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RESUMO

O presente trabalho tem por intento, em um primeiro momento, a realizacéo de
um estudo acerca do instituto juridico dos contratos, de modo a trabalhar o tema e
abordar seus aspectos evolutivos, como € o caso da figura dos chamados “contratos
eletrénicos”, um meio de formalizacao de contratos que atualmente surge com forca
ante a massificacao dos meios eletrénicos interligados pela internet, a qual propiciou
a criacdo de um ambiente virtual, no qual os sujeitos de direito passaram a interagir
e realizar contratacées, mormente as havidas em relagbes de consumo. Em um
segundo instante, tratadas as questdes retro, procura-se estudar e focar sobre a
possibilidade do exercicio da atividade de concessdao de crédito por meios
eletrénicos, tal qual como vem ocorrendo com outros tipos de contratos, por se tratar
de uma atividade de suma importancia para a economia e que se entende ser viavel

sua realizacao pelas vias eletrénicas.

Palavras-chave: Contratos. Contratos eletronicos. Concessao de crédito.
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1 INTRODUCAO

Os contratos revelam-se como sendo uma ferramenta juridica de importancia e
destaque dentre as demais existentes no ordenamento juridico patrio, uma vez que
viabilizam que os sujeitos de direito interajam entre si, criando vinculos juridico-
obrigacionais desejados mediante suas manifestacdes de vontade convergentes.

Por meio dos contratos, possibilita-se que o0s sujeitos possam realizar
negociagdes que envolvam a circulagdo de bens patrimoniais, de modo a
satisfazerem suas necessidades pessoais.

Além do mais, por via reflexa, a celebracao dos contratos também propicia que
se atendam demais interesses sociais relevantes, ja que ao possibilitarem as
relacdes juridicas de natureza patrimonial, propiciam o desenvolvimento da
economia, com a circulacao de riguezas. Setor este basilar da sociedade moderna.

Com o avanco dos meios de comunicag¢do, com destaque para a internet, os
contratos passaram a ser uma figura cada vez mais corriqueira e presente no
ambiente virtual criado por esta via, propagada por meio de dispositivos eletrdnicos,
como computadores, tablets, smartphones etc. Os contratos celebrados dessa
forma, tem sido denominados pela doutrina como sendo “contratos eletrénicos” .
Uma figura cada vez mais presente, principalmente nas relacbes de consumo, onde
consumidores realizagcdo negociagdes a todo instante para adquirirem produtos e
servicos que lhes sejam de interesse.

Contudo, alguns negécios juridicos de interesses dos consumidores esbarram
em obstaculos para suas regulares formagdes por meios eletrénicos. Como é o caso
dos contratos de crédito.

Muito embora se revele como uma atividade negocial tida como o grande
motor da economia moderna, impulsionando a aquisicdo de bens e servigos no
mercado de consumo, até o presente momento o crédito ndo vem sendo negdécio em
desenvolvimento nos meios eletrénicos, sendo disponibilizado em parcas e restritas
situacoes, de forma muito aguém da que geralmente vista nas vias tradicionais. O
que muitas vezes é justificado em razdo de problemas de seguranca e estabilidade
dos meios eletrbnicos, propensos a atuacdo de fraudadores. Outrossim, por
questdes afetas a legislacao cabivel e aplicavel a estes meios.

' GLANZ, Semy. Internet e contrato eletrénico. Sdo Paulo: RT, 1998. p. 72.



Dessarte, ante tais consideracdes, o presente trabalho tem por escopo realizar,
primeiramente, um estudo acerca do instituto juridico dos contratos, passando-se por
aspectos conceituais relevantes a esse respeito. Em um segundo momento,
seguindo-se do estudo dos chamados contratos eletrbnicos, trabalhando-se
questbes importantes, como, por exemplo, a legislagdo aplicavel e seguranca das
operacdes realizadas pelas vias eletrénicas, procurando-se desmistificar-se o tema
em seus aspectos mais relevantes. E, por fim, abordar questdes relativas a atividade
de concessdo de crédito, de modo a entender sua importancia, viabilidade e

necessidade de ser exercida pelos meios eletronicos.



2 DOS CONTRATOS

2.1 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA RELEVANCIA DO INSTITUTO
JURIDICO DOS CONTRATOS NA ATUALIDADE

Dentre os institutos de direito existentes em nosso ordenamento juridico patrio,
um em especial considera-se de destaque, qual seja: o instituto juridico dos
contratos.

Os contratos pode-se dizer, sem medos ou ressalvas, revelam-se como sendo
uma ferramenta juridica de notéria importancia e de destaque dentre as demais
existentes, uma vez que viabilizam que os sujeitos de direito interajam entre si
constantemente, realizando negociacdes de natureza patrimonial a fim de satisfazer
suas necessidades pessoais, atendendo também com isto, por via reflexa, demais
interesses sociais.

Ao movimentarem e possibilitarem as relagdes juridicas de natureza
patrimonial, o aperfeicoamento dos contratos aquecem e giram a roda da economia,
setor este que alicerca as bases da sociedade moderna e do qual toda esta se
beneficia, ja que propiciam a circulagdo de riquezas entre as pessoas que delas
necessitam.

Nesse passo, destaca a renomada autora Claudia Lima Marques, em sua obra
Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, que o contrato € um “instrumento
juridico que possibilita e regulamenta o movimento de riquezas dentro da
sociedade™.

Como excelente exemplo de contrato dentre as inUmeras espécies existentes
na legislacdo em vigor (contratos tipicos), ou mesmo aquelas decorrentes da
construgcdo mercadologica e cotidiana (contratos atipicos), cite-se o que se
considera o mais nobre e importante dos contratos: o contrato de compra e venda.

Segundo Arnaldo Rizzardo, “constitui a compra e venda o mais importante e
comum entre todos os contratos, cuja finalidade primordial estd na vinculacdo e

circulacdo de bens™,

2 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 50.
3 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 11. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 294.



O contrato de compra e venda mostra-se como um instrumento de suma
importancia, haja vista que viabiliza a troca de bens patrimoniais entre individuos
para satisfacdo de seus interesses, sendo meio latente de circulagdo de riquezas
entre eles. Para tanto, basta que aquele que detém o direito de dispor o bem
pretendido transfira seu direito de propriedade sobre o mesmo mediante o
pagamento de determinada quantia em dinheiro pelo adquirente.

Consiste como sendo um tipo de contrato de aparicdo quase instantanea no
meio social, sendo celebrado a cada minuto que se passa. Seu aperfeicoamento
verifica-se desde a mais singela operacdo de compra de produtos alimentares em
um pequeno mercado varejista, nas corriqueiras e necessarias relacées de
consumo, a até mesmo grandes negociacdes por deveras complexas, envolvendo a
compra de sociedades empresariais por outras.

Dessarte, o contrato de compra e venda, servindo como bastido, exprime a
importancia da ferramenta juridica dos contratos, possibilitando a interacdo entre as
pessoas, que por sua via circulam riqguezas de modo a atender seus interesses e
necessidades e fazendo com isto que toda a sociedade disto se beneficie.

Contudo, fora a importancia de ser um meio pelo qual se possa realizar a
circulacdo de riquezas, os contratos destacam-se também o meio juridico capaz de
estabelecer 0 senso de seguranca nas relacdes juridicas entre as partes que dele se
valem.

Por seu intermédio, as pessoas podem manifestar suas vontades de modo a
possibilitar a realizacdo de determinados negécios de forma segura e satisfatoria,
uma vez que externadas suas intencoes e pretensdes, sendo estas convergentes e
possiveis, criam vinculos juridico-obrigacionais entre si. Vinculos estes respaldados
pela legislacdo em vigor, que garantem que as pretensbes ali postas sejam
satisfeitas, seja pelo cumprimento espontaneo das partes — o que por via de regra €
o esperado em razao dos principios norteadores da boa-fé, probidade e lealdade —
ou pelo cumprimento forcado caso assim néao o seja, mediante a atuacédo da tutela
estatal, caso invocada.

Nesse sentido, o autor Jean Carlos Dias corrobora dissertando que
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O contrato € o meio pelo qual as partes, exercendo sua relativa autonomia
da vontade, ajustam a criagdo de um vinculo obrigacional, em relagcdo ao
qual ambas concordam em submeter-se.

Nesse sentido, o vinculo manifesta a vontade dos sujeitos no momento em
que indica o resultado pretendido pelas partes, ou seja, a fungdo econémica
pretendida e que determinou a concretizagéo do ajuste.

O vinculo obrigacional também determina que as partes se sujeitem, isto é,
assuma a condicdo de estarem obrigadas a realizar tudo aquilo que se
comprometeram, sob pena de aceitar que o contrato possa ser utilizado
como elemento embasador do uso do poder de invocar a forga coativa
estatal pela outra parte®.

Diante do todo acima declinado, se tem como compreensivel e embasada a
assertiva feita inicialmente, de que os contratos se tratam de um instituto juridico de
destaque, dada sua importancia e relevancia para os sujeitos de direito, que dele se
valem para tocar suas vidas.

Dessa forma, convém se tratar mais afundo sobre o tema, definindo o que de

fato € um contrato, como a legislagdo em vigor o define e disciplina.

2.2 DO CONCEITO DE CONTRATO

Analisando-se o Codigo Civil de 2002, ou mesmo seu antecessor de 1916, vé-
se de pronto que o legislador ndo se preocupou em definir conceitualmente o que é
um contrato.

Tanto em um quanto em outro diploma sédo apenas definidas normas, diretrizes
e principios gerais acerca dos contratos, que as partes contratantes terdo de se
aterem ao firmar uma contratagao.

O que néo se poderia esperar de forma diferente, tendo em vista que, conforme
disse Orlando Gomes em sua obra “Introducdo ao direito Civil”, a codificacdo nao
deve se prestar a conceituacdes, classificagdes e teorias, sendo de seu alcance a
normatizacao que defina condutas e demais diretrizes para o convivio social®.

Em razéo disso, ficou a cargo da doutrina ao longo do tempo trabalhar acerca
do tema e definir o que é um contrato de forma técnica.

Dessa forma, buscando-se na doutrina esse conceito para trazé-lo ao presente
estudo, de pronto ha de se considerar que ndo ha uma conceituagdo unissona entre

os doutrinadores do que de fato vem a ser um contrato. O que ja era de se esperar,

4 DIAS, Jean Carlos. Direito Contratual no ambiente virtual. 2. ed. rev. atual. Curitiba: Jurua, 2005.
p. 52.
5 GOMES, Orlando. Introdugéo ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 9.



11

uma vez que consenso nao é algo comum e afeto entre os operadores e estudiosos
do direito, sendo intrinseco de suas naturezas a divergéncia quanto ao
estabelecimento de conceitos iguais e plenos de institutos juridicos.

Essas divergéncias encontradas quanto ao conceito do que € um contrato em
muito dao-se pelo fato de que a doutrina ndo é assente quanto ao seu conteudo,
existindo duas correntes opostas: uma é a corrente subjetivista; e a outra a corrente
objetivista®.

Para a corrente subjetivista, os contratos tém como conteddo os direitos,
deveres e obrigacGes das partes contratantes. Ja para a corrente objetivista, o
contrato tem como conteudo uma fonte normativa juridica em si mesmo’.

Dessarte, em razdo de certa divergéncia quanto ao seu conteudo, a
conceituacdo de contrato doutrinariamente nao € pacifica, mas diga-se que esta
inquietude também né&o é algo que remonte a arduas discussdes nesse sentido para
o0 campo do Direito.

De todo modo, a despeito das correntes referidas quanto ao contedudo dos
contratos para sua conceituacdo, nas pesquisas feitas acerca do tema, convém
trazer a lume alguns conceitos laborados por renomados autores juridicos, que bem
exprimem o que vem a ser um contrato e que melhor se aplicam ante a previsdo que
temos a respeito do tema em nosso diploma civilista.

Para Caio Mario da Silva Pereira, o contrato é “o0 acordo de duas ou mais
vontades, em vista de produzir efeitos juridicos.”®.

De outro giro, Orlando Gomes o contrato é “o acordo de vontades produtivo de
direitos obrigacionais na esfera patrimonial”.

Ante os conceitos acima referidos, fora pequenas distincbes havidas entre os
mesmos, € possivel se concluir e formular que que o contrato € um instrumento
disposto na legislacdo que possibilita que os sujeitos de direito possam interagir e
satisfazer suas necessidades criando, adquirindo, modificando e extinguindo direitos
e obrigacdes entre si, por meio do estabelecimento de condi¢des precipuas, as quais
terdo de se submeter pelo tempo em que perdurar a contratacdo para que obtenham
os efeitos e prestacdes desta esperados.

6 DIAS, 2005, p. 51.
7 DIAS, 2005, p. 51.
8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 11.
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Sendo assim, tendo-se agora em mente o conceito, cabe tratar acerca do modo
como deve ser analisado um contrato, a fim de verificar se 0 mesmo é contemplado

pela legislacao e pode produzir seus juridicos e legais efeitos queridos.

2.3 DA ANALISE DOS CONTRATOS SOB A PERSPECTIVA DOS PLANOS DA
EXISTENCIA, DA VALIDADE E DA EFICACIA APLICAVEIS AOS NEGOCIOS
JURIDICOS EM GERAL

No Caddigo Civil em vigor, o contrato foi definido como uma subespécie do
género negocio juridico, diferente do que se verificava no diploma revogado de
1916.°

Por esta razdo, como corolario subjugam-se as regras gerais e demais
consideragdes doutrinarias aplicaveis aos negocios juridicos.

Nesse cotejo, Silvio de Salvo Venosa corrobora que a “a teoria geral dos
negécios juridicos aplica-se aos contratos que se inserem integralmente nessa
categoria”.

Dito isto, tem-se que para andlise de um contrato deve se aplicar a proposicao
feita pelo ilustre doutrinador Pontes de Miranda em sua obra Tratado de Direito Civil,
de que é necessario se atentar a trés perspectivas para se verificar se um negécio
juridico € abarcado pelo ordenamento juridico patrio, dividas nos seguintes planos:
plano da existéncia, plano da validade, e plano da eficacia.

9 No antigo Cédigo Civil de 1916, o art. 81 disciplinava que todo o ato licito que tivesse por escopo
adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos, se denominava ato juridico.
Contudo, como corolario da evolugao social, tal definicédo ali regrada, ao passo do tempo, mostrou-
se incapaz de suprir uma necessidade que cada vez mais precisava ser abarcada pelo
ordenamento juridico, qual seja: a de dispor maior liberdade aos individuos para que pudessem
viabilizar a criacao de relagoes juridicas, resguardadas e delimitadas ao manto da lei.
Dessarte, com a superveniéncia do Cédigo Civil de 2002, atento a nova necessidade, o legislador
nao repetiu a terminologia ato juridico outrora utilizada no Cédigo Civil de 1916, substituindo-a por
uma nova e mais abrangente, que abduziu da doutrina alema, definida como sendo o negdcio
juridico.
Por conta de sua adogdo, o ordenamento juridico procurou a um novo nivel o principio da
autonomia privada, facultando maior poder aos individuos para que, com base na expressao de
suas vontades, pudessem criar suportes faticos e possibilitar a incidéncia das normas juridicas,
estabelecendo relagdes juridicas com maior facilidade, de modo a atender com maior celeridade e
eficiéncia os anseios sociais de evolugdo mediante a criagcao, extingdo ou modificacdo de direitos.
Portanto, esta nova terminologia foi adotada pelo legislador em virtude de que carrega em sua
esséncia como elemento nuclear a vontade do individuo, o que se procurava para dar maior
autonomia aos individuos para construir relagées juridicas.

10 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano de existéncia. 14. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2007. p. 98-99.
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Ainda que nao tenha sido acolhida em nossa legislacdo esta distincdo de
analise do negdcio juridico em planos distintos, tem-se que tal proposicdo se mostra
a mais adequada na doutrina dada sua abrangéncia e alcance, ja que cada plano
proposto por Pontes trata de um momento distinto e especifico por um qual um
negécio juridico, como um contrato, tem de passar, para que entdo possa ser
contemplado no ordenamento juridico patrio e esteja apto a producdo de seus

juridicos e legais efeitos esperados. Os quais se passam a analisar singularmente

2.3.1 Do plano da existéncia

No plano da existéncia, analisam-se os pressupostos elementares essenciais
para que se possa considerar como existente um determinado negdcio juridico,
como, ao que convém ao presente estudo, um contrato.

Embora ndo haja consenso na doutrina de quais sejam o0s pressupostos
existenciais, tem-se como os mais usualmente adotados como sendo: sujeito capaz
(pessoa fisica ou juridica), manifestacdo de vontade (decorrente a prima facie de um
processo de cognicdo, e posteriormente declarada - carater subjetivo e objetivo),
finalidade negocial (intento justificavel para existéncia do negocio) e idoneidade do
objeto (licitude e possibilidade de obtencao).

Neste plano, como ensina Marcos Bernardes de Mello: “ndo se cogita de
invalidade ou eficacia do fato juridico, importa, apenas, a realidade da existéncia.
Tudo, aqui, fica circunscrito a se saber se o suporte fatico suficiente se compds,
dando ensejo a incidéncia'!”.

Dentre os pressupostos de existéncia, 0 que se sobressai com mais
veeméncia € o que diz respeito a manifestacao de vontade.

Na inobservancia de tal pressuposto, considera-se tanto na doutrina como na
jurisprudéncia, que sequer ha de se falar em negécio juridico, uma vez que a ordem
juridica ndo o contempla em suas normas, nao lhe conferindo nenhuma espécie de
protecado e ndo o tornando apto a producgao de efeitos.

Nesse diapasao, a exemplo do que ensina a doutrina, vale trazer a lume a
licdo do ilustre doutrinador Silvio de Salvo Venosa, que disserta que “a declaragéao

s

de vontade é elemento essencial do negécio juridico. E seu pressuposto. Quando

11 MELLO, 2007, p. 99.
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nao existir pelo menos aparéncia de declaracdo de vontade, ndo podemos sequer
falar de negécio juridico. A vontade, sua declaracao, além de condicao de validade,
constitui elemento do préprio conceito e, portanto, da prépria existéncia do negécio
juridico™2.

Em sede jurisprudencial, atente-se ao aresto a seguir ementado, advindo da
Corte Gaucha, que dispée que determinado negécio juridico ausente de

manifestacao de vontade, sua desconstituicdo é medida que se impde

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO.
PEQUENA PROPRIEDADE RURAL. IMPENHORABILIDADE. Auséncia de
pressuposto material para constituicdo do negdcio juridico. Manifestacdo de
vontade inexistente. Hipoteca desconstituida. O imével rural, até o limite de
quatro médulos fiscais, em que trabalha a familia ruricola, é impenhoravel.
Protegao constitucional. Art. 52, XXVI, regulamentado pela Lei n.% 8.629/93.
Art. 649, VIII. Precedentes. RECURSO PROVIDO. POR MAIORIA. (Agravo
de Instrumento N? 70040011249, Décima Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Luiz Renato Alves da Silva, Julgado em 31/03/2011)

Face o exposto, para que um contrato, tal qual como negdcio juridico que é,
seja considerado como existente, é necessario individuos interessados a quem a lei
atribua capacidade civil, uma finalidade negociavel justificavel, objeto licito, e,
principalmente, manifestacdo de vontade declarada. Sem esta ultima, sequer ha de
se aventar qualquer discussao acerca da existéncia de um negdcio juridico, uma vez

que este necessariamente depende de tal estopim para que se dé inicio.

2.3.2 Do plano da validade

No plano da validade, a andlise que se faz do negdcio juridico da-se sob dois
enfoques distintos.

No primeiro, busca-se analisar se 0 negécio juridico atende eventuais
requisitos de validade previamente dispostos na legislagdo em vigor para que seja
considerado como valido.

Ja& no segundo, busca-se analisar a existéncia de defeitos que possam afetar o
negécio juridico, tornando-o invalido ou ineficaz para a produgcdo de seus efeitos

queridos pelas partes?.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. Sao Paulo: Atlas, 2007.
3 AQUINO, Leonardo Gomes de. Tricotomia do negécio juridico (Pressupostos Faticos do
Plano da Existéncia e do Plano da Validade do Negécio Juridico). Disponivel em:
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Diante disso, dada a complexidade de cada enfoque, cabe tratar de cada um

pormenorizadamente.

2.3.2.1 Dos requisitos de validade dos negdcios juridicos elencados no art. 104 do
Cédigo Civil

No que diz respeito ao primeiro enfoque a ser visto, sdo requisitos de validade
de qualquer negdcio juridico os elencados no art. 104 do Cédigo Civil, quais sejam:
agente capaz, objeto licito, possivel e determinado ou determinavel, e forma
prescrita ou ndo em lei.

Com relacao ao primeiro requisito, 0 agente capaz consiste como sendo aquele
sujeito considerado pela lei como apto a manifestar de forma consciente sua vontade
e ter o discernimento dos efeitos dela decorrentes. Ou seja, o sujeito que €
plenamente capaz.

Segundo a exegese do art. 5° do estatuo civil, considera-se absolutamente
capaz a pessoa maior de dezoito anos, em pleno gozo de suas faculdades mentais,
consciente do mundo que o rodeia.™.

Ainda, de acordo com o paragrafo uUnico do mesmo dispositivo, a titulo de
excecao, calha dizer que também pode ser considerado pessoa capaz 0 menor que
venha a ser: emancipado; casado; empregado em servico publico efetivo; que tenha
economia propria; ou que tenha colado grau em curso superior.

De outra feita, acerca do segundo requisito, o objeto licito, possivel e
determinado ou determinavel consiste naquele ndo vedado pela legislacao, ou seja,
possivel de ser negociado entre as partes sem que haja afronta a qualquer preceito
ou norma juridica, e que possa ser alcancado de imediato ou ao menos em

oportunidade futura.

<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artdigo_id=6511>.
Acesso em: 25 ago. 2014.

14 Codigo Civil: Art. 52 A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica
habilitada a pratica de todos os atos da vida civil. Paragrafo Unico. Cessara, para os menores, a
incapacidade: | - pela concess&o dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento
publico, independentemente de homologacgéao judicial, ou por sentenga do juiz, ouvido o tutor, se o
menor tiver dezesseis anos completos; Il - pelo casamento; Il - pelo exercicio de emprego publico
efetivo; IV - pela colagdo de grau em curso de ensino superior; V - pelo estabelecimento civil ou
comercial, ou pela existéncia de relagcdo de emprego, desde que, em fungao deles, 0 menor com
dezesseis anos completos tenha economia prépria.
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No ponto, convém considerar que nao se pode ter em mente que a licitude do
objeto fara com que o mesmo seja consequentemente considerado possivel e
determinado ou determinavel. A possibilidade juridica do objeto esta ligado a dois
aspectos distintos: a possibilidade fisica e juridica.

A possibilidade fisica do objeto, esclareca-se, esta presente quando este pode
ser apropriado por alguém ou quando a prestacdo pode ser cumprida por alguma
razdo. Ja a possibilidade juridica esta presente quando a lei vedar o contetdo do
objeto™.

Dito isto, exemplificando um negécio juridico cujo objeto é licito, possivel e
determinado ou determinavel, sem qualquer afronta a legislagéo, cite-se a realizacao
de um contrato de compra e venda de um bem imdvel. Para que seja reputado valido
do ponto de vista de seu objeto, basta que a parte que queira adquirir o bem pague a
quantia pedida pelo vendedor e este seja o proprietario do bem imdével, podendo
aliena-la, transferindo os direitos todos os direitos inerentes a propriedade ao
adquirente.

Em sentido contrario ao exemplo acima disposto, objeto escancaradamente
ilicito e que tornaria impossivel a celebracdo do negdcio juridico, seria a realizagao
de um contrato que vislumbrasse em seu bojo contrabrando de determinados bens
méveis. Por exemplo, a compra e venda de carros roubados?s.

Por raz6es severamente Obvias, ndo é permitido que bens objetos da pratica
de atos ilicitos venham a ser vendidos e/ou comercializados por negocios juridicos
licitos.

De outro vértice, no que diz respeito a forma prescrita ou ndo em lei, tem-se o
modo como deve ser exteriorizada a vontade das partes contratantes.

De acordo com o artigo 107 do Codigo Civil, tem-se que a forma dos negbcios
juridicos em geral ndo possui uma forma determinada, sendo livre seu ajuste entre
0S negociantes.

De bom alvitre, note-se a redacdo do aludido artigo: “Art. 107. A validade da
declaragcdo de vontade nao dependera de forma especial, sendo quando a lei

expressamente a exigir”.

5 AQUINO, 2014.
6 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil teoria geral das obrigacoes e teoria geral dos contratos.
8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 436.
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Contudo, ainda que a regra seja que a forma dos negécios juridicos seja livre,
h& casos em que a lei exige uma forma ou solenidade especifica para que aquele
venha a ser reputado como valido.

Recitando-se o exemplo da compra e venda de um bem imével, ainda que a
parte adquirente e a parte vendedora sejam agentes capazes e o0 objeto da
negociacao seja licito, possivel e determinavel, € necessario que para que haja a
transferéncia de propriedade o negécio seja realizado por meio de escritura publica,
tal qual como preconiza o art. 108 do Cédigo Civil, quando o valor do bem for
superior a trinta salarios minimos’.

Do contréario, caso a forma ndo seja observada a forma precrita em lei, restara
por invalida a compra e venda, n&o produzindo seus efeitos esperados.

Pelo todo exposto, da exegese do art, 104 do Cédigo Civil, que elenca os
requisitos de validade do negécio juridico, depreende-se que se tratam de requisitos
que devem ser atendidos de forma cumulativa, ndo podendo o negdcio abster-se de
algum deles. Isto é, para que seja reputado valido, o negdcio juridico
necessariamente deve contempla-los em seus exatos termos, sob pena de ser

reputado como invalido.

2.3.2.2 Dos defeitos dos negécios juridicos

No que tange ao segundo enfoque, aqui se verifica se 0 negdcio juridico nao se
encontra eivado por nenhum tipo de defeito, que possa culminar em sua nulidade ou
anulabilidade. O que poderia fazer com que 0 mesmo viesse a ser considerado
invalido ou até mesmo inexistente.

Os defeitos que podem acometer malfadadamente os negécios juridicos sao
classificados no ordenamento juridico como sendo graves, que geram a nulidade do
negécio juridico, a tal ponto que ndo se pode aceitar a produc¢ao de nenhum efeito a
seu turno (efeitos ex tunc); e de menor gravidade, que podem implicar na anulacéao
do negdcio juridico, porém que, em determinados casos, seja pelo decurso do tempo
ou pela aquiescéncia, podem ser convalidados (efeitos ex nunc).

17 Cédigo Civil: Art. 108. Nao dispondo a lei em contrario, a escritura publica é essencial a validade
dos negécios juridicos que visem a constituicao, transferéncia, modificagdo ou renincia de direitos
reais sobre imdveis de valor superior a trinta vezes o0 maior salario minimo vigente no Pais.
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Os defeitos que se consideram graves, consistem naqueles elencados nos
artigos 166 e 167 do Cadigo Civil, que disciplinam o quanto segue

Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:

| - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

II - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;

[l - o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;

IV - ndo revestir a forma prescrita em lei;

V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua
validade;

VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VIl - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem
cominar sangao.

Art. 167. E nulo o negodcio juridico simulado, mas subsistird o que se
dissimulou, se valido for na substancia e na forma.

Do disposto nos artigos supra, vé-se que o legislador definiu como sendo
defeitos graves aqueles que afetam diretamente o requisitos de validade do negécio
juridico, encetados no ja referido art. 104 do Cédigo Civil.

Se verificados esses defeitos em certo negécio juridico, tamanha é a ofensa a
ordem juridica que o legislador culminou como pena aplicavel a nulidade, o que o
torna imprestavel para todos os fins e efeitos de direito.

Nessa esteira, insta dizer que na tentativa de expurgar qualquer negécio
juridico eivado por vicios dessa natureza, o legislador, ao definir na disciplina do art.
169 do Coddigo Civil, expurgou qualquer possibilidade de convalidacao do negécio
juridico que carregue algum dos ditos defeitos,

Como bem verdade, consoante se vislumbra do transcrito inciso | do art. 166
supra, é nulo o negdcio juridico celebrado por pessoa absolutamente incapaz.

A esse respeito, a jurisprudéncia tem se mostrado unissona, ndo havendo
discussdes nesse sentido. Consoante se pode atestar do aresto a seguir ementado,

advindo da Corte Gaucha

APELAGAO CIVEL. NEGOCIOS JURIDICOS BANCARIOS. AGAO
ANULATORIA. PRELIMINAR DE PRECLUSAO CONSUMATIVA DA
SEGUNDA DEFESA. A preclusao opera-se em relacdo a parte que nao
interpde recurso adequado da decisdo saneadora, a qual corrigiu o
equivoco na apresentagdo de duas contestagbes. INCAPACIDADE CIVIL.
INTERDICAO. NULIDADE ABSOLUTA. RETORNO AO STATUS QUO
ANTE. POSSIBILIDADE DE COMPENSAGCAO DOS VALORES. A validade
donegdcio juridico requer agente capaz (art. 104, I, do CC), sob pena
de nulidade absoluta (art. 166, I, do CC). A declaracdo da nulidade dos
empréstimos consignados em face da interdicdo do contratante (art. 39, I,
do CC) implica restituicdo das partes ao status quo ante (art. 182 do CC),
oportunidade em que a compensacao do valor mutuado e das prestacdes
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mensais pagas € corolario l6gico independentemente de reconvengao.
Inexisténcia de sentenga extra petita. REPETICAO EM DOBRO DOS
VALORES DESCONTADOS. Inovagéo recursal inadmissivel. APELACAO
DO AUTOR PARCIALMENTE CONHECIDA E, NESTA PARTE,
DESPROVIDA. APELACAO DO REU DESPROVIDA. (Apelagao Civel N®
70057752230, Décima Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Marco Antonio Angelo, Julgado em 26/06/2014) (G.N.).

De outro norte, fora os defeitos que geram a nulidade do negécio juridico, tem-
se também os defeitos de menor gravidade, explicitos no art. 171 do Codigo Civil:

Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o
negécio juridico:

| - por incapacidade relativa do agente;

Il - por vicio resultante de erro, dolo, coagéo, estado de perigo, lesado ou
fraude contra credores.

Ao contrario do que ocorre com os defeitos presentes nos arts. 166 e 167 do
estatuto civil, os defeitos previstos no art. 171 do mesmo livro nao geram a nulidade
do negdcio juridico, mas sim sua anulabilidade.

Em sendo anulavel o negécio juridico pode vir a ser desfeito. No entanto,
neste caso, também pode vir a produzir seus efeitos, esperados, desde que o defeito
que viciou 0 negocio seja sanado e/ou aceito pelas partes negociantes.

A diferenca que aqui reside entre os defeitos e suas consequencias da-se
pelo fato de que esses vicios que geram a anulabilidade nao suprimem nenhum dos
requisitos de validade do negécio juridico, mas apenas tornam disforme ou
ocasionam desconformidade na manifestacdo de vontade. O que pode vir a ser
sanado posteriormente a celebracdo do negdcio.

Tanto tem-se isto por verdade que o legislador possibilitou a convalidacédo dos
negécios juridicos considerados anulaveis, caso seja de desejo das partes

interessadas™.

18 Cédigo Civil: Art. 172. O negbcio anulavel pode ser confirmado pelas partes, salvo direito de
terceiro.

19 Codigo Civil: Art. 172. O negécio anulavel pode ser confirmado pelas partes, salvo direito de
terceiro.
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2.3.2.3 Do plano da eficacia

Por ultimo, no plano da eficacia, verifica-se se 0 negécio juridico ndo possui
nenhum elemento acidental que possa alterar alguma de suas caracteristicas
originais e sobrestar que produza seus efeitos queridos?.

No ponto, convém trazer a licdo de Silvio de Salvo Venosa de que “os
elementos acidentais dos negécios juridicos sao aqueles que se acrescentam ao ato
para modificar alguma de suas caracteristicas naturais™'.

Dito isto, dentre os elementos acidentais mais conhecidos por estarem
presentes no Cddigo Civil, e que por via regra de se mostram mais acentes quando
da analise do negdcio juridico sob o plano da eficacia, tem-se a condicao, o termo, e
0 encargoz.

A condig&o consiste em como sendo um clausula que subordina os efeitos do
negécio juridico ao acontecimento de um evento futuro e incerto.

Ja o termo, consiste como sendo uma clausula (convencao) que subordina os
efeitos do negécio juridico ao acontecimento de um evento futuro e certo.

Logo, tratam-se de elementos acidentais antag6nicos, uma vez que muito
embora condicionem a eficacia do negdcio juridico ao acontecimento de um evento
futuro, trabalham com fator decisivo distinto: a certeza quanto ao acontecimento ou
nao para subordinar a eficacia do negdcio juridico.

Diferente da condigcdo e do termo, o encargo constitui-se em uma clausula
que grava o negdcio juridico, impondo um Onus ao beneficiario do negbcio,
condicionando a eficacia do negdcio juridico a esta razao?s 2.

Acrescentando-se a isto, o encargo é uma determinacdo ao considerado de
liberalidade de modo a restringi-lo?’.

20 VENOSA, 2007, p. 344.

21 VENOSA, 2007, p. 344.

22 VENOSA, 2007, p. 344.

28 Cadigo Civil: Art. 121. Considera-se condigdo a clausula que, derivando exclusivamente da vontade
das partes, subordina o efeito do negocio juridico a evento futuro e incerto.

24 Codigo Civil: Art. 131. O termo inicial suspende o exercicio, mas nio a aquisi¢gdo do direito.

25 DIREITONET. Encargo. Disponivel em: <http://www.direitonet.com.br/dicionario/exibir/770/
Encargo>. Acesso em: 26 ago. 2014.

26 Art. 136. O encargo ndo suspende a aquisicdo nem o exercicio do direito, salvo quando
expressamente imposto no negécio juridico, pelo disponente, como condigdo suspensiva.

27 DIAS, 2005, p. 35.
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A titulo exemplificativo, cite-se um contrato de doacdo, ato de mera
liberadlidade, cujo objeto seja a doacao de uma fazenda para uma determinada
pessoa.

Nesse contrato, o doador podera grava-lo mediante a aposicdo de uma
clausula que institua um encargo ao beneficiario da doacao, dispondo que 0 mesmo
fara jus ao recebimento do bem caso destine uma determinada proporcao de terras
a feitura de um santuario ecol6gico para preservacao ambiental.

Dessarte, o plano da eficacia difere-se mais distante do plano da existéncia e
da validade. Muito embora ndo se possa pensar em analisar um negocio juridico sob
o ponto de vista da eficacia se sabendo que um negdcio juridico € inexistente ou
invalido, o que ja lhe ceifaria qualquer eficacia juridica, no plano da eficacia sao
analisados elementos e requisitos distintos e desafetos aos demais plano.

Dessa maneira, um negdcio juridico pode ser considerado existente por ter
em sua constituicdo seus pressupostos elementares essenciais, atender seus

requisitos de validade, mas nao ter a eficacia juridica que dele se espera.

2.4 DA FORMAGAO DOS CONTRATOS

Os contratos revelam-se como sendo uma ferramenta juridica de notéria
importancia, uma vez que viabilizam que os sujeitos de direito interajam entre si, a
fim de satisfazer suas necessidades pessoais, atendendo também com isto, por via
reflexa, demais interesses sociais.

Nesse passo, diga-se que os contratos também tém como funcdo criar um
senso de seguranca juridica nas relagdes estabelecidas, uma vez que firmados os
pactos, as partes contratantes se obrigam a adotar e cumprirem as condutas
convencionadas, em atencado aos principios da boa-fé objetiva, da probidade e da
obrigatoriedade de cumprimento dos pactos (pacta sunt servanda), sob pena de
serem responsabilizadas e obrigadas a repararem danos que porventura derem
causa em razao do descumprimento das obrigacdes assumidas.

Ademais, fora isto, convém considerar no ponto que dada essa fungao
vinculatéria inter partes que possuem, os contratos sdo a melhor expressao daquilo
que se entende como sendo um negécio juridico, j& que com suas manifestagdes de
vontade conjuntas possibilitem a incidéncia de uma determinada norma juridica que

lhes crie um vinculo ja esperado.
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Na licdo de Claudia Lima Marques, o contrato é

Negadcio juridico por exceléncia, onde o consenso de vontade dirige-se para
um determinado fim. E ato juridico vinculante , que criara ou modificara
direitos e obrigacdes para as partes contratantes, sendo tanto o ato como os
seus efeitos permitidos e, em principio, protegidos pelo direito?8.

De todo modo, para que haja a criacdo desse vinculo juridico entre partes por
meio de um contrato, é necessario que ocorra 0 momento de sua formacao. Isto é,
um estopim que crie o liame juridico obrigacional entre as partes contratantes.

Em razao disso, a priori, € necessario que haja uma declaracéo inicial, que vise
instigar a composicao do contrato.

Essa declaragcdo inicial € a denominada proposta, também conhecida na
doutrina como policitagcdo. O declarante da proposta inicial, por sua vez, é definido
como proponente ou policitante, expressao sinbnima?®.

A proposta, a pano de fundo, consiste como sendo uma declaracéo de vontade
do proponente, que deseja satisfazer uma necessidade sua mediante o
estabelecimento de determinadas condi¢des junto a outrem.

Por se tratar de uma manifestacdo de vontade, visto que o contrato se trata de
um negdcio juridico, a proposta deve ser feita de forma livre e espontanea, por
pessoa maior, em pleno gozo de suas faculdades mentais, ndo eivada por nenhuma
espécie de vicio que possa distorcé-la de sua real intencao pretendida.

Observando-se isto, feita a proposta, a mesma vincula a parte proponente ao
seu cumprimento. Consoante reza o art. 427 do Cddigo Civil. Do contrario, vejamos:

Art. 427. A proposta de contrato obriga o proponente, se o contrario ndo
resultar dos termos dela, da natureza do negécio, ou das circunstancias do
caso.

Contudo, o artigo subsequente ao aludido excepciona casos em que a proposta
deixa de vincular o proponente. Mormente quando nao ha receptividade da proposta
em prazo pré-determinado para manifestacao a seu respeito. Ja que citado, veja-se

o artigo 428 do mesmo diploma legal

Art. 428. Deixa de ser obrigatéria a proposta:

28 MARQUES, 2006, p. 50-51.
2% BARBAGALO, Erica Brandini. Contratos eletrénicos: contratos formados por meio de redes de
computadores - peculiaridades juridicas da formagéo do vinculo. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 20.
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| - se, feita sem prazo a pessoa presente, ndo foi imediatamente aceita.
Considera-se também presente a pessoa que contrata por telefone ou por
meio de comunicagdo semelhante;

Il - se, feita sem prazo a pessoa ausente, tiver decorrido tempo suficiente
para chegar a resposta ao conhecimento do proponente;

Il - se, feita a pessoa ausente, ndo tiver sido expedida a resposta dentro do
prazo dado;

IV - se, antes dela, ou simultaneamente, chegar ao conhecimento da outra
parte a retratagdo do proponente

De toda forma, a proposta, ou policitacdo, ainda que vincule seu proponente ao
seu cumprimento, fora as excecdes ditas, se feita sozinha nao basta para formar um
vinculo juridico qualificado como contrato na forma da lei. A palavra contrato, em sua
etimologia, deriva da palavra contractus, que significa unir, contrair. Logo, pressupde
a existéncia de mais do que apenas um sujeito. E, portanto, mais do que apenas
uma vontade necessaria®.

Sendo assim, é necessario também que haja o segundo momento para que
haja a formagao do vinculo contratual, qual seja: o da aceitacao.

O momento da aceitacdo consiste naquele em que o sujeito oposto ao
proponente, chamado também de oblato ou aceitante, recebe a proposta e anui com
a mesma, tornando-se igualmente declarante, ja que manifesta de igual forma seu
consentimento.

Nesse diapasdo, calha trazer a baila a definicdo de Erica Brandini Barbagalo,
que dispbde que “a aceitacao é a aquiescéncia a uma proposta. Pela aceitacao, seu
declarante integra sua vontade a do proponente, complementando-a para formacao
do vinculo™".

Essa aceitacdo, para que seja valida e produza seus efeitos, em virtude das
excecoes previstas no art. 428 acima transcrito, deve ser feita dentro do prazo
estipulado pelo proponente ou por periodo razoavel em que se consideraria sua
validade. Do contrario, manifestada tardiamente, ndo tera o efeito de vincular o
proponente.

Dessarte, visto e tendo-se em mente estes dois instantes necessarios para
formacgdo do contrato, tem-se que se perfectibilizados resta por ter-se um contrato
firmado entre partes.

No entanto, em que pese parecer simples a formacdo de um contrato, é

necessario também se verificar o local e o momento da formagao do contrato, uma

30 VENOSA, 2006, p. 360.
31 BARBAGALDO, 2001, p. 21.
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vez que em virtude de tais aspectos podem ser alteradas as condigdes contratuais
para as partes contratantes.

2.5 DO LOCAL DA FORMAGAO DOS CONTRATOS

No que tange ao local da formacao dos contratos, o tema em principio nao
remonta maiores discussdes, seja na doutrina ou na jurisprudéncia, uma vez que
consoante o art. 435. do Codigo Civil, “reputar-se-a celebrado o contrato no lugar em
que foi proposto”

A consideracdo que se faz aqui é quando os contratos sdo celebrados entre
sujeitos que nao estejam localizados no mesmo territério soberano. Ou seja, em
paises diferentes.

Nesse caso, de acordo com o art. 9%, §2° do Decreto-Lei n.® 4.657/1942, a
nominada “Lei de Introdugcdo as Normas do Direito Brasileiro”, outrora chamada de
“Lei de Introducao ao Codigo Civil”, define que a obrigagcao resultante do contrato
reputa-se constituida no lugar em que residir o proponente.

Logo, caso o proponente esteja em outro pais, ter-se-a que as obrigacoes
assumidas por forca do contrato celebrado entre as partes observardo a legislacao
do local onde o proponente estiver, que pode nao ser a brasileira.

De qualquer modo, tanto na previsdo contida no art. 435 do Cédigo Civil como
no art. 9%, §2° do mencionado Decreto-Lei, como bem sinaliza Silvio de Salvo
Venosa, respeitados os limites da autonomia da vontade e da liberdade contratual,
as partes contratantes sdo livres para escolherem a legislacao aplicavel no que

tange as obrigacdes assumidas®2.
2.6 DO MOMENTO DA FORMAGCAO DOS CONTRATOS

Quanto ao momento da formacao dos contratos, tem-se que este pode ser
imediato, ou em ocasiao posterior.
Na doutrina, esses momentos foram consagrados como contratos celebrados

entre presentes e contratos celebrados entre ausentes®.

%2 VENOSA, 2006, p. 524.
33 BARBAGALO, 2001, p. 26.
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No primeiro caso, tem-se como presentes os contratos no qual as partes
contratantes discutem as condi¢cées e demais termos do contrato em tempo real,
manifestando suas vontades de forma livre e espontanea simultaneamente,
formando o pacto contratual.

Neste caso, ndo restam maiores duvidas quanto ao local e o momento da
formacao do contrato que se dao de forma concomitantes, sendo de facil
identificacao os efeitos juridicos dai propagados para as partes.

No segundo caso, tem-se o0 contratos entre ausentes, onde ndao ha uma
interacdo instantanea entre as partes contratantes.

Aqui, os contratantes ndo tem contato direto um com o outro, de forma que
tanto a proposta como a aceitagdo se dao por meios indiretos que nao o presencial.
Essa proposta e aceitagdo indiretas podem se dar por meios como, mas nao se
limitando, por carta, por telegrama, por fac-simile, por e-mail etc.

Por tais meios, independente de qual especificamente seja, a informacéo leva
certo lapso de tempo até chegar ao conhecimento da outra.

Em razao disso, no caso da proposta, pode o proponente desfazé-la, fazendo
com que chegue antes ao conhecimento do aceitante sua retratacao, inviabilizando
sua eventual aceitacao.

Nesse diapasao, € o que disciplina a regra insculpida no art. 433 do diploma
civilista: “Art. 433. Considera-se inexistente a aceitagao, se antes dela ou com ela
chegar ao proponente a retratagao do aceitante”.

De todo modo, o que convém considerar a respeito, € que nos contratos entre
ausentes o0 momento de formacéo do contrato da-se de forma diferente do que no
caso dos contratos celebrados entre presentes que, como dito, ndo geram dlvidas a
respeito do local e da declaragao de vontade das partes contratantes.

No caso dos contratos entre ausentes, a rigor da disciplina do art. 434 do
mesmo estatuto, estes tornam-se perfeitos desde que a aceitacao expedida, fazendo

ressalvas no caso da retratagcdo chegar antes da proposta, no caso do proponente

34 SANTOS, Thiago Garcia de Menezes. Do momento da formacao do contrato. Disponivel em:
<http://Www.Ambito-Juridico.Com.Br/Site/Index.Php?N_Link=Revista_Artigos_Leitura&Artigo_
[d=1873>. Acesso em: 31 ago. 2014.
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se comprometer a aguardar a resposta, e se ela ndo chegar no prazo
convencionado®.

Ocorre que a doutrina em muito diverge acerca do momento em que se reputa
concluida a convengao entre as partes contratantes nos contratos entre ausentes,
muito embora a lei disponha no r. art. 434 que reputa-se como perfeito o contrato
entre ausentes do momento em que é expedida a aceitagéao.

Dentre as teorias formadas na doutrina tem-se como duas de maior relevancia
que se propuseram a apaziguar o tema: a teoria da informacéo (ou da cognicéo), e a
teoria da declaracdo (agnicdo), que subdivide-se em outras trés: da declaracao
propriamente dita; da expedi¢do; e da recepcao®.

Fora demais discussdes nesse sentido, considera-se que o estatuto civil adotou
a teoria da recepcédo, malgrado o art. 434 disponha como sendo adotada a da
expedigéao.

Entende-se que no momento em que o legislador optou por permitir a retracao

da aceitacado, passou a se filiar a teoria da recepgao®.

2.7 DA EVOLUGAO DOS MEIOS DE FORMACAO DOS CONTRATOS EM
VIRTUDE DO SURGIMENTO DA INTERNET

Por via de regra, tem-se como figura classica do momento da formacao dos
contratos a contratacao formalizada entre presentes, que bem ilustra aquela situacéo
fatica, de conhecimento publico e notério, no qual as partes contratantes encontram-
se, estabelecem um vinculo de confian¢ca mutuo, discutem as condi¢cdes contratuais,
e formalizam o acordo de vontades que lhes convém exteriorizando suas vontades

um ao outro, seja de forma escrita ou verbal.

35 Cadigo Civil: Art. 434. Os contratos entre ausentes tornam-se perfeitos desde que a aceitagdo é
expedida, exceto: | - no caso do artigo antecedente; Il - se o proponente se houver comprometido a

esperar resposta; lll - se ela ndo chegar no prazo convencionado.
36 FERREIRA, Gabriela Gomes Coelho. O que se entende por teoria da agnicao? Ela é
reconhecida em Nnosso ordenamento? Disponivel em: <http://ww3.lIfg.

com.br/public_html/article.php?story=20080516121848892>. Acesso em: 20 out. 2014.

37 O entendimento aqui exarado de que o Codigo Civil, em seu art. 434, adotou a teoria da recepgao
para explicar o momento da formacdo dos contratos entre ausentes é préprio e com base nos
entendimentos de autores que defendem essa tese, como o citado Carlos Roberto Gongalves. Nao
se desconhece ou nega a divergéncia acerca do tema. Dessa feita, cite-se Silvio de Salvo Venosa,
que em sua obra Teorial Geral das Obrigacdes e Teoria Geral dos Contratos (2006, p. 516), é claro
ao dispor que “em termos claros, verificamos que nossa lei civil a teoria da expedigdo, como ja o
fizera anteriormente o velho Cédigo Comercial”. O que nao se corrobora.



27

Contudo, com a crescente evolucdo social decorrente do fenémeno da
globalizagdo, cada vez mais essa concepcdo do momento de formacdo dos
contratos passou a mostrar-se insatisfatéria®®. Hodiernamente, cada vez menos essa
concepcao reflete de fato como um contrato de fato vem a ser formado.

Ocorre que na atualidade, com a evolucdo dos meios de transportes e de
comunicacao, possibilitou-se que a interagdo entre as pessoas ao redor do mundo
fosse muito mais rapida e eficaz, o que acarretou a realizacdo de inUmeras
contratacées dada a facilidade de comunicacédo entre os individuos. Todavia, por
meios nao condizentes com necessidade de um encontro entre as partes
contratantes para discussao acerca dos termos de um contrato, ou mesmo para que
o estabelecimento de uma relacdo de conhecimento para entdo firmar-se a
confianca necessaria para a celebracdo da contratagdo almejada. Longe disso, ja
que o fato das pessoas terem de se deslocar e/ou estabelecerem um contato
presencial iria em contraposicao a essa celeridade de comunicacao decorrente do
fenbmeno da globalizacao.

Dentre os meios que viabilizaram essa aproximacdo entre as pessoas
independentemente do lugar que estejam, destaca-se a internet, que consiste em
um conglomerado de redes de comunicacgao interligadas por protocolos TCP/IP, que
possibilitou a troca de informag¢des entre usuarios do mundo todo através de
computadores®.

Nesse cotejo, Jean Carlos Dias disserta que

A internet, que é o ambiente de interligacdo que tratamos no presente
estudo, se constitui em um grande organismo informatico decorrente da
conexao de inumeros terminais trocando dados entre si. Assim, em termos
simples, podemos afirmar que a internet € uma grande rede de
computadores qualificada por instrumentos habeis a promover uma troca
estavel de informagdes*.

38 O fendbmeno social da globalizagdo consiste em um processo de integracdo em carater entre
diferentes estados e paises, nas areas econdmica, social, cultural e politica. Trata-se de um
fendmeno que vem se acelerando por conta da evolugdo dos meios de transportes, das
comunicagoes, fazendo com que a interagao entre as pessoas do mundo fosse mundo mais rapida.
(FIUZA, Cesar. Por uma redefinigho da contratualidade. Em: <http:/www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1711>. Acesso em: 05 de
abril de 2014.)

3% BARBAGALO, 2001, p. 32-35.

40 DIAS, 2005, p. 85.
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Diferentemente de outros meios eletrénicos, como o telefone, o telex, radio e
televisdo, que muito embora facilitem o acesso a informacdo, mas mantinham as
pessoas em grau de passividade, a internet, ao interligar os computadores, criou um
ambiente virtual, onde pessoas podem se comunicar e trocar informacdes de forma
imediata, em qualquer lugar do globo, como se presentes estivessem.

Por via desse ambiente criado pela internet, as relagdes interpessoais
massificaram-se intensamente, principalmente as de consumo, ja que 0S meios
virtuais propiciaram que os fornecedores criassem inumeros sites, pelos quais
passaram a ofertar aos consumidores produtos e servicos, que do aconchego de
seus lares, podem visualiza-los, analisa-los, refletir e, entdo, compra-los, caso Ihe
seja de interesse*’. O que € interessante e conveniente para ambas as partes: o
fornecedor que se vale de um meio virtual em que nao necessita ter gastos com
disponibilizacdo de pavilhées para guarda de seus produtos, diminuindo o gastos
para o exercicio de suas atividades; e o consumidor que ndo tem de se expor nas
ruas, muitas vezes perdendo muito tempo através de pesquisas de precos de
fornecedor em fornecedor, bastando com alguns cliques localizar e contratar o
produto e servico que deseja.

Dessa feita, corroborando desse entendimento, Luis Henriqgue Ventura
argumenta e assevera que 0” fato € que a internet é uma realidade que cresce
assustadoramente. A cada dia mais e mais pessoas utilizam a internet para realizar
pesquisas, se comunicar, divulgar produtos, adquirir bens, celebrar contratos, fazer
negécio™?2.

Dito isto, para esses tipos de negociacdes celebradas por meio do ambiente
virtual criado pela internet, obviamente ndo ha viabilidade ou espago para um
encontro formal entre o fornecedor e o consumidor para perfectibilizar a contratacéo
de um produto ou servigo. Tampouco interesse das partes, que visam atender suas
necessidades e interesses.

Sendo assim, visto o ambiente virtual criado pela internet, ao possibilitar a
feitura de inUmeros contratos por sua via, acabou por estabelecer e criar 0 que a
doutrina vem chamando de “contratos eletrbnicos”, o que se passara a trabalhar

mais especificamente a seguir.

41 DIAS, 2005, p. 74.
42 VENTURA, Luis Henriqgue. Comércio e contratos eletrénicos: aspectos juridicos. Sdo Paulo:
EDIPRO, 2001. p. 22.
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3 DOS CONTRATOS ELETRONICOS

3.1 CONSIDERAGCOES E CONCEITO

No capitulo anterior, em que certa parte foi dedicada a conceituacdo do que
vem a ser um contrato, vimos que os contratos consistem em acordos celebrados no
intuito de criar, modificar, ou extinguir direitos e obriga¢des entre sujeitos.

Para que os contratos venham a ser formados e produzam os efeitos queridos
pelas partes, precedem de um momento de formagédo, que podem se dar entre
partes presentes ou ausentes.

No caso dos contratos formados entre presentes, as partes discutem as
condicoes que lhes convém em tempo real para formar um vinculo de confianca e
interesse mutuo para, entao, celebrar a contratagao.

Por sua vez, os contratos entre ausentes, para serem formalizados, as partes
necessitam realizar as mesmas etapas que nos contratos formados entre presentes,
porém, por alguma via de comunicagdo. Aqui, a formagdo do contrato se da de
forma mais morosa, ja que ndo ha uma simultaneidade na troca de informagdes e de
declaragdes de vontade entre as partes contratantes.

De qualquer forma, tanto nos contratos formados entre presentes como nos
formados entre ausentes, demanda-se certo periodo de tempo periodo de tempo
para que o vinculo contratual se forme, ja que em um ha a necessidade de encontro
entre as partes, e no outro a necessidade de espera pela recepcao das informacdes
da outra parte, dada a ndo simultaneidade da troca de informacgdes entre estas.

Ocorre que essa necessidade de encontro ou espera para formalizacao de um
contrato, vinha por limitar as relagdes interpessoais, dada a distancia entre as
pessoas e demora na troca de informacgdes entre as mesmas, muitas vezes de suma
importancia para celebracdo de eventual contratacdo e satisfacdo de interesses
pelas partes.

Porém, com o avango dos meios de transporte e de comunicacao, as pessoas
puderam estreitar relacionamentos e comunicar-se de forma instantanea, ja que a
distdncia que outrora |Ihes impunha dificuldades passou a ndo mais ser um
obstaculo. Portanto, as pessoas puderam vir a realizar contratacdées antes inviaveis

ante os meios disponiveis aos seus alcances.
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Como meio de destaque, a internet foi, sem duvida alguma, um dos grandes
meios que possibilitaram isto (se ndo o maior), haja vista que propiciou a
comunicacdo instantdnea entre individuos, ao interliga-los por meio de
computadores criando um ambiente virtual, que por sua vez passaram a virar
ferramentas e meios para a realizacao de inumeros tipos de contratacées.

Essas contratacbes celebradas de tal forma, tem sido denominadas pela
doutrina como sendo “contratos eletrénicos™:.

Erica Brandini Barbagalo, em sua conhecida obra “Contratos Eletrénicos”,
conceitua o contrato eletrénico da forma que se entende como melhor adequada a
figura que se tem do mesmo, disciplinando que

Definimos contratos eletrénicos os acordos entre duas ou mais pessoas
para, entre si, constituirem, modificarem ou extinguirem um vinculo juridico
de natureza patrimonial, expressando suas respectivas declaragbes de
vontade por computadores interligados entre si.

Diante do conceito elaborado pela autora, € possivel se abstrair que os
contratos eletrdnicos em nada se distinguem dos contratos celebrados por quaisquer
outras vias. O que se afirma porquanto tem as mesmas funcdes de criar, modificar, e
extinguir direitos e obrigacdes entre partes contratantes.

Ademais, assim como qualquer contrato, depreende-se que um contrato
eletrénico pressupde necessariamente que pessoas interessadas em realizar um
determinado nego6cio juridico em comum manifestem de forma declarada suas
vontades convergentes, para que o vinculo juridico-obrigacional venha a ser criado
entre si*.

Ao que se deve considerar, a diferenca entre os contratos eletrénicos e os
demais meios contratuais reside no meio de sua formalizagdo, cuja sua prépria
denominacéo ja evidéncia se da por meios eletronicos*.

Nesse sentido, em sabias e perfeitas palavras, Erica Brandini Barbagalo
assevera que “a distingcdo entre contrato eletrbnico e contratos tradicionais esta no
meio utilizado para a manifestacdo das vontades e na instrumentalidade do

contrato™s.

43 GLANZ, 1998, p. 72.

44 DIAS, 2005, p. 75.

45 RIZZARDO, 2010, p. 109.
46 BARBAGALO, 2001, p. 37.
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Tendo-se agora conceituado e definido, mister argumentar que na atualidade
os ditos contratos eletrbnicos passaram a representar uma parcela mais que
consideravel dos negécios juridicos celebrados, tendo importante relevancia dada
sua cada vez maior presenca. Nao mais podendo ser ignorados ou subjugados
como de menor importancia. Com destaque, mas ndo se limitando, aos contratos
atinentes as relagdes de consumo.

Hoje em dia, é corriqueiro que as pessoas acessem seus computadores, do
conforto de seus lares e busquem em dezenas de milhares de sites produtos e
servicos que as satisfacam. Praticamente tudo em produtos e servicos esta ao
alcance das maos de qualquer pessoa, com poucos cliques.

Nessa esteira, Arnaldo Rizzardo

Nao se pode ignorar que, presentemente, consideravel parcela das relagbes
entre pessoas e dos negocios sao celebrados por instrumentos eletrénicos
de informatica computadorizada, com o uso da via da internet. Realizam-se
compras, acertam-se as assinaturas de revistas ou periédicos, combinam-se
vagas em hotéis, ajustam-se viagens e excursdes, contratam-se prestacdes
de servigos através da Internet, convencionando-se denominar esta forma
de exteriorizacdo dos atos de vontade pelo nome “contratos eletrénicos”.
Sao verdadeiros contratos, pois neles se encontram a oferta e a aceitagdo
na aquisi¢cdo de bens e na prestagao de servigos e de informagoes.

Logo, os contratos eletronicos tornaram-se presentes no cotidiano das
pessoas, ainda que em muitas vezes as mesmas sequer tenham plena
compreensdo de que estdo se formando, uma vez que para a massa de
consumidores a efetivacdo do negocio nao é o que lhes atrai a atencao, o que fica
restrita a satisfacdo de seus interesses.

3.2 DA ANALISE DOS CONTRATOS ELETRONICOS SOB A PERSPECTIVA DOS
PLANOS DA EXISTENCIA, DA VALIDADE E DA EFICACIA

Dada sua natureza, os contratos eletrbnicos submetem-se a mesma analise
que é feita sob todo e qualquer negécio juridico, ja tratada no capitulo anterior,
considerando-se que devem ser analisados sob as perspectivas dos planos da
existéncia, da validade e da eficacia, para que se possa verificar sua aceitacao

dentro das normas juridicas.



32

No que toca aos planos da existéncia e da eficacia, a andlise do contrato
eletrénico da-se de igual modo a que feita a todo e qualquer contrato, o que ja foi
tratado neste trabalho, razdo pela qual se evita tratar novamente.

Contudo, os contratos eletrénicos possuem uma peculiaridade neste ponto,
guando sdo analisados sob a perspectiva do plano da validade.

Como ja trabalhado, no plano da validade o negdcio juridico € analisado sob
dois enfoques: o primeiro no que diz respeito aos seus requisitos de validade, estes
encetados no art. 104 do Cddigo Civil: agente capaz, objeto licito, possivel e
determinado ou determinado, e forma prescrita ou ndo em lei; no segundo enfoque,
0 negocio juridico é analisado sob o prisma da possibilidade do mesmo vir a estar
eivado por defeitos, que podem ser de maior ou menor gravidade, gerando efeitos
distintos, como nulidade e anulabilidade.

Ao que convém dispor, a peculiaridade referida em alhures refere-se ao
primeiro enfoque, quando se analisa um contrato eletrbnico em seus requisitos de
validade. Dentre os requisitos, o que se mostra peculiar € o que se refere a forma do
negacio juridico.

E sabido que para certos negdcios juridicos é necessario que o mesmo deva
se ater a uma certa forma, com solenidade prépria, para que seja aceito como valido
pelo ordenamento juridico.

Por exemplo, o contrato de doagao, que deve ser perfectibilizado por meio de
forma escrita, seja esta por meio de escritura publica ou instrumento particular.
Ressalvado os casos em que a doacdo seja relativa a bens moéveis de diminuto
valor, e que haja incontinente tradi¢cao*’.

O contrato de fianca, cuja forma deve se dar por instrumento particular em
documento escrito®.

Ainda, mesmo que ja citado neste trabalho em ocasido anterior, cabe relembrar
o contrato de compra e venda de bem imdvel cujo valor seja superior a 30 (trinta)
salarios minimos, que deve ser formalizado impreterivelmente por meio de escritura
publica, para que possa vir a ser um instrumento valido e habil a transferéncia de

propriedade do bem negociado.

47 Codigo Civil: Art. 541. A doacéo far-se-a por escritura publica ou instrumento particular. Paragrafo
unico. A doagéo verbal sera vdlida, se, versando sobre bens moéveis e de pequeno valor, se lhe
seguir incontinenti a tradig&o.

48 Cadigo Civil: Art. 819. A fianga dar-se-a por escrito, e ndo admite interpretagao extensiva.
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Dessarte, tratam-se de contratos que devem se submeter a uma determinada
forma para que possam produzir seus efeitos queridos. Caso assim ndo o seja,
passam-se a ser reputados invalidos, e como ja declinados em oportunidade
especifica, declarados nulo de pleno direito. Dada a gravidade do defeito que os
assola.

Nessa esteira, convém ilustrar o acima aludido com o aresto a seguir
ementado, advindo da Corte Gaucha, no qual houve a desconstituicao de um julgado
que havia condenado uma suposta fiadora de um contrato de locacdo a arcar com
eventuais débitos relativos ao mesmo, ndo pagos pelo locatario. Por meio de
embargos a execuc¢ao, o julgador evidenciou que a suposta fianca que garantiria a
locagdo nao havia sido dada por meio de forma escrita. O que, pelo declinado ha
poucos instantes, ndao se admite, ja que o contrato de fianca somente possui
validade quando firmado por forma escrita e documentada, sob pena de nulidade.
Veja-se o aresto

EMBARGOS A EXECUGAO. ACAO DE COBRANCA DE LOCATIVOS.
ALEGACAO DE NULIDADE DA FIANCA. ViCIO CONSTATADO. SUPOSTA
FIADORA QUE NAO FIRMOU O CONTRATO DE ALUGUEL. GARANTIA
INEXISTENTE. ATO JURIDICO QUE EXIGE A FORMA ESCRITA PARA
SUA PERFECTIBILIZACAO. SENTENCA FUNDADA EM ERRO DE FATO.
APLICACAO ANALOGICA, DE FORMA EXCEPCIONAL, DAS
DISPOSICOES CONSTANTES DO ARTIGO 485 DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. RESCISAO DO JULGADO. POSSIBILIDADE DE
REDIRECIONAMENTO DA PRETENSAO CONTRA A LOCATARIA,
APROVEITAMENTO DOS ATOS PROCESSUAIS JA PRATICADOS.
RECURSO PROVIDO. (Recurso Civel N° 71003512639, Segunda Turma
Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator: Fernanda Carravetta Vilande,
Julgado em 29/02/2012)

Ante tais exemplos de contratos cuja forma a lei prescreve e exige que se
atenda, tem-se que se trazidos ao ambiente virtual em que sédo celebrados os
contratos eletrénicos, no caso dos contratos de doacdo e fianga, ndo haveria
maiores problemas em sua celebracdo, ja que ambos admitem que podem ser
firmados por meio de instrumentos particulares, desde que escrita, ndo delimitando
de que modo tenha de ser feita a declaracao de vontade das partes contratantes.

Porém, nao se poderia dizer o mesmo no caso do contrato de compra e venda

de bem imével cujo valor do bem seja superior a trinta salarios minimos.



34

Neste caso, consoante a disciplina do art. 108 do Codigo Civil, o contrato de
compra e venda s6 sera valido caso seja celebrado por meio de escritura publica.
Por oportuno, cabe transcrever o dispositivo

Art. 108. Nao dispondo a lei em contrario, a escritura publica é essencial a
validade dos negocios juridicos que visem a constituicdo, transferéncia,
modificagdo ou renuncia de direitos reais sobre iméveis de valor superior a
trinta vezes o maior salario minimo vigente no Pais.

Sendo assim, eventual compra e venda de bem imével celebrada por meios
eletrénicos nao teria o condao de possibilitar a validade do negécio juridico, sendo
considerado nulo o contrato celebrado por esta via e com tal intento, ja que a
escritura publica € um documento elaborado em cartério, por agente que detém a
funcéo publica. Consiste em um documento definido na lei como o Unico apto a ser
registrado no cartério de imoveis, transmitindo a propriedade de determinado bem
imovel*.

Todavia, convém considerar que conquanto a via eletrénica ndo se preste a
revestir das formalidades legais a compra e venda de bem imoével, pode fazer as
vias de um contrato preliminar, como se fosse uma promessa de compra e venda,
tendo em vista que quanto a isto, inexiste débice legal, jA que pode ser feita por
instrumento particular escrito a rigor do disposto no art. 462 do Cédigo Civil: “Art.
462. O contrato preliminar, exceto quanto a forma, deve conter todos os requisitos
essenciais ao contrato a ser celebrado”.

Dessarte, tem-se que os contratos eletronicos, muito embora se equiparem a
todo e qualquer tipo de contrato, se submetendo as regras gerais e especificas,
podem encontrar Obices para sua formalizagdo, uma vez que como bem
exemplificado no caso do art. 108 do Cdédigo Civil, a lei pode exigir certas
formalidades legais as quais as vias eletrbnicas, ao menos ainda, ndo se mostram
aptas a satisfazer as exigéncias legais.

Encerrando-se, vale transcrever a licdo de Arnaldo Rizzardo, que acentua a
assertiva supra, evidenciando na mesma linha que quando a lei exigir solenidades
especiais, os contratos eletrbnicos nao se mostram capazes de suprir essas

formalidades para virem a ser considerados validos e eficazes

4 JURISWAY. O que ¢é escritura publica? Disponivel em: <http://www.jurisway.org
.br/iv2/pergunta.asp?idmodelo=2665>. Acesso em: 30 ago. 2014.
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Considerando que a diferenga principal entre o contrato eletrénico e o
contrato tradicionalmente conhecido estd na forma ou instrumento utilizado
para 0 neg6cio — por meio de computadores —, para que tenha validade e
surta efeito juridico o contrato eletrénico necessita conter todos os requisitos
exigidos nos demais contratos, como capacidade e legitimidade das partes,
objeto licito e consentimento dos contratantes. No que diz respeito a forma,
evidente que aqueles contratos que exigem a especial, com solenidades
proprias, ndo podem ser celebrados por meio da internet.

3.3 DA CLASSIFICAGAO DOS CONTRATOS ELETRONICOS

Conquanto possuam peculiaridades em si, os contratos eletrénicos nao
constituem novo tipo contratual ou categoria autbnoma®. Em sua génese,
equiparam-se a todo e qualquer tipo de contrato, submetendo-se as regrais gerais
aplicaveis a estes.

Em bem da verdade, os contratos eletrénicos diferenciam-se principalmente
dos demais meios contratuais por formalizarem-se de forma distinta, ja que as
declaragdes de vontade das partes contratantes sdo emitidas por meios eletrnicos,
principalmente por computadores, os quais utilizam a internet para troca de dados e
demais informagdes®'.

De toda sorte, tal qual como qualquer outro contrato, os contratos eletronicos
pressupdem necessariamente que as pessoas interessadas em sua realizacao
manifestem de forma declarada suas vontades convergentes, para que o vinculo
juridico-obrigacional venha a ser criado®.

Contudo, vislumbrando-se a formalizacdo dos contratos eletrénicos, diversa do
que se verifica nos demais meios contratuais, tem-se que esta pode se dar de
diferentes modos e em situagdes distintas, quando utilizada a rede mundial de
computadores.

Por exemplo, as partes contratantes podem se valer de seus computadores tao
somente para manifestarem vontade para conclusao de um contrato, sendo que em
oportunidades antecedentes encontraram-se e ajustaram todas as condi¢des pré-
negociais necessarias para conclusao do contrato.

Ou, ainda, as partes podem utilizar os computadores para realizarem todo o
processo da contratacao, realizando as tratativas de negociacao até chegarem ao
apice da conclusao do contrato.

50 BARBAGALO, 2001, p. 48.
51 RIZZARDO, 2010, p. 109.
52 DIAS, 2005, p. 75.
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Em razdo disto, atenta a tais possibilidades, a doutrina passou a estudar e
classificar os contratos eletronicos de forma distinta, dada a necessidade disto
decorrente.

Dentre as classificacbes que se tem propostas, considera-se a de melhor
proposicao a feita por Mariza Delapieve Rossi, recitada por diversos autores, a qual
divide os contratos eletrOnicos em trés categorias distintas: contratos eletrénicos
intersistémicos; contratos eletrénicos interpessoais; e contratos eletrdnicos

interativos®s.
3.3.1 Dos contratos eletronicos intersistémicos

Os contratos eletrbnicos intersistémicos caracterizam-se pela integracao de
sistemas, dos quais as partes contratantes se valem como meios de comunicacao
para convergéncia de suas vontades®.

E um tipo de contrato eletrdnico cuja natureza é acessodria, j4 que o contrato
principal no qual houve a volitiva manifestacdo de vontade das partes para
interligacao dos sistemas foi celebrado pelas vias tradicionais®.

Ou seja, as partes contratantes, em ocasides distintas e ndo afetas as vias
eletrénicas, negociaram, discutiram os termos da contratacdo, valendo-se da via
eletrdnica, que integra seus sistemas, tdo somente para convergirem suas vontades
e criarem o vinculo juridico-obrigacional que desejam ser estabelecido®, mas que ja
tinham decidido por adotar anteriormente.

Usualmente é utilizado por empresas em relagcdes comerciais de atacado e
varejo, através de uma rede fechada pelo sistema Eletronic Data Interchange — EDI.
Este sistema possibilita a troca de informacdes entre diferentes computadores por

meio de um sistema unico, possibilitando que uma determinada empresa fagca o

53 BARBAGALO, 2001, p. 51.

5 LIMA, Rogério Montai de. Peculiaridades dos contratos eletrénicos. Disponivel em: <http://
www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1221>. Acesso
em: 10 set. 2014.

5% BARBAGALO, 2001, p. 51.

5% BRUNO, Marcos Gomes da Silva. Aspectos juridicos dos contratos eletronicos. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/2196/aspectos-juridicos-dos-contratos-eletronicos>. Acesso em: 31 ago.
2014.
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pedido de mercadorias de que necessita para seu fornecedor que, por sua vez,
também utiliza do mesmo sistema de forma automatica®’.

Aqui, o computador e a internet ndo sao circunstancias essenciais para
formacao da vontade das partes contratantes, que ja advém de fora do meio
eletrénico. O meio eletrénico, nesse ponto, € mero meio que viabiliza que a vontade
de uma parte chegue a conhecimento da outra, para o estabelecimento e formacéao

de um contrato ja querido em outra oportunidade.

3.3.2 Dos contratos eletronicos interpessoais

Os contratos eletrdnicos interpessoais sdo aqueles nos quais as partes
contratantes se valem dos computadores para celebra-los, interagindo constante e
instantaneamente entre si para formacgéo e posterior declaracdo de suas vontades.

Ao contrario dos contratos eletrénicos intersistémicos, no contrato eletrénico
interpessoal a presenga humana é constante e essencial, sendo que nesse caso 0
pacto nao tem natureza acessoria, tendo em vista que a contratagéao principal é em
suma celebrada pela via eletrénica, sendo que esta ndo serve apenas como mero
meio de convergéncia de vontades por conta da interligacao de sistemas.

Sao contratos em que as partes contratantes estdo online por meio de um chat,
ou mesmo uma videoconferéncia, muito comum no meio empresarial para
celebracao de contratacoes.

Dessa feita, Sandro D’Amato Nogueira, ao estudar o tema, traz a baila a licao
de Sheila do Rocio Cercal Santos Leal, disposta em seu livro “Contratos Eletrénicos

— Validade Juridica dos Contratos Via Internet”, que de sua concepg¢éao diz que

[...] a comunicagdo entre partes, pessoas fisicas ou juridicas, opera-se por
meio de computador, tanto no momento da proposta, quanto no momento
da aceitagdo e instrumentalizacdo do acordo. Usualmente, esse tipo de
contratacao é feito por correio eletrénico e e-mail, videoconferéncia ou salas
de conversacao — chats. O correio eletrénico guarda certa similitude com o
correio convencional, em que a pessoa precisa receber e abrira
correspondéncia para ter acesso ao seu contetudo. No caso do e-mail, da
mesma forma, para se ter acesso ao conteldo das mensagens enviadas
pelo computador, a pessoa precisa conectar-se com seu servidor e acessar
a caixa postal eletrbnica mediante a utilizagdo de uma senha. Enquanto as

5 SILVA, Renata Cristina Oliveira da. Quais as principais diferengcas entre os contratos
eletronicos intersistémicos e os interpessoais? Disponivel em: <http:/Ifg.jusbrasil.com
.br/noticias/2006569/quais-as-principais-diferencas-entre-os-contratos-eletronicos-intersistemicos-
e-0s-interpessoais-renata-cristina-oliveira-da-silva>. Acesso em: 10 set. 2014.
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mensagens transitam na rede, estas percorrem diferentes caminhos até
chegarem ao destinatario final, razdo pela qual tais contratos sao
considerados contratos a distancia e equiparados aos contratos por carta®.

Diante do ora declinado, neste tipo de contrato eletrbnico, as partes
contratantes ndo tem sua vontade formada previamente, mas sim em processo de
formagéo, que podera se exteriorizar positiva ou negativamente. Conforme o caso.

Ademais, € caracteristico a troca de mensagens instantdneas entre as pares,
levando ao conhecimento uma da outra suas intencées quanto a contratacao

pretendida.
3.3.3 Dos contratos eletronicos interativos

Por sua vez, como ultima classificacdo e de grande relevancia, tem-se os
contratos eletronicos interativos.

Os contratos eletrénicos interativos sdo aqueles que se formam por prévia
interacdo e manifestacdo de vontade de uma das partes contratantes mediante
oferta e demais condicbes previamente dispostas por outra parte contratante por
meio de computadores interligados pela internet.

E o tipo de contrato eletrdnico que se afigura avassaladoramente quando se
trata de relacdes de consumo por intermédio de computadores interligados pela
internet.

Hodiernamente, tanto as grandes redes de varejo como pequenos
comerciantes desenvolvem paginas na internet, Websites, disponibilizando bens e
servicos desejados pela massa de consumidores.

Dessa forma, quando um consumidor acessa determinado site de uma loja de
varejo, procura bens e servicos que pretenda adquirir, ao escolhé-los, manifesta sua
vontade em adquiri-los clicando geralmente em icones presentes nas paginas do
site, manifestando sua intencdo de compra e anuéncia com os termos da
contratacao de compra e venda®. Nao ha espaco para discussao acerca dos termos
da contratacao.

5 LEAL, Sheila do Rocio Cercal Santos. Contratos Eletrénicos: Validade Juridica dos Contratos Via
Internet. p. 85 apud NOGUEIRA, Sandro D’Amato. Manual de direito eletrénico: introdugéo a era
da certificacéo digital e da assinatura eletrénica. Bahia: Leme, 2009. p. 66.

59 NOGUEIRA, 2009, p. 67.
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Ademais, sequer ha outra parte do outro lado para que ocorra eventual
discussao acerca dos termos da contratacdo. Se ndo na figura do sistema aplicativo
de computador que disponibiliza para que a contratacao possa vir a ser anuida pelo
consumidor nela interessado®°.

Nesse diapasdo, vale trazer a lume a assertiva de Mariza Delapieve Rossi,

citada por Erica Brandini, que diz

Note-se que o sistema aplicativo com o qual a comunicagédo se estabelece
nada mais é do que um programa de computador que possibilita 0 acesso a
banco de dados diversos, ao mesmo tempo em que contém fungdes
multiplas que possibilitam a interacdo do usuéario para, por exemplo,
escolher itens de compra desejados, preencher formularios de dados
pessoais e, especialmente, indicar sua aceitacdo aos termos de
fornecimento [...]¢

Em sendo assim, o consumidor, caso queira se valer daquele produto ou
servico, deve se sujeitar as condicées que previamente lhe sdo impostas, aderindo
aos termos do contrato.

Isto é, deve o consumidor aderir ao famigerado contrato de adesao, no qual
sdo previstas todas as clausulas e condigbes inerentes a negociacdo de forma
unilateral pelo fornecedor, sem que haja a fase de prévia negociacdo, que nos
contratos tradicionais antecedem a celebracéo do pacto.

Cotejando a esse respeito, Claudia Lima Marques ensina que

O elemento essencial do contrato de adeséao, portanto, € a auséncia de uma
fase pré-negocial decisiva, a falta de um debate prévio das clausulas
contratuais e, sim, a sua predisposi¢ao unilateral, restando ao outro parceiro
a mera alternativa de aceitar ou rejeitar o contrato, ndo podendo modifica-lo
de maneira relevante. O consentimento do consumidor manifesta-se por
simples adesédo ao conteldo preestabelecido pelo fornecedor de bens ou
servigos®2.

Pelo acima dito, frise-se que os contratos eletrdnicos interativos, em nosso
entendimento, tratam-se dos mais corriqueiros contratos eletrénicos verificaveis na
atualidade, uma vez que o comércio eletrénico se mostra cada vez mais presente e

verificavel na sociedade.

60 BARBAGALO, 2001, p. 56.
61 ROSSI, Mariza Delapieve apud BARBAGALO, 2001, p. 56.
62 MARQUES, 2006, p. 71-72.
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Pelas vias eletronicas, e valendo-se de instrumentos de adesao, possibilita-se
que este tipo de contrato eletrbnico seja celebrado em massa, e esteja ao alcance
de qualquer consumidor que acesse a internet com o intuito de adquirir produtos e

servicos.
3.4 DA FORMACAO DOS CONTRATOS ELETRONICOS

E sabido pelo ja estudado que a formagdo de um contrato prescinde de dois
momentos basilares para sua constituicdo: um no qual é feita a proposta pelo
proponente, e no outro em que a mesma € aceita pelo declarante, que manifesta
vontade e anui com os termos daquilo que Ihe foi proposto.

Sem que haja algum destes momentos, ndo ha de se falar em formacao de um
contrato, ja que é por estes que se tem evidenciado e atendido o principal
pressuposto e requisito de existéncia e validade para qualquer contrato,
independentemente do tipo e classificacao que possua na lei ou na doutrina, que é o
da declaracao de vontade.

E, nesse aspecto, nos contratos eletronicos ndo reside diferenca nesse sentido
quanto aos demais.

Para que um contrato eletrénico seja formado, assim como em qualquer outro,
a declaracao de vontade, tanto na proposta quanto na aceitacao desta, deve ser feita
de forma clara e expressa entre as partes, sem vicios que possam vir a eiva-la de
alguma forma, tornando o contrato um negadcio juridico nulo ou anulavel.

Em havendo uma proposta manifestada de forma livre e consciente, e aceita
clara e expressamente pelo aceitante, tem-se configurado o contrato eletrénico.

A diferenca nos contratos eletrénicos reside no modo como essa declaragéao de
vontade é feita, que no caso é pelo ambiente virtual criado pela internet, no qual as
partes contratantes trocam informacdes a respeito da contratacdo por meio de
computadores.

Diferentemente do que ocorre nos demais meios contratuais, onde a vontade
pode ser declarada de forma verbal, ou por meio de documentos em papel onde a
escrita a comunica o conteudo ao leitor, no contrato eletrénico a declaragdo de
vontade é feita com base nos comandos digitados pelo usuario de um computador
em seu teclado, que ao digitar as teclas e formar as palavras que pretende ver

exaradas, faz com que impulsos elétricos sejam transmitidos pela internet na forma
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de cddigos, que quando recebidos no local de destino levam ao conhecimento da
parte destinataria a intencao e vontade da remetente da mensagem.

A esse respeito, Erica Brandini Barbagalo brilhantemente argumenta que

Em qualquer dos meios de exteriorizacdo da vontade pelas redes de
computadores, a declaragdo de vontade é inserida no computador,
transformando-se, gracas a equipamentos préprios, em impulsos elétricos a
serem enviados, por intermédio dos meios de comunicagao disponiveis, a
outro computador, que receberda em forma de impulsos elétricos,
decodificando-a para o entendimento humano. Outra coisa nado faz o
telefone, que modula a voz de quem fala para transmiti-la pelos meios
fisicos competentes e necessarios®?.

Portanto, tendo-se em conta a classificacao feita anteriormente, se o contrato
eletrénico é intersistémico ou interpessoal, as partes devem manifestar suas
anuéncias de forma clara e expressa umas as outras. Por exemplo, trocando
mensagens por meio de e-mail, na qual dispéem suas vontades convergentes ante a
contratacdo pretendida, apds terem ajustado as condicdes e obrigacbes que
pretendem ver assumidas e cumpridas.

Outrossim, por meio de chats, usualmente na linguagem corriqueira chamadas
de salas de bate-papo, nas quais as partes estabelecem uma conversa em tempo
real, o que se afigura como sendo um status online na internet.

Ou, se o contrato é interativo, deve a parte interessada na contratacao
manifestar sua vontade pela via que |he é disposta previamente como sendo a que
dispora sua declaracao de vontade.

Por exemplo, visualize-se um consumidor que adentra em um site de uma loja
de varejo e pretende adquirir produtos para mobiliar sua casa, como geladeiras,
fogdes, armarios, mesas etc.

Ao procurar os produtos que lhe interessem, ao certo quando visualiza-los, a
pagina em que estardo contidos terdo informagbes basicas e essenciais a
negociacao, como medidas, cor, peso, preco, forma de pagamento e afins.

A sequir, para adquirir os bens que lhe sdo de interesse, devera manifestar sua
vontade de compra clicando em icones presentes no site que designam isto, dando
inicio as etapas de forma de pagamento e dai as outras subsequentes, como a
entrega dos bens.

6 BARGALO, 2001, p. 62.
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Dessarte, independentemente do tipo de contrato eletrbnico, seja
intersistémico, interpessoal ou interativo, sua formacado da-se de modo que a
proposta e aceitacdo sejam feitas por meio da declaracao de vontade do proponente
e do aceitante, assim como em qualquer outro contrato, residindo a diferenca
meramente pelo fato de que isto se da por meio de computadores interligados que
emitem impulsos elétricos decodificados um pelos outros. O que, por sinal,

caracteriza o adjetivo “eletrdnicos” aos contratos formados desta maneira.
3.5 DO LOCAL DA FORMACAO DOS CONTRATOS ELETRONICOS

Com relacado ao local da formacdo dos contratos eletrbnicos, algumas
consideracdes devem ser feitas a esse respeito.

Rememorando, de acordo com a disciplina do ja referido art. 435. do Codigo
Civil, reputa-se celebrado o contrato no lugar em que foi proposto.

Dessa forma, se o contrato eletrénico é celebrado em territério nacional, ainda
que as partes contratantes em cidades e/ou estados diferentes, seja uma no
Oiapoque/AP e outra no Chui/RS, considera-se como seu local o lugar em que foi
proposto.

Noutro turno, de acordo com o também ja tratado art. 9%, §2° do Decreto-Lei n.°
4.657/1942, resta definido que a obrigacdo resultante do contrato reputa-se
constituida no lugar em que residir 0 proponente.

Logo, caso o proponente da contratacao eletronica esteja em outro pais, ter-se-
a que as obrigacées assumidas por forca do contrato celebrado entre as partes
observardo a legislacdo do local onde o proponente estiver, que pode ndo ser a
brasileira.

Dito isto, tem-se que, em principio, definir o local de celebracdo do contrato
eletrénico, com base na exegese dos artigos 435 do diploma civil e do art. 92, §2° do
Decreto-Lei n.® 4.657/1942, seria uma tarefa facil, ndo merecedora de maiores
argumentacoes nesse sentido. Como € o caso dos contratos tradicionais.

No entanto, pelas realidade, acaba nao sendo uma tarefa tdo simples saber o
local em que um contrato eletrdnico é celebrado, o que, para qualquer contrato, € um
dado relevante, seja por questées de natureza processual, como a eleicdo de um
foro competente para dirimir eventuais controvérsias, ou seja para que se interprete

o contrato de acordo com a legislacdo pertinente, costumes e jurisprudenciais do
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local em que celebrado, que possam vir a facilitar o cumprimento das obrigacdes
assumidas.

Ocorre que a internet ndo € mais acessivel como nos primérdios de sua
chegada, acessivel apenas em pontos restritos, com a necessidade estrita de longos
cabeamentos interligando terminais de computadores muitas vezes estaticos pela
sua composicao fisica, que em muitos lares e empresas tinham um espaco fixo no
ambiente e especialmente destinado ao equipamento. O que facilitava a
identificacado da localizacao geografica do usuario.

Nos dias de hoje, a internet é difundida por meio de diversos modos, tais como
via radio, via satélite, telefénica — 3G, 4G — etc®.

E, diferentemente do que antes ocorria ante a transmissdao de dados entre
terminais restritos, com a evolucao dos equipamentos eletrdnicos € comum o uso de
computadores portateis como notebooks, netbooks, e outros equipamentos
eletrénicos que de igual modo interpretam as informagdes advindas da internet,
como celulares e tablets.

Dada essa facilidade de manuseio destes equipamentos, é possivel que uma
pessoa em um voo, atravessando o oceano atlantico, e esteja comunicando-se com
outra por meio da internet, ajustando os termos de uma contratacdo que lhes
convém.

Em sendo assim, se considerarmos as regras legislativas atuais de que o
contrato é celebrado no local em que proposto, e que as obrigacdes se constituem
do local onde é feita a proposta, determinar o local de formagdo do contrato
eletrénico pode se tornar um tarefa ardua, dependendo do tipo de contrato eletrénico
celebrado, ja que conforme a classificacdo anteriormente disposta neste trabalho,
estes sdo divididos e classificados de formas distintas, em intersistémicos,
interpessoais, e interativos, dadas suas peculiaridades particulares.

Sendo o contrato eletrdnico intersistémico, diga-se que nesse caso nao haveria
maiores problemas em definir-se o local de sua formacédo, uma vez que dada sua
natureza acessoéria, se poderia identificar isto averiguando-se onde o contrato
tradicional foi celebrado.

Relembrando, o contrato eletrénico intersistémico entende-se como um meio

de convergéncia de vontades por meio de sistemas. Mas que nao exprime a vontade

64 MATA, Amanda. Como funciona a internet via radio? Disponivel em: <http://www.oficinadanet
.com.br/post/10234-como-funciona-a-internet-via-radio>. Acesso em: 09 set. 2014.
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volitiva das partes contratantes, que j4 o fizeram em oportunidade pretérita pelas
vias tradicionais para celebracao do contrato.

Todavia, a mesma facilidade verificada no contrato eletrénico intersistémico
para determinacdo do local de sua formacéao nao se reflete no contrato eletrénico
interpessoal e interativo.

Como cedico, uma pessoa pode estar se deslocando em um voo sobre o
oceano atlantico, ou sobre um pais, e estar se comunicando com outra que esta em
parte diferente do mundo, fazendo a proposta e recebendo a aceitagdo naquela
mesma ocasiao.

Logo, se o contrato eletrdnico for interpessoal, procurar-se ter por definido o
local de sua celebracédo para com base na real localizagao onde feita a proposta pelo
proponente, para fins e efeitos de direito, pode ser um problema de dificil solucéo, ja
que rastrear o exato local onde o proponente faz a proposta, caso esteja em
movimento, pode ser inviavel ou ser uma tarefa dispendiosa, dada a necessidade de
utilizacdo de meios tecnoldgicos apurados de rastreamento.

De outro vértice, sendo o contrato eletrnico interativo, determinar-se o local da
proposta igualmente néo é tarefa facil.

Os Websites nos quais sao veiculadas as ofertas, e pelos quais o0s
consumidores declaram suas vontades para aquisicdo de bens e servigos, podem
ser hospedados em servidores que podem estar localizados em qualquer lugar do
planeta.

Em principio, nesse caso, poderia se formar o raciocinio que a proposta partiria
do servidor onde esta hospedado o site. O que demonstraria de plano o local onde
feita a proposta.

Contudo, tal raciocinio, a nosso ver, ndo se mostra adequado, uma vez que o
servidor apenas serve como um meio tecnolégico pelo qual se hospeda o site, sendo
que ali ndo é feita a declaracédo de vontade presente na proposta. Ou seja, ndo é o
local de onde a proposta partiu, sendo o Website hospedado apenas o ambiente
onde se encontra a proposta para fins de conhecimento de eventual aceitante que
nela se interesse.

Dessarte, visto que a legislacdo patria ainda nao dispde regras especificas
acerca do modo como se deve determinar o local da formagdo dos contratos

eletrénicos, ndo é uma tarefa facil verificar o local de formacdo de um contrato
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eletrébnico, mormente nos casos em que venha a ser classificado como interpessoal
e interativo.

De qualquer maneira, entendendo-se que se trata de uma questao relevante e
que deve ter uma via por qual se balizar, considera-se que para a solucdo desse
imbréglio deve ser tomada por analogia a regras Lei Modelo sobre Comércio
Eletrénico da UNCITRAL aprovada em dezembro de 1996.

Em parcas palavras, esclareca-se que a UNCITRAL, sigla para United Nations
Commission on International Trade Law, trata-se da Comissdo das Nacdes Unidas
para o Direito Comercial, que diante do crescente fenbmeno da globalizagdo, cada
vez mais acelerado pela crescente expansao da internet, criou a Lei Modelo sobre
Comércio Eletrénico, no intuito de que fosse aceita por diferentes sistemas juridicos
e facilitasse o estabelecimento de relacbes comerciais entre paises por meios
eletrdnicos®®.

A Lei Modelo da UNCITRAL, em seu art. 15, §4° estabelece que “salvo
convengdo em contrario entre o remetente e o destinatario, uma mensagem
eletrbnica se considera expedida no local onde o remetente tenha seu
estabelecimento e recebida no local onde o destinatario tenha o seu
estabelecimento. (...)?%".

Ainda, estabelece nas alineas subsequentes “a” e “b” que se o remetente ou 0
destinatario tém mais de um estabelecimento, o seu estabelecimento é aquele que
guarde a relagdo mais estreita com a transacao subjacente ou, caso ndo exista uma
transacdo subjacente, o seu estabelecimento principal; se o remetente ou o
destinatario ndo possuirem estabelecimento, se levara em conta a sua residéncia
habitual.

Diante disso, tem-se que tais previsdes contidas na Lei Modelo devem servir
como base para se aferir o local em que celebrado um contrato eletrénico.

Tratam-se de previsdes que se amoldam e ndo conflitam com o que temos em
nossa legislacao atual acerca do tema, ja que procuram determinar o local em que
celebrado o contrato eletrdbnico com base em uma localizacdo geografica que esteja
intimamente ligada as partes contratantes, refletindo os ambientes juridicos que
ambas tem conhecimento, ndo possibilitando que seja dada margem a aplicacéo de

65 BARBAGALO, 2001, p. 59.
66 Resolugdo 51/162 Da Assembléia Geral De 16 De Dezembro De 1996 Lei Modelo Da Uncitral
Sobre O Comércio Eletronico.
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direitos alienigenas pelo simples fato da declaracdo de vontade constante na
proposta ser feita por um meio eletrénico de um local em movimento, como em um
aviao. O que é uma légica que se considera plausivel e que torna mais segura a
contratacao eletrénica, ja que elimina margens para discussdes que porventura
possam surgir em razao do local em que perfectibilizado o pacto.

Por fim, diga-se que em nosso sentir, ter como base a Lei Modelo da
UNCITRAL nao implicaria em nenhuma afronta ao ordenamento juridico patrio, ja
que na medida em que a legislagao atual ainda ndo contempla previsdes mais claras
e especificas acerca da matéria, a propria prevé a possibilidade de utilizacdo de

analogia como meio fonte de direito®’.
3.6 DO MOMENTO DA FORMAGAO DOS CONTRATOS ELETRONICOS

Quanto ao momento da formacao dos contratos eletrénicos, tem-se que este
pode ser imediato ou em ocasido posterior. Do mesmo modo como ocorre na
formacgao dos demais contratos formados pelas vias tradicionais.

Isto é, 0 momento da formacdo dos contratos eletrénicos pode se dar entre
presentes e ou entre ausentes®®.

Ante tal assertiva, em principio tem-se que a mesma poderia soar um tanto
quanto equivocada, ja que a utilizacado de computadores interligados pela internet
afigura de plano uma ideia de que os contratos eletrénicos ndo poderiam ser
formados entre presentes, ja que as partes contratantes ndo estariam localizadas no
mesmo local geografico, ndo tendo contato presencial para que pudessem negociar
e declarar suas vontades para formacédo do pacto. Restando, assim, a figura dos
contratos formados entre ausentes para se determinar o momento da formacao dos
contratos eletrénicos.

Entretanto, em nosso entendimento, a definicio do momento da formacao dos
contratos eletrdnicos, entre presentes ou ausentes, ndo deve ser vista no sentido
estritamente literal das palavras ou com base no entendimento comumente formado

nos contratos celebrados pelas vias tradicionais.

67 Decreto-Lei n.2 4.657/1942: Art. 42 Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a
analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito.
68 BARBAGALO, 2001, p. 26.
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Entende-se que o que define se um contrato eletrébnico € formado entre
presentes ou ausentes é a simultaneidade ou ndo do conhecimento acerca da
vontade das partes contratantes.

Se as informacdes acerca da proposta e da aceitacdo das partes sao trocadas
em tempo real entre as partes, ndo havendo um intervalo de tempo nisto que
possibilite que haja retratacdo de uma para com a outra, considera-se que o
momento de formacao do contrato se da entre presentes. Caso ndo, entre ausentes.

Diante disso, um contrato eletrénico do tipo interpessoal, no qual as partes
ajustaram todos os termos da contratacdo por meio de um chat ou de um programa
de mensagens instantaneas, pode ser considerado formado entre presentes,
porquanto os contratantes puderam declarar suas vontades uns aos outros de modo
que tiveram conhecimento instantaneo e simultaneo.

Em sentido contrario, o mesmo contrato eletrdnico interpessoal poderia vir a
ser considerado formado entre ausentes, bastando para isto que houvesse um lapso
temporal no conhecimento das informagdes trocadas entre os contratantes, fazendo
com que nao tivessem conhecimento em tempo real acerca da declaragdo de
vontade um do outro.

Por exemplo, se as partes contratantes tivessem ajustados seus termos por
meio de correio eletrbnico, meio severamente comum para troca de informacdes por
meio da rede mundial de computadores, mas que se faz com que haja certo intervalo
de tempo no recebimento e na troca de mensagens entre o remetente e o
destinatario.

Caso assim fosse feito, poderia o proponente que enviou a mensagem por
correio eletrénica desfazé-la, fazendo com que chegasse em tempo habil antes ou
de modo concomitante ao conhecimento do pretenso aceitante sua retratacao,
inviabilizando sua eventual aceitacao®.

Portanto, a presenca corporea ndo é e nao deve ser considerado requisito para
se determinar se 0 momento da formacdao do contrato da-se entre presentes ou
ausentes, muito embora ndo se negue ou desconheca que a presencialidade
possibilita 0 acesso rapido e instantdneo para a recepc¢ao de qualquer informacao

que seja.

69 SANTOS, 2014.
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O contrato eletrdnico, por ser uma realidade peculiar, assim como os demais
contratos pode ser considerado formado tanto entre presentes ou ausentes, o que

vai de cada caso.
3.7 DA SEGURANCA DOS CONTRATOS ELETRONICOS

Ao passo que a evolugcao da tecnologia possibilitou uma aproximagao entre as
pessoas, de diversos estados e paises, possibilitando que as mesmas interagissem
de modo a realizar relagbes negociais para satisfacdo de suas necessidades, tais
como contratos de compra e venda, doagdes, e prestacdes de servicos em geral,
tudo isto por meios eletrénicos, surgiram problemas quanto a seguranca e validade
destas contratacdes dadas pelas vias eletrnicas.

Na maioria das vezes estes problemas decorriam do fato de que nao se tinha
uma certeza quanto a identidade de uma ou ambas as partes contratantes, tendo em
vista que por manifestarem suas vontades por meio de terminais de computadores,
nao era possivel haver tal certificagéo.

A esse respeito, Jean Carlos Dias reflete que

Um dos problemas da internet, em especial quanto a aplicacdo do nosso
tema, era a dificuldade de se assegurar que os terminais fossem operados
por quem possuisse o0s requisitos juridicos necessarios a constituicdo de
uma determinada situacao juridica.

Outrossim, outro problema que assolava as contratagdes por meios eletrdnicos
decorria quanto a certeza e confiabilidade do conteudo do contrato formado e de
demais documentos pertinentes.

Conquanto as vias eletrbnicas possibilitassem a elaboragdo de documentos
escritos, também possibilitava que pessoas ma intencionadas se valessem de
programas especificos para alterar o conteudo dos contratos e documentos,
fraudando-os para atingir interesses proprios e prejudicar terceiros de boa-fé que
depositavam sua confianca naquilo que viam para celebrar as contratacoes.

Logo, problemas que pareciam em um primeiro momento de dificil resoluc¢ao.

Porém, na mesma medida em que a evolucdo dos meios tecnoldgicos
rapidamente propiciou a ligagcdo de computadores por meio da internet, e a criagcao

de ambientes virtuais, também desenvolveu meios tecnolégicos de alta seguranca
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para verificagdo segura da identidade de uma determinada pessoa que esta diante
de um computador declarando vontade, dentre eles: a assinatura digital e a

certificagao digital™.

3.7.1 Da assinatura digital

Quando um contrato é celebrado por escrito, as partes contratantes assinam de
préprio punho o instrumento contratual impresso em uma folha de papel, valendo-se
de um instrumento de tinta para isto, como uma caneta.

Este ato de assinar o instrumento contratual consiste como sendo um modo de
se evidenciar de forma inequivoca a manifestacdo de vontade das partes
contratantes, comprovando que as mesmas anuiram com todas as condi¢cdes do
pacto e que, dali em diante, se obrigam a cumpri-lo tal qual como definiram nas
clausulas ali redigidas.

Para se certificarem ainda mais e atribuirem maior seguranca ao contrato,
afastando qualquer alegacao futura de desconhecimento do pacto ou repudio, as
partes contratantes ainda podem se valer do reconhecimento de firmas em cartério,
seja por autenticidade ou por semelhanca.

Com o reconhecimento de firma, um tabelido, agente publico dotado de
presuncao de boa-fé, certifica-se da identidade das partes contratantes e adere no
contrato, geralmente por meio de um selo adesivo com sua assinatura, que foram as
préprias quem assinaram o documento.

Logo, tornando o pacto ainda mais seguro quanto a necessidade do
atendimento dos requisitos de validade necessarios para sua constituicao.

Contudo, nos contratos eletrénicos, nao é possivel proceder dessa forma.

Nos contratos eletronicos, as trocas de informacdes entre as partes ndao se dao
por meio de um papel, e sim por meio de dados transmitidos através de circuitos
elétricos, os quais carregam as informacdes e as transmitem por meio dispositivos
eletrénicos capazes de decodifica-las e torna-las compreensiveis ao ser humano.
Como no caso dos computadores, que ao receberem informagcdes por meio da
internet, as convertem em imagens e/ou elementos audiveis, que qualquer pessoa

pode compreender. Mas que, de todo modo, ndo possibilitam que se firme o

70 BARBAGALO, 2001, p. 42.
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instrumento que pretende viabilizar o pacto e torna-lo seguro para ambas as partes.
Menos ainda pretender que um tabelido reconheca as firmas das partes signatarias.

Diante disso, tinha-se um imbréglio quanto a um modo de possibilitar-se a
certificacdo da partes negociantes que assim se apresentavam em computadores
por meio da internet, bem como se ter certeza que as informagdes que estavam
trocando eram de fato as que pretendiam levar ao conhecimento uma da outra.

Malgrado a internet seja um meio de comunicagao inovador, que diminuiu as
distancias no mundo e possibilitou uma inteiracdo entre as pessoas jamais vista
antes, também mostrou-se um campo livre para potenciais fraudadores, que sob o
anonimato que esse meio lhes confere, se valem da boa-fé alheia e de seus
conhecimentos apurados em tecnologia para praticarem inumeros delitos em
prejuizo de terceiros. Seja fazendo-se passarem por outras pessoas ou por
alterarem os conteudos de documentos trocados eletronicamente.

Como é o caso dos conhecidos crackers e lammers, que usam Seus
conhecimentos tecnolégicos em programacdao de computadores para interceptar
informacgdes transmitidas pela internet, invadir bancos de dados, furtar e/ou alterar
documentos, apagar arquivos, copiando dados pessoais de usuarios da rede, e até
mesmo se passarem por outras pessoas no ambiente virtual, celebrando negécios
nao pretendidos por estas. Em resumo, trazendo o mal para o ambiente virtual,
afetando diretamente as relacbes contratuais por ali estabelecidas, tornando-as
temerarias para as partes contratantes ou as potenciais contratantes, na medida em
que estariam a mercé destes tipos de acontecimentos que lhes causariam danos.

Diante dessa necessidade de se assegurar maior seguranca as relacoes
contratuais por meio da internet, tanto no que diz respeito a identidade das partes
contratantes como no que impende ao conteludo dos documentos trocados, foi criada
a chamada assinatura digital.

A assinatura digital, em que pese a nomenclatura, ndo se equipara a assinatura
que é feita em papel. A mesma nomenclatura “assinatura” somente é utilizada pelo
fato de que a assinatura digital, assim como a assinatura tradicional, também
procura certificar a autoria de um documento, residindo suas semelhancas a isto.

Diferentemente da assinatura feita com tinta em papel, a assinatura digital

consiste como sendo um meio tecnolégico, pelo qual se visa resguardar a seguranca
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e integridade das transacdes eletrbnicas realizadas por meio da internet”', através
de meios que se valem de criptografia para assegurar a autoria e o conteddo de um
documento.

A criptografia trata-se de uma forma de transmissdo de mensagens de forma
codificada, que vem sendo utilizada desde os primérdios da humanidade, muitas
vezes em guerras, para transmissao segura de informag¢des que ndo se queriam que
de modo algum o inimigo tivesse conhecimento das mesmas’2.

Por meio da criptografia, busca-se tornar ininteligivel uma determinada
informacdo a terceiros que ndo tenham o prévio e necessario conhecimento dos
meios para torna-la compreensivel.

Os métodos atuais de criptografia mais comuns utilizados nos meios
eletrénicos sao a criptografia simétrica e assimétrica. Tanto em uma quanto em outra
sdao utiizadas as chamadas “chaves”, que possibilitam a criptografia ou
decriptografia de informacdes. As “chaves”, sdo os codigos secretos, trabalhados em
sequencias numéricas, definidas por meio de computadores a partir da aplicacao de
algoritmos?.

A criptografia simétrica caracteriza-se pela presenca de uma unica chave para
criptografar e descriptografar uma mensagem. Ou seja, tanto o emissor da
mensagem como O receptor usam a mesma chave para realizar os dois
procedimentos.

Este tipo de criptografia, hoje caindo em desuso, é criticado pela autora Maria
Eugénia Reis Finkelstein pelo fato de nao possibilitar a seguranca na troca de
informacdes almejada. Em sua obra Direito do Comércio Eletrénico, ao tratar sobre o

tema, a autora justifica sua critica explicando que

O sistema assimétrico é caracterizado pela presenga de uma chave Unica,
mediante a qual quem envia uma mensagem cifrada o faz através de uma
chave privada secreta e, quem a recebe, decifra-a com a mesma chave. O
fato de tanto o emissor da mensagem como seu receptor usarem a mesma
chave quebra a seguranca desse sistema, uma vez que ao enviar a
mensagem o emissor deve, juntamente, enviar a chave a fim de que o
receptor possa decifrar a mensagem. Isso permite que a chave possa ser
interceptada e conhecida por terceiros. Tendo em vista sua inseguranga, o
sistema simétrico caiu em desuso e acabou por ser substituido pelo sistema
assimétrico.

I NOGUEIRA, 2009, p. 36.

72 FINKELSTEIN, Maria Eugéncia. Direito do comércio eletronico. Sao Paulo: Elsevier, 2011. p.
163.

73 BARBAGALO, 2001, p. 43.
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Noutro passo, a criptografia assimétrica, diferentemente da criptografia
simétrica criticada pela autora, utiliza dois pares de chaves, ao invés de apenas um.
As chaves utilizadas sao de dois tipos: uma privada e uma publica.

A chave privada consiste naquela utilizada pelo emissor para criptografar a
mensagem enviada ao receptor. Deste processo resultando a assinatura digital. Ja a
chave publica consiste naquela que sera utilizada para que o receptor possa
descriptografar os dados enviados e torna-los inteligiveis a si, cujo seu
conhecimento sera dado pelo préprio emissor.

Por conta da utilizacdo destes dois pares de chaves, a criptografia assimétrica
mostra-se como mais segura do que a simétrica e vem sendo largamente utilizada,
ja que caso haja a interceptacdo da mensagem emitida por um agente fraudador,
este ndo conseguird decifra-la e tomar conhecimento dos dados ali presentes, por
nao ter o outro par de chaves necessarios para que haja a decifracdo necessaria’™.

Em razao disso, inclusive, € o método de criptografia adotado pela legislacao
brasileira com a edicdo da Medida Proviséria 2.200-2 de 24 de agosto de 2001, que
instituiu a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil, regulando o uso
da assinatura digital legalmente no pais para garantir a autenticidade, a integridade e
a validade juridica de documentos em forma eletrénica.

Consoante verifica-se do art. 10%, §1° da Medida Proviséria 2.200-2/2001, as
declaragdes presentes nos documentos de forma eletrdnica, produzidos com a
utilizacdo de processo de certificacao disponibilizado pela ICP-Brasil, presumem-se
verdadeiras em relagdo aos signatarios.

Por oportuno, para maior clareza, veja-se o aludido artigo de lei

Art.10.[...]

§19As declaracdes constantes dos documentos em forma eletrbnica
produzidos com a utilizagéo de processo de certificagao disponibilizado pela
ICP-Brasil presumem-se verdadeiros em relagdo aos signatarios, na forma

do art. 131 da Lei n® 3.071, de 1° de janeiro de 1916 - Cédigo Civil.

Dessarte, por meio da assinatura digital, principalmente a baseada em
criptografia assimétrica, se tem a certeza da autoria de um determinado documento,

bem como acerca da manutencao de seu conteudo.

74 FINKELSTEIN, 2011, p. 164.
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A assinatura digital, feita dessa forma, vincula-se de tal modo ao documento
eletrénico que caso seja feita qualquer alteracdo no documento, minimamente que
seja, como a supressao de uma virgula, a assinatura se torna invalida e de pronto ja
delata que o documento outrora certificado ndo mais € confiavel aos fins a que se
destinava’®.

Além disso, a assinatura digital confere integridade, confiabilidade e a
caracteristica do “nao-repudio” ao documento. Isto é, o autor do documento nao
podera negar sua autoria e que seja o responsavel por seu conteudo’®.

Portanto, um contrato eletrénico assinado digitalmente € um documento seguro
e que confere a seguranca necessaria para produgcdo de seus juridicos e legais

efeitos esperados.

3.7.2 Da certificacao digital

Como visto, a assinatura digital € um meio tecnolégico que assegura a autoria

de um documento e seu conteldo, tornando mais seguras as transacoes eletrénicas.

Para tanto, a assinatura digital — por via de regra — € feita com base em

criptografia assimétrica, no qual sédo associadas duas chaves, sendo uma privada e
uma publica: uma para codificar os dados e outra para decodifica-los.

Entretanto, visto que as contratacoes celebradas por meios eletronicos dao-se
entre pessoas desconhecidas, que nunca tiveram contato antes, surge-se a duvida
quanto a real legitimidade da parte que alega de fato ser a detentora de chave.

Dessa forma, para se estabelecer um vinculo entre a chave e uma pessoa,
seja ela fisica ou juridica, é necessario que um terceiro, neutro na relacao, certifique
as chaves utilizadas e assegure a identidade das partes com extrema neutralidade.

Essa atividade de certificacdo de chaves publicas e privadas € definida como
certificagéo digital.

De acordo com a licao de Sandro D’Amato Nogueira (2009, p. 39), a
certificacao digital é “a atividade de reconhecimento em meio eletrbnico que se

caracteriza pelo estabelecimento de uma relagdo Unica, exclusiva e intransferivel

75 BRASIL. Instituto Nacional de Tecnologia da Informacédo. Sobre certificagao digital. Disponivel
em: <http://www.iti.gov.br/perguntas-frequentes/1743-sobre-certificacao-digital>. Acesso em: 07 set.
2014.

76 BRASIL. Instituto Nacional de Tecnologia da Informacédo. Sobre certificagao digital. Disponivel
em: <http://www.iti.gov.br/perguntas-frequentes/1743-sobre-certificacao-digital>. Acesso em: 07 set.
2014.
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entre uma chave de criptografia e uma pessoa fisica, juridica, maquina ou
aplicagéao”.

No Brasil, € uma atividade regulada pela Medida Proviséria n.2 2.200-2 de
2001, mesmo diploma que trata acerca da assinatura digital.

Este diploma legal institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira, ICP-
BRASIL, que tem por intuito, com base na emissao de certificados digitais, garantir a
autenticidade, a validade juridica de documentos eletrbnicos e a realizacdo de
transacdes eletrdnicas seguras. E o que prega o art. 12 da referida medida proviséria

Art. 12 Fica instituida a Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-
Brasil, para garantir a autenticidade, a integridade e a validade juridica de
documentos em forma eletrbnica, das aplicacbes de suporte e das
aplicagbes habilitadas que utilizem certificados digitais, bem como a
realizagado de transagdes eletrdnicas seguras.

Para o exercicio dessas atividades de certificagao digital, o0 mesmo diploma
legal define que a ICP-Brasil sera composta por uma autoridade gestora de politicas
e pela cadeia de autoridades certificadoras composta pela Autoridade Certificadora
Raiz - AC Raiz, pelas Autoridades Certificadoras - AC e pelas Autoridades de
Registro - AR2177. Cada entidade certificadora possui uma fungao clara e especifica.

As Autoridades Certificadoras de Raiz, autoridades maiores da cadeia de
certificacdo, sdo as executoras das politicas de certificados e normas técnicas e
operacionais aprovadas pelo Comité Gestor da ICP-Brasil, lne competindo emitir,
expedir, distribuir, revogar e gerenciar os certificados das AC de nivel imediatamente
subsequente ao seu, gerenciar a lista de certificados emitidos, revogados e
vencidos, e executar atividades de fiscalizacao e auditoria das AC’s e das AR’s.

Ja as Autoridades Certificadoras, por sua vez, sdo as entidades credenciadas
aptas a emitir certificados digitais, vinculando pares de chaves criptograficas ao
respectivo titular, competindo-lhe emitir, expedir, distribuir, revogar e gerenciar os
certificados, bem como colocar a disposicdo dos usuarios listas de certificados

revogados e outras informacdes pertinentes e manter registro de suas operacgdes.

77 Medida Proviséria 2.200-2/2001: Art. 2° A ICP-Brasil, cuja organizacdo sera definida em
regulamento, sera composta por uma autoridade gestora de politicas e pela cadeia de autoridades
certificadoras composta pela Autoridade Certificadora Raiz - AC Raiz, pelas Autoridades
Certificadoras - AC e pelas Autoridades de Registro - AR.



55

E, por fim, as Autoridades de Registro, entidades vinculadas a determinada
Autoridade Certificadora, que tem por competéncia identificar e cadastrar usuarios,
encaminhar solicitacoes de certificados as Autoridades Certificadoras.

Dessarte, trata-se de um sistema rigidamente organizado em forma de
piramide, no qual as certificagcdes digitais sdo emitidas mediante um severo controle.

Por conta deste sistema organizado, a certificagao digital € uma atividade que
transmite confiabilidade e seguranca para as transacdes realizadas nos meios
eletrénicos da internet, de modo que os certificados digitais emitidos demonstram-se
como os meios habeis a conferir seguranca e validade das relagcdes negociais
estabelecidas por meios eletrdnicos, ao passo que reconhece e certifica a identidade
dos contratantes e autenticidade dos conteddos dos documentos, evitando, dessa
maneira, a possibilidade de se ocorrerem fraudes.

Inclusive, propicia a confianca e seguranga necessarias para contratacdes

eletrénicas que envolvam o fluxo constante de moeda, como a concessao de crédito.

3.8 DA FIGURA DO CREDITO COMO ACELERADOR DOS CONTRATOS
ELETRONICOS CELEBRADOS NAS RELACOES DE CONSUMO

Conquanto os contratos eletrdnicos sejam um meio inovador de formalizagéao
dos contratos, possibilitando a feitura de inUmeros negdcios juridicos de forma mais
rapida e condizente com o que o mundo atual exige, e ja tenham ferramentas
tecnoldgicas que lhes tragam a seguranca necessaria para sua perfectibilizacao,
como a assinatura digital e a certificacdo digital, até pouco tempo enfrentavam
percal¢os para sua consecugao.

Quando as contratacées por meios eletrbnicos comecaram a surgir, nao se
valiam de meios ageis para que a circulacdo de moeda entre as partes contratantes
fosse rapida, tal qual como foi a troca de informacdes entre as mesmas para
celebracéo do contrato.

Para que uma parte contratante efetuasse os pagamentos devidos a outra,
como no caso de um contrato de compra e venda, utilizavam-se meios como
emissao de boletos com cédigo de barras para pagamentos em caixas eletrénicos
ou em agéncias bancarias, depdsitos em contas correntes indicadas, envio de

cheques cruzados e nominados por correios ou entrega pessoal etc.
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Tais formas de pagamento, embora fossem efetivas e seguras, sendo as
mesmas utilizadas nas contratacbes celebras pelas vias tradicionais, ndo se
mostravam céleres quanto a propria formacao da contratacdo eletrénica. O que,
embora nao fosse entrave, tornava o processo de formacao e conclusao do negécio
mais moroso.

Todavia, ao passo do tempo, com a massificacdo dos contratos eletronicos nas
relacdes de consumo estabelecidas por meio de Websites, passou-se a demandar
cada vez mais formas de pagamentos que suprissem essa necessidade de
celeridade que era demandada tanto pelos consumidores como pelos fornecedores.
Os consumidores que a todo instante realizavam compras no ambiente virtual,
ansiosos pela satisfacdo de suas necessidades. Do mesmo modo os fornecedores,
que necessitavam auferir os lucros das negociagdes eletrdnicas tao logo fosse
possivel para manutencao e expansao de seus negocios.

Diante dessa necessidade, e atentas ao mercado dali emergente, as
instituicoes financeiras passaram a oferecer produtos e servicos de pagamento
utilizaveis nas vias eletrénicas, lastreados na concessao de crédito. Como é o caso
do cartdo de crédito.

O cartao de crédito nada mais € do que um meio de pagamento eletrénico, que
possibilita que o consumidor efetue pagamentos a vista ou parcelados de produtos e
servicos, obedecidos requisitos pré-determinados, tais como validade, abrangéncia,
limite do cartao, etc’®.

Com o cartdao de crédito, a instituicdo financeira emissora concede um
determinado limite de crédito ao consumidor de que dele necessite, para que o
mesmo o utilize para aquisicdo de produtos e servicos.

Eleita tal forma de pagamento para efetuar uma compra em um Website, o
consumidor informa o numero do seu cartdo de crédito, e apde seus dados de
identificacdo, niumero do cartdo, data de vencimento e o codigo de seguranca em
campos especificos na pagina eletrénica.

Feito isto, o sistema aplicativo do Website recebe as informacdes e, em tempo
real, realiza os procedimentos de segurancga necessarios. Estando tudo de acordo, é

transmitida ao fornecedor a informacéao da existéncia real e garantida dos valores

78 SAO PAULO. Secretaia da Justica e da Defesa da Cidadania. Fundagéo de Protecdo e Defesa do
Consumidor. Qual a definicio para cartdo de crédito? Disponivel em:
<https://www.procon.sp.gov.br/texto.asp?id=447>. Acesso em: 22 set. 2014.
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devidos para pagamento do produto ou servicos contratado, podendo ja ser
fornecido ou prestado, conforme o caso. Tudo isto em ocorrendo poucos instantes.

Sendo assim, uma forma de pagamento por deveras vantajosa para todas as
partes envolvidas na contratacdo, atendendo: o fornecedor que recebe o valor pelo
produto ou servigos prestado de forma segura, j& que o pagamento é feito pela
instituicdo financeira emissora do cartdo em favor do consumidor; o consumidor que
obtém o capital necessario almejado para aquisicado do produto ou servigo de forma
célere, podendo efetuar a compra a vista ou de forma parcelada, da forma que
melhor Ihe convir; e a instituicdo financeira que concedeu a via e o crédito para a
realizacdo da transacao, que sera remunerada por esta razdo com o pagamento de
taxas e tarifas pelo servico prestado.

Dessarte, o cartdo de crédito tornou-se um catalisador dos contratos
eletrénicos, na medida em que ao dispor uma forma de pagamento segura e agil
pela prépria via eletronica, os tornou mais atrativos e vantajosos’®.

Para se ter uma ideia, de acordo com estudo feito pela e-bit®°, disponivel no
sitio da ABECS — Associagao Brasileira de Empresas de Cartdo de Crédito, o cartao
de crédito se posiciona como a principal escolha do consumidor que compra pela
internet, registrando 73% dos pagamentos realizados, seguido pelo boleto bancario,
registrando 18% dos pagamentos, e outras formas de pagamento, que representam
o percentual de 8%?8".

Entretanto, em que pese o beneficio da aludida forma de pagamento, visto que
cada vez mais os valores dos bens de consumo e das atividades de prestacao de
servicos tiveram um aumento em seus custos, decorrente do processo inflacionario
da economia, o crédito antes concedido como algo intrinseco no cartdao passou a
representar ndo mais algo de carater acessério, mas sim essencial para conclusao
das negociacoes.

Ocorre que em muitas vezes o que passou a faltar aos consumidores e

fornecedores nao foi propriamente uma forma de pagamento mais efetiva e que

79 PECK, Patricia (Org.). Direito Digital Aplicado. Sao Paulo, 2012.

80 A e-bit é uma empresa referéncia no fornecimento de informagdes sobre e-commerce nacional.
Atua como um consultor de compras online, publicando no site www.ebit.com.br a certificacdo das
lojas virtuais por exceléncia de servigos obtida a partir das avaliagbes de pessoas que efetivamente
realizaram compras na internet. Ainda, disponibiliza produtos e servigos que auxiliam na
orientacdo e elaboracao das estratégias de marketing de empresas clientes no comércio eletrénico.

81 EBIT. Webshoppers. Disponivel em: <http://www.abecs.org.br/app/webroot
ffiles/media/8/8/e/c705103ccf8ac4e38e0c1c893de93.pdf>. Acesso em: 20 out. 2014.
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acompanhasse a celeridade imposta pelas contratacdes eletrbnicas, mas sim a
disponibilidade de capital para a realizagao das transacées pretendidas.

Desse modo, dada a necessidade de capital para a realizacdo das transacoes,
0 crédito passou a ndo mais ser mais uma mera parte integrante de um meio que
possibilitava a circulacdo de moeda entre fornecedor e consumidor nas vias
eletrénicas, mas passou a ser um servico com caracteristicas proprias e relevantes
ao ponto de ser considerado o objeto da prépria negociagcdo, sendo hoje
considerado uma atividade de suma importancia, que cada vez mais demanda
novos meios para poder se propagar, como, por exemplo, por meio de dispositivos
eletrénicos interligados pela internet.
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4 DO CONCESSAO DE CREDITO POR MEIOS ELETRONICOS

4.1 DA CONCESSAO DE CREDITO E SUA IMPORTANCIA NO MERCADO DE
CONSUMO

A concessao de crédito trata-se de uma atividade na qual determinadas
entidades empresarias, as denominadas em sentido amplo de instituicdes
financeiras, disponibilizam capital a quem dele precise. Para isto, se valendo de
recursos proprios ou de terceiros, que o tenham de forma excedente.

Em contrapartida a concessao de capital, as instituicbes financeiras sao
remuneradas com a percepg¢ao de juros pagos pelos seus tomadores, calculados de
acordo com o montante que estd sendo concedido, o periodo e o risco da
disponibilizacdo, e a necessidade da remuneragdo necessaria para justificar a
pratica da atividade.

Revela-se como uma atividade de notéria importancia, jA que possibilita a
realizacdo de inUmeros negécios juridicos, antes empacados pela falta de capital a
disposicdo, o que faz com que a economia disto se beneficie. Principalmente
aqueles afetos as relagcées de consumo.

Como exemplo de negécio juridico viabilizado pela concessao de crédito no
mercado de consumo, tem-se as operacdes de crédito vinculado, como a compra e
venda de bens imdveis, dos tipos apartamentos e casas, e bens médveis, como
veiculos automotores.

Para a aquisicao de tais bens, visto que seus valores sdo de grande remonta,
0s consumidores que pretendem adquiri-los procuram instituicées financeiras para
viabilizar suas compras, contratando as chamadas operac¢des de financiamento, nas
quais o crédito necessario é concedido por meio de um contrato de mutuo de forma
vinculada a aquisicdo do bem pretendido. Ou seja, o capital concedido deve ser
necessariamente utilizado para aquisicao do bem.

Ainda, tem-se também as operacdes de crédito livre, nas quais o capital é
concedido ao consumidor de forma desvinculada a um determinado bem, ao

contrario do que acontece nas operacoes de financiamento.
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Como operagdes de crédito livre, sdo as mais comuns e acessiveis no mercado
de consumo o cartdo de crédito, o empréstimo consignado, o empréstimo mediante
débito em conta bancaria, o cheque especial e etc?.

Em todas estas modalidades, o crédito é tomado e aplicado pelos
consumidores de forma a atender seus interesses particulares, sem uma ligacao
prévia a aquisicdo de um bem especifico. Mas que da mesma forma fomentam a
economia, ja que de uma forma ou de outra acabam por culminar na realizacdo dos
mais diversos negécios juridicos, tais como compra e venda de bens, troca de
ativos, prestacdes de servicos, locagdes etc. Com isto, viabilizando uma maior
circulacdo de capital e consequente geragao de riqueza, de forma melhor distribuida
na sociedade.

Hodiernamente, a participacéo do crédito no mercado de consumo, contrastado
ao Produto Interno Bruto — PIB, ja atinge o percentual de 23%, representando um
estoque de quase R$ 1.000.000.000.000,00 (um trilhdo) ao término do ano de
20138,

Ha ndo mais que 10 (dez) anos, o crédito disponibilizado ao mercado de
consumo representava uma parcela de 7% em relacdo ao PIB. Consideravelmente
inferior ao percentual de 23% havido atualmente.

Dessarte, por conta de sua importdncia, uma vez que fomenta o
desenvolvimento da economia ao girar as relacées de consumo, melhor distribuindo
as riquezas produzidas em um pais, tendo por consequéncia efeitos reflexos em
outras areas, tais como politica, social e cultural, a atividade crediticia demanda uma
larga e rigida regulamentag&o, tanto de um ponto de vista de fiscalizagdo e controle

como de exercicio.

82 O cartdo de crédito, muito embora contemple em sua esséncia a concessdo e um determinado
limite de crédito, em um primeiro instante ndo é visto como uma forma de concessao de crédito
propriamente dita, mas sim como uma forma de pagamento eletrbnica, que confere maior
seguranca e efetividade para a circulagédo de moeda, possibilitando a feitura de negécios juridicos
de forma mais célere e eficaz. O crédito aqui possui um carater acessoério a forma de pagamento,
sendo um elemento concomitante que compde a mesma. No entanto, por se tratar de uma forma
de pagamento que permite compras a vista ou parceladas, neste Ultimo caso, o cartdo de crédito
passa a vir a ser considerado uma forma de concessdo de crédito, j& que ao possibilitar o
parcelamento para aquisicdo de produtos e servigcos passa a ser uma forma de financiamento,
modalidade tipica e afeta a concessao de crédito.

8 LOYOLA, Victor. A evolugéo da industria em 10 anos. Revista Credit Performance, junho 2014, p.
06-07. Disponivel em: <http://issuu.com/creditperformance/docs/cp_n20_junho-
2014/77e=0/9160304>. Acesso em: 20 out. 2014.
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No Brasil, a lei n.? 4.595/1964 cria o sistema financeiro nacional, organizando-o
de modo a definir as entidades que podem exercer a atividade de concessao de

crédito e as entidades reguladoras desse nicho de mercado.

4.2 DA ESTRUTURACAO DO SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL — SFN E A
ATIVIDADE CREDITICIA

Conforme o art. 12 da Lei n.? 4.595/1964, o Sistema Financeiro Nacional, no
qual a atividade de crédito esta inserida, é constituido pelas seguintes entidades: o
Conselho Monetario Nacional; o Banco Central do Brasil; o Banco do Brasil S. A.; o
Banco Nacional do Desenvolvimento Econbmico; e as demais instituicoes
financeiras publicas e privadas.

Cada entidade atua de uma forma distinta, com naturezas singulares e papéis
diversos nesse sistema.

O Conselho Monetéario Nacional € o 6rgdo maximo, responsavel por formular a
politica da moeda e do crédito, tendo por objetivo a estabilidade da moeda e o
desenvolvimento econémico e social do Pais, podendo regular e definir regras de
conduta a serem seguidas pelas instituicdes financeiras®.

Ainda, diga-se que é o érgao também responsavel por expedir diretrizes gerais
para o bom funcionamento do Sistema Financeiro Nacional.

Dentre suas fungdes, estdo a de adaptar o volume dos meios de pagamento as
reais necessidades da economia, regular o valor interno e externo da moeda,
propiciar o equilibrio do balanco de pagamentos, orientar a aplicacdo dos recursos
das instituicbes financeiras, resguardar e cuidar a liquidez e solvéncia das
instituicbes financeiras, e, por fim, coordenar as politicas monetaria, crediticia,
orcamentaria®.

Por sua vez, o Banco Central do Brasil é uma autarquia federal, responsavel
por autorizar o funcionamento das instituicbes financeiras, realizar a fiscalizacao
destas, e tornar publicas as resolucdes do Conselho Monetario Nacional atuando na
qualidade de Secretaria-Executiva deste®®.

84 BANCO CENTRAL DO BRASIL. Entenda o CMN. Disponivel em:
<http://www.bcb.gov.or/?CMNENTENDA>. Acesso em: 06 abr. 2014.

8 BANCO CENTRAL DO BRASIL. O Conselho Monetario Nacional (CMN) Disponivel em:
<http://www.bcb.gov.br/pre/composicao/cmn.asp>. Acesso em: 07 out. 2014.

8% BANCO CENTRAL DO BRASIL. FAQ - Banco Central do Brasil. Disponivel em:
<http://www.bcb.gov.br/?BACENFAQ>. Acesso em: 06 abr. 2014.
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Outrossim, também incumbe ao Banco Central do Brasil exercer o controle do
crédito, sob todas as suas formas.

Ja o Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social, popularmente
chamado por BNDES, é uma empresa publica federal, sendo considerada o principal
instrumento de financiamento de longo prazo para a realizagao de investimentos em
todos os segmentos da economia. Com sito, atua no fortalecimento da estrutura de
capital das empresas privadas e destina financiamentos ndo reembolsaveis a
projetos que contribuam para o desenvolvimento social, cultural e tecnolégico da
nacao®.

E, por fim, as demais entidades bancarias e financiarias atuam na qualidade de
prestadoras de servico no mercado em geral, ou seja, atendendo a consumidores,
empresas e demais particulares interessados.

Por exemplo, prestam servigos de abertura de contas bancarias, como a conta
de depodsito a vista, a conta de depdsito de poupanca e a conta-salario®. Ainda,
servicos de concessao de crédito em geral, investimentos em renda fixa ou variavel
etc.

Todas as entidades acima elencadas, embora sejam distintas, atuam de forma
interligada, formando o Sistema Financeiro Nacional — SFN, no qual € exercida a
atividade de concessao de crédito.

Entretanto, dentre todas, destacam-se o Conselho Monetario Nacional e o
Banco Central do Brasil, dadas suas fungdes, que sao regulatérias e fiscalizadoras.
Igualmente, por editarem e publicizarem regras que deverdo ser observadas pelas
demais entidades que fazem parte do SFN.

87 BRASIL. Banco Nacional do Desenvolvimento. A empresa. Disponivel em:
<http://www.bndes.gov.br/SiteBNDES/bndes/bndes_pt/Institucional/lO_BNDES/A_Empresa/>.
Acesso em: 02 out. 2014.

8 BANCO CENTRAL DO BRASIL. FAQ - Contas (abertura, encerramento e bloqueio). Disponivel
em: <http://www.bcb.gov.br/?CONTASFAQ>. Acesso em: 02 out. 2014.
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4.3 DAS RESOLUGCOES N.® 1.559/1988, 3.694/2009 E 3.517/2007 E O
REGRAMENTO ALl POSTO PARA OUTORGA DE CREDITO NO MERCADO
DE CONSUMO

Dentre o universo das regras deliberadas pelo Conselho Monetario Nacional
para regular a atividade de concessao de crédito, tem-se em destaque as inseridas
nas resolucbes 1.559/1988, 3.694/2009 e 3.517/2007, publicadas pelo Banco
Central do Brasil.

As disposicoes contidas nestas resolugdes disciplinam regras importantes e
diretamente relacionadas ao crédito, pelas quais as entidades que exercem essa
atividade devem se balizar quando outorgarem crédito, mormente quando o crédito é
outorgado a consumidores.

Sao regras que estabelecem condutas, principios e diretrizes, que procuram
organizar a concessao de crédito, desde sua concepgao por meio de um instrumento
formalizador adequado até a satisfacao integral entre todas as partes envolvidas.

Destarte, cabe tratar de cada resolucdo pormenorizadamente, para se
compreender a importancia e alcance de cada.

4.3.1 Da resolucao n.2 1.559/1988

A resolucao n.? 1.559/1988 dirige-se a disciplinar condutas a serem adotadas
pelas instituicées financeiras para a realizagdo de suas operacgoes, principalmente as
gue consistem na outorga de crédito.

Nesta resolucdo, é determinado que o crédito deve ser concedido em
observancia aos principios da seletividade, liquidez, garantia e diversificacdo de
risco.

Isto, em mais claras palavras, significa que o crédito ndo deve ser concedido de
forma indiscriminada, ndo bastando apenas o interesse do pretenso tomador, como
um consumidor interessado na aquisicao de um imével ou um veiculo automotor que
necessita do capital necessario para tanto.

Logo, necessario que a concessao do crédito se dé de forma responsavel,
precedida da analise dos dados cadastrais do consumidor interessado e da
apresentacdo de garantias pelas quais se verifiquem suas condicdes financeiras

para pagar os débitos decorrentes da operacgao.
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Além disso, a mesma resolucdo define que o crédito deve ser concedido por
meio de instrumentos adequados.

Conquanto a resolugcdo nao defina o que venha a ser “instrumentos
adequados”, sendo portanto uma diretriz aberta, tem-se que a intengao aqui foi a de
se abarcar a ideia de que o instrumento que viabilizar a outorga de crédito deve ser
suficientemente habil a propiciar ao tomador o conhecimento pleno de todas as
informacdes necessarias da operacao, estabelecendo as regras necessarias junto a
instituicao financeira e demais condicdes negociais relevantes.

Esta conclusao decorre pelo fato de que as normas editadas pela r. resolucao
se dao em consonancia com o0s certames legais previstos na legislacdo
infraconstitucional.

Como é o caso das normas previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor, que
€ um diploma que tutela as relacbes entre consumidores e fornecedores,
disciplinando regras relativas a concessao de crédito, que na forma desta legislacéo

é considerado um servico®.

4.3.2 Da resolucao n.2 3.694/2009

De outro giro, a resolucédo 3.694/2009 dispde, em sentido mais amplo do que
as previsdes contidas na resolucdo n.? 1.559/1988, condutas que devem ser
tomadas pelas instituicbes financeiras para fim de mitigar os riscos de suas
operacdes de crédito, primando para que o0s instrumentos que viabilizem a
concessao contemplem os principios da protecao, cooperacéao e informacao.

Segundo esta resolucdo, as instituicdbes financeiras e demais instituicoes
autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil, na contratacao de operacgdes e
na prestacao de servigos, devem assegurar a adequacgao dos produtos e servicos
ofertados ou recomendados as necessidades, o0s interesses e objetivos dos
consumidores, a integridade, a confiabilidade, a seguranca e o sigilo das transagdes
realizadas — em consonancia com a Lei Completar 105/2001 —, bem como a

89 Codigo de Defesa do Consumidor: Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de produgdo, montagem, criacdo, construcdo, transformagéo, importacdo, exportagéo,
distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestacao de servicos.

§ 1° Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial.

§ 2° Servico & qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragéo,
inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das
relacdes de carater trabalhista.
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legitimidade das operagdes contratadas e dos servicos prestados, evitando a
ocorréncia de fraudes.

Ainda, é estabelecido que as instituicbes financeiras e demais instituicoes
devem garantir, antes, durante e apds a realizacao das transacoes, a prestacao das
informagcdes necesséarias a livre escolha e a tomada de decisbes por parte dos
consumidores, explicitando, inclusive, direitos e deveres, responsabilidades, custos
ou 6nus, penalidades e eventuais riscos existentes na execucao de operacdes e na
prestacdo de servicos, e o fornecimento tempestivo ao cliente ou usuéario de
contratos, recibos, extratos, comprovantes e outros documentos relativos a
operac0Oes e a servigcos

Por fim, também é de rigor que os instrumentos pelos quais as instituicdes
financeiras e demais entidades perfectibilizem seus negocios junto aos
consumidores contemplem a utilizagcdo de redacao clara, objetiva e adequada a
natureza e a complexidade da operacao ou do servigo, sejam em contratos, recibos,
extratos, comprovantes e documentos destinados ao publico, de forma a permitir o
entendimento do conteddo e a identificacdo de prazos, valores, encargos, multas,
datas, locais e demais condigdes. Outrossim, a possibilidade de tempestivo
cancelamento de contratos, o encaminhamento de instrumento de pagamento ao

domicilio do cliente ou usuario.

4.3.3 Da resolugao n.2 3.517/2007

A resolucdo 3.517/2007, diminuta se comparada as demais antes citadas, mas
nao menos importante, estabelece que as instituigdes financeiras e as sociedades
de arrendamento mercantil, previamente a contratacao de operacdes de crédito e de
arrendamento mercantil financeiro com pessoas fisicas — que representam a grande
massa de consumidores — devem informar o custo total da operacdo, expresso na
forma de taxa percentual anual.

O custo efetivo total, CET, correspondente a todos os encargos e despesas de
operacdoes de crédito e de arrendamento mercantil financeiro, contratadas ou
ofertadas a pessoas fisicas.

Deve ser calculado considerando os fluxos referentes as liberagcdes e aos
pagamentos previstos, incluindo taxa de juros a ser pactuada no contrato, tributos,
tarifas, seguros e outras despesas cobradas do cliente, mesmo que relativas ao
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pagamento de servicos de terceiros contratados pela instituicdo, inclusive quando
essas despesas forem objeto de financiamento.

No célculo, ndo devem ser consideradas, se utilizados, taxas flutuantes, indice
de precos ou outros referenciais de remuneracao cujo valor se altere no decorrer do
prazo da operacéao, os quais devem ser divulgados junto com o CET.

Dessarte, por via do CET o consumidor que contrate operacdes de crédito de
arrendamento mercantil financeiro consegue ter uma nocdo macro de todos os
encargos incidentes na operagao, podendo mensurar de plano o custo da operacéao
€, com base nisso, sopesar se a operacao € vantajosa e atende suas expectativas.

4.4 DA APLICACAO DOS PRECEITOS DA LEI FEDERAL 8.078/90 SOBRE AS
REGRAS DISPOSTAS NAS RESOLUGOES N.° 1.559/1988, 3.694/2009 E
3.517/2007

Com base na analise das resolugdes 1.559/1988, 3.694/2009 e 3.517/2007
acima trabalhadas, verifica-se que tanto em uma quanto em outra notoriamente as
regras ali presentes foram laboradas de forma arraigada na Lei Federal 8.078/90, o
famigerado Cédigo de Defesa do Consumidor.

A rigor, as regras encetadas evidentemente mostram-se norteadas pelos
principios da protecao, cooperacdao e informacdo, basilares das relagdes de
consumo.

O que néo se poderia esperar que ocorresse de forma diferente, uma vez que a
concessao de crédito é tida como um servico pelo Cédigo consumerista, conforme

preconiza o art. 32, §2°

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producdo, montagem, criagdo, construgéo,
transformagéao, importacdo, exportagéo, distribuicdo ou comercializagao de
produtos ou prestacao de servigos.

(..)

§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracgao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de
crédito e securitéria, salvo as decorrentes das relacdes de carater
trabalhista.
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Portanto, o crédito, como servi¢o, deve ser prestado em consoancia com as
disposicdes legais previstas no Codigo de Defesa do Consumidor.

Em razao disso, entende-se que o regramento disposto nas resolu¢des supra
pelo CMN e pelo BACEN, em observancia ao que preconiza o CDC, Lei Federal que
e, justifica-se em virtude da necessidade de estabelecer-se o equilibrio e seguranca
nestas relagcdes celebradas entre consumidores e as instituicbes financeiras
fornecedoras de crédito, ja que sdo consideradas celebradas entre desiguais.

Essa desigualdade decorre da vulnerabilidade do consumidor ante o0s
fornecedores, no caso as instituicbes financeiras, fornecedoras de produtos
crediticios, que o legislador reconhece expressamente no art. 42, inciso |, do Cédigo
de Defesa do Consumidor

Art. 42 A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos,
a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagbes de consumo, atendidos os seguintes principios: | -
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;

[..]

A vulnerabilidade do consumidor reconhecida no dispositivo supra €
considerada pelo fato de que por mais bem instruido que este seja, € um individuo
que ao procurar um produto ou servico junto a um fornecedor o faz na condicédo de
leigo, na medida em que ndo possui conhecimento técnico e preciso acerca daquilo
que esta adquirindo, tendo em mente apenas que precisa satisfazer uma
necessidade basica, podendo ser adstrita a sua saude, alimentacao, educacao, lazer
etc®,

Ademais, o consumidor ao se dirigir a0 mercado de consumo nao se propde a
discutir condi¢ces para aquisicao de um determinado produto ou servigo - em bem
da verdade sequer lhe é dada esta oportunidade -, apenas se sujeita as condicdes
impostas pelo fornecedor para aquisicdo dos bens que necessita, confiando
inteiramente nas informacdes prestadas por este, esperando que sua saude seja
preservada e que suas expectativas sejam atendidas. O fornecedor, por sua vez,
para o exercicio de suas atividades de producdo e circulacdo de bens e servicos

possui uma estrutura na maioria das vezes organizada na forma de sociedade

% KHOURI, Paulo R. Roque A. Direito do consumidor: contratos, responsabilidade civil e defesa do
consumidor em juizo. Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 36.
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empresaria, contando poderio econdmico, técnico, e informacional muito aquém do
qgue o consumidor dispde.

Tal qual como é o caso das instituicdes financeiras quando ofertam servicos
crediticios no mercado de consumo, como o empréstimo consignado, cartdo de

crédito, empréstimo por débito em conta bancaria etc.

4.5 DA INSTRUMENTALIZACAO E DA FORMALIZACAO DOS CONTRATOS DE
CREDITO NO MERCADO DE CONSUMO

Quando um consumidor pretende auferir crédito, procura uma instituicdo que
seja de seu agrado, dirigindo-se ao estabelecimento comercial desta, ou de um
correspondente autorizado®’, solicitando o crédito pretendido, sendo nesse momento
submetido a um procedimento de analise prévia, a chamada “analise de linha de
crédito”.

A analise de linha de crédito consiste, em sintese, em um procedimento no qual
os dados cadastrais do consumidor como seu nome, numero de CPF, nimero de
RG, endereco, e outros sdo verificados pela instituicdo financeira, no intuito de se
garantir a seguranga e integridade da eventual negociacdo. Outrossim, também
serve para se analisar o potencial econémico do consumidor interessado no crédito,
para se verificar se é possivel conceder o crédito solicitado e haver a
contraprestacao devida por isto, que a instituicdo concedente fara jus.

Hodiernamente, € de rigor que se verifique se o consumidor tem de fato forgas
econbmicas para suportar os 6nus da concessao do crédito, para que nao entre em
estado de superendividamento e, ao invés de utilizar o crédito de forma responsavel,
para aquisicdo de produtos e servicos que de fato necessite e satisfacam suas
necessidades, o utilize de forma desenfreada, como se verba salarial fosse. O que
fard com que chegue a um ponto em que ndo mais conseguira suprir os gastos com
a manutencao de sua subsisténcia e de sua familia, destinando grande parte — ou a
totalidade — de seus vencimentos ao pagamento de obrigacbes decorrentes da
tomada de crédito.

91 Correspondentes tratam-se de sociedades empresarias e associacdes assim definidas no Cédigo
Civil. Atuam no comércio em favor das instituicdes financeiras e demais instituicdes autorizadas a
conceder crédito, captando clientes interessados nos produtos crediticios destas, encaminhando
propostas de empréstimos e demais contratacdes atinentes aos produtos e servigos financeiros
fornecidos pelas instituicdes. Possuem um regramento legal e especifico para o exercicio de suas
atividades, no caso a resolucéo 3.954/CMN/BACEN.
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Tal procedimento decorre de uma pratica de mercado, adotada pelas
instituicbes autorizadas a conceder crédito de modo a exercer essa atividade com
responsabilidade, em observancia as normas legais vigentes, como as previstas no
Cédigo de Defesa do Consumidor, e demais normatizagdes editadas pelo CMN e
publicadas pelo BACEN como, por exemplo, as 1.559/1988, 3.694/2009 e
3.517/2007, antes verificadas neste trabalho.

De toda forma, feito o procedimento de analise, certificada a validade dos
dados cadastrais e o potencial econ6mico do consumidor, havendo a aprovagao pela
instituicdo, a solicitacdo é atendida, sendo concedido o capital desejado ao
consumidor.

Para tanto, a instituicAdo financeira concedente e o0 consumidor
instrumentalizam a operacao formalizando-a principalmente pelas seguintes formas:
por meio de um contrato de cartdo de crédito; por meio de contrato de abertura de
crédito, sendo um servico atrelado e ja pré-disponibilizado junto a outro; ou por meio
de um contrato de empréstimo puro e simples. Conforme for a vontade das partes e
a oferta feita pela instituicdo concedente.

O crédito concedido por estas formas é formalizado por instrumentos
tipicamente de adesao, que aderem a um contrato maior, de clausulas e condi¢coes
gerais, registrado em cartorio de titulos e documentos.

Por meio de contrato de cartdo de crédito, instrumento atipico, o crédito é
disponibilizado na forma de um limite, pré-disposto ao cartdo, sendo este um meio
de pagamento eletrbnico, que possibilita pagamentos a vista ou parcelados de
produtos e servicos em estabelecimentos credenciados, obedecidos requisitos pré-
determinados, tais como validade, abrangéncia, limite do cartao, etc®.

Na forma de contrato de abertura de crédito, o crédito é concedido por meio de
um contrato cujo limite de crédito € pré-disponibilizados de forma atrelada a outros
servicos ja fornecidos pela instituicao financeira concedente.

Tipico crédito concedido dessa forma, € o comumente conhecido “cheque
especial’, que se trata de um crédito rotativo, pré-disposto e aprovado ao

consumidor, atrelado a uma conta bancaria em nome deste, podendo ser sacado

92 SAO PAULO. Secretaia da Justica e da Defesa da Cidadania. Fundagéo de Protecdo e Defesa do
Consumidor. Qual a definicio para cartdo de crédito? Disponivel em:
<https://www.procon.sp.gov.br/texto.asp?id=447>. Acesso em: 22 set. 2014.
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diretamente nos caixas de atendimento ou em terminais eletrbnicos de
autoatendimento.

E, quando concedido ao consumidor por meio de contrato de empréstimo, o
crédito é fornecido de forma pura, sem vinculacido a outros servicos como de cartao
de crédito ou de conta bancaria. Como € o caso do empréstimo pessoal por débito
em conta corrente e 0 empréstimo consignado.

De todo modo, em todas estas formas de concessdo, o crédito é
instrumentalizado por meio de contratos que, ao fim do cabo, possuem
caracteristicas e contornos do contrato tipico de mutuo, uma vez que culminam na
concessao de crédito por meio de empréstimos, como € o caso do cartdo de crédito
que possibilita o financiamento de bens e servicos, e de crédito livre, como é o caso
do crédito concedido na forma de contrato de abertura de crédito ou de empréstimo.

Dessa maneira, tais contratos observam as regras encetadas no Cédigo Civil
para a espécie, elencadas entre os artigos 586 a 592 deste diploma.

Ao serem formalizados, por terem como esséncia finalidade econ6mica, o
crédito é concedido mediante o pagamento de parcelas pelo consumidor, calculadas
levando-se em consideracdo fatores como o montante do capital, o periodo de
disponibilizacdo e demais consectarios legais de estilo, principalmente o percentual
de juros remuneratorios que serao aplicados.

Contudo, por serem contratos cuja parte contratante € o consumidor,
submetem-se também a regras especificas, previstas no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Como a prevista no art. 52 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, que
disciplina que tais tipos de contratos, além de serem claros, informativos e objetivos,
devem especificar dados importantes da negociagcdo, como preco do produto ou
servico, acréscimos legais, numero e periodicidade de prestacoes etc.

Por oportuno, vale transcrever a redacéo do aludido dispositivo

Art. 52. No fornecimento de produtos ou servigos que envolva outorga de
crédito ou concessao de financiamento ao consumidor, o fornecedor devera,
entre outros requisitos, informa-lo prévia e adequadamente sobre:

| - preco do produto ou servico em moeda corrente nacional;

Il - montante dos juros de mora e da taxa efetiva anual de juros;

[l - acréscimos legalmente previstos;

IV - nimero e periodicidade das prestacoes;

V - soma total a pagar, com e sem financiamento.
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Dessa forma, tratam-se de contratos que se encontram sob o palio da
legislagé@o civilista e consumerista, que se entende haver certa prevaléncia desta
ultima, uma vez que por tratar especificamente do tema “crédito como servico”,
abarca regras de natureza especificas, e visa equilibrar uma relacao entre desiguais,
dispondo mecanismos para tanto.

4.6 DA CONCESSAO DE CREDITO AOS CONSUMIDORES POR MEIO DE
CONTRATOS FORMALIZADOS ELETRONICAMENTE

Ao consumidor, o crédito é instrumentalizado e formalizado por meio de
contratos, como de cartdo de crédito, de contrato de abertura de crédito e de
empréstimo, que geram direitos e obrigagbes entre a instituicdo financeira
concedente do capital e o consumidor, tomador do crédito.

Para formalizacdo destes instrumentos, o consumidor se dirige até a sede, filial
ou correspondente autorizado da instituicdo financeira, ocasido em que manifesta
sua intencao e sera submetido ao procedimento de andlise de linha de crédito para
certificacdo da segurangca da operagdo e verificacdo do potencial econémico do
consumidor. E, feito isto, sem O&bices, € formalizada a contratacdo de forma
tradicional, com a assinatura do consumidor posta em um contrato fisico.

Ocorre que em um mundo que cada vez mais demanda celeridade nas
relacdes negociacdes por conta do fenbmeno da globalizagado, interligado por
computadores conectados pela internet, onde inimeros negécios juridicos, como a
compra e venda e prestacdes de servicos vém sendo realizados por meio das vias
eletrdnicas, se esperaria que de igual modo com o crédito fosse também negociado
dessa forma. Ainda mais pelo fato do objeto do crédito, a moeda, ser algo
mensuravel de forma mais facil, ndo precisando ser verificar in loco antes de se
formalizar a contratagcdo, como ocorre na compra € venda de um bem, ou se
conhecer presencialmente um prestador de servigco para estabelecer-se um vinculo
de confianca primaria antecedente a contratacédo, ja que as instituicbes que atuam
no mercado de crédito sdo as estritamente autorizadas pelo Banco Central do Brasil
e tem regramento legal e especifico para o exercicio de suas atividades.

Contudo, o crédito, diferentemente das outras operacdes realizadas no
ambiente virtual criado pela internet, ndo possui 0 mesmo vigor e ndo vem sendo

instrumentalizado e formalizado por esta via da forma como era de se esperar.
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Muito embora algumas entidades bancérias e financiarias apresentem em seus
sites ofertas contendo informacdes do tipo “crédito online”, o que por obvio sugere
uma contratagédo eletrénica, em bem da verdade o crédito ndo é formalizado pelas
vias eletronicas, sendo estas utilizadas como meros meios de comunicacao entre o
consumidor interessado e as instituicbes concedentes. E ndo como meio pelo qual
se formaliza a contratacdo propriamente dita. Ou seja, o consumidor, acessa o
sistema aplicativo do site da instituicdo, manifesta sua intencado e informa alguns
dados cadastrais solicitados, e um atendente entra em contato consigo, ajustando os
dados especificos da contratacdo e a forma como serd formalizada, que acaba
sendo a tradicionalmente formalizada por meio presencial.

Em alguns casos, como, por exemplo, é o caso do “crédito online” oferecido
pelos bancos BRADESCO S.A. e CITIBANK S.A. por meio de seus sites,
respectivamente, www.bradesco.com.br e www.citibank.com.br, o consumidor, ja
cliente da instituicdo, acessa o sistema Internet Banking da instituicdo, apde seus
dados, sua pretensao, e lhe sdo propiciadas algumas poucas formas de concessao
de crédito, sendo creditados os valores diretamente na conta bancaria.

No entanto, aqui, novamente, considera-se que o crédito acabou por nao ser
formalizado eletronicamente, ja que o consumidor, em ocasidao anterior a do acesso
ao Internet Banking, firmou em sua agéncia uma documentacdo prevendo a
concessao de crédito desta forma, manifestando sua real intencdo ja nesse
momento, sendo o meio eletrbnico utilizado como mero meio subsidiario para
confirmacdo de sua vontade em momento que |Ihe seja oportuno.

Dessarte, a contratagéo eletrénica de crédito vai em sentido contrario do que
se vé em operacdes de compra e venda, onde o consumidor com poucos “clicks” no
mouse em icones especificos de um Website escolhe, negocia, escolhe a forma de
pagamento e conclui a operacao de compra e venda do bem de forma totalmente
eletrénica, ficando no aguardo da recepg¢ao do produto no conforto de seu lar.

Entretanto, conquanto ndo haja a concessdao de crédito pelas entidades
habilitadas a concedé-lo efetivamente por meio de contratos celebrados
eletronicamente, ndo ha nenhum O&bice legal nesse sentido, seja na legislacédo
federal ou mesmo em resolugcdes editadas pelo Conselho Monetario Nacional e
publicadas pelo Banco Central do Brasil.

Entende-se que o se tem € um receio, havido decorre do fato de que pelas vias

eletrbnicas surgem alguns obstaculos considerados mais dificeis de serem
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transponiveis do que nas vias tradicionais. Como garantir a seguranga da operagao.
Também, o atendimento de todas as normatizacbées legais acerca da atividade,

principalmente em razao da contraparte, o consumidor.

4.7 DA SEGURANCA PARA FORMALIZACAO DAS CONTRATACOES DE
CREDITO POR MEIOS ELETRONICOS

A internet de fato € um meio inovador, que possibilitou uma aproximacao entre
as pessoas, possibilitando que as mesmas interagissem de modo a realizar relacdes
negociais para satisfacdo de suas necessidades, tais como contratos de compra e
venda e prestacdes de servicos em geral, tudo isto por meios eletrénicos. Porém,
surgiram problemas quanto a seguranca e validade destas contratacdes celebradas
pelas vias eletrénicas.

A preocupagcdo com a seguranca das transacdes realizadas por meio da
internet tem crescido exponencialmente, tanto é que recentemente foi promulgada a
Lei Federal n® 12.965, de 23 abril de 2014. que é chamada de “Marco Civil da
internet”. Esta lei prevé uma série de medidas de seguranga que devem ser
adotadas no ambiente virtual, que vao desde a seguranca dos dados dos usuarios,
como a seguranca das préprias redes em seus ambientes, para que nao sejam
acometidas e venham a ter seus funcionamentos comprometidos.

Dito isto, cabe trazer a conhecimento a redacao dos artigos 10° e 13° da Lei
12.965/2014, que bem demonstram a preocupag¢ao com a seguranc¢a dos ambientes

virtuais

Art. 10. A guarda e a disponibilizagdo dos registros de conexao e de acesso
a aplicagbes de internet de que trata esta Lei, bem como de dados pessoais
e do contelido de comunicagbes privadas, devem atender a preservagéao da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das partes direta ou
indiretamente envolvidas.

§ 120 provedor responsavel pela guarda somente sera obrigado a
disponibilizar os registros mencionados no caput, de forma auténoma ou
associados a dados pessoais ou a outras informagdes que possam
contribuir para a identificacdo do usuario ou do terminal, mediante ordem
judicial, na forma do disposto na Secdo IV deste Capitulo, respeitado o

disposto no art. 72.

§ 220 contetdo das comunicacbes privadas somente poderd ser
disponibilizado mediante ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a lei

estabelecer, respeitado o disposto nos incisos Il e lll do art. 72.

§ 32 O disposto no caput ndo impede o acesso aos dados cadastrais que
informem qualificacdo pessoal, filiacdo e endereco, na forma da lei, pelas
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autoridades administrativas que detenham competéncia legal para a sua
requisicao.

§ 42 As medidas e os procedimentos de seguranca e de sigilo devem ser
informados pelo responsavel pela provisdo de servicos de forma clara e
atender a padrdes definidos em regulamento, respeitado seu direito de
confidencialidade quanto a segredos empresariais.

Art. 13. Na provisdo de conexdo a internet, cabe ao administrador de
sistema autdbnomo respectivo o dever de manter os registros de conexao,
sob sigilo, em ambiente controlado e de seguranca, pelo prazo de 1 (um)
ano, nos termos do regulamento.

Essa preocupacao posta na legislacao, deve-se ao fato de que fraudadores,
como crackers e lammers, se valendo do anonimato e da distancia propiciada pela
comunicacdo em rede, passaram a utilizar seus conhecimentos avancados em
tecnologia de informatica para a pratica de inumeros delitos, interferindo
dolosamente nas negociacdes celebradas na rede, furtando dados pessoais de
usudrios da rede, falsificando documentos, instalando programas maliciosos em
dispositivos eletrdnicos etc.

Como préticas fraudulentas corriqueiramente verificaveis nos meios eletrénicos
interligados pela internet, tem-se o trojan, a engenharia social, e as decorrentes de
phishing, dividindo-se em phishing scam, phishing phone e phishing fax®3.

O trojan, na linguagem popular chamado de cavalo de Troia, € um programa
malicioso que se instala no computador de forma obscura, se valendo de um
programa legitimo para tanto. Tem como funcado roubar os dados financeiros do
usuario sem o seu conhecimento. Possibilitando o acesso total as suas contas
bancarias e a realizagdo de negociagdes nio pretendidas®.

Engenharia social € um método de fraude utilizado para obter informacdes
confidenciais das vitimas por meio da persuasdo e explorando sua confianga. O
fraudador induz o usuario a realizar alguma tarefa, como fornecer seus dados
pessoais (CPF, RG, numero da conta bancaria, agéncia, senha, nimero do cartao de
crédito, cddigo de seguranca do cartdo de crédito etc.), e/ou clicar em links falsos,

% HSBC. Tipos de Fraude. Disponivel em:
<http://www.hsbc.com.br/1/2/br/informacoes/seguranca/fraudes/tipos-de-fraude>. Acesso em: 12
out. 2014;  UNIVERSO ON LINE — UOL. O que é phishing e que situacoes podem ser citadas
sobre este tipo de fraude? Disponivel em:
<https://sac.uol.com.br/info/cartilha/fraudes/sec2.jhtm#subsec2.2>. Acesso em: 12 out. 2014.

% MICROSOFT. Suporte. Disponivel em: <http://support.microsoft.com/kb/129972>. Acesso em: 12
out. 2014.
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possibilitando a instalacdo de programas maliciosos, como 0s trojans antes
citados®.

Ja as fraudes praticadas por phishing, termo da lingua inglesa que significa
pescaria, tem por intento a obtencao estrita de vantagens financeiras sobre o usuario
do computador®.

Por meio do phishing, sao enviados e-mails ao usuario da rede com técnicas
de engenharia social, de modo a convencer o usuario a clicar em links e/ou fornecer
seus dados pessoais.

Estes e-mails sdo elaborados com técnicas de engenharia social, utilizando o
nome de instituicdes conhecidas e com credibilidade no mercado em geral, como
bancos e instituicdes financeiras. Através do e-mail, o fraudador convence o usuario
a clicar em um link que o direciona a um site falso, para baixar um programa
desconhecido ou preencher formularios com informacées sensiveis para, com isto,
acessarem as contas bancdrias dos usuéarios e realizarem mais diversas
negociacdes se valem dos recursos financeiros destes para diversas negociacoes
nao pretendidas. As variagdes phising scam, phishing phone, e phishing fax
designam o modo como comeca e terminam as fraudes. Isto é, integralmente por
meio de e-mails, ou ao fim por telefones e/ou fax.

Em boa parte por conta da aplicacdo destes golpes, que se valem do uso da
internet para terem éxito, entende-se que a concessado de crédito por meio de
contratos eletrbnicos ainda ndo se da da forma como se entende esperada por parte
das instituicdes financeiras. O que nao se julga crediticia, haja vista que é dito
popular antigo que a cautela muitas vezes é o melhor remédio para cura de males.

Considerando-se a possibilidade da ocorréncia de fraudes geradas em larga
escala relativas a atividade crediticia, poderia se ter um verdadeiro caos na
economia, j& que com a perda de confianca dos fornecedores e consumidores,
haveria uma reducéo do crédito disponivel no mercado, e consequentemente outros
negocios que dele dependem néo seriam concluidos. Dai se entende a razao por
parte das instituicbes financeiras em prestar estes servigos estritamente por meios

eletrébnicos, da mesma forma como sao feitos nas vias convencionais.

% MICROSOFT. Central de Protecdo e Seguranca. O que é engenharia social? Disponivel em:
<http://www.microsoft.com/pt-br/security/resources/socialengineering-whatis.aspx>. Acesso em: 12
out. 2014.

% MICROSOFT. Central de Protecdo e Seguranga. Phishing: perguntas frequentes. Disponivel em:
<http://www.microsoft.com/pt-br/security/online-privacy/phishing-fag.aspx>. Acesso em: 12 out.
2014.
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No entanto, hoje os meios eletrénicos ja possuem mecanismos que garantem
seguranca para a realizacdo das transacgdes eletrbnicas. Portanto, propiciando que
as instituicdes financeiras possam ofertar contratacées eletrbnicas de crédito aos
consumidores, das mais diversas formas, seja por contratos eletrénicos interativos
ou interpessoais.

Podem-se classificar esses mecanismos de seguranga em dois grupos:
conjuntos e particulares.

Dentre os meios de seguranca conjuntos, tem-se o uso da assinatura eletrénica
e do certificado digital, regulados pela Medida Proviséria n.°© 2.200-2, de 24 de
agosto de 2001. Que devem ser utilizados tanto pelo consumidor como pela
instituicao financeira.

A assinatura digital e a certificagdo digital sdo os meios habeis para conferir
seguranca e plena validade as contratacées por meios eletrénicos.

Por meio de tais tecnologias, como visto no capitulo anterior, tem-se a certeza
€ a seguranca necessaria para se certificar a autoria e o contetdo de um documento
confeccionado eletronicamente.

Dessa forma, torna-se possivel assegurar a identidade do consumidor tomador
de crédito e da instituicAo concedente, e se de fato sdo os préprios que estédo
manifestando vontade para formalizar a contratacao.

Ainda, tem-se também a certeza acerca da imutabilidade do conteiddo dos
documentos eletrénicos gerados pela troca de informacdes entre consumidor e
instituicao financeira, haja vista que a criptografia aplicada pelos métodos procura
torna-los inviolaveis.

Ja como meios particulares, o consumidor interessado no crédito deve
cooperar com a seguranca das operacoes que pretende realizar de forma eletrénica
junto a instituicdo financeira eleita, dispondo em seu computador de sistema
operacional atualizado, antivirus atualizados periodicamente pelo fornecedor e a
adocdo de condutas seguras, procurando inteirar-se regularmente sobre golpes
praticados nas vias eletrdnicas que tenham com a utilizacdo da internet, que
corrigueiramente sao divulgados na imprensa, para que possa se prevenir.

Dessarte, tomando-se tais medidas de segurancga e acautelatorias, tem-se que
a formalizacdo de contratos de crédito eletrbnico sdo plenamente viaveis, ja que

podem ser feitas de forma segura.
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4.8 DA OBSERVANCIA AOS DITAMES LEGAIS PARA CONCESSAO DE CREDITO
AOS CONSUMIDORES POR CONTRATOS ELETRONICOS

Para que o crédito possa ser concedido por meio de contratos formalizados por
meios eletrbnicos, além de ser resguardado por tecnologias que garantam a
seguranca e integralidade das operacbes, devem ser observadas a incidéncia de
todo o regramento legal atinente a atividade, de igual modo como feito nas vias
tradicionais.

O consumidor interessado no crédito que ingressar em um Website em que
haja a oferta da contratacdo de crédito eletrébnico por uma instituicao financeira,
clicando em icones pré-determinados por um sistema aplicativo que o direcionara
para o atendimento de um funcionario, ou mesmo por meio de um Chat em que
trocara informacgdes diretamente com este, devera ser submetido ao procedimento
de analise de linha de crédito, para certificacdo de seus dados cadastrais e analise
de seu potencial econémico ante o crédito pretendido.

O contrato que formalizara a contratacao do crédito eletrdnico devera ser um
instrumento adequado, escrito e formal, claro e especifico, contendo todas as
condicbes especificas da negociacdo e as demais condigcdes gerais. Sendo
resguardos ao consumidor o direito a informacéo, seguranca e satisfagcao.

Nesse passo, mister ressaltar que o contrato que formalizara o crédito
concedido eletronicamente, também se submeterd as regras disciplinadas no
recente Decreto n® 7.962, de 15 de marco de 2013, que dispde sobre contratacdes
feitas no meio eletrénico.

De acordo com o art. 2° deste Decreto, os sitios eletrénicos ou demais meios
eletrénicos utilizados para oferta ou conclusdo de contrato de consumo devem
disponibilizar, em local de destaque e de facil visualizagdo informagbes como o
nome empresarial e nimero de inscricdo do fornecedor, quando houver, no Cadastro
Nacional de Pessoas Fisicas ou no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas do
Ministério da Fazenda, o endereco fisico e eletrbnico, e demais informacodes
necessarias para sua localizacdo e contato, as caracteristicas essenciais do produto
ou do servico, incluidos os riscos a saude e a seguranca dos consumidores, a
discriminagao, no preco, de quaisquer despesas adicionais ou acessoérias, tais como
as de entrega ou seguros, as condigdes integrais da oferta, incluidas modalidades
de pagamento, disponibilidade, forma e prazo da execug¢ao do servico ou da entrega
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ou disponibilizacdo do produto; e informacgbes claras e ostensivas a respeito de
quaisquer restricées a fruicao da oferta.

Dessarte, o crédito se fornecido por meios eletrbnicos ndo pode subtrair
nenhuma etapa das que feitas nas vias tradicionais, ainda que prévias, devendo ser
concedido de forma responsavel, em prol dos principios da seletividade, liquidez,
garantia e diversificacao de risco.

Ainda, deve se ater a todos os ditames legais previstos no Cédigo de Defesa
do Consumidor e demais leis esparsas, bem como as regras editadas pelo Conselho
Monetéario Nacional, publicadas pelo Banco Central do Brasil.
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5 CONCLUSAO

Pelo estudo feito ao longo deste trabalho, entende-se que fica clara a
importancia do instituto juridico dos contratos para a sociedade moderna.

Dificil, para ndo dizer impossivel, imaginar a sociedade atual sem esta figura
que propicia a realizacao dos mais diversos tipos de relacées negociais pretendidas,
conferindo-lhes a seguranca juridica necessaria para as partes contratantes.

Trata-se de uma figura juridica presente a todo instante na vida cotidiana,
verificando-se desde a mais singela operacao de compra de produtos alimentares ou
de vestuario em mercados varejistas a até mesmo grandes negociacdes por deveras
complexas, envolvendo a compra, a fusdo, a aquisicdo, e a incorporacdo de
sociedades empresariais por outras.

Por ser uma presenca juridica marcante, ao passo da evolucao, os contratos
tem se mostrado cada vez presentes nas vias eletrénicas interligadas pela internet,
sendo celebrados constantemente no ambiente virtual ali criado. Como é o caso das
relacbes de consumo, que cada vez mais vem se perfectibilizando por meio de
contratos eletrénicos, com a aquisi¢cao de bens e servigos por meio de Websites, nos
quais fornecedores ofertam produtos e servicos a consumidores.

Destarte, seguindo-se a mesma linha, entende-se que a atividade de
concessao de crédito pode e deve ser proporcionada aos consumidores pelas vias
eletrénicas de igual modo como ja ocorre com as contratacdes de compra e venda e
prestacdes de servicos em geral.

Como cedico, a atividade de concesséao de crédito é de suma importancia para
o desenvolvimento da economia, possibilitando a realizacdo de inUmeros negocios
juridicos, antes empacados pela falta de capital a disposicao, o que faz com que a
economia disto se beneficie. O que é vantajoso para toda a sociedade.

Malgrado o ambiente virtual ainda seja acometido por fraudadores, que
procuram se valer do anonimato e da distancia para a pratica de delitos por esta via,
cada vez mais meios de seguranca aplicados a este meio vem se mostrando
satisfatorios e suficientemente habeis para garantir e propiciar a seguranca
necessaria e esperada para que o crédito venha a ser comercializado dessa forma,
como é o caso da assinatura digital e da certificacao digital, que asseguram a autoria
e confiabilidade de conteddo de documentos confeccionados e formalizados por

meios eletrénicos. Ainda, outros meios e praticas de seguranca também se mostram
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eficazes para combater as préaticas delituosas no ambiente virtual que tendem a
afetar a concessao de crédito por meios eletrénicos, como os softwares de antivirus
e as campanhas informativas, que alertam sobre as praticas de golpes aplicados na
rede.

Ademais, a legislacao pertinente ao tema nao impde dbices a contratacao de
crédito por meios eletrbnicos, pelo contrario, cada vez mais vez se mostrando
acolhedora, ao ponto que vem estabelecendo diversas normas, principios e
diretrizes a respeito do tema, de modo a estabelecer uma regulamentacdo segura e
satisfatoria, como é a que se tem aplicavel aos contratos celebrados pelas vias

tradicionais.
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