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APONTAMENTOS SOBRE AAINFORMACAO
NO CONTRATO ELETRONICO

Danilo Doneda®

RESUMO: As inovacOes em matéria de comunicagfio
interativa estdo estreitamente ligadas aos avancos da informética
e das telecomunicag¢des, gerando, por conseguinte, o
desenvolvimento de tecnologias que proporcionaram ambiente
propicio para a formagéo de contratos. Este texto trata de algumas
de suas implicacdes juridicas.
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ABSTRACT: Innovation on interactive communications
are strictly linked to the advances in computer sciences and
telecommunications, leading, as a result, to the development of
technologies that create an environment favourable to contract
formation. This paper faces some of the legal matters arisen
from such changes.
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DANILO DONEDA 69

A atividade comercial aperfeigoa-se com uma troca, um
intercambio. Também possui uma voca¢io imanente a sua prépria
expansdo. As possibilidades de trocas e de expansdo da atividade
comercial estdo diretamente ligadas as possibilidades e fronteiras
estabelecidas pela tecnologia de comunicagdes de cada época,
de onde podemos extrair o pressuposto de que tais tecnologias
sdo decisivas para definir as caracteristicas do comércio em
uma dada época.

A medida que novas formas de comunicagio sio criadas,
amadurecem e passam a ser disponibilizadas para o piblico em
geral, o seu potencial como meio comercial ndo tarda a ser
testado e explorado. Em relag@o as comunica¢des de tipo ndo-
interativas (isto é, que transmitem a informagio em um unico
sentido, sem possibilitar nenhum retorno por parte de seus
destinatarios) como o radio, televisdo e jornais, este aspecto
amadureceu basicamente através da sua utilizagdo como meio
publicitério de massa. Por outro lado, nas comunicagdes dotadas
de interatividade, das quais sdo exemplo o sistema postal, o
telégrafo, o telefone, certas modalidades de TV a cabo e, hoje, a
internet, além de também funcionarem como veiculos
publicitdrios, soma-se o fato de que elas, muito mais do que um
meio para fazer uma determinada mensagem encontrar seu
destinatério, podem se constituir no préprio meio sobre o qual
terd lugar o comércio — e é esse justamente o fator que chama a
atencdo para algumas caracteristicas peculiares desta
modalidade de contratagdo.

As inovagdes em matéria de comunica¢o interativa estdo
estreitamente ligadas aos avangos da informatica e das
telecomunicagdes. Um dos efeitos de maior amplitude decorrente
da utilizagdo generalizada de computadores e da sua interconexdo
em redes foi justamente o desenvolvimento de métodos e
tecnologias que proporcionaram ambiente propicio para a formagio
de contratos. Isto pode se dar com algumas varia¢des: (i) o
computador pode funcionar meramente como uma interface entre
duas partes para que estas se comuniquem e entrem em consenso
sobre o contrato (como costuma ocorrer, em geral, nos contratos
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70 APONTAMENTOS SOBRE A INFORMACAO...

realizados através de e-mail); ou (ii) o computador pode funcionar
como uma espécie de intermedidrio, uma espécie de “preposto”
da vontade de uma das partes, programado que foi por uma delas
para apresentar uma interface que responda automaticamente aos
estimulos da outra parte, possibilitando que esta interface
automdtica possa até mesmo fornecer o consentimento de quem
a programou e, desta maneira, dar origem a um contrato. Neste
caso, o computador agiria também como uma espécie de simulacro
da vontade de quem o programou. Neste 1ltimo caso estariam
incluidos, a principio e por exemplo, 0s contratos realizados através
de terminais bancérios de auto-atendimento ou através da World
Wide Web, por meio de sites de comércio eletrdnico.

A profusido de transacdes realizadas por estes e por outros
meios semelhantes justificou que a este complexo de relagdes
viesse a se denominar como “comércio eletrénico” ou e-
commerce. De uma forma geral, o comércio eletrénico se refere
as relagdes comerciais de venda de informagbes, bens ou
servigos através de redes de computadores.

A bem da verdade, além da mera utilizagdo de
computadores, 0 comércio eletrdnico pressupde um certo grau
de automacgio de diversas atividades, como planejamento,
logistica e efetivacdo das declara¢des volitivas, a tal ponto que
estas podem até mesmo ser encaradas como seu nticleo duro.
Note-se, a respeito, que a referéncia mais longinqua ao comércio
eletrdnico mencionava um conjunto de atividades que, em um
primeiro momento, sequer se utilizaram de computadores: em
1949, as forgcas armadas norte-americanas que gerenciavam o
fornecimento de bens para a recém-isolada Berlin ocidental
passaram a gerenciar estes fornecimentos através de um
sofisticado sistema de logistica que langava mao do telex, radio,
teletipo e telefone, formando um sistema de pedidos e despachos
cuja légicae funcionamento estavam mais baseados na tecnologia
que era utilizada do que propriamente em um sistema tradicional
de controle de fluxo de mercadorias!. Este sistema foi

! “e-commerce.”Encyclopedia Britannica, Encyclopadia Britannica 2006
Ultimate Reference Suite DVD .[Accessed December 5, 2006].
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posteriormente informatizado e forne(;eu as bases do que veio a
ser conhecido como EDI — Electronic Data Intercange — um
padrdo para a comunicacdo entre computadores em ambiente
de transacOes financeiras e interbancarias.

Com o progressivo desenvolvimento das telecomunicagdes
e da informadtica aliado ao acesso generalizado as novas
tecnologias, formava-se o cendrio para que o préprio cidaddo
privado tivesse a possibilidade de realizar contratos através destes
meios, 0 que antes estava restrito aos governos ou a grandes
institui¢oes privadas. Foi este 0 momento preciso no qual se fez
imperativa a necessidade de tratar desta realidade emergente a
partir de categorias juridicas, dado que as relagdes juridicas que
comecavam a ser entabuladas com freqiiéncia cada vez maior
exigiam uma regulagao que nao poderiam depender de protocolos
bilaterais e acordos institucionais, como era o caso do arcabougo
juridico de cardater corporativo que caracteriza o EDI.

Se o fendmeno das relagdes comerciais realizados por meio
deredes de computadores passou a ser conhecido como comércio
eletrénico, o instrumento por exceléncia para sua realizagao foi
denominado de contrato eletrénico. Esta locugdo evoca a
denominacgio utilizada em paises anglofonos (electronic
contracts). Em outros paises e mesmo no Brasil, € comum
encontrar variagdes como “contratos telemdticos” e “contratos
virtuais”, por exemplo. Em nosso pais, parece prosperar a utilizagio
do termo “contrato eletrdnico”, referindo-se de forma ampla aquele
contrato celebrado através de computadores em rede.

Ao preterir as demais qualificagdes deste contrato, deve-
se atinar ao se refere o termo “eletrdnico”. Ndo se trata de uma
qualificagdo de cardter tipificador — como ocorre nos contratos
de consumo, bancérios, societdrios e tantos outros. No contrato
eletronico, ndo ha alguma especificidade em rela¢@o ao objeto do
contrato que resulte diretamente da adjetivac@o “eletrénico”. Nao
tem sentido, em tdltima andlise, eventuais formulagdes que possam
associar o contrato eletrOnico a determinadas tipologias contratuais,
como por exemplo o contrato de adesdo. A praxe revela que um
grande volume dos contratos que chamamos de eletrdnicos sdo
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efetivamente contratos de adesdio e, portanto, sujeitos as suas
regras, porém h4 outros contratos que sio perfeitamente paritarios
e ndo deixam de merecer da mesma forma a qualificagdo de
contratos eletronicos. A sinédoque presente no argumento
examinado desvia a atencdo do fato de que o elemento
caracterizador deste tipo de contrato nao € material, porém formal
-0 que interessa, de fato, € 0 meio no qual o contrato se aperfeicoa.

Isto significa que, a priori, ndo existiriam restrigdes em
relagdo ao objeto de um contrato para que este possa ser
qualificado como eletronico. Por serem caracterizados pelo seu
aspecto formal, qualquer eventual restri¢do estaria ligada a ndo
adequacdo a requisitos de forma — como, por exemplo, a
impossibilidade de cumprir com determinada solenidade
expressamente prevista em lei. O contrato eletrOnico, portanto,
ndo pode ser encarado como um tipo contratual especifico, mas
como uma modalidade de contratagdo que pode ser utilizada
para a realizacdo de uma série de tipos contratuais diversos.
Nao obstante, sdo justamente as caracteristicas especificas da
forma do comércio eletrénico que justificam seu exame em maior
detalhe, conforme observaremos.

A forma do contrato se entende como o meio através do
qual o ato juridico torna-se visivel ou, de acordo com Michele
Giorgianni, o meio pelo qual a vontade se torna extrinseca?. Tal
lembranga € tanto mais oportuna pelo fato de que os contratos
eletrbnicos caracterizam-se como tais, conforme observamos,
justamente pelo seu aspecto formal O meio eletrénico apresenta
uma série de caracteristicas que vdo moldar o cariter deste
contrato — tornando-o, conforme o caso, mais voldtil, mais dgil,
menos transparente. Hd, antes de tudo, uma caracteristica
particularissima que deve ser levada em conta com a devida
atencdo: o meio eletrdnico tem uma capacidade inaudita de
atracdo, ao tender a canalizar para si todo o complexo de
comunica¢des entre as partes em um contrato. Assim, no meio

2 “(...) la forma’ designa il mezzo con cui la volonta si estrinseca”. GIORGIANNI,
Michelle. verb. “Forma degli atti (dir. priv.)”, in: Enciclopedia del Diritto, v.
XVIIL. Milano: Giuffre, 1964, pp. 988-1007.
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eletronico é muito freqiiente que, além das declaragdes de vontade
em si, tenham lugar a publicidade, a pesquisa de mercado, o
consenso €, em alguns casos e se possivel, a propria entrega do
bem ou servico, além de uma série de relagdes pés-contratuais.
Desta forma, pode ocorrer que uma pessoa realize uma série
de atos diversos relacionados & um contrato sempre no mesmo meio
eletronico. Diga-se de passagem que muitos dos grandes portais de
comércio eletrdnicos na Internet se reestruturaram nos tltimos anos
tendo esta tendéncia em mente, procurando fazer convergir o fluxo
de informagdes referentes a transagio com o comércio em si. Estes
portais passaram a apresentar grande volume de informagdo - criticas
sobre produtos, foruns de compradores e interessados, amostras
gratuitas para filmes, livros ou muisica, por exemplo® - a0 mesmo
tempo que, no sentido inverso, outros portais que originalmente
possufam cunho meramente informativo deram passos na diregio
oposta, ao promover o comércio de bens e servigos relacionados as
suas dreas*. Ainda, para o mesmo meio eletrdnico convergem
diversas formas de relacionamento pds-venda, como bases de dados
e bases de conhecimento sobre determinados produtos e servicos,
servicos de atendimento ao consumidor, programas de fidelizacdo e
outros, sempre com o fundamento de proporcionar maior
interatividade com o consumidor e também de redugio de custos.
H4, portanto, o fendmeno da convergéncia da interatividade
entre as partes de um contrato para o meio eletronico. Este meio
eletrnico, conforme se afirmou hé pouco, acaba por plasmar ao
seu modo esta interatividade. Nio € o caso propriamente da
enésima evocagio da metdfora de Marshall McLuhan de que
“0 meio é a mensagem”’, porém de reconhecer que as
Caracteristicas do meio podem influenciar o comportamento e
as acOes que as partes podem nele praticar e, especialmente, os
seus efeitos. Com todas suas especificidades, o meio eletr6nico

3 .. Yo . - : .
Um exemplo paradigmatico ¢ a livraria on-line Amazon.com
(Www.amazon.com).

PRt
Vide o exemplo do Internet Movie DataBase ou, de forma genérica, em discretos

lembrgtes publicit4rios presentes nas paginas de resultado de buscas efetuadas em
Mmecanismos de busca como o Google.

5 .
Do 1ivro Understanding Media: The Extensions of Man.
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requer uma abordagem prépria, uma linguagem especifica e um
usudrio apto a reconhecer suas idiossincrasias.

Um dos efeitos desta convergéncia é uma maior facilidade
em compreender o procedimento contratual na sua integralidade,
sem que seja dada uma énfase absoluta ao momento do
consentimento em relagdo aos demais momentos especificos da
relagdo contratual. Transpostos ao meio eletrénico, os varios atos
contratuais ganham uma roupagem razoavelmente uniformizada
—pré-venda, venda e pés-venda —facilitando a compreensao deste
como um conjunto de atos e situagOes juridicas ligadas a uma
determinada relagéo juridica e ressaltando quase que naturalmente
alguns aspectos que em outras modalidades de contratagao possam
ser menos salientes, como os deveres anexos, o dever de
transparéncia, o principio da confianca e, de uma forma
generalizada, a prépria boa-fé objetiva®. Tal observagio pode ser
confirmada pela propria necessidade do comércio eletrénico
baseado na web de procurar dar marcada énfase a0 momento em
que ¢ manifestado indubitavelmente o consentimento, marcando
formalmente o nascimento do contrato em si, preocupando-se em
fazer com que este momento difira das demais comunicagdes
trocadas entre as partes na fase pré-contratual.

A utilizaco do termo “meio eletrdnico” como o ambiente
no qual o contrato se desenvolve merece uma pequena reflexgo.
Como simbolo de uma miriade de modalidades de intercambio de
informacdes, tipicas da Sociedade da Informacdo, sua utilizagio
se d4 de forma quase metaférica. O adjetivo “eletronico”, referente
autilizagdo da eletricidade, simboliza o arcabougo tecnologico por
tras de um sistema formado por computadores em rede, que
possibilitam as transagdes realizadas entre pessoas sem contato
fisico direto, nas vérias formas em que podem se apresentar: pela

¢ Esta seria uma leitura de certa forma positiva, que ﬁode ser contrastada pelo
reconhecimento de visdes diversas como a de Natalino Irti, segundo o qual em
diversos contratos realizados através da Internet (em particular nos chamados de
point and click agreement, aperfeigoados com um toque do mouse) dariam-se, de
fato, verdadeiras trocas sem acordo, um contrahere sem consentire, diminuindo a
participa¢do da vontade humana na formacio do contrato até a margem de seu
quase desaparecimento. Natalino Irti. “Scambi senza accordo” in: Rivista Trimestrale
di Diritto e Procedura Civile, 1998, pp. 347 ss., esp. P. 360.
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Internet, com o uso de terminais bancérios automAticos, através
do telefone celular etc. Chame-se a ateng@o para o fato de que o
elemento que vai caracterizar o que veio a se entender por “contrato
eletronico” estd intimamente ligado a natureza do tratamento da
informagcéo dentro da fenomenologia do contrato.

A bem da verdade, o tratamento da informacéo contratual,
entendida em sentido amplo, é o cerne da questdo. Se este
tratamento ocorre através de meios eletronicos, é justamente
porque a infra-estrutura hoje utilizada para o intercimbio de
informagdo baseia-se na computa¢io eletronica. Nao se deve
relevar, no entanto, que novos paradigmas para o tratamento da
informacdo estdo em pleno desenvolvimento e possam vir a ganhar
as ruas em um futuro préximo, como a computagdo quintica ou
bioldgica; ou entdo que as ferramentas de comunicagio penetrem
de forma capilar e quase invisivel em nosso cotidiano (vide o
fendmeno da ubigutous computing) de forma a dificultar a propria
individuagio do meio (ou meios) no qual surge o contrato’.

A opc¢do pela qualificag@o das transa¢des compreendidas
como contratos eletrOnicos a partir da modalidade da
comunica¢do realizada entre as partes apresenta a vantagem de
nao fazer com que a caracterizagdo deste contrato dependa de
elementos ligados diretamente a um determinado paradigma
tecnolégico, o que diminui o risco de que surjam ulteriores
situaces carentes de uma regula¢do juridica adequada. Além
disso, esta técnica € maledvel de forma a poder se adaptar aos
vdrios usos possiveis da tecnologia. Uma das opg¢des neste
sentido, que podemos mencionar como exemplo, é a adogio do
critério da separagdo entre as partes que se utilizam de técnicas
de comunicagdo i distincia para caracterizar uma série de
contratos que serdo tratados com regras homogéneas, dentre os
quais os contratos eletronicos.

7~Mencione-se, como ilustragdo, o crescente papel do telefone celular, cujas fungdes
Vao sempre mais além da mera conversagio e que tende a se tornar uma verdadeira
extensao da prépria pessoa — uma “prétese eletrdnica”, para Stefano Rodot, ou o

“controle remoto para a vida”, segundo o periédico The Economist. “The phone of
the future”, 30/11/2006.
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A Unido Européia pode ser mencionada como exemplo
neste sentido. Ao tratar do comércio e do contrato eletrénico,
ela optou por estabelecer o marco regulador do contrato eletronico
na sua Diretiva 97/7/CE, sobre comércio eletrdnico, em cujo art.
2° vem estabelecido o que se entende por contrato a distancia:

Qualquer contato relativo a bens ou
servicos, celebrado entre um fornecedor
e um consumidor, que se integra em um
sistema de venda ou prestacio de
servicos a distdncia organizado pelo
fornecedor, que, para este contrato, utilize
exclusivamente uma ou mais técnicas de
comunicagdo a distncia até a celebragéo
do contrato, incluido a prépria celebragao.

Preferiu o legislador europeu, portanto, uma qualificacio
que compreendesse de modo geral as “técnicas de comunicagio
adistincia”, possibilitando, como mencionamos, que ela permaneca
adaptavel para futuros desenvolvimentos destas técnicas.

A partir da vinculagdo do contrato eletrénico a
comunicacdo a distancia, podemos definir que o elemento capital
a definir o perfil deste meio eletronico € justamente aquele que
define o regime do fluxo de informacBes entre as partes. E deste
fluxo, realizado por meios informatizados, que derivam as
caracteristicas que tornam o contrato eletrénico peculiar e
justificam um exame detido desta nova modalidade de contratagdo.

Um exame do contrato eletrénico em torno do eixo do
fluxo de informagGes leva a necessidade de considerar o elemento
objetivo primdrio que pode revelar algo sobre suas caracteristicas,
que € justamente a informac3o. A informagéo, em si, é um tema
tradicionalmente opaco a andlise juridica, que tradicionalmente
costuma se ocupar apenas de certos efeitos®.

8 Como exemplo, tome-se os casos nos quais a informagio preenche os requisitos
para se tornar um bem juridico merecedor de tutela do direito de autor, ou, entio,
os casos onde a livre expressdo € protegida como meio para garantir a liberdade
de informagio.
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A natureza da informacdo € de ser comunicada ou, ao
menos, de ser comunicavel; neste seu aspecto funcional, ela é
um elo entre um emitente e um destinatério. Pierre Catala ilustra
este aspecto a0 especular sobre um hipotético artigo primeiro de
uma lei sobre o “Direito da informag¢éo”, no qual se leria que
“toda mensagem comunicével a alguém por um meio qualquer
constitui uma informagdo™.

Também Norbert Wiener adota um conceito semelhante de
informago, ampliando ainda mais este aspecto relacional. Paraele, a
informagfio é “o termo que designa o contetido daquilo que permutamos
com o mundo exterior a0 ajustar-nos a ele, e que faz com que 0 nosso
ajustamento seja nele percebido. O processo de receber e utilizar
informag0es é o processo de nosso ajuste as contingéncias do meio
ambiente e do nosso efetivo viver neste ambiente”'°.

A informag3o, portanto, independe do suporte ou do meio do
qual se serve para ser comunicada; ndo precisa de uma base material
e é, de acordo com o mesmo Pierre Catala, “um produto autdnomo
e anterior a todos os servigos dos quais pode ser o objeto™!.

O que hoje justifica a pertinéncia de uma andlise especifica
da informacéo é wma maior desenvoltura na sua manipulacéo,
desde a sua coleta e tratamento até a sua comunicagdo.
Aumentando-se a capacidade de armazenamento € comunicagio
de informacgdes através da informdtica, aumenta também a
variedade de formas com as quais ela pode ser apropriada ou
utilizada. Sendo maior sua utilidade, mais e mais ela se torna um
elemento fundamental para um crescente nimero de relagdes e
aumentam suas possibilidade de influir em nosso cotidiano'.
Conforme notou Stefano Rodota ainda em 1973, “(...) anovidade

? Pierre Catala. “Ebauche d’une théorie juridique de I’information”, in: Informatica
f’DDiritto, ano IX, jan-apr. 1983, p. 19.

| Norbert Wiener. Cibernética e sociedade, cit., p. 17.

N ‘I"lem? Catala, “Ebauche d’une théorie juridique de I’information”, cit., p. 17.

) La informazione come servizio postula 1’informazione come bene. L’assenza
di tl}tela degli investimenti nel settore significherebbe creare una zona franca
d,f.)lmnata da un precario parassitismo, con grave danno sia per le imprese sia per
1 }ntero sistema, anche istituzionale, che fa permo sulla partecipazione informata”.
Pietro Perlingieri. “L’informazione come bene giuridico”, in: Rassegna di diritto
civile. 2/90, p. 329.
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fundamental introduzida pelos computadores € a transformacio
de informagao dispersa em informagdo organizada™'>.

A informacio foi, de certa forma, “funcionalizada” com o
seu tratamento através de computadores. Abriu-se um leque de
novas modalidades de interagfo e, como em todo meio onde
esta ocorre, este era um meio propicio a servir de base para a
realizacdo de contratos.

O fluxo de informagdes por redes de computadores
apresenta como caracteristicas bdsicas uma extrema fluidez,
velocidade e independéncia de suportes fisicos concretos. Tais
caracteristicas estdo na raiz dos problemas cldssicos hoje
enfrentados na regulacdo do contrato eletronico.

A fluidez do fluxo de informagGes em rede possibilita que
as distincias e barreiras geograficas ndo sejam, @ priori, um
empecilho para a comunicagdo. Esta, em regra, pode se dar
sem maiores traumas a despeito da distancia, sem diminui¢io da
sua qualidade, confiabilidade e rapidez. E verdade, porém, que
este quadro hoje se apresenta levemente alterado pela imposicéo,
em casos especificos, de barreiras virtuais na prépria estrutura
da rede de computadores que podem se tornar verdadeiros
obsticulos a este quadro algo utdpico da onipresenca da rede
(vide, p.ex. o caso do great firewall of China'* ou, em outra
chave, algumas limita¢des a livre comunicag¢do na rede
recentemente propostas por empresas de comunicagdo®, que
podem significar que em uma futura Internet comercial, algumas
informagcdes tenham status privilegiado enquanto outras ndo —e
estas ndo teriam a garantia de encontrar caminho livre pela rede).

A velocidade no fluxo de informagdes implica na
diminuigdo drdstica do elemento tempo nas comunicac¢des

13 Stefano Rodota. Elaboratori elettronici e controllo sociale. Bologna: 1l Mulino,
1973, p. 14.

1 Tsto &, o bloqueio sistemético na internet de contetido considerado indesejavel
pelo governo chinés.

!> Trata-se da ambigfo de grandes companhias de telecomunicagSes de estabelecer
prioridades para determinadas categorias de dados que sdo transportados por suas
estruturas de telecomunicagdes, em detrimento de outras categorias, gerando
uma hierarquizagio no fluxo de informagdes na infernet.
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realizadas por redes de computadores. Em conjunto com a fluidez,
poder—se—ia alegar que tal fluxo de informagdes implicaria na
virtual supressdo dos elementos tempo e espago nesta
modalidade de comunicagio, tornando possivel uma situagdo na
qual qualquer informag@o possa, em tese, ser enviada para
qualquer lugar do mundo em um lapso de tempo téo infimo a
ponto de poder ser, para a maioria dos efeitos, desconsiderado.
Novamente, em relacdo a velocidade, cabem as ressalvas ja
feitas a respeito da fluidez, pela qual algumas modifica¢des na
arquitetura da rede podem criar lapsos artificiais de tempo para
que uma comunicagéo chegue ao seu destinatario

Por fim, a independéncia de suportes fisicos concretos
faz referéncia a que os meios utilizados para o processamento,
transmissio e armazenamento das comunicagdes eletrénicas nao
sdo, a principio, os mais adequados possiveis a produgdo
probatéria tipica para efeitos juridicos. Obviamente, toda a
comunicagdo se processa por meios fisicos concretos, porém
ndo hd um suporte especifico ao qual uma informacao ficaria
_ vinculada, como ocorre, por exemplo, com um determinado
instrumento particular que estaria vinculado ao papel no qual se
encontra escrito.

Estas caracteristicas do fluxo de informag¢Ges em rede
foram destacadas, entre outras, para ressaltar sua estreita
vinculagio com o que é, hoje, o cerne da problemdtica especifica
da contratagfio eletronica, que podemos resumir como sendo (i)
problemas resultantes da dimensdo espacial da rede e da
contratagdo a distincia; (ii) critérios para fixa¢do dos momentos
de formagdo do contrato e de realizagdo de atos a ele referentes;
(iii) a dificuldade probatéria. Afora estes, outros problemas
conexos surgem na contratag@o eletrénica, como por exemplo
as questoes referentes a privacidade e ao tratamento dos dados
Pessoais das partes envolvidas.

A primeira questdo, referente a dimensdo espacial,
manifesta-se na ampliagdo do Ambito territorial de atua¢do dos
Contratantes. Com a facilidade da informag¢do em contornar
longas distincias, tornou-se usual 0 estabelecimento de relagdes
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contratuais entre pessoas situadas em locais bastante longinquos.
A internet, que varias vezes € referida como um “espago virtual”,
ou um “mundo sem fronteiras”, € em grande parte responsavel
por esta nova configurag¢do, que deu um grande impulso a
contratagdo internacional.

Dadas as condig¢oes para o acesso a mercados estrangeiros
pela internet, porém, surge o problema de estabelecer o lugar
de celebracfio do contrato para todos os efeitos. A adocédo do
critério da locus regit acium, de nossa Lei de Introdugdo ao
Codigo Civil, art. 9°, §2° e do CC, art. 435, deixa a descoberto os
consumidores que, usudrios do comércio eletrénico, enfrentariam
imensa dificuldade para obter acesso a justica em outros paifses
sempre que surja a necessidade. Sendo um contrato de consumo,
porém, o Cédigo de Defesa do Consumidor brasileiro estabelece
que ha de ser aplicada a lei do domicilio do consumidor, bem
como sera o foro de seu domicilio aquele adequado para dirimir
eventuais litigios (CDC, 6°, VII). Em um grande mimero de casos,
porém, a impossibilidade de localizar o fornecedor ou
representante deste no territrio nacional aliada a uma dificuldade
em operar com uma jurisdi¢io estrangeira, abre-se um espago
no qual o fornecedor na préatica ndo poderia ser alcangado.

Tal problema vem sendo enfrentado por organismos
internacionais que procuram estabelecer normas basicas para a
contratacdo internacional on-line, dos quais um exemplo é
novamente a Unido Européia que, com sua Diretiva sobre
Comércio Eletronico de 2002, procura unificar o espago europeu
no que diz respeito a mercado eletrdnico de consumo. Na doutrina
e legislagdo estrangeira também sdo perceptiveis tentativas de
harmonizar esta demanda por parte dos consumidores com as
possibilidades dos fornecedores que, ante o risco de submeterem-
se a leis que os responsabilizem em diversos mercados
estrangeiros, podem decidir simplesmente por ndo atendé-los,
diminuindo a possibilidade de escolha do consumidor e dando
um passo atras justamente em um dos grandes atrativos do e-
commerce, que € a expansio da oferta. Um exemplo é a doutrina
do direcionamento do fluxo comercial (stream of commerce),
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que apregoa que o fornecedor dirige a oferta a uma determinada
zona geografica ou pais e nesta € plenamente responsavel. Como
a oferta pode ser visivel por consumidores situados fora desta
zona de dire¢do, sustenta-se que tais consumidores,
conscientemente, podem eventualmente até mesmo realizar
contratos com o fornecedor, porém em caso de litigio este
consumidor fora do fluxo comercial principal estaria
impossibilitado de levar o caso aresolucio em seu foro de domicilio

Em relagdo a velocidade, isto €, ao tempo do contrato, ha
uma outra questdo a considerar. O contrato eletronico pode ser
considerado tanto como um contrato entre presentes como entre
ausentes, dependendo para isto justamente da natureza do fluxo
de informag¢des no momento da formagéo do contrato.

A bem da verdade, a terminologia “entre presentes’” ou
“entre ausentes” caminha para se tornar uma designagéo
totalmente inadequada para a realidade que se deseja apresentar.
Considerado-se o fator geografico, o contrato eletronico €, salvo
excegdes especialissimas, um contrato no qual as partes ndo
tém contato fisico direto (ou, caso o tenham, deste ndo fazem
uso). A tal ponto € assim que o legislador europeu, conforme
vimos, optou por regular o contrato eletrnico dentro da disciplina
do contrato a distincia. Queremos dizer, portanto, que em um
plano espacial as partes estdo distantes, e ndo “presentes”.

O paradoxo da terminologia em questdo € que o contrato
“entre presentes” hoje é qualificado em fung¢do da sincronicidade
do fluxo de informacdes em sua formacio, sem levar em conta
o plano topolGgico no qual possam se localizar as partes. Esta
nao € uma novidade introduzida pelos computadores ou pela
internet — lembre-se da equiparagdo do contrato realizado pelo
telefone ao contrato entre presentes, ja presente no Cédigo Civil
de 1916 apés revisio.

Havendo sincronicidade na comunicagéo entre as partes,
considerar-se-4 para os devidos efeitos o contrato realizado entre
Presentes. Isto ocorre com contratos realizados na Internet via
chat, através de meios de transmissdo de voz VoIP' e, no mais

—_—
16 ; . . . gt
Voice over IP, uma tecnologia que permite que a conversa por voz seja transmitida
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das vezes, nos contratos realizados através de sites de comércio
eletronico (no qual a vontade de uma das partes € representada
pelo programa que a externa). Fora da internet, um exemplo
sfi0 os terminais bancdrios de auto-atendimento.

Outros contratos, mesmo se realizados através da
internet, podem ser considerados contratos entre ausentes,
quando a comunicag@o entre as partes ndo € sincrona: vide
aqueles nos quais as informacGes sdo transmitidas através de e-
mail, nos quais ndo pode se pressupor a imediata cognicéo pela
outra parte do contetido de uma mensagem enviada.

Sobre o outro problema, relacionado a auséncia de
suportes fisicos concretos para a informago transmitida por redes
de computadores, surge a necessidade de utilizar um instrumento
especifico e que, para que surta plenamente seus efeitos,
necessita de regulamentagdo prépria, o documento eletr6nico.

Em uma primeira abordagem, pode-se considerar como
documento eletrénico todo registro que tem como meio fisico
um suporte eletrdnico. Dada a possibilidade fisica do registro de
dados neste tipo de suporte, a principio ndo existiriam empecilhos
para a utilizagdo do meio eletrénico nas diversas fases de
realizac@o do contrato, considerado o primado do principio da
liberdade de forma no direito brasileiro (Cédigo Civil, art. 107,
considerando ainda o art. 332 do Cédigo de Processo Civil) —
isto sempre que a lei ndo exigir uma determinada formalidade
que ndo possa ser executada no suporte eletrénico.

Algumas dificuldades impedem que esta utilizag@o seja
isenta de riscos, em especial a permeabilidade natural do suporte
eletrdnico para a alteragdo de informacGes sem que isto seja
facilmente detectdvel. Além deste fato tornar necessario em
diversas ocasides o recurso a uma pericia especializada, ele
colabora para um sentimento generalizado de desconfianca em
relacdo ao uso do meio eletrénico em determinadas fases do
contrato — em especial no momento da contratagio em si.

Neste ponto, uma previsdo normativa € essencial para
proporcionar maior seguranca e efetividade tanto aos atos néo-

através da rede internet e outras redes que utilizem comunicagdo por pacotes.
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solenes realizados por meio eletrénico quanto para possibilitar
que certas solenidades tenhapl seus correspondentes neste meio.
No Brasil, aMedida Proviséria 2.200-2 instituiu com tal finalidade
o sistema de Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira (ICP-
Brasil), que estabelece a presungdo de que sdo verdadeiras as
declaracdes constantes de documentos eletronicos certificados
por entidades credenciadas junto a tal sistema.

A Medida Provisoria admite, ainda, a prova de autoria e
integridade de outros documentos eletrénicos desde que
reconhecidos pelas partes como validos ou aceitos pela pessoa
a quem Sejam Opostos.

Além destes pontos principais, diversas outras variaveis
acabam também por serem introduzidas na disciplina tradicional da
contrata¢do quando por meio eletrénico. Uma delas diz respeito ao
tratamento dos dados pessoais das partes envolvidas, que pode
caracterizar violac#o da privacidade e/ ou das comunicagdes e induzir
a situagdes onde ha o controle indevido de uma parte pela outra.

A contratacdo eletrdnica € extremamente sensivel a esta
questio, pelo simples fato de que o fluxo de informagdes ocorre
por meio eletrénico, que é extremamente passivel de ser
controlado, armazenado, copiado e utilizado, mesmo para fins
diferentes que apenas a execugdo do contrato.

O jurista contemporaneo tem duas missGes que por vezes
se revelam antitéticas: assimilar as inovagdes proporcionadas
pelo avango tecnol6gico atento, porém, ao risco de nelas identificar
uma grandeza e influéncia exagerada e desproporcional. A
necessidade de aguardar pelo impacto social e juridico da
utilizagio de uma nova tecnologia antes de contextualizd-la acaba
por ser a op¢do ditada pela prudéncia, mesmo ante eventuais
protestos pelo seu pretenso “atraso”.

No caso do contrato eletrénico, observa-se que a sua
utilizagdo — pode-se hoje dizer — massificada prescindiu de uma
Preparagdo normativa de maior porte, ao menos no caso do
ordenamento brasileiro. Ndo se discute nesta sede do mérito
deste proceder, porém cabe observar que o ambiente atual nos
permite afirmar que, ao final, as modifica¢des na disciplina do
Contrato para adequar-se a nova realidade informatizada
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assemelham-se mais a corregdes pontuais de rumo do que a
uma mudanca paradigmatica na prépria disciplina contratual.
Se hd uma mudanca paradigmatica que merega destaque,
no entanto, esta seria referente aos efeitos juridicos da
informac8o e de seu fluxo, esta sim capaz de fazer sentir efeitos
por todo o ordenamento e em particular na disciplina dos
contratos. Mostra-se, portanto, proficua a andlise e delineamento
do direito contratual a partir da informacfo e, de uma forma
mais sistematizada, das categorias da Sociedade da Informag@o.

Referéncias:

CATALA, Pierre. “Ebauche d’une théorie juridique de
I'information”, in: Informatica e Diritto, ano I1X, jan-apr. 1983.

Encyclopedia Britannica, Encyclop®dia Britannica 2006
Ultimate Reference Suite DVD .[Accessed December 5, 2006].
GIORGIANNI, Michelle. Enciclopedia del Diritto, v. XVIL.
Milano: Giuffre, 1964.

IRTI, Natalino. “Scambi senza accordo” in: Rivista Trimestrale
di Diritto e Procedura Civile, 1998.

RODOTA, Stefano. The Economist. “The phone of the future”,
30/11/2006.

RODOTA, Stefano. Elaboratori elettronici e controllo sociale.
Bologna: Il Mulino, 1973.

Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VII, N° 9 - Dezembro de 2006





