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      Afigura-se um erro abandonar o papel do negócio jurídico. No fundo, este opera como a estrutura técnica do contrato. As dificuldades pedagógicas que a articulação do negócio com o contrato podem ocasionar são facilmente ultrapassáveis, na transição da disciplina da Teoria geral do Direito civil para a do Direito das obrigações.
    

    António Menezes Cordeiro. Tratado de Direito Civil Português, II, Direito das Obrigações, Tomo II, 2010.
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    APRESENTAÇÃO

    Fazer a apresentação desse Livro do Prof. Rodrigo Rebouças é para mim uma honra e uma especial deferência que o Autor me faz.

    Conheci o Prof. Rodrigo Rebouças há cerca de 8 (oito) anos, quando eu ministrava aulas no Curso de Pós-Graduação em Contratos Empresariais no Centro de Extensão Universitária, do Instituto Internacional de Ciências Sociais (CEU-IICS, Escola de Direito), sendo que ele já era Professor Assistente naquela prestigiosa instituição. Posteriormente, acompanhei de perto, primeiro o seu interesse e, em seguida, o seu ingresso no Curso de Mestrado na PUCSP, que ele cursou com especial esforço, atenção e zelo, inclusive concomitantemente à intensa atividade docente e profissional, respectivamente como Professor no CEU-IICS, Escola de Direito, dentre outros, e em Escritório de Advocacia próprio e, posteriormente, em Departamento Jurídico de empresa.

    O Estudo ora publicado corresponde ao trabalho por meio do qual ele obteve, com brilho, o grau de Mestre em Direito das Relações Sociais – sub-área de Direito Civil – na PUCSP e demonstra todo o seu interesse pelo estudo no Direito Civil, mesmo quando o tema – como o presente – envolve aspecto bem atual de um instituto tradicional como o do negócio jurídico1 e, em especial, do contrato.

    O crescente interesse do Prof. Rodrigo Rebouças no estudo do Direito Civil, o seu constante aprimoramento e aperfeiçoamento técnicos e, demais disso, a sua seriedade e enorme capacidade de trabalho, me levaram a indica-lo, há quase três anos, para integrar o INSPER Direito, designadamente como Professor Orientador dos trabalhos de conclusão do Curso LLM Direito dos Contratos.

    Não foi surpresa alguma que o trabalho dele no INSPER vem sendo desenvolvido, desde então, com a mesma seriedade e competência que são marcas registradas de tudo o que faz, sendo constantemente objeto de elogios de Professores e alunos dessa querida instituição.

    Dessa forma, entendo que a publicação dessa Obra é o coroamento do trabalho que o Prof. Rodrigo Rebouças vem desenvolvendo já há bastante tempo, dando especial publicidade às importantes reflexões e contribuições que ele dá ao tema do negócio jurídico, especialmente aos contratos celebrados eletronicamente.

    No primeiro Capítulo, o Autor faz uma análise crítica dos contratos eletrônicos, abordando a sua regulamentação jurídica e a forma de contratação. No Segundo Capítulo, encontra-se o estudo dos planos dos negócios jurídicos aplicados ao contrato eletrônico, em uma tentativa de examinar esse último à luz dos referidos planos. No Terceiro Capítulo, o Autor examina a formação do contrato eletrônico e a sua prova, abordando o assunto sob a perspectiva das fases do processo obrigacional, incluindo a análise das normas do Código Civil que disciplinam a formação dos contratos (arts. 427 usque 435) mas, por outro lado, sem deixar de confrontá-las, com base na doutrina e na jurisprudência, com os contratos eletrônicos. No Quarto Capítulo, o Autor aborda a declaração de vontade nos contratos eletrônicos nas suas mais diversas formas, tudo no contexto da autonomia privada – que pressupõe o Direito Privado. No Capítulo Quinto, o contrato eletrônico é estudado na perspectiva dos interesses econômicos das partes na operação (econômica) nele contida, abordando o tema dos contratos relacionais em oposição aos contratos de lucro. No Capítulo Sexto, é examinado o contato eletrônico especialmente quanto ao tempo e ao local de formação, cotejando as hipóteses dos contratos celebrados entre presentes e entre ausentes. No Capítulo Sétimo, por fim, o Autor apresenta as suas conclusões.

    Como visto, a Obra ora apresentada é ousada e bastante atual e, nesse sentido, significa importante contribuição para aqueles que, como o Prof. Rodrigo, tem gosto pelo estudo do Direito Civil em suas mais variadas facetas.

    DANIEL MARTINS BOULOS2

    -

    1 Diz-se “tradicional” pois, como ensina VITTORIO SCIALOJA, a teoria geral do negócio jurídico não é propriamente uma teoria romana no sentido de que os juristas romanos a tenham conhecido como parte da ciência jurídica da época mas, certamente, é uma teoria formada, por abstração, sobre elementos de direito romano (in Negozi giuridici. Corso di Diritto Romano nella R. Università di Roma nell’anno accademico 1892-1893 raccolto dai Dottori Mapei e Nannini. 3ª ed., Roma: Società Editrice del ‘Foro Italiano’, 1933, p. 28). No mesmo sentido: FADDA, Carlo. Parte generale com speciale riguardo alla teoria del negozio giuridico. Nápoles: Lorenzo Alvano, 1909, p. 176-177.

    2 Bacharel em Direito pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC-SP). Mestre e Doutor em Direito Civil pela PUC-SP. Professor Conselheiro do Curso de Pós Graduação LLM em Direito dos Contratos do Insper Direito, em São Paulo. Professor do Curso de Especialização em Direito Empresarial na GVLaw, em São Paulo. Professor do Núcleo de Direito Civil e Professor do Curso de Especialização em Direito dos Contratos, no Centro de Extensão Universitária (CEU) do Instituto Internacional de Ciências Sociais (IICS), Escola de Direito, também em São Paulo. Professor Visitante na Universidade de St. Gallen, na cidade de St. Gallen, na Suíça, em 2012. Advogado, Árbitro e Parecerista.

  
    

    

    PREFÁCIO

    
      Para aqueles que se machucam.
    

    
      Para aqueles que buscam e tentam sempre.
    

    
      E para aqueles que reconhecem a importância das pessoas que passam por suas vidas.
    

    (CLARICE LISPECTOR).3

    Com imensa alegria aceitei o honrado convite para prefaciar a obra “Contratos Eletrônicos: formação e validade – Aplicações práticas”, muito bem elaborada por Rodrigo Fernandes Rebouças, que é advogado atuante, professor de disciplinas jurídicas, mestre em Direito Civil e doutorando pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo.

    A obra ora prefaciada é fruto da dissertação de Mestrado, muito bem defendida, por Rodrigo, na Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, sob minha orientação, que aliás foi realizada com muita satisfação, tendo em vista a responsabilidade, a dedicação e o envolvimento mantido pelo pesquisador durante todo o tempo que efetuou o seu trabalho científico.

    O presente trabalho trata de tema relevante que revela a necessidade contemporânea de se realizar constantes estudos sobre os “Contratos Eletrônicos”, devido à grande propagação deste meio de contratação, na esfera nacional. O contrato eletrônico é analisado pela ótica dos planos de estudos do negócio jurídico, com enfoque mais acentuado no plano da validade e traz julgados nacionais atuais que revelam a tendência do instituto, na sociedade brasileira.

    O autor investiga, entre outros, a interpretação contratual dada pelos Tribunais pátrios, os conceitos, as características, a natureza jurídica e a maneira como se forma o contrato eletrônico, revelando ser ele, apenas, mais uma maneira de a vontade se manifestar.

    A presente produção científica é composta por introdução, conclusão, referências bibliográficas, e seis principais capítulos, que discutem sobre: 1) os conceitos de contrato eletrônico; 2) uma análise crítica do instituto, construindo nova construção e regulamentação dos contratos eletrônicos; 3) as características de contratação do contrato eletrônico; 4) os planos de estudos do negócio jurídico aplicados aos contratos eletrônicos (existência, validade e eficácia); 5) a formação do contrato eletrônico e sua prova, revelando as fases pré-contratual e do contrato preliminar; 6) investiga, no contexto, a declaração de vontade e a autonomia privada por meio eletrônico e por troca de correspondência eletrônica (e-mail), apontando notas importantes sobre a forma de automatização, a utilização de assinatura e certificado digital, o pagamento digital (digital money – pay pass, google wallet, etc.), o silêncio como comportamento contundente (conduta tácita) e o uso das cláusulas gerais; 7) enfrenta a temática sobre os interesses econômicos e o tempo e o local de formação dos contratos eletrônicos, entre presentes e entre ausentes, revelando a teoria da recepção quanto ao lugar, disposta no Código Civil vigente.

    As investigações científicas do autor concluem que, cada vez mais, os contratos formalizados eletronicamente ganham força no cenário nacional e internacional, crescendo de maneira exponencial. Lembra que o arcabouço jurídico atual fornece fundamentos suficientes para tutelar, proteger e defender o instituto, garantindo a segurança jurídica e a validade dos contratos eletrônicos.

    Extrai-se, ainda, das conclusões apontadas por Rodrigo que o dinamismo e modulação dos contratos eletrônicos encontram fundamento nos princípios norteadores do Código Civil vigente – da eticidade, da operabilidade e da socialidade –, respeitam o princípio da boa-fé objetiva, do abuso do direito e da função social dos contratos, a qual é enfocada pelo viés sócio-econômico.

    Os contratos eletrônicos não representam uma nova categoria contratual, nem necessitam de ser classificados à luz de nova modalidade de contratual. E, ainda, entre outras conclusões dos estudos, o autor revela que nenhum doutrinador questiona a existência, a validade e a eficácia de um contrato de compra e venda de bem móvel, formalizado pelo meio verbal, não havendo motivos para se questionar a existência, validade e eficácia de um contrato que foi formalizado por meio eletrônico.

    Informa o autor que os deveres laterais ou anexos da boa-fé objetiva, ganham relevância nas contratações eletrônicas, tal como se dá nas contratações entre ausentes, em geral, já que as circunstâncias negociais são enaltecidas pelos usos e costumes oriundos dos deveres de informação, confirmação, segurança, confiança e lealdade.

    Lembra, por derradeiro, que a boa-fé objetiva é exigida como um standard de conduta, na fase obrigacional e ao longo de todo o processo obrigacional (pré-contratual, contratual (execução) e pós-contratual).

    Rodrigo mostra sensibilidade e inquietação com o destino dos contratos eletrônicos, que segundo uma parte da doutrina, pode causar sofrimento e danos às pessoas, afrontando seus direitos fundamentais.

    Agradecendo por estar presente no rol das pessoas que mereceram do autor uma carinhosa homenagem, reforço o desejo do autor de fundamentar e defender a plena segurança jurídica e validade dos contratos eletrônicos.

    Parabéns ao Autor e à Editora por propiciar aos leitores obra tão preciosa!

    REGINA VERA VILLAS BÔAS4

    -

    3 Da República. SP: Nova Cultural, 2001, p. 25.

    4 Pós-doutora em Democracia e Direitos Humanos pela Universidade de Coimbra/Ius Gentium Conimbrigae. Graduada, Mestre e Doutora em Direito Civil pela PUC/SP. Doutora em Direito Difusos e Coletivos pela PUC/SP. Professora e Pesquisadora nos Programas de Graduação e de Pós-graduação lato e stricto sensu na PUC/SP. Pesquisadora do Projeto de Pesquisas de Direito Minerário (convênio PUC/SP e VALE), coordenando as Pesquisas sobre as “cavidades naturais subterrâneas”. Professora e Pesquisadora no Programa de Mestrado em Concretização dos Direitos Sociais, Difusos e Coletivos no Centro Universitário Salesiano/SP, integrando o Grupo de Pesquisas “Minorias, discriminação e efetividade de direitos” e o Observatório de Violência nas Escolas (UNESCO/ UNISAL). Avaliadora do Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais.
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    INTRODUÇÃO

    O denominado fenômeno da Internet, embora extremamente recente se comparado com a evolução da humanidade pós revolução industrial, resultou em profunda e rápida evolução dos meios de comunicação global, tendo relevante impacto na forma de realização de inúmeros negócios jurídicos e certamente com um crescimento exponencial, empregando uma velocidade no trato das relações jurídicas nunca vista antes na história da humanidade e seus respectivos reflexos nos negócios jurídicos, especificamente quanto aos contratos firmados por meio eletrônico. Nas estimativas do Governo Federal, o Brasil, terá mais de 70 milhões de lares conectados à Internet.5

    Os meios eletrônicos de comunicação, estão viabilizando um entrelaçamento e uma aproximação das economias globais que desafiam as regras tradicionais da ciência econômica com os seus respectivos impactos jurídicos, especialmente, sob a ótica dos contratos, pois, conforme nos lembra Enzo Roppo, “[…] o contrato é a veste jurídico-formal de operações económicas. Donde se conclui que onde não há operação económica, não pode haver também contrato.”6

    Se a Internet está proporcionando o crescimento exponencial das operações econômicas, temos por consequência um crescimento exponencial dos contratos firmados por tais meios, os quais, encontram como principal barreira subjetiva e psicossocial, a confiança, e sob a ótica jurídica, a sua formação e validade.

    Nos contratos de relações consumeristas, a confiança, ou a sua falta, resulta no “medo” dos consumidores sofrerem fraudes praticadas por golpistas de todos os gêneros, tanto na ótica da clonagem de informações, dados pessoais e bancários, como da efetiva validade dos contratos firmados por tal meio e, finalmente, no cumprimento da prestação obrigacional.

    Já nas relações empresariais, a confiança, ou a sua falta, tem por norte, a garantia do consentimento e da efetiva formação válida daquele vínculo obrigacional, do negócio jurídico em concreto com a posterior conclusão em sua fase de execução do contrato, sem se esquecer das obrigações pós-contratuais.

    Em algumas situações, é possível identificar o receio quanto a guarda e perecimento das informações eletrônicas, sendo tal preocupação uma das barreiras para a efetiva evolução dos centenários cartórios de registros de títulos e documentos ou dos cartórios de imóveis. Este último receio, nos parece um tanto quanto frágil, uma vez que a rede mundial de computadores – Internet – foi justamente concebida dentro de uma estrutura bélica da denominada guerra fria, objetivando que as informações não fossem perdidas, de forma que, uma vez tornadas públicas por meio da Internet, serão fatalmente replicadas de forma randômica em milhares de servidores espalhados por todo o globo terrestre.

    Nos fóruns especializados em tecnologia, tais como, no Brasil, a Campus Party, é usual ocorrer o seguinte questionamento: é possível desligar a Internet? E a resposta é única, não.

    A exemplo do que se está aqui defendendo, basta rememorarmos as situações em que uma determinada pessoa pública, busca remover da Internet cenas ou fatos da sua vida privada que possam criar constrangimentos ou abalo a sua moral. Na grande maioria das situações, tais tentativas são absolutamente inócuas e resultam no seu efeito reverso, ou seja, multiplicação das informações e dos dados que se buscava excluir. Por tais motivos, entendemos que tal preocupação não faz sentido. Ademais, como lembra Manoel J. Pereira dos Santos, a “Internet, que é a rede das redes e o principal fenômeno dessa nova era, é na verdade apenas um tipo de sistema organizado, que, de uma simples rede de comunicação, converteu-se num sistema global de comunicação multifacetada, que funciona com múltiplos provedores.”7

    Desta forma acreditamos que seja praticamente impossível apagar definitivamente dados e informações que se tornaram públicos, ou ainda, o seu perecimento pelo advento de novas tecnologias, pois todas as informações eletrônicas são facilmente acessadas por novos aplicativos e/ou formatos.

    Assim, por meio desta obra monográfica, buscaremos desmitificar, em primeiro lugar, que o contrato eletrônico seja uma nova classificação contratual ou um novo tipo contratual. Acreditamos que na verdade, trata-se apenas de uma forma (= meio) de manifestação de vontade na formação de um contrato e, portanto, deve ser estudado sob a ótica da estrutura do negócio jurídico.

    Um dos fundamentos para descartarmos a análise do contrato eletrônico sob a ótica da classificação, se deve a própria finalidade da classificação contratual. Ou seja, a própria necessidade de “catalogar” cada tipo contratual em uma dada categoria contratual. Como nos lembra Francisco Paulo De Crescenzo Marino, as categorias contratuais funcionam como uma ‘entidade mediadora’, tanto no nível lógico-abstrato, como no nível normativo8.

    A classificação dos contratos vem sendo estudada desde Gaio (século II d.C.), para quem, a classificação era diretamente vinculada a forma de expressão do consentimento, tendo afirmado que “[…] existem quatro espécies a considerar: a obrigação contrai-se pela entrega de uma coisa, pelo uso de certas palavras, por meio de um documento escrito, ou por consenso entre as partes.” (Instituições, Livro III, 89)9. De tal classificação podemos identificar, como conhecemos hoje, os contratos reais, verbais, formais e consensuais – (i) re; (ii) verbis; (iii) litteris; e, (iv) consensu.

    A classificação dos contratos tem, portanto, como finalidade “[…] acentuar as semelhanças e dessemelhanças entre as diversas espécies, de maneira a facilitar a Inteligência do problema em estudo […] A importância prática apresenta-se quando consideramos as consequências legais próprias de cada tipo de contrato […]”10.

    Classificar um contrato, significa a busca de sua categoria, para posterior definição quanto ao regime jurídico que deverá vigorar. “O agrupamento de tipos contratuais em categorias é ferramenta indispensável para a sistematização das normas jurídicas, cogentes ou dispositivas, aplicáveis aos contratos pertencentes a cada categoria […] Por fim, muitas normas expressamente dirigidas a um contrato aplicam-se, na verdade, a uma espécie de prestação contratual, o que requer constante atenção do intérprete para as potencialidades expansivas de normas aparentemente ligadas ao regime de um único tipo contratual.”11

    Justamente por se tratar a classificação de distinção de categorias e de “normas dirigidas à espécie de prestação contratual” entendemos que o contrato eletrônico não é uma nova classificação, uma vez que não há distinção entre os demais contratos, quanto a sua categoria, apenas em relação a sua formação (escrita ou eletrônica). Uma compra e venda, continuará a ser uma compra e venda independente do meio de formação utilizado (instrumento particular, verbal ou eletrônico). A distinção quanto ao contrato eletrônico diz respeito ao momento de sua formação (categoria/classificação contratual: contratos não solenes), ou seja, quanto ao meio que é empregado para a sua formalização.

    Em nosso entendimento, para a caracterização de sua existência, o meio eletrônico deverá ser obrigatoriamente observado para o momento da formação do vínculo contratual, vale dizer, a manifestação de vontade, podendo incluir, ou não, o momento da fase pré-contratual, da fase de execução do contrato e da fase pós-contratual.

    Alguns contratos não admitirão, por enquanto, o meio eletrônico, tal como se daria em alguns contratos reais – quanto a formação – (por dependerem da tradição da coisa para a sua formação) ou ainda, alguns contratos formais e solenes, tais como compra e venda de bens imóveis (imóveis não loteados)12 de valor superior a trinta salários mínimos (artigo 108 do Código Civil), por dependerem de escritura pública para a sua formação, com posterior registro no cartório de imóveis para a concretização de transferência da propriedade.

    Portanto, a abordagem que será realizada tem por premissa que o contrato eletrônico é o meio de contratação (meio de formação e formalização) e não uma nova classificação ou nova categoria.

    Por ser meio de contratação, estamos convencidos de que o seu estudo deverá ter por norte os planos do negócio jurídico13, que, no Brasil, foram exemplarmente estudados por Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda14, Antônio Junqueira de Azevedo15 e Marcos Bernardes de Mello16.

    Sob a ótica dos denominados requisitos de validade, serão analisadas as questões inter-relacionadas a esta forma de contratação e seus impactos nos contratos interempresariais, empresariais e cíveis, sem nos preocuparmos com questões processuais ou de direito privado internacional, mas puramente de direito material interno.

    -

    5 Entrevista do Ministro Paulo Bernardo ao IDG NOW! Disponível em: <http://idgnow.uol.com.br/internet/2011/10/25/brasil-tera-70-milhoes-de-lares-conectados-a-internet-em-2015/>. Acesso em 29 out. 2011.

    6 ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 2009, p. 11.

    7 SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos. ROSSI, Mariza Delapieve. Aspectos Legais do Comércio Eletrônico – contratos de adesão. Revista de Direito do Consumidor, V. 36, São Paulo: RT, Out/2000, p. 105 e seguintes.

    8 MARINO, Francisco Paulo De Crescenzo. Classificação dos Contratos. Coord. PEREIRA JR., Antonio Jorge. JABUR, Gilberto Haddad. Direito dos Contratos. São Paulo: Quartier Latin e Centro de Extensão Universitária, 2006, p. 22-23.

    9 GAIO, trad. J. A. Segurado e Campos. Instituições – Direito Privado Romano. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 2010, p. 319.

    10 VIANA, Marco Aurelio S. Curso de Direito Civil – Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 47.

    11 MARINO, Francisco Paulo De Crescenzo. Classificação dos Contratos. Coord. PEREIRA JR., Antonio Jorge. JABUR, Gilberto Haddad. Direito dos Contratos. São Paulo: Quartier Latin e Centro de Extensão Universitária, 2006, p. 22.

    12 Ao compromisso de compra e venda de imóveis loteados, admite-se a forma puramente particular (José Osório de Azevedo Júnior – A dispensa de escritura na venda de imóvel loteado. Crítica da orientação do Conselho Superior da Magistratura de São Paulo, in Revista do Instituto dos Advogados de São Paulo, vol. 20, p. 152, Jul/2007). Quanto a possibilidade de tal contrato ser firmado por troca de correspondência eletrônica, trazermos a posição de José Osório de Azevedo Júnior, para quem também é admitido o meio eletrônico: “No caso em foco, forma escrita houve, ou seja, um contrato epistolar, uma troca de mensagens escritas transmitidas eletronicamente. O e-mail é aceito tranquilamente na jurisprudência como documento escrito. Os elementos essenciais da compra e venda e, portanto, do compromisso, estão presentes: (a) a fazenda, especificada nas matrículas; (b) o preço de R$ 2.100.000,00 e as condições do pagamento; e (c) o consentimento, expresso na proposta e na aceitação. O contrato, portanto, foi celebrado. As circunstâncias de não ter havido pagamento de parte do preço nem transmissão da posse em nada prejudicam a formação do contrato, pois se trata de meros atos de execução do mesmo.” (Compromisso de compra e venda. Troca de e-mails. Manifestação de vontade por escrito, in Revista dos Tribunais, vol. 893, p. 125, Mar/2010).

    13 No mesmo sentido, é o comentário de Maria Helena Diniz “Não vislumbramos em nosso Código Civil qualquer vedação legal à formação do contrato via eletrônica, salvo nas hipóteses legais em que se requer forma solene para a validade e eficácia negocia. As ofertas nas homepages seguem as normas dos arts. 427 e 428 do Código Civil, e, uma vez demonstrada a proposta e a aceitação, por exemplo, pela remessa do número do cartão de crédito ao policitante, o negócio virtual terá existência, validade e eficácia.” (Tratado teórico e prático dos contratos, v. 5, São Paulo: Saraiva, 5ª ed., 2003, p. 656).

    14 PONTESDE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Parte Geral. T. iv. Atualizado MELLO, Marcos Bernardes de. EHRHARDT JR., Marcos. São Paulo: RT, 2012.

    15 AZEVEDO, Antônio Junqueira. Negócio Jurídico – Existência, Validade e Eficácia. São Paulo: Saraiva, 4ª ed., 5ª tiragem, 2007.

    16 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Jurídico – Plano da Existência. São Paulo: Saraiva, 15ª ed., 2008.

  
    

    

    
      Capítulo 1 
    

    
      Conceitos de Contratos Eletrônicos – análise crítica e uma nova construção
    

    Não será objeto de nossa análise as diversas denominações apresentadas pela doutrina para os contratos eletrônicos, entre quais destacamos, apenas para o conhecimento, os seguintes: contratos virtuais, contratos telemáticos, contratos pela Internet, contratos via Internet, contratação na Internet etc.

    Já que o nomen iuris não altera a sua estrutura, efeitos e aplicabilidade, optamos por adotar no presente estudo a denominação que tem sido mais usual na doutrina e que ganhou maior relevância nos usos e costumes nacionais e internacionais (contrato eletrônico), assim, buscaremos apenas apresentar uma análise dos principais conceitos, para ao final, sugerir uma construção de um novo conceito do contrato eletrônico.

    Iniciaremos a análise com os dois conceitos que nos parecem próximos do que estamos defendendo, ou seja, que o contrato eletrônico é caracterizado pelo momento e pelo meio empregado para a sua formação, ou seja, há o binômio de “momento” e “meio”. Tais conceitos são apresentados por Newton de Lucca e Ricardo Luis Lorenzetti.

    Para Newton de Lucca, o “contrato telemático17, por sua vez, é o negócio jurídico bilateral que tem o computador e uma rede de comunicação como suportes básicos para sua celebração.”18

    O conceito de Newton de Lucca, tal como o conceito de diversos outros doutrinadores que serão abaixo especificados, demostra que qualquer tentativa de conceituar o contrato eletrônico partindo da especificação do suporte físico ou o meio de comunicação empregado, fatalmente estará sujeito a uma rápida superação.

    Podemos afirmar que já não é necessário possuir ou portar um computador para a sua celebração (hoje pode ser realizado por aparelhos móveis do tipo smartphone ou por tablets) e não mais computadores como eram até então conhecidos, nem tão pouco da utilização de uma rede de telecomunicação, já que são admitidos outros meios de conexão à Internet tal como a rede elétrica19.

    Vale aqui lembrar que, qualquer referência ao meio de acesso à Internet pelo respectivo usuário estará sujeita a uma rápida desatualização. Estamos presenciando uma evolução tecnológica sem precedentes na história da evolução da humanidade, e certamente tais meios tecnológicos que são conhecidos hoje (início do século XXI), serão rapidamente superados, em especial com a descoberta do grafeno20 conforme publicado em 2004 na revista Science pelos cientistas Andre Geim e Konstantin Novoselov, os quais receberam o Prêmio Nobel de Física de 2010, cria-se a possibilidade incalculável de desenvolvimento de novas tecnologias e novos meios de conexão e acessibilidade dos usuários, tais como a criação de equipamentos flexíveis ou que permitem ser dobrados com elevadíssima portabilidade, ou ainda, a substituição do silício por “simples” composições de grafeno no desenvolvimento de processadores, fato este que irá resultar na radical redução de preço na produção de processadores, uma vez que, o grafeno é derivado do carbono, elemento químico que é justamente o material de maior abundância em nosso planeta, ao contrário do silício que é mais raro e de um custo infinitamente mais elevado.

    Assim nos parece que um conceito ideal de contratos eletrônicos não deva incluir a forma de comunicação de acesso à Internet (pois ela é indiferente para a contratação eletrônica) e/ou o meio (hardware) que será empregado pelas partes de cada um dos polos contratantes, ou na expressão de Paul Roubier21 e Pontes de Miranda, de cada uma das posições jurídicas ativa ou passiva.

    Passamos a analisar o posicionamento de Ricardo Luis Lorenzetti, para quem o contrato eletrônico é igualmente caracterizado pelo meio empregado, porém, sendo indiferente quanto a fase contratual, ou seja, poderá ser caracterizado tanto na fase de celebração, do cumprimento ou até mesmo da execução.

    O contrato eletrônico caracteriza-se pelo meio empregado para a sua celebração, para o seu cumprimento ou para a sua execução, seja em uma ou nas três etapas, de forma total ou parcial22. […] O contrato pode ser celebrado digitalmente, de forma total ou parcial. No primeiro caso, as partes elaboram e enviam as suas declarações de vontade (intercâmbio eletrônico de dados ou comunicação digital interativa); no segundo, apenas um dos aspectos é digital: uma parte pode formular sua declaração e a seguir utilizar o meio digital para enviá-la; pode enviar um e-mail e receber um documento por escrito para assinar. […] Uma vez constatado que o meio digital é utilizado para celebrar, cumprir ou executar um acordo, estaremos diante de um ‘contrato eletrônico’. Entretanto, o legislador poderá excluir hipóteses de fato que, ainda que apesentem estas características, sejam consideradas como não passíveis de veiculação por este meio por razões de política legislativa, como os contratos de trabalho, os contratos sobre direitos personalíssimos e os contratos de seguro de saúde.23

    Quanto ao meio empregado para a contratação, estamos de pleno acordo com Ricardo L. Lorenzetti, porém quanto ao momento da formação, com a devida vênia entendemos não ser o mais adequado, por não vislumbrar a sua convergência com a teoria da formação do negócio jurídico contratual.

    Conforme estudo originalmente apresentado por um dos coautores do projeto do Código Civil, o Prof. Clóvis V. do Couto e Silva, intitulado de A Obrigação como Processo24, restou absolutamente claro para o direito privado contemporâneo a importância que deve ser dada às fases de nascimento da obrigação, desenvolvimento dos deveres e do adimplemento. Uma possível evolução desta teoria é justamente a separação do processo obrigacional nas fases pré-contratual, formação do contrato, execução do contrato e pós-contratual, sendo que todas as fases são igualmente relevantes para a interpretação do contrato e para a adequada identificação das circunstâncias negociais. No entanto, a adequada identificação da fase obrigacional, é fundamental para as soluções práticas que deverão ser observadas.

    Exemplo prático quanto a adequada identificação da fase obrigacional (pré-contratual, formação do contrato, execução do contrato e pós-contratual) é justamente o leading case do Supermercado DISCO X Pão de Açúcar, de Relatoria do Min. José Carlos Moreira Alves no Recurso Extraordinário nº 88.716 de 11 de setembro de 1979. Após longo debate jurídico, onde o Grupo Pão de Açúcar tinha como interesse direto a confirmação de um suposto negócio jurídico de aquisição societária e do fundo de comercio da rede supermercados DISCO e, de outra parte, a busca pela extinção daquele vínculo pela rede DISCO, o Min. Moreira Alves concluiu que, após a análise do caso, não se vislumbrava a formação de nenhum negócio jurídico propriamente dito (plano da existência), já que, da análise do caso concreto, as partes não chegaram a avançar além da fase das tratativas. Do aresto extrai-se os relevantes trechos que interessam a este estudo:

    Não se trata, portanto, como pretende a recorrida, de matéria concernente a simples interpretação de cláusulas contratuais – o que pressupõe a existência de um contrato, e que, consoante a Súmula 454, implicaria a inadmissibilidade do recurso extraordinário –, mas, sim, de apurar a qualificação jurídica de um documento, para determinar-se se ele configura um contrato, ou se traduz, apenas, etapa nas tratativas que antecedem à celebração do contrato, e que, reduzidas a escrito, configuram o que os autores antigos (assim, Mueller, De minuta vulgo von Punctationem, Janae, 1690) denominavam, em latim, minuta, termo vertido pelos juristas alemães para o seu idioma com o emprego das expressões Entwurf, Project, Punctation (projeto, punctação).

    […]

    Como se vê, em síntese, a questão jurídica fundamental que se discute nestes autos é esta: se, no curso de negociações, as partes acordam sobre os elementos essenciais do contrato, deixando, porém, para momento posterior (o da celebração do contrato definitivo), a solução de questões relativas a elementos acidentais, e reduzem tudo isso a escrito, esse documento caracteriza um contrato preliminar (e, portanto, obrigatório para ambas), ou não passa, mesmo no que diz respeito aos pontos principais já considerados irretratáveis, de mera minuta (punctação), sem caráter vinculante de contrato preliminar, e consequentemente, insusceptível de adjudicação compulsória?25

    A exemplo do aresto acima indicado, entendemos que a fase do processo obrigacional é fundamental e relevante para conceituar e identificar a existência de um contrato eletrônico. Um contrato formado por meios tradicionais (contrato físico em papel e assinado ou por adesão das respectivas posições jurídicas), não pode ser denominado, em nosso entender, de um contrato eletrônico, mesmo que a sua fase preliminar (pré-contratual) ou a sua fase de execução propriamente dita (fase do adimplemento na expressão de Clóvis V. do Couto e Silva) forem realizadas de forma eletrônica.

    Nestas situações, não estaremos frente a um contrato eletrônico, mas sim, frente a um contrato de execução por meio eletrônico (v.g. prestação de serviço pela Internet, com um contrato por meio físico/tradicional). Se assim fosse, com todo o respeito aos que pensam em sentido contrário, nenhum dos estudos envolvendo contratos eletrônicos faria sentido, pois não haveria o que se discutir quanto aos planos do negócio jurídico entabulado, mas apenas quanto a sua execução.

    Por tais motivos, entendemos igualmente equivocado o conceito de Ricardo Luis Lorenzetti acima transcrito.

    Passemos agora a outros conceitos encontrados na doutrina, os quais acabam por repetir um ou outro ponto, e só faremos maiores considerações quando realmente forem destoantes do quanto sustentado até agora.

    Para Alberto Gosson Jorge Junior, os contratos eletrônicos “constituem declarações de vontade emitidas por dois ou mais sujeitos, de conformidade com o ordenamento jurídico, com o intuito de constituir, modificar, conservar ou extinguir direitos de natureza patrimonial ou extrapatrimonial, mediante a utilização de computadores interligados, independente do tipo contratual veiculado […]”26. O conceito aqui apresentado, além de incorrer, em nosso entender, no mesmo equivoco quanto a definição do meio empregado, ainda vem a reproduzir questões atinentes a definição de contrato em geral, o que nos parece não ser mais apropriado, já que se trata de meio e forma de contratação e não de uma classificação propriamente dita.

    Para Sheila do Rocio Cercal Santos Leal “[…] pode-se entender por contrato eletrônico aquele em que o computador é utilizado como meio de manifestação e de instrumentalização da vontade das partes.”27, no conceito proposto pela autora, além de uma aparente contradição com o título da obra e o conceito apresentado (“contratos via Internet” X “computador”), também observarmos a mesma deficiência quanto a fixação de um hardware. No mesmo sentido é a proposta de Vinicius Roberto Prioli de Souza que conceitua o contrato eletrônico “como negócios jurídicos bilaterais, que se utilizam de computadores ou outros tipos de aparelhos eletrônicos (ex. aparelho de telefone celular) conectados à Internet, por meio de um provedor de acesso, a fim de se instrumentalizar e firmar o vínculo contratual, gerando, assim uma nova modalidade de contratação, denominada contratação eletrônica.”28 Também podemos verificar a semelhante proposta realizada por Manoel J. Pereira dos Santos e Mariza Delapieve Rossi ao definirem ser “os negócios jurídicos bilaterais que utilizam o computador como mecanismo responsável pela formação e instrumentalização do vínculo contratual.”29, no mesmo sentido é o posicionamento apresentado por Tarcisio Teixeira ao sustentar que “entende-se por contratação eletrônica aquela celebrada via computador, em rede local ou na internet.”30. Para tais conceitos, remetemos as mesmas considerações antes aludidas quanto a deficiência ao ser fixado a um hardware em especial.

    Jorge José Lawand não chega a nos indicar um conceito próprio para o contrato eletrônico, uma vez que em sua obra, data venia, acaba por misturar os conceitos de comércio eletrônico e contrato eletrônico sem uma distinção pontual de tais atividades, caracterizando-os como interdependentes e conexos. “O comércio eletrônico gera diversas consequências em vários setores, seja no econômico, político e social. Devido ao adjetivo ‘eletrônico’ imputado à palavra ‘contrato’, visualiza-se que, a par das questões técnico-jurídicas existentes, exsurgem outras de caráter não jurídico. O contrato celebrado via Web surgiu em decorrência dos desenvolvimento do comércio eletrônico a nível mundial.”31

    De fato, podemos até concordar que a evolução e disseminação do contrato eletrônico possa ter sido decorrente da evolução do comércio eletrônico, no entanto, não nos parece correto afirmar que o contrato eletrônico esteja presente apenas nas questões envolvendo o comércio eletrônico.

    Conforme aqui sustentado, o contrato eletrônico surge e é formado no momento da contratação, de forma que se a execução do contrato não se dá por meio eletrônico, tal fato não irá descaracterizá-lo ou transvestir um contrato originalmente eletrônico em tradicional. Portanto, a conexão proposta entre comércio eletrônico e contrato eletrônico, não nos parece correta.

    Sérgio Iglesias Nunes de Souza nos apresenta, na mesma obra, dois conceitos para contratos eletrônicos, assim manifestado: “Os contratos eletrônicos são negócios jurídicos bilaterais que utilizam o computador e as novas tecnologias como mecanismo responsável pela formação e instrumentalização do vínculo contratual” e logo na sequencia defende que “o contrato eletrônico é toda e qualquer manifestação de vontade bilateral ou plurilateral que tem por objetivo constituir, modificar ou extinguir direitos, de natureza patrimonial ou extrapatrimonial, por meio de qualquer processo de telecomunicação eletrônica ou digital, desde que celebrado a distância.”32 Ambos os conceitos nos parecem carecedores de precisão pelos motivos já apontados neste estudo, sendo que o segundo conceito, aponta um novo elemento que o difere dos demais vistos até o momento, qual seja, a necessidade de celebração à distância, o qual também não concordamos. Em primeiro lugar, nos parece que deveria ser designado “entre ausentes” e não necessariamente “à distância”, pois é plenamente possível que duas pessoas estejam no mesmo local físico e firmem um contrato eletrônico; em segundo lugar, o elemento “distância” não significa que o contrato foi formado entre ausentes ou presentes, devendo ser analisado cada caso, de forma que o elemento “distância” pouco importa na conceituação do contrato eletrônico, mas sim, nas consequências quanto a emissão de propostas e aceites – momento da contratação.

    Porém, mesmo o elemento “entre ausentes” caso tivesse sido empregado ao conceito apresentado, também não nos parece correto, pois na atualidade podemos afirmar que os contratos eletrônicos poderão ser formados “entre ausentes” e “entre presentes”, já que a jurisprudência tem se utilizado dos tradicionais ensinamentos doutrinários33 de tais distinções provenientes das contratações por telefone tal como será enfrentado ao longo desta obra.

    Maria Eugênia Finkelstein, apresenta o seguinte conceito para o contrato eletrônico “[…] é o negócio jurídico bilateral que resulta do encontro de duas declarações de vontade e é celebrado por meio da transmissão eletrônica de dados. Ele geralmente é formado pela aceitação de uma oferta pública disponibilizada na Internet ou de uma proposta enviada a destinatário certo, via correio eletrônico, contendo, no mínimo, a descrição do bem e/ou produto ofertado, preço e condições de pagamento.”34 Em nosso entender a proposta apresentada é insuficiente por limitar aos negócios bilaterais, bem como, por limitar às hipóteses da contratação ser realizada apenas pela oferta pública ou por correspondência eletrônica (e-mail), quando na verdade, os meios podem se inverter, já que é possível ter uma oferta pública veiculada por correspondência eletrônica (spams e e-mail marketing).
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