

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    AGRADECIMENTOS






    a meus pais:




    Osmar Vieira de Souza (in memoriam)




    e Marli Gonçalves de Souza.




    A Deus, fonte de inspiração e de criação de todas as coisas que existem;




    À Professora Doutora Moema Augusta Soares de Castro, pela confiança e orientação na realização da dissertação de mestrado, a qual resulta nesta obra;




    Ao Professor Doutor Osmar Brina Corrêa Lima (in memoriam), pelos conselhos e atenção dados à época;




    Ao Professor Doutor Vinícius Jose Marques Gontijo, pela indicação do tema e por ser um exemplo a ser seguido;




    Ao Professor Doutor Haroldo Malheiros Duclerc Verçosa, pela inspiração no tocante ao tema;




    À Editora Dialética e aos integrantes de seu corpo editorial por acreditarem nesta obra.


  




  

    “Uma das características atuais é da aceleração do tempo histórico. Já se comparou o tempo que vai desde o descobrimento de uma tecnologia até a sua massiva difusão, com os seguintes resultados aproximados: 112 anos para a fotografia, 56 para o telefone, 35 para o rádio, 15 para o radar, 12 para a televisão, cinco para o transistor, três para o circuito integrado... A tecnologia acentua essa tendência e permite uma vida no presente.”1




    




    

      

        1 LORENZETTI, Ricardo L. Comércio eletrônico. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 32/33.


      


    


  




  

    A Internet é a primeira coisa que a humanidade criou e não entende, a maior experiência de anarquia que jamais tivemos notícia.2”




    Eric Emerson Schmidt3




    




    

      

        2 CORRÊA, Gustavo Testa. Aspectos jurídicos da internet. São Paulo: Saraiva, 2000.


      




      

        3 Presidente e ex-chefe executivo da Alphabet Inc..


      


    


  




  

    PREFÁCIO




    As peculiaridades que a internet atribui aos contratos em geral celebrados em seu âmbito – contratos eletrônicos –, especialmente, aos contratos de compra e venda, são marcantes quando se tem em foco a ocorrência de eventuais divergências e o inadimplemento obrigacional na fase de execução contratual.




    Nesse sentido, a fim de atribuir maior credibilidade, confiança, e, sobretudo, regular adimplemento das obrigações, inúmeras cautelas devem ser observadas. Sendo assim, é imperativo que o vendedor, não somente exija um fiel cadastramento do comprador, o que, aliás, certamente, ocorre; mas, também, é mister que se esclareça em sua vitrine virtual – site – todas as informações reais sobre o produto ofertado – tempo da oferta, prazo de validade, garantia, qualidade, preço, limite de estoque, modo de pagamento, características físicas, funcionalidades, disponibilidade, dentre outros –; e, mais ainda, e, que não ocorre como praxe, que, preste todas as informações necessárias sobre sua pessoa – nome empresarial, número de cadastro nacional de pessoa jurídica ou equivalente, endereço... além de meros meios de contato, como e-mail e telefone.




    Todavia, da forma tal qual é comum ainda hodiernamente, na medida em que a boa-fé e a probidade nem sempre respaldam a atuação das partes ofertantes nessas relações jurídicas, além do fato da possibilidade sempre presente da ocorrência de litígios, o ideal é que haja meios que resguardem o comprador de fraudes, e, em simetria, funcionem como impedimento ao vendedor quanto a eventual prática de atos dolosos e lesivos. Se devidamente bem elaborados, tais meios passam a caracterizar potentes medidas de caráter preventivo no tocante ao combate a irregularidades, dessa forma, chegando, senão, a dissuadir do contrário o contratante mal intencionado, a, principalmente, uma vez, celebrado o contrato, servir de óbice ao sucesso da prática ofensiva ao direito do consumidor, o qual, por sua vez, é a parte mais hipossuficiente na relação em questão.




    A solução mais eficaz para toda a problemática que gravita em torno do contrato eletrônico de compra e venda, conforme será bem demonstrado, é a atuação de um terceiro entre comprador e vendedor, portanto, externo a esse contrato primário ou principal; atuando como uma espécie de “juiz”, “guardião”, “curador’ ou custodiante da relação jurídica, especialmente, depositário fiel do preço/valor, para fins de controlar o repasse ou estorno do pagamento, bem como de fiscalizar a devida entrega do bem ao destinatário, ou, ainda, se for o caso, determinar a devolução do referido bem ao remetente da mercadoria.




    Nesse cenário, como a mais eficaz proposta de solução às controvérsias suscetíveis de ocorrerem nessa relação jurídica de origem virtual, tendo por objeto a tutela da efetividade dos contratos eletrônicos de compra e venda firmados e visando agir de forma antecedente com o desiderato de evitar fraudes, erige-se o instituto intitulado, nesta obra, e originalmente, Contrato de Intermediação, e seu mais característico personagem, o agente intermediador.


  




  

    INTRODUÇÃO




    A internet4 e 5, enquanto meio de aproximação de pessoas (plataforma de redes sociais – aspecto sociológico), instrumento laboral (ferramenta na realização de atividades – aspecto econômico) e facilitador de negociações entre indivíduos (dinamizador de contratações – aspecto jurídico), torna-se realidade presente e indissociável na vida de um número cada vez maior de pessoas.




    Sua relevância e presença no mundo de hoje é tão significativa que, do ponto de vista jurídico, no Brasil, e, não deve ser diferente em vários outros países, o acesso a ela é erigido à categoria de direito subjetivo, conforme Lei n. 12.965 de 2.014. Em face disso, está reservado ao ordenamento jurídico uma excelsa missão.6 A ele está reservada a tarefa de estabelecer regras – direitos e deveres – em várias áreas jurídicas, especialmente a contratual, cujos destinatários são os internautas; buscar evitar e reprimir eventuais abusos, lesões e fraudes, tão prejudiciais à credibilidade dos contratos; e, ao mesmo tempo, sem, todavia, desconsiderar a rede como algo necessário, irreversível, eficaz e propulsor do crescimento econômico, evitar tornar-se um impedimento ao desenvolvimento de inéditas e frequentes relações jurídicas virtuais. Nessa esteira, evidencia-se a necessidade de criação de mecanismos de segurança que vise, não somente, à tutela da certeza, liquidez e exigibilidade dos negócios jurídicos celebrados por meio da internet; mas, também, e, sobretudo, vise a garantir o fiel cumprimento das manifestações volitivas de ordem jurídica em geral e dos contratos de compra e venda em especial.




    Destarte, o objeto precípuo de estudo desta obra é a intermediação por terceiro na compra e venda empresarial,7 seja nacional ou internacional, mas, sem dívida, eletrônica,8 portanto, no espectro do e-commerce, com direitos e deveres totalmente opostos, se consideradas as partes principais, quais sejam, comprador e vendedor, enquanto solução para suas satisfações plenas.




    Nessa seara, os objetivos são entender as implicações jurídicas que emanam dessa intermediação sui generis no contrato de compra e venda, in casu, apenas virtual; bem como traçar o perfil jurídico dessa relação e elementos fundamentais; ainda, delinear os contornos da unicidade e identidade jurídicas desse instituto que se apresenta como contrato historicamente recente e complexo; e, por fim, propor regras – proposta de projeto de lei –, visando a maximizar, senão, a garantir a segurança nas contratações mercantis eletrônicas de compra e venda, elidindo qualquer possibilidade de fraude.




    Face ao tema, ao objeto e aos objetivos acima esboçados, esta obra, em suma, apresenta as seguintes indagações a serem respondidas:




    1) Qual a estrutura jurídica desse novo contrato?




    2) Quais são seus institutos constitutivos, similares e derivados?




    3) Quais são suas características jurídicas fundamentais (natureza, nomenclatura, conceito e classificação contratual)?




    4) Quais são os elementos de sua formação?




    5) Quais os aspectos jurídicos referentes ao agente intermediador?




    6) Quais as matérias jurídicas devem ser observadas para efeito de sua regulamentação no plano normativo legal?




    Como restou evidenciado, o tema em foco, mesmo anos após à criação e popularização da internet, é totalmente novo e de doutrina rarefeita. Em razão disso, seu simples estudo por si já se apresenta relevante, na medida em que ele se evidencia como espécie de assegurador do adimplemento nos contratos eletrônicos de compra e venda, em uma era de dinamização do comércio eletrônico e concomitante e igual aumento do número de fraudes.




    A orientação do raciocínio segue primordialmente o método indutivo. Os contratos mercantis em geral, o de compra e venda em particular e o instituto da intermediação por terceiro entre comprador e vendedor servem de premissas ou pilares principais. Devidamente desvendados esses pilares, é possível evidenciar os efeitos e implicações jurídicas engendrados do negócio jurídico maior, mais complexo e resultante dos anteriores citados, que formam o todo.9 Igualmente, a partir daquelas premissas, tornam-se vislumbráveis seus mecanismos jurídicos, os direitos e os deveres das partes, e sua mais científica e adequada proposta de regulamentação, dentre outras questões.




    O iter da obra se divide em cinco partes básicas fundamentais intitulados, conforme sumário: da origem, do desenvolvimento, do futuro e do fechamento.




    Inicialmente, na primeira parte, a análise está inclinada para a origem desse instituto, portanto, tratando o aspecto puramente fático do negócio jurídico em questão, sobretudo, detendo-se na descrição do modo operacional fático da compra e venda via comércio eletrônico e suas peculiaridades. Em seguida, portanto, na segunda parte, tem-se em vista o desenvolvimento do instituto em si, destarte, as vertentes eminentemente jurídicas são o foco. Nessa parte, tem-se a análise de toda a dinâmica jurídica do instituto, porém, na perspectiva de seus negócios jurídicos constitutivos ou internos, bem como de todas as nuances jurídicas que advêm dos mesmos enquanto elementos de um instituto mais amplo, abrangente e uno. Nessa parte, também são analisados os negócios jurídicos que guardam similaridades em face do objeto desta obra, seja quanto à forma, estrutura ou finalidade, a fim de obter um melhor entendimento ou propiciar a identificação de eventuais efeitos jurídicos afins; além de, também, trazer a lume aqueles que podem se engendrar dessa relação jurídica própria e mais abrangente. Em seguida, mas ainda dentro dento da segunda parte, são evidenciadas as características jurídicas fundamentais desse negócio jurídico uno, fruto da fusão de seus institutos jurídicos constitutivos, visando a identificar sua natureza jurídica, a elaborar a melhor nomenclatura para servir de nomem juris e a formular um conceito mais técnico, bem como, a destacar seus elementos de formação. Em sequência, a figura do agente intermediador e todas as suas nuances e peculiaridades jurídicas são os alvos. Não sendo suficiente tratar dos aspectos pretéritos – origem –, bem como do presente – desenvolvimento – do instituto; o estudo adentrar-se no campo futuro, portanto, na seara da de lege ferenda, culminando, portanto, com a apresentação de proposta de projeto de lei, fulcrado em exposição de motivos, que possa servir de regulamentação adequada à matéria no nível legal, ordinário, nacional. E, por fim, segue a derradeira e quarta parte, não podendo ser outra que não a conclusão de toda a obra.




    Em suma, a identificação e reconhecimento da existência de um contrato mais complexo, pelo qual, tem-se na compra e venda mercantil travada no âmbito da internet, caracterizado pela atuação de um agente intermediador, que, por sua vez, apresenta-se como a proposta mais adequada de prevenção e solução de irregularidades em geral, é de extrema importância na garantia do mais correto e perfeito adimplemento das obrigações oriundas dele, e, como tal, merecedor de todo o rigor e técnica na suas inquirição e análise, conforme se segue nos capítulos desta obra.




    




    

      

        4 Nos termos da Lei n. 12.965 de 2.014, a qual estabelece princípios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil, mais conhecida como Marco Civil da Internet, art. 5º, I, considera-se internet “o sistema constituído do conjunto de protocolos lógicos, estruturado em escala mundial para uso público e irrestrito, com a finalidade de possibilitar a comunicação de dados entre terminais por meio de diferentes redes.”


      




      

        5 “A Internet é ‘uma rede internacional ou de computadores interconectados, que permite que se comuniquem entre si dezenas de milhões de pessoa, bom (sic) como o acesso a uma imensa quantidade de informações de todo o mundo.’ Pode-se observar algumas características juridicamente relevantes: - é uma rede aberta, posto que qualquer um pode acessá-la; - é interativa, já que o usuário gera dados, navega e estabelece relações; - é internacional, no sentido de que permite transcender as barreiras nacionais; - existe uma multiplicidade de operadores; - tem uma configuração de sistema autorreferente, que não tem um centro que possa ser autoridade, opera descentralizadamente e constrói a ordem a partir das regras do caos; - tem aptidão para gerar suas próprias regras com base no costume; - apresenta uma aceleração do tempo histórico; - permite a comunicação em ‘tempo real’ e uma ‘desterritorialização’ das relações jurídicas; - diminui drasticamente os custos das transações. Estas características inerentes ao meio tecnológico devem ser examinadas comparativamente com outras relativas ao contexto em que este funciona. Neste sentido, as análises jurídicas não podem deter-se nos vínculos internos estabelecidos pela tecnologia, desinteressando-se pelo marco histórico, sociológico, econômico e pelos dados do caso concreto.” (LORENZETTI, Ricardo L. Comércio eletrônico. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 24/26.)


      




      

        6 “Assim como há uma lex mercatoria, haveria uma ‘lex informática’, autorreferente, adaptada às necessidades específicas do meio.” (LORENZETTI, Ricardo L. Comércio eletrônico. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 70.). Em outras palavras, “da mesma forma que a Lex Mercatoria surgiu como oriunda das práticas dos comerciantes internacionais, posteriormente compiladas em propostas de legislação uniforme (por exemplo da Unicitral), não estariam, hoje, surgindo as normas do comércio eletrônico que no futuro evoluirão para a formação da Lex Cybercatoria?” (ROHRMANN, Carlos Alberto. O governo da internet: uma análise sob a ótica do direito das telecomunicações. Revista da faculdade de direito Milton Campos, Belo Horizonte, Del Rey, v. 6, anual, 1999. p. 97.)


      




      

        7 A codificação civilista brasileira de 2.002 não foi capaz de concretizar o desiderato da unificação do direito privado no sentido de eliminar a dicotomia protagonizada pelos ramos do direito civil e do direito comercial. O máximo que ela obteve, além da fusão do direito das obrigações, foi a substituição do nome de direito comercial para empresarial e a fusão do direito das obrigações, em face da mudança de paradigma desse ramo, o qual abandona a teoria dos atos de comércio e adota a teoria da empresa. Nesse sentido, esta obra, ao voltar seu foco para a empresarialidade do contrato de compra e venda eletrônico, tem o objetivo de destacar essa relação jurídica no âmbito do comércio e não da mera esfera de compras e vendas eventuais ou esporádicas, portanto, desprovidas dos predicativos lucratividade e profissionalismo – exercício reiterado da atividade. A diferença é sutil, mas evidente. Destarte, não se visa fazer alusão à dicotomia contratos civis e comerciais, mas, tão somente, evidenciar que existe nitidamente o espectro do contrato de compra e venda como contrato central no âmbito do comércio, in casu, eletrônico, e monopolizado pela classe empresária; bem distinto, portanto, do contrato de compra e venda celebrado por qualquer pessoa em seu dia a dia e sem o intuito de lucro e por mera ocasionalidade.


      




      

        8 Neste ponto, insta destacar que, embora o contrato de compra e venda em análise não prescinda da internet para ser celebrado, ou seja, o fator virtual seja seu ponto crucial, definidor e caracterizador, e, que, portanto, o contrato de compra e venda em questão se torne um negócio jurídico eletrônico apenas em face do meio utilizado, o instituto do contrato eletrônico stricto sensu e por si só não consiste em objeto desta obra, merecendo estudo próprio e apartado.


      




      

        9 Nesse ponto vale uma explicação a título de advertência, a fim de tornar mais compreensível a organização do texto. Conforme narrado, a presente obra versa sobre um contrato mais amplo e complexo engendrado da intermediação de um agente no contrato virtual de compra e venda. Contrato esse, doutrinariamente, anômalo. Um dos pontos cruciais deste estudo, justamente, após desvendar suas vertentes e evidenciar suas características, é atribuir um nome a essa nova figura contratual. Portanto, até chegar a esse ponto, a referência a esse contrato mais amplo será feita, basicamente, pelo título provisório de negócio jurídico lato sensu de intermediação ou nomenclatura sinônima. Por outro lado, quando se utilizar a expressão intermediação stricto sensu a referência é apenas a uma de suas partes, no caso, a representação feita pelo agente tocante aos vendedor e comprador.


      


    


  




  

    DA ORIGEM: DO SUBSTRATO FACTUAL


  




  

    CAPÍTULO I. DOS ASPECTOS FÁTICOS DA OPERAÇÃO




    1.1 Do e-commerce e sua problemática. 1.2 Do modus operandi: esquema operacional.




    
1.1 DO E-COMMERCE10 E SUA PROBLEMÁTICA





    A informática, indubitavelmente, é fator catalisador na simbiose entre a humanidade e as relações comerciais.




    A internet, por meio de algum instrumento11 que permite acesso a ela, colabora substancialmente para a ampliação do leque de opções na aquisição de bens e serviços e para o acesso às oportunidades de realização de atividade negocial, resultando no avanço e expansão do comércio a cada dia sem precedentes na história da humanidade.12




    Nesse cenário, a presença física do fornecedor do produto, empresário – aquele que exerce profissionalmente atividade econômica organizada para a produção ou a circulação de bens e serviços, conforme Código Civil de 2.002, art. 966 –, bem como de seu estabelecimento empresarial – todo complexo de bens organizados, para exercício da empresa, nos termos do art. 1.142 do mesmo diploma legal –, são aparentemente substituídos por uma rede formada por vários computadores conectados, de diferentes lugares e possíveis inúmeras pessoas.13




    No entanto, a contratação por meio da internet não está imune a inúmeros problemas não muito difíceis de vislumbrar. Muito pelo contrário, a internet é justamente o fator de aumento de lesão e ameaça a diretos em geral e de fraudes no comércio, em particular.




    São comuns, por exemplo, ofertas por sites de produtos que não mais encontram-se disponíveis em estoque; apresentação de imagens de mercadorias as quais não guardam exata correspondência com as enviadas; demora na expedição; ou, ainda, a veiculação de propaganda enganosa e, o mais grave e inaceitável, a ausência de entrega do bem previamente pago. Tais fatos podem ocorrer em face de inúmeras causas, tais como pela falha de um sistema adequado ou de pessoal bem treinado, quer por mera negligência dos responsáveis, ou, na pior das hipóteses e não muito raras, por deliberada má-fé na busca por enriquecimento ilícito.




    O comércio eletrônico intranacional, bem como aquele praticado entre fronteiras estatais é muitas vezes, em comparação, quase um contrato aleatório.14 O produto é escolhido. O destinatário e os dados do comprador são indicados. O preço é pago. No entanto, o risco de a mercadoria não ser enviada ou não ser recebida dentro dos padrões de aquisição contratados não é totalmente afastado. E como se não bastasse a frustração, quando se tem em perspectiva um processo judicial, a parte lesada depara-se com barreias que envolvem ausência de informações exatas da parte, além de distâncias geográficas, muitas vezes desanimadoras.




    Nesse contexto, não se olvida que não é raro encontrar vendedores que não fornecem a mercadoria da maneira contratada e canaliza esforços para criar mecanismos com o fito de lesar o público internauta, dessa forma, refugiando-se por de trás de uma máscara virtual, sem semblante e endereço desconhecido.




    Uma vez evidenciados todos esses problemas, a garantia que o comprador tem a sua disposição é mínima para não mencionar inexistente.




    Esse cenário tem como imperativo a criação de mecanismos jurídicos adequados e eficazes, capazes de servir de prevenção desses problemas. E o negócio jurídico nesta obra vislumbrado apresenta-se como fator decisivo nesse sentido.15




    1.2 DO MODUS OPERANDI: ESQUEMA OPERACIONAL




    A evolução é característica marcante ao se analisar a história da humanidade. A sucessão de eventos, a qual se tem um elemento em certo grau de incipiência no seu desenvolvimento até atingir um estágio de maior sofisticação dentro da sua escala evolutiva é talvez o fato mais evidente quando se tem como objeto de análise as relações humanas e seu protagonista, o homem.




    Em uma perspectiva econômica, se nos primórdios de sua existência, o homem almeja a autossuficiência, “produzindo” aquilo de que necessita; o excedente por um lado, e a ausência de determinados bens, por outro, são fatores determinantes e propulsores que culminam na permuta. Nesse contexto, passa a ser “mais natural a barganha de uma coisa por outra coisa do que sua alienação mediante a participação de um denominador-comum.”16




    Com o aparecimento de objetos (boi, metal...) que servem como certo valor convencional ou mesmo agregado nessa função de denominador-comum nas trocas, de uso amplo e irrestrito, tem gênese a compra e venda17 em substituição à troca ou à permuta simplesmente. O escambo regride e a aquisição de bens tendo como elementos a res, o preço e o consentimento maximizam. Essa determinada unidade comum, substrato da compra e venda, torna essa relação jurídica uma das mais frequentes, dinâmicas e longevas na esfera social e na história da humanidade. Dessa forma, a compra e venda impõe-se como um contrato “em que uma pessoa (vendedor) se obriga a transferir a outra pessoa (comprador) o domínio de uma coisa corpórea ou incorpórea, mediante o pagamento de certo preço em dinheiro ou valor fiduciário correspondente.”18




    Prática mais que arraigada, o contrato de compra e venda experimenta o que parecia não mais possível. Se com as históricas e notórias chamadas Grandes Navegações e Mercantilismo vivenciados na Idade Moderna, o comércio experimenta um crescimento sem igual, tendo em vista a variedades de produtos; com a internet, o comércio, e, a compra e venda, portanto, perde suas fronteiras geográficas e afasta a limitação temporal, dessa forma, aproximando pessoas que, do ponto de vista físico, jamais poderiam transpor tal obstáculo; tendo como resultado inegável e benéfico seu crescimento em progressão geométrica. Em outras palavras, a internet permite que um número bem maior de celebrações de compra de venda se façam possível e a qualquer dia e hora, independente de feriados e horários reputados comerciais; nacionalidades das partes envolvidas; idiomas utilizados; fusos; moedas aplicadas...




    Destarte, a existência da tecnologia eletrônica e de informática representa uma mudança inexorável, ininterrupta e irreversível nos hábitos cotidianos em todos os seus aspectos; e, o comércio, não foi refratário a essa nova realidade.




    A internet, enquanto rede de computadores interligados em todo o mundo, ao lado da economia, do comércio, por exemplo, promove as maiores das globalizações: as da informação e possibilidade.




    Nunca a humanidade teve as fronteiras entre os Estados Soberanos tão eliminadas, quanto atualmente, quando se tem um instrumento – computador, celular ou similar – entre as relações subjetivas.




    A tecnologia digital é fato, é realidade. E, aquilo que a princípio instrumentaliza-se como mais um meio de comunicação, assume o status de um revolucionário meio de trocas, permutas, mas, sobretudo, de compra e venda, até atingir seu ápice com os comércios nacional e internacional.




    A cada dia, os reflexos imediatos da internet no comércio tornam-se realidades incontestes. A “mercancia eletrônica” movimenta vultosas quantias em dinheiro e envolve interesses dos mais variados, de forma que a segurança e a satisfação das expectativas das partes envolvidas erigem à categoria de imperativos a serem garantidos pelo ordenamento jurídico, em face das suas excelsas finalidades – justiça, ordem e bem comum.




    Portanto, é nesse cenário, que surge o negócio jurídico engendrado da manifestação volitiva bilateral, capaz de criar, modificar e extinguir direitos de cunho pecuniário pela via virtual, possibilitada pela tecnologia e digitalização da informação, tendo como instrumento a internet, ou seja, o contrato eletrônico.19




    E, dessa forma, o Direito, uma das mais antigas ciências do homem, é instado a cumprir seu papel. No entanto, muitos países ainda não possuem normatização específica no qual o objeto seja a prescrição de condutas referentes à manifestação volitiva por meio da internet, bem como, não possuem instrumentos capazes de coibir abusos e lesões a direitos ocorridos em seu âmbito.




    O direito virtual,20 se assim pode ser denominado, ainda nos anos dois mil, mostra-se incipiente, não raro inexistente e nada garantidor das relações travadas no âmbito do mercado eletrônico. Destarte, essa situação de “anarquia virtual” possibilita enriquecimento ilícito e fraudes, podendo representar tal fato, certa barreira à plena expansão dessa espécie de comércio, e, por conseguinte, da economia, em face da incredulidade na eficácia das relações que povoa a mente dos potenciais compradores e vendedores, na medida em que, o comércio virtual põe em contato partes que não se conhecem e não têm desenvolvida entre si a confiança gerada por transações comerciais presenciais e reiteradas celebradas em endereços fixos e conhecidos21




    No tocante especificamente aos contratos mercantis de compra e venda, a necessidade da segurança e eficácia na atividade comercial virtual exige mais um insight no criativo modus operandi do empresário atual, aliás, aspecto tão comum e peculiar ao direito de empresa,22 na medida em que as:




    “Contingências surgidas na vida moderna têm dado lugar ao aparecimento de novas modalidades de comerciar, criando métodos ou processos que, pela sua freqüente utilização, se transformam em procedimentos comuns. Esses procedimentos em regra têm características próprias, o que faz com que, em virtude de assumirem aspectos jurídicos, mereçam estudos e tentativas de classificação por parte dos juristas.”23




    Nesse diapasão, o negócio jurídico evidenciador desse caráter inovador na esfera jurídica do direito empresarial apresenta o seguinte esquema operacional:




    1) Oferta de produtos na internet com opção de pagamento pelo comprador por meio do agente intermediador, previamente contratado para tais fins pelo vendedor;




    2) Celebração de contrato eletrônico de compra e venda de um determinado produto na internet;




    3) Opção por parte do comprador pela forma de pagamento por meio do agente intermediador;




    4) Depósito integral do preço pelo comprador em poder e controle do agente intermediador;




    5) Comunicação ao vendedor por parte do agente intermediador da custódia do preço do produto;




    6) Remessa ao comprador pelo vendedor do produto adquirido;




    7) Confirmação do recebimento do produto de acordo com os modo, tempo e lugar convencionados; ou silêncio por parte do comprador em relação ao produto dentro de um prazo convencionado; ou, ainda, comunicação por parte do comprador ao agente quanto ao inadimplemento atribuído ao vendedor;




    8) Liberação do preço ao vendedor por parte do agente intermediador, caso o avençado tenha sido cumprido; ou retenção até a plena satisfação da obrigação por parte do vendedor, ou devolução do valor ao comprador, de acordo, respectivamente, com as duas últimas hipóteses acima ventiladas, sendo que em qualquer das hipóteses, há a retenção pelo agente das tarifas contratadas.




    Portanto, na esteira da incerteza do adimplemento das obrigações assumidas e direitos contraídos eletronicamente, seja por parte do comprador, seja, até mesmo, por parte do vendedor,24 surgida em virtude do desconhecimento da idoneidade dos envolvidos, destaca-se a intermediação no processo de pagamento, seguida pela custódia e, posterior, remessa ou retenção do valor referente ao preço como solução de eventual desacordo contratual, de acordo com o esquema operacional acima apresentado. Nesse viés, são outorgadas ao ordenamento jurídico as excelsas tarefas de apresentar as nuances jurídicas desse procedimento operacional, bem como, de positivar normas capazes de tutelar os direitos e deveres das partes envolvidas, além de criar mecanismos asseguradores de garantias visando à maximização da plena eficácia das relações jurídicas surgidas e viabilizadas pelos contratos empresariais de compra e venda celebrados na internet.




    Sendo assim, como forma de se vislumbrar meios jurídicos visando a proteção e defesa dos direitos inerentes, bem como visando garantir a exigibilidade dos deveres entre comprador e vendedor na internet, faz-se mister analisar minuciosamente toda a “engenharia jurídica” que está naturalmente situada subjacente à operação fática em questão.




    Em outras palavras, o esquema apresentado como solução para os problemas suscetíveis engendráveis da contratação virtual – controle do pagamento do preço por meio do agente intermediador – apresenta evidente complexidade jurídica. E, embora, aparentemente, denote maior possibilidade de satisfação na segurança e defesa dos direitos que outros instrumentos, os quais funcionam apenas como meros meios de pagamentos (pagamento via boleto bancário, cartão de crédito, transferência on-line...), certamente, não apresenta grande simplicidade; dessa forma, exigindo do intérprete e do aplicador do direito uma “ginástica jurídica,” com o fito de obter a compreensão exata de sua matéria jurídica.




    Face ao exposto, a evidência e o estudo de todos os substratos jurídicos, os quais fulcram o esquema operacional acima descrito, tornam-se relevantes, de forma a vislumbrar previamente os possíveis efeitos jurídicos que podem surgir dessa relação mercantil de compra e venda, quando se agrega a variável intermediação por parte de um terceiro entre comprador e vendedor. E, somente assim, é possível proceder à elaboração de uma regulamentação desse novo negócio jurídico, tendo como escopo asseguramento pleno de eficácia e segurança no adimplemento das obrigações por todas as partes contratantes.




    




    

      

        10 “Segundo Joel Timóteo Ramos Pereira, o comércio eletrônico obedece a algumas modalidades: brochura-ware (em que a empresa procede a divulgação on-line dos produtos e serviços mas os presta off line. A Internet seria mero meio de divulgação); e-commerce (a empresa além de divulgar pela Internet, permite também transações entre a empresa e seu cliente) e business to business (‘as empresas implementam um ambiente colaborativo e transacional entre si na Internet, sendo simultaneamente fornecedoras e compradoras uma das outras.’). (PEREIRA, Joel Timóteo Ramos. Direito da Internet e comércio eletrônico, p. 32).” (GLITZ, Frederico Eduardo Zenedin. A contemporaneidade contratual e a regulamentação do contrato eletrônico. In RAMOS, Carmem Lúcia Silveira et al. (Organizadores). Diálogos sobre o direito civil: construindo a racionalidade contemporânea, Rio Janeiro, Renovar, 2002, p. 217.)


      




      

        11 Nos termos da Lei n. 12.965 de 2.014, art. 5º, IV, terminal é o computador ou qualquer dispositivo que se conecte à internet. Se a até bem pouco tempo atrás, o computador monopolizava essa possibilidade. Hoje, tem-se os celulares (smartfones), TVs (smart tvs), tablets e até alguns acessórios mais específicos, como alguns tipos de relógios. E a tendência é essa possibilidade se espraiar ainda mais para outros tipos de aparelhos.


      




      

        12 “A OMC foi criada em 1994 e começou a funcionar a partir de janeiro de 1995 e em seu Acordo Constitutivo não foi considerada especificamente a forma eletrônica de comércio e suas implicações no comércio internacional. Entretanto, desde a criação da OMC, constata-se que o comércio através de meios eletrônicos cresce 1,5 vezes mais rápido que o comércio de bens e serviços desenvolvidos através dos meios tradicionais.” (SANCHEZ, Michele Ratton. O comércio eletrônico e os acordos da organização mundial do comércio. In WAISBERG, Ronaldo Lemos Ivo (Organizador). Conflitos sobre nome de domínio: outras questões jurídicas. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 213.)


      




      

        13 A abrangência da internet não conhece as limitações impostas pelas fronteiras geográficas, na medida em que “existe um novo espaço: o cibernético: (‘ciberespaço’), distinto do espaço físico... Produz um efeito de ‘desterritorialização’ e ‘descentralização’, porque não há uma relação centro-periferia, não conhece ordens e hierarquias e, sobretudo não há uma autoridade central... É um espaço que não parece ter a característica essencial para definir-se como tal; tradicionalmente se entende o espaço como ‘continente de todos os objetos sensíveis que existem,’ mas neste caso não existe continente nem objetos sensíveis. O espaço conhecido tem limites, o que em Roma foi essencial para estabelecer uma taxionomia e também um critério de interpretação, e que parece não existir no espaço virtual: não reconhece limites geográficos porque não existe um rio nem uma montanha, muito menos limites estatais, porque ignora os governos. A segunda característica também não aparece porque não existe um mundo empírico, mas sim um mundo virtual, que foi definido como um espaço de saber, em que o ser humano se restringe ao cérebro, a um sistema cognitivo que entra em contato com outros cérebros, configurando um espaço baseado numa tecnologia intelectual, numa comunidade pensante e num mundo virtual.” (LORENZETTI, Ricardo L. Comércio eletrônico. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 29/32.)


      




      

        14 O contrato de compra e venda que se tem em foco nesta obra, certamente, como não poderia deixar de ser, é classificado como comutativo e não como aleatório, na medida em que não tem como objeto a prestação de entrega de coisa de existência futura e incerta. A comparação é feita, quando se tem em perspectiva que nos contratos eletrônicos, o comprador nem sempre tem certeza da integra da cosia, ou seja, que ela passará a existir no âmbito de seu domínio ou propriedade mesmo pago o preço.


      




      

        15 Alguns exemplos de empresas (de acordo com o perfil subjetivo apresentado por Asquini, que vê a empresa como o empresário) que atuam na intermediação na compra e venda eletrônicas são o Mercado Livre, o PagSeguro e o Pay Pal.


      




      

        16 SILVA PEREIRA, Cáio Mário da. Instituições de direito civil: teoria geral das obrigações. 19. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2000. v. 2, p. 103.


      




      

        17 “É sabido que o contrato de compra e venda é o mais tradicional dos contratos e encontra-se na origem não só do Direito Comercial como também do Direito Internacional Privado. É dos mais antigos contratos de que se tem notícia, representando uma evolução do escambo. Dele tratam obras milenares como o Código de Hamurabi e a Bíblia.” (MARTINS, Ricardo José. Aspectos do crédito documentário. Revista de direito mercantil, industrial, econômico e financeiro, São Paulo, Malheiros, ano 36, v. 110, abr.-jun., 1998. p. 45.)


      




      

        18 SILVA PEREIRA, Cáio Mário da. Instituições de direito civil: fontes das obrigações, contratos, declaração unilateral de vontade, responsabilidade civil. 10. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2000. v. 3. p. 104.


      




      

        19 “Em consonância com o exposto, no sentido de que a distinção entre contrato eletrônico e contratos tradicionais está no meio utilizado para a manifestação das vontades e na instrumentalidade do contrato – o que assegura aos contratos eletrônicos características peculiares –, definimos como contratos eletrônicos os acordos entre duas ou mais pessoas para, entre si, constituírem, modificarem ou extinguirem um vínculo jurídico, de natureza patrimonial, expressando suas respectivas declarações de vontade por computadores interligados entre si.” (BARBAGALO, Érica Brandini. Contratos eletrônicos. São Paulo: Saraiva, 2001. p. 37.). Vê-se, portanto, que o aspecto primordialmente caracterizador dos contratos eletrônicos se encontra no meio no qual ele é celebrado, na medida em que “uma vez constatado que o meio digital é utilizado para celebrar, cumprir ou executar um acordo, estaremos diante de um ‘contrato eletrônico.’” (LORENZETTI, Ricardo L. Comércio eletrônico. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 287.)


      




      

        20 Insta destacar que não existe unanimidade na doutrina quanto à nomenclatura desse novo ramo jurídico. No entanto, embora varie os termos – direitos da informática, virtual, eletrônico... –, é fato que não há dúvidas quanto ao seu objeto, conforme excerto a seguir: “Com o emprego deste termo, faz-se referência ao fato de que o Direito deve adotar o paradigma digital. Utilizam-se muitas denominações distintas para referir este fenômeno, mas basicamente consiste na idéia de que a teoria dos sistemas, a lógica formal, a teoria do caos, a tecnologia digital, constituem um corpo cognoscitivo autônomo que demanda a criação de uma nova ordem jurídica.” (LORENZETTI, Ricardo L. Comércio eletrônico. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 73.)


      




      

        21 “Os riscos nas vendas internacionais são basicamente os mesmos das compras internas, mas acrescidos e agravados por uma série de fatores, como a distância, as variações cambiais, os acontecimentos políticos etc.... As fórmulas utilizadas mais simples de pagamento nas vendas internacionais são as on open account e a letra documentária. A primeira pode efetuar-se de várias formas, em relação ao momento: 1. o vendedor recebe o preço antes do embarque ou da entrega da mercadoria (cash with order); 2. o comprador paga contra a entrega dos documentos representativos das mercadorias, através de remessa de numerário por via postal ou telegráfica (sight payment); 3. o vendedor recebe, no ato da entrega, pelo comprador dos documentos representativos das mercadorias (cash against documents); 4. o comprador efetua o pagamento após inspeção da mercadoria, no lugar do destino (cash on delivery). Já a letra documentária consiste numa letra de câmbio sacada pelo vendedor sobre o comprador, devidamente acompanhada pelos documentos representativos das mercadorias. Esta letra (documentary Bill, traité documentaire) pode revestir-se de duas modalidades: ou é enviada contra pagamento, ou para simples aceite do comprador. Se é paga pelo comprador, este, de posse dos documentos que acompanham a letra exerce seus direitos sobre as mercadorias correspondentes. Em caso de aceite, o vendedor a descontará, recebendo assim o preço da mercadoria, imediatamente, não tendo de arcar com ônus do financiamento até o vencimento da letra, usufruindo, por seu turno, o comprador do prazo até o vencimento da letra. Nestes casos, opera-se sempre através de um intermediário – que pode ser um representante do vendedor na praça do comprador, mas que geralmente é um banco – o qual só entrega os documentos em caso de pagamento; em caso de aceite retê-lo-á até o resgate da letra no seu vencimento.” (BULGARELLI, Waldírio. Contratos mercantis. 3. ed., São Paulo: Atlas, 1984. p. 223/224.). É perfeitamente, perceptível, à guisa de qualquer um desses dois procedimentos e até outros análogos, os aspectos da burocracia e da falta de praticidade na operação, portanto, visivelmente incompatíveis com as infinitas compras e vendas hodiernamente celebradas pela internet, sobretudo, fazendo circular bens de consumo mais simples. Certamente, para essas operações mais intrincadas são reservados a negócios mais específicos, portanto, são mais adequadas à aquisição de bens mais valiosos ou de mais difícil importação.


      




      

        22 Nesse sentido, analisando em retrospectiva histórica o direito comercial, tem-se, como exemplo, dentre outros, o surgimento dos títulos de crédito. “Surgiram os títulos de crédito, com algumas das características que hoje possuem, na Idade Média, e esse fato foi mais o fruto de necessidades momentâneas de caráter mercantil do que um procedimento visando especialmente à solução de um problema jurídico.” (MARTINS, Fran. Títulos de crédito. 13. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2000. v. 1, p. 4.)


      




      

        23 MARTINS, Fran. Contratos e obrigações comerciais. 15. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 507.


      




      

        24 “Ação de indenização - Compra e venda - Contrato de transporte - Transação eletrônica - Internet - Ausência de senhas e dados cadastrais - Pedido simples - Nome e CPF - Riscos da vendedora - Omissão e negligência - Protesto de título - Cadastro de maus pagadores - Dever de indenizar existente. Se a empresa coloca produtos à venda através de meios eletrônicos deve se precaver de todos os tipos de riscos e golpes possíveis. Se para efetivar a compra basta apenas o fornecimento de CPF e nome, nada mais, é claro que golpes podem ser perpetrados dados à precariedade da venda. Ainda mais que o pagamento somente seria exigido após a entrega da mercadoria. Permitida uma venda de produtos, sem rigores e precauções, a emissão de duplicata e seu protesto geram danos morais ao consumidor apontado como devedor na fraude perpetrada por um terceiro. O mesmo se diz em relação à empresa transportadora que entregou os produtos e exige o recebimento do serviço do referido consumidor. Na fixação do quantum, em dano moral, prevalecerá o prudente arbítrio do julgador, levando em consideração as circunstâncias do caso, evitando que a condenação represente captação de vantagem.” (TJMG. Ap. Cív. 1.0702.03.065175-7/001, 15ª C.C., j. 27/04/2006, rel. Des. Unias Silva, DJ. de 07/06/2006. Grifos acrescidos ao original.). O relato contido na jurisprudência evidencia claramente que a eventual lesão não se insere exclusivamente na perspectiva do comprador; embora, seja esse, certamente o mais sujeito a ela.
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