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			PREFÁCIO


			A internet abriu novas fronteiras não apenas no que tange à comunicação, mas também elevou o mercado e o comércio a outro nível como uma verdadeira “revolução digital” ocorrida no mundo todo após sua tímida abertura aos indivíduos particulares em meados de 1990.


			Diante dessa nova realidade, descortinou-se uma ramificação mercadológica sem precedentes que foi se espalhando e ganhando terreno no dia a dia mundial.


			O presente livro, escrito em 2018, tem por escopo analisar uma tímida parcela de tal ramificação: a importação de produtos entre empresas (B2B) e suas implicações legais, bem como a investida jurídica em dirimir conflitos que desafiam a velocidade da criação da legislação equivalente. Não se propõe, porém, esgotar o complexo tema que apresenta nem se impõe uma detida análise da arbitragem internacional e sua importância nas importações, em especial no que tange ao e-commerce, ainda que a autora o considere importante base resolutiva para conflitos. Analisa, isso sim, aquelas demandas que surgem do desconhecimento dos diversos contratos digitais assinados no dia a dia e que repercutem nos pequenos e-commerces brasileiros.


			Importa, portanto, em uma análise jurídica do complexo tema que se modifica com a rapidez da mídia do momento atual, resultando em uma gama de tratados internacionais e na aplicação do direito comparado para especificar as reais dimensões do direito pátrio no que tange à aquisição de produtos pelas micro e pequenas empresas para compor estoques.


		




		

			Introdução


			Que a internet apresentou um marco na velocidade das comunicações interpessoais não restam dúvidas, nem mesmo que ela faz parte de nosso dia a dia, inventando um novo rumo para as relações civis que, a seu tempo, devem ter suas tutelas jurídicas garantidas, posto que há nova realidade na sociedade atual.


			Indo ao encontro do interesse mercadológico e consumerista, a rapidez negocial e o encurtamento de distâncias que esta ferramenta mundial proporcionou fizeram com que o crescimento de opções apresentadas não apenas ao consumidor final, mas também às empresas — que se esforçam diariamente pela aquisição de novos insumos para apresentar a seus clientes, aumentando, assim, sua competitividade —, se elevasse a níveis vertiginosos.


			Como a segurança jurídica deve seguir os caminhos da sociedade, a legislação foi se ampliando, conforme os conflitos derivados de tais novas práticas foram surgindo, culminando em uma diversidade de universos jurídicos aptos a tutelar as relações comerciais oriundas de práticas comerciais entre diferentes países por intermédio da internet.


			Visando a desnudar esse universo e suas implicações jurídicas, fez-se a presente análise desse nicho do direito contemporâneo no espaço e no tempo, bem como suas evoluções, analisando o instituto do contrato sob a ótica dessa inovadora prática B2B encontrada no comércio mundial.


			Ocorre que a ultrapassagem das fronteiras por meio da internet e do e-commerce trouxe, em seu intricado modelo, um conflito entre normas jurídicas de diversos países e sua aplicação a diferentes lides nessa realidade.


			Assim, um novo desafio se descortinou ao direito, como necessidade universal de regulamentação da sociedade humana ao se exigirem inovações jurídicas internacionais que viessem a abraçar o tema.


		




		

			1 O comércio digital e sua evolução no Brasil


			Contando nos dias de hoje com cerca de 450 mil e-commerces ativos, segundo pesquisa encomendada pela PayPal à Big Data1, a conectividade brasileira no comércio digital é invejável. 


			Cerca de 74% da população utiliza-se da internet. Segundo o 38º Webshoppers do Ebit/Nielsen, o comércio digital brasileiro movimenta cerca de R$ 23,6 bilhões por ano2, número expressivo para o mercado nacional.


			Em especial com a crise e o desemprego que assolaram o país em meados de 2017, o empreendedorismo tem sido uma solução muito buscada para diminuir os efeitos da falta da renda obtida antes através do labor, utilizando-se, em especial, de ferramentas on-line, disponíveis à maior parte da população, gerando diversas microempresas (MEIs e MEs) que se desenvolvem todos os dias e ganham clientela cada vez maior.


			Porém nem sempre foi assim. Em seu início, o comércio entre ausentes sofreu muitas agruras, passando pelas mais diversas provações, seja pela ausência de meios fidedignos para sua realização, seja pela falta de segurança jurídica, dentre outras situações, que se abordam a seguir.


			1.1 Origem e evolução


			A internet foi criada, originalmente, em meados de 1960, em razão da Guerra Fria. 


			Seu uso era limitado, por óbvio, à espionagem realizada pelos Estados Unidos contra a então União Soviética, em especial no que tange à troca de informações e conhecimentos obtidos, servindo como forma de comunicação pelas forças armadas americanas em caso de falhas nas telecomunicações tradicionais resultantes de supostos ataques inimigos.


			Apenas em meados de 1990, a referida tecnologia foi disponibilizada aos civis brasileiros, de forma extremamente tímida, sendo utilizada apenas por algumas universidades para fins de pesquisa. 


			Em 1994, a internet começou a ser comercializada em solo nacional pela Embratel, e apenas em 1995 o Ministério da Ciência e Tecnologia começou a disponibilizar o acesso à rede para a população brasileira. 


			1.1.1 Origem do comércio digital


			O primeiro e-commerce brasileiro surgiu em meados de 1995, justamente com a abertura da rede no país — havendo muitas controvérsias acerca de qual teria sido a primeira loja virtual a operar em território nacional —, porém só foi se desenvolver e criar raízes em meados de 1999, tendo ganhado adeptos desde então.


			Em 1995 foi criada a Book Net, uma livraria virtual que prometia suas entregas em até 72 horas a depender da localidade do comprador. Em 1997, a Book Net instalou quiosques e pontos físicos de vendas através de terminais de computadores nas cidades de Juiz de Fora e Mossoró. Em meados de 1998, foi vendida à GP Investimentos e, posteriormente, transformada na conhecida rede de lojas on-line submarino.com.3


			Em que pesem a transformação da empresa mencionada bem como todas as suas incursões no meio mercadológico, vemos interessante fato: ela jamais saiu da esfera virtual.


			Ainda que tenha havido a instalação de totens físicos de terminais para a venda de seus produtos nas cidades de Mossoró e Juiz de Fora, ela nunca contou com uma loja física propriamente; sua logística, por tradição, sempre foi a de uma empresa virtual.


			Desses tempos para cá, vimos muitas lojas físicas fazendo incursões no meio eletrônico, tal qual ocorreu com outra grande marca, resgatada pela herdeira de sua fundadora anos depois, a rede Magazine Luiza.


			Também conhecido como um dos primeiros e-commerces no país, a Magazine Luiza foi resgatada pela herdeira e advogada Luiza Trajano, que adaptou a loja aos padrões de competitividade da época graças ao advento da rede.


			Em 1995, instalou terminais computadorizados em todas as lojas físicas da rede, permitindo a abertura dos primeiros centros de distribuição e realizando a criação da holding em que a empresa foi inserida. 


			Posteriormente, em meados de 1999, a Magazine Luiza deu segmento ao embrião de sua loja virtual, criando, por meio de terminais, o acesso dos consumidores à compra de produtos que não precisavam ser expostos, seguindo a ideia da logística mencionada, diminuindo os gastos com exposição ou estoque e permitindo à loja a prática de preços mais acessíveis a seus consumidores.


			Diante dos exemplos de pioneirismo, viu-se uma gama de lojas físicas que seguiram o exemplo, ofertando produtos por meio de catálogos gravados em CDs, ofertas por e-mail e sites, culminando, finalmente, nos e-commerces, como os visualizamos nos tempos atuais. 


			Desde a criação da world wide web, empresas e consumidores olharam com desconfiança para o novo mercado que quebrava todos os paradigmas tradicionais entre pagamento e tradição imediata do bem para a configuração de negócios jurídicos.


			Passou-se pela oblação por meio de correios eletrônicos e pela discussão do momento de sua aceitação, criação de aplicativos de assinatura eletrônica, dentre outros avanços tecnológicos que o mundo jurídico teve de acompanhar, ainda que timidamente.


			Por fim, adentramos a presente era, tendo um comércio eletrônico mais bem estruturado em que contratos digitais, o marco civil da internet e dos tratados internacionais reguladores dos negócios jurídicos efetuados entre países possuem importância inominável para o crescimento e o avanço mercadológico. Aqui em especial menciona-se a Convenção das Nações Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias (CISG) — incorporada à legislação pátria pelo Decreto nº 8.327 — a qual explicita, em seu artigo 14, o que nossa legislação civilista já dizia: a proposta, desde que suficientemente clara e precisa, vincula o proponente4.


			Os artigos subsequentes, entretanto, tratam do momento de vinculação da proposta e sua retirada e retratação.


			Utiliza-se a convenção de termos diversos para tratar de ambos os assuntos, pois o legislador internacional intencionalmente decidiu distingui-los. A retirada da proposta5, em verdade, é aquela que ocorre antes ou no momento em que a proposta chega a seu receptor, sequer gerando a ela expectativa de direito concreta, ao passo que a revogação6 da proposta ocorre após o alcance dela pelo destinatário. 


			O momento da aceitação ou recepção, então, é muito importante para a concepção da validade contratual no tênue liame internacional.


			Estamos tratando de e-commerces, portanto, de uma tecnologia dinâmica oriunda da plataforma interativa, em que softwares de ERP e BackOffice gerenciam a maior parte dos recursos de logística, realizando o trabalho de contagem e manejo de estoque, colocando produtos esgotados como indisponíveis para compra e distribuindo os pagamentos, fretes e entregas, facilitando a interface do proponente (vendedor que anuncia seus produtos em um site) e do comprador (pessoa que a qualquer hora do dia ou da noite tem a prerrogativa de adentrar a world wide web, navegar por diversos sistemas, pesquisar diversos produtos em diversos ambientes interativos e fechar o negócio jurídico que melhor lhe aprouver) em uma plataforma que faz as vezes do comerciante, seja nacional, seja internacional, estreitando os laços entre o envio da proposta e a aceitação a termos tecno-jurídicos.


			Pode-se dizer que, com o advento da tecnologia, a abertura das fronteiras pela internet e a evolução do comércio, não existem freios à realidade que não sejam superados pela criatividade e pela inventividade humanas.


			1.1.1.1 A mutabilidade digital no tempo


			A toda nova situação fática inserida em uma sociedade, correspondem pretensões resistidas e problemas legais que somente o direito pode regular.


			Como diriam Ada Pelegrine Grinover, Antonio Carlos de Araújo Cintra e Cândido Rangel Dinamarco (2008):


			Indaga-se desde logo, portanto, qual a causa dessa correlação entre sociedade e Direito. E a resposta está na função que o Direito exerce na sociedade: a função ordenadora, isto é, de coordenação dos interesses que se manifestam na vida social, de modo a organizar a cooperação entre pessoas e compor conflitos que se verificarem entre os seus membros.7


			Assim, a cada novidade no ramo tecnológico, cabe ao Direito e às suas construções doutrinárias a análise adequada do tema, o que se traduz em uma batalha diária pela celeridade da informação e adequação jurídica às realidades construídas na era digital.


			Nunca houve uma aceitação tão abrupta do “novo” em nossa sociedade. Ao passo que a primeira revolução industrial — assim consideradas a descoberta e a utilização da energia a vapor na produção mundial — levou cerca de 60 anos8 para se fixar na história mundial, a revolução digital — também considerada a quarta revolução industrial — em menos de dez anos alcançou patamares incríveis.


			A velocidade das mudanças no mundo digital é, cada vez mais, a diferença entre o sucesso e o fracasso negocial e a conquista de novos mercados.


			Na verdade, acredito que as regras de competitividade econômica da quarta revolução industrial são diferentes das regras dos períodos anteriores. Para se manterem competitivas, as empresas e os países devem estar na fronteira da inovação em todas as suas formas, o que significa que as estratégias que incidem principalmente na redução de custos serão menos eficazes do que aquelas que se baseiam na oferta de produtos e serviços de maneira mais inovadora. (Shwab, 2016)


			Assim, no que tange à modificação da realidade fática no tempo, vivemos uma época de dinamismo empresarial, que força o direito a acompanhar — ainda que a duras penas — o ritmo da realidade social.


			1.1.1.1.1 Dificuldades legislativas


			A criação legislativa depende de uma série de procedimentos burocráticos determinados pela teoria dos freios e contrapesos, diante da qual a função típica do Poder Legislativo é a criação de leis, cuja checagem e cuja regulamentação cabem aos demais poderes.


			Assim, temos que, regra geral, na esfera do Poder Legislativo — Câmara dos Deputados e Senado Federal, que compõem o Congresso Nacional —, originam-se os projetos de lei, votados separadamente em cada uma das casas, com quórum e número de votações específicos para cada tipo legislativo permitido no ordenamento pátrio.


			Lateralmente a tal procedimento, cabem, ao Executivo, a sansão ou o veto do referido procedimento legislativo — veto que, segundo peculiaridades jurídicas que não pertencem ao escopo do presente trabalho, pode ser derrubado — e, ao Judiciário, a aplicação e a subsunção da norma já criada aos casos concretos — sendo ainda possível que o Judiciário, em seu contrapeso, na qualidade de guardião da Constituição Federal, declare inconstitucional uma norma, que vem, ainda, a obedecer ao prazo da vacatio legis de acordo com seu texto ou a legalmente estabelecida antes de ter vigência no mundo jurídico.


			Tais procedimentos aparentemente intricados visam à segurança jurídica do cidadão brasileiro e seus equiparados de sorte a evitar surpresas legislativas que possam causar danos ao particular ou ao ente público, porém necessitam de um tempo maior para regulamentar certos comportamentos que, com a abertura das redes mundiais de world wide web, se modificam cada vez com mais celeridade.


			Com a abertura das fronteiras possibilitada pela rede, temos ainda a criação e a assinatura de diversos tratados internacionais, desenvolvimento da arbitragem internacional, do direito comparado e do direito internacional.


			1.1.1.1.2 O uso dos costumes e princípios gerais do direito


			Diz-se que o direito é a alma da sociedade, mas compreendê-lo apenas ante a legislação escrita é o mesmo que negar validade ao princípio da inafastabilidade do Poder Judiciário, em que entra a importância não somente dos costumes, da analogia e da jurisprudência, mas também do direito comparado e dos tratados internacionais para dirimir as controvérsias oriundas do mercado digital internacional.


			Temos que, por mais dinâmica que seja a mudança fática ocorrida na sociedade, a legislação sofre adaptação hermenêutica, sob pena de derrogarem-se os dispositivos mencionados, que não mais se aplicariam à realidade fática da nação, nascendo a mutação interpretativa da norma. 


			Assim explica Barroso, em sua obra Curso de Direito Constitucional, que pode ser utilizada em analogia normativa entre as modificações interpretativas do texto constitucional e, por óbvio, infraconstitucional.


			(...) a mutação constitucional consiste em uma alteração do dignificado de determinada norma da Constituição, sem observância do mecanismo constitucionalmente previsto para as emendas e, além disso, sem que tenha havido qualquer modificação em seu texto. Esse novo sentido ou alcance do mandamento constitucional pode decorrer de uma mudança na realidade fática ou de uma nova percepção do Direito, uma releitura o que deve ser considerado ético ou justo. (...) (Barroso, Curso de Direito Constitucional, 2. ed.)


			Ao deixar de adotar uma normativa consuetudinária, o Brasil necessita de uma intervenção mais ágil da modificação legal, o que ocorre através da utilização da elasticidade dos princípios, da analogia, da análise dos costumes e do direito comparado, para que se façam a releitura normativa e sua aplicação justa ao caso concreto.


			Assim, dos princípios, busca-se a justeza na aplicação normativa e na proteção aos bens jurídicos tutelados pelo legislador na consecução da Lei Maior e na criação do Estado Brasileiro, enquanto dos costumes e da analogia buscam-se a aplicação da lei aos fatos sociais realizados no dia a dia e sua aceitação ou repúdio na comunidade pátria, adaptando-se os dizeres frios da norma jurídica à quente realidade experimentada diariamente na vida em sociedade.


			1.1.1.1.3 A velocidade jurisprudencial e a universalidade do direito


			Assim, como vimos acima, a renovação jurisprudencial é característica importante para a subsunção da realidade jurídica à fática, adaptando o mundo do “dever ser” à prática de modificação constante nas relações interpessoais. Não é nem poderia ser diferente no que tange às novidades no ramo digital. A universalidade do Direito e sua abrangência deve ser feita de forma ampla e contínua, não excludente e, principalmente, justa.


			No entanto, para que o ideal da justiça seja alcançado, não basta a aplicação da letra fria da norma, mas, sim, a etérea acomodação do fato à justiça por intermédio de diversas decisões, que garantem não apenas precedentes, mas efetividade ao bem jurídico tutelado pela norma. 


			Com tal finalidade vem o princípio constitucional da inafastabilidade do Poder Judiciário permitir a adaptação célere das normas jurídicas aos fatos sociais e à modificação frenética da sociedade em que estão inseridas. Não fosse esse o postulado, o direito seria uma eterna corrida do Legislativo para editar normas que se amoldassem à sociedade, sem nunca conseguir alcançar a contento a velocidade de suas mudanças.


			A mutação da norma como meio de subsunção e adequação à realidade é vital à manutenção do direito positivo, tal qual adotado em nosso ordenamento, por um lado, e à sociedade e seus anseios, de outro.


			A própria segurança jurídica demanda um cuidado maior do legislador ao conceber uma norma, bem como à sua aprovação e consequente vigência, sendo que, pelo consagrado princípio da vedação ao non liquet, a lacuna apresentada entre o mundo dos fatos e o mundo jurídico é suprida por meio da interpretação do judiciário ao caso concreto, fazendo entre as partes lei.
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