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TOMASZEWSKI, Wesley. Em busca de uma teoria geral contratual eletrénica
civil e consumerista. 2007. 173 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) i
Universidade Estadual de Londrina.

RESUMO

Verifica o cenario da celebracéo eletrdbnica como a nova ordem contratual do direito
obrigacional. Diante disso, busca-se perquirir 0os elementos béasicos para a
elaboracdo de uma teoria geral dos contratos eletronicos. Para tanto, tem-se como
ponto de partida a realidade contemporanea marcada por uma sociedade
globalizada e digitalizada. Esta dispde aos individuos recursos, que oferecem novos
meios negociais e novas praticas que clamam por normatizacdo. Nao obstante, a
caréncia de normas e institutos ja que a legislacao pertinente ainda se encontra em
tramite, tem-se a abertura e instrumentalidade do ordenamento juridico patrio como
forma de concretizacdo do direito. Os institutos juridicos estdo envolvidos em
dialogos com os avancos tecnoldgicos, 0os quais atuam como fator de promocéo de
uma aterritorialidade, atemporalidade e despersonalizacdo das relacdes juridicas.
Assim, torna-se necessaria uma releitura dos valores que compdem a nova ordem
negocial, em virtude da base principioldgica servir de sustentacdo para o deslinde
das pequenas as ontoldgicas questdes atinentes a contratacdo. A base valorativa do
Direito Privado brasileiro vive uma situacdo de hipercomplexidade, devido a
interacdo entre os principios classicos do contrato, os éticos-sociais e a criacdo de
principios préprios do ambiente digital. Se ndo fosse suficiente, percebe-se uma
interatividade e internacionalidade, além da acdo de hackers e crackers como
caracteristicas do ambiente digital. Isto provoca discussdes desde a natureza
juridica, formacéo, classificacdo, tempo e lugar do contrato eletrbnico seja em sede
de relagBes civis ou consumeristas. Apos esta andlise, se discute estas disposi¢cdes
diante da seguranca juridica. O trabalho dissertativo tem por escopo apresentar
critérios e modelos de conduta com finalidade preventiva, uma vez que falar em

solucgéo seria uma idéia muito distante se néo utopica.

Palavras-chave: Globalizacdo; Base Filosofica; Teoria Geral dos Contratos;

Digitalizacdo; Principios; Contratos Eletronicos; Seguranca Juridica.



TOMASZEWSKI, Wesley. The consumerist civil electronic general contractual
general theory search. 2007. 173 f. Law Master 6s Degriee D
Universidade Estadual de Londrina.

ABSTRACT

It verifies the electronic celebration scenario as the new order of obligation law
contractual order. Thus, we try to look for the basic elements for the electronic
contract general theory elaboration. For that, we have as a starting point the
contemporary reality, marked by a globalized and digitalized society. It provides the
individuals resources that offer new negotiable means and new practices which claim
for a normalization. However, the lack of norms and institutes, since the pertinent
legislation is still in transit, we have the opening
judicial order as a way to concretize the law. The judicial institutes are involved with
dialogues with the technological advances that act as promotion of an aterritoriality,
atemporality, and depersonalization of the judicial relations. So, it is necessary a re-
reading of the values, which compose the new negotiable order, due to the principles
serving as a base for the solution from the small to the ontological questions
pertaining the contracting. The Brazilian Private Law value base, lives on a
hipercomplexity situation due to the interaction between the contract classical
principles, the social-ethnical and the creation of the digital environment own
principles. If not enough, we note an interactivity and internationality, besides the
action of hackers and crackers as characteristics of the digital environment. This
provokes discussions, from the judicial nature, formation, classification, time and
place of the electronic contract, either in civil relations or consumerist levels. After
this analysis, we discuss such dispositions before the judicial safety. The dissertation
work has the scope to present criteria and conduct models with a preventive aim,

once to talk of solution would be a distant idea if not an utopia.

Key words: Globalization; Philosophical Base; Contract General Theory;

Digitalization; Principles; Electronic Contracts; Judicial Safety
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1 NOCOES INTRODUTORIAS

A vida do Direito pode ser entendida cc
forcas em conflito, luta por interesses e anseios, movimentos e transformacdes,
dentre outros fatores que buscam promover o divorcio entre o Direito e a realidade
social T o terrorismo dos fatos contra as normas.

A sociedade por sua vez € oscilante e dinamica como as ondas do mar, que
a cada manha surpreende as praias juridicas com situacdes carentes de tutela
jurisdicional.

Nesse movimento frenético e incessante da busca de um enlace entre o
regulamento e o que se pretende regulamentar, afloram situa¢cdes juridicas em que
os fatos sdo presentes, entretanto as normas sequer foram idealizadas pelo
legislador.

Na espinha dorsal deste relacionamento percebe-se o Direito Civil, que rege
as relacdes mais comuns de natureza privada. Uma vez que, analiticamente, desde
os periodos interbiblicos, percorrendo toda a histéria das civilizacbes antigas até a
sociedade contemporanea pés-moderna, evidencia-se o Direito Privado como: o
direito das gentes que se apresenta como a matéria-prima necessaria para colocar e
manter o Direito em pé.

Segundo Francesco Santoro-Passarelli o Direito Civil é o direito comum.*

Em virtude dessa ligacdo umbilical, a trajetoria da civilistica é tdo antiga
qguanto a consciéncia humana da necessidade de convivéncia em sociedade.
Destarte desenha-se historicamente e evoluindo continuamente.

Nesse processo de construcdo, sistematizacdo e aglutinagdo da historia
juridica dos homens, revela-se que o Direito Civil esquadrinhou-se, principalmente,
por quatro periodos histéricos; o embrido localizado no Direito Romano, o Direito
Medieval, o Direito Moderno e jactando-se, hodiernamente, para o Direito
contemporaneo ou pos-moderno.

Em todos estes momentos é possivel localizar, pela sua indispensabilidade

cotidiana, um instrumento muito comum, entretanto que espelha a sociedade

! Francesco Santoro-Passarelli, Douttrine generali del diritto civile. Napoli, Eugenio Jovene, 92
edizione, 1971, p.19 apud AMARAL, Francisco. Direito Civil Introducdo, 52 ed, Rio de Janeiro:
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vivente, a saber: o contrato.

O contrato apresenta-se como a estrutura fundante do direito privado,
presente na triangulacdo basica do Direito Civil, acompanhado da propriedade e da
familia e, ao sofrer uma ingeréncia por parte do Estado, expressamente considerada
na limitagdo da autonomia da vontade privada, teria entrado em crise decorrente até
d ovatitinio da crise das instituicdesd

O sentido de declinio, se € que esse existiu, deve-se ao fato do contrato,
entdo concebido pelo Cédigo Francés de 1804 e conhecido em terras brasileiras, de
espirito dogmatico-formalista e de carater nitidamente individualista-patrimonial,
deixou de existir.

Este sofreu uma releitura de ordem conceitual e principiolégica, mudou de
feicdo e dispensa atencdo em atender aos proclames da sociedade hodierna, esteja
ele ora mais publicizado ou socializado ou poroso a intervencdo do estado ou
funcionalizado, j4 n&o interessa.®

Ato continuo, respira novos ares que exalam do social e encontra-se em um
sistema, que permite sua aproximacdo deste local conferindo-lhe uma nova
principiologia e paradigmética e, por conseguinte, outra visao interpretacional.

Nesse cenario de renovo encontra-se a celebracdo eletrbnica, um novo
meio de manifestagédo de vontades muito em voga devido ao utente dos recursos da
telematica, se deparar com uma gama imensuravel de possibilidades e alternativas
de negociacdes pelo ambiente digital.

Destaque-se, que o final do século XX serviu de palco para um processo de
desenvolvimento sem precedentes, tendo-se 0 crescimento vertiginoso das
tecnologias de informagéo, da telemética, da globalizagdo, dentre outras esferas
como fatores ensejadores de uma mudanga paradigmética no modo de visédo e
funcionamento das instituicbes juridicas, além da criacdo de novas figuras
contratuais.

A esfera juridica, assim como os demais segmentos sociais, sofre o impacto

Renovar, 2003, p. 28

> HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. CONTRATO: ESTRUTURA MILENAR DE
FUNDACAO DO DIREITO PRIVADO. SUPERANDO A CRISE E RENOVANDO PRINCIPIOS, NO
INICIO DO VIGESIMO PRIMERIO SECULO, AO TEMPO DA TRANSICAO LEGISLATIVA
BRASILEIRA in Introducdo Critica ao Cdédigo Civil, organizador Lucas Abreu Barroso i Rio de
janeiro:Forense, 2006, p. 117.

® Ibid, p.118.
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do desenvolvimento dos meios eletronicos, tendo-se a publicizacdo da juncdo dos
recursos das telecomunicacbes aos computadores i a telematica, como a
concretizacdo de uma nova forma de negociacao de ordem publica e privada.

A nova contratualistica em comento encontra-se em notéria expansao, em
virtude da evolucdo dos meios de producdo e do comércio e, principalmente, pelo
acesso a rede mundial de computadores (Internet). Caracteriza-se essa tendéncia
pela despersonalizacdo® das relagdes juridicas, pela velocidade do envio e
recebimento de informacdes, pela internacionalidade e a massificacdo dos contratos
de prestacdo de bens e servigos, que cotidianamente sdo celebrados, em grande
parte, por adesdo com base em textos pré-elaborados, através do comércio
eletrénico: o e-commerce.’

Diante desse novo cenéario, o Direito ndo pode ficar estranho as
transformacdes que diuturnamente ocorrem na sociedade, principalmente em suas
relacdes mais cotidianas como as negociais.

Evidentemente que ndo pode ser criada uma nova fonte normativa para
cada novo fendmeno, mas que tais mudancas sejam apreciadas com base nas
normas juridicas preexistentes e os principios informadores dessas.

Assim, torna-se necessdaria uma releitura dos valores, que compdem a nova
ordem negocial, em virtude da base principiolégica servir de sustentacdo para o
deslinde das pequenas as ontoldgicas questdes atinentes a contratacao.

E claro que apontar os novos paradigmas para nortear o deslinde dos
problemas oriundos dos contratos € tarefa ardua, principalmente em virtude do
direito contratual apresentar-se conduzido por principios de ordem tradicional e
moderna.

Tal observancia e atencdo quanto aos valores, que nutrem os contratos, &

oportuna e necessaria devido a codificacdo mais recente, aprovada em 2002,

* Para os contornos do presente trabalho entenda-se a despersonalizacdo como a decorrente da
aus°ncia f2sica dos contratantes, n«o obstant
ligada a mudanca de centro do direito, no caso, a pessoa humana i dignidade da pessoa humana.

° Segundo o professor de Comércio Eletrbnico no curso de Pés-graduacdo da Universidade
Mackenzie Dailton Felipini o e-commerce € um novo canal de comercializacdo possibilitado pela
Internet, cujo faturamento cresceu 319% nos ultimos 4 anos, sem falar no constante crescimento da
base de internautas estimada em mais de 20 milh8es de brasileiros. Em 2006, o montante faturado
com o e-commerce no Brasil foi de R$ 4,4 bilhdes, um aumento de 76% em relagdo ao faturamento
do ano anterior, e possui uma previsdo de R$ 6,4 bilhdes em 2007. Informagdes disponiveis em
http://www.e-commerce.org.br/abc-4segredos.pdf acesso em 08/09/2007.

e

(0]

e


http://www.e-commerce.org.br/abc-4segredos.pdf
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apresentar uma Apr i ncP pbdem | cormoa prenmveudwma C -

aproximagdo principiolégica com o microsistema do Codigo de Defesa do
Consumidor.’

Com base nessa supervalorizacdo da principiologia contratual, no presente
trabalho dissertativo percorrer-se-4 um caminho diferenciado, afeto em perquirir
sobre a importancia e incidéncia dos principios que informam a base contratual, os
quais sdo expressamente considerados em disposicbes do Coadigo Civil e de
Consumo e se concretizam na aplicacdo diuturna dos operadores do direito.

Superado e formado este suporte valorativo, promover-se-a o estreitamento
de um didlogo, que compreende a juncdo dos recursos das telecomunicacdes aos
computadores i a telematica e o Direito.

Diante destas premissas, percebe-se o desenvolvimento perene da
sociedade e da contratualistica, as quais revelam a contratacdo eletronica® como a
nova ordem contratual no direito obrigacional.

Isto se faz pela rede mundial de computadores i Internet, a qual dispensa

um histérico acerca de sua criacdo e desenvolvimento, uma vez que tal tarefa foi

di

amplamente realizadapelas obras que se debr u- anmestod.r e

Dessas, € possivel extrair uma conclusdo de que a rede mundial é presente,
indeclinavel e inevitavel, seja como auxilio para comunicacdo entre as pessoas,
como forma de contratacdo entre os particulares, seja operando como auxiliar da
justica na prestacao jurisdicional T consulta e acompanhamento publico nos sites
dos Tribunais ou mais recentemente o sistema de processo eletronico®, além do
sistema e-proc da Justica Federal onde o processo é totalmente digitalizado,
inclusive a propositura, dentre outras possibilidades.

Enfim, a Internet, hodiernamente, integra o dia-a-dia de um numero

® AMARAL, Francisco. O Codigo Civil brasileiro e o problema metodoldgico de sua realizacdo. Do
paradigma da aplicacdo ao paradigma judicativo-decisorio in TARTUCE, Flavio. CASTILHO,
Ricardo.(coordenadores) Direito Civil i Direito Patrimonial e Direito Existencial, Sdo Paulo: ed.
Método, 2006, p. 4.

"Expressamente considerada na ||| Jornada do STJ AE
forte aproximacdo principiolégica entre esse Codigo e o CDC, no que respeita a regulagao

contratual, uma vez que ambos séo incorporadores de uma novateoria ger al dos contrat
8Segundo Ricardo Lorenzettd.i AUma vez constatado qu
cumprir ou executar um acordo, est ar enmGomédcioant e

Eletrénico, Sdo Paulo: RT, 2004, p. 287. )
°® BRASIL, Lei 11.280 de 16 de fevereiro de 2006. da nova redacdo ao Paragrafo Unico do Art. 154.
do Cédigo de Processo Civil.
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incalculavel de pessoas ao redor do mundo.

Este cenario propiciou ndo s6 um novo modelo de contratacdo; tem-se um
novo ambiente para a realizacdo deste; as transacdes ocorrem em uma esfera digital
a qual consagrou-se denominar de ciberespaco'® ou ambiente digital, por
conseguinte, verifica-se a dispensabilidade dos documentos fisicos, que facam prova
da celebracao e a substituicdo da rubrica de préprio punho pela assinatura digital™*.

Esta estrutura tem por base a Word Wide Web, que vem modificando a
estrutura fundamental do direito, uma vez que conceitos basilares clamam por uma
releitura devido ao fato de um corriqueiro contrato de compra e venda, quando
celebrado com suporte virtual pode apresentar peculiariedades.

Outra caracteristica determinante do contrato eletrdbnico €& a
despersonalizacdo das relacfes negociais, ou seja, a desnecessidade de tratativas
fisicas entre os interessados, ja que as negociacdes eletrbnicas em contraposicao as
vetustas formalidades do contrato realizado de forma cartacea, onde a pessoa fisica
ou seu representante era fundamental; nesse cenario apresenta-se facilmente
desconsiderada.

Nesse espirito, outro aspecto que merece apreco € quanto o valor probante
dos ditos documentos digitais*?, devido as suas especificacdes técnico-informaticas
e a seguranca das informacdes, as peculiaridades envolvendo as negociacdes e a
fidedignidade destas em funcéo da problematica de identificacdo do usuario.

Ainda nesse diapasao, encontra-se também incerta a normatizacdo, que

regulamenta a matéria devido aos varios Projetos de Lei'®, ainda em tramite, a

19 Este termo provém da lingua inglesa, e fundamentou-se no livro Neuromancer, de William Gibson,
de 1984, tendo sido difundido amplamente . Conf orme Al berto Jo«o Cunha
cyberspace € o ambiente ou lugar agregado consistido pela meméria e caminhos eletrénicos de
todos os computadores. Termo designado relativo a teia mundial de computadores, ou Internet.
Quem se conecta a Internet esta dentro do cyberspace, ou <ci berespa-0. 0( CUNHA
Jodo da. Contratos Eletronicos. Tese de concluséo de curso. Florianépolis: Universidade Federal de
Santa Catarina i Centro de Ciéncias Juridicas, Departamento de Monografias. 1999, p.4) apud
LAWAND, Jorge José. Teoria Geral dos Contratos Eletrénicos, S8o Paulo: ed. Juarez de Oliveira,
2003, p. 5.
Assinatura Digital fesp®cie de assinatura &eletr?
certificados digitais, meio consideravelmente seguro e eficaz de identificacdo em ambientes virtuais,
bem assim de atribui-«o0o de autioMENKE, &abiano d\ssinatueant os €
Eletrénica no Direito Brasileiro. S&o Paulo:RT, 2005, p. 151.
“BRASI L, Lei 10. 406/ 2022 As(reprodiligtes dotogaficas, tinematografitas,
os registros fonogréaficos e, em geral, quaisquer outras reprodugdes mecanicas ou eletrénicas de
fatos ou de coisas fazem prova plena destes, se a parte, contra quem forem exibidos, ndo Ihes
impugnar a exatidao.
3 0 principal Projeto trata-se do PL 4906/2001 e seus apensos (PL 1483/1999 / PL 6965/2002 / PL

11
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aplicacdo de dispositivos da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil**, Cédigo Civil™®,
Cédigo de Defesa do Consumidor'®, além de legislacéo internacional i Lei Modelo
da UNCITRAL".

Devido as potencialidades do ambiente digital, semelhantemente ao que
ocorrera com o cidadao consumidor, que hodiernamente transita entre a empresa, a
familia, o contrato e a propriedade, abandona-se a idéia de sujeito de direito neutro e
percebe-se um individuo virtual, que necessita de protecdo adequada ao ambiente
em que esta vinculado.

O desenvolvimento tecnoldgico e a criagdo de um novo ambiente de
contratacdo provocam uma releitura dos principios, pressupostos e meios de firmar
contratos, uma vez que a formalizacdo de uma contratacdo em um cenario virtual é
diferenciada da concepcéao atual.

Esse estado de coisas é presente, o qual provoca a atencao da doutrina e
jurisprudéncia pétria, uma vez que as relacdes juridicas eletrbnicas apesar de nao
acobertadas de forma suficiente pelo ordenamento juridico, ocorrem diuturnamente.

Assim, resta aos jurisdicionados socorrer-se a meios metajuridicos e que
recordam a auto-t ut el a, como o0 si S%tee miardbei tftragpeut ad
muito presentes em sites de comércio eletrénico, situacdo que se assemelha a
passagem biblica em que Moisés envolvido com o niumero excessivo de demandas
trazidas pelo povo de Israel para sua apreciacao, viu-se na necessidade de delegar
tal prerrogatva A E el es jul garam o povo em todo tem
Moi s®s, e todo neg- ci G ngssedinstante,@ dglegacap eevamm e | e
sobre os proprios contratantes.

Feitas estas observacfes preambulares e necessarias, 0 presente trabalho

7093/ 2002) Yol t i ma T dMesa da CGaara db® Depadds (MESA) i Leitura e
publicacdo do parecerdaCESPi Pr ont o par a or deamealizada ehi 18.09200Cons ul t

“BRASIL, Decreto-Lei 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducdo ao Cédigo Civil.

> BRASIL, Lei 10.406/2002, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Cédigo Civil.

'® BRASIL, Lei 8.078/1990, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias

Y'A s gl a i ngl e sUanitediNatos| ChrRissian orf International Trade Law) significa:
Comisséao das Nac6es Unidas para o Direito Comercial Internacional.

¥ No sistema de reputacdo o histdrico de vendas dos vendedores permanece a disposicao na rede,
local que o comprador podera verificar se o vendedor deixou de entregar algum produto ou suporta
alguma reclamacéo, seria uma espécie de curriculo on line.

19 Através da atuacéao de terceiros estranhos ao litigio, mas de confianca e escolha das partes, busca-
se uma solucao para o conflito.

0 Exddo 18:26. Biblia de estudo Pentecostal Antigo e Novo Testamento. Revista e corrigida edicdo
de 1995 por LIFE PUBLISHERS, Deerfield, Flérida i EUA, pag. 144.
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dissertativo encontra esteio para seu existir, bem como estrutura para seu
desenvolvimento que leva em consideragdo o modelo de Estado, o sistema adotado
pela codificacdo civil, além de observancia dos fendbmenos incidentes na sociedade
moderna, como a globalizacao.

Assim, o mote da pesquisa dar-se-a em analisar as celebracfes realizadas
no ambiente digital e as implica¢des juridicas decorrentes destas, ndo obstante a
discusséo quanto a legislacdo em vigor apresentar-se arcaica ou omissa, percebe-se
que a abertura da codificacdo civil provoca e comporta um redimensionamento de
natureza principiolégica e paradigmatica devido aos valores que informam tal
diploma, tendo-se a proposta de compilar tal reformulacdo em uma teoria geral

i b § s?t dosacontratos eletrénicos.

1.1 DO PERCURSO i CORTE EPISTEMOLOGICO? E METODOLOGIA
EMPREGADA

Para alcancar os objetivos da pesquisa, partir-se-4 do cenério da realidade
contemporanea, que é relatado como uma sociedade moderna, diversificada,
integrada, avancada tecnologicamente 1 digitalizada, dentre outros aspectos. Pode-
se dizer que este cenario fora montado em detrimento de um objetivo, que pode ser
resumido em um vocabulo hodiernamente muito empregado, que tudo diz e nada
significa, a saber: globalizar.

Observar-se-4 a globalizacdo como fator ensejador de diversos
movimentos, em especial o desenvolvimento cientifico e tecnolégico, encarado como
uma esp®ci e de Mpaadigmadlebalizanta, dabendo-se neste ponto
das idéias da Teoria Discursiva de Jirgen Habermas.

Superada a analise de ambito global, valendo-se do conhecimento do

filésofo da escola de Frankfurt, que por ser ainda vivo analisa o desenvolvimento dos

! Tal expressdo é devida ao fato da presente dissertagdo nao comportar uma analise suficiente dos
sujeitos envolvidos, quanto ao objeto e os principios contratuais, bem como da analise realizada
percorrer caminhos diferenciados que influenciam sob a contratagdo em comento, tais como
globalizagdo e a abertura do sistema. O foco da analise serd concentrado nos fatores que servem
de base para a teoria geral contratual, ou seja a principiologia e as disposi¢cdes de formacdo dos
contratos.

22 A expressdo significa a necessidade de estabelecer cortes na abordagem da matéria devido a
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efeitos mundiais da globalizacdo, parte-se para o cenario brasileiro tendo como
marco tedrico um jurisfilésofo recentemente falecido, mas que deixou como heranca
uma nova otica principioldgica e estrutural para o Cédigo Civil patrio, a saber: Miguel
Reale.

Este salto pode revelar uma espécie de desconexdao entre o primeiro
capitulo e o desenvolvimento normal do trabalho. Entretanto, isto se da devido a
finalidade preparatéria, que nutre o espaco destinado a consideracdes acerca da
globalizacdo, pois tratam-se de elementos metajuridicos que vao espraiar
consequéncias na esfera juridica.

Ainda nesta ordem de idéias analisar-se-4 a orientacdo juridico-filosofica
observada na elaboracdo do Cdédigo Civil de 2002, além do sistema adotado pela
aludida codificacdo, que através do sistema de clausulas gerais, conceitos juridicos
indeterminados e determinados pela funcdo conferem mobilidade ao julgador e
buscam fundamentacao de natureza principioldgica e metajuridica.

Tal estrutura comporta um texto din@mico, que abre espaco para o operador

do direito, como dito por Anatole France i A | e i ® morta. O magi s

grande vantagem que Z*gduesejataecodificagid civd nde bea . 0

confunde com a letra fria e gasta da lei, longe disso, abre espaco para uma
hermenéutica construtiva e interpretativa a luz da Constituicdo da Republica.?*

Percebe-se uma postura longe do paradigma adotado e parcialmente
sepultado em 2003 de que a norma devia ser clara e precisa em suas hipoteses de
incidéncia (fattispecie), devido a impessoalidade do julgador este recebera de
Montesquieu o apelido de: abocadaleiil a b o u c h que tkeumih @seritenga 0
em um mero silogismo.

Apés a primeira guerra devido a preocupag¢do e anseio por uma jus.ti(;a25

amplitude desta.
B n PORTO, Mério Moacyr. O efémero e o eterno no direito. Sdo Paulo: RT, vol. 48, n. 285, 1959, p.
20.
** Nesse sentido, FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil i A luz do Novo Cédigo Civil,
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, apresentacéo.

®pDevido a amplitude dos entendi mentos que envolvem
trabalho adota-se as idéiasde RAWL S, Jonh. fAUma teor i dasetiddenffausti - ao

Maria Rimoli Esteves. SP: Martins Fontes, 2002. Quanto a idéia de concepcao de senso de justica,
Jonh Rawls entende que a mais adequada seria a de justica como equidade, sendo esta mais forte
do que os sentimentos envoltos em outras concepgdes. Para tanto, esta devera estar pautada em
uma base de igualdade, que por sua vez, engloba deveres naturais como respeitabilidade as
pessoas morais e que estas sejam tratadas independentemente da posicdo social que ocupam,
enfim a seguranca de uma justica igual.
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mais efetiva, localiza-se a inflexibilidade da norma como fator ensejador de
injusticas, de forma a centralizar a figura do juiz e difundir textos normativos abertos
seiaafif uga para as odeSomisadd paradigmada modsriidade.?®

Ato continuo, esta sistematica aperfeicoa um olhar supervalorizado sobre a
princiologia, que informa e nutre o ordenamento ja que estes servem como uma
espécie de matéria-prima, que receberd forma e contorno pelas méos do oleiro
juridico, que a cada vaso trabalhado acrescenta mais uma forma e dimensao ao
valor-principio entregue para manuseio e confeccdo T a construcao juridico-
jurisprudencial.

Diante disso, busca-se trazer a lume todos os planos de compreenséo da
realidade juridica, que compreendem desde a base principiologica-filoséfica, que
confere a matéria-prima e estabelece as raizes da construcdo do ordenamento,
caminha pela dogmatica-normativa, que revela os contornos (forma) do primeiro
plano e alcanga a pragmatica i aplicacéo do direito.

Tal metodologia proporciona uma visdo geral do ordenamento, revelando
seus fundamentos, os anseios que se busca tutelar, a formalizacdo dos valores em
normas, enfim a busca em se regulamentar as situagbes que emergem na
sociedade.

Com este suporte de sistema formado, proceder-se-do0 consideracoes
acerca do sistema patrio para as relacdes desenvolvidas em ambiente digital, como
a infra-estrutura brasileira de chaves publicas e privadas, além da assinatura digital e
certificagéo digital.

Necessario se faz, também, observancia quanto a aspectos pontuais da
contratacdo eletrbnica como aceitagdo, formacgdo, conclusdo e local da aludida
celebragdo, além de analise da legislacdo patria i ainda projetada, disposi¢des da
Legislacao Internacional i Lei Modelo da UNCITRAL, além das teorias e principios
qgue informam a parte geral da ordem contratual.

Tais peculiaridades do cenario digital, associadas a auséncia legislativa
aplicavel e a abertura do sistema codificado patrio, sdo analisadas a luz dos
principios que informam as relagdes civis mais cotidianas.

Devido a aproximagao principiologica, ocorrida entre as tratativas negociais

6 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Estudos e Pareceres de Direito Privado, S&o Paulo: ed. Saraiva,
2004, pags. 58 seq.
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civis e a relagbes entre consumidores e fornecedores, analisar-se-4 no presente
trabal ho dissertativo al ®&m dos princ?2pios
dos contratos, 0s principios ético-sociais, além de um principio préprio das
transacoes eletronicas 1 subsidiariedade ou néo discriminacdo do ambiente digital.

Os ditos novos principios do direito contratual contemporaneo, como a boa-
fé objetiva, equilibrio econdmico e fungcdo social do contrato de certa forma
coexistem com os principios denominados classicos, a saber: autonomia da vontade,
intangibilidade do conteddo do contrato e relatividade de seus efeitos, o que se pode
presenciar ® a teoria contr atpealcoompr tébxmploarda

Diante desta proposta e da amplitude de dispositivos, que envolvem o
Caodigo Civil e o Cddigo de Defesa do Consumidor serd necessario estabelecer
alguns cortes epistemol -gicos e apresentar
eletronica civil e consumerista.

Nesse sentido, devido a distancia e propriedades, que envolvem as
contratacdes em que participam a administracdo publica, bem como a natureza
valorativa diferenciada, nos lindes deste estudo as relacfes digitais em que
participam entes publicos ndo sofrerdo analise, a titulo de exemplo: o pregéo
eletrénico?.

Durante a viagem histérica devido ao desenvolvimento perene da
contratacdo privada e a atualidade das relacbes consumeristas, perceber-se-a a
pesquisa atenta aos dispositivos civis, enquanto os dispositivos de tutela do
consumidor encontraram incidéncia ja no plano das relagdes virtuais.

Com a proposta de explorar a aproximacao principiolégica existente entre os
Diplomas ndo se pautara em tratar distintamente contratos civis e, posteriormente,
de consumo, mas sim localizar o foco nas relagbes virtuais e evidenciar as
propriedades e incidéncia de cada legislagao.

Como dito e expressamente considerado nas nogdes introdutérias deste

* MORAES, Maria Celina Bodin, in Negreiros, Teresa.Teoria do Contrato I novos paradigmas, Rio de
Janeiro, Sdo Paulo, Recife: ed. Renovar, 2 ed, 2006, prefacio.

8 O pregéo eletrnico veio a luz no Direito patrio por intermédio do paragrafo Gnico do art. 2° da
Medida Provisdria que instituiu o pregéo, tendo sido inicialmente regulamentado pelo Decreto n°
3.697, de 21 de dezembro de 2000. Em face de essa regulamentagéo apresentar certa dificuldade
de interpretacdo, o que afastava os executores de seu uso diuturno, resolveu o Governo Federal
elaborar nova ferramenta regulamentar mais detalhada e adaptada a nova lei (Lei n° 10.520/02),
vindo a tona, entdo, o Decreto n°® 5.450, de 31 de maio de 2005, que passou a regulamentar a
matéria quase que integralmente
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trabalho, busca-s e uma fbased par as da forma que aspectess
especificos e pontuais, como regulamentacdo de propaganda virtual, ndo sofrerdo
analise devido a potencialidade de pecar pela abertura indiscriminada e nao
alcancar a proposta de cerne.

Em sede mais conclusiva, confronta toda a analise a um valor muito ansiado
pelos jurisdicionados e expressamente considerado pelo ordenamento, sendo este a
seguranca juridica, que atrelada a justica é vislumbrada como alicerce e base
fundamental do Estado Democratico de Direito.

Diante disso, espera-se com o0 presente estudo apresentar as
peculiaridades, que envolvem a contratualistica mais recente, bem como suscitar as

dificuldades do ordenamento seja em sede de legislacdo ou aplicacdo do Direito.
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2 UMA (POS) MODERNIDADE GLOBALIZADA i O DESENVOLVIMENTO
TECNOLOGICO E A TELEMATICA COMO CARACTERISTICAS DO
PARADIGMA GLOBALIZANTE

A modernidade jA ndo pode emprestar seus padrées de orientagdo de
modelos de outras épocas. Ela encontra-se completamente abandonada a
si mesma, tem de extrair de si mesma sua normatividade. Daqui em diante,
a atualidade auténtica é o lugar onde se entrelacam a continuacdo da
tradicdo e a inovacgdo. (Jurgen Habermas, A nova intransparéncia, pag. 103)

O final do século XX serviu de palco para um processo de desenvolvimento
sem precedentes. O crescimento vertiginoso das tecnologias de informacédo, da
genética, da medicina, dentre outras esferas provocou uma mudanca paradigmatica
no modo de viséo e funcionamento das instituicbes sociais.

Os pilares inamoviveis da era iluminista, que sustentaram a modernidade,
como a razao (verdades absolutas), o marxismo e o liberalismo sdo rompidas e,
segundo o filésofo francés Jean Francois Lyotard, caracterizando-se como uma

ficondi -mood eprhsa o .

Ja4 Habermas compreende amoder ni dade como um fAproje

sugere que é necessario aprender com os desacertos que acompanham o projeto.*
Segundo Eri k J ay me-modéroo émearactenizadp peda

comunicacdo (Kommunikation) e por n«o te¥ mais fronteir.

De acordo com Antonio Junqueira de Azevedo os tempos que estamos a
viver ndo suportam as nog¢Oes vagas, que proporcionam amplitude e
discricionariedade para o julgador, bem como ndo deseja o retorno de um juiz
mecanico a garbo de uma lei abstrata, geral e inflexivel. A centralidade que um dia
existiu sobre a Lei, posteriormente localizada sobre o Juiz, agora reside sobre o

c a s 0 .centfalidade do caso i € este 0 eixo em torno do qual gira o paradigma

29 LYOTARD, Jean-Frangois: O pé6s-moder no. RJ. Ol ympi o Editor a. 198¢
moderno, enquanto condicdo da cultura nesta era [pés-industrial], caracteriza-se exatamente pela
incredulidade perante o metadiscurso filoséfico-metafisico, com suas pretensGes atemporais e

uni versalizanteso.

¥ HABERMAS, J.: fiModermijeade i nacabadod. In: WBWRANTES

Eonto cego no projeto moderno de Jirgen Habermas. SP. Brasiliense. 1992. p. 118

! JAYME, Erik. Direito internacional privado e cultura pés-moderna, p.60. apud MARQUES, Claudia
Lima Marques. Confianca no comércio eletrénico e a protecdo do consumidor. Sao Paulo:RT, 2004.
p.40.
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bY

juridicopéss-moder®ho. o
Quanto a presenca de um paradigma moderno ou pés-moderno, Arnaldo

Sampaio de Moraes Godoi compila os seguintes entendimentos.

O pos- -moderno® seria o equivalente filoséfico que se presta a teorizar o
ndcleo do entorno da globalizacao. Enquanto a modernidade estarla
assentada na admlra(;ao por uma cultura elevada® na arte sofisticada®, na
originalidade®, no apego a forma, ao cIassmo , ho hermet|smo, na
oposicao ao publico, a poés-modernidade seria determinada pela aceitaqéo
de uma cultura banal, pela aporia da anti- arte pelo pastiche®, pelo
conteudo, pela simplificagdo, pelo minimalismo®, pela facil compreensao
pela participacdo do publico. Uma vigorosa denuncia da razao abstrata®
choca-se com a idéia da ordem como uma tarefa a cumprlr e a critica
radical da raz&o paga um alto preco pela despedida da modernidade®.*?

N&o obstante os entendimentos, que circundam a transposicdo da
modernidade para pdés-modernidade, seja como localizagdo histérico-temporal ou
com o rompimento de ideologias, ndo objetiva-se nos lindes deste capitulo travar um
confronto entre os pressupostos e paradigmas da modernidade, p6s-modernidade e
trans-modernidade®, até porque condicionado ao foco que se aperfeicoe estes

AZEVEDO Antonio Junqueira de. op. cit., pags. 59 e 60.
SILVA Jair Ferreira da. O que é Po6s- Moderno 7 ed. S&o Paulo: Brasiliense [s.d.], p. 24
* CASSIRER, Ernst. The philosophy of the enlightenment. Princeton: Princeton University Press,
1951. Traduzido para o inglés por Fritz C. A. Koelln e James P. Pettegrove. p. 93 e ss.

% ° CASSIRER, Emst. op.cit., p. 275 e ss
® KRAMNICK, Isaac. (ed.) The portable enlightenment reader. New York: The Penguin Books, 1995
p 314 e ss.
" RICHARD, Carl J. The founders and the classics (Greece, Rome and the American Enlightenment).
4ed Cambridge, MA: Harvard University Press, 1996 p. 53 e ss.
® ECO, Umberto. The name of the rose. London: Picador, 1984. Traduzido para o inglés por William
Weaver.

° CALVINO, Italo. Seis propostas para o préximo milénio: licdes americanas. Sdo Paulo: Cia das
Letras 1990. Tradugédo de Ivo Barroso p. 13 e ss.
® HARVEY, David. Condi¢do pés-moderna. 4ed. Sdo Paulo: Ed. Loyola, 1994. Traducdo de Adail
Ubirajara Sobral e Maria Stela Gongalves, p. 46.

“I SMART, Barry. A Pés-modernidade. S.I.: Europa-América, 1993. Traducdo de Ana Paula Curado,
p 49
> HABERMAS, Jirgen. O discurso filoséfico da modernidade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000.
Traducéo de Luiz Sérgio Repa e Rodnei Nascimento, p. 467

%3 GODOI, Arnaldo Sampaio de Moraes. Globalizacdo e Direito no Brasil . Jus Navigandi, Teresina,
ano 8, n. 462, 12 out. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5797>.
Acesso em: 08 ago. 2007
SobreTransmodermdadeexp»e Luiz Fernando Coel ho: ATransmode
o qual se faz referéncia a época atual; € igualmente uma nova categoria apta a catalisar a critica a
pés-modernidade, utilizada inicialmente por Warat para enfatizar o carater de transicdo da pos-
modernidade, isto é, de passagem para novo ciclo histérico cujos contornos ainda ndo sdo bem
nitidos, mas que tende a afirmar-se como tendo sua identidade propria. Esse autor assinala que a
transicdo para o novo ciclo ocorre paralelamente ao acaso dos sentidos de modernidade; essa
perda dos sentidos faz-nos sentir capturados pelo vazio, sendo a transmodernidade justamente
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serédo observados ambiguamente ou superpostos ou evolutivamente acondicionados
diante de uma restrigéo juridica.

De qualquer sorte, desde ja, necessario se faz sinalizar a aderéncia ao
entendimento de que enquanto houver espaco para interpretacédo e nédo perceber-se
uma ruptura real entre modernidade e p6s-modernidade, os tempos hodiernos estéo
envolvidos em um projeto inacabado i a modernidade.

Especialmente para o Direito Civil 0 que ora insta ressaltar é a necessidade
de uma desconstrucdo paradigmatica em prol da pés-modernidade, o que sugere a
idéia de foxigenar rancos ancestrais.d”

Nessa ambiéncia de remodelamento das bases juridicas, percebe-se o
instrumento mais cotidiano das relacfes juridicas privadas, a saber: o contrato,
sofrer uma decadéncia da sua roupagem classica liberalista-individualista
sedimentada na autonomia da vontade em detrimento de um contrato ior as mai
publicizado, ora mais socializado, ora mais poroso a intervencdo estatal, ora mais
| i mitado gquanto ao seu contew%do espec?®fico,

Ato continuo, ndo s6 a base principiologica do contrato sofreu alteracdes,
percebe-se uma fertilidade inesgotavel de paradigmas contratuais que, nao
obstante, ndo estarem acobertadas por disposi¢des legais tipicas ou atipicas, ocorre
hodiernamente e diuturnamente.

Nessa seara, caminham as relacdes juridicas realizadas em uma sociedade
globalizada e digitalizada, pois além de um novo modelo de sociedade, tem-se um
novo ambiente de comunicacdo e contratacdo. O ciberespaco ou ambiente digital,
que possui como caracteristica primordial a dispensabilidade dos documentos
fisicos, que facam prova da celebracéo e a substituicdo da rubrica de proprio punho
pela assinatura digital, dentre outras vicissitudes e peculiariedades do aludido
cenario.

Diante disso, o ordenamento juridico apresenta-se delimitado por rancos
arcaicos, permeado de uma problematica interpretacional e aplicabilidade incerta de
toda ordem, que acabam por nutrir insegurancas e incertezas juridicas e, estas, por

sua vez, comprometem as rela¢des realizadas na ambiéncia social e principalmente

esse sentido de vazi o, algo ° espera de outros senrn
Fernando. Saudade do Futuro. Floriandpolis: Fundagéo Boiteux, 2001, pag. 41.

%> HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. In Introducdo Critica ao Cédigo Civil, BARROSO,
Lucas de Abreu (organizador) i Rio de Janeiro: Forense, 2006, prefacio.
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as celebradas no cenario eletrénico.

Estaprobl em8tica ® atribu2da a um fent! men

Ainevit8vel 0o denominado fAglobaliza-«o00.

Deste estado de coisas parte a motivacao para o presente capitulo, uma vez
que se o direito é indissociavel do social, necessario se faz a andlise deste ambiente
que sofre os efeitos da globalizacdo da economia, da politica, da sociologia, dentre
outras esferas.

Neste momento, a compreensdo de uma das caracteristicas do dito
Afen! meno da gl obaliza-«o00, a saber
telemética, que serve de suporte para a contratacdo eletronica - € o que se passa a

realizar.

2.1 HIGIENE EPISTEMOLOGICA i AFINAL DE CONTAS GLOBALIZACAO,
MUNDIALIZACAO OU INTERNACIONALIZACAO?

A filosofia que reconhece a etapa de transicdo tem o seu vigor de forma
mais técnico cibernético ante a conduta do homem, ocasionando uma
racionalidade em beneficio do capitalismo com nova roupagem.(COELHO,
Luiz Fernando. Saudade do futuro. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2001,
p.107)

@] t er mo Ahigi ene el i psessapostol metadadgico
empregado por Georges Mourin,que procura definir fApr

esta falando, mesmose otermotornou-s e al go de “so comum.

evi

0

a |

Nesse sentido, encontra-s e o] t er mo Agl obaliza-«o00

vulgarmente e serve de suporte para justificar os beneficios e mazelas decorrentes
de uma ordem mundial. Segundo Frederic Jameson
celebraro a*globaliza-«o.

Justamente nessa necessidade de conhecer algo, que jA se encontra

praticamente disseminado, é que J. J. Calmon de Passos entende que,

“© bid., p. 118.

“ MOURIN, Georges. In ARNAUD, André-Jean. O direito entre modernidade e globalizaco: licdes de
filosofia do direito e do estado, trad. de Charles Wuillaume i Rio de Janeiro: Renovar, 1999, pag. 4.

8 JAMESON, F. Notas sobre a Globalizagdo como questao filoséfica. In PRADO, J. L. A.; SOVIK, L.
(Orgs) Lugar Global e Lugar nenhum: Ensaios sobre democracia e globalizacdo. S&o Paulo: Hacker
Editores, 2001, p.1.

®

p o
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hodiernamente, ndo h& um termo tdo abrangente e ao mesmo tempo téo
inespecifico como globalizacédo, um fendmeno onipresente e onipotente, impregnado
de todos o0os saberes e todos o0s aircagan,tumec i me n
palavra que diz tudo e nada significa. Diz tudo porque a tudo ela é referida e nédo diz
nada porque, embora tud® refira, nada escl a
Inicialmente, tratando de uma questéo terminoldgica da palavra, André-Jean
Arnaud consideraque apalaviai gl obal 06 poderia sofrer cr 2t
exemplifica com a | 2ngua francesa em que o0
bl ocoo o0os elementos de& pmrcaoemjndmti ono tden diog
express«o A®m conjuntod
Ou seja, ao se observar sob uma acepcdo mais especifica da palavra essa

abrange intencdes e significados diversos.

Referimo-nos, geralmente, ao empregé-la, a um efeito de uniformizacdo e
de padronizacdo antiidentitario e destruidor de culturas. Mas trata-se ai de
um efeito de superficie. Uma tal invasdo de espacos locais por fenédmenos,
gue se estendem pelo conjunto do globo, € na realidade, o resultado de
outros tipos de globalizagdo.”*

Diante de uma preocupacao com identidade cultural, os franceses preferem
0 termo |Ifmuemi aletri mento do Agl obal o. A
respeits8vel, entretanto empregar o ter mo i
potencial ambiguidade.

Registra-se efeitos destoantes, do global e do mundial, de natureza historica

e analisadoscombase no que sej a, pr es eNedseesergidot e , A
aponta Arnaud:
A historia do ocidente mediterraneo e da cristandade medieval esta cheia de
tentativas imperialistas com pretens»es
gue se entende, hoje em di a, por Afglobaliza-«00. 0]

papado, os Estados nascentes na ldade Média, Portugal, Espanha, Franca,
Inglaterra, Alemanha, tiveram todos, a seu tempo, tais pretensfes, mas
esses esforcos sucessivos de dominacdo estavam longe daquilo que

entende mos hoj e porszﬁgl obaliza-«o00

9 CALMON de PASSOS, J.J. Globalizac&o, Direito e Politica in LEAO, Adroaldo. PAMPLONA FILHO,
Rodolfo. (coordenadores) GLOBALIZACAO E DIREITO, Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 125.

% ARNAUD, op. cit. p. 4.

*! Ibid.
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Com base nesse entendimento, cogita-se a resisténcia francesa no sentido
de preocupacéo cultural ou, tdo somente, em nao ceder ao modismo estabelecido
pelos americanos.

N«o obstante, a problem8ticado,esbhecadsasd
observancia a outro termo muito em voga e mais familiar dos juristas a
Ainternacionaliza-«00. Pal avr a esraaelagdo gad a
entre elas devido ao prefixo fAintero.

Internacional ndo € global. Ha alguns anos estdo sendo realizadas
confer°ncias fAinternacionaiso para tratar
e X e mp | Imternationél Conference on Global Water Law Systemsd6 r eal i zada
Valéncia na Espanha no ano de 1975. Desde entdo, percebeu-s e o ter mo g
para designar fen!'!menos | igados ao gl obo te
associado a uma questao de regulamentacédo entre as nagdes e de soberania entre
el as, termo este, que por sua ve?2, n«o se ¢

Pelo titulo da aludida conferéncia evidencia-s e uma di feren-a en
e Ainternacional 0. Entretanto, nunca fora e
de forma que, se existe T e existe - uma ambiguidade no contexto em que elas estado
inseridas é devido a auséncia d e u rglabal fgovernanced g u e Ati vesse
natureza global, apoiando-se ao mesmo tempo em uma regulamentacao
internacional 0.

Nesta idéia de governanca global, esclarece ANDRE-JEAN ARNAUD:

E ndo é desinteressante constatar que a instituicdo encarregada hoje em
dia de fazer reinar uma ordem justa no mundo, aquela que patrocinou o
Relat -rio sobre a governan-a global, f o
Nacdes Uni das 0: or a, preci sament e, O proce
estar recolocando em questdo a ordem mundial que esse entendimento

°? |bid.

“Em fAtransnacional o existe uma i d®i-se mdi® nosramaZgr es s «
de Amultinacionaisodo para desi gn asao gecgrafecan peanstians c uj o
passar por cima da legislacdo nacional dos paises onde elas estavam instaladas, mas que
per maneciam ainda fimultidom®sticaso pocit)umpexpr - pri
C.A. MICHALET, M. DELAPIERRE, B. MADEUF, Nationalisation et internationalisation: stratégies
des multinationales francaises dans la crise, La Découverde, Paris, 1988)in ARNAUD, André-Jean.

O direito entre modernidade e globalizagdo: licbes de filosofia do direito e do estado, trad. de
Charles Wuillaume i Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 7. nota 11.

** Paul HIRST, Grahame THOMPSON, Globalization in Question: The Mythe of the Internacional
Economy and the Possibilities of Governance, Polity Press, Cambridge, 1996. No seu relatério
intitulado Our Global Neighborhood (Oxford University Press, New York, 1995)
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entre Estados-Nag6es soberanos era suposto salvaguardar.55

Pode-se dizer, que a internacionalizacdo em seu sentido estrito €
intimamente considerada como um dos efeitos da globalizacdo, mas ndo pode ser
resumido como unico. O processo de globalizacdo evoca mais do que simplesmente
o intercdmbio entre as nacgfes, jA que através deste mesmo movimento, podera
resultar na transformacdo do direito internacional e até dos proprios direitos
nacionais.

Enfim, pode-se dizer que a nomenclatura mais adequada seja
Agl obali za-«00. Todavi a, esta ® Adistintiyv
Todos sabem mais ou mefiqusndocomporea urea dafinigde c o b r
a contento, sendo praticamente um valor paradigmético, o qual necessita
inicialmente uma andlise na sua historiografia para, ao menos, se estabelecer os

contornos do termo fAglobaliza-«o00.

2.2 BREVE VISAO HISTORIOGRAFICA DO FENOMENO GLOBALIZANTE

Qual seria o0 real sentido deste vocdbulo Aigl ob al & quanda este
fenbmeno avassalador teve seu enceto?

Devido a preocupacao antiga do homem de estender seus dominios pelos
povos vizinhos, poder-se-ia localizar a primeira onda globalizadora com a politica
expansionista do Império Romano, iniciado por volta de 753 a.C., tendo-se como
segunda a expansdo maritima e colonial, a partir do século XV, as grandes
descobertas e expedicbes capitaneadas pelo navegante genovés Cristovao
Colombo e financiadas pelo Reino de Castilha y Aragon que romperam, em 1942, o
i sol amento endare ®MNoOiWwoe|l Momdoo e 1 mplicaram
entre 0s paises entao existentes.

A terceira onda globalizadora estaria localizada no século XIX, com a
Revolucdo Industrial e os avangos tecnoldgicos, que resultou em uma expansao

mercantil, alteracdo nas relacfes de trabalho e a expansao vertiginosa de empresas

°> ARNAUD, op. cit. p. 09.
*® bid, p. 12.
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multinacionais e conglomerados financeiros.

Por quarta onda tem-se a sociedade p6s-moderna, identificada na Queda do
Muro de Berlim (1989) fato politico que determinou a democratizacdo dos entes
pertencentes a ACortina de Ferroo, da mu
socialistas para capitalistas e do recrudescimento dos processos de independéncia
nacional.®’

N&do obstante, este breve panorama histérico, ha quem entenda a
fglobalidade é um subproduto da revolugdo Industriald®®, pode ser localizada,
também, como um fendmeno recente decorrente da mundializacdo das economias™.

J& Frederic Jameson apresenta posturas sob a analise em apreco, tendo-se
por primeira a inexisténcia da Globalizacéo, devido a existéncia de estados-nacéo e
situacdes nacionais, a segunda entendida como um fendmeno antigo justificado e
| ocali zado historicamente fdAbasta fol hear L
Without Historydé, de Eric Wolf (1editkdags par a
rotas de com®rci o t% E porteroeirasebtabelate tena glacdd a | 0
entre mercado, globalizacdo e capitalismo, caracterizando um estagio multinacional
do capitalismo.

Enfim, percebe-se a inexatiddo de seu nascedouro e desenvolvimento,
ademais deveras problematica a definicdo do que seja globalizacao.

E cedico aduzir que a globalizacdo se desdobra em varias vertentes:
politica, econbmica, socioldgica, cultural, ecolégica, dentre outras. Evidenciam-se
termos como livre mercado, concorréncia e competitividade, hegemonias,
internacionalizacdo, alteracbes nas relacbes de trabalho, papel do Estado,
Revolucdo das Comunicacdes e o crescimento vertiginoso da telematica.

Diante destes elementos, alguns autores conceituam o fenémeno global;
nesse sentido,ent ende Paul o Sandr omini ATer mo que

nacionais e a integracao cada vez maior dos mercados, dos meios de comunicagao

" SILVA NETO, Manoel Jorge. Globalizacdo e Direito Econémico in LEAO, Adroaldo. PAMPLONA
FILHO, Rodolfo. op. cit. p. 154.

°® RODRIGUES PINTO, JOSE AUGUSTO. A Globalizacdo e as relacdes Capital/Trabalho in LEAO,
Adroaldo. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit. p. 88.

% Nesse sentido. FARIAS, Cristiano Chaves de. A protecdo do consumidor na era da globalizac&o in
LEAO, Adroaldo. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit. p. 34.

0 JAMESON, F. op. cit. p.1.
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e dos trdnsportes. o

Ja Ancelmo César Lins de Goéis e Ana Flavia Barros-Platiau, o termo
d e s i ganceesceiiite e acelerada transnacionalizacdo das relacbes econbémicas,
financeiras, comerciais, tecnoldgicas, culturais e sociais, que vem ocorrendo
especial mente nos ®4l timos vinte anoso.

Em que pese a conceituagdo de ordem genérica ou em uma vertente
especifica, acertada é a postura de André-Jean Arnaud, que foge de defini-la
preferindo vé-la como um valor paradigmatico.®®

J. J. Calmon de Passos suscita a necessidade de observar a globalizacéo
como um fenébmeno de mudltiplas faces, com véarios campos de incidéncia e com
consequéncias diferenciadas, com perspectivas econdmicas, politicas e tecnologias,
sendo esta % tima de papel fundament al n ¢
tecnol ogi ao. Nesse sentido, Gabriele Muzio
praticamente erradicou as dimensdes fisicas e psicoldgicas do espaco e do tempo.

Os povos da bioesfera estdo sendo transformados no que chamarei de povos do
sistema teé&tnol - -gico. o

De qualquer sorte, evidente o ideal capitalista, a conotacdo internacional,
transnacional, o acumulo de riquezas e a abertura de novos mercados, 0O
desenvolvimento de tecnologias de informacdo, sendo que o0 interesse ndo é
conceituar ou definir, mas contextualizar a telematica e a virtualizacdo decorrentes

do desenvolvimento tecnoldgico no paradigma globalizante.

2.3 O CURRICULO DO PROGRESSO CIENTIFICO E TECNICO COMO
CARACTERISTICA DO PARADIGMA DA  GLOBALIZACAO i
OBSERVANCIA SOB A OTICA DA TEORIA DISCURSIVA DO DIREITO DE
JURGEN HABERMAS

®> SANDRONI, Paulo. Novissimo Dicionario de Economia apud SILVA NETO, Manoel Jorge.
Globalizag&o e Direito Econdmico in LEAO, Adroaldo. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit. p. 152.

®2 LINS de GOIS, Ancelmo César. BARROS PLATIAU, Ana Flavia. Direito Internacional e
globalizacdo em face das questdes de direitos humanos, em Revista CEF, n. 11, agosto/2000, p.89.

8 ARNAUD, op. cit. p.12..

® MUZIO, Gabriele. A globalizacdo como estagio de perfeicdo do paradigma moderno: uma
estratégia possivel para sobreviver a coeréncia do processo, em Os sentidos da democracia politica
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Antes de se observar o desenvolvimento técnico e cientifico no fenémeno
globalizante, necessério se faz alguns apontamentos acerca da teoria discursiva do
direito de Jurgen Habermas. Sendo que, este desenvolve suas idéias tendo como
cenario o ambiente europeu.

O filésofo em apreco é indicado como um dos grandes pensadores, sendo
um dos poucos ou Unico vivo, para explicar as sociedades contemporaneas.
Habermas estabelece conceitos, que servirdo de base para a sustentacdo de sua
teoria: as no¢des de mundo da vida e sistema. O primeiro pode ser entendido como
a dimensao dos fatos, desvalorados e desproblematizados da vida cotidiana,
enquanto o segundo compreende que o sistema social, sobre o qual tende o
equilibrio auto-regulativo, se desdobra em diferenciacfes funcionais (subsistemas).

Diante disso, Habermas apresenta uma sociedade em dois niveis: da
integracao social e da integracdo sistémica. Esta se d4 no mundo da vida, permeada
por valores, normas, momento em que predomina a acado comunicativa. Aquela tem
como ponto de partida uma légica propria, independente dos sujeitos, nesse
momento as acdes se organizam formalmente e sdo determinadas por calculos
interessados; integracdo esta sedimentada sob dois subsistemas: o politico e o
econdmico.®

Ja na relacdo entre os sujeitos o fildsofo em apreco, observa dois tipos de
racionalidade: a comunicativa e a estratégica. Na racionalidade comunicativa os
sujeitos interagem, por manifestacbes de apoio ou critica, fundados em uma
reciprocidade. Enquanto, a racionalidade estratégica o sujeito busca tdo somente a
sua finalidade e objetivo.

De acordo com Velasco, com a Teoria Discursiva do Direito, Habermas
relegou ao Direito o papel de mediador entre a faticidade da politica e da economia e
a validade normativa da moral, ou sej a, tr
entre um Mundo da Vida integrado simbolico e normativamente e uma esfera
sistémica regida pela politica e pela economia.®®

Convém destacar que esta teoria apresenta quatro tipos de discurso; como

primeiro os discursos negociais, que envolvem todo tipo de negocia¢ao; por segundo

de dissenso e hegemonia global, Ed. Vozes, 1999, p. 113 seq.

% VELASCO ARROYO, Juan Carlos. La teoria discursiva del derecho: Sistema Juridico y democracia
en Habermas. Madrid: Boletin Oficial del Estado y Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2000. p. 79.
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0s pragmaéticos, que podem ser exemplificados pelos programas de governo; por
terceiro: os éticos, que decorrem dos valores; por quarto os morais, resultantes em
normas ndo materiais.

A Teoria Discursiva do Direito®” de Habermas apresenta uma caracteristica
fundamentalmente emancipatodria, pois se os discursos sdo decorrentes de uma
vontade racional até como uma forma de soberania nacional, essas formas de
comunicacdo deveriam ser institucionalizadas fi i n sse, rertdo, nas condi¢cdes
formais para a institucionalizacéo juridica desse tipo de formacédo discursiva da
opini«o e da vontade, na qual a s®berania d

Habermas direciona seus estudos para o conhecimento e a ética; entende
gue os principios éticos ndo devem ter contelddo, mas, através da participacdo nas
decisbes publicas (decorrente da aplicacdo dos discursos) é possivel a avaliagdo
dos contetdos normativos demandados naturalmente pelo mundo da vida. Suas
idéias se desenvolvem em prol de uma integracdo social e, como consequéncia, da
democracia e da cidadania.

Nesse sentido, a teoria habermasiana possibilitaria a resolucéo dos conflitos
vigentes na sociedade, alcangcando o melhor resultado possivel, uma vez que esta é
decorrente do consentimento de todos os concernidos, enfim percebe-se uma
aplicacéo pratica.

Feitas estas observacbes conceituais e necessarias, observa-se o
fenbmeno da globalizacdo, ndo sobre todos os seus desdobramentos, mas, téo
somente, pelo viés intimamente ligado ao titulo deste trabalho dissertativo, a saber o
desenvolvimento tecnolégico, principalmente dos meios de comunicacfes e da
telemética.

Os meios de comunicacdo como a Internet, estdo de certa forma

° |bid.

%" Segundo Vallespin, Habermas parece ter redescoberto um manancial de agua, o qual esta contido
nos principios universalistas da Constituicdo e que permite a exaltacdo de uma comunidade de
homens livres e iguais sob o Direito. A tarefa do Direito consistiria em justamente transladar esta agua
a todos os ambitos sociais mediante um eficaz sistema de conducéo, que evitaria a desertificacdo de
importantes zonas sociais e as imunizaria dos fluxos de outras fontes contaminadas, como a politica e
a economia. Devido a finitude deste manancial de aguas cristalinas, ele deve ser renovado
permanentemente com a agua de outros pocos e o meio encarregado de velar por este permanente
bombeio é o sistema democratico e, sobretudo, a acdo de uma opinido publica responséavel e inquieta
in VALLESPIN, Fernando. Reconciliacion a través del derecho? Apostillas a facticidad y validez de
Jirgen Habermas. In: La Filosofia Moral y Politica de Jurgen Habermas. José Antonio Gimbernat
ggd.). Madrid: Biblioteca Nueva, 1997.p. 203.

VALLESPIN, Fernando. op. cit. p. 139.
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contribuindo e acelerando o processo de internacionalizagcdo dos mercados,
conforme afirma Paul Singer: a "globalizagdo pretende ser uma mudanca qualitativa
da internacionalizacdo, na medida em que grandes processos em comunicacao e
transporte aproximaram ainda mais todos os povos no sentido material e cultural"®

O desenvolvimento insopitavel das tecnologias de informag&o propiciou uma
alteracdo do espaco e do tempo, derrubando barreiras existentes e viabilizando
transacdes negociais, praticamente de forma instantanea em diferentes localidades
do globo terrestre. Entretanto, este cenario possui um sentido ambiguo, com reflexos
positivos e negativos.

Segundo Herbert Marcuse, a tecnologia deveria servir para libertar o homem

e ndo para propiciar excluséao social.

Os processos tecnoldgicos de mecanizacdo e padronizacdo podem liberar
energia individual para um dominio de liberdade ainda desconhecido, para
além da necessidade. A prépria estrutura da existéncia humana seria
alterada; o individuo seria libertado da imposic¢éo, pelo mundo do trabalho,
de necessidades e possibilidades alheias a ele; ficaria livre para exercer
autonomia sobre uma vida que seria sua.”®

Nesse sentido, Habermas adverte que:

Elas apresentam a ciéncia, a técnica e o planejamento como instrumento
promissores e seguros para um verdadeiro controle da natureza e da
sociedade. Contudo, precisamente essa expectativa foi abalada por
evidéncias massivas. A energia Nuclear, a tecnologia de armamentos e o
avanco no espago, a pesquisa genética e a intervencédo da biotecnologia no
comportamento humano, a elaboracdo de informacdes, o processamento de
dados e os novos meios de comunicacdo sdo técnicas de conseqiiéncias
intrinsecamente ambivalentes. E quanto mais complexos se tornam o0s
sistemas necessitados de controle, tanto maiores as probabilidades de
efeitos colaterais disfuncionais.”™

Seguindo este contexto, Francois Chesnais entende, que a
desregulamentacdo financeira e o desenvolvimento cada vez mais acentuado da
globalizac&o financeira, associada ao papel das novas tecnologias, funcionam, ao

mesmo tempo, como condigdo permissiva e como fator de intensificacdo dessa

% SINGER, Paul. Globalizac&o: Afinal, do que se trata? In Cadernos do Legislativo, n° 3(06): jul/dez,
1997.p. 257 61.

" MARCUSE, Herbert. A Ideologia da Sociedade Industrial: O Homem Unidimensional. Trad. Giasone
Rebua. 5. ed., Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1979.

" HABERMAS, Jurgen. A nova Intransparéncia i A crise do Estado de Bem-Estar social e o
esgotamento das energias utdpicas, setembro/1987, p. 105.
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globalizagéo.

Jir gen Habermas em seuwedterxd obrienta t
exame da passagem de milénio (século XX) e pede licenca aos cortes cronolégicos
e apresenta tendéncias perenes anteriores a modernidade, que passariam intocadas
para o s®culo XXI, a t2tulo de exemplo
los cambios en el mundo del trabajo y (c) el curriculum del progreso cientifico y

t ® c n Quanto adesta ultima faz a seguinte consideracao:

Nossa consciéncia do tempo e do espacgo foi transformada pelas novas
técnicas de transmissdo, acumulacdo e processamento de dados e
informa-»es. [ é] A stempmbriais &0 nsgperadas, etas
desaparecem sem deixar impressdo na presenca onipresente de realidades
virtuais. A comunicacao digital supera finalmente a todos os outros meios
em alcance e capacidade. Cada vez mais individuos podem obter
guantidades mais rapidas diversas de informacgéo, os processar e os trocar
simultaneamente por distancias grandes. NOs ainda ndo podemos apreciar
as conseqiéncias intelectuais de Internet que se opde de um modo mais
decisivo para as alfandegas de nossa vida diaria que uma aplicacdo de um
novo aparato eletrodoméstico (traducao nossa).72

Essa queda de barreiras existentes entre tempo e lugar se caracterizam
como um movimento de mao dupla, uma vez que este traz conseqiéncias positivas
e negativas, dentre estas a desnacionalizacdo do capital. Entretanto, Habermas
visualiza, também, uma nova ordem internacional caracterizada nao pela
abrangéncia além dos Estados-Nacionais, mas sim na possibilidade da criacdo de
uma sociedade cosmopolita.

Segundo Habermas o capitalismo surgiu e se desenvolveu com dimensdes

g8l gl
, apt
pa-o

de um Asistema mundod ou por uma fieosonomi

séculos, a dinamica capitalista fortaleceu a posicdo dos Estados-Nacdo e adverte
gue Estados soberanos podem conviver com zonas de livre-comércio, desde que os
governos nacionais possam, efetivamente, influenciar em termos de politicas

econdmicas, financeiras e sociais.

2 |d. Nuestro breve siglo. Texto original: Nuestra conciencia del tiempo y el espacio ha sido

transformada de otro modo por las nuevas técnicas de transmisién, acumulacion y procesamiento
de datos e informaciones. [ ] La distancias espaciotempor al
dejar huella en la presencia ubicua de realidades virtuales. La comunicacion digital supera
finalmente a todos los otros medios en alcance y capacidad. Cada vez mas individuos pueden
obtener mas rapido cantidades diversas de informacion, procesarlas e intercambiarlas
simultdneamente a través de grandes distancias. Todavia no podemos apreciar las consecuencias
intelectuales de Internet, que se opone de modo mas decisivo a las costumbres de nuestra vida
diaria que un nuevo aparato electrodomeéstico.
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Entretanto, devido a internacionalizagcdo dos mecanismos financeiros, de
capitais e de trabalho, os governos nacionais tém sido limitados pelos imperativos
decorrentes das rel a-»es de produ- «

administracdo e a legislacdo nacionais ndo tém mais um impacto efetivo sobre os

bY

atores transnacionais, que tomam suas decisOes de investimentos a luz da

comparacao, em escala global, das condicdes relevantes de producéo”

Nesta sociedade visualiza-se a possibilidade de construcdo de uma
solidariedade entre estranhos, através de consciéncia de interesses comuns, local
em que a fungdo do estado resume-se em regulamentar o mercado global e

domesticar suas consequéncias secundarias.

Os Estados singulares deveriam vincular-se i de um modo visivel para a
politica interna 7 a procedimentos cooperativos obrigatérios de uma
sociedade de Estados comprometida com o cosmopolitismo. A questédo
decisiva é, portanto, se pode surgir uma consciéncia da obrigatoriedade da
solidariedade cosmopolita nas sociedades civis e nas esferas publicas
politicas dos regimes geograficamente amplos que estéo se desenvolvendo.
Apenas sob essa pressdo de uma modificacdo da consciéncia dos
cidaddos, efetiva em termos da politica interna, a autocompreensdo dos
atores capazes de atuar globalmente também podera se modificar no
sentido de eles se compreenderem cada vez mais como membros do
quadro de uma comunidade internacional e que, portanto, se encontram
submetidos a uma cooperagdo incontornavel como também,
conseqiientemente, ao respeito reciproco dos interesses.’*

Para tanto, percebe-se a necessidade de uma cidadania ativa em uma
sociedade globalizada e complexa. Uma vez que surge a necessidade de politicas
conjuntas entre os Estados para manterem vivas suas economias. Reflexo hodierno
desse fenbmeno séo as integracdes em blocos espalhadas pelo mundo inteiro.

Nesse sentido, expde LUIZ FERNANDO COELHO:

A politica busca uma diminuicdo da soberania para atendimento das
necessidades das organizacdes transnacionais, quase os equivalentes aos
blocos econbmicos Unido Européia, Mercosul e Alca. E finalmente no
espaco juridico a procura pelos operadores do direito busca um novo
conceito de norma juridica, demonstrando-se um receio da mera
aplicabilidade dos principios.

% |d. O Estado-nagédo europeu frente aos desafios da globalizagdo. In: Novos Estudos. Séo Paulo:
Centro Brasileiro de Andlise e Planejamento, 1995, n. 43, pp. 89-99

" 1d. A Constelacdo Pés-Nacional pags. 72 e 73.

® COELHO, Luiz Fernando. Saudade do futuro. Florianépolis: Fundac&o Boiteux, 2001, p.107

r
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A exemplo destes blocos tem-se a Unido Européia, o North American Free
Trande Agreement (NAFTA), o mercado comum do sul (MERCOSUL), a Area de
Livre Comércio das Américas (ALCA), dentre outros. Estes grupos apresentam
intensas politicas protecionistas, que podem ser prejudicadas pela integracao
mundial proporcionada pela rede mundial de computadores 1 Internet, que serve de
suporte para fia nova ordem mundiaf i mpost a
Ou seja, devido a rede mundial ndo encontrar barreiras fisicas e
proporcionar um espaco de comunicacdo instantanea, o ciberespaco, pode ser

consideradocomo uma esp®cie de fipano de fundoo d

2.4 O H[APANO DE FUNDOO DAA TGHLEMBAAARICA E SEUSO
EFEITOS NAS RELACOES CONTRATUAIS

Uma das caracteristicas da globalizacdo consiste mesmo no fato de que
esta Ultima chega a ndo tomar em consideracdo do internacional no sentido
estrito. Tomemos um exemplo que ja se tornou trivial: o da rede Internet.
(André-Jean Arnaud, O Direito entre modernidade e Globalizagdo i licbes
de filosofia do Direito e do Estado, pag.09)

Quanto a esse viés tecnoldgico, a sociedade, hodiernamente, vive a era da
informatizac&o das relacdes juridicas, que possui como caracteristica determinante a
despersonalizacdo das relacdes negociais. Ou seja, a desnecessidade de tratativas
fisicas entre os interessados, jA que o fmercado eletrbnico ou virtual, em total
contraposi¢cdo aos conceitos vetustos do tradicional comércio fisico, em que a
presenca do comerciante, pessoa fisica ou juridica era fundamentald’, nesse
cenario apresenta-se facilmente desconsiderada.

Formou-se uma comunidade mundial virtual, que vale-se como suporte dos
recursos da comunicagao, informacgéao e eletrénica.

Devido a esta relagdo de dependéncia € possivel, frequentemente, localizar
oS ter mos Afgl obal o e Avirtual o mui to pr
it el e mSesse seatido.aduz o francés FRANCOIS CHESNAIS:

76 :
Ibid, p.108.
" LAWAND, Jorge José. Teoria Geral dos Contratos Eletronicos, Sdo Paulo:ed. Juarez de Oliveira,
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O adjetivo O6globald surgiu no come-o

americanas de administragdo de empresas [...] o termo era utilizado tendo
como destinatarios os grandes grupos para passar a seguinte mensagem:
em todo lugar onde se possa gerar lucros, os obstaculos a expansédo das
atividades de vocés foram levantados gracas a liberalizacdo e a
desregulamentacao; a telematica e os satélites de comunicacdes colocam
em suas maos formidaveis instrumentos de comunicacdo e controle;
reorganizem-se e reformulem, em consequéncia, suas estratégias
internacionais’®(destaque nosso)

Percebe-se a telematica como um fator que proporciona a
internacionalizacdo das relacdes, a superacdo de barreiras comerciais, promove

uma ruptura com 0s meios tradicionais que optimiza a globalizacdo. Eis que

prossegue Chesnais fAA desregul ameentd eadac o

vez mais acentuado da globalizacao financeira e o papel das novas tecnologias, que
funcionam, ao mesmo tempo, como condicdo permissiva e como fator de
intensifica-«o dessa globaliza-«o0b0

Este mesmo entendimento foi localizado por Ubiratan Borges Macedo nas

idéias do filésofo aleméao Karl Jaspen:

[...] o filésofo alem&o Karl Jaspen, no seu livro Origem e Meta da Histdria,
apontava como tendéncia do futuro a unificacdo do mundo ensejada pela
técnica de transporte e comunicagfes. Hoje, o processo que Jaspers dizia
estar se iniciando e que deveria culminar num governo mundial adiantou-se
espantosamente. Sobretudo nesses Ultimos dez anos, a popularizagédo
crescente da Internet, seu aumento mundial j4 antecipada pela rede de
noticias e a telefonia por satélite, unificaram cabalmente o mundo.®

Macedo complementa com a dificuldade de contencdo desta integracao
decorrente do avanco dos meios de comunicacdo e informatica pelos estados
soberanos fnde fato |imita a atua- «o mumbo

unilateralmente normas para o transporte aéreo ou maritimo, ou sobre o radio,

comunica-»es por sat®li% e, regras comer ci

Evidencia-se a Internet como um contexto mundial.
O ambiente virtual ndo estd condicionado aos conceitos tradicionais de

soberania e territorio, estes sdo facilmente desconsiderados como preleciona o

2003 p. 5.

;Z CHESNAIS, F. A mundializacdo do capital. S&o Paulo: Xama, 1996. p.21.
Ibid., p. 26

% MACEDO, U.B. Democracia e direito humanos, ensaios de filosofia pratica (politica e juridica).
Londrina: Humanidades, 2003, p.5.

® Ibid., p. 5
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argentino RICARDO LUIS LORENZETTI:

O Estado Nacional esta ligado ao conceito de territério, no qual exerce sua
jurisdicdo, e a legislacdo imperativa; ele depende dessa ligacdo. Se uma
tecnologia consegue adentrar na jurisdicdo estatal sem passar pelas
barreiras estabelecidas para o espaco fisico, estaremos diante de
problemas: a) individuos podem contratar a venda ou uso de bem sob forma
digital, fazer publicidade, transmitir mensagens de todo o tipo, ignorando o
sistema juridico nacional aplicavel ao territério em que vivem; b) na compra
de bens digitalizados pode-se desrespeitar o regime de importacdo ou
exportacdo desconsiderar os controles alfandegarios, bem como a
incidéncia de impostos; os elementos que se levam em conta para o
controle i contéineres e as malas i desaparecem; c) fenébmenos vinculados
ao consumo como download de livros eletrbnicos servigos de viagens,
turismo, intermediacdo financeira, servicos de salde; assessoramento
imobiliario, podem estar fora do controle da ordem publica; d) temas téo
diversos como a proibicdo do jogo e da pornografia, ou as barreiras de
entrada no mercado, enfrentam sérios desafios diante da disseminacdo do
meio eletronico.*

Da mesma forma que a rede mundial de computadores pode conectar um
sem numero de individuos, pode fomentar inGmeros questionamentos de natureza
juridica.

Este ambiente digital se apresenta como uma nova esfera das relacdes
juridicas, decorrentes do avanco tecnolégico e estas reclamam um novo Direito com
fparametros mentais condizentes a desafios absolutamente novos, que nao
encontram respostas pela simples respristinacdo tardia ou solucfes particularistas
trazidas por arcaicos institutos.&”

Nesse espirito entende Lorenzetti que a Internet ndo respeita barreiras, e
fpoder-se-ia expandir sobremaneira 0 campo de contratacdo internacional, com
grande desequilibrio para os direitos nacionais e para 0 sistema protetivo,
estabelecido por cada pais dentro de sua ordem publica. %

Desta forma, necessario se faz regulamentacéo juridica internacional, que
por sua vez seria harmonizada com o direito interno de cada nacéo, respeitados 0s
limites de sua soberania, a busca pela seguranca juridica nestas relacfes juridicas

comerciais.®®

% | ORENZETT], op. cit., p. 37.

% PAIVA, Mario Antonio Lobato de. Contratos eletrdnicos disponivel em http://www.jus.com.br
acessado em 10.03.05.

% LORENZETTI, op. cit. p. 290.

% FARIAS, Inez Lopes Matos C. de. In LEITE, M.E. O comércio eletrénico Nova Modalidade de
Comeércio Internacional in Congresso em Florianépolis, Anais, 2003, p.226.


http://www.jus.com.br/
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Diante de todas as idéias trazidas a baila, resta claro o sentido de ruptura
decorrente da globalizacdo, que supera as barreiras existentes, sejam elas politicas,
econbmicas ou geograficas e, neste processo, percebe-se o desenvolvimento
tecnoldgico, principalmente pelos meios de comunicacdo, que proporciona esta
aterritorialidade necesséria para a integracdo global. Enfim, a telematica ocupa um
papel de pano de fundo e ao mesmo tempo uma espécie de suporte para esta
integracao global.

Outrossim, necessario se faz observar o direito de ordem nacional com a
finalidade de assegurar a soberania estatal, bem como preservar os direitos dos
jurisdicionados diante da aldeia global, principalmente em face do facil acesso ao e-
commerce, o qual pelo crescimento insopitavel emerge como um problema cotidiano

das relacdes negociais.
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3 A BASE CULTURALISTA E O SISTEMA DE CLAUSULAS GERAIS COMO
CONCRETIZACAO DO DIREITO BRASILEIRO.

E considerando-se que a interpretacdo depende da concepcao filoséfica do
direito vigente em determinada época e em determinada sociedade.
(Castanheira Neves. Metodologia Juridica. Problemas da Interpretacéo
juridicai 1, Coimbra Editora, 2003, p.9)

Como dito, a presente dissertacdo possui uma Otica instrumental que, nao
obstante a legislacdo projetada e o direito comparado, apega-se aos meios, a
disposicdo do operador do direito para conferir uma resposta imediata para as
celebrac@es eletrbnicas e, sem davida, o ponto de partida é a base principiologica da

codificacéo brasileira.

3.1 DOS PLANOS DE COMPREENSAO DA REALIDADE JURIDICA: DA
MATERIA-PRIMA (RAIZES), FORMA E APLICACAO

Segundo Alain Seriaux definir o direito ndo € tarefa do jurista, mas do
filosofo.®

Devido a proposta de observancia aos diferentes planos da compreensao
da realidade juridica, necessario se faz uma andlise inicial sobre as bases filoséficas,

juridicas e sociais, que sustentam o ordenamento juridico patrio.®’

mei r

8 Alain Seriaux,inDr oi ts, n. 10, p.85 e pr-sesqaeedgclae o Gub é dirgito
(quid iuris), do segundo, o que é direito (quid ius) in AMARAL, Francisco. op. cit, 2003, p.1.

8" Segundo Elias Diaz (Sociologia e Filosofia del Derecho) o direito é compreendido em trés niveis de
estudo: 1) O nivel da Ciéncia juridica, que se ocupa principalmente da andlise do Direito Positivo ou
Aidireito v§&8lidoo, emfdetermaadamcomunidadev $eg ebjeto & ndo apenas o
conhecimento do Direito posto, mas também, em outro plano, a descricdo e a explicagdo do
sistema de valores juridicos implicitos nesse sistema de legalidade. 2) O nivel da Sociologia

Juridica, voltadapar a a pesquisa e o conhecimento do Adireit

do sistema de valores aceitos e vividos por determinada coletividade. 3) O nivel da Filosofia do

Direito e, especialmente, da axiologia juridica que tem por objetivo a anadlisecr 2t i ca tanto do

v8lidodo como do fAdireito eficazo, realizada no pl a
objetivo ® oinMANTORO, André Framco.tEstuidos de Filosofia do Direito. Séo Paulo:
saraiva, 1995, pag. 60. Caio Mar i o da Silva Pereira entende que #
conceitual no plano filoséfico, uma unidade organica no plano cientifico e uma unidade teleoldgica
no plano socialo(lnstitui-»es de direitmtoemtvés | , p.
partes fAa) heur2stica; b) mor fol - gica; c) t ®cni ca

funcdes do Direito na sociedade, meio de formacao natural do fendmeno juridico. A morfologia, o
estudo das formas gerais e particulares do Direito. A técnica, o estudo dos processos tendentes a

aplica-«o0o das regras jur2dicaso(lntrodu-«o ao dir.
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A preocupa-«o do pri meiro pl anpor,i maroa
revela-se na ontognoseologia juridica que busca alcancar o conceito de direito, na
epistemologia juridica que estabelece os desdobramentos destes conceitos e as
suas relacoes e implicacbes com os demais ramos, procura-se indagar quanto aos
seus principios e fundamentos, tarefa realizada pela deontologia juridica, além da
tentativa de localizar os valores considerados importantes em cada momento
historico cultural, os quais servirdo de norte para formacédo, transformacdo e a
aplicacdo das normas juridicas, entenda-se este labor como culturologia juridica.®®

O estudo da deontologia e culturologia, bem como o entrelacamento destas
é realizado pela filosofia do direito, com a finalidade de estabelecer os valores
sociais, que servirdo de matéria-prima e receberdo forma pelos principios e
fundamentos do direito, presentes e vigentes em cada momento historico.

As sociedades condicionadas a sua localizagdo no tempo e no espago
revelam e desrevelam alguns valores considerados essenciais para sua
sobrevivéncia. A histéria do direito privado brasileiro evidencia, claramente, este
desenvolvimento perene do seio social.

A titulo de exemplo, hodiernamente a sociedade brasileira privilegia a
necessidade de protecdo a dignidade da pessoa humana, a socialidade entre as
pessoas, a ética nas tratativas sociais e a efetividade das instituicdes juridicas.®®

Sem duvida, estes elementos considerados como essenciais e
indispensaveis compdem a base valorativa que sustentara uma normatizacdo ou
codificagéo.

Enfim, observam-se as raizes com funcéo de sustentacao.

Localizados tais valores, promove-se a formalizagcdo destes e atinge-se o

segundo plano i a forma®, momento em que se compreende a estrutura do

compreende os seguintes planos: filosofico-principioldgico, dogmético-normativo e pragmatico.

88 . . , - .. . . . ~ .
SANTOS, Romualdo Baptista dos. Principios sociais contratuais: autonomia privada, funcéo social
e boa-fé objetiva in TARTUCE, Flavio. CASTILHO, Ricardo. op. cit. p. 223.

% Segundo Miguel Reale basicamente este é o suporte valorativo que nutriu a formalizacdo das
disposi¢bes do Cadigo Civil.

90 . g .. .
Insta fazer um paralelo com as fontes do Direito classificadas em Materiais e Formais, sendo que
as primeiras (costume e principios gerais de direito) servem de substrato fatico e teodrico que
recebem forma por estas (Lei e Jurisprud® n c i a )-se ndiexistdnda de uma fonte material do
direito, que €&, em Ultima analise, a propria sociedade, com sua imensa gama de relages,
fornecendo elementos materiais (bioldgicos, psicolégicos, fisiologicos), historicos (conduta humana
no tempo, ao produzir certas habitualidades que se sedimentam), racionais (elaborac&o da razdo
humana sobre a propria experiéncia de vida, formulando principios universais para a melhor
correlacdo entre os meios e os fins) e ideais (diferentes aspira¢cdes do ser humano, formulaveis em
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ordenamento juridico, avaliando-se a hierarquia, a vigéncia e a validade das normas.
Ou seja, a dogmatica juridica que segundo Miguel Reale pode ser entendida como
Ao estudo da normatividade jur2dica em uni
esferas: interpretacéo, construcéo e sistematizacdo.”

Assim, percebe-se a necessidade de estudo do ordenamento juridico como
um todo, ndo como parte destacada conforme proposta do positivismo, este é
apenas parte integrante do fenébmeno juridico vinculado aos demais momentos de
compreens«ao. Enf i m, R® neste plano que se
orienta-«o da%*principiologia.o

Ou seja, deve-se existir uma coeréncia entre os valores-principios, que
nutrem e servem de sustentacéo e a positivacdo destes expressamente considerada
no corpo de um diploma juridico.

Quanto ao elemento coeréncia destaca GIORGIO DEL VECCHIO.

Uma exigéncia Unica, se bem repararmos, estabeleceu o legislador a
respeito da relagdo que deve existir entre 0s principios gerais e as normas
particulares do direito: que entre uns e outras ndo haja qualquer desarmonia
ou incongruéncia. [...] A congruéncia intrinseca das véarias partes
componentes do sistema deve resultar e confirmar-se, a todo momento,
confrontando normas singulares entre si a respeito dos principios gerais
com que se relacionam; somente por esse modo consegue o jurista colher o
espirito intimo do sistema e segui-lo nas aplicacdes particulares, evitando os
erros qgse, facilmente, derivariam da consideracéo abstrata desta ou daquela
norma.

N&o se concebe que a base principiologica e os fundamentos destoem do
que foi formalizado no sistema, necessaria a sintonia destes.

Caso o legislador olvide-se e construa tdo somente a luz dos dogmas
juridicos é condenar um ordenamento a pequenez.®

Apés esta estabilizacdo formal dos conceitos juridicos, alcanga-se o plano

de aplicacéo (terceiro plano), que compreende a aplicacdo das normas juridicas aos

postulados valorativos dos seus interesses) in STOLZE, Pablo, Novo Curso de Direito Civil, Sdo
Paulo:Saraiva, 2003, p. 11.

%L REALE, Miguel. Filosofia do direito, Sdo Paulo; Saraiva, 17 ed, 1996, pag. 581.

%2 SANTOS, Romualdo Baptista dos. Op.cit. p. 225.

% DEL VECCHIO, Giorgio. Principios gerais do direito. Traducdo Fernando de Braganga. Belo
Horizonte: Lider, 2003, p.19.

* Entenda-se, aqui, por dogmatica juridica, conforme recomenda Francisco Amaral, afii d ®i a segun ¢
a qual o direito se apresenta como construcao juridica, logica, racional e sistematizada, obediente
ao principio positivista de que o objeto da ciéncia do direito sdo apenas as normas positivadas
(dogmas) , independent ement e dimHRONAKAj GisaldheNovaes opi a | su
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casos concretos, seja voluntariamente ou coercitivamente. E 0 momento em que se
indaga acerca da realiza¢do do direito, sua eficacia.

Segundo Romual do Baptista dos Santos ®
atividade juridica, pois tudo o que se idealiza em nivel filosofico e se fixa no plano
normatvo-d o gm§ti co encontra sua fifalidade no p

Insta ressaltar, que todos estes planos de compreensédo da realidade
juridica ndo sdo autbnomos, mas se exigem e se integram reciprocamente. O
sentido de uma norma nao se revela pela sua simples redacédo, mas envolve um
valor que recebeu forma e que, finalmente, para ser aplicado, sofrera uma nova
interpretacgéo.

E possivel, que um mesmo principio ao ser interpretado em momentos
diferentes revele um anseio totalmente diferenciado, a titulo de exemplo, a boa-fé
objetiva expressamente considerada no Cédigo Comercial de 1850 que ndo passou
de letra morta na Lei, hodiernamente apresenta-se como indispensavel para toda a
contratualistica.

Jadi zia Tullio Ascarell:i gue AnNnovos ins
mas se desenvolvem gradualmente sobre o tronco de velhos institutos que vém aos
poucos renovando e cunprindo novos objetivo

Isso se da de forma gradual tendo seu enceto nas relagbes sociais € no
modo de visdo destas, exemplificadamente a orientacdo individualista-liberal, que
norteava as negociacdes dos séculos XVIII e XIX até o inicio do século XX, deu
lugar ao socialismo-humanismo.

Tais mudancas sociais ndo provocaram, tdo somente, uma alteracdo na
tabua de valores do ordenamento juridico, evidenciam, também, uma mudanca de
natureza metodolégica na busca da aplicacdo efetiva dos valores considerados

fessenci ai so.

cit.

% SANTOS, Romualdo Baptista dos. Op. cit. p. 226.

% ASCARELLI, Tullio. Il negozio indiretto e la societa commerciale. in: Studi in onore di Cesare
Vivante. Roma: Editrice del foro Italiano, 1931, v.I, p.25. apud CASES, José Maria Trepat.
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3.2 DO METODO i DA VIRAGEM DO PARADIGMA DA APLICACAO AO
PARADIGMA JUDICATIVO-DECISORIO

Chega-se a conclusdo de que existe imperiosa tendéncia no direito civil
brasileiro, para um novo modelo interpretativo, com especial referéncia aos
principios juridicos.(Francisco Amaral, O Cdédigo Civil brasileiro e o
problema metodolégico de sua realizacdo. Do paradigma da aplicacdo ao
paradigma judicativo-decisorio, pag. 06)

Como dito no item imediatamente anterior, as mudancas sociais provocaram

mais do que alteracdes na tabua de valores, propiciaram uma nova sistematizacao

o
o

doconheci ment o no campo do direito civil,
interpreta¥«o jur2dica. o

Nesse sentido, adverte Teresa Negreiros de que Ainovos val or
consubstanciando novos objetivos, ndo podem ser alcancados por meio de velhos
métodos oferecidos pel a dogm§t*¥ ca tradicional .o

Como forma de evidenciar tal mudanca metodoldgica, necessario ter-se
como ponto de partida a primeira codificacdo civil i Codigo Civil de 1916, que
guant o ao processao de reali za-«o do dire
aplicacdo, entendendo-se como tal o procedimento légico-dedutivo que, a partir da
norma geral e abstrata, e por meio do silogismo-juridico chegava automaticamente a
deci s«o do caso individual e concreto. o

Tal orientacdo foi perdendo vigor em decorréncia das criticas elaboradas
por juristas de renome, como Rudolf Von Jhering, Philipp Heck, Francois Gény,

Emilio Betti, Ronald Dworking, Robert Alexy, A. Castanheira Neves, dentre outros,
sendo que em solo brasileiro destaque-se Miguel Reale.

Estes defendiamumte xt o que fil evasse em conta a
legais, a importancia crescente dos valores e dos principios juridicos e a atividade
criadora do juiz, a caracterizar uma®resc
Diante disso, a interpretacao juridica passou a localizar-se no centro da problematica

filosofico-juridica da segunda metade do século XX, na busca de um modelo

%" AMARAL, Francisco. O Cadigo Civil brasileiro e o problema metodoldgico de sua realizacdo. Do
paradigma da aplicacdo ao paradigma judicativo-decisorio in TARTUCE, Flavio. CASTILHO,
Ricardo. op. cit., pag, 04.

% NEGREIROS, Teresa. op. cit, pag. 45.

% AMARAL, Francisco. 2004, pag. 5.

19014, p. 06.
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hermenéutico de cunho axiolégico ou jurisprudencialista.
Desnecessario um mergulho sobre o desenvolvimento perene desta
abertura metodoldgica, bem como levando-se em consideracdo que a interpretacao
juridica depende do ambiente politico-cultural, além do contexto histérico em que
esta teve sua génese e evolucdo, assim resta evidenciar tais contextos em duas
grandes codificacfes (pontos de partida), a saber: os codigos de 1916 e 2002.
O Cadigo Civil de 1916 em seu contexto, em apertada sintese, apresentava
as seguintes caracteristicas: os postulados do Estado Liberal i como monismo
juridico (Estado como Unica fonte de producao juridica), na clara separacdo entre as
esferas do publico e privado, a abstracdo e generalidade das regras juridicas, o
formalismo juridico e a reducdo do processo de interpretacdo a mera exegese dos
textos legais. Enfim, foi neste contexto ideolégico que se desenvolveu a codificacdo
civil de 1916, iniciada por Teixeira de Freitas e finalizada por Clévis Bevilaqua.'™*
Segundo Michel Villey a orientacédo positivista reduzia a ciéncia do Direito
em descrever objetivamente as noransesumj ur 2 d
técnico sem principios, intérprete passivo de textos, escravo do poder; ndo mais
S§rbitro entre as for-as e os”interesses, ma
Quanto a técnica empregada, esta refletia a orientacdo codicista de que o
Cddigo tudo prevé, tudo dispde. Caracterizava-se pela redacdo escorreita e precisa,
com predominancia de concepc¢fes do direito francés, técnica do direito aleméao e
guanto ao conteudo, essencialmente, direito portugués.
Sob o viés filosofico, pode-se dizer que o Codigo Bevildqua era produto das
idéias do positivismo, o qual consagrava principios do liberalismo e do
individualismo. Destaque-se que Clovis Bevilaqua era positivista com inclinacdo para
0 empirismo evolucionista e profundo admirador de Rudolf Von Jhering, Joseph
Kohler e Hermann Post.%
Expressando tal entendimento e método, ao comentar o artigo 5° da Lei de
Introducdo ao Cdédigo Civil (em 1916 parte integrante do Cddigo), assim manifestou-
se CLOVIS BEVILAQUA:

190 AMARAL, Francisco. 2004 p. 7.

192 | econs d” Histoire de la Philosophie du Droit, p. 98. in MONTORO, André Franco. Estudos de
Filosofia do Direito. Sdo Paulo: saraiva, 1995, p. 40.

1% Tal conclusdo é apresentada por Silvio Meira in Clévis Bevilagua. Sua vida. Sua Obra, Fortaleza,
Edicdes Universidade Federal do Ceard, 1990, pag. 245. apud AMARAL, Francisco. Op. cit. 2004,
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Se a lei é a expresséo por exceléncia do direito, o juiz € o 6rgéo superior de
sua aplicacdo, dirimindo as contendas entre os particulares, declarando o
direito, homologando os atos juridicos, interpondo a sua autoridade nas
ocasides em que tal se faz necessario.'®

Em terras brasileiras tais concepg¢fes sofreram criticas e altera¢des, quanto
ao artigo 5° da Lei de Introducdo ao Codigo; em 1942 sofreu alteracdo em sua
redacdo sob o ponto de vista metodoldgico, a doutrina juridica da interpretacao
laborou muito no sentido de uma nova 6tica da codificacdo dentre estes, destaque-
se Paula Baptista e Joaquim Ignacio Ramalho, Carlos Maximiliano, Alipio da Silveira
(o qual valia-se da Logica do Razoavel de Luis Recaséns Siches) e mais
recentemente Lu2?2s Fernando Coel ho com
da norma que se impde ao jurista, mas é o jurista que estabelece o sentido da norma
de acordo com sua forma®«o cultural e |

N&do obstante, por ndo ser objeto nuclear do presente estudo o
desenvolvimento dos métodos de interpretacdo presentes na doutrina brasileira e
alienigena, promove-se um saldo para o contexto cultural e filosofico da codificacao
iniciada em 1972 e aprovada em 2002, com a finalidade de demonstrar a mudanca
de paradigma de interpretagao.

A codificacdo de 2002 vislumbrou durante seu longo tramite, a mudanca do
Estado de Direito para Intervencionista em prol do bem-estar social e,
posteriormente, ao Estado Democratico de Direito, o publico e privado passam a
apresentar interseccdes, além do surgimento do denominado terceiro setor, a
posicdo central do cédigo é retirada em detrimento do advento da Constituicdo
Federal (descodificacdo do direito civil), as normas gerais e abstratas passam a
tutelar situa-»es jur2dicas concretas,
do direito cede para o trabalho axiolégico de buscar a justica e o bem comum.*®

Quanto ao contexto social percebe-se uma sociedade complexa, pluralista,
fragmentada, caracterizada pelo desenvolvimento cientifico e tecnolégico, tendo-se
a supervalorizacdo do conhecimento e da informacdo. Devido a estes aspectos de

natureza técnica o cédigo perdera a sua estrutura global e passa a admitir as leis

.08.
10‘PBEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, Edicdo Historica, Rio de Janeiro,

Editora Rio, 1976, p. 108.
1% COELHO, Luiz Fernando. Légica Juridica e Interpretacéo das leis, Rio de Janeiro: Forense, 1981,
p. 182.
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especiais como competentes para disciplina e organizacdo de algumas matérias.

Adota-se um sistema aberto composto por clausulas gerais e conceitos
juridicos indeterminados, além do emprego de principios informadores que servem
de norte para todo o Cadigo Civil.

Devido & mudanca ideoldgica de formulagdo do cddigo, o modelo de
aplicacdo do direito cede lugar pela busca da justi¢ca, tendo-se um novo ponto de
partida deslocado das disposi¢des abstratas do codigo para o caso concreto.

A orienta-«o0 do atual C-digo Civil priv
principios, em uma substituicdo da ratio legis pela ratio iuris, isto é, uma decisao
juridica conforme ndoalei mas ao pr - p¥ WUnm palspectva lacalizada no
direito como iuris-prudentia, cujo ponto de partida seriam os principios axiolégicos-
normativos (fundamentacdo) e o pensamento juridico como pensamento judicativo-
decisorio.'®®

Tal mudanca de paradigma metodolégico de aplicacdo do direito se da,
inclusive, pela mudanca filosoéfica que norteou a elaboracdo da Codificacdo de 1916,
diversa da empregada desde 1972 para aprovacao em 2002.

Destarte, para uma melhor compreensdo dos valores que sustentam o
diploma civil patrio hodierno, necesséria se faz uma breve abordagem sobre a sua
el abora-«o com a finalidade de perceber e
feitura deste.

Tais consideracdes sdo cabiveis devido ao longo tramite do entdo Projeto
de C-digo Civil, bem como pelo fAsepultamen
oitocentista em detrimento da adocdo de vetores axioldgicos sociais, éticos e
realizaveis.

Soma-se, também ao fato de a legislacdo referente ao objeto nuclear da
presente dissertacdo i as relagdes contratuais eletronicas, encontrar-se ainda na
forma projetada, restando ao operador do direito valer-se do ordenamento civil posto
e a abertura por este proporcionada para o deslinde das situacdes levadas a

apreciacdo, que apesar de nédo tuteladas especificamente, ocorrem diariamente.

1% AMARAL, Francisco, 2004 p. 15.

197 AMARAL, Francisco, 2004. p. 23.

1% NEVES, Castanheira. Curso de Metodologia Juridica, Universidade Federal do Rio de Janeiro,
1994, p.94. in AMARAL, Francisco. 2004. p. 23.
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3.3 CRISE DO POSITIVISMO JURIDICO E A ORIENTACAO CULTURALISTA i A
INFLUENCIA REALEANA NA ELABORACAO DO DIPLOMA CIVIL PATRIO

N&o obstante, o desenvolvimento vetusto do cientificismo juridico, no ambito
do presente trabalho, observar-se-a apenas os pontos fundamentais da doutrina
juspositivista que, inclusive, merecem objecéo.

Como primeiro ponto tem-se a abordagem do direito pela escola positivista,
sendo este considerado um fato e ndo um valor'®,

O segundo ponto refere-se a teoria do ordenamento juridico, que sustentada
pelas teorias da coeréncia (auséncia de normas contraditérias) e completitude (as
normas explicita ou implicitamente contidas no ordenamento juridico dao suporte
para o julgador extrair uma regula decidendi) excluem a existéncia de lacunas no

direito*®°.

Por terceiro ponto tem-se a teoria da interpretacdo mecanicista'*

gue reduz
a figura do jurista a uma maquina de aplicacao fria da norma.

Ja o quarto ponto diz respeito a teoria da obediéncia*® que pode ser
resumida ao aforismo: Gesetz ist Gesetz (Lei € Lei).

Esta postura do positivismo juridico sofreu criticas, inicialmente, em duas

Apraiaso diferentes e que se -deideiugkdo aa

corrente do realismo juridico ou jurisprudéncia sociolégica e, de outro, 0
jusnaturalismo, que critica os aspectos ideoldgicos do juspositivismo.
Ainda nesse sentido critico tem-se a corrente denominada de culturalismo

juridico tendo como principais nomes Wilhem Windelband, Heinrich Rickert e Emil

19750 positivismo jur2dico nasce do esfor-o de
adequada ciéncia que tivesse as mesmas caracteristicas das ciéncias fisico-matematicas, naturais
e sociais. Ora, a caracteristica fundamental da ciéncia consiste em sua avaloratividade, isto €, na
distingdo ente juizos de fato e juizos de valor e na rigorosa exclusdo destes (ltimos do campo

cientifico: a ciéncia consistesoment e em j u2zos de f aQ pwsitisGismB QrRliBdT O,

ligdes de filosofia do direito. S&o Paulo: icone, 1999. p. 135.

as|

trans

""Na obra Teoria Pura do Direito, considera Hans

norma determina uma certa conduta como devida e outra horma determina também como devida
uma outra conduta, inconcilidvel com aquela [...] haveria as seguintes possibilidades de resolver o
conflito: ou se entendem as duas posi¢des no sentido de que é deixada ao 6érgdo competente para
a aplicagéo da lei, a um tribunal, por exemplo, a escolha entre as duas normas; ou quando i como
no segundo exemplo- as duas normas s6 parcialmente se contradizem, que uma norma limita a
validade da outrabo

R0 positivismo jur?2di co ispcudémaiaecbneo sendo avdltada n&b garae

produzir, mas para reproduzir o direito, isto €, para explicar com meios puramente légico-racionais o

da

conte%wdo das normas jur?2dicaop.cif.82ldadas. 6 BOBBI O,

Nor

Ke

j
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Lask, sendo que, em nossa patria a maior expressdo do culturalismo juridico esta
em Miguel Reale.

O culturalismo é um movimento filoséfico™®, que se utiliza da n
como paradigma central e decisivo nos dominios das ciéncias humanas. O
significado e a funcdo da cultura para as ciéncias humanas, em especial na teoria do
conhecimento e ciéncia juridica sdo os problemas centrais da corrente em comento.

Conforme esta teoria, 0s objetos e os fatos da natureza quando modificados
pela inteligéncia humana, incorporam valores e adquirem significados passando a
ser objetos e fatos culturais, em vista disso temos a cultura, que na licdo de MIGUEL
REALE:

A cultura é, pois, o complexo rico e multifacetado reino da criacdo humana,
de tudo aquilo que o homem consegue arrancar a fria seriagdo do natural e
do mecanico, animando as coisas com um sentido e um significado, e
realizando através da Histéria a missdo de dar valor aos fatos e de
humanizar, por assim dizer, a natureza.™*

Ou seja, segundo o culturalismo Realeano € inconcebivel a observancia
avalorizada dos fatos conforme preconiza a orientacdo positivista, devido a
realizacdo de juizos de valor pela acdo humana na observancia dos fatos.

Desta forma, evidencia-se que, até mesmo o ponto de partida culturalista
difere quanto ao entendimento positivista. Prosseguindo ainda por essas veredas de
analise das correntes em apreco, necessario se faz observancia dos demais
aspectos divergentes ja em sede de codificacdo, ou seja, a influéncia culturalista no
bojo do Cédigo Civil em vigor desde o ano de 2003.

Tal atencdo é devida ao fato de Reale ter ocupado a posicédo de supervisor

12 Teoria da Obediéncia de Hegel.

13 Nesse sentido, o culturalismo jusfiloséfico, que teve grande impulso no Brasil apés a Segunda
Grande Guerra, inspirando-se em Kant e considerando-se herdeiro de Tobias Barreto, busca
reorientar as diversas tradi¢des filosoficas nacionais rumo a uma interlocugéo centrada nos valores,
na pluralidade e no mundo da cultura. Sob a conducdo de Miguel Reale e integrado por muitos
pensadores, dentre os quais Luiz Washington Vita, Djacir Menezes, Paulo Mercadante, Nelson
Saldanha e Antonio Paim, a corrente culturalista fundou o Instituto Brasileiro de Filosofia (IBF), que
se projetou como Alnstitui-«0 devotada a promover
Filosofia existentes no pa2so. Desde ent «o, filos
incorporou posi¢cdes conectadas com a problematica axiolégica e com o transcendentalismo
neokantiano projetando-se, na metade do século XX, como alternativa critica ao jusnaturalismo
idealista e as variantes dogmaticas do positivismo cientificista que atravessavam os cursos juridicos
do pais. . WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. Sao Paulo: RT, 1989.

14 REALE, Miguel. Fundamentos do direito. 3 ed. Fac simile da 2 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1998, p. 179.
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da comissao revisora e elaboradora do até entdo Projeto de Cddigo Civil, outrossim
presidiu e ditou as diretrizes além de redigir e concluir a redacao da parte relativa ao
Direito das Obrigacdes e Direito de Empresa, em virtude do falecimento de
Agostinho Alvim e Sylvio Marcondes.

Quanto a concepcdo de valores dos integrantes da aludida comissao
revisora e elaboradora, manifestou-s e Real e: AN«o ® dito
da Comissdo Revisora e Elaboradora do Codigo Civil fossem todos culturalistas,
mas participavam, de maneira geral, da compreensdo do Direito como uma
experi°nct®a cul turalod

N&o se pode dizer que os membros da Comissao revisora e elaboradora do
Caodigo Civil fossem culturalistas, pois ndo eram tradicionalmente associados a tal
movimento filosofico. Entretanto, segundo o proprio Miguel Reale, as obras de
Arruda Alvim eram fdader en tnagadaa poe sup ase
AiDireito Ci vi' omseja mares de nrmaexptessao culturalista. Sem
gue se trate todos os autores, cabe ressaltar também as obras de Sylvio Marcondes,
que tinha uma preocupacao constante com a ligacdo entre o direito e a realidade,
fato endossado pelas suas obras'’, bem como, pela prépria redacdo do Direito da
Empresa.

N&o obstante, as diretrizes estabelecidas pela comissdo para a elaboragao
do projeto, como a necessidade de uma parte geral e uma unificacdo das obrigacfes
civis e mercantis, uma vez que ja se encontrava pacifico na doutrina e jurisprudéncia
o tratamento unitario das obrigacdes, dentre outras. No ambito do presente estudo
far-se-a consideracgfes, tdo somente, quanto as instru¢des que vao de encontro aos
pontos fundamentais do positivismo juridico, inclusive ja apresentados.

Para tanto, necesséaria observancia quanto ao método de elaboracdo do

diploma civil aprovado em 2002.

15 COSTA, Judith Martins e BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes Teéricas do Novo Cédigo Civil
Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. Prefacio.

118 REALE, Miguel. Memodrias, cit., v.2 i A balanca e espada, Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 222.

7 MARCONDES, Sylvio. Professor Waldemar Ferreira. Revista da Faculdade de Direito de Sao
Paulo, v. LX, 1965, p. 47-67; idem, Problemas de direito mercantil. S&o Paulo: Max Limonad, 1970.

nci
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3.3.1 Método de elaboracéo do projeto de Cédigo Civil

O longo caminho que levaria a promulgacao do atual Codigo Civil brasileiro
iniciou-se em 1969, quando o Governo Federal convidou o Professor Miguel Reale,
da Universidade de Sao Paulo, para assumir a coordenacédo geral da comissao
encarregada da elaboragdo de um novo anteprojeto.

Coube ao iminente jurista-fildsofo a tarefa de formar tal comisséo; a
principio, sugeriu que seus integrantes deveriam atender a alguns requisitos, entre
eles: competéncia doutrindria; afinidade intelectual e que fossem juristas de diversos
| ugar es droa ppar2esv efinppiar acusa® »es de bairrismo

A comissdo indicada e coordenada por Miguel Reale foi formada pelo
ministro do Supremo Tribunal Federal José Carlos Moreira Alves, que na época era
Procurador da Republica, encarregado de redigir a Parte Geral, Agostinho Alvim, de
Sao Paulo, responséavel pela redacdo da parte relativa ao Direito das Obrigacdes,
Sylvio Marcondes, da USP, dnico que ja havia participado da comissdo de
elaboracdo e avaliacdo do anteprojeto de Cdédigo das Obrigacdes confiado a Caio
Mario da Silva Pereira e que teve a incumbéncia de redigir a parte do Direito da
Empresa. Ebert Chamoun, Desembargador do Estado do Rio de Janeiro e professor
universitario, foi o encarregado de redigir a parte do Direito das Coisas e Torquato
Castro, da Universidade Federal de Pernambuco responsavel pelo Direito das
Sucessdes, como ultimo integrante Clovis do Couto e Silva, do Rio Grande do Sul,
encarregado da elaboracdo da parte referente ao Direito de Familia.**®

Assim, verifica-se a presenca de juristas do sul, do nordeste, do centro do
pais, dos Estados do Rio de Janeiro e Sdo Paulo, para evitar a acusagdo de
Abairri smood, bem <c¢omo o] perf il dos juri st
apresentados por Reale.

Quanto ao desenvolvimento de elaboracdo do projeto manifestou-se
REALE:

Posso afirmar com tranquilidade, que a elaboracdo do Anteprojeto de Cdédigo Civil
obedeceu a um processo até certo ponto inédito, marcado pela aderéncia aos
problemas concretos da sociedade brasileira, segundo um plano preestabelecido de
sucessivos pronunciamentos, por parte das pessoas e categorias sociais a que a

118 REALE, Miguel. 1987, p. 221.
19 COSTA, Judith Martins e BRANCO, Gerson Luiz Carlos. op. cit., p. 42-43.
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nova lei se destina. Essa linha metodoldgica tornou-se mais nitida a medida que
vieram sendo desenvolvidos os trabalhos, o que confirma, no campo das ciéncias
humanas, o acerto epistemolégico de que, na pesquisa cientifica, é contato direto e
efetivo com a realidade que gera as técnicas e os métodos mais adequados a sua
compreensao.'?

Nesse sentido, também, os trabalhos de José Carlos Moreira Alves com sua
preocupacdo histdrica a respeito da posse'”, ou seja, os trabalhos da comiss&o
revisora e elaboradora encontravam-se permeados de concepcdes e conceitos
centrais do culturalismo.

Reale entende que o culturalismo constitui mais do que uma escola

filos-fica, ma s sue se distingue porosituarm euitdraocongp foco

central de aprecia-«o0 das ci °ncias husmanaso:¢

gue tal comisséo era realmente formada por culturalistas.

3.3.2 Diretrizes centrais do projeto

A comissao revisora e elaboradora do Novo Caodigo, antes de comecar 0s
trabalhos, resolveu estabelecer diretrizes para que, posteriormente, o trabalho fosse
executado.

Como primeira diretriz ficara estabelecida a unidade e sistematizacdo, que
exigiu, necessariamente, uma parte geral e uma unificacdo das obrigacdes civis e
mercantis, uma vez que, jA encontrava-se pacifico na doutrina e jurisprudéncia o
tratamento unitério das obrigacgdes.

Nesse sentido, na apresentacdo das diretrizes fundamentais ao Ministro
Armando Falc&o'? aduziu MIGUEL REALE:

120 REALE, Miguel. O Projeto de Cadigo Civil i situacdo atual e seus problemas fundamentais, Sao

Paulo: Saraiva, 1986, p. 77.

2 MOREIRA ALVES, José Carlos. Posse. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997 (obra com duas
partes, dividida em quatro tomos i uma parte histérica e outra dogmética). Outros trabalhos, dentre
muitos, que tratam do Projeto de Cddigo Civil: MOREIRA ALVES, José Carlos. A parte geral do
Projeto de Cdédigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1986; MOREIRA ALVES, José Carlos.
Inovagdes no novo Anteprojeto de Cdadigo Civil. Revista de Informagéo Legislativa, out./dez. 1973,
p. 5-15; MOREIRA ALVES, José Carlos. Panorama do direito civil brasileiro: das origens aos dias
atuais. Revista da Faculdade de Direito de S&o Paulo; MOREIRA ALVES, José Carlos. Anais da
Cémara dos Deputados, palestra proferida em 25 de agosto de 1999 na Comissdo Especial do
Cadigo Civil, Projeto 634/75 (disponivel na internet www.camara.gov.br).

122 Armando Falcdo, Ministro de Estado da Justica, no governo do Presidente Ernesto Geisel
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a) Compreenséao do Cdadigo Civil como lei basica, mas nao global, do Direito
Privado, conservando-se em seu ambito, por conseguinte, o Direito das
Obrigacfes, sem distincdo ente obrigaces civis e mercantis, consoante
diretriz ja consagrada, nesse ponto, desde o Anteprojeto do Cddigo de
Obrigactes de 1941, e reiterada no Projeto de 1965.

b) Considerar elemento integrante do préprio Codigo Civil a parte legislativa
concernente as atividades negociais ou empresarias em geral como
desdobramento natural do Direito das Obrigacdes, salvo as matérias que
reclamam disciplina especial autbnoma, tais como as de faléncia, letra de
cambio, e outras que a pesquisa doutrinaria ou os imperativos da politica
legislativa assim o exijam.

Assim, tal diretriz objetivava dar nova estrutura ao Cdodigo, preservando a
Parte Geral, fruto da obra de Teixeira de Freitas. No entanto, com uma nova
ordenacdo da matéria, a exemplo de outras codificacbes e aproveitando-se dos
trabalhos de reforma da Lei Civil, nas duas meritérias tentativas feitas
anteriormente.*® Ou seja, ndo realizar propriamente a unificacdo do Direito Privado,
mas sim do Direito das Obrigacdes.

Outra diretriz central foi a de néo refazer integralmente o Cddigo Civil,
preservando tudo o que se pudesse manter, modificando somente 0 necessario para
a modernizagcdo do direito nesse senti do, ditou Real

vigente sempre que possivel, ndo s6 pelos seus méritos intrinsecos, mas também

pelo acervo de doutrina e de jurisprudéncia que em razdodelesecon st i*f ui u.

Tal objetivo reflete um posicionamento culturalista, visto que, observa-se a
valorizacdo dos bens culturais, que sdo reconhecidos e aceitos por determinada
sociedade em certo periodo ou data. Ou seja, a preocupacdo de um historicismo
axiolégico sem, contudo desligar-se dos anseios da realidade social, preservando e
adequando o Codigo Civil as necessidades e reclamos da sociedade ora
desenvolvida.

Desdobra-se uma diretriz, com base na concepgéao culturalista, aderente a
experiéncia social a de inserir no Codigo somente matéria ja consolidada ou com
relevante grau de experiéncia critica, assim tem-se a apresentacdo de tal orientacao
por MIGUEL REALE:

123 REALE, Miguel. 1986, p. 75.

124 Anteprojeto de Codigo das Obrigacdes por Hahneman Guimardes, Orozimbo Nonato e
Philadelpho de Azevedo; e depois por Orlando Gomes e Caio Mario da Silva Pereira com a
Jaroposta de elaboragéo separada de um Caodigo Civil e de um Caodigo das Obrigacgdes.

12> REALE, Miguel. Visdo Geral do Novo Cddigo Civil, disponivel em <http://www.intellingentia

0
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Nao dar guarita no Cddigo sendo aos institutos e solugbes normativas ja
dotados de certa sedimentacao e estabilidade, deixando para a legislacao
aditiva a disciplina de questdes ainda objeto de fortes duvidas e contrastes,
em virtude de mutacdes sociais em curso, ou na dependéncia de claras
colocacdes doutrinarias, ou ainda quando fossem previsiveis alteracdes
sucessivas para adaptactes da lei a experiéncia social e econdmica.'*

Verifica-se a preocupacdo em empregar somente matéria consolidada,
deixando para a legislacdo especial aditiva o regramento de questdes, ainda em
processo de estudo, ou que envolvam matérias que extrapolam os limites do Cédigo
Civil.

Registre-se aqui a assertiva do Cddigo Civil em nédo abordar, de forma
especifica, as contratacdes eletrbnicas devido aos aspectos técnicos envolvidos,
bem como a falta de trato pela doutrina e jurisprudéncia.

Outra diretriz, a de mais relevancia para a abordagem ora estabelecida,
trata da alteracdo geral do Codigo no que se refere a certos valores considerados
essenciais, tais como o de eticidade, de socialidade e de operalidade.'?’

Tais valores desenvolveram-se com base em diretrizes fundamentais iniciais
determinadas pela comissdo, como a superacdo de pressupostos individualistas'?®
gue condicionaram a elaboracdo do Codigo, modificando-o para um carater social
gue deu origem ao principio da socialidade.

Esta observancia social € presente em diversos dispositivos do Caodigo
expressamente considerados como destinacdo econémico-social’?®, fim social*®,

|13l |132 |l33

funcao social™*", interesse social™** e comportamento anti-socia

guridica.com.br>, Acesso em 25.11.2003.

125 REALE, Miguel. 1986, p. 75.

7 1d. Ibid.

2% 1d. Ibid.

129 Art. 82. S0 moveis os bens suscetiveis de movimento proprio, ou de remocgdo por forga alheia,
sem alteracdo da substancia ou da destinacéo econémico-social.

%0 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.

3L Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcdo social do
contrato.

132 Art. 519. Se a coisa expropriada para fins de necessidade ou utilidade publica, ou por interesse
social, ndo tiver o destino para que se desapropriou, ou ndo for utilizada em obras ou servigcos
publicos, cabera ao expropriado direito de preferéncia, pelo prego atual da coisa

Art. 1.228. § 3% O proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriagdo, por
necessidade ou utilidade publica ou interesse social, bem como no de requisigcdo, em caso de
ferigo publico iminente.

135 Art. 1337. Paragrafo unico. O condémino ou possuidor que, por seu reiterado comportamento anti-
social, gerar incompatibilidade de convivéncia com os demais condéminos ou possuidores, podera
ser constrangido a pagar multa correspondente ao décuplo do valor atribuido a contribuicdo para as
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Insta ressaltar que tais ocorréncias sdo analisadas na ordem coletiva, nao
se fala mais em contratante individual ou proprietario individual, mas sim destes

inseridos em um contexto social de intera¢do e cooperacao.

Deixa de existir o contratante individualizadamente considerado como o
centro de interesses da relacdo obrigacional, para surgirem os contratantes.
O contrato torna-se um instrumento que se realiza mediante a cooperacao
entre homens, que depende da colaboracao conjunta dos que participam da
avenca, pois somente assim sera possivel alcancar os diversos objetivos de
cada um dos figurantes do contrato.™*

A diretriz da sociabilidade € a raiz fundante do principio da funcao social dos
contratos, que sera analisado no momento oportuno.

Nesse sentido, desdobrou-se outro vetor com a preocupacdo em fdar ao
projeto um sentido operacional do que conceitual, procurando configurar os modelos
juridicos & luz do principio da realizabilidade,d**sendo que, tal entendimento de dar
instrumentalidade e realizabilidade ao Direito gerou o denominado principio da
operalidade.

Este busca a concretude do direfqe, na
se vale do emprego de expressdes vagas garantidoras de mobilidade para o
operador do direito entregar a tutela jurisdicional de forma eficaz, a titulo de
exempl o: aBadoatoavri d°nci &5e necess8rimasas cir
e x i g i} sepundo Humberto Theodoro J¥zni or fPor fim, a ope
principio que busca a realizacdo do direito e de condicdes para sua efetiva
oper a*®«o. 9o

Esta instrumentalidade sera analisada no tépico imediatamente posterior.

Ainda nessa ordem de idéias e envolto no vetor da operabilidade, encontra-
se 0 principio da eticidade que se guiou pela diretriz de dispensa de formalidades

0

excessivas*® e consubstanciada na utilizacdo de principios, clausulas gerais e

despesas condominiais, até ulterior deliberagéo da assembléia
13 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Projeto de Cédigo Civil i As obrigacdes e os contratos, p.21.
1% REALE, Miguel. 1986 p. 76
1% REALE, Miguel. 1986, p.39.
37 Art. 21. A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.

38 Art. 690. Se falecer o mandatario, pendente o negdcio a ele cometido, os herdeiros, tendo ciéncia
do mandato, avisardo o mandante, e providenciardo a bem dele, como as circunstancias exigirem.
¥ THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentarios ao Cédigo Civil i Livro Il i Dos fatos Juridicos: Do

Negocio Juridico. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, apresentacgéo.
19 REALE, Miguel. Loc cit.
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conceitos juridicos indeterminados que fazem referéncia a expressées cujo
significado exige um trabalho valorativo do juiz para que a norma possa ser aplicada.

Nestas expressfes se revela o principio da eticidade devido a ocorréncia
frequente de valores éticos e sociais, como boa-fé, probidade e funcao social.

O Cddigo Civil vigente é um documento marcado pela adocdo de conceitos
juridicos indeterminados e clausulas gerais, permeadas de contetdo ético e moral,
que norteiam o julgador para além do ordenamento juridico, utilizando-se de
conceitos metajuridicos.

Nesse instante, necessario se faz um corte epistemoldgico, uma vez que €
cedico a existéncia de outras diretrizes referentes a elaboracéo do Projeto do Cédigo
Civil de 2002. Contudo, estas sao as principais, bem como, relacionadas a influéncia
do culturalismo de Miguel Reale, sendo necesséarias para o desdobramento das

pretensdes da pesquisa.

3.3.3 Sistema do Cdédigo Civil 1 Clausulas Gerais (Generalklauseln) e Diretrizes

Culturalistas i forma de concretizacédo do Direito

Um Cddigo ndo-totalitario tem janelas abertas para a mobilidade da vida,
pontes que o ligam a outros corpos normativos i mesmo os extrajuridicos 1
e avenidas, bem trilhadas, que o vinculam, dialeticamente, aos principios e
regras constitucionais.(Judith Martins-Costa, Diretrizes Teodricas do Novo
Cédigo Civil Brasileiro, Saraiva, 2002, pag. 118)

A mobilidade buscada pelo Cdédigo Civil de 2003, tem por escopo,
proporcionar uma maior aplicacdo e interpretacdo das clausulas gerais, que
oferecem permeabilidade ao sistema e oportunizam ao magistrado a autonomia para
colmatar seu conteudo.

Tal amplitude e discricionariedade € conferida pelo ordenamento civil, por
tratar-se de um documento aberto, marcado pela adog¢do de conceitos legais
indeterminados (unbestimmte Gesetzbegriffe), de conceitos indeterminados pela
funcao (funktionsbestimmte Rechtsbegriffe) e pelas jA mencionadas clausulas gerais.

Destarte, insta ressaltar, que existe uma enorme interacao entre clausulas
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142 conceitos legais indeterminados'®® e

gerais™, principios gerais de direito
conceitos determinados pela funcdo™*.

A orientacdo oitocentista, que norteou a codificacdo de 1916, foi elaborada
em um momento de predominio exacerbado do individualismo e sua aplicacédo
pecava pelo excessivo rigor formal, de maneira que tudo deveria se resolver através
dos preceitos normativos expressos, sendo raras as referéncias a aplicacdo de
principios éticos e sociais.

Em contrapartida a esse entendimento € que o Codigo Civil de 2002 se
apresenta permeado de novos valores estranhos ao antigo ordenamento. Traz como
proposta a opc¢ao por clausulas gerais, sem a preocupacdo de excessivo rigor
conceitual, a fim de se realizar uma melhor adequacéo do Direito a realidade social
devido a mobilidade de sua interpretacao.

Este modelo de sistema garantiu a sobrevivéncia do Cédigo Civil Aleméo i
BGB (Burgerliches Gesetzbuch), que apesar de fruto do liberalismo e da
pandectistica alema dos séculos XVIII e XIX se apresenta como um dos mais
perfeitos Cédigos Civis do mundo.

Evidencia-se um Cddigo movel aos operadores do Direito, para que se
possa realizar a sua interpretacdo tedrica e aplicacdo pratica, com base em
clausulas abertas e modelos juridicos. Dai a afirmacédo de que uma lei ndo deve ser

interpretada segundo sua letra, mas consoante 0 seu espirito, ftonstituindo o seu

“'Cl 8usul as Germasiorentadsas sob forma de diretrizes, dirigidas precipuamente ao

juiz, vinculando-o a o mesmo tempo em que |l he d«o | i ber dade

fPrivatrechtsgeschichted in NERY JUNIOR, Nelson. Contratos no Cdédigo Civil i Apontamentos
gerais in O Novo Cadigo Civil i estudos em homenagem ao prof. Miguel Reale, Sdo Paulo: LTR,
2003, p. 408.

“2prijnce2 pios Gerais de Direito fis«o regras gque
negocio juridico. Os principios gerais de direito ndo se encontram positivados no sistema normativo.
S&o regras estaticas que carecem de concre¢do. Tém como fungdo principal auxiliar o juiz no

preenchimento das | acunas (LI CC,Podérdiscricomaooin IRERY 0

JUNIOR, Nelson. 2003, p. 406.

“Conceitos legais indeterminados fAs«o palavras

extensdo altamente vagos, imprecisos e genéricos, e por iSso mesmo esse conceito € abstrato e
lacunoso. Sempre se relacionam com uma hip6tese de fato posta em causa. Cabe ao juiz, no
momento de fazer a subsuncao do fato a norma, preencher os claros e dizer se a norma atua ou

nort e

Er o:

ou

nN«ko no caso concreto. o NERY JDNI OR, Nel son. 2003,

“H0s conceitos | egais indeterminados spelafuncdd gue mudam

tém de exercer no caso concreto. Servem para propiciar e garantir a aplicacdo correta, equitativa do
preceito ao caso concreto. [...] S80, na verdade, o resultado da valoracdo dos conceitos legais

indeterminados, pela aplicagdo e utilizag« o , pel o jui z, d a sKarlcLbr@na s u |l as

fiMet hodenl ehre der IRNERNWIUNIGR, Nedsenn 20030 408. 0

f
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travamento l6gico e técnico, bem como a base de sua fundamentacéo éticad*.

Quanto a adoc¢do de clausulas gerais, necessarias as consideracdes de
Judith Martins-Costa*®, que afirma que fho universo craquelé da Pés-Modernidade
nao tem sentido, nem funcao, o Cddigo total, totalizado e totalitario, aquele que, pela
interligacéo sistematica de regras casuisticas, teve a pretensdo de cobrir a plenitude
dos atos possiveis e dos comportamentos devidos.o

Depreende-se, que um Cadigo ndo pode comportar em seu bojo, solucdes
para as diversas situacdes e inovacdes desenvolvidas no convivio social. Nesse
sentido, aduz Paulo Nader'*” que segundo fa nova ordem a pretensdo é a de
conferir maior poder ao juiz de fundar a sua decisdo em valores éticosq ainda nesta

ordem de idéias justifica RICARDO FIUZA® :

[...] 2 necessidade de flexibilizacdo do ordenamento pétrio, ao afirmar que o
animus desse novo Cadigo reside justamente no combate a essa

instabil i dade. N«o que se esteja a def
l'ivred, encabe-ada por Kant or owi cz
moda na atualidade do chamado 6dir

interpretacdo das normas permitira que o direito se modernize, sem que
haja necessidade de estar, a cada instante, alterando os textos legais.

Comungando do mesmo entendimento, ressalta Humberto Theodoro Junior,
que o uso de clausulas gerais valoriza e amplia o trabalho do juiz, tornando-o um
parceiro do legislador. fReconhece-lhe o poder ndo s6 de suprir lacunas da lei, como
o de resolver sempre que por esta autorizado, os problemas concretos da vida, de
conformidade com valores éticos.d"*°

Como se observa, por apontamentos doutrinarios, que além da flexibilidade
das normas, o Cdodigo também confere ao juiz maior poder e discricionariedade para
encontrar a solucdo mais justa e equitativa para os litigios submetidos a sua
apreciacdo, buscando embasamento nos fundamentos basilares do ordenamento, a
saber as diretrizes culturalistas.

As expressfBes vagas sdo frequentes no corpo do Cédigo Civil, com a

1%° REALE, Miguel. 1986, p.3

14 COSTA, Judith Martins, O direito privado como um sistema em construcdo: as clausulas gerais no
Projeto do Cdédigo Civil Brasileiro. Revista de Informacgéo Legislativa, n. 139, jul/set. 1998, pag. 12.

" NADER, Paulo, Curso de Direito Civil parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2003, pag. 47.

18 F1UzA, Ricardo, O novo Cadigo Civil comentado, Sao Paulo: Saraiva, 2002, prefacio.

9 THEODORO JUNIOR, Humberto, Comentarios ao novo cédigo civil, volume 1, Tomo II,
coordenador Salvio de Figueiredo Teixeira, Rio de Janeiro: Forense, 2 ed, 2003, pag. XIll.
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finalidade ilustrativa, observa-s e : fimoti vi¥,s fgoanfesroheé®y a b
Acost ume '¥o MAdiglairg® nci a % r nfiad a noou *hre linick@ou @l o
consi der®yel oiobri ga- «o excessPvamémee es indk:
mani f2std® que razoavel men® e fideeqicxiotud®, t e a nie
ifun-«o socid dproendiadenmo ¥uficientebd

Ou seja, expressdes semanticamente abertas que deslocam a analise da
norma para 0 caso concreto (paradigma pos-moderno). De acordo com esta
orientacdo, valendo-se das fontes valorativas que nutrem o sistema, o operador
encontra suporte ndo sé no monismo juridico, mas em elementos metajuridicos.

Essa flexibilidade e, ao mesmo tempo, seguranca necessarias para um
sistema eternamente em construcdo, s6 se alcanca por meio de clausulas gerais,

gue vao além da casuistica inerente ao Cédigo anterior.

150 Art. 1.069. Além de outras atribuic6es determinadas na lei ou no contrato social, aos membros do

conselho fiscal incumbem, individual ou conjuntamente, os deveres seguintes:

V - convocar a assembléia dos s6cios se a diretoria retardar por mais de trinta dias a sua convocagao

anual, ou sempre que ocorram motivos graves e urgentes;

1 Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebracéo.

152 Art. 569. O locatario é obrigado:

Il - a pagar pontualmente o aluguel nos prazos ajustados, e, em falta de ajuste, segundo o costume

do lugar;

193 Art. 138. S3o anulaveis 0s negaocios juridicos, quando as declaragdes de vontade emanarem de
erro substancial que poderia ser percebido por pessoa de diligéncia normal, em face das
circunstancias do negécio

% Art. 151. A coacdo, para viciar a declaracdo da vontade, ha de ser tal que incuta ao paciente
fundado temor de dano iminente e consideravel a sua pessoa, a sua familia, ou aos seus bens.

%5 Art. 151. A coacdo, para viciar a declaracdo da vontade, ha de ser tal que incuta ao paciente
fundado temor de dano iminente e consideravel a sua pessoa, a sua familia, ou aos seus bens.

%8 Art. 478. Nos contratos de execucao continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das partes se
tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de
acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolucdo do contrato. Os
efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a data da citagao.

37 Art. 937. O dono de edificio ou construgdo responde pelos danos que resultarem de sua ruina, se
esta provier de falta de reparos, cuja necessidade fosse manifesta

%8 Art. 402. Salvo as excecgdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor
abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.

199 Art. 413. A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigacdo principal tiver
sido cumprida em parte, ou se o0 montante da penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se
em vista a natureza e a finalidade do negdcio.

%0 Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcéo social do
contrato.

181 Art. 422. Os contratantes s&o obrigados a guardar, assim na concluséo do contrato, como em sua
execucao, os principios de probidade e boa-fé.

162 Art. 428. Deixa de ser obrigatoria a proposta:

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

conhecimento do proponente;
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Segundo Nelson Nery Janior'**®* A A t ®cnica | egi sl aori va

meio de conceitos legais indeterminados e clausulas gerais, que ddo mobilidade ao
sistema, flexibilizando a rigidez dos institutos juridicos e dos regramentos do direito
positivo. o

Como se V&, a flexibilidade do sistema confere ao julgador a liberdade para
colmatar seu conteudo, com base em uma diretriz ética, que se desdobra, além dos
lindes do ordenamento juridico. O julgador encontra suporte na mobilidade do
modelo de sistema adotado e busca fundamentacdo em seus pilares fundamentais,
ou seja, os valores culturalistas como a eticidade, operalidade e socialidade.

Destarte, observa-se uma orientacao culturalista, que reza pela proximidade
e inafastabilidade do direito da realidade, adota uma postura valorativa dos fatos,
absorve conceitos metajuridicos que buscam fundamentacdo em outras areas do
conhecimento.

Ou seja, orientacdes e diretrizes, que somadas ao sistema de clausulas
gerais conferem mobilidade ao ordenamento, bem como abandonam a orientagéo
positivista do julgador mecanico e conferem discricionariedade ao julgador para que
este busque a decisdo mais justa para o caso concreto.

Isto é possivel devido a observancia dos preceitos legais a luz dos valores
hodiernos, ou seja, evidencia-se uma atualizagéo constante.

Somente com esta mobilidade e instrumentalidade do sistema em buscar
conhecimento técnico em outras areas, além da observancia as bases
princiologicas, que sustentam e informam a construcdo juridica nacional é possivel
absorver as mudancas trazidas com a globalizacdo e a digitalizagdo, como a
internacionalizacdo das relagBes, o ambiente digital e o abandono da cartacea,
dentre outras.

Diante disso, deveras necessaria a observacao principiologia, uma vez que

a vagueza semantica € muito presente na teoria geral dos contratos.

13 NERY JUNIOR, Nelson. 2003, p. 402.

r
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4 DA IMPORTANCIA DOS PRINCIPIOS COMO FONTE NORMATIVA i A
PRINCIPIALIZACAO DO CODIGO

Imagine o oleiro, que se valendo de seu talento e criatividade, busca
exteriorizar seus sentimentos e emocdes através de seus vasos e obras, o qual
necessita, essencialmente, de uma matéria-prima para desenvolver seu trabalho,
neste caso, o barro.

O hermeneuta, semelhantemente, ao desenvolver o seu labor juridico
necessita lidar com uma matéria-prima, dar-lhe forma e entrega-la modelada.

Como visto, a vagueza semantica das clausulas gerais, que compde o corpo
do codigo civil, proporcionam um mergulho nos valores que as nutrem e, ato
continuo, determinam a leitura dos preceitos normativos com base nestas e sao
entregues ao caso concreto.

Entretanto, lidar com principios nao é tarefa facil.

Segundo Canotilho o0 s princ2pios possuem A
relativament e el evadoo gue pel a sSua [

concretizadoras, [concebidos como] standards juridicamente vinculantes radicados

m

nde-t

nas exigéncias de justice dotados de] f un- «o nor nfd jg gue@avelana o

crencas e convicgdes de uma sociedade por estarem localizados na base ou
constituem a ratio de regras juridicas, ou seja funcdo fundamentante.

A doutrina predominante, com destaque para Ronald Dworkin, entende que
a estrutura normativa é composta por principios e regras, aqueles sao mais
genéricos e abstratos, enquanto estas possuem uma abstracdo relativamente
reduzida.

Nesta idéia, Karl Larenz entende, que pelo grau de abstracédo elevado os

principios ndo possuem uma si t ua- «o f 8tica determinada,

materi ai so, gue condicionado ao seu grau o

expressamente considerado na Constituicdo ou em outras leis, podendo também ser
deduzidos das normas.
N&o obstante, a diferenciacdo promovida entre principios e regras, no

presente estudo, promove-se um suporte tedrico para a compreensao do que seja

164 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional Coimbra: Almedina, 1999. p.1086-
1087.
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Aprinc2pioo.
De acordo com as idéias do alemao ROBERT ALEXY:

Os principios sdo mandatos optimizados, que séo caracterizados pelo fato
de que podem ser cumpridos em diferentes graus e que a medida correta do
seu desempenho depende, ndo sé das possibilidades reais, mas também

juridica. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos
principios e regras postos. (traducdo nossa)'®

Percebe-se 0 entendimento dos principios como mandamentos de
otimizacao incidentes em varios graus normativos e faticos, sendo que o aludido
autor prossegue aduzindo que os principios sao proposi¢cdes normativas dotadas de
um alto nivel de generalidade fque podem via de regra ndo ser aplicados sem o
acréscimo de outras premissas normativas e, habitualmente, sdo sujeitos as
l i mita-»es por cont'¥® de outros princ2pios. 0

J4& Eros Roberto Grau destaca a aplicabilidade indeterminada da
principi ol ogioi @ gedloporqueg compotta uma série indefinida de
aplica-»eso.

N&o obstante, a evolucdo conceitual de principio, devido ao marco teorico
estabelecido, necessario observar o entendimento de principio no momento de
elaboracao e positivacédo dos principios do atual Cédigo Civil brasileiro.

Segundo Miguel Reale toda forma de conhecimento filos6fico ou cientifico
implica na existéncia de principios, isto €, de certos enunciados logicos admitidos
como base para o desenvolvimento das demais asser¢cées que compde determinado

campo do saber.

n. . . 0s princ2pios S «O0 6verdades f
conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou terem
sido comprovadas, mas também por motivos de ordem pratica de
carater operacional, isto €, como pressupostos exigidos pelas
necessidades da pe¥quisa e da praxis

165 ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios

Constitucionales, 1997. p.86. Texto original: Los principios son mandatos de optimizacion, que estam
caracterizados por el hecho de que puedem ser cumplidos em diferente grado y que la medida debida
de su cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas. El
ambito de las posibilidades juridicas es determinado por los principios y reglas opuestos.

106 ALEXY, op. cit.

17 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 192 ed., Sao Paulo: Saraiva.1991. p. 299.
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Os Principios de Direito sdo normas ndo positivadas, que partem do estudo
da natureza do ser humano decorrentes de sua conduta e evolugdo, com base em
preceitos fundamentais como dos valores da pessoa humana.

Tais valores seriam apresentados como os pilares ou alicerces do edificio
juridico. Contrariar um principio, por essa perspectiva, seria pior que contrariar um
particular dispositivo expresso do ordenamento, porque importaria por em risco 0s
préprios fundamentos do direito.

Este entendimento € manifestado, também, por Ronald Dworkin no sentido
de localizar os principios como premissas fundantes de um sistema, devendo a
estes ser destacada a mais elevada importancia, uma vez que na necessidade do
ordenamento ser reconstruido, eles servirdo de norte.'®®

Justamente pela manifesta importancia destacada aos principios, bem
como na necessidade de coeréncia entre estes e os dispositivos expressamente
considerados no ordenamento juridico € que se faz deveras necesséaria a andlise

destas bases.

4.1 OS PRINCIPIOS INFORMADORES DA TEORIA GERAL CONTRATUAL
CONTEMPORANEA E OS CONTRATOS ELETRONICOS

Conforme ja apresentado no corpo deste trabalho dissertativo, o direito civil
sofre uma leitura sob a 6tica constitucional de forma a envolver em sua teoria geral
dos contratos, principios constitucionais que demonstram a necessidade de se
promover uma releitura nos principios entendidos como classicos.

Ato continuo, devido a aproximacao principiolégica decorrente do advento
do Codigo Civil de 2002, os valores que informam as contratacbes envolvendo
consumidores merecem destaque.

Ademais, com base na aproximacdo de um didlogo, que envolve os
contratos e o cenario eletrbnico, tem-se o0 advento de principios proprios da

denominada contratacao eletronica.

18 DWORKIN, Ronald. Uma guestéo de principio. Traducao Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2000. passim.
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4.2 DOS PRI NCeEéEPI OS DITOS AacLCSSI COSo

Como ja manifestado nas nocdes introdutdrias deste trabalho, o Direito
brasileiro e mais especificamente a teoria geral dos contratos, possui inspiracao
advinda do Direito Romano, o qual se alimenta sob quatro principios considerados
classicos, sdo eles: autonomia da vontade, for¢a obrigatéria, relatividade dos efeitos

e consensualismo.

4.2.1 Autonomia da Vontade

Destaque-se, inicialmente, o entendimento de parte da doutrina em
considerar a autonomia da vontade e autonomia privada como expressoes
sinbnimas. Entretanto, insta ressaltar que estas embora proximas possuem
roupagem e esfera de atuacao diferentes.

Segundo Francisco Amaral a autonomia da vontade possui uma conotacao
subjetiva, psicolégica, enquanto que a autonomia privada se expressa de forma
objetiva fAmarca o poder da vontade no
red® . o

O principio da autonomia privada, também conhecido como autonomia
privada ou liberdade negocial, consiste na faculdade reconhecida aos particulares
para a autoregulamentacao de seus interesses.

A doutrina classica sustenta que o contrato é sempre justo, pois resulta de
livre apreciagdo dos respectivos interesses pelos proprios contratantes, ja que
representam atos volitivos das partes.

Este entendi mento ® sintetizado po
dedarse um orde'ffamento. o

Fundamenta-se na idéia do sujeito obrigar-se, valendo-se da liberdade e do

poder jurigeno que lhe é garantido, conforme licdo de LUIZ EDSON FACHIN:

1% AMARAL, Francisco. 2003, p. 348.
170 ASCENSAO, José de Oliveira. Teoria geral do direito civil: ac¢8es e factos juridicos. Lisboa, 1992,
p.39.
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O principio da autonomia da vontade significa exatamente que 0s sujeitos,
ao entabularem as suas relagdes juridicas, o fazem através das acoes
humanas voluntarias, quer seja no neg6cio nao patrimonial, quer no
contrato, quer nos atos juridicos em sentido estrito. Nomeadamente a
autonomia da vontade é dedicada ao patamar dos negdcios juridicos, o q7ue
se entende por espaco de auto-regulamentacéo dos interesses privados.'’*

Por esta Otica, percebe-se a autorizacdo ao individuo para criar normas
juridicas, inclusive com eficacia diante do ordenamento juridico posto. Este possui
base filosdfica na idéia de liberdade apresentada por Kant, a qual ndo poderia sofrer
qualquer tipo de limitacdo ou restricdo, ficando a critério das partes desde o
conteudo até os efeitos de determinado negdcio.

Nesse sentido, aduz HENRI DE PAGE:

Por autonomia da vontade deve-se entender, na nossa opinido, o poder que
tém as vontades particulares de regularem elas préprias todas as condi¢des
e modalidades de seus ajustes, de decidirem sozinhas e sem tutela legal, da
matéria e da extensdo de suas convengdes, huma palavra, de darem aos
seus contratos o conteldo, o objeto que entenderem conveniente e que lhes
€ permitido escolherem com toda a liberdade, inspirando-se nos seus Unicos
interesses, e sob a Unica garantia de seus consentimentos reciprocos
validamente trocados.'"

De certo que esta concepc¢ao voluntarista resta superada, segundo alguns
autores ainda sob a égide do estado liberal ela ndo era amplamente aplicada, pois
sofria acdo de anteparos como a ordem publica e os bons costumes.

O conceito do que seja ordem publica é deveras tormentoso, pois envolve
assuntos que interessam a organizacédo social, que visam a tutela do bem coletivo.

Nessa idéia de ordem publica e organizagdo social tem-se o dirigismo
contratual, que significa a intervencdo estatal na economia dos contratos, onde o
individualismo cede terreno ao social. A liberdade de contratacdo € entdo apenas
tedrica, pois em muitos casos, existe a imposicdo de uma parte economicamente
mais forte, fazendo com que a outra se renda, aceitando as condi¢cdes que a outra
estabeleceu para o ajuste. Justamente porque este estado de coisas pode ocorrer, 0
Estado intervém e estabelece o conteddo do contrato, promovendo perfeita
igualdade. Ou seja, conceitos fluidos de complexa delimitacdo na aplicacao

concreta.

"L EACHIN, Luiz Edson. op. cit, p.67.
2 DE PAGE, Henri. Traité élémentaire de droit civil belge, p.437.
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Com o magistério da doutrina e da jurisprudéncia, os ditames
constitucionais, as disposi¢cdes de orientacdo para protecdo do vulneravel ou
hipossuficiente, pode-se dizer que a autonomia privada nao sofre limitacdes, tao
somente pelo estado, mas por toda a coletividade.

A autonomia privada deve estar pautada na boa-fé em sua acepcgéo
objetiva, desempenhar uma funcédo social e buscar a equidade material.

Diante disso, a manifestacdo volitiva sera observada na conduta
considerada como de boa-fé por toda a coletividade, visando ndo s6 os efeitos intra
partes, mas a incidéncia deste em uma sociedade que esta assentada em valores
solidaristas e que privilegiam, antes de tudo, a dignidade da pessoa humana.

Tais consideracdes, perceber-se-a sdo amplamente aplicaveis em sede de

contratacoes eletrdnicas.

4.2.2 Da forca obrigatoria dos contratos

Pelo principio da forca obrigatéria, que significa ser o contrato plenamente
valido e eficaz, constitui lei imperativa entre as partes e que é reconhecido
unanimemente pelas legislacdes, este tendo apoio na necessidade de seguranca
nas relacoes juridicas.

Desta forma, se a vontade livre criou obrigacGes, tendo cada uma das
partes alienado parte de sua liberdade, a avenca se torna obrigatéria, irreversivel,
para a seguranca do comércio juridico. Justamente por isto o Estado ndo pode
intervir, salvo em casos especiais, onde ao juiz cabe rever e modificar o conteudo do
contrato.

E a concepcao classica do pacta sunt servanda.

Segundo Marco Aurélio S. Viana'”, o fundamento da obrigatoriedade dos
contratos reside na necessidade de se assegurar o equilibrio da vida social, pois se
houvesse a possibilidade de qualquer um dos contratantes fugir da prestagcéo a que
se obrigou, ndo haveria seguranca e teriamos uma area de turbuléncia, com

negativos reflexos na vida social.

173 3. VIANA. Marco Aurélio, Curso de Direito Civil, v. 5, Direito das Obrigacdes II. Belo Horizonte:

Editora Del Rey, 1996.
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Nesse sentido, necesséria atencdo para as consideracdes de KARL
LARENZ:

A regulamentacdo estabelecida de comum acordo em um contrato pelas
partes - a "lex contractus" - é 'vinculante' para ambas. Ela corresponde ao
sentido que todo contrato como ato bilateral em que os participantes,
através dele, se vinculam mutuamente ao acordado. A possibilidade de
contrair compromissos, ‘vincular-se' moral e legalmente através de
declaracbes de vontade, assim como a capacidade de assumir
responsabilidades, é a esséncia da pessoa (em sentido ético).(traducéo
nossa).*™

Com base na roupagem classica, depreende-se do principio que apds o
aperfeicoamento (acordos de vontades) do contrato, este deve ser cumprido e nao
se admite intervencgdo estatal ou judicial.

Ou sej a, o princ2pio da obrigatori
exercicio da autonomia privada, do qual decorrem normas a que as partes vinculam-
se, por imperHdtivas que Ss«o0. 0

Ainda sob a ideologia classica ndo ha que se falar em equidade material ou
justica contratual.

A doutrina classica pressupde que o contrato € justo, haja vista que foi
querido pelos contratantes, sendo a vontade destes a expressao da livre aceitacao
de seus interesses individuais. Desta forma, sendo o contrato justo e o individuo livre
para manifestar sua vontade, somente limitada por normas de ordem publica e os
costumes, resta evidenciado que a avenca legalmente constituida passa a fazer lei
entre as partes.'’®

Esta orientacdo com base no Estado Liberal, de ideologia individualista e

com regime capitalista destoa com a realidade social.

"% LARENZ, Karl. Derecho civil: parte general. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1958, vol.1. pag.

55. Texto original: La regulacion establecida de mutuo acuerdo em um contrato por las partesi | a
contradaesuddincul anted para ambas. Corresponde
el que los participantes, por medio de él, se vinculen mutuamente a lo convenido. La posibilidad de

edad

6l ex

al s e

contraer compromisos, de o6vincularsed mor al y jurz2dicamente r

igual que la capacidad de tomar sobre si responsabilidades, se halla en la essencia de la persona (em

sentido ético).

”® SETTE, André Luiz Menezes Azevedo. Direito dos contratos i seus principios fundamentais sob a
otica do Cadigo Civil de 2002. Belo Horizonte: ed. Mandamentos, 2003.

"® FIGUEIREDO, Alcio Manoel de Sousa. Revisdo do Contrato, Curitiba: Jurua, 2004, p.49.
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A forca obrigatéria do contrato pode em muitos momentos proporcionar
injusticas, ja que sob este pélio ndo se fala em equidade material, ndo se discute o
conteudo do contrato, bem como ndo aceita escusa por fatores externos.

O entendimento de que o contrato deve ser cumprido fundamenta-se na
idéia de que se privilegia a pacificacdo social, mesmo que em contrapartida
sacrifique-se o individuo.

E claro que esta mentalidade no encontra guarida hodiernamente.

De qualquer sorte, ndo implica dizer que este principio foi sepultado,
somente sofre uma releitura por parte do ordenamento juridico, que insere valores e
regras para que ele seja observado, como a equivaléncia material, a lealdade, a
conduta segundo a boa-fé.

Este produzira efeitos em consonancia com a realidade em que se encontra

inserido, na busca das finalidades da sociedade moderna.

4.2.3 A Relatividade dos efeitos do contrato

Os efeitos dos contratos estdo intimamente associados a um principio
cl 8ssico denominado de f#Apr i nc.2qpeiravelacaaegra
res inter alios acta a qual, por sua vez, determina a eficacia do vinculo contratual

somente aos contratantes.

Tal principio encontra seu nascedouro dentre os romanos devido a
pessoalidade que norteava as relacbes obrigacionais da época, principalmente no
periodo anterior a regra da Lex Poetelia Papiria, 0 que impedia o reflexo contratual a
terceiros e incidia seus efeitos, inclusive, sob a pessoa dos obrigados.

A aludida regra mencionada no paragrafo anterior foi editada no século IV a.
C., a qual solidificou o entendimento de que os contratos tendem a gravitar sobre o
patrimdénio dos contratantes, substituiu o vinculo corporal existente pela
responsabilidade patrimonial, ou seja, os bens do obrigado e ndo o seu corpo

responde pela divida.
N&o obstante, a pessoalidade das obrigacfes prosseguia.

Devido a pessoalidade que imperava na época dos romanos, no

concernente as contratagdes envolvendo terceiros, evidenciou-se a necessidade da

el

at
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criagdo de instrumentos para operacionar estas relagfes juridicas. Nesse sentido
esclarece JOSE CARLOS MOREIRA ALVES'"" :

Nos direitos pré-classico e classico, o contrato a favor de terceiro € nulo,
ndo produzindo efeito quer com relagédo as partes contratantes, quer com
referéncia ao terceiro [...] Na pratica, no entanto, criou-se um meio indireto
de compelir a parte contratante, que se obrigara a cumprir a obrigacdo em
favor de terceiro, a fazé-lo. Obteve-se isso por meio da clausula penal
(stipulatio poena) [...] Demais, o principio da nulidade do contrato a favor de
terceiro i discute-se se isso ocorreu ainda no direito classico, ou apenas no
direito pds-classico i sofreu uma atenuacgéo: ele seria valido entre as partes
contratantes quando independentemente de stipulatio poena, uma delas
tivesse interesse préprio no cumprimento da obrigacdo. Somente no direito
justinianeu i e assim mesmo em certos casos € que se admitiu que o
terceiro tivesse acdo contra a parte contratante para compeli-la a cumprir a
obrigacdo decorrente do contrato em favor daquele. Mas discutem os
romanistas se esses casos indicam que o direito justinianeu reconheceu
validade ao contrato em favor de terceiro, ou se apenas, por motivo de
equidade, concedeu, em certas hip6teses, acéo ao terceiro beneficiario.

Convém desde ja lembrar, que o principio da relatividade dos contratos esta
intimamente ligado a autonomia da liberdade contratual. Conforme aduz C. Massimo
Bianca'’® fprincipio segundo o qual o contrato ndo tem nenhum efeito, em
comparacao com o terceiro, com excecdo dos casos previstos por lei, responde
precisamente ao contrato como uma expressdo da autonomia privada, e, portanto,
da liberdade em oposicédo a idéia de autoridadeo (traducdo nossa), prerrogativa que
as partes tém de direcionar os efeitos do contrato.

Pelo principio da relatividade dos efeitos do contrato € possivel dizer que,
de regra o contrato somente produz efeitos entre os contratantes, nao aproveitando
nem prejudicando os que nele nao intervieram.

Entretanto, desde ja € possivel apontar excecbes que se verificam nos
seguintes casos: herdeiros universais, que sofrem seus efeitos, mas cuja obrigacéo
ndo se lhes transmite além das forcas da heranca e, estipulacdo em favor de
terceiros, que estende seus efeitos a outras pessoas, criando-lhes direitos e

impondo deveres.

7 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995. v. 2.

178 BIANCA, C. Massimo. Diritto civile. Milano: Giuffre, 1987. v. 3 Texto original: principio secondo il
quale il contratto non produce effetto rispetto ai terzi, salvi i casi previsti dalla legge, risponde appunto
al |l d entmattodcenhe egpressione di autonomia privata, e quindi di liberta in contrapposizione

Oi
all 6i dea. di autorit?’
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Destaque-se que os efeitos poderdo incidir sob terceiros em razao de
sucessao mortis causa, bem como a titulo inter vivos como situacdes de cesséo de
crédito, assuncéo de divida ou transmiss&o de posicdo contratual.*”

Ainda seguindo este percurso de excecdes aponta Maria Helena Diniz o
principio geral de direito do ubi commoda ibi incommoda, ou seja, quem recebe
comodos sofre pelos incOmodos, seria 0 caso de um contratante que embora nao
tenha participado da formacao do contrato sofre seus efeitos.*®

Diante disso, percebe-se por parte da doutrina a existéncia de efeitos

internos e externos dos contratos. Conforme esclarece ROBERTO SENISE LISBOA:

Sado internos os efeitos que incidem sobre os contratantes, o que é
decorréncia natural do principio da relatividade (res inter alios acta).
Igualmente internos séo os efeitos contratuais, nas hip6teses de sucesséo e
de transmisséo da obrigacdo ou do contrato.Consideram-se efeitos externos
aqueles que influenciam os terceiros e seus respectivos interesses, que
podem vir a ser favorecidos, nomeados ao vinculo ou, ainda, prejudicados
pela constituicdo do liame juridico.

Quanto aos efeitos externos esclarece Mario Julio de Almeida Costa que
além dos efeitos intrapartes, a relacéo juridica comporta efeitos externos, uma vez
que tem o conddo de impedir que terceiros dificultem ou impossibilitem o
adimplemento da prestacao.*®*

Percebe-se entdo, que o principio da relatividade dos efeitos do contrato

nao se apresenta de forma absoluta devido a irradiacdo de efeitos extra partes.

4.2.4 O Principio do consensualismo

Como ja observado, o objeto nuclear do contrato trata-se na manifestacéo
de vontade.

Pelo principio do consensualismo entenda-se que o acordo de vontades é o
bastante para a perfeicdo dos contratos. Assim, apenas com o consentimento, solo

consensu ja se forma o contrato.

79 CATALAN, Marcos Jorge. Elementos criticos da responsabilidade negocial, Dissertacdo Mestrado,

UEL, 2004, p.46.
'8 DBINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro vol 3. Teoria das Obriga¢fes Contratuais e
Extracontratuais. Sdo Paulo: Saraiva, 23 ed., 2007. p. 32.
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Impende salientar que isto ndo sucedia nos sistemas antigos, como o
romano e 0 germanico, que eram eminentemente formalistas e simbolistas, onde a
celebracdo dos contratos obedecia a determinados rituais.

O formalismo romano, além do consenso exigia formalidades como a
entrega de um objeto obligatio re, a existéncia de uma estipulacdo solene obligatio
verbis, além da escritura obligatio litteris.

Comungando deste entendimento, Kelsen na teoria pura do direito, quanto

ao fato contratual além das declara¢cGes de vontade concordantes:

A ordem juridica pode prescrever uma determinada forma i embora néo
tenha necessariamente de o fazer i que estas declaragbes devem revestir
para representarem um contrato juridicamente vinculante, quer dizer: para
produzirem normas que impdem deveres e conferem direitos aos individuos
contratantes 1 prescrevendo, v.g., que as declaracdes devem ser realizadas
por escrito e ndo simplesmente por via oral ou através de gestos.182

Percebe-se a necessidade de observancia de uma forma para a
manifestacéo da vontade.

N&o retorna-se aos preceitos e formalidades presentes no direito romano,
entretanto como dito por Antoni o Junqueir
f or #ffa o

Esta forma ® entendida como o imodo
vontade.®*

O modo de exteriorizacdo de vontade ndo se confunde com as formalidades
ou solenidades sejam preparatérias ou consequentes do ato, uma vez que estes sao
relativos a eficacia do negécio, por exemplo, a necessidade de registro publico.

Destaque-se, também, a diferenca entre forma e prova do negdcio juridico:

Nao se deve confundir a forma com a prova dos negécios juridicos. A
primeira € meio para exprimir a vontade interna; a segunda, meio para
evidenciar a existéncia do negdcio juridico. Todavia, muitas vezes a forma
desempenha o papel de prova. Quando a lei impbe certa forma para
determinado negdcio juridico, este ndo pode provar-se senao quando
obedecida a forma prefixada. Assim, doacdo de bens imOveis de valor
superior a taxa legal ndo pode ser provada a nao ser mediante a exibicao

81 COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das Obrigag6es. Coimbra: Almedina, 1994. p.73.

182 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 4 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1994, p.286.

18 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negocio Juridico: existéncia, validade e eficacia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p.126.

18 AMARAL, Francisco. op. cit. p. 410.
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do instrumento publico respectivo.™®

O ordenamento juridico patrio adota a liberdade de forma (consensualismo)
como regra, ndo obstante prevé a forma especial ou vinculada quando a lei
expressamente a exigir.'%®

Enfim, o consensualismo persiste como regra geral e determina exigindo,
tdo somente, que a vontade seja expressa por meio inequivoco capaz de revelar a

vontade de contratar.

4.3 NOVOS ARES i APROXIMACAO PRINCIPIOLOGICA - A FUNCAO SOCIAL

DO CONTRATO, EQUI VALaNCI A MATERI AIOOE D@

BOAi FE OBJETIVA

Quais séo esses novos principios? A boa-fé objetiva, o equilibrio econémico
do contrato e a funcdo social do contrato.(Antonio Junqueira de Azevedo,
Estudos e Pareceres de Direito Privado, 2004, pag. 140)

Como ja apontado anteriormente, o contrato eletrbnico ndo inaugura uma
nova modalidade contratual, mas tdo somente, localiza-se um novo meio de
contratacao i eletrénico ou virtual, do qual € possivel afirmar que a previséao juridica
da contratacao eletrénica pode estar localizada no artigo 425 do Cédigo Civil.

N&o obstante, o contrato em apreco possuir disposicbes especiais
observadas ainda de forma projetada, mesmo diante da aprovagdo e vigéncia
destas, a contratacdo eletrbnica encontra-se submetida as disposi¢cdes da teoria
geral dos contratos, sendo assim submetido a ordem principiolégica ali localizada.

Ato continuo, diante de um movimento de publicizacdo/constitucionalizacéo
do direito civil seria inconcebivel qualquer relagcdo contratual, que ndo observe os

principios da boa-fé objetiva e da funcéo social.

7

Tal norte € apresentado por Flavio Tartuce em forma de conclusdo: i Em

suma, o direito civil constitucional é uma adequacdo hermenéutica, invertendo os

paradigmas ancestrais de quem €&, verdadeiramente, o centro do universo

%5 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil parte geral, Sdo Paulo: Saraiva, 2003

.286.
1o BRASIL, Lei 10.406/2002 (Cédigo Civil) Art. 107.A validade da declaracdo de vontade n&o

~

n
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juridic 0*®” Ainda caminhando com as idéias de Tartuce este pontua:

Acreditamos que o0 novo Cadigo Civil, ao admitir a possibilidade de criacao e
novos tipos contratuais, ndo previstos em lei, reconhece o poder imaginativo
do ser humano, bem como a grande importancia social exercida por essa
figura do direito privado. Assim, opinamos, ha tracos marcantes do principio

da fun-«o social do cont¥ato no art.

Ja quanto a incidéncia de boa-fé objetiva, esta € decorrente da positivacéo
do principio da eticidade, que segundo Miguel Reale deve servir de orientacdo para
toda a contratualistica em terras brasileiras.

Além dos aludidos principios, a equivaléncia material merece destaque,
decorrente até da aproximacao que envolve o diploma civil e consumerista.

Tais diretrizes contratuais devem ser observadas independentemente da

modalidade ou meio de contratacao.

4.3.1 Da funcéao social do contrato

Diante do abandono do individualismo, que norteou o estado liberal, bem
como a adoc¢do de idéias nascidas no welfare state ou estado do bem-estar social
percebe-se uma nova ideologia para as relacdes contratuais.

Ato continuo, o sistema péatrio sofre um fendbmeno denominado de
constitucionalizac&o do direito privado, que envolve instrumentos cotidianos como o
contrato com uma carga valorativa decorrente dos ditames constitucionais.

Estas premissas contribuiram para que, além da funcdo de circulacdo de
riquezas e a funcao regulatoria de direitos e obrigacdes, o contrato deve expressar
uma funcgéo social.

A analise da func¢éo social do contrato é o que passa a realizar.

Apesar dessa permitir um mergulho nas constituicbes do século XX, que
fazem expressa referéncia a questdo da funcdo social dos contratos, as quais
serviram de base valorativa para o entdo projeto de Cddigo Civil, hodiernamente,
encontra-se em dispositivo do diploma civil, o qual serve de ponto de partida.

dependera de forma especial, sendo quando a lei expressamente a exigir.
87 TARTUCE, Flavio. A funcado social dos contratos i do cédigo de defesa do consumidor ao novo
caédigo civil, Sdo Paulo: Método, 2005, p. 65.
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Segundo Miguel Reale a funcdo social do contrato decorre do principio da
socialidade, que busca superar o individualismo predominante nos cddigos
novecentistas e faz prevalecer os interesses coletivos em detrimento dos individuais,
localiza-se como pontos nucleares a dignidade da pessoa humana e a convivéncia
social.

Nesse sentido, Antonio Junqueira de Azevedo aponta, que a idéia de funcéo
social do contrato esta determinada nos fundamentos da republica, no valor social
da |ivre iniciativa (art. 10U, inciso |V),
ver o contrato como um atomo, algo que somente interessa as partes, desvinculado
de tudo ™™ mais. o

O aludido autor prossegue:

O contrato, qualquer contrato, tem importancia para toda a sociedade e
essa assercao, por forca da Constituicdo, faz parte, hoje, do ordenamento
positivo brasileiro i de resto, o art. 170, caput, da Constituicdo da
Republica, de novo, salienta o valor geral, para a ordem econdémica, da livre
iniciativa.'*°

Percebe-se que todo e qualquer tipo de contrato encontra-se submetido a
uma fungao coletiva e de reflexo extra partes.

A problematica reside em definir os contornos e os limites de incidéncia do
principio da funcéo social dos contratos.

O principio da relatividade dos efeitos do contrato sofre uma releitura
conforme a constituicdo, que revela ndo s6 a um novo entendimento da legislacéo
ordinaria, mas uma complementacdo e desenvolvimento desta legislacdo a luz da
carta constitucional.***

Os efeitos do contrato s&o localizados intra e extra partes, este
entendimento é sintetizado por PAULO NALIN:

No atual estagio de compreensdo da doutrina nacional acerca da funcao
social do contrato, evidenciada a completa indefinicdo sobre o tema,
apresenta-se oportuna uma sugestdo. No meu pensar, divide-se a funcdo
social em intrinseca e extrinseca. A primeira i intrinseca i é relativa a
observancia de principios novos ou redescritos pelos titulares contratantes,
todos decorrentes da grande clausula constitucional da solidariedade, sem

188 TARTUCE, Flavio, op. cit. p. 141 e 142.

i:Z AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Estudos e Pareceres de Direito Privado, 2004, p. 142.
Id, ibid.

191 AZEVEDO, 2004, p. 142.
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gue haja um imediato questionamento acerca do principio da relatividade
dos contratos [...] Seu perfil extrinseco, por sua vez, rompe com a aludido
principio [...] preocupando-se com as repercussdes no largo campo das
relacdes sociais, pois 0 contrato em tal desenho passa a interessar a
titulares outros que ndo sé aqueles imediatamente envolvidos na relacdo
juridica de crédito.**?

Esta preocupacéo com a harmonia social foi conquistada pelo sofrimento de

povos e resultante de revolugdes e localiza-s e como Ao al vo, hoje,

sociedade, Estado e individuo. O contrato ndo pode ser considerado como um ato
que somente diz rPedspeito “s partesdo.

Esta diretriz social projeta-se na eficacia para além das partes envolvidas no
contrato, atingindo com maior ou menor intensidade, terceiros.

Trata-se de um aspecto reflexo das transformagdes ocorridas no contrato,

principal ment e, ap-s o0 ide cstaigueicaractdrimavasou b j et

model o c&ssico. o

Est a tend°nci a ® sintetizada por
tendéncias sociais da concepg¢éo de contrato postulam que, em alguns casos, o raio
de a-«o do contrato deva trfPanscender a

Pois bem, evidenciam-se o0s objetivos e finalidades da funcdo social do
contrato, entretanto, para apontar os limites de sua atuacdo, necesséario se faz
localizar sua natureza juridica.

Como ja apontado no presente trabalho dissertativo, a fungdo social do
contrato € decorrente do valor constitucional de socialidade, o qual encontra-se
expressamente considerado na forma de uma clausula geral no artigo 421 do
Cadigo Civil brasileiro.

Segundo Miguel Reale a funcdo de socialidade do contrato pode ser

consideradacomofiquase que um pre©mbulo d¥® todo

A vagueza semantica das clausulas gerais proporcionam ao operador do

direito a oportunidade de valer-se, se necessario for, de elementos metajuridicos.

192 NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno em busca de sua formulagdo na perspectiva

civil i constitucional. Curitiba: Jurua, 2001, p.226.

198 AZEVEDO, 2004, p. 146.

19 NEGREIROS, p. 273.

195 MARQUES, Claudia Lima. Direitos basicos do Consumidor na Sociedade Pd&s-moderna de
Servi¢cos: 0 aparecimento de um sujeito novo e a realizacdo de seus direitos, in Revista de Direito
do Consumidor, n.35, jul-set 2000, p. 1-96, p. 94.

1% REALE, 1986, p. 10.
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Nesse sentido, considera Nelson Nery:

Como a funcéo social é clausula geral, o juiz podera preencher os claros do
que significa essa funcao social, com valores juridicos, sociais, econémicos
e morais. A solugéo serd dada diante do que se apresentar, no caso
concreto ao juiz.*®

Ainda tratando da funcionalidade da clausula geral em destaque, Judith
Martins Costa aponta que esta desempenha L
evidentemente, e na literal diccdo do art. 421, uma condicionante posta ao principio
da | iberdad® contratual .o

Insta ressaltar que da redacao do artigo 421 percebe-se uma impropriedade
AA | iberdade de contratar ser8 exercida em

120t seja em virtude de uma quest&o conceitual o mais correto seria referir

cont
a fAliberdad® contratual o.

A funcao social exerce uma fungao limitadora da liberdade contratual, diante
disso seria improprio, também, o entendimento de que esta lhe serve de
fundament o, evidenciado pela express«o fa
raz«oo.

Assim entende CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA:

A funcéo social do contrato, portanto, na acep¢do mais moderna, desafia a
concepcao classica de que os contratantes tudo podem fazer, porque estédo
no exercicio da autonomia da vontade. O reconhecimento da insergdo do
contrato no meio social e da sua fungdo como instrumento de enorme
influéncia na vida das pessoas, possibilita um maior controle da atividade
das partes.??

Insta ressaltar, também, quais seriam as consequéncias decorrentes do

7 NERY, Nelson. Cédigo Civil comentado, S&o Paulo:RT, 2006, p.411.

%8 COSTA, Judith Martins. 2002, p. 159.

19 BRASIL, LEI 10.406/02 (Cédigo Civil) Art. 421.

2% Nesse sentido, HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes, 2006.

21 O projeto de Lei n.6960/02 do Deputado Ricardo Fiuza apresenta a seguinte proposta de

alteracdo: i A 1 ddede contratual ser8 exercida nogLoma mites
seguinte justificativa: A A al t era-«o0o propost a, atendendo a suge
VILLACA AZEVEDO e ANTONIO JUNQUEIRA AZEVEDO, objetiva inicialmente substituir a

expres s«0o Ol i berdade de cont r altiberdafle dg contratérlaipdssoatdna de c or

desde que capaz de realizar o contrato. Ja a liberdade contratual é a de poder livremente discutir as
clausulas do contrato. Também procedeu-se a supressédo daexpr ess«o ©6em raz«oo.
contratual esté limitada pela fungao social do contrato, mas néo é a sua razao de ser.0

292 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 14
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descumprimento da fungéo social do contrato, a tarefa a realizar-se oportunamente
ao tratar-se de outra clausula geral presente no diploma civil patrio, a saber, a boa-

fé objetiva.

4.3.2 Principio da equivaléncia material

E possivel dizer, que a preocupacdo com o equilibrio das prestacées
contratuais é antiga e apresenta um desenvolvimento perene, assentado sob uma
conotacdo moral.

No direito romano foi empregada na forma da laesio enormis como
fundamento para resciséo contratual.

Inicialmente, decorrente de um caso concreto, foi utilizado como parametro
para a lesdo enorme a venda de coisa imével por menos da metade do seu
verdadeiro valor, sendo que tal solugcdo/parametro ao ser transcrita no corpos iuris
civiles assumiu a condi¢do de norma geral.

Esta base moral, por influéncia do cristianismo, atribuiu a lesdo o carater de
pecado de forma a ampliar a esfera de atuacéo desta na Idade Média.

Nesse sentido aponta CAIO MARIO:

Assim, o instituto da lesdo na Idade Média tinha fatalmente de soldar as
amarras que o prendiam a fonte romana e navegar mar mais alto, deixando
na sua esteira outras comutagdes, além da prevista pelos imperadores,
rumo ao horizonte da justica ideal, que, tanto para os canonistas como para
os civilistas, era iluminado pela era crista.?

O final da Idade Média € marcado pela ideologia individualista e os valores
de liberdade pregados pela Revolugéao Francesa.

Este cen8rio ® retratado por Darcy Bes
contrato € sempre justo, porque, se foi querido pelas partes, resultou da livre
apreciacdo dos respectivosint er esses pel os p P prios contr

Por orientagdo do liberalismo, durante muito tempo, a vontade livremente

manifestada foi considerada ou atrelada a idéia de justica.

293 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Les&o nos Contratos, 2 ed. Rio de janeiro: Forense, 1959, p.186.

204 BESSONE, Darcy. Do Contrato. Teoria Geral. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p.31.
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Ndo obstante, em inimeras situacdes/ocasibes a autonomia e justica
encontram-se distantes.

De qualquer sorte, este periodo. marcado pelo individualismo liberal. perdeu
forca e marcadamente apos a Segunda Guerra Mundial, percebeu-se um movimento
no sentido de intervencgdo estatal com a finalidade de garantir o equilibrio negocial.

Hodiernamente, seguindo a diretriz da solidariedade, na busca de privilegiar
a coletividade em detrimento do individual, elevando a condicdo de igualdade (ou o
mais proximo possivel) os desiguais, procura-se a equivaléncia concreta/material
das prestacdes contratuais em total oposi¢ao ao individualismo iluminista.

Para tanto, sacrifica-se ou relativiza-se a seguranca juridica.

Ato continuo, desconsidera-se o principio da conservagdo do pacto
contratual e proporciona-se a revisdo contratual sempre que, por motivos
relevantes, se verificam mudancas na avenca estipuladas

Tais mudancas sdo decorrentes da adocdo de uma pratica legislativa
movida por microssistemas legais, bem como de um Cdédigo Civil em vigor desde
2003, o qual apresenta uma diretriz, que visa 0s interesses de uma coletividade em
detrimento dos individuais e anseia pela equivaléncia concreta das prestacoes,
além dos fundamentos constitucionais que fundamentam a teoria contratual.

O Codigo de Defesa do Consumidor em seu artigo 6°, V2%, rompeu com o
dogma da forca obrigatdria dos contratos e apresentou um entendimento fundado
na alteracdo das prestacGes contratuais, decorrente de fatos ndo imprevisiveis, mas
tdo somente supervenientes a celebracdo contratual, capaz de garantir a revisao
contratual.

E possivel aduzir, que a orientacdo consumerista possui norte
constitucional, e na mesma diretriz encontra-se a codificagdo civil, seja em seus
valores ou em seus dispositivos expressamente considerados, a diferenca entre os
diplomas reside em pressupostos e requisitos.

O Cddigo Civil, atento ao principio da eticidade, observa os interesses das
partes desde o momento da formacdo até a fase de execucdo do contrato com o

espeque de diminuir desigualdades ou mitigar alteragdes, que tornem as prestacdes

“BRASIL, Lei 8.078 de 11 de setembro de 1990
direitos béasicos do consumidor: V i a modificagdo das clausulas contratuais que estabelecam
prestacdes desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem

(C-di
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insuportaveis por alguma das partes.
Tal diretriz estd umbilicalmente ligada ao principio da socialidade, pois

segundoRealefs e n«o houve vit-ria do social.@

fazendo prevalecer os valoré® coletivos

Com base nesses ideais percebe-se ao longo do Cdédigo: funcdo social do
contrato, boa-fé objetiva em todas as etapas contratuais, justica e equilibrio
material.

Nesse terreno localiza-se a teoria da imprevisdo ou a tdo difundida no
ambiente juridico clausula rebus sinc stantibus, a qual é a abreviacdo da formula
contractus qui habent tractum sucessivum et dependentiam de futuro rebus sic
stantibus intelliguntur. Ou seja, nos contratos de trato sucessivo ou a termo, 0
vinculo obrigatorio entende-se subordinado a continuacdo daquele estado de fato
vigente ao tempo da estipulagéo.?®’

Dentre os elementos presentes na aludida formula (Contrato sinalagmatico,
oneroso, comutativo e de execucdo continuada ou diferida; Acontecimento
extraordinario, geral e superveniente; Desproporcéo, de forma que a prestacédo do

devedor se torna excessivamente onerosa, a0 mesmo tempo em que ha um ganho

exagerado do credor), destaque-s e a fAi mprevi si bilidadeo.

Todos estes elementos estdo presentes na redacdo dos artigos 317°% e
478%° do Codigo Civil, sendo que no primeiro caso encontra-se a possibilidade de
revisdo do contrato, enquanto no segundo a resolucéo deste.

Ao analisar a redacéo do artigo 317 do Cdédigo Civil, Nelson Borges indica a
coexisténcia de sete requisitos:

a) execucdo diferida

excessivamente onerosas.

2% REALE, Miguel. O projeto do novo Cédigo Civil. 22 ed., S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 7

®"Nesse sentido artigo de Denis Donoso fATeor i
Defesa do Consumidor disponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5030 acessado
em 20/05/07.

2% BRASIL Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil) Art.317. Quando, por motivos
imprevisiveis, sobrevier despropor¢cdo manifesta entre o valor da prestacao devida e do momento
de sua execucao, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure, quando
EPossivel, o valor real da prestacgéo.

%9 BRASIL Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil) Art.478. Nos contratos de execucao
continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com
extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis,
podera o devedor pedir a resolucéo do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirao

sSmo,

sob

da |
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b) imprevisibilidade

c) auséncia de estado moratério
d) lesdo virtual

e) essencialidade

f)  inimputabilidade, e

g) excessiva onerosidade e extrema vantagem?*°

E prossegue aduzindo, que a teoria da imprevisdo € o remédio juridico a ser
empregado em situacdes de anormalidade contratual, que ocorre no campo
extracontratual, de que se podem valer as partes ndo enquadradas em situacéo
moratOria preexistente, para adequar ou extinguir os contratos sobre os quais a
incidéncia de um acontecimento imprevisivel, por elas ndo provocado mediante
acdo o omissdo, tenha causado profunda alteracdo na base contratual, dando
origem a uma dificuldade excessiva de adimplemento ou modificacdo depreciativa
consideravel da prestacdo, de sorte a fazer nascer uma leséo virtual que podera
causar prejuizos aquele que, em respeito ao avencado, se disponha a cumprir a
obrigacdo assumida.?*

Enfim, manifesta e presente a idéia da imprevisibilidade.

Parte da doutrina se levanta no sentido de desconsiderar a idéia de
supremacia da necessidade de impreviséao e defende a aplicagéo da teoria da lesdo
enorme (laesio enormis) do Direito justinianeu.?*?

Nesse sentido, considera GUSTAVO TEPEDINO:

O Cddigo Civil de 2002 regulou a chamada "resolugcdo por onerosidade
excessiva" nos arts. 478 a 480. Contudo, ndo o fez com a amplitude
elogiada no texto, pois estabeleceu varias condi¢cdes dispensadas pelo
CDC: a resolucao sera possivel se os fatos supervenientes causadores da
onerosidade excessiva forem de carater extraordinario e imprevisivel; e se a
onerosidade excessiva corresponder "extrema vantagem" para o outro
contratante. Por outro lado, a revisdo (em lugar da resolugdo) por
onerosidade excessiva superveniente esta condicionada, a teor do art. 479,
a ato de vontade do réu no sentido de oferecer a modificagédo equitativa da
equacdo contratual. Da mesma forma, ao disciplinar a lesdo, a opgéo
expressa do Caodigo Civil de 2002 foi a de ndo permitir a revisdo judicial
salvo quando assim for oferecido pelo beneficiario. Conduto, ja se percebem

a data da citacé@o

1% BORGES, Nelson. A teoria da imprevisdo no direito civil e no processo civil. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 298.

21 BORGES, op.cit. passim.

212 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Anotacdes sobre o novo Codigo Civil. Revista AASP, n.° 68, ano XXIl,
dezembro/2002, p.12
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os esforcos doutrinarios no sentido de criar mecanismos hermenéuticos
capazes de justificar uma interpretacdo diversa, de modo a ampliar a
possibilidade de reviséo judicial, com apoio, por exemplo, no disposto no art.
317 do Cédigo Civil.*?

Da redagdo do artigo 478 vislumbra-se a possibilidade de resolucdo do
contrato, entretanto a resolugéo contratual nem sempre serd a melhor solugédo para
as partes. Nesse sentido, o conselho da justica federal apresenta a seguinte

orientacdo na forma de enunciado:

Enunciado 176. Art. 478: Em atencdo ao principio da conservacdo dos
negécios juridicos, o art. 478 do Cdédigo Civil de 2002 deverd conduzir,
sempre que possivel, & revisdo judicial dos contratos e ndo a resolucédo
contratual.”**

J& o0 micro-sistema consumerista preza pela conservac¢ao contratual, bem
como dispensa alguns requisitos previstos no diploma civil. Decorrente da
orientacdo princiolégica, que envolve o Cdédigo de Defesa do Consumidor, em
especial a vulnerabilidade, tem-se como requisitos para a revisdo contratual a
ocorréncia de fato superveniente e a onerosidade excessiva.

Estes elementos sao discutidos pela doutrina.

Segundo Filomeno o artigo 6°, V, do Cdodigo de Defesa do Consumidor
fdefinitivamente consagrrada se rstirceimplicieserhd balls
qualquer contrato, sobretudo nos que impuserem ao consumidor obriga¢des iniquas
ou excessivamete onerosas. 0

Ja Nelson Nery Junior indica que basta a onerosidade excessiva: mao ha
necessidade de que esses fatos sejam extraordindrios nem que sejam
i mprevi#%2veiso

Divergindo deste entendimento Silvio de Salvo Venosa destaca a
instabilidade principalmente no campo empresarial da aplicacdo da dispensa da

imprevisibilidade.

13 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 32 e. Sdo Paulo: Renovar, 2004, p. 222.

214 conselho da Justica Federal.

1> FILOMENO, José Geraldo Brito et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto. 62 ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 126

1 NERY JR., Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria. Cdédigo de Processo Civil Comentado e
legislacdo processual civil extravagante em vigor. 42 ed., Sdo Paulo: RT, 1999, p. 1803
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A dispensa da imprevisibilidade, contudo, ainda que exclusivamente nas
relagcdes de consumo, traz, sem davida, maior desestabilidade aos negocios
e deve ser vista com muita cautela. Como temos reiterado, o excesso de
prerrogativas e direitos ao consumidor opera, em Ultima analise, contra nés
mesmos, todos consumidores, [7)ois desagua no aumento de despesas
operacionais das empresas [...] *

N&o obstante os entendimentos esposados quanto a incidéncia da clausula
rebus ou a presenca da teoria da onerosidade excessiva, percebe-se em ambos 0s
diplomas civil e consumerista, uma orientacdo principiologica, sendo que o primeiro
absorve a conservacao contratual do segundo e este beneficia, ainda mais, o
consumidor dispensando a f#fi mprevisibil
teoria da imprevisdo em sede de relacdo consumerista, mas sim em onerosidade
excessiva para salvaguardar o consumidor.

Por fim, os institutos fundados no principio da equivaléncia material
revelam-se na busca de uma efetiva justica material, evitando distor¢cbes nos
contratos muitas vezes decorrentes de fatores metajuridicos, como as nuances da

economia.

4330fisuper 0 pri ntéolpetiva da boa

dad e

Atribu-s e a nomencl atura de -féesobjgiivearad fatpr i nc 2

desta encontrar-se expressamente considerada na Constituicdo Federal, no Codigo
de Defesa do Consumidor e no atual Cédigo Civil, ou seja, revela-se como um

ponto comum entre os aludidos diplomas.

4.3.3.1. Breve Escorc¢o Historico da Boa-Fé

A codificacao civil de 1916 ndo possuia dispositivo expresso cuidando da
boa-fé objetiva. O constante valor dado a boa-fé constitui uma das mais relevantes
diferencas entre o aludido documento legal e o Codigo Civil atual, pois € de longa

data que se ressalta a importancia da boa-fé e seus desdobramentos no Direito Civil.

2" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 32 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2003, v. 2, p. 470
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A boa-fé a que o atual Cédigo se refere € a objetiva, que esta associada a
idéia de um principio ou clausula geral. Nao obstante tal discusséo doutrinaria,
verifica-se que a boa-fé € a esséncia do acordo de vontades entre 0s seres
humanos em suas relacGes negociais.

A aplicagdo do principio da boa-fé traz para a ordem juridica um elemento
de Direito Natural, que passa a integrar a norma de direito. fA boa-fé & um estado de
espirito que leva o sujeito a praticar um negécio em clima de aparente seguranca.&*®

A boa-fé como principio, foi consagrada pela primeira vez no art. 157 do
Cdédigo Civil alemédo, o BGB (Burgeliches Gesetzbuch), pois textualizou que os
contratos devem ser interpretados tal como exijam a confianca e a lealdade
reciprocas em correlagdo com o0s usos do comércio.

Por sua vez o Cédigo Civil suico, vigente desde 1912, logo em seu art. 2°
estabelece que ftada um deve exercer os seus direitos e cumprir suas obrigacoes
segundo as regras de boa-féa

Posteriormente, o Cédigo Civil italiano de 1942 estabeleceu em seu art.
1375, que o contrato devera ser executado de acordo com a boa-fé. Em 1966, o
Cddigo Civil portugués seguiu o italiano e dispbs em seu artigo 227, 1°, que fguem
negocia com outrem para conclusdo de um contrato deve, tanto nos preliminares
como na formacdao dele, proceder-se segundo as regras de boa-fé.o

Na reforma do titulo preliminar do Cdédigo Civil espanhol, introduzida por
uma lei de 1973 e por decreto de 1974, foi incluido preceito pelo qual se
determinava que os direitos deveriam ser erigidos segundo os ditames da boa-fé.
Mas, antes deles, o Code Napoledn ja estabelecia no seu art. 1.134, al. 3%, que as
convencgdes devem ser executadas de boa-fé.

J& na legislacéo patria, a funcdo da boa-fé como regra de conduta e recurso
de interpretacdo na esfera negocial, como dito, inexistia na codificagcdo civil
oitocentista.**®
Necessario anotar que o Codigo Comercial de 1850, faz referéncia em seu

artigo 131, caput e inciso |, a boa-fé como canone hermenéutico dos contratos. No

218 Alvaro Villaga Azevedo, O Novo Cdédigo Civil Brasileiro: Tramitacdo;Fungdo Social Do Contrato;

Boa-Fé Objetiva; Teoria Da Imprevisao; E, Em Especial, Onerosidade Excessiva (Laesio Enormis)
revista juridica NOTADEZ i junho/2003.

29N disposicdes legais do Caodigo Civil de 1916, que dispunha algo a respeito da boa-fé, a tratava
apenas sob seu aspecto subjetivo, conforme se nota nos artigos 109, 112, 500, 510, 516, 622,
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entanto, tal dispositivo ndo teve tratamento doutrinario ou jurisprudencial, pois fesse
texto jamais desempenhou fun¢gBes de clausula geral, pouco passando de letra
morta.&?°

A boa-fé objetiva chegou muito recentemente ao Direito brasileiro, sendo
contemplada pelo ordenamento juridico legislado a partir de 1990, todavia, agindo
sob o dominio proprio das relagdes de consumo.

O Cddigo Civil de 2002, por sua vez, apresenta a clausula geral da boa-fé
objetiva como standard de conduta e interpretacdo nas relagdes obrigacionais, da
mesma forma, quase como prolegdmeno a toda teoria geral dos contratos.

E sabido que tal positivacdo ndo se deu ao acaso, mas sim fruto de
transformacdes sociais, bem como das licdes por parte da doutrina patria e
estrangeira, que tem forca e peso especifico de alta densidade cultural, que servem
como fonte para produgéo de novos modelos hermenéuticos, mesmo os derivados
da experiéncia estrangeira.?**

Com base em tais transformacfes sociais, entendimentos doutrinérios e
jurisprudenciais, verifica-se o ingresso da boa-fé objetiva em nosso ordenamento
antes mesmo da positivacdo de 2002, j4 que esta veio a atender reclamos sociais e

consolidar matéria ja paulatinamente tratada pela doutrina e jurisprudéncia.

4.3.3.2 A boa-fé objetiva e a boa-fé subjetiva

A primeira consideracdo a ser feita recai no fato de o Cédigo ndo estar
prevendo boa-fé subjetiva, mas boa-fé objetiva, sendo importante distinguir uma da
outra.

Na boa-fé subjetiva o manifestante de vontade acredita que sua conduta,
com base em seu conhecimento sobre o negocio, esta correta. Depreende-se um
carater de estado de consciéncia, o sujeito cré estar agindo corretamente. Ja na
boa-fé em sua acepcdo objetiva, a interpretacdo tem seu ponto de partida em um

padrao de conduta comum, do homem meédio, levando-se em consideracéo aspectos

1.002, 1.073, 1.405.
220 COSTA, Judith Martins e BRANCO, Gerson Luiz Carlos, 2002, p. 188.
2L |bid, p. 193
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sociais e ndo psicolégicos.*

Assim, a boa-fé subjetiva é aquela ligada a uma avaliacdo individual de
dados da realidade, se o sujeito tem ou néo ciéncia de algo, trata-se de um estado
de consciéncia. E chamada pelos alemaes de boa-fé crenca (Gutten Glauben). Ja a

boa-fé objetiva € uma regra ética de conduta. Segundo MIGUEL REALE:

Em primeiro lugar, importa registrar que a boa-fé apresenta dupla faceta, a

objetiva e a subjetiva. Esta Ultima i vigorante, v.g., em matéria de direitos

reais e casamento putativo i corresponde, fundamentalmente, a uma

atitude psicolégica, isto é, uma decisdo da vontade, denotando o
convencimento individual da parte de obrar em conformidade com o direito.

Ja a boa-fé objetiva apresenta-se como uma exigéncia de lealdade, modelo

objetivo de conduta, arquétipo social pelo qual impde o poder-dever que

cada pessoa ajuste a prépria conduta a esse arquétipo, obrando como

obraria uma pessoa honesta, proba e leal. Tal conduta imp&e diretrizes ao

agir no trafico negocial, devendo-se ter em conta, como lembra Judith
Martins Cost a, i a c asinteliesses doaaltek, vistopcanmoa ¢ o m
membro do conjunto soci al que ® juridic
vista, podemos afirmar que a boa-fé objetiva se qualifica como normativa de
comportamento leal. A conduta, segundo a boa-fé objetiva, é assim
entendda como no-«o sintnima®e fAhonesti dad

Entenda-se a subjetiva como a boa-fé de crenca, ligada ao estado de
consciéncia. Enquanto, a boa-fé objetiva € regra de conduta dos individuos nas
relacbes juridicas obrigacionais em que interessam as repercussfes de certos
comportamentos na confianca, que as pessoas normalmente neles depositam?*,
Confia-se no significado comum, usual, objetivo da conduta ou comportamento
reconhecivel no mundo social.

Nesse sentido, o jurista italiano Emilio Betti, destaca as vertentes subjetiva e

contratual da boa-fé.

Esta € uma clara diferenca que distingue a inconfundivel boa-fé contratual,
em sentido normativo, da boa-fé consistente na prépria crenga [...] A boa-fé
do possuidor ou do adquirente € simplesmente uma boa fé justificada, de
acordo com a exigéncia do minimo ético, o comportamento que de outro
modo teria carater ilicito o que, em todo caso néo estaria protegida. A boa-
fé, tratada aqui, é essencialmente uma atitude de cooperacdo encaminhada

22 \VENOSA, Silvio de Salvo. A boa-fé Contratual no Novo Cédigo Civil. Disponivel em

<http://www.societario.com.br/demarest/svboafe.html>, acesso em 25.10.2003.

223 REALE, Miguel. A Boa-fé no Cédigo Civil, disponivel em
<www.miguelreale.com.br/artigos/boafe.htm> acessado em 26.11.2003.

%% para Menezes Cordeiro (Da boa-fé no direito civil, Coimbra: Almedina, 1997, p. 1234) a confianca
exprime a situacdo em que uma pessoa adere, em termos de atividade ou de crenca, a certas
representacdes, passadas, presentes ou futuras, que tenha por efetivas. O principio da confianga
explicitaria o reconhecimento dessa situacéo e a sua tutela.
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a cumprir de forma positiva a expectativa da outra parte [...] **°

A boa-fé objetiva importa conduta honesta, leal, correta. E a boa-fé de
comportamento e sinbnimo de confianca, as partes devem agir na exata medida de

comportamento esperado.
4.3.3.3 Boa-fé objetivai fungbes i visdo contemporéanea

Boa-fé, equidade e razoabilidade sdo as pedras angulares da nova
teoria geral do contrato e procuram atenuar 0s abusos potenciais de
uma liberdade sem limites. Os conceitos filoséficos econdmicos da teoria
classica dos contratos foram, portanto, atenuados e transformados. A
nova realidade exige que tenhamos em conta a relevante funcédo
econbmica e social desempenhada pelo contrato e as condi¢cfes
particulares de cada uma das partes. LOUREIRO, Luiz Guilherme. Teoria
geral dos contratos no novo codigo civil. Sdo Paulo: Método, 2002, p. 41.

O autor portugués Antonio Manuel da Rocha Menezes ja ha muito noticiava
a visdo rejuvenescedora da boa-fé, bem como o fato desta estar pautada na
confianca e conferir abertura para o controle judicial do contetido do contrato.??

Devido ao aspecto plurivoco da boa-fé, esta comporta varias interpretacées
e Ihe sdo atribuidas diversas fun¢des em virtude até de sua ligagdo com a moral,
conf or me a nBoa-féé U dpsemeibs ufilizados pelo legislador e tribunais
para permitir que a regra nmdral ingres

Nesta esteira a doutrina patria, com base até na codificacdo mais recente,
localiza ao menos trés funcdes para a boa-fé objetiva: a primeira seria a de canone

hermenéutico-interpretativo®?®, empregada na busca da real vontade das partes; por

225 g Betti, Teoria general de las obligaciones, tomo |, trad. José Luis de Los Mozos, Madrid: Revista
de Derecho Privado, 1969, p.101-102. Texto original: De este modo resulta evidente la diferencia
inconfundible que distingue la buena fe contractual, en sentido normativo, de la buena fe consistente
en la creencia en la propia o en la ajena limitacion. La buena fe Del poseedor o Del adquirente es,
simplesmente, una buena fe justificativa, segun la exigéncia Del minimo ético, Del comportamiento,
gue de outro modo tendria caracter ilicito o que, en todo caso, no estaria protegido. La buena fé de
gue se trata aqui, em cambio, es esencialmente uma actitud de cooperacion encaminhada a cumplir
de modo positivo la expectativa de la outra parte..

2 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil, Coimbra: Livraria

Almedina, 2001, p. 397.

221 RIPERT, Georges. La regle morale dans les obligations civiles. Paris: LGDJ, 1949. apud Newman
de Faria Debs. Algumas reflexdes sobre o principio juridico da boa-fé no mundo contemporaneo. In

TARTUCE, Fl avi o. op. cit, p . 2 5 2 . desTneoyeh otilisésrpardei n a |
| ®gi sl ateur et les tribunaux pour faire p®nN®trer

22 Art. 113. Os negacios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de

sua celebracéo

S

a
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segunda a funcdo ativa®®, devido & criacdo de deveres laterais de conduta para
credor e devedor e, por terceira, a funcdo repressiva expressamente considerada
no abuso do direito®*.

N&o obstante, com base nos desdobramentos principiolégicos decorrentes
de um principio maior, no caso a boa-fé objetiva em relagdo ao principio da
proporcionalidade e conservagcdo do contrato, a doutrina localiza outros
desdobramentos decorrentes daquelas fungcbes como a de fundamento para a
teoria do adimplemento substancial. Eis o entendimento de EDUARDO LUIZ

BUSSATTA:

Poder-se-ia fundamentar a aplicacdo da teoria do adimplemento substancial
no principio da proporcionalidade e no principio da conservagéo do contrato.
Contudo, é certo que, de acordo com o conteudo estabelecido acima para a
boa-fé objetiva, em que somente se admite o exercicio das posi¢cbes
juridicas dentro de uma base ética, ndo é equivocado afirmar que tanto o
chamado principio da proporcionalidade como principio da conservagéo do
negécio juridico sdo decorrentes do principio maior, que é o da boa-fé, ou
visto de outra forma, séo facetas do principio da boa-fé assumidas em razéo
da atuacao pontual dele.”

Além de facetas de natureza civil>>?

para a boa-fé objetiva percebem-se
desdobramentos decorrentes da codificacdo consumerista, que pela aproximagao
principioldgica serdo objeto de andlise.

Inicialmente apresentar-se-4 uma breve abordagem sob a localizacdo do
individuo consumidor.

As relagbes civis sédo regidas tendo-se por pressuposto uma relagao

233

obrigacional equilibrada“*®, envolvendo igualdade de partes e elementos basicos

para a formacdo do contrato, considerados no artigo 104 do Cabdigo Civil

229 Art. 422. Os contratantes s&o obrigados a guardar, assim na conclusédo do contrato, como em sua

execucao, os principios de probidade e boa-fé
2% Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.
231 BUSSATA, Eduardo Luiz. Resolucado dos contratos e teoria do adimplemento, Sdo Paulo: Saraiva,
2007 (colecao professor Agostinho Alvim/coordenacéo Renan lotufo), p. 86.
Nesse sentido o aspecto absolutério decorrente do Estado de Necessidade: Art. 188. Nao
constituem atos ilicitos:
| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido;
Il - a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo
iminente.
23 Tal equilibrio ndo seria considerado em situacdes como Estado de Perigo e Lesdo.
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Brasileiro.?®*

J& o micro-sistema consumerista parte do pressuposto da desigualdade das
partes, na busca desta paridade entre as partes, a aludida legislacdo apresente
conceitos como a vulnerabilidade do consumidor diante do consumidor, esta pode
se desenrolar em trés aspectos: na esfera socio-econdmica (vulnerabilidade fatica);
no acesso e controle de informacbes (vulnerabilidade técnica) e negocial
(vulnerabilidade juridica ou cientifica).?*

Neste clima de protecdo ao consumidor, sem olvidar-se as orientacbes
constitucionais e civilistas, de eticidade e solidariedade percebe-se um ponto
nuclear, que apesar de sua abordagem mais presente na orientagdo consumerista
deveras necessario ser observado em toda e qualquer relacdo obrigacional, a
saber: a confianca.

Segundo JUDITH MARTINS COSTA:

A confianga, que é protecdo e postulado ético para além de construir
pressuposto de toda e qualquer ordem juridica que se queira comon tal,
atuando como verdadeiro cimento da convivéncia coletiva, € também uma
necessidade desta mesma ordem, necessidade que s tende a crescer a
medida em que as rela¢gBes se tornam distantes e impessoalizadas. Por isso
mesmo néo é a confianga traduzida meramente em objetos ideais, abstratos
ou absolutos. Como bem cultural que é, dotado de existéncia necessaria a
ordem juridico-social, a confianga € dotada de carater de realizabilidade
tipico dos fendmenos culturais.*

Seguindo este entendi mento conceitua ClI
aparéncia, informacao, transparéncia, diligéncia e ética no exteriorizar vontades
negoci’ai s. o

Esta confianca depositada pelo consumidor, em detrimento do fornecedor
ou marca, recebeu acolhimento pelos tribunais patrios, decorrente de um
significativo julgado do Superior Tribunal de Justica, que conferiu tutela ao
consumidor lesado pela compra de uma filmadora no exterior, a qual ndo recebeu

assisténcia em solo brasileiro, sendo que o aludido tribunal, fundamentando-se na

234 Art. 104. A validade do negécio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei.

%5 MARQUES, 2004. p.270.

2% MARTINS-COSTA, 2003, p.29.

%" MARQUES, 2004, p.33.
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confianga do consumidor sobre a marca mundialmente reconhecida, ndo permitiu
que a parte hiposuficiente sofresse consequéncias negativas decorrentes da
compra de um produto defeituoso, mesmo esta tendo sido realizada no exterior.>*®

Do julgamento realizado pelo Superior Tribunal de Justica, insta ressaltar o
voto do Sr. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, oportunidade em que este relata
a presenca de uma economia globalizada, que jA ndo conhece fronteiras e
compl ement a Aem que presentes empresas
sucursais em varios paises, sem falar nas vendas hoje efetuadas pelo processo
tecnologico da informatica e no mercado consumidor que representa 0 NOSSO
pa2 &% o

Dede ja é possivel vislumbrar a inseguranca gerada pela integracdo ou
globalizacdo dos mercados, entretanto o ordenamento juridico ja& buscava a
fundamentacdo necesséria para tutelar os jurisdicionais hipossuficientes diante das
grandes empresas e do comeércio eletrénico i 0 e-commerce.

Trata-se do paradigma da confianca, sem duavida essencial para o

%% EME NT ADIREITO DO CONSUMIDOR. FILMADORA ADQUIRIDA NO EXTERIOR. DEFEITO
DA MERCADORIA. RESPONSABILIDADE DA EMPRESA NACIONAL DA MESMA MARCA
(APANASONI| CONIA GLBDEMDIRADA. PROPAGANDA. PROTECAO AO CONSUMIDOR.
PECULIARIDADES DA ESPECIE. SITUACOES A PONDERAR NOS CASOS CONCRETOS.
NULIDADE DO ACORDAO ESTADUAL REJEITADA, PORQUE SUFICIENTEMENTE
FUNDAMENTADO. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO NO MERITO, POR MAIORIA.l - Se a
economia globalizada ndo mais tem fronteiras rigidas e estimula e favorece a livre concorréncia,
imprescindivel que as leis de prote¢cdo ao consumidor ganhem maior expressdo em sua exegese,
na busca do equilibrio que deve reger as relagdes juridicas, dimensionando-se, inclusive, o fator
risco, inerente a competitividade do comércio e dos negécios mercantis, sobretudo quando em
escala internacional, em que presentes empresas poderosas, multinacionais, com filiais em varios
paises, sem falar nas vendas hoje efetuadas pelo processo tecnoldgico da informatica e no forte
mercado consumidor que representa 0 nosso Pais.ll - O mercado consumidor, ndo ha como negar,
vé-se hoje "bombardeado" diuturnamente por intensa e habil propaganda, a induzir a aquisicao de
produtos, notadamente os sofisticados de procedéncia estrangeira, levando em linha de conta
diversos fatores, dentre os quais, e com relevo, a respeitabilidade da marca.lll - Se empresas
nacionais se beneficiam de marcas mundialmente conhecidas, incumbe-lhes responder também
pelas deficiéncias dos produtos que anunciam e comercializam, ndo sendo razoavel destinar-se ao
consumidor as consequéncias negativas dos neg6cios envolvendo objetos defeituosos.lV -
Impbe-se, no entanto, nos casos concretos, ponderar as situacdes existentes.V - Rejeita-se a
nulidade argiiida quando sem lastro na lei ou nos autos. ACORDAO Vistos, relatados e discutidos
estes autos, prosseguindo no julgamento, acordam os Ministros da Quarta Turma do Superior
Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas a seguir, por maioria,
conhecer do recurso e dar-lhe provimento, vencidos os Ministros Relator e Barros Monteiro.
Votaram com o Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira os Ministros César Asfor Rocha e Ruy

Rosado de Agui ar . 0 Brasz21li a, 11 de abril de 2000 (dat a
19995/0018349-8)
239 Voto Ministro Salvio de Figueiredo disponivel em

http://www.mp.sp.gov.br/pls/portal/docs/PAGE/CAO_CONSUMIDOR/JURISPRUD%C3%8ANCIA/VI
Cl0%20DE%20PRODUTO0%20E%20SERVICO/RESP63981-SP.DOC acessado em 20/04/07.


http://www.mp.sp.gov.br/pls/portal/docs/PAGE/CAO_CONSUMIDOR/JURISPRUD%C3%8ANCIA/VICIO%20DE%20PRODUTO%20E%20SERVICO/RESP63981-SP.DOC
http://www.mp.sp.gov.br/pls/portal/docs/PAGE/CAO_CONSUMIDOR/JURISPRUD%C3%8ANCIA/VICIO%20DE%20PRODUTO%20E%20SERVICO/RESP63981-SP.DOC
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desenvolvimento das relacdes contratuais realizadas em ambiente virtual.

4.3.3.4 A boa-fé objetiva como fundamento para o paradigma da confianca i

suarelevancia para as contratacdes eletronicas.

[...] mais seguranca nas formas de pagamento no meio eletrénico e mais

cuidado com relagdo aos dados coletados neste meio. A confianga é i em

minha opinido 1 o paradigma novo necessario para realizar iest e passo
adi anteo, de adaptar nosso atual Direito¢
de comércio.(Claudia Lima Marques, Confian¢ca no comércio eletrénico e a

prote¢éo do consumidor, p.34)

Apesar da necessidade perene de confiangca e transparéncia durante as
relacbes contratuais em sede de contratagcdo eletrdnica, devido a
despersonalizacdo e desmaterializacdo do contrato, esta se torna ainda mais
presente e buscada.

A presenca fisica dos celebrantes é facilmente desconsiderada e, quanto ao
objeto do contrato, pode se resumir em informagdes ou bites.

Por mais estranho que possa parecer por conta da distancia fisica entre os
contratantes a boa-fé atinge maior relevancia. Nesse sentido, ressalta Ronaldo
Alves de Andrade: O primeiro aspecto que deve ser observado no contrato
eletrbnico que encerra relacdo de consumo, como de resto em qualquer relagéao
humana juridica ou n&o é o principio da boa-f &% o

A importancia/necessidade ndo se resume tdo somente as relacdes de
consumo, mas a qualquer tipo de celebracio realizada eletronicamente. E claro que
devido ao crescimento insopitavel do comeércio eletrdbnico, bem como das
caracteristicas dos envolvidos na contratagdo sob a ética do Codigo de Defesa do
Consumidor (consumidor/fornecedor) as vertentes da boa-fé objetiva espraiam-se

com mais amplitude.

No caso dos negdcios juridicos celebrados no espacgo cibernético, a boa-fé
tem ainda mais relevancia, uma vez que ndo ha qualquer contato fisico
entre os dois pélos da relacdo contratual. No caso do contrato eletrénico de
compra e venda, por exemplo, o consumidor ndo vé o vendedor nem o

20 ANDRADE, Ronaldo Alves de. Contrato eletrénico no novo Cdédigo Civil e no Codigo do

Consumidor. Barueri- Sdo Paulo: Manole, 2004, p. 104.
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produto; por outro lado, o vendedor ndo vé o comprador e tampouco tem
condicdes de verificar imediatamente sua identidade e suas condigbes
econdmicas de cumprir o contrato. Portanto, aqui, a boa-fé revela-se de
grande importancia, sobrelevando a credibilidade, a honestidade e a
lealdade tanto do vendedor como do comprador.***

Diante destes fatores decorrentes do cenario eletrénico, pode-se dizer que
se apresenta uma nova modalidade de vulnerabilidade: a tecnologica ou

informatica. Esse aumento da vulnerabilidade do consumidor diante do comércio

el etr*nico ® relatada pdnternet trag unthiaparéricia dea

liberdade, com o fim das discriminacdes que conhecemos (de cor, sexo, religidao
etc.) e o fim dos limites do mundo real (fronteiras, linguas diferentes, riscos de
viagem etc.), mas a vulnerab®flidade do

Assim, a autora tratada no paragrafo anterior ressalta a necessidade da
criacdo de um novo paradigma da confianca nas contratacdes eletrbnicas, com a
finalidade de alcangar uma melhor tutela para os consumidores do ambiente
virtual.?*®

Este novo paradigma concentra a confianca e suas vertentes (deveres
anexos, como a informacédo) no nucleo das relacées uma vez que ndo se fala em
teoria da aparéncia neste ambiente, j& que esta foi desmaterializada e convertida

em bites.

Pois no dialogo virtual de dois computadores identificaremos duas partes e
duas vontades, imputaremos responsabilidade ao dono (dominus) aparente
ou ao guardido aparente da senha ou chave-privada ou publica da
assinatura eletrbnica. A mesma légica sera utilizada para proteger o
contratante mais fraco, em especial aguele que aceita uma oferta realizada
por um profissional. Neste caso, a aparéncia (por exemplo, a marca, o
certificado, as imagens ou a presenca em determinado site), que despertou
a confianca do contratante, servira para imputar responsabilidade®*

Nesse clima de aparéncia e responsabilidade decorrente justamente desta,

0 autor argentino Ricardo Lorenzetti ao trata da declaragdo de vontade na

Ma r

cons

contrata-«o el etr®nica destaca a seguinte

eletrbnico e cria uma aparéncia de que este pertence a sua esfera de interesses,

1 ANDRADE, Ronaldo Alves de. op. cit. p. 106.
2 MARQUES, 2004, p.72.

3 MARQUES, 2004, p. 48

4 MARQUES, 2004, p. 69 et seq.
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by

arca com os riscos e os dnus de demonstrarocont r 8% i o. 0
A estrutura da regra apresentada atende a necessidade de configurar
comportamentos de cooperacao entre 0s contratantes, dentre estes destaque-se o
dever de informacéo.
O principio da informacao pode ser localizado como decorrente do principio

da transparéncia, que segundo PAULO NALIN:

A transparéncia faz com que se exija do pré-disponente, sobretudo,
lealdade ao estabelecer o conteldo da avencga e lealdade ao informar sobre
ela ao outro contratante, via de regra mero aderente, portanto vulneravel a
vontade contratual que esta a definir seus termos gerais, exigindo-lhe
destarte comportamento responsavel. A auto-responsabilidade contratual,
conforme explica Vito Rizzo, p6e em relevo antes a figura do pré-disponente
que a do aderente. E principio juridico que gravita em torno da plena e
suficiente informac@o contratual, significa consapevolenza (ciéncia ou
conhecimento) dos termos do contrato.**®

Justamente nesta ciéncia e conhecimento por parte dos contratantes
cibernéticos, que se localiza grande parte da problematica envolvendo tal forma de
contratacao; tal enfrentamento sera promovido no momento da formacéo contratual.

Por hora, necesséario destacar que o dever de informacdo apresenta os
seguintes desdobramentos: a um a adequacdo que se refere aos meios de
informacdo utilizados e com o respectivo conteddo, deve existir uma
compatibilidade entre produto, servico e consumidor destinatario tipico. A dois a
suficiéncia que trata da integralidade e completude da informacédo, a auséncia sem
davida é lesiva ao consumidor, por trés a veracidade considera-se veraz a
informacdo correspondente as reais caracteristicas do produto ou servico, como
composicédo, conteudo, prazos, garantia e riscos.?*

Em especial sobre a contratacdo eletrbnica, Ricardo Lorenzetti desta a
necessidade de i nforma-»es adicionai s:
identificacdo do ofertante, para evitar os problemas do anonimato, bem como
esclarecimentos sobre 0 ouseadestea aasitaedotda r a

oferta 0 ambiente digital guarda suas peculiariedades.

%5 | ORENZETTI, p. 293.
246 NALIN, Paulo. Do contrato: Conceito pés-moderno. Curitiba: Jurua Editora, v.1I, 2001, p.145.
27 1.6BO, 2001, p. 70.

=1}
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4.4 PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE OU INALTERABILIDADE DO DIREITO
EXISTENTE

Devido a proposta de carater instrumental para a presente dissertacao,
desde ja insta ressaltar a aplicabilidade do ordenamento juridico posto, sobretudo de
suas bases principiolégicas, as relacfes contratuais eletrénicas.

Esta linha ndo sinaliza a concordancia ou suficiéncia da via analdgica, tdo
somente apresenta uma conclusdo imediata para o deslinde das questbes
eletronicas.

Com base no suporte e entendimento ja manifestado, o direito deve

perseguir e tutelar as diversas situa-»es

termos devem ser analisados mediante a assimilacdo dos fenémenos ja
conhec#°dos. o

Nesse sentido, a doutrina trabalha inclusive com base em diretivas da Uniédo
Européia e a caréncia de normas brasileiras, socorrendo-se pela aplicacdo dos
dispositivos existentes de forma subsidiaria.

Para a aplicacdo do principio da subsidiariedade, Mario Anténio Lobato de
Paiva estabelece alguns pressupostos: o primeiro trata-se da omissao por parte das
normas tradicionais; o segundo reside na nao incompatibilidade com os demais
principios e normas vigentes sobre o assunto e que a efetiva aplicagdo subsidiaria
nao resulte em procrastinacdes e inadequagdes ao desenvolvimento das relacbes
eletronicas.?°

Neste ritmo de aplicabilidade das disposicGes tradicionais em prol do
desenvolvimento das contratagbes eletronicas, o argentino Ricardo Lorenzetti
destaca o principio da nao-discriminacdo do meio digital, o qual dispde sobre a
neutralidade do estado em n&o criar normas que criem restricdes ou discriminagdes
para as relacdes virtuais devido a auséncia de instrumento escrito.?>*

Sem fugir dos entendimentos ja apresentados Jorge Jorge Lawand, com
base na principiologia da Lei Modelo da UNCITRAL, discorre sobre trés principios
expressamente considerados na aludida legislacdo e indispensaveis para o

ambiente eletronico; tratam-se do principio da equivaléncia funcional dos atos

%8 | ORENZETTI, p.309.
49| ORENZETTI, p. 76.
9 PAIVA, loc cit.

q
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juridicos produzidos por meios eletrdnicos com os atos juridicos tradicionais®®;
principio da neutralidade tecnolégica®® das disposicées reguladoras do comércio
eletrbnico e o principio da inalterabilidade do direito existente sobre obrigacdes e
contratos®*,

Fabio Ulhoa Coelho entende, q u e o0 foma equivalénpia funcional é o

argumento mais gen®rico e b&§sico da ®ecnol o

Ja quanto a aplicacdo e inalterabilidade do direito existente, Ana Paula

Gambogi Carvalho®® é

objetiva ao entender que a Internet ndo é um espaco alheio
ao Direito, mas que as normas legais vigentes sédo aplicadas como em quaisquer

outros negécios juridicos, e conclui.

A celebracdo de contratos via internet sujeita-se, portanto, a todos os
preceitos pertinentes do Codigo Civil Brasileiro (CC). Tratando-se de
contratos de consumo, sdo também aplicaveis as normas do Cédigo de
Defesa do Consumidor (CDC)

Do enfeixe doutrinario apresentado nota-se que estes principios estao
localizados sobre o0 mesmo norte: privilegiar e promover o desenvolvimento das
contratacdes eletrbnicas, afastando a criagdo de formalidades ou preconceitos, bem
como a aplicacdo do ordenamento juridico posto em sua base principioldgica e
dispositiva.

Seja com a nomenclatura de principio da subsidiariedade ou principio da
inalterabilidade ou equivaléncia funcional, um entendimento resta claro de que o
julgador tem a sua disposi¢céao as disposicdes tradicionais para atender e dirimir as

guestBes decorrentes das contratacdes eletronicas.

1| ORENZETTI, p. 86.

252Segundo LAWAND, Jorge Jos®. A® o primeiro p
contratos eletrénicos € o que veda qualquer espécie de diferenciacdo entre os contratos classicos,
produzidos em papel e reconhecida a sua legitimidade através de um tabelionato de notas e os
contratos efetivados através dos meios eletrdnicos, emespecialpel a | nt ernet . 0

253 De acordo com o item 8 da Lei Modelo da UNCITRAL a legislacdo ndo pode bloquear o avanco
tecnolégico, de forma a manter em aberto a tecnologia empregada, ou seja acolher em seu regime
toda eventual inovagéo técnica neste campo. Exemplo disso, trata-se da possibilidade de navegar
Pela Internet ndo por um computador, mas por um telefone celular. in LAWAND, p. 44.

% Trata-se de um postulado que parte da premissa mediante a qual a eletrénica € um novo suporte e
meio de transmissédo da vontade dos negociantes, e ndo um novo direito regulador das mesmas.
Assim sendo, a regulamentacéo das relacdes obrigacionais elaboradas, executadas e consumadas
por esta via ndo devem acarretar necessariamente uma mudanca no direito preexistente que ja
baliza legalmente todos os contratos privados. in. LAWAND, p. 47.

%5 COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, vol. 3, p. 39.

% CARVALHO, Ana Paula Gambogi. Contratos via internet. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 59-60.

rinca?2gy

op. ci
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Ato continuo, até com a finalidade de justificar a estrutura desenvolvida até
este momento, registre-se a assertiva do legislador patrio em ndo comportar no bojo
do Cadigo Civil disposicdes especificas sobre as contratacdes eletrénicas, uma vez
gue o desenvolvimento tecnolégico ndo encontra limites e provoca a abertura da
normatizacao nesse sentido.

Estabelece-se, também, a premissa de orientacdo culturalista de comportar
na codificacdo tdo-somente as matérias ja sedimentadas na doutrina e
jurisprudéncia, entendimento que merece destaque em sede de contratos
eletronicos.

Assim devido a funcionalidade e instrumentalidade decorrente da via
principiologica, seja pelo legislador para redigir a legislacdo, pelo magistrado para
dirimir as lides levadas para apreciacao, pelo operador do direito para atuar sobre 0s
casos envolvidos por estes, mostra-se a aplicagdo valorativa ampla e irrestrita,
principalmente diante da auséncia de legislacdo em vigor, como hodiernamente se
apresenta as contratacdes eletrénicas em solo brasileiro.

E claro que esta aplicacido deve observar as peculiariedades e
desdobramentos decorrentes do ambiente digital, que pela aproximacgao de didlogos
(tecnologia informética e Direito), torna o tema proposto inicialmente pertinente.
Assim, a andlise deste admiravel mundo novo proporcionado pela rede mundial de

computadores € 0 que se passa a observar.

4.5 CORRELACAO PRINCIPIOLOGICA i AJUSTAMENTO DE VALORES

Percebe-s e o tratamento dedicado a pri-nc2pi
sociais, consumeristas e decorrentes da celebracdo eletrbnica, de forma a
comportar o surgimento de questionamentos como a potencial pléiade entre os
aludidos principios.

Metodologicamente este embate néo ocorre.

Esclarece Claus Wilhelm Canaris, que a correlagcdo entre os principios

revelam os limites e tornam claros seus verdadeiros significados, ndo havendo que



100

se falar deste envol vi®mento como fAcontradi -

Marcos Jorge Catalan noticia o carater positivo de seis principios e uma s6
realidade, bem como apresenta metafora envolvendo um dado que pela sua
perfeicdo simétrica localizada no centro de sua gravidade i decorrente da exata
conjuncdo das bissetrizes que partem dos vértices de sua construcdo cubica.
ARApenas assim, equilibrado pel as f-sefd-oas do
vigor e a pujanca de um institutoeri gi do ao | ongo dé&® mil hares

Os principios sem a existéncia de hierarquia, que deverdo ser sopesados
em conjunto e iluminados pela instrumentalidade do principio da
proporcionalidade.?**

Segundo Antonio Junqueira de Azevedo esta hipercomplexidade
principiologica assemelha-se ao movimento subterraneo de ajustamento das placas
tectlnicas, fAos dados se acfescentam, sem s

Em sede de contratacéo eletrbnica ocorre manifestamente a consagracéo
de um principio, que necessariamente foi deveras valorizado no presente trabalho,

a saber: a boa-fé objetiva.

257 CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito.

Lisboa: Fundacgéo Caloustre Gulbenkian, 2002. p.202.
28 CATALAN, Marcos Jorge. op. cit., p. 87.
259 :
Id. Ibid.
260 AZEVEDO, 2004, p. 140.
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5 IMPLICACOES JURIDICAS DA (POS) MODERNIDADE i TRANSFORMAGOES
DOS CONTRATOS i UM REDIMENSIONAMENTO PRINCIOLOGICO E
PARADIGMATICO

Nao obstante a variedade tipolégica indisfargavel, ndo faltou a doutrina do
contrato uniformidade conceitual, se a observarmos como fenémeno
puramente abstrato ou meramente tedrico. (Caio Mario da Silva Pereira,
Direito Civil, alguns aspectos de sua evolucédo, pag. 225)

Sob o contrato atuam diversas for¢cas convergentes das quais € possivel
destacar a forca obrigatoria e os fatores determinantes das injun¢des sociais, que
Ilhe dao estrutura e principiologia.

Diante disso, necessario se faz um ligeiro escorco do contrato com a
finalidade de localizar suas transformacdes, evidenciar sua evolucdo e quica arriscar

suas tendéncias.

5.1 BREVE ESCORCO HISTORICO DA CONTRATUALISTICA i EM BUSCA DE
UM CONCEITO DE CONTRATO

Os primeiros indicios e vestigios do que seria denominado de negocio
juridico é pré-existente a nog¢do do que seja juridico, fato percebido pelo relato do
cotidiano do povo hebreu e se desenvolve por todos os periodos interbiblicos, onde
é possivel localizar o contrato e algumas de suas modalidades.?*

O povo egipcio antigo também celebrou formas de contrato, como o

casamento, o qual apresentava como requisito o registro pablico.?®?

5L A Biblia revela diversas passagens que evidenciam relacdes juridicas: (GN 19:21) - E disse-lhe:

Eis aqui, tenho-te aceitado também neste negécio, para ndo destruir aquela cidade, de que
falaste;(GN 24:9) - Entdo p0s o servo a sua mao debaixo da coxa de Abrado seu senhor, e jurou-lhe
sobre este negdcio. (EX 18:16) - Quando tem algum negdécio vem a mim, para que eu julgue entre
um e outro e Ihes declare os estatutos de Deus e as suas leis. (EX 18:22) - Para que julguem este
povo em todo o tempo; e seja que todo 0 negdcio grave tragam a ti, mas todo o0 negdcio pequeno eles
0 julguem; assim a ti mesmo te aliviaras da carga, e eles a levardo contigo. (PV 11:15) - Decerto
sofrerd severamente aquele que fica por fiador do estranho, mas o que evita a fiangca estara seguro.
(GN 44:32) - Porque teu servo se deu por fiador por este mog¢o para com meu pai, dizendo: Se eu o
ndo tornar para ti, serei culpado para com meu pai por todos os dias.(1RS 10:15) - Além do que
entrava dos negociantes, e do contrato dos especieiros, e de todos os reis da Arabia, e dos
overnadores da mesma terra.

°2 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p.7.
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Mas sem duvida foram os romanos, que amadureceram a idéia de contrato
e seus contornos, o qual ndo apresentou um conceito uno para o instituto, mas sim
um pluralismo empirico devido ao emprego de expressdes como contractum, pactum
e conventio.

No direito romano distinguia-se a conventio, que era 0 género, o contractus
e 0 pactum, que se apresentava como espécies. A conventio era o acordo de
vontade que produz efeitos juridicos, em seu universo estavam o contractus e o
pactum. Assim, a conventio € o pacto juridico bilateral, que cria modifica ou extingue
direitos, é o termo genérico que envolve todos os atos juridicos convencionais, 0 que
vale dizer, aqueles atos juridicos em que h& acordo de vontades.

O contractus diferenciava-se da conventio porque s6 cria direitos,
caracterizando-se, ainda, por ser tutelado por uma acdo. O pactum distinguia-se da
conventio porgue sO criava e extinguia direitos, mas nao os modificava. Apartava-se
do contractus porque ndo contava com a protecdo de uma acao, somente dispunha
de acdo quando a recebia pelo direito pretoriano, denominando-se pacto pretoriano;
ou por forca de constituicdo imperial, denominando-se, entdo, pacto legitimo;
finalmente, pode vir de outro contrato, ao qual se une e se chama pacto adjunto.?®*

Henri, Léon e Jean Mazeaud ao tratar do assunto, afirmam que em Roma,
os plebeus estavam obrigados em duas circunstancias: ou por atos ilicitos ou por
necessidade de dinheiro. Os renomados autores ainda afirmam que como autores
de atos ilicitos, haviam acertado a pagar uma composi¢cdo (poena), a cujo
pagamento ndo poderiam fazer frente de modo imediato, salientando a condigcao
miseravel da plebe.

José Carlos Moreira Alves?®*

afirma, textualmente, que no Direito Romano a
nocéo de contrato era bastante restrita. Em primeiro lugar, porque durante toda a
evolucdo do direito romano, s6 se enquadram entre 0s contratos os acordos de
vontade que se destinam a criar rela¢des juridicas obrigacionais; em segundo lugar,
porque em Roma, nem todo acordo de vontade licito gerava obrigacdes, porque o
contrato (contractus) e pacto (pactum, conuentio) eram acordos de vontade, mas, ao

passo que aquele produzia obrigacdes, este, em regra, nao.

63 5 VIANA, p. 23.
%4 MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano, v. II, Rio de Janeiro : Forense, 1986, p. 127 a
129.
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O mesmo autor prossegue:

O direito romano somente conheceu 0s contratos obrigatérios que geram
obrigacdes e ndo acolheu i pelo menos até o tempo de Justiniano i o
principio, existente no direito moderno, de que todo acordo de vontade licita,
ainda que ndo se amolde a um dos tipos de contrato descritos na lei, pode
produzir relagdes juridicas obrigacionais.

Seguindo ainda sob os ensinamentos de Moreira Alves, do Direito Classico
ao periodo Justinianeu, o sistema contratual romano sofreu profundas alteracdes de
sorte a ser possivel observar, dentro desta constante evolucdo, uma constante: o
alargamento gradativo do circulo de acordos de vontade a quem a ordem juridica
concede a eficicia de gerar obrigagdes.

No periodo classico, os juristas, ao invés de conceberem o contrato como
categoria geral e abstrata, conheciam apenas alguns tipos de contrato (contractus)
em que, segundo a concepg¢do romana, ndo era o acordo de vontades que fazia
surgir a obrigagédo, mas sim um elemento objetivo, que era a observancia de alguma
formalidade.

Ainda no periodo classico e depois no pds-classico, esse esquema rigido,
descrito como acordo de vontade mais elemento objetivo, sofreu atenuagoes.

Com a natural evolucdo no direito justinianeu o panorama se modificou, pois
0s juristas bizantinos, ao invés de considerarem que a obrigacdo nascia do elemento
objetivo e ndo do acordo de vontades, entendem que € deste que resulta a
obrigacdo i o acordo de vontades, de mero pressuposto de fato dos contratantes,
passa entao a ser seu elemento juridicamente relevante.

No que tange ao direito antigo e ao direito candnico, os irmdos Mazeaud?®®,
explicam que as invasfes germanicas provocaram uma regressao a este particular.
E que os barbaros ndo conheciam mais do que alguns contratos muito formalistas.

O desenvolvimento das grandes cidades do norte da Europa, a partir do
século Xll e das necessidades do comércio impuseram 0 recurso as regras romanas,
muito mais evoluidas, o que fez com que até o século XVII ndo prevalecesse a regra
c a n ' n nudogpacto Actio nascituro .

266

Ao tratar deste tema, Mario Julio de Almeida“ esclarece que ao longo de

sua evolucéo, o direito romano manteve o principio da tipicidade dos contratos. Além
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disso, somente conheceu os contratos obrigacionais, ou seja, aqueles geradores de
obrigacdes, eis que ainda estavam muito distantes do moderno conceito de contrato.

Importa frisar que a evolucdo operada foi no sentido de cada vez mais se exaltar o

acordo, cgnsensus ,0 eff i gi do em requi sito domi

contrato, como fonte normal das obrigacdes repousa, fundamentadamente, sobre o
acordo das partes, somente encontrando consolidacdo muitos séculos depois, com o
triunfo do liberalismo.

Ao seu tempo, 0s canonistas pregaram o dever moral de fidelidade da
palavra dada e o perjurio era condenado como pecado, realcando-se o valor dos
fhuda pactao .

A partir do século XVI os canonistas passam a combater o culto fetichista da
forma como verdadeira fonte da for¢a vinculativa da promessa feita. Assim sendo, a
M8 X i mapaadacsunfiservandad r ageaep onde o ponto basico € a ética e ndo a
técnica.

Sob a otica politica, as escolas jusracionalistas do direito natural e a do
iluminismo setecentista colocaram a liberdade individual no centro ideolégico do
sistema juridico, afirmando a supremacia da vontade do homem entre as forcas
criadoras do Direito.

Do ponto de vista social, predominava o voluntarismo juridico, que recebe
estimulo das necessidades da burguesia dominante, interessada em vencer as peias
sociais, muitas de origem feudal.

Assim, sob a inspiracdo de Domat e Pothier, o Cddigo Civil francés acolheu
a doutrina romana dos contratos, definindo-os como uma convencédo de que nascem
obrigacgdes, explicitado que foi no artigo 1.101.

Uma outra tendéncia, que acabou influenciando o Cddigo Civil italiano de
1865, considerou o contrato como todo acordo de vontades que tenha tendéncia a
producdo de efeitos juridicos. Hodiernamente, o vigente Coddigo Civil italiano
consagra uma solucdo mais moderna, definido que foi no artigo 1.321, como o
acordo de vontades de duas ou mais pessoas, para constituir, regular ou dissolver

relacbes patrimoniais.

%5 HENRI, LEON y JEAN MAZEAUD, op. cit. p. 72/73.
%% ALMEIDA, Maério Julio de, Direito das Obrigacdes, Coimbra : Editora Almeidina, 1994, p. 182 a
186.

na.
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O Direito portugués ndo definiu o que seja contrato abrindo, entdo, campo
para a doutrina fazé-lo, que preferiu o entendimento de que é o acordo de vontades
de duas ou mais pessoas para constituir, regular ou dissolver relacdes patrimoniais.

Tais consideracdes permitem afirmar, que sobretudo a partir da codificacéo,

a idéia de contrato emancipa-se da consideragdo dos varios contratos singulares,
herdados do direito romano e do periodo medieval, rompendo as categorias restritas
do direito romano e caminhando para a categoria abstrata de contrato, ou seja,
elevando-se a um conceito geral e abstrato, em que se pde a predominancia do
elemento consenso, onde o consenso € a coincidéncia das vontades, impondo o
mutuo consenso e a vontade humana atua em consonancia com a ordem juridica.

As contribuicbes dos periodos romanos forneceram elementos indiretos
para formacdo do direito brasileiro pré-c odi fi cado qgque f@Ameamo a
mil enar, assimilou & heran-a do passado. 0

Nesse sentido, concl ui Cai o M8ri o da
contribuicbes germanicas, as influéncias cristds, a participacdo visigoética, nosso
Direito, inegavelmente, € de origem romana, na sua morfologia, na sua histéria e no
assentamento de ®eus princ2pios. o

Remontando a origem do nosso Direito, em uma perspectiva luso-brasileira,
que j& ansiava pela codificacao, percebemos trés reis e seus grandes monumentos,
destacando as ordenacdes Afonsinas, Manoelinas e Filipinas, que mesmo
revogadas em Portugal com a vigéncia do Cédigo de 1867 subsistiram no lado
brasileiro do império até que o Cdodigo Civil de 1916 por forca de seu artigo 1.806
fixou termo a aludida legislacéo.

Alein®3.071, de 1°de janeirode 1916,t r azi a em seu artigo
licito, que tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou
extinguir direitos, e denomina ato jur2dic

O teor do artigo 81 do Caodigo Civil de 1916 foi adotado pela doutrina como
substancia nuclear de um conceito de contrato, que associado ao consenso entre as
partes, ndo sofria qualquer interferéncia pelo estado, sendo para garantir o

cumprimento deste.

7 SILVA PEREIRA, Caio Mario da. 2002, p. 229.
288 14, p. 230.
%9 BRASIL, Lei n.3071, de 1° de janeiro de 1916. (Cédigo Civil de 1916) artigo 81.
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E claro que tal conceito geral e abstrato, bem como a neutralidade estatal
ndo exprimiam a realidade fatica, conforme j4 apontava LUIS CABRAL DE
MONCADA:

[...] sendo a ordem social e econdmica um terreno de interesses em conflito,
guando néo irredutiveis, ndo se espera que do simples jogo de vontades e
interesses privados, surja espontaneamente a melhor solucdo para os
problemas em presenca.

Assim, a autonomia da vontade consagrada na liberdade individual do
século XIX ndo poderia permanecer tdo absoluta, sendo necessaria uma limitacao
para que o contrato continuasse a ser um eficaz instrumento de circulagéo de bens e
Servicos.

Ja no século XX, mais precisamente na década de 40, René Savatier da um
passo determinante para a evolucdo do contrato; segundo Savatier o contrato que
era medido na escala do homem dasehnanedcala 2 duo
da coletividade na escala da humani dade i nt
et Sociales du Droit “€ivil do& Aujourdd hui,

O contrato passou a ser valorado por dois parametros, sendo o primeiro a
concentracdo dos principios de ordem publica e segundo a potestatividade das
prestacdes ou a sua correlacéo.?’*

Emilio Betti’’? justifica a intervencdo do Estado, limitando a autonomia da
vontade, no sentido de contornar e condicionar o exercicio da vontade privada. O
condicionamento a algo mais claro e atual, como o que ocorre nos contratos de
trabalho.

Tal intervencdo estatal em face do contrato chegou a ser considerada e
proclamada, por alguns, como o declinio do contrato, por entenderem
Afequivocadamente que o0s C- dsegt@assfordagiampemnr o di
C-digos de Direito Social? conforme apont a

E importante salientar, que o elemento fundamental para esse

comportamento intervencionista do Estado, através do Direito, € o reconhecimento

219 SILVA PEREIRA, Caio Mario da. 2002, p. 240.

2" 1d, ibid.

"2 BETTI, Emilio. Teoria general del negécio juridico. Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid.
%3 SILVA PEREIRA, 2002 p. 241.
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das desigualdades sociais, fisicas, intelectuais e econdmicas principalmente, que
conduziriam qualquer relagdo juridica ao desequilibrio.

A esse particular, a vigente Constituicdo Federal ao que parece, adotou a
filosofia neo-liberal, prevendo expressamente a possibilidade de o Estado intervir na
atividade econdmica, respeitando entretanto, o principio da livre iniciativa.

E 0 que se vé do artigo 170 e de que resultam efeitos socialmente aceitos,
legitimando o poder, na mesma esteira do artigo 174.

Nesse sentido, aponta GUSTAVO TEPEDINO:

Os principios constitucionais da solidariedade social (art. 3°, I, CF), do valor
social da livre iniciativa (art.1°, 1V, CF), da dignidade da pessoa humana (art.
19, Ill, CF) e da igualdade substancial (art. 3°, Ill, CF) foram trazidos ao
cotidiano das relacg6es juridicas privadas, ganhando densidade normativa e
informando a nova teoria contratual.*”*

A evolugdo do instituto contratual registra, entdo, fendémenos muito

relevantes e comecam surgir uma nova técnica de conclusdo de negdécios, os

chamados N standatdo at a ades«o; de consumo;

gerais ou condicfes gerais dos contratos.

Principalmente motivado pelo desequilibrio nas relac6es contratuais, o
Estado interfere no processo de manifestagdo da autonomia da vontade e o controle
se exerce sobre os requisitos formais dos contratos (dirigismo contratual), para a
garantia contra o desconhecimento das condicbes gerais; sobre os principios e
regras de interpretacdo, de sorte a privilegiar a boa-fé e um controle direto sobre os
efeitos e consequéncias de cada contrato.

O legislador constitucional, evidenciando tal estado de coisas, motivou a
elaboracdo de um micro-sistema marcado pela sua principiologia e por elevar o
contratante hipossuficiente a uma condicdo de igualdade com o outro polo da
relacdo negocial.

Considera TERESA NEGREIROS:

Entre nés, a promulgacao da Lei n® 8.078/90 (o chamado Cddigo de Defesa
do Consumidori AiCDCO) representa 0 marco
relativamente ao direito contratual contemporéneo, consubstanciando a

" TEPEDINO, Gustavo. Editorial: Dez Anos de Protecdo ao Consumidor, in Revista Trimestral de

Direito Civil, vol. 5, jan-mar. 2001, Rio de Janeiro: Padma, p. llI-V, p. lll. apud Negreiros, Teresa. op
cit. p. 28.
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direta incidéncia da normativa constitucional ( a comecar pelo principio de
defesa do consumidor, J:)revisto no art. 170, V, CF) sobre relacbes
contratuais de consumo.?’

Abandonou-se a idéia de cidaddo neutro e abstracdo da relacdo juridica,
bem como se percebe um entendimento de situagbes objetivas, que caracterizam
consumidor e fornecedor.

Ato continuo, desde entdo, desenvolveu-se um processo de substituicdo do
centro valorativo do contrato: em lugar do individualismo e da autonomia, encontra-
se a pessoa humana, sua socialidade e dignidade. A este processo deu-se 0 nome
de constitucionalizacéo do direito contratual.

Abandona-se a concepcdo de homem como produtor de riquezas, ele
continua no centro da estruturacao do sistema juridico, entretanto € localizado como
pessoa humana, o fApatrim!nio deixa de

instrumento da realiza-*¢o das pessoas

ser

(

human

|l sto desencadeou um proc’ssdasaei?dlperas

Apubl i é¢feafcomst it ¥ doodireitd privado- prripalmente sob o
Direito Civil e com incidéncia acentuada em instrumentos cotidianos como o

contrato.

"> NEGREIROS, p. 28
" BARBOZA, Heloisa Helena. Perspectivas do Direito Civil Brasileiro para o Préximo Século, in
Revista da Faculdade de Direito, Rio de Janeiro: UERJ/Renovar, 1998-1999, p. 27-39, p.33. apud
277NEGREIROS, Teresa, op. cit. p. 32.
importéncia da vida e da dignidade da pessoa humana, elevadas a categoria de direitos e de
2PrinCZpio fundamental da Constitui-«o0o.0 2003,
27Segundo Georges Ripert a tend°ncia moderna

Consider a AMARAL, Franci sco fPersonaliza-«o

do

p.

1°¢

de Apu

substituem pela fisocicadlmoz s-e« o odne nd ier eniets t eseonmame nt o

ci°ncia social A0 direito soci al designa o

situacdes apesar das diferencas de fortunas, regras que socorrem os mais fracos, desarmam o0s
mais poderosos e organizam a vida econdmica segundo os principios da justica distributiva. Ora,
para se alcancar esse resultado, preciso € recorrer-se a uma forca superior a todos, ou seja, a forca
do Estado; e esta forca intervém nas relacdes privadas, o direito privado ndo pode deixar de ceder

o passo s regras do direito p%%blico.0 (Vicente

1976, p. 188 in Dai sy Gogliano ADireito Civi
http://www.saude.ba.gov.br/conferenciaST2005/cdrom/CD%20colet%C3%A2nea%20leis%20e%20t
extos/Artigos/06.doc acessado em 03.07.07.

conj un

R§
Sa

" Nesse sentido consi der a AMARA la,interfenérecia dd Bstado ndi Po st e

economia contemporanea, causada pela concentragcdo capitalista dos meios de producéo, conduz a

uma interpenetra-«o de ambas as esferas 2093, @a70uma

80 Nesse sentido Pietro Perlingieri, IL diritto civile nella legalitd constituzionale, Napoli, Edizione

Scientifiche ltaliane, 1984; Maria Celina Bodin de Moraes, A caminho de um direito civil
constitucional.

S uj


http://www.saude.ba.gov.br/conferenciaST2005/cdrom/CD%20colet%C3%A2nea%20leis%20e%20textos/Artigos/06.doc
http://www.saude.ba.gov.br/conferenciaST2005/cdrom/CD%20colet%C3%A2nea%20leis%20e%20textos/Artigos/06.doc
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O contrato néo perdeu o seu centro fundado na vontade, entretanto articula
regras e principios de natureza constitucional.

Tal valoracdo foi plenamente absorvida pela codificacdo civil vigente,
assentada por principios de natureza ética, social e visando a realizacdo do direito,
principios da eticidade, socialidade e operalidade, j& abordados.

Com base nesses apontamentos, necessario se faz uma breve concluséo,
que servird de base para a continuidade do trabalho, a saber. um conceito de
contrato.

Em virtude dos riscos, que envolvem desenvolver tal conceito, opta-se em
defini-lo como um paradigma.

O contrato possui um cerne fundamental volitivo, sobre o qual atuam
diversos fatores como a liberdade contratual em suas acepcdes objetiva, subjetiva e
formal®®', bem como esta sujeito a uma simbiose principiolégica informada pela
sociedade de determinado lugar em certo tempo, que pela sua ligagdo umbilical com
0 seio social, serve de instrumento para o relacionamento entre os individuos desta
e revela a manifestacédo e os anseios daqueles.

Esta base associada ao meio eletrénico como canal propiciador do envio e
recebimento de informac¢des, manifestacbes de vontade, alcanca-se um
entendimento nuclear de contrato. Assim, adentrar as peculiaridades do ambiente

digital € o que se passa a realizar.

5.2 UM ADMIRAVEL MUNDO NOVO i A INTERNET E O AMBIENTE DIGITAL

E possivel apontar, que os fundamentos juridicos estdo sofrendo um
terremoto em suas bases,devido ao desenvolvimento desenfreado das tecnologias
de informacao, principalmente da telematica.

A sociedade da informacao ndo encontra barreiras fisicas ou territoriais, esta

281

opcao subjetiva (escolha de com quem contratar); opcdo objetiva (escolha material das prestacées);

op-«o0o formal (escolha tipol -224ca das c¢l 8usul as) 0

Segundo SILVA PEREI RA, Cai o M8rio da. fnatidbsidecer dade
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abandona os atomos e adota os bits®®?,

Trata-se da era digital.

A digitalizacdo das relacdes juridicas ao mesmo tempo que promove um
estreitamento entre as distancias fisicas e continentais, indica um distanciamento
dos individuos, a despersonalizacdo das relacdes juridicas.

Em contrapartida percebe-se um maior acesso as informacdes e as idéias
devido a possibilidade de comunicacao e intercambio a nivel global. Isto comporta
discussbes sob duas bandas, por um lado a integracdo das culturas e a criacao de
uma sociedade global e de outro a dificuldade de regulamentacao pelo direito deste
ambiente.

| st o se desenvol ve em um cens8rio deno
Aci berespa-o060, o gqual desperta a necessida
caracteristicas. Segundo Lorenzetti, este se apresenta com uma hatureza nao-
territori al € Cc o muma\vciame rnvtao 0, unl oftead paguwe s c
tempo todo, um espaco virtual, que ndo possui semelhanca com o real ja que nao se
encontra em uma estrutura fixa.?*®

Tem efeito de desterritorializacdo e descentralizagdo, uma vez que nao se
fala em percurso centro-periferia, ndo se submete a ordens ou hierarquia,
proporciona um espaco de anonimato, sem falar na temporalidade, ou melhor,
atemporalidade, j& que o ambiente virtual ndo conhece limites no tempo, seja na
indiferenca frente a historia e ao futuro ou a velocidade do envio e recebimento das
informacées.?®

Quanto a estas caracteristicas destaca-se o tempo virtual, o qual considera
LORENZETTI:

O tempo virtual, da mesma forma que o espaco, divorciou-se das categorias
comunitarias e naturais que configuraram o tempo real. O dia e a noite

282 pit (simplificagé@o para digito binério, i Bl nar yingtés) § a manor enidade de informagéo
usada na Computacdo e na Teoria da Informacdo, embora muitas pesquisas estejam sendo feitas em
computacgdo quéantica com qubits. Um bit tem um dnico valor, 0 ou 1, ou verdadeiro ou falso, ou neste
contexto quaisquer dois valores mutuamente exclusivos.Embora os computadores tenham instrucdes
(ou comandos) que possam testar e manipular bits, geralmente séo idealizados para armazenar
instruces em mdltiplos de bits, chamados bytes. No principio, byte tinha tamanho variavel mas
atualmente tem oito bits. Bytes de oito bits também s&o chamados de octetos. Existem também
termos para referir-se a multiplos de bits usando padr&es prefixados, como kilobit (Kb), megabit (Mb)
e gigabit (Gb). De notar que a notacao para bit utiliza um "b" mindsculo, em oposigdo a notacéo para
bayte gue utiliza um "B" maiusculo (KB, MB, GB). Fonte enciclopédia digital Wikipédia.

283 | ORENZETTI, p. 30.

24 1d, p. 31.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Bin%C3%A1rio
http://pt.wikipedia.org/wiki/L%C3%ADngua_inglesa
http://pt.wikipedia.org/wiki/Computa%C3%A7%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/Teoria_da_Informa%C3%A7%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/Computa%C3%A7%C3%A3o_qu%C3%A2ntica
http://pt.wikipedia.org/wiki/Qubits
http://pt.wikipedia.org/wiki/Bytes

111

definiram o tempo para o trabalho e para o descanso, mas agora se
trabalha em locais fechados diante de computadores, ndo interessando se é
dia ou se é noite. N&o interessa a natureza, nem tampouco a
comunidade.*®

Isto tudo se da com base em um suporte, a saber, a rede mundial de
computadores i Internet.

Dispensa-se uma digressdo no concernente a historiografia do surgimento
da Internet, desde o seu projeto militar pelo governo norte-americano, passando pelo
ideal académico até chegar a utilizacdo que esta possui hodiernamente. Importa
destacar o seu conceito, suas caracteristicas e funcionamento.

A Internet é conceituada por RONALDO ALVES DE ANDRADE:

[...] uma rede mundial, que interliga computadores e possibilita a
comunicacdo eletrbnica entre pessoas com a conseqglente troca de
informacdes, a denominada Interneti Al nt er n a ti ioly madrnadule,t o
rede internacional, que nada mais é que a interligacdo de varios
computadores em varias redes ligadas internacionalmente, as quais
permitem a comunicacdo entre pessoas e a livre circulacéo de informagdes
de qualquer espécie, desde informacdes importantes como as cientificas, as
jornalisticas e as culturais até aquelas sem qualquer utilidade T a
pornografiai e outras proibidas i propaganda de incentivo ao 6dio racial.?®

Percebe-se do conceito, que a rede proporciona a comunicagao cultural e ao
mesmo tempo proporciona a comunicagao entre criminosos e a disseminacao de
conteludo eticamente e religiosamente reprovavel.

Esta disseminacao de crimes pela rede é possivel devido a caracteristica de
Ai ndestruti bi que tuacohreaem dnaa estretuidaemundial, a imagem a
seguir mostra uma visualizacao gréafica de varias rotas em uma porcdo da Internet,

bem como evidencia a escalabilidade da rede.

% 1d, p. 33.
28 ANDRADE, op. cit, p. 12.
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llustragdo 1. Fonte: enciclopédia virtual Wikipédia disponivel em http:pt.wikipédia.org/

A ilustragcdo apresenta semelhangcas com a comunicagdo neural do ser
humano, a qual é reveladora das interminaveis conexdes e caminhos da rede
mundial.

Em solo brasileiro, o entdo ministro de estado das comunicacdes pela
portaria MCT n° 148, de 31.05.1995, definiu a Internet como:

a) Internet: nome genérico que designa o conjunto de redes, os meios de
transmissdo e comutagdo, roteadores, equipamentos e protocolos
necessarios a comunicacdo entre computadores, bem como o "software" e
os dados contidos nestes computadores;*®’

Superado 0 que seja, necessario se faz atencdo quanto a suas

caracteristicas, labor realizado por Lorenzetti, o qual destaca alguns aspectos

87 Ministério da Ciéncia e Tecnologia, portaria 148 de 31.05.1995, definicdes.
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juridicamente mais relevantes.

- € uma rede aberta, posto que qualquer um pode acessa-la;

- é interativa, ja que o usuario gera dados, navega e estabelece relacdes;

- €& internacional, no sentido de que permite transcender as barreiras
nacionais;

- existe uma multiplicidade de operadores;

- tem uma configura¢@o de sistema auto-referente, que ndo tem um centro

gue possa ser denominado fAautoridadeo,

constréi a ordem a partir das regras do caos;
- tem aptiddo para gerar suas proprias regras com base no costume;
- apresenta uma aceleracéo do tempo histdrico;

-permite a comunica-«0 em Atempo real o

relag@es juridicas;
- diminui drasticamente os custos das transacgdes.?*®

Estas caracteristicas serdo muito presentes em certos momentos das
relacBes contratuais virtuais, principalmente no concernente a formacao do contrato,
aspectos que serao alisados oportunamente.

Neste momento, insta apontar o funcionamento da rede mundial de
computadores.

Ao falar-se em funcionamento o jurista certamente indagara quanto a
regulamentacdo. Entretanto, quanto a Internet, ndo se fala em normatizacdo ou
fiscalizagdo do seu alcance.

Tal estado de coisas € relatado por Marilyn Meyer, Roberta Baber e Bryan

Pfaffenberger ao questionar quem controla a Interneth oj e? fin«o Vv8 procu

de opera-»es da internet I nc. , por que
sistema de telefonia mundial, a Internet € um enorme espaco de informacdes
composto de mil har es dequepormpmprietariods@artedares
compartilham recursos e informagées na rede mundial.?®

Pois bem, como funciona este territorio desregulamentado e tdo amplamente
utilizado.

Para conectar-se a rede o utente devera valer-se de um computador e uma
linha telefénica, que através desta conectar-se-a a outro computador com o uso do
modem que permite a comunicacao entre estes.

Esta conexdo podera ser estabelecida por meio de uma linha telefénica

28 | ORENZETTI, p. 25 e 26.
% MEYER, Marilyn; BABER, Roberta; PFAFFENBERGER, Bryan. Nosso futuro e o computador. 3
ed. Trad. Edson Furmankiewicz. Porto Alegre: Bookman, 2000, pag. 283, in BOIAGO JUNIOR, José

n«o
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discada (dial-up), ou entédo por conexfes de alta velocidade como ADSL, fibra otica,
TV a cabo ou satélite.

Primeiramente, este computador devera ser conectado a uma empresa que
tem a finalidade de localizar outros computadores, de acordo com o desejo do
usuario, sdo os denominados provedores de acesso.

A figura a seguir ilustra a necessidade de uma empresa provedora de

acesso.

-

—-glnternet .

Seu provedor de N P
Acesso

llustragdo 2. Fonte: http://members.tripod.com/~interworldrk/ogque.html

| |

O provedor de acesso faz a ligacéo entre os computadores a Internet.

Os provedores estdo conectados a Internet 24 horas por dia por meio de um
provedor gigante, que por sua vez, se encontra ligado aos principais computadores
do mundo, sdo chamados de provedores BacKBone tal nomenclatura se da pois sédo
considerados a espinha dorsal da Internet.

Esta ligacdo mundial pode ser visualizada na seguinte ilustracao.

Wilson. Contratagdo Eletronica Aspectos juridicos. Curitiba: Jurua, 2005, p. 63.
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Estd conectado

]]L‘J111:'1[[\.'[[[:5]]]\_'[[1:5
COIML OUIrD:sS COoIm-

putadores da rede i

||
l Seu Com putador 4
Faz uma ligacao \
Para o ]JJ'L"\'L‘(}\"['
de acesso local
< CINV1A a IMEnsagaIn

3 Computadoe em ou-
tro continente

Esta ligado em
oulros computado
res por canais de al-

e 4 Usuirio no Japio

Faz uma Ligagio

ta velocidade

para o provedor
de acesso & rece-
| be a mensagem

llustracdo 3. Fonte:http://members.tripod.com/~interworldrk/oque.htmi

Diante disso,par a se adentrar ao ambiente
um computador, um software compativel com a Internet e uma conexao por telefone
com um provedor de acesso a Internet. ¥

Percebe-se que esta ligacdo é estabelecida através dos meios de

telecomunicacdes, que devido ao vinculo global, eleva a rede a condicdo de

Aindestrutivel 0. NIOSEWILSON BQIAGOJUNORNSi der a

Verifica-se entdo, que a internet € uma série de computadores ligados
através da telecomunicacao, e, por isso, a mesma € indestrutivel, pois para
ela acessar a Austrdlia, vai do Brasil aos EUA, dai para a Europa, chegando
entdo ao seu destino (Australia).”**

Ou seja, em caso de problemas de comunicacdo entre algum pais ou
continente a internet percorrera outro caminho, mas ndo deixara de atingir o seu
destino.

Em apertada sintese, para a conexdo o utente deve contar com um
computador, incluido aqui o software necessério, mais um meio de telecomunicacao,
estes juntos estabelecem ligagdo com um provedor de acesso, o qual esta ligado a
um computador backbone.

20 FAGUNDES Eduardo Mayer, Como funciona a Internet? Disponivel em
http://www.efagundes.com/artigos/Como%20funciona%20a%20INTERNET.htm, acessado em:
01/09/2006.

291 BOIAGO JUNIOR, José Wilson. Contratacéo Eletrénica Aspectos juridicos. Curitiba: Jurua, 2005,
p. 63.
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Apéds supridos estes requisitos, o individuo esta pronto para navegar pela
Internet, devendo atentar-se quanto a alguns aspectos.

A rede tem por objetivo o envio e recebimento de informacdes, para tanto se
assemelha ao sistema de correios, pois cada computador possui um endereco na

292

rede (IP T Internet Protocol)”* e para as informacfes caminharem de um endereco

para outro utiliza-se o protocolo de transporte (TCP i Transmission Control

Protocol)®®

0 qual tem a funcdo de empacotar em pequenos pacotes as
informacdes, enviar ao destinatario por meio da rede, do outro lado tem a funcédo de
receber, reagrupar e verificar os pacotes recebidos.
Toda esta comunicagéo e transferénciase d8 de f orma fivirtua
ambiente digital, o qual se caracteriza pela linguagem binaria.
E claro que esta linguagem binaria se revela em nimeros que por sua vez,
devido as grandes seqiencias, sdo dificeis de lembrar. Assim, a rede adotou o
sistema DNS (Doman Name System T sistema de home de dominio) que permite ao
usuario utilizar de letras ao invés de niameros para localizar um endereco. Exemplo:
fidi giw.rmhv.netpara acessar o computadét localiz
Entretanto, este admiravel mundo novo, que proporciona um intercambio
entre os povos, bem como disponibiliza um ambiente para o relacionamento entre as
pessoas, entre fornecedores e consumidores, entre contratantes, enfim um nimero
incalculavel de pessoas desperta na comunidade juridica a necessidade de definir
seus contornos devido a potencialidade da ocorréncia de fraudes e crimes pela
Internet.

No Brasil tem-se o seguinte cenario.

5.2.1 Suporte Patrio para as relagdes juridicas eletrénicas: Sistema de Chaves

22 Funcdes do IP: - cuidar do envelopamento; - enderecamento (remetente e destinatario); -- envio

dos dados empacotados

3 Funcbes do TCP: - dividir a informacdo em pequenos pacotes; - enviar estes pacotes ao
destinatario por meio da rede; - receber os pacotes que estdo sendo enviados; - verificar se estes
pacotes estdo corretos; - reagrupar os pacotes na forma original; - criar um ndmero de verificagao
(soma de verificagéo) para montagem; - se os numeros forem diferentes, o arquivo esta corrompido
e serd solicitada ao remetente a retransmisséo

** MEYER, Marilyn; BABER, Roberta; PFAFFENBERGER, Bryan. Nosso futuro e o computador. 3
ed. Trad. Edson Furmankiewicz. Porto Alegre: Bookman, 2000, pag. 293, in BOIAGO JUNIOR, op.
cit, p. 65.
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Publicas e Privadas e Assinatura Digital

O Brasil, para conferir maior confidencialidade, autenticidade, seguranca e
integridade as informacdes, mensagens e documentos que caminham pelo ambiente
digital, montou sua infra-estrutura de chaves-publicas denominada ICP-Brasil. Trata-
se de um conjunto de regras e normas, baseadas em padrbes publicos
internacionais, que sao definidas no pais por um comité gestor composto por
representantes do governo e da sociedade civil.

Tal estrutura foi criada pela Medida Proviséria 2-200-2 de 24.08.2001.

Para conferir seguranca nas relagdes desenvolvidas pelo ambiente virtual, o
ordenamento juridico patrio dispde do sistema de certificacao digital.

Este modelo adotado possui como estrutura o sistema de certificacdo com
raiz Unica. O Instituto Nacional de Tecnologia da Informacao i ITI (Autarquia Federal
vinculada a Casa Civil da Presidéncia da Republica) esta na ponta desse processo
como Autoridade Certificadora Raiz/AC Raiz da Infra-Estrutura de Chaves Publicas
Brasileira. Cabe ao instituto credenciar os demais participantes da cadeia,
supervisionar e fazer auditoria dos processos.

Tal cadeia pode ser visualizada na ilustracdo a seguir:

llustragdo 4. Fonte: Instituto Brasileiro de Informagé&o

Este sistema de segurangca tem como tecnologia fundamental a certificagao

digital, que por sua vez encontra cerne no certificado digital que pode ser entendido

O certificado digital € um documento eletrbnico assinado digitalmente e
cumpre a funcdo de associar uma pessoa ou entidade a uma chave publica.
As informacdes publicas contidas num certificado digital sdo o que



