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Patricia Peck: Contratos digitais sGo nova modalidade contratual ?

* Artigo disponivel na Revista dos Tribunais Online Essencial.

Quando iniciamos qual quer estudo sobre contratos, por muitas vezes nos deparamos com uma questéo
fundamental: qual a verdadeira natureza do contrato?

E inquestionavel que todo contrato nasce de uma manifestaco de vontade, que por muito tempo se
associou com a propria origem da obrigacdo. Mas sera que em plenaeradigital podemos continuar a
sustentar que o contrato para ser valido precisa atender necessariamente aos requisitos do negocio
juridico[1] (a) agente capaz; b) objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; c) forma prescrita
ou ndo defesaem lel)? E como fica o fenbmeno da tipicidade social, que estaimplicita na existéncia de
um contrato sem negacio juridico a ele relacionado? 2]

Ha doutrinadores contemporaneos que defendem inclusive que ja vivemos a "morte" dos contratos como
0s conhecemos, a exemplo da obra classica de Grant Gil more[§13, bem como retratam o seu
ressurgimento com novas caracteristicas mais adaptadas a realidade socioecondémica atual, em um
contexto de globalizacdo e eliminacéo de fronteiras fisicas entre os Estados.

Pelateoria geral do contrato na perspectiva legisativa, ndo diferindo muito daguela adotada pelo Direito
Francés e pelo Direito Alem&o, e que é aplicada na grande maioria das Escolas de Direito do Brasil,
compreende-se que o contrato seja constituido por duas declaracdes de vontade, e que, pelo menos,
encontrem-se e coincidam: uma é formulada por uma proposta (Codigo Civil (LGL2002400)) ou oferta
(Codigo Defesa Consumidor); e a outra pela aceitacéo e o consentimento.

Desse modo, o contrato somente podera ser alcangado quando abranger seus trés aspectos. a) acordo
sobre a existéncia e natureza do contrato; se um dos contratantes quer aceitar uma doag&o e 0 outro quer
vender, contrato ndo ha; b) acordo sobre o objeto do contrato; se as partes divergem a seu respeito, néo
pode haver contrato valido; ¢) acordo sobre as clausulas que o compdem: se a divergéncia campeia em
ponto substancial, ndo poderater eficicia o contrato.

Neste sentido, as espécies de declaracdes de vontade poderiam ser assim classificadas. @) declaracéo da
vontade expressa (realiza-se por meio da palavra, falada ou escrita, de gestos, sinais ou mimicas); b)
declaracéo da vontade tacita (revelada pelo comportamento).[4]

Mas veremos que ha evolucao dos contratos, a tecnologia passou ainterferir nestes principios ao ponto
de construir um novo formato, que subverte as premissas aqui apontadas assim como a estrutura
tradicional do contrato, principalmente se do mesmo surgir um titulo de crédito capaz de circular o
direito aum valor (riqueza) independente inclusive da obrigagéo que a originou.

O que teramais forga em uma discusséo judicial, ainformagéo por geolocalizagdo,[5] hoje muito mais
comum e acessivel, ja que quase todo aplicativo que se instala em um celular consegue embarcar este
dado como um atributo simulténeo a manifestacdo de vontade, como ocorre quando se usa um Servico
como, por exemplo, o do Easy Taxi[6] ou o local escrito no documento? Qual dos dois traz mais garantia
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de veracidade do ponto de vista técnico e deveria entdo prevalecer na andlise juridica darelacéo?

Por tudo isso, Juliana Pedreira da Silva, em sua obra Contratos sem negocio juridico propde arevisao do
conceito de contrato, propondo que 0 mesmo deveria passar ater a seguinte defini¢do: "O contrato é a
propria atividade econdmica deflagrada entre dois ou mais centro de interesses, baseada ou ndo em
negaocio juridico”.

Por isso, o tema aqui em discussdo é atual e de sumaimportancia, bem como merece ser mais bem
estudado, pois, afinal, os contratos digitais, ou também chamados el etronicos, representam apenas a
mudanca do meio, que deixa de ser fisico ou em papel, ou se de fato s&o uma nova modalidade dentro
dos contratos atipicos. Ou, ainda, sera que s80 uma outra coisa, um novo instituto, alguém que va além
do proprio conceito de contrato?

Para responder a esta questdo, devemos voltar a analise do gue sdo os contratos atipicos. Ou melhor, o
gue sdo os contratos tipicos? A origem do conceito vem do termo latino typus que significatipo, modelo,
molde, forma, o que foi forjado. Typus vem do grego verbo typto (forjar).

De modo indireto, os contratos atipicos ou inominados seriam aquel es que ndo pertencem aos tipos, que
possuem disciplina particular, desde que realizem interesses merecedores de protecdo pelo ordenamento
juridico.

Nos contratos atipicos, o regulamento contratual resulta da vontade das partes, evidenciando o bindmio
autonomia privada-responsabilidade contratual .[Zl7 A forca contratual nasce, justamente, do poder de
uma das partes de exigir da outra o implemento de uma obrigagdo, desde que tenha cumprido a sua.

Nos contratos atipicos, por ndo haver regulamentacéo legal especifica, as partes devem acautelar-se na
fixacdo das normas contratuais (clausulas), desde que estas ndo contrariem os principios gerais do direito
(aninguém lesar, dar a cada um o que € seu, viver honestamente etc.), os bons costumes e as normas de
ordem publica.

A liberdade de forma significa que, em principio, o contrato ndo esté preso aformalidades para a sua
validade, isto €, ndo esta submetido as condicdes de formas particulares, pois vigora o principio do
consensualismo, pelo qual se compreende que um simples acordo oral pode ser suficiente.

No entanto, prevalece nos contratos atipicos também os principios da autodisciplina dos contratos, da
equidade e do pacta sunt servanda, que traz aforca obrigatoria do contrato dentro dos limites dalei.

Desse modo, podemos verificar que a disciplina dos contratos atipicos permite a continua expansao e
aperfeicoamento dos contratos, podendo, eventualmente, de tempos em tempos, trazer alguma nova
forma atipica para o ambito dos contratos tipicos, o gue ocorre quando 0 mesmo passa a ser
regulamentado por lei[§].
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Logo, com o crescimento dos contratos atipicos, 0s mesmos também passaram a se subdividir, sendo que
no Brasil se destaca a classificacdo feita por Orlando Gomes: No Brasil destaca-se a classificacéo de
Orlando Gomes dividindo-0s essencialmente em a) atipicos propriamente ditos e b) atipicos mistos.

E umatarefa ardua e complexa fazer uma sistematizacso dos contratos atipicos. A lei poderia regular
pelo menos o que ja é conhecido pelos costumes e pela jurisprudéncia, assim como tem o papel de
garantir maior respeito a dignidade humana e evitar o enriquecimento indevido, sem causa.

Sobre a quest&o da regulamentacdo dos contratos atipicos, sua importancia consiste na fixagéo expressa
ex lege do seu conceito, principios gerais que os informam, principios da liberdade contratual com as

limitagOes especificas respectivas] 9] .

"Artigo 421. A liberdade de contratar sera exercida em razéo e nos limites da funcéo social do contrato.

Artigo 422. Os contratantes séo obrigados a guardar, assim, na conclusao do contrato, como em sua
execucado, os principios da probidade e boa-fé.

Artigo 423. Quando houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas ou contraditérias, dever-se-a
adotar ainterpretacdo mais favoravel ao aderente.

Artigo 424. Nos contratos de adesdo, sdo nulas as clausulas que estipulem a rendncia antecipada do
aderente a direito resultante da natureza do negocio.

Artigo 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste
Caodigo.”

O que seriam os contratos digitais ou eletrénicos? Podemos dizer que o nascedouro da aceitacdo juridica
dos contratos celebrados por via eletronica ocorreu com a Lei Modelo da Uncitral,10 de 1996, que em
seu artigo 5°. disse 0 seguinte: "ndo se negardo efeitos juridicos, validade ou eficacia ainformacéo
apenas porque estegja na forma de mensagem eletrénica’.

A mesmallei tratou ainda em seu artigo 11 sobre aformacéo e validade dos contratos, onde "salvo
disposicdo em contrario das partes, naformacédo de um contrato, a oferta e sua aceitacdo podem ser
expressas por mensagens el etronicas. Ndo se negara validade ou eficacia a um contrato pela simples
razéo de que se utilizaram mensagens el etronicas para a sua formacéo”.

Sendo assim, considerando a classificagdo contemporanea dos contratos atipicos, os contratos
el etréni cos seriam uma modalidade de contrato atipico.
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Para L orenzetti, o contrato eletronico traduz uma transagéo eletrénica em que as declaragdes de vontade
se manifestam por meios eletrénicos, por computador, podendo ser, inclusive, manifestadas

automati camente por um computador (sistema informatico automatizado), ou mediante a oferta publica
em um site e a aceitacdo pelo consumidor através de um click.

Navisdo de Maria Eugénia Finkelstein, "o contrato eletrdnico € caracterizado por empregar meio
eletrénico para sua celebracdo” ou ainda, "o contrato eletrénico, por suavez, é o negdcio juridico
bilateral que resulta do encontro de duas declaracfes de vontade e € celebrado por meio da transmisséo
eletronica de dados’.

Mas, 0s contratos eletrénicos, apds o advento da internet, passaram ater uma dimensao muito mais
ampla, alcancando caracteristicas novas, fazendo surgir a categoria dos contratos tel eméticos.

O contrato telemético (redine telecomunicacfes e informética) apresenta todos os mesmos el ementos
essenciais, quais sejam, o acordo de vontades, o objeto e aforma (algumas legislacbes prescrevem a
causa como outro elemento essencial, como o faz alei espanhola, mas assim ndo o faz alel brasileira).

Héa ainda os contratos tel ematicos a distancia ou off-line, que sdo aquel es firmados por meios telematicos
gue ndo permitem o imediato conhecimento da manifestacao de vontade de uma parte contratante pelo
outro contratante. S&o exemplos os contratos firmados em sites disponiveis nalnternet e por e-mail, ja
gue tais meios telematicos ndo permitem saber se a parte contratante esta conectada no exato momento
da manifestacéo de vontade.

E comegaram a surgir os contratos tel eméticos desumani zados ou intersistémicos (conhecidos pelasigla
EDI — Eletronic Data Interchange) que consistem em negociagdes contratuai s firmadas remotamente, ou
sgja, as manifestagbes de vontade dos contratantes perfazem-se por comandos el etronicos e
computacionais, sem o0 comando da parte contratante.

No entanto, com o uso de novas tecnologias e 0 surgimento da "internet das coisas', que fez crescer as
relacdes contratuais intersistémicas, onde maguinas manifestam a vontade de contratar perante outra,
gerando obrigacdes entre elas, 0s contratos telematicos evoluiram para um novo conceito, chamado de
contratos digitais.

Junto com a evolucéo da forma, acompanhou também a transformacéo da manifestacéo de vontade, que
assim como a parte que contrata e a testemunha passardo a ser maguinas, o registro desta contratacéo,
mesmo quando por ato humano, também é feito por uma maguina, com a vantagem de se aumentar a
seguranca juridica darelacdo através de umamaior prova de autenticidade (prova de autoria).

Ou sgja, com o aprimoramento da técnica, pode-se afastar por completo o risco do repudio de uma
contratacéo digital, conforme a mesma esta evoluindo para o uso da biometria. Mas este avanco ainda
depende, no Brasil, delei, para que se possa atribuir uma identidade digital obrigatéria atodo brasileiro,
0 gque vem ocorrendo com 0 andamento do novo modelo de identidade.[ 10]
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Segue abaixo uma tabela sobre os tipos de assinatura digitais ja aceitas pelo judiciario brasileiro:

Caracteristicas X
Assinatura

Dispositivo legal

Atributos de
identificacdo

Metodologia para
aplicagao definida

Assinatura Digital
Baseada em nao ICP-
Brasil

Assinatura Digital
Baseada em |ICP-Brasi|

MedProv 2.200-2 de
2001, artigo 10, § 1.°

MedProv 2.200-2 de
2001, artigo 10, § 2.°

Nome de usuério e
senha;

Tokens,
Certificados expedidos
com tecnologia aprovada Plug-insinstalados em
peloITI. dispositivo digital;

Certificados expedidos
por autoridades
independentes.

Deliberacdes do Comité ISO/IEC 27002:2013;

Gestor dalCP-Brasil | 51 £¢ 27005:2011.

Assinatura Digital
Biométrica— Manuscrita

MedProv 2.200-2 de
2001, artigo 10, § 2.°

Coordenadas
horizontais, verticais e
de altura da caneta;

Velocidade;
Aceleracéo;
Tempo;

Forca exercida na ponta
da caneta;

Troca de estado da ponta
da caneta;

Inclinac&o da caneta em
relacdo aoseixos X eY;;

Azimute da caneta;

Elevacéo da caneta.

SO 19092:2008;
SO 19092:2008;
ISO/IEC 29109-7:2011;
ISO/IEC 19794-7:2014,

ISO/IEC 19794-11:2014.
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Efeito juridico produzido Contraterceiros Entre partes Entre partes

A guestdo da aceitacdo da assinatura digital como manifestacéo de vontade plenamente valida, inclusive
guando coletada de testemunhas, fiadores e avalistas é essencial para garantir que os contratos

el etroni cos tenham pela eficacia como titul os executivos completos. E 0 que comegou a entender o
judiciario nacional também:

"Processual civil. Agravo de instrumento. Execucéo de titulo extrajudicial. Excegdo de pré-
executividade. Contrato eletronico. Assinatura digital. Validade. Inclusdo do fiador apos a cita¢éo do
executado. Possibilidade. Artigo 264 do CPC (LGL20151656). Inaplicabilidade.

Assim, podemos concluir que a liberdade no &mbito contratual revolucionou os meios juridicos, na
histéria do direito, e continua revolucionando, SO que agora com um novo ferramental tecnoldgico a
servigo da evolugdo humana

Independentemente do que o contrato sgja, ou venha a se tornar, ha um consenso em torno dos principios
gue norteiam a suatutela, quais sejam: a boa-fé, a vedacédo ao enriquecimento sem causa, o0 da protecéo
pela aparéncia, e alguns mais que possamos identificar como essenciais a tutela de relacles éticas e
sustentaveis.

Por ultimo, a evolucéo tecnol gica esta trazendo mais forga juridica para os contratos, no sentido de
geracdo de provas que incluem até a geol ocalizacéo das partes (local de celebracéo), oslogs de tempo
(paraevitar adulteracdo do momento de celebracéo do mesmo), assim como maior certeza de autoriae
integridade e que o fato foi devidamente testemunhado, logo ocorreu (s6 que cada vez mais por
maguinas e ndo por humanos). Tudo isso devera aumentar sua executividade e ndo o contrario.
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[1] Cdbdigo Civil (LGL2002400) Brasileiro —"Artigo 104. A validade do negocio juridico requer: | —
agente capaz; |1 — objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; 111 — forma prescrita ou ndo
defesaem lai".

[2] Teoriadas relagdes paracontratuais e da existéncia de contrato sem negocio juridico, defendida por
doutrinadores como Gunter Haupt, Karl Larenz, Giselda Hironaka e Juliana Pedreirada Silva.

[3] Grant Gilmore é professor de Direito da Universidade de Y ale autor da obra"The death of contract".
[4] Codigo Civil (LGL2002400) Brasileiro — Arts. 322, 323 e 324.

[5] Geolocalizagdo € um processo pelo qual se estabelece o local de onde o usuério esta efetuando
determinada operacéo como: triangulacdo de antenas celulares, localizagdo a partir de um endereco
MAC, RFID (identificac&o de radiofrequéncia), conexdo sem fio, bem como uso de coordenadas de um
GPS.

[6] Aplicativo para pedir taxi em: [www.easytaxi.com].

[7] ROPPO, Enzo. O contrato. Trad. Ana Coimbra e Manuel Januario Gomes. Coimbra: Almedina,
2009. p. 126.

[8] O novo Cadigo Civil Brasileiro acrescentou nos contratos tipicos outros ja incrustados em nosso
costume juridico como o contrato estimatério (arts. 534 a 537), de comissao (arts. 693 a 709), de agéncia
edistribuicdo (arts. 710 a 721), corretagem (arts. 722 a 729) e o de transporte (arts. 730 a 756) — ou sgja,
deixaram de ser modalidades atipicas e viraram tipicos pelo Codigo Civil de 2002. Além disso, outro
exemplo de contrato que era atipico e depois virou tipico por lei especificafoi o de franquia.

[9] AZEVEDO, Alvaro Villagade. Teoriageral dos contratos tipicos e atipicos. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009. p. 182.

[10] Disponivel em: [http://brasil.estadao.com.br/noticias/geral ,dilma-relanca-carteira-de-identidade-
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unica,1696289].
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