios e administrativos com vistas a prevengdo ou reparacdo de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a protecao Juridica, administrativa
e técnica aos necessitados; VI - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do
Onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagdo ou
guando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias; IX - (Vetado); X - a
adequada e eficaz prestagdo dos servigos publicos em geral.
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valorativas que devem orientar a sociedade, e por isso optam, geralmente
em positivar uma serie de direitos assegurados ao grupo tutelado e impdem
uma série de novos deveres a outros agentes da sociedade, os quais, por
sua profissdo ou pelas benesses que recebem, considera o legislador que
podem e devem suportar estes riscos.

Em vista disso, ao passo que a legislacdo consumerista traz aos
consumidores direitos basicos a informacdo adequada e clara, a protecédo da vida e
a modificacdo de clausulas contratuais em casos de onerosidade excessiva e
manifesta desproporcionalidade, entre outros, tem-se que, ao outro contratante,
incumbe o dever de informar, proteger e cooperar com a formacéo, execucao,
extingdo e efeitos da relacdo contratual®®, o que evidencia a aplicabilidade pratica
dos principios no caso concreto.

Em complemento a protecdo geral trazida pelo Cdédigo de Defesa do
Consumidor as relagdes juridicas contratuais pela internet, em 15 de marco de 2013
foi publicado o Decreto n® 7.962, que regulamenta o referido Cédigo no que tange a
contratacdo no comércio eletrdnico.

Da leitura desse texto legislativo, verifica-se um reforco das disposicoes
trazidas pela lei geral, visto que ha diversas colocacfes que obrigam a realizacao de
uma contratacdo eletrbnica equilibrada, o que, a partir de uma relacdo de
complementariedade, permite dizer que os principios devem imperar de forma ainda
mais predominante no meio digital.

A esse respeito, Efing (2002, p. 43) expbe que:

N&o restam davidas acerca do enorme potencial danoso insito a evolucao
tecnolégica em face das sociedades atuais, que se vé em situacao
entremeada por seus beneficios e prejuizos, clamando por providéncias dos
6rgdos da administracéo publica para que os efeitos sejam, sendo anulados,
amenizados de forma a garantir ao menos os direitos fundamentais dos
cidadaos.

Assim, com o intuito de corroborar a protecdo no comércio eletrénico, o
Decreto n°. 7.952/2013, dentro de seus aspectos de protecao, trouxe a necessidade
de informacgdes claras e o atendimento facilitado ao consumidor, dos quais, em uma
analise detida, depreende-se a incidéncia dos principios consumeristas.

Quanto ao aspecto da informacdo, o proprio Decreto, em seu artigo 2°

39 Conforme explicagdo de Marques (2011, p. 618), consta que “o dever € legal, uma vez que imposto
por norma juridica, norma de ordem publica, logo, indisponivel por vontade das partes”.
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(BRASIL, 2013)*° traz um rol minimo de dados que devem ser prestados no ambito
eletrénico. Segundo Miragem (2013, p. 293), “trata-se de regras importantes, dadas
as caracteristicas do meio e, especialmente, as estratégias de oferta utilizadas pelo
fornecedor pela internet”.

Logo, vislumbra-se que, diante da complexidade do meio eletronico, a
informacdo na relagdo juridica contratual se faz elementar, devendo ser clara,
ostensiva e verdadeira, pois, tendo em vista a vulnerabilidade do contratante em
meio eletrdnico, o conhecimento do conteddo e objeto contratuais sao
absolutamente imprescindiveis a livre e consciente manifestacéo de vontade.

Em relacdo a facilidade de atendimento, é possivel extrair dessa previsao
legislativa os deveres juridicos de cooperacdo e protecdo em todas as fases da
relacdo juridica contratual eletronica.

Por atendimento facilitado, deve-se entender a clareza da oferta na fase pré-
contratual, a disponibilidade de atendimento na solugcdo de eventuais duvidas, fatos
e vicios durante a execucdo do contrato e o dever de sigilo, controle e acesso de
dados na fase pdés-contratual, o0 que depende da bilateralidade das partes em favor
de um objetivo comum.

Dessa colocacéo, verifica-se que o0s principios sdo inerentes a contratacao
eletrdnica, uma vez que, ao atuarem em todas as fases da relacdo juridica
contratual, determinam um padréo de protecdo minima ao contratante, ao tempo que
obriga o contratado ao cumprimento do objeto contratual e das obrigacdes dele

decorrentes.

40 Art. 22 Os sitios eletrénicos ou demais meios eletrénicos utilizados para oferta ou conclusdo de
contrato de consumo devem disponibilizar, em local de destaque e de facil visualizacao, as seguintes
informacdes: | - nome empresarial e numero de inscricdo do fornecedor, quando houver, no Cadastro
Nacional de Pessoas Fisicas ou no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas do Ministério da
Fazenda; Il - endereco fisico e eletrbnico, e demais informacg8es necessarias para sua localizacdo e
contato; Il - caracteristicas essenciais do produto ou do servico, incluidos os riscos a saude e a
seguranca dos consumidores; IV - discriminacdo, no preco, de quaisquer despesas adicionais ou
acessorias, tais como as de entrega ou seguros; V - condi¢bes integrais da oferta, incluidas
modalidades de pagamento, disponibilidade, forma e prazo da execucdo do servico ou da entrega ou
disponibilizac&o do produto; e VI - informagdes claras e ostensivas a respeito de quaisquer restricoes
a fruicdo da oferta.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Tendo por base a evolucdo historica dos contratos, constatou-se que esse
instituto juridico, que se propde a regulamentar as relacdes sociais, tem por
caracteristica se amoldar ao contexto fatico a que esta inserido, haja vista que o
interesse privado se modifica com o tempo.

N&o obstante, para além dos interesses singulares, tem-se, com a
constitucionalizac&o e publicizacao do direito civil, que os contratos, além de servir a
satisfacdo das partes, também devem tutelar o equilibrio das relagcdes para com
terceiros, uma vez que a ConstituicAo Federal estabelece a construcdo de uma
Republica livre, justa e solidaria como uma norma programatica.

Na esteira da mutacdo social, 0 desenvolvimento tecnoldgico acelerado das
Gltimas décadas acarretou o surgimento de uma nova forma de contratar: 0s
contratos eletrbnicos, isto é, contratos que utilizam a internet como meio de
contratacdo. Nestes casos, ocorre que 0s requisitos do plano da existéncia ganham
maior destaque, ficando em um segundo plano os requisitos de validade, jA que
passam a ser flexibilizados.

Apesar da relativizacao de alguns conceitos, pode-se afirmar que 0s contratos
eletronicos ndo se caracterizam como uma nova modalidade contratual, mas téao
somente como um novo meio de se firmar a relacao juridica, razdo pela qual devem
continuar a observar 0s requisitos tradicionais, tais como, objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel, entre outros.

Além disso, por conta da intangibilidade do meio e da proeminéncia dos

requisitos de existéncia®!, os principios da teoria geral dos contratos exigem maior

41 Nessa direcdo, tém-se os seguintes julgados:

APELACAO CIVEL - ACAO MONITORIA — CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS
EDUCACIONAIS— PARCELAS INADIMPLIDAS — VALOR DA CAUSA — NAO CONHECIMENTO —
INTERESSE DE AGIR — VALIDADE DO CONTRATO — LEGITIMIDADE PASSIVA — CONTRATO
REALIZADO POR MEIO ELETRONICO - AUDIENCIA DE CONCILIACAO MORA EX RE -
OBRIGACAO POSITIVA E LIQUIDA — JUROS MORATORIOS DEVIDOS - REPETICAO DO
INDEBITO — NEGATIVACAO EM CADASTROS DE INADIMPLENTES. 1. Caracteriza inovacgéo
recursal a alegacdo, em sede apelo, de matéria ndo suscitada perante o Juizo de 1° grau. 2. A
instituicdo de ensino tem interesse de agir para o ajuizamento de acdo monitdria, quando ocorre o
inadimplemento das parcelas contratadas, sendo o provimento judicial, em tal caso, Util e necessario
para a obtencdo dos valores devidos. 3. Reconhece-se a validade do contrato de prestacdo de
servigos educacionais formalizado por meio eletrénico, se ha provas nos autos que corroboram a
alegacdo de sua existéncia, como o Histdrico Escolar da devedora e o documento que comprova a
realizacdo de sua matricula via internet. 4. Tem legitimidade para figurar no polo passivo de acao
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atencao, pois, ao ndo se ter o contato imediato entre as partes, a relacdo juridica
firmada necessita se pautar ainda mais nos regramentos gerais e mutaveis, em favor
do perfeito adimplemento contratual.

Até, porque, notou-se que a legislacdo especifica a respeito dos contratos
eletrdnicos é bastante timida, o que evidencia a necessidade de resgatar uma
interpretacdo sistémica pautada em principios.

monitéria a ré que alega ter assinado o contrato com a instituicdo de ensino quando era relativamente
incapaz, se ha provas nos autos de que ela, ré, beneficiou-se do citado contrato e sabia que estava
estudando em instituicdo de ensino privado. 5. Ndo € necessaria a designagdo de audiéncia de
conciliacdo, quando as circunstancias da causa evidenciam que as partes ndo chegardo a um acordo
(CPC 331 § 3°). 6. Tratando-se de obrigacéo positiva, liquida e com vencimento certo, a mora € ex re,
ndo sendo necessaria, para sua constituicdo, que o devedor seja interpelado extrajudicialmente para
pagamento da divida (CC 394 e 397). 7. Responde o devedor pelos prejuizos a que sua mora der
causa, mais juros, atualizacdo dos valores monetarios segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos, e honorarios de advogado (CC 395). 8. Nao ha direito a repeti¢cdo do indébito quando
ndo ha cobranca indevida e quando ndao ha demanda por divida ja paga (CDC 42, par. Unico e CC
940). 9. Nao se determina a exclusdo do nome dos cadastros de inadimplentes se ndo ha provas nos
autos de que houve a respectiva inscricdo. 10. Conheceu-se, em parte do apelo, e, na parte
conhecida, rejeitou-se as preliminares e negou-se provimento ao apelo da ré. (TJ-DF - APC:
20140111360623, Relator: SERGIO ROCHA, Data de Julgamento: 24/02/2016, 42 Turma Civel, Data
de Publicacao: Publicado no DJE: 09/03/2016. Péag.: 224).

APELACAO CIVEL. ACAO COBRANCA. EMPRESTIMO REALIZADO POR MEIO ELETRONICO.
COMPROVACAO.DISPONIBILIZACAO DA QUANTIA EM CONTA CORRENTE.NUMERARIO
UTLIZADO PELO CORRENTISTA. ACEITAGAO TACITA. PRESTACOES VENCIDAS E NAO
ADIMPLIDAS.SENTENCA CASSADA. REGULAR PROSSEGUIMENTO DO FEITO.RECURSO DE
APELACAO CONHECIDO E PROVIDO. Mesmo diante da auséncia de anuéncia expressa,
formalizada por meio de contrato escrito, se o correntista terminou por langar mdo do numerario
disponibilizado pela instituicdo bancaria, € de se entender que, tacitamente, concordou com as
condigdes instituidas pelo banco, surgindo, dai a obrigagéo correspondente.

(TJPR - 162 C.Civel - AC - 1551317-0 - Curitiba - Rel.: Astrid Maranhdo de Carvalho Ruthes -
Unénime - - J. 13.07.2016).
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