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RESUMO
A Internet ndo é mais apenas uma ferramenta deuigasQu um meio de comunicacao
qualquer. O mundo hoje se encontra conectado, faima que se chama “sociedade
informacional” ou ainda “sociedade em rede”. No é&mldos negdcios juridicos, muitos
contratos sdo celebrados através da Internet medraote de uma auséncia de
regulamentacdo em especifico no ordenamento jaridliasileiro. Uma das novas faces do
denominado comércio eletrénico é justamente anm@dracao, e hoje esta em voga o contrato
de compras coletivas, em face das vantagens gaaegbcio oferece ao consumidor como
também ao fornecedor. O estudo propde demonstean@jol € a rigor necessaria a existéncia
de uma regulamentacdo de tais contratos, pois esnagepodem ser adequados a luz da
teoria contratual patria.
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coletivas

RESUMEN

El Internet ya no es so6lo una herramienta de psaquiun medio de comunicacion que sea.
Hoy el mundo esta conectado, formando lo que serdiexa "sociedad de la informaciéon” o
"sociedad de las redes". En el &mbito del negagidigo, muchos contratos se celebran por
medio del Internet mismo delante de una ausencigodeas especificas en el ordenamiento
juridico brasilefio. Una de las nuevas tendencidslldmado comercio electronico es
justamente la intermediacién, y hoy esta en destdogl contratos de compras colectivas,
dadas las ventajas que ofrece este negocio al mishsy asi como el proveedor. El estudio
pretende demostrar que no es estrictamente nexebgponer de una regulacién de estos

contratos, ya que pueden ser apropiados a la lletderia contractual brasilefa.
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INTRODUCAO

N&o restam duvidas de que o Direito vive atualmemnia fase de reconfiguracéo de
seus institutos e principiologia, que dao espaforraulacdo de novas teorias. Tudo isso é
possibilitado ndo apenas por conta da superac@ogitivismo juridico e de sua aplicacdo de
postulados tipicos da razéo teorica, como tambémcpnta de uma sociedade que vem
sofrendo constantes transformacgfes tipicas da lglab@ao e da informatica, levando a
formacdo da sociedade em rede, nos dizeres de Ma&asells ( CARDOSO e
CASTELLS, 2005, p. 17).

A tendéncia do consumismo elevado ao patamar gltbale a disseminar os
contratos em massa, sobretudo no ambito da Infegnethoje ocupa significativa parte do
comércio por conta da comodidade trazida ao corkrmalém de precos atrativos em face
da desnecessidade de abertura de estabelecimésitus fe filiais, centralizando toda a
atividade em torno do website, com uma equipe g@ersel para gerenciar os pedidos e dar
suporte ao consumidor.

Nesse contexto, muito se fala sobre a necessidadegililamentacdo do contrato
eletrénico, sobretudo pensado na perspectiva doémion eletrénico. A Internet, muito
embora traga comodidade ao internauta, traz tanmiséos e € em torno desses riscos que se
pretende regulamentar o consumidor eletrbnico, paosegé-lo diante dessa situacao de
vulnerabilidade.

Uma das atividades que mais se destacaram na dhtéoh precisamente a
intermediacdo de negocios, uma espécie de claskificon line. Por meio da intermediacéo
de negécios, um website oferece sua plataforma gaeaterceiros fagam anuncios de
produtos ou servicos sem a necessidade da criagdondwebsite proprio. Desta forma,
“democratizam” o comeércio eletrénico, destinandessbretudo aos pequenos comerciantes
eletrbnicos, que nao teriam espaco para competit a8 grandes redes de comeércio
eletrnico. A atividade de intermediacdo de negocia Internet ndo é regulamentada no
Brasil.

De 2008 para ca, um dos negocios que mais vém stacdado no ambito do
comércio eletrbnico de intermediacdo é precisamartenominada “compra coletiva”, pela

qual um grupo de consumidores adquire uma ofepgaced de algum comerciante “fisico”



(isto €, ndo eletrbnico), quase sempre ligado asate prestacdo de servigcos que ndo podem
ser realizados por meio da Internet (tais comoegén alimenticios, saldes de estética,
lavadores de automoéveis, dentre outros), atravésrdeebsite intermediario. Ocorre que tal
atividade também nédo possui qualquer regulamentazdpe levanta os questionamentos
sobre os direitos do consumidor dentro dessa nerspectiva do comércio eletronico.

Nesse sentido, o objetivo do estudo é apontar de modo as ferramentas
disponibilizadas pelo sistema positivado (tais coandeoria geral dos contratos e das
obrigacbes) permitem ndo apenas a recepcdo e @deqda contrato eletronico a luz do
direito positivo, como também apontar critériosapaventuais regulamentacdes especificas
neste campo, sempre tendo em vista a necessidadenteatibilizacdo com a unidade

sistematica do direito contratual brasileiro.

1 TEORIAS DO NEQOCIO JURIDICO: PRESSUPOSTOS PARA A ORDEM
CONTRATUAL ELETRONICA

O Cddigo Civil de 2002, ao adotar a teoria do negpridico em sua parte geral, de
certo modo reconfigura o direito privado, cujasesasstavam entdo assentadas na teoria do
ato juridico. Nesse sentido, pode-se entéo falauera ordem negocial a partir do Cdodigo
Civil de 2002.

No que tange a formulacdo da teoria do negécidipaj diversos autores buscaram
criar-lhe roupagem e definicdes. Um dos refereadjaie podem ser adotados € o do jurista
italiano Emilio Betti, a despeito de ter no campohgrmenéutica uma visao relativamente
objetivista, 0 que, portanto, o afastaria da cog&ephermenéutica de Gadamer, de nitida
influéncia no Direito atual, inclusive no direitivit (SPAREMBERGER, 2003, p. 174-175).

Quando se trata do fato juridico, Emilio Betti (80p. 23-24) aponta a existéncia de
dois planos de faticidade: um primeiro plano, ilwiermo qual se inserem os acontecimentos
da vida, tenham eles algum grau de contributo aeitbi ou ndo, a que denomina de
fatispécie quando sdo alcancados pela norma. Namno gluperior se encontra propriamente o
fato juridico, que € aquele que ndo apenas intares® Direito, como € por este alcancado,
extraindo-se dele normas juridicas.

Nesse sentido, portanto, ndo seria a lei que anafato juridico. O enfoque é
invertido: o fato juridico é aquele a que o Diraitoibui relevancia juridica (idem, 2008, p.
22).

Quando se fala em ato juridico, distingue-se doorfedo juridico, por haver no ato

relevancia da consciéncia e da vontade, havendtanpo, conduta. A qualificagcdo do ato



enquanto juridico se da em virtude de sua trangposio plano superior dos fatos juridicos,

relevantes ao Direito.

Entdo se pode afirmar que o que o Direito estabaldo € sendo uma adequacéo
comportamental. Para que as pessoas obtenham a&elzhae validade e a
possibilidade de producéo de efeitos em suas edagfidicas, negociais ou néo,
devem amoldar ou adequar suas condutas, sob pensdaleserem tuteladas
oportunamente e os efeitos pretendidos |lhes seegados. (TOMASZEWSKI et
al., 2011, p. 16)

A opcéo do legislador do Codigo Civil de 2002 fei jdstamente mudar o foco da
parte geral, deslocando-o do prisma do ato jurjgiaca 0 prisma do negdocio juridico, atento
a dinamica que impunha a superacédo do paradignaduadlista e privatista, além de uma
redefinicdo das bases tedricas do novo Caédigo.

No que tange ao negocio juridico, ndo existe umirdamunico percorrido pela
doutrina, sendo que durante muito tempo se acreditoprimado da vontade, expresso no
principio da autonomia privada ou da vontade (hdveguem entenda serem expressdes
divergentes e quem entenda tratar-se apenas dejugstio de terminologia) em torno das
quais se construiram as teorias subjetivistas goae juridico.

De outro lado se formaram as teorias objetivistansiro das quais, se extrai a teoria
preceptiva adotada por Emilio Betti. Em sua vis@nilo a que se denomina negaocio juridico
antecede ao Direito, razdo pela qual o que asseguegdcio juridico € a vinculagéo existente
entre o0s sujeitos do negdcio, criando preceitas pa quais serdo trazidos a ordem juridica.
E dizer, a ordem juridica age num momento postaanegocio e ndo antecipadamente, bem
como se acredita no negocio juridico enquanto esmar de preceito (AZEVEDO, A.J.,
2002, p.11).

De origem latina, negécio se trata de uma palawraposta iiegotium, formada
pela raizotium (6cio), acrescida de prefixo de negagg&g de modo que seria uma espécie de
“ndo Ocio”, justamente por pressupor a atuacaontke eonduta. Nesse sentido, Rao (1999, p.
40) aponta que 0s romanos usavam a palegatiumpara designar ato produtor de efeitos
juridicos.

Contudo, de acordo com Pontes de Miranda (19544)p.0 sentido dado ao

“negotiuni pelos romanos ndo era 0 mesmo a que hoje seliaritegodcio juridico:

Para os juristas romanos, negotium era mais do aglemento essencial que ha nos
negocios juridicos segundo o conceito estrito eigoede hoje [...] A palavra
negotium néo corresponde exatamente "negécio ¢atidNo direito pretério, era de
gestum que se falava. Deve-se a Ritter Hugo a &riada expresséo
"Rechtsgeschaft”, negécio juridico, e o Cédigo I&aixonio (8 88) foi o primeiro a
defini-lo.



O negacio juridico nasce da proépria necessidades diedividuos no ambito privado
terem acesso a bens, servicos, comodidades, seadimrsna mais rudimentar a permuta.
Deste modo, 0 negadcio juridico existe mesmo sexisééacia de um sistema juridico, como
em uma sociedade tribal, de modo que o negdécitegentido ao alcance do Direito, na visdo
de Betti (2008, p. 74).

Betti (2008, p. 88) trabalha com o0 negdcio juridésn 3 perspectivas: 1) quanto a
forma, existe uma declaracéo (intencionalidadepeoamportamento (conduta), de modo que
s6 faz sentido a existéncia da vontade, se houwver declaracdo e um comportamento; 2)
guanto ao conteudo, segundo o qual o negdcio garigium “preceito de autonomia privada”
apto a constituir efeitos; e por fim 3) quanto asza que é a relevancia para o plano do fato
social, a qual corresponde a pergunta “por queéeegisnegocio?”.

Desse modo, Betti ndo acredita no conceito de queegbcio juridico é a
manifestacdo de vontade destinada a produzir sfgit@licos, ou ao menos que esse deve ser

0 prisma a se analisar o negdcio juridico, masndief@recisamente que a sua esséncia:

esta na autonomia, no auto-regulamento de inteyews® relacdes privadas, como
fato social: auto-regulamento, portanto, que oi@dar ndo deve limitar-se a
desejar, a ‘querer’, na esfera interna da conse@éntas antes a preparar, ou seja,
realizar objetivamente. Com o negécio, o individdo se limita a declarar que quer
alguma coisa, mas declara, para outros, o objetsedoquerer: e deve ser um
regulamento vinculativo, o que ele estabelece ndrderesse, para as relagdes com
0s outros. Com 0 negdcio, ele ndo pode limitar-smamifestar um estado de
espirito, um modo de ser do querer, que teria umpoitancia psicolégica
puramente individual, mas deve apontar um critéiéoconduta, estabelecer uma
relacdo de valor normativo. (idem, 2008, p. 91-92)

Portanto, € o modo como atua a vontade numa estrdéufato social que € o objeto
relevante do estudo do negécio juridico, e ndo i@ rmissao de vontade livre para a criacdo
de efeitos juridicos. E, considerando que o negjcidico é gerador de preceitos e na visdo
de Betti antecede ao Direito, segundo Santi Ronsantente pode vir a ser classificado ato

negocial aquele em que existe a auto-regulamen{&gs0, 1999, p. 48).

A autonomia privada seria, assim, antes de tudofaimsocial, e por meio dela
indmeras outras situagdes vinculariam os individsesn qualquer necessidade de
tutela por parte do direito. Segundo os que endossaensamento de Betti (e sdo
muitos 0s que comungam com tal ponto de vista)egbcio conteria um preceito
obrigatorio - dotado de eficacia legitimante demtooplano social, antes que reflita
no campo do direito. (ABREU FILHO, 1997, p.40)

Como ressaltado por Francisco Amaral (2006, p.380):

Para a teoria preceptiva de Betti, 0 negdcio jooidi meio dinamico de realizacéo
de interesses privados, dotado de tanto significqua® deve sair da concepcéo
tradicional de mero fato psicolégico para ser atersido importante fato social,
instrumento da autonomia privada. Seu conteddodesende regras que o direito
considera e que se constituem em preceitos diggats participantes da relagéo



juridica. O negécio juridico ndo é, entdo, simpiesifestacdo da vontade subjetiva,
mas dispositivo com que o particular disciplinasspedprias relagées.

Portanto, na concepcdo de Betti, 0 que o ordenamenidico faz em face da
fatispécie transformada em suporte fatico do negfgidico é apenas uma adequacéo. E
dizer, o negocio tem um carater dinamico de augateenentacdo pelo qual o individuo néo
se resume a uma declaracao de vontade interiog gorha sendo o enfoque dos estudos. A
fatispécie é assim, o suporte fatico.

Pontes de Miranda, a seu turno, distinguieegotiumdo negaocio juridico:

De antemdo, excluamos a confusdo entre o negdcidiciy e suporte fatico
(negotium) do negécio juridico. Negdcio juridicelasse dos fatos juridicos; e nédo
de suportes facticos. Negdcio juridico ja é o sigpddtico, onegotium apés a
entrada désse no mundo juridico. Se o negécidgorfdsse o suporte factico, que o
enche, ndo seria possivel falar-se de nego6cioigoridulo, anulavel, rescindivel,
resolavel, resilivel, denunciavel. Suportes fatictdo podem ser nulos, nem
anulaveis, nem rescindiveis, nem resollveis, nesilivels, nem denunciaveis.
(MIRANDA, P., 1954, p. 3-4).

Uma vez que a moderna construcao teorica do dipei@ado possui suas bases em
torno do negacio juridico (VENOSA, 2005, p. 365)epender do referencial tedrico a ser
adotado, a relevancia do estudo se da em tornardinbo percorrido entre a vontade interna
e a sua externalizacdo, através da declaracdoduteoriPortanto, manter-se o foco sobre a
vontade ou a declaracdo parece néo fazer sentdop megocio existe, porque possui carater
dindmico, sendo que o caminho percorrido entrerdade e externalizacdo que deve ser o
objeto de estudo, dai a preponderancia do papebuduta, dentro do direito obrigacional
moderno, bem como a formulagcdo de uma teoria psaaésgle contrato, no sentido de que o
contrato € um processo resultante do encontro d&ades para a celebracdo de um negdcio
juridico.

Uma vez que a teoria objetivista a qual se filitiB&io tem o seu foco na declaracéo
de vontade, mas na relevancia do negécio enquandolgr de preceitos e o papel da conduta
nesse contexto, pode-se dizer que o caminho entrentde e a declaracdo € aberto a
interpretacao:

Ndo se prende a vontade exclusivamente como pusborelgdo cerebrina,

emprestando-lhe efeitos ainda que permanega séaufia psiquismo do agente,
sem atingir o mundo exterior. Mas ndo imprime reabsoluto a exteriorizacédo

dela, porque ndo se contenta com a literalidadenstoumento. [...] por entender

gue, se relevante é a vontade do agente (intengsia)necessita de um veiculo de
comunicacdo que leva ao mundo exterior (declaragdolesta sorte orienta o
intérprete, para que, em todo ato negocial, cujméeréutica é procurada, investigue
0 seu conteldo através da linguagem que o confEREIRA, 1986, p. 146/147)

Assim sendo, tendo em vista esse contexto, o Cdtilggbde 2002 elege a teoria do

negocio juridico como teoria geral, de modo quesgas ganhar relevancia em todos os



aspectos do direito privado o papel da vontade eodduta, o que faz a principiologia da
relacdo negocial ser estendida aos demais ramabreito privado, ndo negociais em sua
esséncia (como o direito de familia ou ainda aaesgbilidade civil extracontratual, de que &
melhor exemplo o disposto no artigo 185 do Cédigal)C

Muito embora ndo tenha o Cdodigo Civil adotado eéipamente uma teoria de
negocio juridico, na sua aplicacdo prética, potada propria construcdo hermenéutica atual,
bem como ao que vem produzindo a doutrina do Diregtsse sentido, o caminho trilhado
parece ser o do negécio juridico enquanto centrcCddigo Civil numa perspectiva que
parece se compatibilizar com uma teoria preceptiva.

Com efeito, pode-se assim dizer que existe no ©@Odliyil uma nova ordem
negocial, na qual o negaocio juridico € fonte deeidd; no que parece se aproximar a uma
tendéncia preceptiva (AZEVEDO, A.J., 2002, p. 1pprém aberta a uma leitura
hermenéutica em face de sua insercdo num sistedifecado aberto, que admite o papel da
interpretacao.

2 CONTRATOS CELEBRADOS VIA INTERNET: ASPECTOS GERAI S

No que tange aos negdcios juridicos celebradomiganet, deve-se manifestar em
primeiro lugar uma certa resisténcia a tese dauafidade”. Em verdade, ndo existe negocio
juridico virtual, porque a Internet ndo € realidathitual, se entendermos por virtualidade,
como sendo um plano que escapa a materialidade.

A Internet é composta por uma rede de computadidigados entre si a nivel
mundial, por meio de estruturas de comunicacadkfimaes), de modo que o que existe na
Internet € um fluxo de dados que corre por meioat®s e pode ser transmitido via radio ou
sinais (“wi-fi"). A Internet sem fio, por exemplpressupde a necessidade de cabeamento até
o local em que a provedora transmite o sinal. @ cabcaso faz a ligagdo com o backbone,
gue por sua vez se liga com os computadores quarigem os dados (como os servidores de
website).

Assim sendo, o fluxo de dados aparentemente € riagecorre em um plano néo
palpavel, a que se pode denominar de plano “virt&atretanto, por tras do plano “virtual”
h& computadores fisicos ligados em rede, localzdddorma definida geograficamente.

Em segundo lugar, é de notar que a celebracdordeattts via internet surge antes
de que o sistema juridico autorize a sua celebragdconsidere como vélida tal forma de

contratagcdo. Desse modo, o fato de ndo haver regula autorizando e considerando a



validade de tais negdcios, adotando-se entendimaintbado a teoria preceptiva, ndo ha
davida de que tais negdcios juridicos sao valigmss surgem da prépria decorréncia da
dindmica danegotium

N&o apenas tais negdcios surgem como novidade biicddo Direito nos ultimos
anos, como também o0s novos contratos ligados as dceBiodireito ou da Bioética. Nao ha
davida de que negdcios celebrados via Internetvados, razdo por que sdo considerados
negocios juridicos.

N&o apenas 0s negocios celebrados via Interneemasomo algo novo, como
também j& o foram anteriormente os contratos cadiglsrvia telefone ou via comunicacéo de
fax. O que se tem sdo contratos celebrados em neddwsaticos. Telefone, internet e fax séo
apenas o meio pelo qual os dados — e a vontad&ansenitem.

Por essa razédo, em sede de teoria do negociocpriparece ser mais adequada a
realidade das novas formas de contratacdo surgidasiltimos anos a adocdo da teoria
preceptiva, pois pouco importa o meio ou a exisééde regulamentacdo em especifico, o
negocio existe e o ordenamento faz apenas a adequac

No ambito da assuncdo de uma teoria em Direitol @ngis ligada ao papel da
conduta, ganham relevancia os denominados “comsgeittwlicos indeterminados”, “clausulas
gerais” e institutos como “funcdo social’. Todosessconceitos sdo imprecisos — e assim o
pretendem ser — para que na pratica da dinamical,s@artindo de um minimo de
pressuposto em comum, forme-se a adequada sigdificeo caso concreto. Ganha relevancia
nesse sentido, a hermenéutica.

Paulo Nalin (2006, p. 59-60), por sua vez, deseodf efetividade deste novo
Direito, citando que ha toda uma cultura juridiceanudar, pois de nada adianta a pretenséo
da adocédo de um Direito que valorize a boa-fé miacdo dos agentes, se se mantiver uma
mentalidade arcaica, ligada a antiga ordem juripasativista.

E dificil dizer se as clausulas gerais sdo uma titzte de conceito juridico
indeterminado ou se sdo um instituto baseado mestnda se ndo possui relagdo alguma
com o conceito juridico indeterminado. Isso porépdeuma dificuldade em identificar de
modo claro o que seja cada um desses institutos.

Portanto, adotando-se uma visdo mais pragmaticar@ méo fugir ao objeto do
presente estudo, parte-se diretamente para aeredim se debrucar sobre a conceituagédo. O
maior exemplo de clausula geral no Codigo Civik@82 é o principio da boa-fé positivado

no artigo 422. A fé se insere na relacéo de cogdiaxistente entre duas partes que celebram



uma obrigacdo. A obrigacdo é uma relacdo de caysjae lealdade, retiddo (GUERRERO,
2011, p. 592).

A confiancga, que é protecdo e postulado ético gl#ra de construir pressuposto de
toda e qualquer ordem juridica que se queira cahcatuando como verdadeiro
cimento da convivéncia coletiva, é também uma rsidaede desta mesma ordem,
necessidade que s6 tende a crescer a medida eas gekacdes se tornam distantes
e impessoalizadas. Por isso mesmo ndo é a confiaagazida meramente em
objetos ideais, abstratos ou absolutos. Como belturalu que é, dotado de
existéncia necessaria a ordem juridico-social, rfimoca € dotada de carater de
realizabilidade tipico dos fendmenos culturais. (RIANS-COSTA, 2003, p. 27)

Uma vez em que em toda obrigacdo bilateral cadaé&ueedor e devedor em um
polo (ex: na compra a venda, o que vende a coidaye&dor da entrega da coisa e credor do
recebimento do valor, ao passo que 0 que compraddrcda entrega da coisa e devedor do
valor), tem-se que de cada posicao juridica exiseeentemente, obrigacfes acessoérias que
nao precisam estar positivadas ou dispostas noumnshto contratual se existente. Estas
obrigagbes sdo chamadas de “deveres anexos det@bndu

Daquele que negocia um determinado objeto contrageaespera uma situacao de
honestidade e lisura (em sintese, probidade). ISenfia coisa a ser vendida ou alugada, se
espera que esteja em condi¢cdes de servir aquelthguaequirird; que seja de propriedade
daquele que vende; que ndo esteja em discussa@iajudjue ndo contenha um vicio; que
enfim, se preste aquilo a que se destinava.

Essa relacdo de confianca ndo precisa estar @ukitiio contrato. E pressuposto.
Espera-se isso, caso contrario o contrato ndorsaf@a. Tem-se fé, uma boa-fé, por parte do
sujeito em relacdo ao outro tanto em relacdo as pr@rias intengdes (subjetiva), quanto
relativa ao objeto negocial (objetiva).

Os conceitos juridicos indeterminados, clausulagsige os papéis da conduta, além
de surgirem da propria idéia do negdcio juridicmmo visto anteriormente, sdo também a
pedra de toque do moderno direito obrigacional, ppee se caracterizar como sendo um

direito eminentemente balizador de condutas, snbist&zado na boa-fé objetiva.

A boa-fé referida no art. 422 do Cédigo € a boaHétiva, que é caracteristica das
relacdes obrigacionais. Ela ndo se qualifica porestado de consciéncia do agente
de estar comportando de acordo com o Direito, cooaore com a boa-fé subjetiva.

A boa-fé objetiva ndo diz respeito ao estado mextijetivo do agente, mas sim ao
comportamento em determinada relacdo juridica dperacdo. O seu contetdo

consiste em um padrdo de conduta, variando asexigéncias de acordo com o

tipo de relagéo existente entre as partes. (PEREXRE2, p. 18)

Em relacdo aos denominadstandardse a boa-fé objetiva, Claudia Lima Marques
(1999, p. 106) assim discorre:



Inicialmente é necessario afirmar que a boa-fétiwhjeim standard, um parametro
objetivo, geral, que ndo esta a depender da mébiets/a do fornecedor A ou B,
mas de um patamar geral de atuacédo, do homem nudlgm pai de familia que
agiria de maneira normal e razoavel naquela situagalisada.

Assim que Antonio Menezes Cordeiro (1986, p. 1263igha a boa-fé como a
“conviccdo da atuacdo correta”, o que se pode digelo mesmo que ja dizia Anselmo de
Cantuaria no século Xl, ao usar o termo “retiddovdetade” para designar o conceito de
justica.

Ausente essa boa-fé existirh uma violacdo contrgtoiaparte do sujeito. De que
cladusula? Se ndo existe uma no contrato, a clagsukl da boa-fé, que nela se encontra
inerente. Neste sentido, o enunciado numero 24ahsé&lho de Justica Federal aprovado na |
Jornada de Direito Civil prevé que a violacdo deetes anexos de conduta (aqueles ligados
sobretudo a boa-fé objetiva, a conduta do sujeitaedacdo ao objeto contratual) é causa de
inadimplemento contratual, independente de culpgu® sem davida € causa de rescisdo
contratual.

E, portanto, em torno da conduta que se agregapnirnspios da boa-fé objetiva e
deveres de conduta, que sdo elevados no containdicdo de “clausulas gerais”. Assim, a
mera declaracédo de vontade é relativizada, assino @propria vontade em si mesma, vez

que o ordenamento juridico, criando um dirigismotaual, atua sobre o negdcio juridico.

Surgem deveres de protecao e outros deveres dosss@mprestacdo que integram a
relacdo obrigacional e consubstanciam o transitdederes. Sob esse enfoque é que
se diz ser a relacdo obrigacional uma relacéo atesito, de trafico: transito de
deveres, de parte a parte; trafico de posturasiguem ser respeitadas e cumpridas.
(GUERRERO, 2011, p. 617).

O direito obrigacional adquire, assim, um caratercedimental, se aproximando
nesse aspecto com uma tendéncia legislativa qeegaer a tonica na era da globalizacdo. A
norma obrigacional cria um padrédo de conduta pareoatraentes, dirigindo, portanto, a sua
autonomia privada, corrigindo desvios e equilibramal contrato. Nesse sentido ainda
Guerreroidem p. 619):

A andlise da obrigacdo enquanto processo cons@lera totalidade, a totalidade
dos atos que comp8e a cadeia que gera a satisfic@oedor e preservam o0s
interesses do devedor. E a abordagem de obrigagdo em todo, que reconhece a
existéncia de deveres principais e secundariosufexos, ou, ainda, instrumentais)
gue constituem o mecanismo da obrigacdo, sem esart diretamente, elemento
da obrigacao, de modo que o vinculo obrigacionss®a ser visto nao apenas sob a
Otica polarizada que atribui garantia patrimonmafs é tido como ‘uma ordem de
cooperacao, formadora de uma unidade que ndo staesg soma dos elementos
gue a compdem. Dentro dessa ordem de cooperagiior & devedor ndo ocupam
mais posicdes antagbnicas, dialéticas e polémicas’.

Nesse sentido, ainda, Paulo Nalin (2006, p. 193):



Das variantes descrias pela doutrina italiana soltema da cooperacédo, dentre as
guais se destaca uma interessante, que atribwya posicdo do credor, um énus
juridico, ou mesmo, a configuragdo de um poderddesante do que, conclui
Felzea pela existéncia de um dever de cooperacgmsim aquele sujeito
contratante.

Assim sendo:

Quando se fala em deveres de lealdade e confiaecpracas, costuma-se
denomina-los deveres anexos gerais de uma relagdi@iual. Isso porque lealdade
nada mais é do que fidelidade aos compromissosmidss, com respeito aos
principios e regras que norteiam a honra e a padeid (GAGLIANO e
PAMPLONA FILHO, 2009, p. 71)

Nesse aspecto, se diz que o direito obrigacionateagporaneo € um direito de
cooperacao, instrumental e no qual a conduta alquipapel de maior relevancia como
critério na resolucédo do conflito no caso concrgt@ndo entdo o Juiz fard o uso e manejo
dos conceitos juridicos indeterminados e das clasisgerais para dar-lhe concretude e

significacao.
3 RECONFIGURACAO DA TEORIA CONTRATUAL NA ERA DA INT ERNET

Como bem ressalta Paulo Neves SaoRAMOS, C., et. al.,, 2002, p. 251): “A
grande revolugao do Direito Contratual ndo surggundvas normas, mas sim de uma nova
perspectiva, ao contrario do que concluiu a critdeadoutrina civil mais tradicional, nao
diminuiu a esfera da liberdade privada e sim aifig@.”

No contexto da sociedade em rede e da massificsgelagcdes negociais, parecem
cada vez mais prevalecer os contratos de adesdtando-se de um claro fendémeno
decorrente da organizacdo social e econémica dedsae contemporanea.

Essa massificacdo dos contratos de adesao condlesaso dos contratos paritarios,
entendidos estes como 0s contratos tradicionaigjuEnse encontram perfeitamente notaveis
todas as etapas da formacao contratual, inclusvieagativas, com ampla possibilidade de
negociacao.

Evidentemente que os contratos paritarios jamaisad® de existir e sdo ainda
muito presentes no dia-a-dia, como por exempleceabdade do campo com a negociagéo de
vendas de semoventes, na realidade urbana na glerel#gomoveis, iméveis, aluguel, dentre
outros. Entretanto, como ressalta Venosa, hojentrato paritario ocupa uma parcela muito

pequena do grande mundo negocial:

Como se pode perceber, a atual dinamica sociajjaede plano secundario esse
contrato. Cada vez mais raramente se contrata ¢omn pessoa fisica. A pessoa



juridica, a empresa, os grandes detentores doatagifim, e o proprio Estado sao
0s que fornecem os bens e servicos para o consuffiidd. Os contratos séo
negoécios de massa. O mesmo contrato, com as meshasilas, € imposto a um
namero indeterminado de pessoas que necessitaartde bens ou servicos. Ndo ha
outra solucdo para a economia de massa e a soceiedadonsumo. (VENOSA,
1997, p. 19)

Venosa idem p. 20) acredita que o contrato e ndo mais a [@ugue passa a ser o
elemento essencial do mundo negocial. Isso pomies @ objetivo essencial do contrato era
a aquisicado da propriedade (sobre bens imoOveise smlisas), ao passo que hoje os contratos
parecem cada vez mais serem conduzidos a remuogragia prestacéo de servicos.

Ora, na negociagdo existente na Internet, sobretumlocampo do comércio
eletrénico, parece haver pouco ou quase nenhunt@spaegociacdo, sendo que a imensa
maioria dos contratos celebrados é de adesao, arhbf@ claro espaco aberto aos contratos
paritarios.

Tudo isso, aliado ao contexto da ado¢do de umateovia do negdcio juridico e de
um direito obrigacional “processual”, leva a umdefeicdo da compreensao do contrato na
contemporaneidade, de modo a se rejeitar a virdolago contrato normatizador de
obrigacGes privadas estabelecidas no seu instronsentratual escrito.

Essa relativizacao contratual (isto é, de seuunmstnto escrito) evidentemente néo
significa ignorar o texto escrito do contrato, ndasorre de uma necessidade de adequacéo a
conduta das partes, mormente no momento do préatonde modo a evitar-se que um
apeguismo a letra conduza a uma situacdo de iggustintratual. Trata-se, enfim, de dar
valorizacdo ndo ao contrato enquanto documentoit@sanmas enquanto suporte da
materializacdo de uma manifestacdo de vontadesefaua andlise do contrato enquanto um
encontro de vontades para a assunc¢ado de obrigagtiesas partes, sendo as obrigacdes de
origem negocial e ndo legal.

Nesse sentido, deve-se ter em mente o contraten@ianto um instrumento escrito
que reduz o encontro das vontades formas de cimusuntratuais escritas, mas como
justamente todo o processo de celebracdo de negidmianeio de constituicdo de obrigacdes
reciprocas, podendo ser ou nao reduzidas a umunmsirto escrito, o qual pode ser
reproduzido em qualquer meio juridicamente valalgue se denomina “documento”.

Deste modo, quando se pensa na perspectiva daditer qual serve de amplo
espaco para a massificacdo dos negdécios e do tmrdrdocumento ao invés de se constituir
enquanto papel, se constitui em documento elewpmigproduzido numa linguagem de

computador.



Trata-se de uma adaptacéo do que se entende paneoio, tal qual ocorrera em
momento anterior quando da celebracdo de contaétagés de telefone, em que a gravacao
da ligacdo acaba assumindo o papel de documento.

Se existe documento nos contratos celebrados tganét, evidentemente existe
também a assinatura. Num contrato celebrado \@éote¢, a adeséo da vontade é manifestada
pela resposta positiva a aceitagdo da oferta pde gt aderente. Quando se pensa nos
contratos celebrados via Internet, a adesédo sefestmiatravés do uso de uma assinatura
eletrénica.

A assinatura eletronica pode ser pura e simplegmaninera utilizacdo de um
cadastro que exige a informacao obrigatoria de nisnde documentos oficiais do aderente,
como ainda pode se utilizar de uma palavra-chagehé ou ainda na sua forma mais
moderna e segura, a utilizacdo da certificacadalidtvidentemente que quanto mais seguro
for o sistema do website, maior seguran¢a 0 nedeio

Segundo Miguel Reale, em seu artigo “O novo Codigal e seus criticos” (2002,
n.p.):

De mais a mais, ndo vejo por que a Internet im@imaalterar o Cédigo Civil, pois
0s negocios juridicos concluidos por intermédicadeéio deixam de ser negoécios
juridicos regidos pelas normas do Cddigo Civil,lustve no que se refere aos
contratos de adesdo. A Internet atua apenas como m@io e instrumento de

intercambio e acordo de vontades, ndo interferimasubstancia das disposicdes
legais quanto aos direitos e deveres dos contestant

E dizer: se a teoria que embasa a ordem negocimiteatual permite a recepcéo de
novos tipos contratuais, deve-se, na medida doiymbssadequa-los a esta realidade,
reservando-se eventuais regramentos especificonagmpdiante de aspectos pontuais
eminentemente necessarios para a adequacao aadeatiécnica por tras de tais “novas”
espécies contratuais.

Nesse contexto, a utilizacdo e o manejo das clasigdrais € um elemento essencial
na recep¢do de novos tipos contratuais ou novgzagems de contratos ja tipificados no
sistema, a exemplo do que ocorre com 0s contrétySmcos.

Assim sendo, a celebracdo de negdcios juridicosinternet acaba sendo um
desdobramento natural de uma tendéncia de maséificdos contratos que j& vinha sendo
observada de uns tempos para ca, com a utilizaa@e wez maior de contratos de adesdo,
mormente de consumo.

Com efeito, a Internet € o campo fértil que faltpaaa uma completa e definitiva

expansdo dos negocios juridicos em massa. Aocaod® um computador e um clique é



possivel aderir a uma infinidade de contratos puggosta esta veiculada na rede mundial
através de um website.

Inicialmente chegou-se a considerar que os costkalebrados via Internet fossem
uma tal novidade no Direito, que exigiria uma ragukntacdo especifica, sendo que
inicialmente até mesmo cogitou-se se haveria cdbilidéde de tais contratos com a ordem
contratual (do Codigo Civil de 1916).

Evidentemente, a doutrina concluiu pela validadeaike contratos, focando-se nas
dificuldades frente aos novos problemas surgides) bomo sobre a validade do documento
eletrdnico e meios de prova nos contratos celebrado Internet, discusséo que continua
atual.

Em relacdo a essas dificuldades, Roberto Seniged.i2005, p. 80) acredita que as
dificuldades apresentadas pelos contratos elet®nilizem respeito a: quando ocorre a
formacao do contrato; qual a legislagéo aplicdezlido prevalecido a do proponente em caso
de contratos internacionais); e como proteger @arigdade intelectual ou industrial nesse
contexto.

Num segundo momento, 0s contratos eletrbnicos séarados Nndo como um Nnovo
tipo contratual ou algo absolutamente novo ao ireidiante disso, se propde se deve haver
uma atividade de adequagdo a ordem contratual iy@osiiu se deve haver uma
regulamentacdo em especifico.

Segundo Maria Helena Diniz (2005, p. 673): “O cadtedo contrato eletrdnico em
nada difere do de um contrato comum, produzindmesmos efeitos.”, de modo que basta
adaptar os contratos celebrados via Internet adegl negocial ja positivada no Cadigo
Civil, bem como adaptar institutos ligados a fordwacontratual ou a internacionalidade dos
contratos.

Se o0s contratos celebrados via Internet ja podemnpsrfeitamente recepcionados
pelo Codigo Civil de 1916, sequer se cogita acdecaua recepcao ou ndo pelo Cadigo Civil
de 2002, uma vez que ele adota a teoria do negddidico, bem como uma técnica
legislativa aberta, que permite a recepcdo de nmstgutos a luz de uma teoria geral, de
modo que ndo apenas os contratos celebrados eiméntsdo perfeitamente recepcionados,
como também os novos contratos ligados a areaaladBblogia, Biodireito, dentre outros.

Assim, sentencia Maria Helena Dinidém p. 660): “N&o vislumbramos em nosso
Caodigo Civil qualquer vedacao legal a formacdo dotm@ato via eletrénica, salvo nas

hipoteses legais em que se requer forma soleneapealadade e eficacia negocial.”



Mas o que se pode considerar, afinal, por congigtoonico? O contrato eletrdnico é
0 negacio juridico no qual uma das etapas da relegétratual se passa por meio da Internet,
podendo ser parcialmente eletrénico (quando, pemelo, somente a proposta e adesao se da
via Internet e a execucao fora da Internet) ourtaate eletrénico (no qual todas as etapas se
realizam por meio da Internet).

N&o se trata, portanto, de um tipo contratual, umsneio de celebracdo contratual.
Nesse sentido, quanto a tipicidade ou atipicidaaie abntratos celebrados via Internet, tal
discusséo ndo prospera, uma vez que a Interngreseata apenas como meio de celebracao
de contratos, e ndo uma nova espécie contratual.

Trata-se de contratos em geral de prestacdo decaerou de compra-e-venda
(comércio eletrbnico), com as particularidades elaitdizarem da Internet em alguma das
suas etapas contratuais (ora menos, ora mais ouest@o todas as etapas via Internet). Nao é
possivel visualizar uma atipicidade, mas apend@®-sdmente uma nova roupagem de tipos
contratuais ja existentes.

Deve-se ressaltar que se compreendem no preséut®d s contratos eletronicos
celebrados via Internet. Ocorre que esta expresséong adverte Glanz, € vaga, pois pode

abranger outros contratos celebrados em redeshenatacao:

Mas ha outros contratos eletronicos, em que ndwemila, como 0s negocios
bancarios e outras modalidades, como a compra glutodbancario. Ha4 também
jogos eletrénicos, a dinheiro, como o caso dosimassem que 0s pagamentos Sao
feitos por cartdo de crédito. (GLANZ, 2011, p. 277)

Assim também Patricia Peck Pinheiro (2010, p. 107):

O comércio por via eletrdnica ja € muito antigo.s$ée sentido, € até pouco
apropriado definir o comércio por operacao viarlme como Comércio Eletrbnico,
gue é uma terminologia mais abrangente — inclupmeletrénicos como um todo
como fax, machine-machine, etc. Mas, para finstiidg, vamos utilizar o termo
Comércio Eletronico para definir as operagfes coiaisrvia Internet.

Claudia Lima Marques, por sua vez, compreende ceantratos eletrénicos
(pensados na perspectiva, sobretudo, do ambitorelagbes consumeristas), abrangeria

inclusive os contratos propostos via televisao:

O chamado “comércio eletronico” é realizado atradéscontratacdes a distancia,
por meios eletrénicos (e-mail etc.), por internen-line) ou por meios de
telecomunicacdes de massa (telemarketing, TV, Toékm, etc.), € um fenébmeno
pldrimo, multifacetado e complexo, nacional e in&ional, em que ha realmente
certa “desumanizacdo do contrato” (disumanizzaziahe contratto). [...]
(MARQUES, 2006, p. 672).

Aponta-se também a nomenclatura “contratos teleositi ou “por meio
telematicos” para definir os contratos celebradadnternet:



Mais apropriada seria a denominagéo “contratosymoos telematicos”, ja que, em
primeiro lugar, deixa claro ndo tratar de um tipiderénte de contrato, mas
simplesmente do emprego na formacdo dos contragosinth nova técnica de
comunicacéo. (ROCHA, 2008, p. 93)

Newton de Lucca, de sua vez, prefere denominaratoninformatico o que tem por
objeto bens ou servicos ligados a area da computaoatratacdo de software, programacao,
aquisicao de hardware, manutencao) e prefere chamapontratos celebrados via rede de
“contratos telematicos”: “Contrato telematico, gola vez, € o negdcio juridico bilateral que
tem o computador e uma rede de comunicagdo conuwtespbasicos para sua celebragéo.”
(LUCCA, 2003, p. 33)

N&o existe uma esséncia que identifique de modariprés contratos celebrados via
Internet. A mesma natureza de tais contratos essepte nos contratos celebrados via
telefone ou via redes particulares, como os cagrbincéarios: “As transacdes de comércio
eletronico n&o diferem das feitas por outros md@somunicacao remota como o telefone ou
o fax.” (PINHEIRO, 2010, p. 107).

Entretanto, tem prevalecido a nomenclatura “coosratetronicos”, que € inclusive a
utilizada pela UNCITRAL, que emprega a express@mti@to eletronico”, embora dentro da
perspectiva apenas do comércio eletrdnico.

Nesse sentido ainda Lawand (2003, p. 37):

Deveras, a esséncia do contrato ndo passou pefararacdes radicais nessa inédita
esfera do mundo digital. Prossegue a manifestagio vdntades dos agentes
envolvidos, quer fixando clausulas, quer aceitamaderta do policitante. Assevera
Newton de Lucca que ‘ndo deixa de ser curioso gbsee que esses negécios na
Internet séo e estardo sendo celebrados em videdem tradicional instrumento
juridico denominado contrato. Nada de novo haveoag — ndo fosse a forma desse
contrato que, no mundo digital passa por profundansformacdo --, se
continudssemos a pensar com a tradicional formdogementacéo inteiramente
calcada sobre o papel.

No que diz respeito aos contratos eletronicos ¢ @uegime juridico a ser aplicado
(civil ou consumerista), € preciso analisar efetigate a natureza do contrato celebrado.
Nesse sentido € de utilidade a classificacdo dogatos eletrdbnicos em B2B (Business to
Business), B2C (Business to Consumer) e C2C (CoamstonConsumer), classificagdo que
parece ser tendéncia, trazida, dentre outros, paitdh de Lucca (2003, p. 5), assim como a
denominacéo “contratos eletrénicos”.

Em se tratando de contratos B2B, celebrados not@mbiduas empresas com nitido
carater de contrato intermediério para a consecdgdofins empresariais, deve-se aplicar
inevitavelmente a legislacdo civil com as obsereac®& pertinéncias das legislacbes

empresariais. E dificil verificar os contratos eegariais no ambito da Internet, pois quase



todos parecem ser contratos tipicos para serentagossfora da Internet. Um exemplo
possivel é uma franquia que cujo inicio de tragapiede se iniciar na Internet ou ainda um
contrato de revenda de hospedagem de website.

Em se tratando, por sua vez, de contratos B2C,-sieamalisar de forma efetiva a
existéncia da relacao de fornecedor e consumieotya da perspectiva do Codigo de Defesa
do Consumidor. E dizer: havendo um sujeito quezealtividade de producio, montagem,
criacdo, construcao, transformacédo, importacaopreagio, distribuicdo ou comercializagcéao
de produtos ou prestacdo de servicos de formaareguhabitual, pouco importando sua
regularidade juridica (constituicdo de empresajph@cedor e do outro polo o consumidor.

Assim sendo, plenamente aplicaveis as normas dy&€dd Defesa do Consumidor.
Nessa categoria se insere a imensa maioria doetmsitelebrados na Internet: o comércio
eletrénico. Quanto a alguns contratos, como o wabiy registro de dominio, € preciso
analisar de forma mais atenta, o que seré feitmemento oportuno. Por fim, em se tratando
de contratos C2C por evidente aplicaveis as notradiionais do Direito Civil.

Fazendo-se a aplicacdo da teoria geral dos costesis contratos celebrados via
Internet, a Unica observacdo que merece ser fieit@espeito a formacao contratual e ao foro
do contrato internacional.

No que diz respeito a formacgéo, deve-se atentartguwaauséncia ou presenca. Em
geral a doutrina considera os contratos eletronemao sendo celebrados entre pessoas
ausentes, contudo, o diploma civilista, no que éaags contratos entre ausentes, foi feito
pensando-se na perspectiva do contrato epistoddebf@do entre troca de cartas ou mala
direta).

Nesse sentido a adogéo do Caodigo Civil em regitealéa da agnicdo-expedicéo, de
modo que o contrato se reputa formado quando édekpe adesdo. Ocorre que em se
tratando de contratos celebrados via Internet, ceevbservacao o fato de que o artigo 428, |
do Cddigo Civil considera o telefone como meio eleloracédo entre presentes: “Considera-se
também presente a pessoa que contrata por telefangor meio de comunicacao
semelhante.”

Por comunicacdo semelhante pode-se perfeitametaieden a Internet. Ocorre que o
conceito levado em conta no Cdédigo Civil diz regp@i instantaneidade de comunicagéo,
sendo certo que numa contratacdo por telefone aiioatdo entre as partes € instantanea
(raz&o pela qual € entre presentes), sendo quderadt a comunicacao pode ser instantanea
(como numa contratacao via chat ou VOIP) ou ndm¢cam website que veicula uma oferta

ou uma proposta por e-mail). Somente no segundo tegBOS contratos entre ausentes e



nesses casos, a aplicacao da teoria da agnicadigkpendo parece ser adequada, pois pode
haver falha na comunicacédo (erro no script utilizpdlo website ou problemas no provedor
de envio ou recepcéo), razdo pela qual possivet@olé o uso da teoria da agnicao-recepcao,
considerando quando ha o dominio material da @égitda oferta ao contratante, o que em se
tratando de Internet € facilmente comprovavelvasale telas de confirmacao de envio. Eis,
portanto, uma possivel excecao para acrescer-aeigo 434 do Codigo Civil.

Quanto a legislacdo aplicavel ao contrato inteoredi a Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro considera a lei doaloem que se deva constituir a obrigacao,
sendo considerado como o lugar em que reside ocopeope (Art. 9°). Num comeércio
eletronico internacional de um proponente residéota do Brasil, portanto, a legislacao

aplicavel sera a legislacao estrangeira.

4 A INTERMEDIACAO NO COMERCIO ELETRONICO: CARACTERI ZACAO

N&o se pode reduzir o universo dos contratos elets ao comeércio eletronico.
Com efeito, ha uma série de outros contratos calelsrvia Internet que ndo sdo comercio
eletrdnico, tais como o webhosting (hospedagem elesite). Inevitavel, porém, reconhecer
gue a maior parte dos contratos eletronicos é aemo eletrénico.

O comércio eletrénico é o fornecimento de prodotoservigos atraves da Internet,
principalmente por meio de website. O fornecedatepger tanto uma empresa regularizada
ou ndo, como ocorre comumente em sites de inteat@dide vendas, como o Mercado
Livre, em que o comércio informal (pessoas fisieaslendo de forma habitual em relacdo de
consumo) é muito comum.

A informalidade é apenas uma das dificuldades dméccio eletrdnico. Nesse
sentido, Rogério Montai de Lima (2009, p. 40-4ljarcdo Tatiana Correa, elenca as
principais dificuldades do comércio eletronicotdatle criagdo de contato pessoal entre o
consumidor e fornecedor; maior dificuldade pararapwa idoneidade e honestidade do
produto ou servico; auséncia de certeza da prestagératual de uma ou de outra parte sera
cumprido; maior dificuldade para descobrir o endere a idoneidade real do fornecedor que
pode se ocultar através de um endereco eletroréca praticar atos lesivos como o
estelionato; maior dificuldade de se provar o nagduridico firmado por um cligue no
mouse sem qualquer contrato assinado.

Dentre as caracteristicas do comércio eletrénian Jiose Obando (2000, n.p.)

aponta 6 caracteristicas: 1) as operacfes seamapela via eletronica ou digital; 2) que se



prescinde do lugar onde se encontram as partedésrfronteiras geograficas); 3) auséncia
de registros em papel comprovando as operacoegiedq importacdo dos bens ndo passam
pela aduana no caso de produtos online; 5) reddg&ointermediarios, de modo que a
aquisicao dos produtos pode ser feita diretamemi@ieneiro fornecedor; 6) efetivacdo mais
rapida das transacdes.

O website de comércio é designado por um dominio mome. Esse dominio com o
nome é 0 que se apresenta como website (ex: sutmeann.br). Significativa parcela da
doutrina considera esse website como sendo umeéstabento virtual, o que levanta muitas
davidas. Seria necessario verificar o que se eat@uil estabelecimento para dizer se ha
estabelecimento virtual. Essa discusséo, entretiige ao presente estudo.

Cumpre ressaltar, contudo, que inicialmente a dwtlevou a questdo do
estabelecimento virtual ao ponto de considerar ralargealizada no website como sendo
venda dentro do estabelecimento, e portanto, cté@aml o direito de arrependimento
conferido no Cdédigo de Defesa do Consumidor. Chubdima Marques e outros
doutrinadores inicialmente concordavam com essndithento (LUCCA, 2003, p. 112).

Entretanto, esse ndo € mais o posicionamento @ARQUES, 2006, p. 672), pois
a protecdo almejada no Cddigo de Defesa do Consumé foi de levar em conta o sentido
literal da venda dentro ou fora do estabelecimemis sim o fato de a venda ser realizada
fora do ambito do local identificavel da empresa, gue o consumidor poderia ter contato
com o produto, verificar amostra, testar e enfigsjra verificar se o produto lhe é agradavel e
atil.

Dentro do universo do comércio eletronico, além fdmecimento de produtos
diretamente por varejistas com website propriogamizacdo empresarial propria (os websites
tradicionais, tais como Americanas.com, Shoptim&yn&arino, dentre outros), ganharam
espaco os sites intermediarios de vendas.

O intermediario € um website que cria uma estrugjura permite que terceiros
realizem no espaco respectivo anuncio de proditedas a adesdo para 0os demais usuarios
cadastros. Trata-se, enfim, de uma forma modernalatsificados, ndo havendo que se
confundir com a atividade de leildo. Isso porquéonembora tais sites até se utilizem de um
mecanismo denominado “leildo virtual”, esse leN@tual € apenas uma venda (pregao) que
admite lances. Contudo, o website apenas fornesoeigt necessario para a oferta de lances,
sendo que ndo atesta a qualidade do produto nenemmam mesmo em seu deposito.

Portanto, a venda é de usuario a usuario.



Neste contexto se insere a atividade do site denteidiacdo no comércio eletrdnico,
CUujo escopo consiste em maximizar o aproveitameotmémico desse novo canal
de comercializacdo proporcionado pela internet. N@omocdo desse
empreendimento, sdo desenvolvidos processos demgdéacdo, direcionados a
atracdo, em larga escala, de todo o tipo de vemegdo potenciais compradores,
estimulando a pratica de negécios juridicos on [ROCHA, 2010, p. 86)

O exemplo internacional mais conhecido de sitanméeliario € o Ebay e no caso do
Brasil os antigos “Arremate” e “lbazar’, que hogrdm sucedidos pelo Mercado Livre
(ligado ao grupo Ebay). Estes sites fornecem agplataforma para que 0s usuarios possam
anunciar produtos sem precisar abrir um websitprproéPara isso cobram taxas de comissao
e de anuncio e fornecem o script necessario paasjadquirentes possam entrar em contato
com 0s anunciantes.

Os contratos de comeércio eletrénico celebrado noitdndos intermediarios podem
ser considerados contratos de consumo? A respégtpate ser absolutamente positiva, sob
pena de descaracterizar a unidade sistematicgpttordi civilista e consumerista. A resposta
dependera do caso concreto.

Se o contrato for celebrado por quem vende um poodiel forma ocasional (sendo
comum até mesmo a venda de produtos usados e or@eeis), sem se utlizar da
comercializacdo de forma habitual como forma déests econémico, a natureza sera civil,
sendo um contrato C2C.

De outro lado, se o contrato for celebrado por quemde de forma habitual,
profissional, com intuito lucrativo, constituinde-s enquanto atividade, havera
indubitavelmente a natureza consumerista, senamirato B2C, ainda que o fornecedor ndo
seja regularizado.

Os sites de intermediacdo de compras “democrativacsd negocios na Internet,
facilitando a vida para que um usuario doméstiem gualquer pretensdo de comércio, possa
vender e comprar produtos usados, colecdes, iteas,rdesfazer de algum produto que néo

Ihe preste mais e que acaba guardando apenastarmaque fazer com o produto.

Conforme observado por Claudia Lima Marques, fagdeces e servidores

observaram que a www serve muito bem para platafoenofertas vindas de

diversos consumidores que, em lances organizatesywam, visualizam e mesmo
se divertem nesse tipo de compra. Em vez de cmiasite préprio e se empenhar
para torna-lo conhecido por compradores em potenp@le o interessado ao

oferecer bens ou servicos na internet valer-sepiatacdo de um site ja consolidado
no mercado, que tende a aparentar maior credibdidaesse novo ambiente.
(ROCHA, 2010, p. 90)

Os intermediarios de comeércio eletronico ofereceestautura de seu site para o

anancio por terceiros, sendo que a identificac@iata do consumidor € precisamente com



o website. O website, deste modo, € o que da dliddile ao negocio, por conta de suas
politicas de comércio, como a exigéncia de cadasimto para o anuncio, obrigatoriedade de
o anunciante fornecer e-mail e telefone, além deossite e ndo o comerciante, quem
administra o sistema de adesédo (0 momento em geeario compra o0 produto ou contrata o
Servico).

Por conta disso, em face de um moderno direitgabional pautado nos valores da
boa-fé objetiva e no papel da conduta, € fundarhgo@& o website mantenha um dever de
conduta de verificacdo da idoneidade dos anuncajuie se valem de sua plataforma. Isso
porque a atividade da intermediacdo € precisamerfi;m do empreséario proprietario do
website, que é remunerado por meio de comissao mgio de anuncios publicitarios.

Em caso de conflito surgido entre o usuario e maiante, a resolucdo entre ambos
dependera da natureza do negoécio (como visto, rnot@npor exemplo, do site Mercado
Livre, pode tanto haver contratos de natureza cmho de natureza consumerista), sobre o
gue ndo ha dificuldades.

Contudo, a dificuldade surge precisamente no pdpetlebsite intermediario junto
ao usuario, por ndo haver de forma direta um “edoitrentre o usuario e o website. A
responsabilidade diante do conflito ndo pode, acfpio, neste caso, ser diretamente
imputada ao website, porque a solidariedade ngoweseime, resulta de lei ou de acordo de
vontades (art. 265 do Cdodigo Civil). Deste modareékigo analisar qual a natureza juridica
existente entre o website intermediario e o usu&aoa tanto, essa natureza sera analisada no

proximo item, conjuntamente com a analise dos atogrde compras coletivas.
5 CONTRATOS DE COMPRAS COLETIVAS: PERSPECTIVAS JURI DICAS

A necessidade do mercado e da expansao de negdocigarece ter fim. Em meados
do ano de 2008 surgiu uma nova forma de coméreiodeico de intermediacdo na Internet:
0s sites de compras coletivas.

Os sites de compras coletivas séo intermediarieofprecem ofertas de produtos ou
servigos anunciados por terceiros com descontasiaftte vantajosos para venda instantanea,
num curto espaco de tempo, para um niumero miniméaxémo de adquirentes.

Quanto a uma possivel conceituacdo de contratcodgwra coletiva, poderiamos
dizer que é uma espécie de comércio eletrénico eenugna oferta em especifico e com
diversas condicfes para a sua validade é oferecadierida na Internet em um curto espaco

de tempo através de um website intermediario, respel pela organizacdo da oferta e a



aproximacdo do aderente ao fornecedor. O usufratoferta se da, via de regra, em meio
fisico (na maioria dos casos) no local de estaleérto do fornecedor, podendo consistir a
oferta tanto em prestacdo de servicos (em gerakaticios, clinicas estéticas, lavagem de
automaoveis, pacotes turisticos, dentre outros) coenfornecimento de produtos (eletrénicos
em geral).

A principio pode chegar a parecer fraude, porquevppes 0 preco do servico ou
produto é inferior ao preco de custo ou de atacAddgica € simples: o empresario precisa
alavancar capital para tocar o negdcio. Realizgréstimo bancario sujeita 0 empresario ao
pagamento de juros, oferecimento de garantias\@oes 0s sécios sao avalistas, de modo
gue se torna simbdlica a responsabilidade limitadizgconto de tributos, produtos agregados
“oferecidos” pelos gerentes (seguros, titulos deitaizacdo e afins), dentre outras
desvantagens.

Se 0 negécio ndo se movimentar o suficiente, adatanto sera baixo para que
sobre o suficiente para pagar as despesas deectisgimente amortizar o financiamento. O
sistema das compras coletivas considera este gatarpropor uma forma de “empréstimo”
diferenciada.

Através de um website, 0 empresario anuncia umupooodu servico com 0 menor
preco que conseguir praticar. O site anuncia oytoodu servigco com este preco e estabelece
um prazo temporal para a adesdo e condicionandpigigio a um nimero minimo (para
estimular varias pessoas a adquirirem) e maximm (pdquirir o mais rapido possivel) de
ofertas. Trata-se de um contrato exclusivamente, B2Geja, de natureza consumerista, vez
que somente se dirige ao comércio (de produtosesigrdo de servigos).

O consumidor ndo tem tempo de pensar. Ou ader@musufruira do beneficio, ou
entdo pagara o preco normal. Varios consumidorgsil@m a oferta instantaneamente num
intervalo de tempo de horas. O empresario enta@nolot dinheiro de que precisava (que é
arrecadado pelo website anunciante, que depoisssapaescontada a comissdo ao
empresario).

Porém, diferentemente do empréstimo, tera todo amingente de consumidores
que irdo até o estabelecimento usufruir do senkcoma vez que a oferta foi adquirida por
um prego baixo, evidentemente que estando no éstabento, os consumidores iréo
consumir outros produtos ou servicos (bebidas, esobsas, dentre outros). Ou seja, 0
empresario tera movimentacao suficiente para reoomgusto da opera¢cdo, num giro muito

mais rapido do que o poderia contar com um empnégtancario!



Evidentemente que por trds de tudo isso h& calddosontabilidade para verificar
guando o negécio é atrativo ao empresario ou ném, domo os riscos. De outra sorte, 0
empresario tem a oportunidade de divulgar o seaaieg atrair nova clientela.

E dizer: tudo parece muito simples e rentavel. éamto, no principio dos sites de
compras coletivas, ainda em fase de testes, ogiantgs e 0s sites ndo colocavam elementos
como: numero maximo de compradores; prazo parauisafoferta; condi¢cdes para usufruir
a oferta; possibilidade de devolucéo ou ndo dorw@so ultrapasse o periodo de prazo para
usufruir a oferta, dentre outros.

Isso levou a uma série de problemas, desde quedtiaentares, como no caso de
restaurantes a falta de ingrediente basico pas taalimento ofertado, ou a falta de lugares
para alojamento das pessoas, bem como funcionfaos atender ao contingente de
consumidores.

Ora, o Direito Obrigacional e Contratual na ordeegatial do Direito Civil
contemporaneo contempla e valoriza os deveres artexg@onduta, mormente os deveres de
informacé&o. Tudo que nao esta informado, ndo esiéigo. Essa premissa basica significa
que se 0 anuncio ndo contiver qualquer limitacidofesta pode ser exigida de imediato
conforme ditam os artigos 20 e 35, dentre outrogliploma consumerista.

Mais: formam-se também deveres de lealdade, proéigacooperacdo. Ndo pode
haver o tratamento distintivo entre o usuario datafespecial aos demais usuarios; ndo pode
haver recusa no cumprimento completo da ofertaakeetusa ndo estiver amparada nos
termos da oferta apresentada no site de compraveole

Assim sendo, exige-se um devido cuidado por partendpresario que se vale desta
modalidade de negdcio, para que consiga dentraigengdida de possibilidade, atender a
oferta de forma adequada e respeitando-se osgoeala ordem negocial.

Trata-se, portanto, de uma forma aprimorada denra#iacdo de negdécios. Deve-se
ressalvar, por fim, que no ambito das compras igagt se formam as chamadas “redes
contratuais”, pois existira um contrato celebradtreso site e o fornecedor do produto ou
servico, acertando as condicdes do negocio e taxarduneracdo do site; entre o site e 0
usuario, pois 0 usuario pagara ao site, que seesponsavel por emitir o “cupom” para o
usuario comparecer até o estabelecimento e usudaiioferta; e entre o usuario e o

fornecedor.

Rede contratual nada mais € do que uma interligad@iorelacdes juridicas
obrigacionais para atingir fins econdmicos que paderiam ser alcancados por
relacdes juridicas isoladamente consideradas. plamw da eficacia que se situam
as denominadas categorias eficaciais que, em matémtratual, praticamente



resumem a situag@es juridicas relacionais mulid&te(HIRONAKA e TARTUCE,
Org., 2007, p. 467)

Os grupos de contratos celebrados no ambito des di compras coletivas s6
possuem sua razao de ser destinadas a apenas:upraximar o consumidor do fornecedor,
através de uma oferta especial que é oferecidmfmsmédio do website intermediario. Deste
modo, o website intermediario participa também dde@ produtiva ou da circulacdo do
produto ou servico, pois aproxima o consumidor nuieata especificamente dirigida por
meio de seu website. Em assim sendo, abre-se egmaeoa denominada “teoria do
fornecedor equiparado”.

Cada um dos contratos que compdem esta rede padsenfar conflitos. No
contrato celebrado entre o fornecedor e o siternmadiario, ha uma relacdo B2B se a
contratacao desta etapa for on line, de modo quiege aplicar a legislagao civil com as
particularidades eventuais dos contratos emprésarBo clausulas essenciais a tais
contratos, a quantidade de ofertas, o valor, gaaixondicdes que o fornecedor deseja
oferecer a oferta, forma de remuneracdo do siernmdiario, modo de repasse do valor
arrecadado pelo website, dentre outras.

No contrato celebrado entre o fornecedor e o coitsuno site intermediario servira
apenas de plataforma para o encontro das partegestacao da vontade, adesao e formacéo,
sendo que a execucdo se dard no estabelecimenformeredor. A natureza é B2C,
consumerista. Responde sempre o fornecedor poraiuito que ndo especificou no website
quanto as condi¢cdes do usufruto da oferta. O qoeeséiver limitado reputa-se permitido
dentro do que é rotineiro ao fornecedor nas suagdes com demais consumidores em face
do principio da boa-fé objetiva.

Nestes casos, uma vez que o prejuizo individuasignificante pelo valor da oferta,
h& espaco para danos coletivos, que podem abac@spe ja vem ocorrendo casos concretos
— de acgbes coletivas, como a Acao Civil Publicaqropositura de Termo de Ajustamento
de Conduta.

Em relacdo ao website em face do consumidor, elgeén “atesta” a existéncia da
oferta e divulga as informagdes e condi¢bes. E nenado pelo fornecedor para anunciar as
ofertas em seu site; recebe remuneragéo indireteodsumidor através da publicidade (e
quase todos os termos de uso dos websites conmssromores informam que o consumidor
fornece de forma anbnima seus dados para a ufibizde acdes publicitarias), de modo que

também pode vir a ser responsabilizado em casmuiffitas, sobretudo considerando-se o



seu papel de aproximacdo das partes e sua inseacéadeia produtiva. Aqui se retoma a
responsabilidade do intermediério junto do usudoigite.

De que modo se dara esta responsabilidade entréeomediario e o0 usuario
(consumidor)? Em sede preventiva, € possivel aggoérde tutela dos direitos do consumidor
a propositura de Termos de Ajustamento de Condata gue os websites exijam dos
fornecedores (e fornecam aos consumidores) um rideminformacdes e condi¢bes para o
usufruto da oferta coletiva, bem como uma politieapoio aos consumidores.

Quanto aos conflitos efetivamente surgidos, os iwebsle compras coletivas a
principio n&o poderiam ser responsabilizados, goénas intermediaram a negociacdo, sendo
gque a solidariedade ndo se presume. Basta pensardiiciimente um Jornal é
responsabilizado pelos anuncios de seus classificad

Contudo, considerando-se a aproximacao na cadei@gra podem ser equiparados
a fornecedores, sobretudo pelo seu papel ativo padministracdo da oferta, sendo que ao
agir como parceiro do fornecedor efetivo, adminigrorganiza a oferta e, ainda, partilha
ganhos econdmicos. Diferentemente do classificagno, papel é muito mais ativo na
intermediacdo. No caso, por exemplo, do Mercadeel.igue é intermediador classico (mais
proximo do classificado), existe um sistema denanhin “Mercado Pago”, pelo qual o
usuario paga ao Mercado Livre que somente repassdoo ao anunciante, se 0 USUArio
confirmar o recebimento do produto. Em assim sepddem se inserir como fornecedores,
com possibilidade de responsabilizacdo por vicidabo, observados os ditames do Cadigo
de Defesa do Consumidor.

No caso dos anuncios C2C no ambito dos intermedidradicionais, também
podem os intermediarios ser enquadrados como fedoees por equiparacdo, pois o fato de
nao haver natureza de consumo na relacdo entreumciante e o0 usuario, permite o
enquadramento do usuario como consumidor por eaa.

Portanto, diante dos conflitos entre os usuarios dites intermediarios e 0s
fornecedores diretos, é possivel a responsabibzagés intermediarios ndo como
responsaveis solidarios no regime do Codigo Civiea contido no artigo 265 do diploma
civilista, mas enquanto fornecedores equiparadhg, do Codigo de Defesa do Consumidor.

Assim, fora as tutelas individuais, é possivel ggtimados o ingresso de acfes
coletivas para determinacdo de obrigacdo de famengrimento da oferta) ou ndo fazer (nao
discriminacdo) em relacdo aos fornecedores e ietdiarios. Verifica-se que nos termos do

artigo 81 do diploma consumerista, ha uma relagédi¢a de base.



Desse modo se verifica que, mesmo diante da i@exist de regulamentagdo no
sistema positivo brasileiro, € possivel utilizardseteoria geral dos contratos para a recepgao
e adequacao dos contratos de intermediacdo de coreatronico, bem como estabelecer os

critérios para a resolucdo de conflitos.

CONCLUSAO

A adocdo de uma teoria preceptiva do negécio poidi adequada para a recepgao
de novas formas de negdcio juridico sem a neceafsida regulamentacdo em especifico.
Ademais disso, 0 adequado manejo da teoria gesatalutratos e das obrigacdes, sobretudo
através do sistema das clausulas gerais e dosedaederconduta, permite inclusive antecipar
quais os tipos de clausulas adequadas e necessariasas formas de contrato.

Nesse sentido, verifica-se que, no que tange atsatos eletrénicos e do comércio
eletrénico de intermediacéo, preponderam de forras mcentuada as clausulas gerais e o
principio da boa-fé objetiva enquanto critériosneméuticos validos para a resolucédo de
conflitos.

Assim sendo, a regulamentagdo dos contratos eleOmao é necessidade de
carater urgente, 0 que permite, portanto, tempa p@e os juristas se debrucem sobre
critérios adequados para a eventual regulamenta€iocaminho para a eventual
regulamentacdo deve reconhecer que os contrato8nétes ndo sdo uma nova espécie de
contrato, mas um novo meio de se celebrar contjategistentes e conhecidos no sistema,
reconhecendo-se algumas particularidades.

Dentre estas particularidades, que poderiam seetmbfe regulamentacao,
poderiamos elencar trés elementos, a serem actadesnao Codigo Civil, para ndo se
restringir o universo dos contratos eletrénicos@wércio eletrénico:

1. A adocao da teoria da agnicédo-recepcao pamaregdio dos contratos eletronicos,
reputando-se formados quando o fluxo de dados é#ae&o da oferta € enviado ao
policitante, estando em seu dominio material, pagae se pode exigir a obrigatoriedade de
sites de comércio eletrdnico emitirem tela de cordi;do de adesdo, sob pena de inversédo do
onus da prova em relacdo a inexisténcia da adesabesfavor do anunciante em comércio

eletronico;



2. Reconhecimento da vulnerabilidade do internaate@ndo-se, a exemplo do
Caddigo de Defesa do Consumidor, a possibilidadekrsdo do dnus da prova em desfavor
daquele que propde contrato eletrénico, mesmo spsae natureza civil;

3. A obrigatoriedade de elementos minimos a ser&igides pelos sites de
intermediacdo de negdécios juridicos para o andmi@oprodutos ou servicos em sua
plataforma, tais como o nome do anunciante, endefieo, telefone e as condi¢bes de
validade da oferta,;

Desse modo, é possivel eventual regulamentacaapgms do comércio eletronico,
como também dos contratos eletrbnicos, sem rongeem a unidade sistematica, sendo
possivel, isso sim, um acréscimo de disposi¢céeSdatigo de Defesa do Consumidor para
proteger especificamente o consumidor do coménatrdaico, tais como especializacdes

junto ao PROCON ou criacéo de Conselhos Fiscalreadie Comeércio Eletronico.
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