Universidade
Estadual de LondRrina

ALESSANDRA DEPIERI VIEGAS

O ASSENTAMENTO DOS USOS E COSTUMES A LUZ DO
ARTIGO 6° DO MARCO CIVIL DA INTERNET

Londrina
2018



ALESSANDRA DEPIERI VIEGAS

O ASSENTAMENTO DOS USOS E COSTUMES A LUZ DO
ARTIGO 6° DO MARCO CIVIL DA INTERNET

Dissertacdo de Mestrado apresentada ao
Curso de Mestrado em Direito Negocial — Area
de concentracdo Direito  Privado, da
Universidade Estadual de Londrina, como
exigéncia para a obtencdo do titulo de Mestre
em e grau académico de Mestre em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Tarcisio Teixeira.

Londrina
2018



Dados Internacionais de Catalogagéo-na-Publicagéo (CIP)

V656a  Viegas, Alessandra Depieri.

O assentamento dos usos e costumes a luz do artigo 6° do Marco Civil da internet /
Alessandra Depieri Viegas. - Londrina, 2016.
123 f.: 1l

Orientador: Tarcisio Teixeira.

Dissertagdo (Mestrado em Direito Negocial) - Universidade Estadual de Londrina,
Centro de Estudos Sociais Aplicados, Programa de P6s-Graduagdo em Direito
Negocial, 2018.

Inclui bibliografia.

1. Direito comercial - Teses. 2 Comeércio eletrénico - Teses. 3. Registros publicos -
Teses. |. Teixeira, Tarcisio. Il. Universidade Estadual de Londrina. Centro de Estudos
Sociais Aplicados. Programa de Pds-Graduagdo em Direito Negocial. I11. Titulo.

CDU 347.7




ALESSANDRA DEPIERI VIEGAS

O ASSENTAMENTO DOS USOS E COSTUMES A LUZ DO ARTIGO 6°
DO MARCO CIVIL DA INTERNET

Dissertacdo de Mestrado apresentada ao
Curso de Mestrado em Direito Negocial — Area
de concentracdo Direito  Privado, da
Universidade Estadual de Londrina, como
exigéncia para a obtencdo do titulo de Mestre
em e grau académico de Mestre em Direito.

BANCA EXAMINADORA

Orientador: Prof. Dr. Tarcisio Teixeira
Universidade Estadual de Londrina - UEL

Prof. Dr. Roberto Wagner Marquesi
Universidade Estadual de Londrina - UEL

Prof. Dra Patricia Elaine da Rosa Sardeto
Pontificia Universidade Catélica do Parana -
PUCPR

Londrina, 15 de agosto de 2018.


bibdig
Linha


AGRADECIMENTO

Agradeco a Deus, que € detentor de uma luz que me guia, me
protege e iliminou meu caminho para que eu chegasse até aqui.

Aos meus pais, Valdecir e Sueli, e minha irma Renata, pelo exemplo
de vida cristd, incentivo e presenca constante; que souberam plantar em mim,
conceitos, principios e valores tdo nobres e significantes.

Ao meu namorado Carlos Eduardo, por me apoiar nos meus sonhos
e sempre guardar uma palavra de forca e carinho diante dos momentos de desanimo
e incerteza.

Ao meu orientador Tarcisio, ndo s6 pela constante orientacdo neste
trabalho, mas sobretudo por ter despertado minhas pontecialidades académicas e
intelectuais, bem como pelo incentivo.

Aos demais professores do Programa de Mestrado em Direito
Negocial, me apresentaram o mundo da Ciéncia do Direito por meio de
ensinamentos obtidos durante o0 curso, que tanto me enriqueceram
profissionalmente.

Aos professores doutores Roberto Wagner Marquesi e Patricia
Elaine da Rosa Sardeto que enrigueceram este trabalho compondo a banca de
defesa de dissertacédo de mestrado, motivo de grande orgulho e satisfacao.

A Universidade Estadual de Londrina- UEL, pela instrutura primordial
e oportunidade de me receber no quadro de discentes.

Ao Dr. Marcus Vinicius Tadeu Pereira, Procurador Regional da Junta
Comercial do Parana e a Sra. Renata Rubio Goncalves, Assessora Técnica da
Presidéncia da Junta Comercial de Sdo Paulo pelo atendimento e informagdes que
auxiliaram nesse trabalho.

Aos colegas do curso, pelos momentos que passamos juntos, e, por
vezes pelo amigo Franciso- secretario do curso, muito obrigada por estar sempre a
disposi¢éo atendendo com muito prestigio.

A CAPES pela ajuda financeira destinada aos alunos de poés-
graduacdo, que muito facilitou no tramite desta jornada.

A todos aqueles que a sua maneira me torceram por mim e

colaboraram para que o percurso dessa jornada fosse possivel.



“Até os jovens se fatigam e cansam, e 0s
mo¢os também tropecam e caem, mas 0s que
esperam em Deus renovam suas forgas, criam

asas, como aguias, correm e ndo se fatigam,
podem andar que nao se cansam”
Isaias, 40,30-31



VIEGAS. Alessandra Depieri. O assentamento dos usos e costumes a luz do
Artigo 6° do Marco Civil da Internet. 2018. 123 f. Dissertacédo (Mestrado em Direito
Negocial) — Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2018.

RESUMO

A evolucdo do direito comercial conteve em sua historia a presenca dos usos e
costumes, 0s quais passaram de fonte natural e primeira, no passado, a fonte
secundaria na contemporaneidade; subordinados a lei. Verificou-se que o comércio
se modificou por meio da ascensdo da internet, acontecimento tecnolégico que
permitiu que o comércio eletrbnico auferisse espaco nas relacbes negociais.
Buscou-se verificar o desenvolvimento tecnoldgico-social, somado ao surgimento do
e-commerce e a manifestacdo do legislador, na edicdo do Marco Civil da Internet.
Fez-se um corte metodoldgico por meio do exame do artigo 6° do Marco Civil da
Internet, atinente aos usos e costumes no ambito digital face a novidade e
complexidade das relagbes sociais. A partir das consideragfes realizadas no
decorrer do estudo, observou que a regulamentacdo da lei nem sempre oferecera
todas as respostas as situacdes que ocorrem no meio digital e os problemas dela
originados, de modo que ha determinadas vezes, omissfes normativas, que podem
ensejar lacunas, a serem necessariamente sanadas pelo Poder Judiciario, até
mesmo com base em usos e costumes. Desse modo, em face de um conflito
apresentado ao 6rgdo judiciario, ndo pode o magistrado eximir-se de entregar a
prestacdo jurisdicional sob o pretexto de falta de previsdo legal. Assim, as fontes
secundarias, dentre as quais se destacam, segundo o recorte metodolégico
proposto, 0os usos e costumes, pode-se chegar a solugbes por meio da andlise a
outros elementos acessorios, coadjuvantes de interpretacdo e expedientes
integradores da norma juridica como alternativa para dirimir litigios. Adotou-se o
método cientifico dedutivo, com o objetivo de constatar a possibilidade de aplicagéo
de usos e costumes frente as lacunas encontradas no ordenamento juridico, e a
necessidade ou ndo de serem assentados perante Juntas Comerciais. Frente ao
procedimento adotado pela Lei n. 8.934/94 e ao Decreto n. 1.800/96, que
regulamentam o procedimento do assentamento nas Juntas Comerciais, realiza-se
uma concisa pesquisa empirica nas Juntas Comerciais do Estado de Séo Paulo e do
Estado do Parana, as quais evidenciam que o procedimento conforme disposto na
lei e no decreto mencionado ndo € adotado. Portanto, demonstra-se que O0s
interessados devem recorrer a outros meios de se assentar tal pratica mercantil,
desde que haja prova concisa da existéncia de um costume, podendo ser por prova
testemunhal, documental e de entendimentos jurisprudenciais. Por fim, esclarece
que outras normas que tratam sobre o comércio eletrbnico poderdo se tornar
obsoletas rapidamente, mas ndao devem se desprender totalmente da construcao
consolidada no ordenamento juridico, especialmente no que tange a normatividade
dos usos e costumes, que se trata de uma importante ferramenta nas praticas
comerciais digitais e para a producéo de efeitos no mundo contemporaneo.

Palavras-chave: Fontes. Costumes. Internet. Comércio eletrénico. Assentamento.



VIEGAS. Alessandra Depieri. The settlement of uses and customs in light of
Article 6° do Marco Civil da Internet. 2018. 123 p. Dissertation (Master’'s Degree in
em Business Law) — Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2018.

ABSTRACT

The evolution of commercial law comprised in its history the presence of customs
that passed from a natural and first source in the past, to a secondary source in
contemporary times, which are subordinated to the law. It was verified that the
commerce was modified by means of the rise of the Internet, technological event that
allowed that the electronic commerce to gain space in business relations. It was
sought to verify the technological-social development, together with the emergence
of e-commerce and the manifestation of the legislator, in the edition of the "Marco
Civil da Internet". A methodological section was made through the examination of
Article 6 of the "Marco Civil da Internet”, related to the uses and customs in the digital
scope in view of the novelty and complexity of social relations. Based on the
considerations made during the study, it was observed that the regulation of the law
will not always provide all the answers to the situations that occur in the digital
environment and the problems that originate from it, so that sometimes there are
normative omissions that can create gaps, to be necessarily remedied by the
Judiciary, even on the basis of uses and customs. Thus, in the face of a conflict
presented to the judiciary, the magistrate can not exonerate himself from delivering
the judicial service under the pretext of lack of legal provision. Secondary sources
highlited in this case, which according to the proposed methodology are uses and
customs, can reach solutions by means of the analysis of other accessory elements,
interpretation aids and integrating files of the legal norm as an alternative to settle
disputes. The deductive scientific method was adopted with the purpose of verifying
the possibility of applying uses and customs to the gaps found in the legal system,
and the necessity or not of being settled before Commercial Boards. In view of the
procedure adopted by Law no. 8.934/94 and Decree no. 1.800/96, which regulate the
settlement procedure at the Boards of Trade, a concise empirical survey is
conducted at the Boards of Trade of the State of S&o Paulo and the State of Paran4,
which show that the procedure as established in the law and in the mentioned decree
is not adopted. Therefore, it is demonstrated that the interested parties must resort to
other means of resting such commercial practice, provided there is concise evidence
of the existence of a custom and maybe by testimonial, documentary evidence, and
jurisprudential understandings. Finally, it clarifies that other norms that deal with e-
commerce may become obsolete quickly, but they should not be entirely detached
from the consolidated construction in the legal system, especially regarding aspects
of the normativity of use and customs, which is an important tool in digital commercial
practices and to produce effects in the contemporary world.

Keywords: Sources. Customs. Internet. E-commerce. Settlement.
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INTRODUCAO

A contemporaneidade exprime um periodo de transformacdes juridicas que
surgem na esteira das modificacdes verificadas na sociedade em face de um mundo
tecnologicamente avancado. Nesse contexto, com o0 surgimento da internet, na
década de 1990, o fenbmeno do avanco tecnologico das redes de comunicagao
permitiu que o e-commerce ganhasse notoriedade mundial, estabelecendo-se, pelas
tecnologias de informac&o, um novo espaco de convivéncia e interacdo humana.

Abrangendo meios de acesso a informacdo e de comunicacdo dificiimente
imagindveis em periodos anteriores, a internet figura como ambiente virtual
heterogéneo que transcende as fronteiras nacionais e, posto que descentralizado,
nao se subjuga ao dominio exclusivo de qualquer operador ou Estado, permitindo-
se, a primeira vista, a autonomia negocial desenvolvida pelos usuarios.

Na evolucéo do direito comercial, é possivel vislumbrar os usos e costumes
passarem de fonte natural e primeira, no passado, a fonte secundéaria na
contemporaneidade, subordinados, portanto, a lei. Isso se deve, em grande parte, a
tradicdo legalista do Direito brasileiro, que observa, em matéria comercial,
instrumentos legais que abarcam desde emanacdes do Poder Legislativo a
instrumentos regulatérios de instituices que assistem o mercado.

Surge da sobredita evolugéo tecnoldgico-social, somada ao surgimento do e-
commerce, a manifestacdo do legislador, que editou o Marco Civil da Internet.
Buscou-se a regulamentacdo de condutas, face a novidade e complexidade das
relacdes sociais. Assim, a presente pesquisa traz em seu bojo — corte metodoldgico
—, a disposicdo normativa contida no artigo 6° do Marco Civil da Internet, atinente
aos usos e costumes no ambito das relacdes comerciais operacionalizadas por meio
da rede mundial de computadores.

Destarte, a regulamentacao da lei nem sempre oferece todas as respostas
as situacbes que ocorrem com o advento da tecnologia e os problemas dela
originados, de modo que ha, determinadas vezes, omiss6es normativas, que podem
ensejar lacunas a serem necessariamente sanadas pelo Poder Judiciario, até
mesmo com base em usos e costumes.

Desse modo, em face de um conflito apresentado ao 6rgao judiciario, néo
pode o magistrado eximir-se de entregar a prestacéo jurisdicional sob o pretexto de
falta de previsdo legal. Assim, pode-se chegar a solu¢cbées por meio da analise de

outros elementos acessorios, coadjuvantes de interpretacdo e expedientes
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integradores da norma juridica como alternativa para dirimir litigios. Busca-se
compreender as fontes secundarias, dentre as quais se destacam, segundo o
recorte metodol6gico proposto, 0s usos e costumes.

Adota-se 0 método cientifico dedutivo, com o objetivo de constatar a
possibilidade de aplicacdo de usos e costumes, assentados ou ndo perante Juntas
Comerciais, como supedaneos interpretativos aos magistrados, quando verificada a
lacuna no ordenamento juridico.

No primeiro capitulo, abordam-se as fontes do direito comercial. Explicita-se
a lei como fonte primaria nesse ramo, bem como sdo apontadas as fontes
secundarias, sendo essas a analogia e os costumes. Ainda, esbocam-se as fontes
complementares, como 0s principios gerais do direito, a doutrina, a equidade e a
jurisprudéncia.

Na sequéncia, ao longo do segundo capitulo, analisa-se a evolucdo do
direito comercial e a influéncia dos costumes na comercializacéo, sob viés normativo
e historico. Identifica-se o costume como fonte secundéria do direito no contexto do
Direito Comercial, sendo possivel sua aplicacédo para a solucao de casos concretos.

Em seguida, o terceiro capitulo apresenta a definicdo de comeércio eletrénico
e suas nuances, consideradas as inovadoras praticas comerciais operacionalizadas
no ambiente digital. Denota-se a influéncia do atual contexto de mercancia na
atualidade e a eventual necessidade de novas solucdes juridicas para sanar
conflitos.

Ainda nesse item, explica-se que as novas conformacdes do direito
comercial incorporam-se ao surgimento da internet e, entéo, institui a compreenséao
do comércio eletrdnico, fendmeno relativamente recente. Demonstra-se como a
legislac@o especifica — Decreto n. 7.962 de 15 de marco de 2013 e Marco Civil da
Internet (Lei n. 12.965/14) —, no ordenamento juridico, pode atender demandas
atinentes ao e-commerce, bem como se revelar insuficiente a determinadas
situacoes.

No ultimo capitulo, aborda-se a importancia dos usos e costumes, fazendo um
exame ao artigo 6° do Marco Civil da Internet, verificando a importancia do método
interpretativo dos usos e costumes para a promog¢ao do desenvolvimento humano,
econdbmico, social e cultural e, posteriormente, a visdo acerca da utilizacdo destes
como meio de prova, ponderando a questédo da (des)necessidade do assentamento

dos usos e costumes, com base no procedimento da Lei n. 8.934/94 e do Decreto
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1.800/96 que solicitam o método do assentamento dos usos e costumes na Junta
Comercial.

Em seguida, serdo brevemente analisadas a Junta Comercial do Estado de
Sao Paulo (JUCESP) e a Junta Comercial do Parand (JUCEPAR) quanto a questéo
da pratica ou ndo desse procedimento de assentamento de usos e costumes, como
também se € possivel a adocdo de procedimento diverso da Lei n. 8.934/94 (Junta
Comercial) e do Decreto 1.800/96 (Registro Publico de Empresas Mercantis e
Atividades Afins).

Por fim, serdo realizadas ponderacdes a respeito da desnecessidade do
meétodo de assentar de acordo com a Lei da Junta Comercial e Decreto que dispde
sobre Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins citados acima,
com fundamentais legais e entendimentos jurisprudenciais a fim de concluir o

objetivo central do trabalho.
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CAPITULO 1
FONTES DO DIREITO COMERCIAL

No primeiro capitulo do presente estudo serdo realizadas breves
consideracdes acerca dos instititutos common law, seguidos pelo Reuno Unido e
Estados Unidos, e em seguida a do instituto da civil law, a qual o ordenamento
juridico brasileiro adota, ponderando suas diferencas de forma sucinta.

Realizadas essas ponderacfes, sera feita analise das fontes do direito
abordando as definicbes adotas pela doutrina brasileira e mencionando as fontes
adotadas no Direito Comercial e sua importancia para o ordenamento juridico, dentre
as quais, as fontes primarias, secundéarias e complementares.

Considera-se relevante proceder a andlise das fontes do direito, sob os
aspectos jurisdicionais e hermenéuticos, a fim de elucidar sua substancia e
conteudo, e sob o0 aspecto técnico, que implica o estudo de como exteriorizam-nas

no campo juridico.

1.1 NOCOES INTRODUTORIAS

O presente estudo parte da analise das fontes do Direito Comercial com
objetivo de identificar, no decorrer do trabalho, a suma importancia dessas fontes,
em especial dos usos e costumes, no ambito das relagcdes negociais sucedidas na
internet, a medida que os avancos tecnolégicos da Era Digital impdem inéditos
obstaculos a atividade jurisdicional patria.

Nesse cenario, usos e costumes podem ser compreendidos como fontes do
direito, desde que haja autorizacéo legal expressa nesse sentido, ao revés do que
ocorre no sistema adotado no Reino Unido e nos Estados Unidos da Ameérica,
conhecido por common law.

Noberto Bobbio (1995, p. 33) menciona que o sistema common law ndo € o
direto de origem romana, mas um Direito Consuetudinario tipicamente
anglo-saxdnica, que surge diretamente das relacdes sociais e € acolhido pelos
juizes nomeados pelo Rei. Ademais, em uma segunda fase, ele se torna um direito

de elaboracdo judiciaria, visto que € constituido por regras que se tornam

obrigatorias, adotadas pelos juizes para resolver controvérsias individuais.
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No sistema inglés commow law, os precedentes judiciais sdo dotados de
maior importancia por suas raizes no Direito Consuetudinario, o que € ressaltado
nos costumes revelados pelos precedentes judiciarios (BULGARELLI, 1998, p. 74).
Denota-se que 0s usos e costumes séo caracterizados pelo fato de que, na auséncia
de norma escrita, 0s juizes passam a analisar e apresentar formas para uma decisao

a cada caso.

ApGs a conquista normanda da Inglaterra, o direito que os Tribunais
de Westminster criavam era denominado common law (corruptela da
expressao dita na lingua do rei; commune ley) em oposi¢cdo aos
direitos costumeiros locais e muito particularizados a cada tribo dos
primitivos habitantes, aplicados pelas County Courts, e que logo
seriam suplantados [...] (SOARES, 1995, p. 32).

Os tribunais ndo eram para todos, ndo havia uma jurisdicdo até 1875. Era
necessario solicitar a concessdo de um writ ao chanceler, uma acdo nominada e
com férmulas fixadas pelos costumes que correspondia a obtencdo de um remédio
adequado a cada situacado, através do qual o individuo poderia ter seu caso levado
aos tribunais. Nesses tribunais, fazia-se valer a maxima Remedies Precede Rights,
ou seja, em primeiro lugar, no processo, a sentenca sO poderia ser proferida se
antes perpassasse uma série de formalismos, criando uma jurisprudéncia oficial, que
delineavam o ordenamento juridico como Unicas fontes de direito (SOARES, 1995,
p. 32-33).

Guido Fernandes Silva Soares (1999, p. 34-35) aduz que, na Inglaterra, a
frequéncia de procedimentos excepcionais concedidos quando ndo havia um writ da
common law fez com que os Tribunais do Chanceler (Courts of Chancery), que
rivalizavam com os tribunais (Courts de Westminster) que formassem um corpo de
normas, a Equity. Permaneceu, assim, um contraste entre common lawyers e equity
lawyers, mais pelo estilo de atuacdo e pela particularidade dos problemas. A
unificacdo dos orgaos judiciarios permite, hoje, afirmar que a diferenca entre
common law e equity se prende mais as tipicidades dos institutos abrigados, em um
ou outro ramo do Direito, submetidos a interpretacdes judiciarias proprias.

Uma definicdo fundamental no direito costumeiro inglés € a de que casos
semelhantes devem receber tratamento semelhante — “like cases should be decided
alike”. Neste sentido, criaram-se precendentes, buscando em cada caso a solugao

gue era razoavel consagrar (DAVID, 1997, p. 82).
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Pertencem ao dominio da common law as areas: Direito Criminal, Direito dos
Contratos e Direito da Responsabilidade Civil, que tém a atuacdo do jury como
esséncia e nos quais se especializaram os common lawyers. Ao dominio da equity,
utilizada apenas quando inexistir remédio na common law, pertencem as areas
relacionadas aos direitos da real property, dos trusts (contratos fiduciarios, pelos
quais o settlor transfere uma propriedade mével ou imoével a alguém, o trustee, para
que este administre em favor de um beneficiario, o cestui que trust das sociedades
comerciais, das faléncias, das questbes de testamento e liquidagcdo de heranca
(SOARES, 1999, p. 35-36).

Ja4 para os americanos, no common law tem-se que o Direito Judicial
fundamenta como sera analisado o direito. O juiz anglo-americano funciona como
um arbitro, que observa as regras e diz qual o direito aplicavel. Nesse caso, 0s
costumes ndo sdo de extrema importancia, utiliza-se a teoria da supremacia da
Constituicdo como fundamento as decisfes judiciais, sendo a diretriz norteadora. No
Direito norte-americano, com excec¢ao do Estado da Louisiana, o direito da familia é
considerado um common law misto, ou seja, pertence aquela familia, mas esta muito
sintonizado ao civil law (SOARES, 1995, p. 23-24).

Denota-se, assim, que os Estados Unidos da América ndo apresentam, por
varias razdes, um sistema puro de Common Law (no sentido lato) em comparacéo a
Inglaterra. E preciso muita cautela ao dizer “Direito dos EUA”, pois a organizagéo
federal do pais conta com autonomias dos Estados-membros, ferrenhamente
instauradas e defendidas por eles, e a existéncia de uma realidade normativa federal
paralela aos mesmos, sendo que existem aspectos reservados da Unido tanto a
Common Law como a Statue Law, em areas como Antitrust, Federal Torts, Direitos
Trabalhistas (SOARES, 1999, p. 58).

Nesse contexto o ordenamento juridico brasileiro adota o sistema civil law,
compreendido como aquele no qual as solugdes juridicas derivam da influéncia que
o Direito Romano exerceu sobre os paises da Europa Continental e suas colonias,
pois o direito local cedeu passagem quase que integralmente aos principios do
Direito Romano, dando ensejo a elaboragéo de leis, cédigos, constituicdes. Por isso,
a expressao civil law, usada nos paises de lingua inglesa, diz respeito ao sistema
legal que tem origem ou raizes no Direito da Roma antiga, o qual, desde entéo,
tem-se desenvolvido e tomado forma nas universidades e nos sistemas judiciarios
da Europa Continental, desde os tempos medievais. Esse sistema também é
denominado Romano-Germanico (VIEIRA, 2007, p. 270).
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O Direito brasileiro evidencia filiacdo ao Direito Romano-Germanico, no qual
predomina a legislacdo escrita. Entretanto, devido as diversas transformacdes pelas
quais nosso ordenamento juridico passou, hd posicbes que se fundam em néo
considerar mais o civil law como Unico sistema adotado, por conta da aceitacao de
outros requisitos no auxilio da solucdo de controvérsias, ndo mais se utilizando
apenas da interpretacdo normativa da lei, passo que levou a adocdo de um
sistema misto.

Apenas a titulo de ilustracdo, esse sistema juridico traz como instrumento
para o magistrado as leis, os costumes, a jurisprudéncia e o0s precedentes,
tornando o judiciario eficiente e agil ao garantir seguranca juridica para 0s
julgados, por conta da miscigenacao entre o common law e o civil law! que o Novo
Caodigo de Processo Civil traz em alguns artigos?.

Essa aproximacao dos dois sistemas adota a denominacédo de stare decisis
e € notada pela doutrina em sua maioria, por exemplo, Luiz Guilherme Marinoni
(2012, p. 4):

1 Juraci Lopes Filho (2014, p.125) explica os institutos: “Precedente ndo equivale a simula ou a
jurisprudéncia, e os trés ndo devem ser utilizados/aplicados da mesma forma. Pode-se adiantar
gue precedente € um julgamento que passa a ser referéncia em julgamentos posteriores.
Jurisprudéncia é um conjunto de decisGes sobre 0 mesmo assunto. E simula constitui um ato
administrativo de tribunal pelo qual exprime o resumo do entendimento contido em uma
jurisprudéncia dominante. Eis a primeira distingdo importante: precedente e jurisprudéncia sao
fruto de atividade jurisdicional, enquanto sumula decorre de uma atividade administrativa”.

2 Art. 499 [...] 8 1° N&o se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutéria,
senten¢a ou acordao, que: [...] V — se limita a invocar precedente ou enunciado de siumula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
agueles fundamentos; VI — deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a
superacédo do entendimento.

Art. 520: Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel. [...] §2° E vedado ao
tribunal editar enunciado de sumula que ndo se atenha as circunstancias faticas dos precedentes
gue motivaram sua criacéo.

Art. 521: Para dar efetividade ao disposto no art. 520 e aos principios da legalidade, da seguranca
juridica, da duracgdo razoavel do processo, da protecao da confianca e da isonomia, as disposicées
seguintes devem ser observadas: | — 0s juizes e tribunais seguirdo as decisdes e os precedentes do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; Il — os juizes e os
tribunais seguirdo os enunciados de sumula vinculante, os acérdaos e os precedentes em incidente
de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de
recursos extraordinario e especial repetitivos; Il — os juizes e tribunais seguirdo os enunciados das
sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional, do Superior Tribunal de Justica
em matéria infraconstitucional, e dos tribunais aos quais estiverem vinculados, nesta ordem; IV —
ndo havendo enunciado de sumula da jurisprudéncia dominante, os juizes e tribunais seguirdo os
precedentes: a) do plenario do Supremo Tribunal Federal, em matéria constitucional; b) da Corte
Especial ou das Secdes do Superior Tribunal de Justica, nesta ordem, em matéria
infraconstitucional; V — ndo havendo precedente do Supremo Tribunal Federal ou do Superior
Tribunal de Justica, os juizes e 6rgdos fracionarios de tribunal de justica ou de tribunal regional
federal seguirdo os precedentes do plenario ou do érgao especial respectivo, nesta ordem; VI — os
juizes e orgdos fracionarios de tribunal de justica seguirdo, em matéria de direito local, os
precedentes do plenario ou do 6rgdo especial respectivo, nesta ordem.
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N&o h& davida que o papel do atual juiz do civil law e, principalmente,
o do juiz brasileiro, a quem é deferido o dever-poder de controlar a
constitucionalidade da lei no caso concreto, muito se aproxima da
funcdo exercida pelo juiz do common law, especialmente a da
realizada pelo juiz americano.

No sistema do civil law, apesar de haver preponderéncia das leis, h4 espaco
para os precedentes judiciais. No civil law, de regra, o precedente tem a funcéo de
orientar a interpretacdo da lei, mas necessariamente nao obriga o julgador a adotar
0 mesmo fundamento da deciséo anteriormente proferida e que tenha como pano de
fundo situacdo juridica semelhante. A discussé@o e as teorias acerca desse tema
nao serdo aprofundadas no presente trabalho, apenas abordadas superficialmente
por ndo ser esse o foco da pesquisa.

Verifica-se, assim, que o sistema de Common Law funda-se na percepc¢éo
casuistica, baseia-se no problema, sendo compreendido por meio dos fatos
relevantes. Nesse sentido, possibilita-se ao magistrado, tendo como suporte 0s
elementos de fato e de direito que molduram o julgamento, criar uma regra geral
para a decisdo, denominada de precedente judicial. Por outro lado, a Civil Law, de
tradicdo romana, prioriza o positivismo consubstanciado em um processo legislativo.
Dessa forma, a norma juridica constitui-se como um comando que visa compreender
uma diversidade de casos futuros.

Percebe-se que, enquanto no nosso sistema a primeira leitura do advogado
e do juiz é a lei escrita e, subsidiariamente, a jurisprudéncia, na Common Law 0
caminho é inverso, primeiro os cases e, a partir da constatacdo de uma lacuna,
vai-se a lei escrita (SOARES, 1995, p. 98).

Sabendo disso, é relevante primeiramente proceder a analise das fontes do
direito, sob os aspectos jurisdicionais e hermenéuticos, a fim de elucidar sua
substancia e conteudo, e sob o0 aspecto técnico, que implica o estudo de como as
fontes do direito se exteriorizam no campo juridico.

Sobre a definigdo de “fontes do direito”, Carlos Roberto Gongalves (2012, p.
54) apresenta seu conceito:

A expressdo “Fontes do direito” tem varias acepg¢des. Tanto significa
o poder de criar normas juridicas, quanto a forma de expressao
dessas normas. No dUltimo caso, sdo consideradas fontes de
cognicdo, constituindo-se no modo de expressdo das normas
juridicas. Nesse sentido, pode-se dizer que a lei é o objeto da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro e a principal fonte do
direito.
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A expressao “fonte do direito” pode ser entendida como origem ou causa do
direito (fons existenciae, fons existendi juris), ou como repositério de onde é possivel
obter as informagdes e o conhecimento sobre o direito (fons cognitionis juris, fons
cognoscendi juris) (POLETTI, 1996, p. 195). Para Noberto Bobbio (1997, p. 45), as
fontes do direito sdo “aqueles fatos ou atos dos quais o ordenamento juridico faz
depender a produgédo de normas juridicas”.

Waldirio Bulgarelli (1998, p. 73) define trés tipos de fonte, as fontes
historicas, materiais e formais. A acepcdo das fontes histéricas indica a fonte de
conhecimento do direito anterior, compreendendo, por iSSO mesmo, 0s textos e
documentos que o constituiam. Assim, para o Direito Comercial constituiram fontes
histéricas as Ordenacbes Francesas de 1673 e 1681, o CdAdigo Napolednico de
1804, o Cddigo Espanhol de 1829, o Codigo Portugués de 1833 e outros. Por fontes
materiais ou constitucionais classicas, compreendem-se 0s 6rgaos reveladores ou
criadores da norma juridica, sendo as assembleias e o proprio povo, por exemplo,
criadores do costume juridico. Por fim, as fontes formais sdo abrangidas de acordo
com a forma, o0 modo ou 0s meios pelos quais se manifestam as normas juridicas,
séo as leis e os costumes.

Segundo Washington de Barros Monteiro (2009, p. 12), a classificacdo mais
importante divide as fontes em diretas ou imediatas e indiretas ou mediatas. As
fontes diretas ou imediatas sao classificadas como aquelas que, por si s6, pela sua
prépria forca, sdo suficientes para gerar a regra juridica: a lei e os costumes. As
fontes indiretas ou mediatas, por sua vez, sdo as que ndo tém tal virtude, porém
encaminham espiritos ou intuicdes, mais cedo ou mais tarde, a elaboracdo da
norma, como a doutrina e a jurisprudéncia.

Ressalta-se também a definicdo de Paulo Dourado de Gusméao (2001,
p. 101-102), que define como fontes formais aquelas que dao forma e conteudo,
como a lei e os costumes, e fontes materiais aquelas ligadas aos fatos econémicos e
sociais, aos problemas demograficos, ao clima etc, determinantes ao conteddo das
normas juridicas. Ainda sobre as fontes materiais, 0 autor assevera que: “sao
constituidas por fendbmenos sociais e por dados extraidos da realidade social, das
tradicdes e dos ideais dominantes, com as quais o legislador, resolvendo questdes
que dele exigem solucdo, da conteudo ou matéria as regras juridicas, isto €, as
fontes formais do direito (lei, regulamento etc)” (GUSMAO, 2001, p. 102).
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Ademais, a atual Constituicdo Federal dispde expressamente, no seu
art. 5°, 1l, o chamado principio da legalidade, que € a base de todo 0 nosso sistema
juridico, aduzindo que “ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa senao em virtude de lei” (BRASIL, 1988). Portanto, em nosso direito, durante
um tempo se compreendeu a lei como Unica fonte formal. Além disso, € inevitavel a
exigéncia de recorrer, com constancia, as fontes secundarias do direito com vistas a
solucionar as lides que envolvam atividades mercantis ou empresariais, que seréao
abordadas neste estudo.

No entanto, nota-se assim que o legislador ndo pode prever na lei todas as
hipéteses que possam ocorrer na vida social, e diante da existéncia das chamadas
lacunas legislativas, que, no ambito do Direito Comercial sdo constantes devido a
dindmica dos fatos o legislador ndo pode se eximir de decidir, consoante ao que
dispde o artigo 140 do novo Coédigo de Processo Civil® e o artigo 4° da Lei de
Introducédo as Normas do Direito Brasileiro®. Parte-se dai a necessidade de estudar

as fontes primarias e secundarias.

1.2 FONTES PRIMARIAS

No Direito Comercial brasileiro, como direito positivo, entende-se que a fonte
priméria é a lei. Ja dispunha o art. 21 do Titulo Unico do Cédigo Comercial de 1850 a
obrigatoriedade da aplicacao, pelos Tribunais ou juizes, da legislagdo comercial, aos
casos ocorrentes, como expressa a forma em que foi regulamentado, em sentido
amplo, pelo Regulamento n°® 737, nos artigos 1°° e 2°6,

Entende-se por direito positivo duas vertentes: a do direito objetivo e a do

s

direito subjetivo’. A primeira € o complexo de normas juridicas que regem o

3 Artigo 140: “O juiz ndo se exime de decidir sob a alegagdo de lacuna ou obscuridade do
ordenamento juridico. Paragrafo unico. O juiz sé decidira por equidade nos casos previstos em lei’.”.

4 Artigo 4°: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e
0s principios gerais de direito.”

5 Artigo 1° “Todo o Tribunal ou Juiz que conhecer dos negdcios e causas comerciais, todo o arbitro
ou arbitrador, experto ou perito que tiver que decidir sobre objetos, atos ou obrigacdes comerciais, é
obrigado a fazer aplicacéo da legislacdo comercial aos casos ocorrentes (art. 21 do Titulo Unico do
Cdédigo Comercial).”

6 Artigo 2°: “Constituem legislagdo comercial o Cédigo de Comércio e, subsidiariamente, os usos
comerciais (art. 291, Codigo) e as Leis Civis (arts. 121, 291 e 428, Codigo). Os usos comerciais
preferem as Leis Civis (arts. 121, 291, 428, Cbdigo). Os usos comerciais preferem as Leis Civis
somente nas questdes sociais (art. 291) e nos casos expressos no Cadigo.”

” Maria Helena Diniz (2009, p. 251) analisa que Direito Objetivo é sempre um conjunto de normas
impostas ao comportamento humano, autorizando o individuo a fazer ou ndo, indicando um o
caminho a seguir, prescrevendo medidas repressivas em caso de violacdo de normas. O Direito
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comportamento da sociedade, prescrevendo sanc¢ées, se for o caso. Sdo, em suma,
as leis propriamente ditas. Ja a modalidade subjetiva é a permissdo dada por meio
da norma juridica valida, para fazer ou ndo fazer alguma coisa, para ter ou ndo ter
algo, ou ainda a autorizacdo para exigir, em caso do prejuizo causado por violacdo
de norma, o cumprimento da norma infringida ou a reparacdo do mal sofrido por
meio dos Orgdos competentes do poder publico ou por meio dos processos legais
(THELLES JUNIOR apud DINIZ, 2001, p. 246).

Waldirio Bulgarelli (1998, p. 75), menciona dois tipos de fontes bésicas
formais no Direito Comercial brasileiro que as denominam como primarias,
secundarias e complementares, a primeira se refere ao Cédigo e as leis comerciais;
e as secundarias como sendo 0S usOs comerciais e as leis civis; e as
complementares inclui a analogia, os costumes e 0s principios gerais do direito,
fonte que se acresceu com apoio no art. 4° da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB) Caodigo Civil.

Tarcisio Teixeira (2017, p. 41) compreende a equidade também como fonte
do Direito Comercial®. Waldo Fazzio Junior (2014, p. 11), por sua vez, menciona
que, no Estado Democréatico de Direito, a regéncia do principio da legalidade
determina a preponderancia da lei como primeira resposta a pergunta sobre como o
Estado manifesta-se diante de determinada situacdo juridica®. A preponderancia da
lei € natural e compulséria, como fonte principal, ou seja, como expressao genérica
da ordem juridica.

Y ”

Quanto a origem etimolégica da palavra “lei”, Washington de Barros

Monteiro (2009, p. 13) explica que:

Para uns, a palavra advém do verbo latino ligare, sendo a lei aquilo
gue se liga, aquilo que vincula, aquilo que obriga. Outros, porém,
com mais acerto, asseguram que sua origem € o verbo legere, aquilo
gue se |é. Lex e legere estdo, destarte, na mesma relagdo que rex e
regere.

Subjetivo, por outro lado, é sempre a permissédo que tem o ser humano de agir conforme o Direito
Objetivo, ou seja, um ndo pode existir sem o outro.

8 Qutros doutrinadores, tais como Rubens Requido (2013, p. 52-58), Waldo Fazzio Janior (2014, p.
12-16) e Mobnica Gusméao (p. 10-15) nao incluem a equidade como fonte secundaria do Direito
Comercial.

% Por definicdo de situacBes juridicas, entende-se que sdo decorrentes da existéncia humana e
qualificadas pelo Direito, ou seja, sdo revestidas de roupagem juridica e se constituem quando
implicagBes juridicas se ligam a determinadas situagbes ou comportamentos humanos,
representando efeitos dos fatos ou atos juridicos, que sdo a causa de criacdo e de transformacgéo
dos direitos. Caracterizam-se como uma categoria geral abrangente, de que é modalidade a relacao
juridica, compreendendo o direito subjetivo e o dever juridico, e tem a novidade de contemplar
centros de interesses juridicamente relevantes (BETTI, 2008, p. 27).
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Paulo Nader (2003, p. 139-140) conceitua o termo aduzindo que a lei € a
forma moderna de producdo do direito positivo, como também é o ato do Poder
Legislativo, que estabelece normas de acordo com o0s interesses sociais,
representadas por fatos e valores que a sociedade oferece. Nao constitui, como
outrora, a expressdo de uma vontade individual (L’Etat c’est moil?), pois explana as
aspiracdes coletivas.

Quando se alude a lei como fonte formal primaria do Direito Comercial, é
importante destacar que a Constituicdo Federal, como nucleo reitor programatico da
ordem juridica, além de proclamar a supremacia da legalidade, enuncia normas-
principios e normas-regras que contagiam todo o sistema (FAZZIO JUNIOR, 2014,
p. 11).

A lei é apenas instrumento de revelacdo do direito, 0 mais técnico, o mais
alto, mas apenas um instrumento de trabalho e assim mesmo imperfeito, porquanto
ndo prevé tudo aquilo que a existéncia oferece no seu desenvolvimento histérico. A
lei tem lacunas, mas o Direito, interpretado como ordenamento da vida, ndo pode ter
lacunas, porque por meio dele devera ser encontrada, sempre, uma solucédo para
cada conflito de interesses (REALE, 2002, p. 270).

Ha predominante discussao em que se deve considerar a lei civil como fonte
primaria do Direito Comercial, nos casos em que a propria lei comercial estabelece a
aplicacdo. E o caso concreto verificado no art. 1211 e no art. 4282, ambos do
Cdédigo Comercial revogado (BULGARELLI, 1998, p. 76).

José Xavier Carvalho de Mendonga (1963, p. 172-173) entende que a lei civil
nao € norma subsidiaria, mas principal, pois integra a lei comercial. Rubens Requiédo
(2013, p. 53) também aborda a questdo de exclusdo do Direito Civil como fonte do

Direito Comercial:

Se o direito civil, como direito comum, é preexistente ao direito
comercial; se o direito comercial se aplica as relacées de natureza
comercial afastando o direito civil, pois constitui um direito especial
aplicavel a tais relacdes, é facil compreender que o direito civil ndo
se apresenta como uma das fontes do direito comercial. Quando ele
€ invocado, na falta de regra propria do direito especial, para reger
determinadas rela¢cdes mercantis, ndo é como direito comercial que €

10 “Q Estado sou eu” (tradugao livre).

11 Art. 121 - As regras e disposi¢cdes do direito civil para os contratos em geral sdo aplicaveis aos
contratos comerciais, com as modificacdes e restricbes estabelecidas neste Cadigo.

12 Art. 428 - As obrigagBes comerciais dissolvem-se por todos os meios que o direito civil admite para
a extincao e dissolucéo das obrigacdes em geral, com as modificagdes deste Cadigo.
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aplicado, mas simplesmente como direito civil. Nao perde pois, a sua
natureza civil, integrando-se no direito comercial, quando tal ocorre.
O direito civil ndo é, pois, nem pode ser considerado como fonte de
direito comercial, quando este € invocado para suprir-lhe as lacunas
ou omissoes.

E o que conclui Waldemar Ferreira (1960, p. 412):

A lei civil, em verdade, ndo é fonte da lei comercial. Esta, como
aquela, é lei. Como tal, fonte de direito comercial; e fonte primaria.
Em falta da lei comercial aplica-se a civil, menos em questdes de
sociedades e nos casos expressos no codigo. Mas € lei, que regula a
matéria em aprego, a que se executa, a comercial ou a civil, quando
omissa aquela.

Portanto, a fonte primaria do Direito Comercial brasileiro é o Cdédigo
Comercial e as leis comerciais extravagantes, como também disposi¢cdes de outros
codigos, o Caodigo Civil e Processo Civil, que regulam particularmente matéria
comercial (BULGARELLI, 1998, p. 76).

Conclui-se, assim, que a aplicacdo das leis civeis estard presente em
situacdes em que ocorrem lacunas ou omissoes legislativas, sobretudo em matéria
comercial. Desse modo, havendo caréncia de normas, devem ser aplicados o0s

preceitos do Direito Civil.

1.3 FONTES SECUNDARIAS

As fontes secundarias sao integradas pelas leis propriamente civis e pelos
usos e costumes comerciais. De acordo com a previsdo revogada do art. 2° do
Regulamento 737 de 1850, na 22 alinea, a lei civil tem preferéncia sobre 0s usos
comerciais, prevalecendo estes apenas nas questdes sociais € N0S casos expressos
no Cédigo (BULGARELLI, 1998, p. 76).

Percebe-se assim, que ajusta-se ao disposto no art. 4° da LINDB, o qual
estabelece que, no caso de lacuna legislativa, o juiz decidird de acordo com a
analogia, os costumes e 0s principios gerais do direito.

Igualmente, o Cédigo Comercial estabelece normas para a interpretacao, por
exemplo, o artigo 121: “As regras e disposi¢gdes do direito civil para os contratos em
geral sdo aplicaveis aos contratos comerciais, com as modificacdes e restricoes

estabelecidas neste Codigo” e o artigo 291: “As leis particulares do comércio, a
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convencao das partes sempre que lhes ndo for contraria, € 0s usos comerciais,
regulam toda a sorte de associacdo mercantil; ndo podendo recorrer-se ao Direito
Civil para decisdo de qualquer duvida que se ofere¢a, sendo na falta de lei ou uso
comercial”.

Percebe-se que o aplicador da lei que se refere o Cédigo Comercial utiliza-
se as fontes secundarias, na omissao ocorrida nas fontes primarias do Cédigo e das
leis civis, a analogia, os costumes e o0s principios gerais do direito. Este ultimo é
considerado fonte complementar, razdo pela qual ser4 abordado no subcapitulo a
seguir. Quanto aos costumes, objetivo maior de estudo do presente trabalho, seu
regime juridico serd abordado separadamente no préximo capitulo.

A utilizacdo da analogia ocorre quando o juiz busca o preenchimento da
lacuna, verificada na lei, que tenha suportes faticos semelhantes, mas com
disposicfes que a prépria lei ndo apresenta. O apelo a analogia ndo impede que se
recorra aos costumes, que, por sua vez, tratam da pratica reiterada de um habito
coletivo, publico e notdrio, e podem ter reflexos juridicos na falta de outra disposi¢éo
(REALE, 2002, p. 315-317).

Waldo Fazzio Junior (2014, p. 15-16) aduz que a analogia nao é fonte direta
do Direito, pois sé produz direito indiretamente, sendo meramente um processo
interpretativo da lei, de descoberta de uma solucao juridica explicita ou implicita na
norma ja existente. O autor faz uma diferenciacdo entre a analogia legis e analogia
juris, sendo a primeira uma regra ja existente no sistema, que sera aplicada a uma
hipétese essencialmente idéntica; ja a segunda é o hermeneuta: ndo podendo
socorrer-se de norma similar, recorre a principios juridicos que sejam consonantes
com a situacdo néo prevista no ordenamento positivo.

Pode-se entender, conforme explicacdo do Professor Wesley C. Salmon, da
Universidade de Pittsburgh (apud, NEGRAO, 2015, p. 41-42), que:

A analogia, uma forma largamente usada de argumento indutivo,
baseia-se numa comparacdo entre objetos de dois tipos diferentes.
Eis como funciona. Objetos de uma espécie sdo conhecidos como
semelhantes, em certos aspectos, a objetos de outra espécie. Os
objetos da primeira espécie possuem determinada caracteristica; ndo
se sabe se o0s objetos da segunda espécie a tém ou ndo. Por
analogia concluimos que, como objetos de duas espécies sé&o
semelhantes em alguns aspectos, também o0 sdo em outros
aspectos. Portanto, objetos da segunda espécie também tém a
propriedade adicional que ja sabemos terem os da primeira espécie.
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Tércio Sampaio Ferraz Junior (2003, p. 247) entende que a analogia €
utilizada como meio supletivo de lacuna da lei, pois se trata de um modelo
hermenéutico de forma tipica de raciocinio juridico, pelo qual se estende a facti
species de uma norma a situacdes semelhantes, as quais n&o havia sido
estabelecida, ou seja, € um instrumento técnico de que vale o juiz para suprir lacuna.

Noberto Bobbio (1997, p. 115) afirma que a falta de uma norma geralmente
se chama lacuna, apresenta-se de forma incompleta e considera-se que sé sera
completa quando o juiz encontrar uma norma para regular qualquer caso que lhe
seja apresentado, ou seja, ndo ha caso que nao possa ser regulado buscando-se
aplicacao das fontes do direito.

Finaliza-se, assim, o entendimento de que a analogia € mais do que uma
fonte do direito, pois por meio dela tem-se um processo legislativo interpretativo, e
cabera ao jurista estabelecer as identidades entre as relacdes, 0os objetos e as

situacdes juridicas aplicando a lei ao caso concreto, dada a omisséo particular.

1.4 FONTES COMPLEMENTARES

O terceiro grupo de fontes € o das complementares. Serdo explanados neste
subcapitulo os principios gerais do direito, com fundamento no art. 4° da LINDB, a
doutrina, a equidade e a jurisprudéncia. Sdo esses 0s institutos usualmente
classificados como fontes complementares.

Os principios gerais do direito sdo aqueles principios basicos que orientam o
sistema juridico, constituem-se pelo fundamento do direito e se caracterizam de
acordo com a concepgao que cada povo apresenta.

A esse respeito, Eduardo Espinola (1917, p. 137-138) conceitua:

Os principios gerais do direito devem ter eficacia em uma legislacéo
sistemética. Constituem a sintese da prépria legislagcdo, iluminam
seus preceitos e assim € necessario que os completem e expliquem.
[...] Os principios gerais do direito deduzem-se de um lado — das leis
e dos costumes, do sistema juridico adotado no direito positivo, mas
de outro lado dependem das construcdes teéricas dos sabios e das
circunstancias historicas que influiram sobre a legislacéo. [...] Nao se
deve hesitar na afirmagdo de que em matéria de fonte do direito,
tanto a obra cientifica dos juristas como a jurisprudéncia dos tribunais
tém sua maior importancia na fixagao dos principios gerais do direito:
a primeira como o estudo histoérico e filoséfico das instituicdes sociais
e a elaboracédo sintética das regras teéricas que dominam certos e
determinados campos juridicos; a segunda com a analise dos textos
legislativos e das normas consuetudindrias, para a compreensao do
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sistema juridico adotado e sua correspondéncia aos principios
cientificos.

Ricardo Negrao (2015, p. 45) defende o desenvolvimento do conhecimento
juridico e de suas novas concepcoes e ideias, como também os avancos que
decorrem do homem e de sua relagdo com o mundo, e que leva o Direito a
reformular os principios do justo, do certo, do aceitavel.

Por outro lado, Tércio Sampaio Ferraz Junior (2003, p. 247) afirma que:

Os principios gerais do direito constituem reminiscéncia do direito
natural como fonte. Ha4 autores que os identificam com este, outros
em que os fazem repousar na equidade, enquanto sentimento do
justo no caso concreto. Sua formulagédo é indefinida. Ha quem os
reduza, em Ultima andlise, aos famosos preceitos romanos: honeste
vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere.

Miguel Reale aborda os principios gerais do direito como regras orais que
sao transmitidas através dos tempos e que pontificam critérios morais e éticos como
subsidios do Direito (REALE, 2002, p. 315-317).

Dentro das fontes complementares do direito, ainda se encontra a equidade.
Aristoteles é responsavel pela definicdo do conceito como a “justica do caso
concreto”, tendo como base a solugéo de litigios pela consideragao harmdnica das
circunstancias concretas, que pode resultar em ajuste da norma a especificidade da
situacado a fim de que a solucao seja justa. Como ja diziam os romanos, summum jus
summa injuria, ou seja, ndo se trata de um principio que se oponha a justica, mas
gue a torna plena e completa (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 248).

Em defesa do uso da equidade na integracdo das lacunas, Maria Helena
Diniz (2003, p. 469) assevera:

Do que foi exposto infere-se a inegavel funcdo da equidade de
suplementar a lei, ante as possiveis lacunas. No nosso entender, a
equidade é elemento de integracdo, pois, consiste, uma vez
esgotados 0os mecanismos previstos no art. 4° da Lei de Introducgéo
ao Cddigo Civil, em restituir a norma, a que acaso falte, por
imprecisdo de seu texto ou por imprevisdo de certa circunstancia
fatica, a exata avaliacdo da situacdo a que esta corresponde, a
flexibilidade necesséria a sua aplicacao, afastando por imposicao do
fim social da propria norma o risco de converté-la num instrumento

iniquo.

A Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, no art. 5°, estabelece

que “na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e
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as exigéncias do bem comum”. Dessa forma, o legislador da margem a uma
interpretacdo mais maleavel, valorizando o fim social da norma em contraposicéo ao
rigorismo hierarquico das fontes supletivas das lacunas.

Também encontrava-se fundamento legal no artigo 137, inciso XXXVII, da
Constituicdo Federal de 1934, que preconizava que “Nenhum juiz deixara de
sentenciar por motivo de omissao na lei. Em tal caso devera decidir por analogia,
pelos principios gerais de direito, ou por equidade”.

Diante da pretensa completude do ordenamento, tendo em vista a proibigdo
do non liquet, a equidade aparece como forma que atende melhor aos critérios de
razoabilidade e proporcionalidade das decisdes. Assim, o0 uso da equidade € meio
de integragdo no caso de lacunas no Direito, e se mostra como medida ponderada e
humana em casos que dela necessitem.

A tese da doutrina como fonte juridica nasceu no século XIX, com o
aparecimento do fenbmeno da positivacdo do Direito, que da espaco ao predominio
da lei como fonte de direito, & concepc¢do da ordem juridica como sistema e ao
controle da legalidade das decisdes judiciais. Com isso, nota-se a importancia da
doutrina como fonte de cognicdo. Ao lado da centralizacdo instituida na legislacao,
passa a existir uma série de conceitos dogmaticos elaborados pela ciéncia juridica
(FERRAZ JUNIOR, p. 2003, p. 68 e 69).

A doutrina decorre de uma atividade cientifico-juridica, que, através dos
estudos cientificos desempenhados pelos juristas, apreciam e sistematizam as
normas juridicas e elaboram definicdes dos conceitos juridicos na interpretacédo das
leis. Assim, a doutrina facilita e orienta a tarefa de aplicacdo do Direito auxilia a
apreciacdo da justica ou conveniéncia dos dispositivos legais, adequando-0s aos
fins que o Direito deve perseguir emitindo juizos de valor sobre o contetdo da ordem
juridica.

Ja a jurisprudéncia, que significa, etimologicamente, ciéncia do Direito,
consiste em uma forma de revelacdo do Direito que se processa por meio do
exercicio da jurisdicdo, em virtude de uma sucessdo harménica de decisdes dos
Tribunais, assim a jurisdicdo cria o Direito pela sentenga que atinge e obriga as
partes e por meio da reiteragao pela qual se firma um sentido de interpretacéo das
normas, na qual se dota tal procedimento de certa obrigatoriedade (POLETTI, 1996,
p. 209).

Para Fran Martins (2017, p. 38), a jurisprudéncia € a série de decisbes

continuadas dos tribunais sobre determinada matéria. Necessario sera que 0S
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tribunais adotem um ponto de vista uniforme, formulando doutrina a respeito do
assunto. Com isso, percebe-se que uma decisdo isolada ndo constituira
jurisprudéncia. A jurisprudéncia é a forca criadora. E notério e pablico que inimeras
mudancas legislativas nascem através dela; mas, quando ndo colocada nos devidos
termos, pode transformar-se em fator inibidor do processo juridico. E preciso saber
utilizar para ndo ser levado a restringir o estudo a orientacéo tracada pelos tribunais,
considerando-a como um plus a analise juridica, e ndo seu fim. (POLETTI, 1996,
p. 211).

Acrescenta-se que a uniformizacdo da jurisprudéncia ocorre por forca da
prépria lei processual e das Sumulas dos Tribunais Superiores. O Cddigo de
Processo Civil criou a possibilidade de uniformizag&o da jurisprudéncia com base em
procedimentos legais, o que é denominado de sistema romanistico, e criou também
as sumulas do Supremo Tribunal Federal (STF), que ndo vinculam os tribunais
inferiores e representam assentos da jurisprudéncia que tem forca de fato na
interpretacdo do Direito (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 246).

Inserida como fonte jurisprudencial, a sumula teve sua origem com a
primeira aparicdo de uniformizacéo da jurisprudéncia em nosso sistema legislativo,
na data de 10 de marco de 1876, com a vigéncia do Decreto 6.14213,

A jurisprudéncia, desse modo, tem um papel relevante para as decisfes
judiciarias como meio de suprir lacunas da lei. Ao desenvolver o presente trabalho,
percebe-se que, quando ndo existem parametros para decisbes em lei comercial
com norma aplicavel ao caso concreto e havendo auséncia de uso comercial que o
regule, a jurisprudéncia das instancias superiores auxilia como fonte do Direito
Comercial.

Serd possivel identificar, no decorrer deste estudo, a correlacdo entre
jurisprudéncia e os usos e costumes no ambito do Direito Comercial. No préximo
capitulo, serdo objetos de exame mais aprofundado: a evolucdo, a definicdo, os

requisitos e a classificacdo dos usos e costumes.

13 Art. 2° do Decreto 6.142: Ao Supremo Tribunal de Justica compete tomar assentos para
intelligencia das leis civis, commerciaes e criminaes, quando na execuc¢do dellas occorrerem
duvidas manifestadas por julgamentos divergentes do mesmo Tribunal, das Relacdes e dos Juizes
de primeira instancia, nas causas de sua al¢cada.
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CAPITULO 2
VALORACAO DO DIREITO COSTUMEIRO: OS USOS E COSTUMES

Conforme analisadas no capitulo anterior as definicdes e ponderacdes
relevantes sobre as fontes do direito, neste capitulo serd realizada de forma
particular a analise da importancia dos usos e costumes como meio de solucéo de
conflitos e de interpretacdo nas relagbes comerciais, elucidando consideragdes
histéricas que os marcaram, bem como trazendo definicdes e classificacbes de
acordo com a doutrina patria.

E preciso dedicar relevante estudo e alguns aspectos que contextualizam a
fonte secundaria, usos e costumes. Inicia-se abordando situacdes marcantes da
histéria, com mencdo as positivacbes encontradas no mundo e
focando posteriormente no Cédigo Comercial de 1850 no Brasil até o atual Codigo
Civil de 2002.

Passa-se, em seguida, ao ponto central do capitulo, a analise dos usos e
costumes como meio supletivo para preenchimento de eventuais lacunas, ou seja,
omissfes encontradas no ordenamento juridico brasileiro, abordando seus conceitos
e requisitos, espécies e diferencas com a lei (fonte primaria do direito) conforme

dispde a doutrina e legislacdo brasileira.

2.1 A GENESE DO DIREITO COMERCIAL E AS CONSIDERACOES PRELIMINARES

A origem do Direito Comercial como direito autbnomo ocorreu a partir da
metade do século Xll, quando, no feudalismo, as corpora¢des de comerciantes
criaram e sistematizaram normas que tinham como esséncia 0s usos e costumes de
seus membros.

O direito positivo sempre manteve vinculacdo com os fatos sociais. Essa
conexdo da ordem juridica as manifestacdes sociais é fato comum na historia do
Direito. No passado, a influéncia era mais visivel, de tal sorte que os costumes, além
de fonte material, eram a expresséo do Direito.

Ademais, as necessidades pessoais e coletivas se transformam com o
tempo. Na ldade da Pedra Polida, por exemplo, praticavam-se trocas de coisas

in natura, mercadoria por mercadoria. Depois, a sociedade evoluiu para a fase da
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pecunia, do dinheiro. Na era digital, a nossa, ja se encontra a possibilidade de uso
das moedas eletronicas (ou criptomoedas), a mais notéria € denominada bitcoins!4.

Tais manifestagdes, creditadas no ambito comercial, estdo em constantes
transformacdes. Nota-se que o periodo pos-moderno € marcado pela absor¢cédo das
necessidades tecnoldgica e digital. Nessa toada, sera feita primeiramente uma breve
mencao histérica ao Direito Comercial até chegar ao ponto central de analise do
presente trabalho.

Waldirio Bulgarelli (1998, p. 26) explica que a antiguidade teve como
principal meio comercial a existéncia de troca entre 0s povos, como 0s troianos,
egipcios, cretenses, sirios, fenicios, cartagineses e babilénios. No império da
Babilbnia surgiu um dos primeiros documentos legislativos que atestavam a
existéncia de normas juridicas com relagcdo ao comércio, especialmente o maritimo,
denominado Codigo de Hamurabi, de 1.172 a.C. (século XVIII).

Denota-se, assim, que povos primitivos adotaram normas de controle social,
geradas pelo consenso popular e as antigas legislagdes, como a de Hamurabi e as
XIl Tdbuas (450 a.C.). Essas legislac6es foram, em grande parte, compilagbes dos
costumes (NADER, 2003, p. 149).

Os fenicios tiveram sua importancia no comércio durante os séculos XV e
XVI a.C. — época em que fundaram vérias colbnias, como Cartago —, e também no
século X, a partir de quando as normas costumeiras maritimas de indole
internacional apareciam através da intermediacdo do comércio entre a Asia e as
costas do Mediterraneo. Por sua vez, 0s gregos tiveram seu principal instituto
mercantil instituido, denominado nauticum foenus, e acolhido no Digesto (556 d.C.),
o chamado empréstimo a risco ou cambio maritimo (prét & La grosse aventurel®)
(BULGARELLI, 1998, p. 27).

Na Idade Média, o comércio ja havia deixado de ser atividade caracteristica
s6 de algumas culturas ou povos e difundiu-se por todo o mundo civilizado. Durante
o Renascimento Comercial, na Europa, artesdo e comerciantes europeus
reuniam-se em corporacdes de oficio, poderosas entidades burguesas (isto é,
sediadas em burgos) que gozavam de significativa autonomia em face do poder real

e dos senhores feudais. Nas corporacdes de oficio, como expressdo dessa

14 O bitcoin é um sistema financeiro de pagamentos estabelecida por meio de uma rede consensual
gue permite pagamentos eletrdnicos on-line com base em uma moeda, completamente digital, sem
a utilizacdo de qualquer meio intermediario entre aquele que efetua a transacdo e aquele que a
recebe. Tem sido popularmente denominada de “dinheiro na internet” (FERREIRA, 2014, p. 383).

15 “Pronto para a grande aventura” (tradugao livre).



29

autonomia, foram paulatinamente surgindo novas, destinadas a disciplinar as
relacdes entre os seus filiados (COELHO, 2016, p. 31).

Compreende-se que o0s costumes de carater comercial apresentaram sua
origem na ldade Média. A descentralizacdo do poder e do territério em feudos fez
surgir os usos dos comerciantes da época, uma série de costumes locais, através de
uma atividade empresarial dindmica, considerando que a lei ndo acompanhava a
realidade comercial.

O Direito Comercial em Roma, apesar da intensidade do seu comércio e da
evolucdo do direito entre eles, ndo tiveram um corpo especial de normas para o
comércio que pudesse identificar como um ramo especial. A classe patricia tinha
forca na propriedade rural, detinha o poder politico e era contra a extensdo das
grandes fortunas plebeias formadas pelo comércio, exercicio confiado aos escravos
(THALLER apud BULGARELLI, 1998, p. 28).

Ademais, 0s estrangeiros que mercadejavam em Roma eram regidos pelo
jus gentium, como normas diversas do jus civile, e suas questdes eram resolvidas
pelo pretor peregrimus, pois nNdo existiam normas especiais para regular o comércio,
e entdo eram incorporadas ao jus civile (MARTINS, 2017, p. 5).

Com a queda do império romano, no século V (473 d.C.), foi rompida a pax
romana, 0 que ocasionou desorganizacdo do mundo europeu, fazendo com que o
comércio se deslocasse para a Asia e assumisse um papel preponderante entre os
arabes, o que instituiu a denominada rota de seda da China até o Mediterraneo.
Usamos, até hoje, varios termos dessa pratica mercantil, como fregués, frete,
armazém, avaria etc. (BULGARELLI, 1998, p. 28-29).

Pouco tempo depois, por volta dos séculos XllI e XIV, os estatutos mercantis
expandiram sua abrangéncia, deixando de ter aplicagcdo restrita aos comerciantes
matriculados nas corporacbes de oficio, para alcancar todos aqueles que
praticassem, de fato, as atividades reguladas pelas corporacdes, ou seja, "matéria
de comércio”. O exercicio de determinados atos, qual seja, matéria de comércio,
foram erigidos a novo critério de aplicacdo do direito especial, em detrimento do
critério anterior, formal, decorrente da inscricio como membro nos livros da
corporacédo (FORGIONI, 2003, p. 18-19).

N&o obstante, no século XIV, as praticas mercantis medievais foram
sistematizadas, a mercé das compilacfes estatutarias como as Consuetudines de
Génova, de 1056, Constitutum Usus de Pisa, de 1161, e o Liber Consuetudinum de

Mildo, de 1216. Outras cidades e paises também recolheram o0s costumes e
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decisbes referentes ao comeércio maritimo, em compilacbes entre as quais é
necessario citar. Jugements ou RObles d’Oléron, que ocorreu no século XXI; o
Capitulare Nauticum, de Veneza, e a Tabula Amalfitana, de Amalfi, ambas do século
XIll; as Leis de Wisby, da llha Goland no mar Baltico, o Livro do Consulato del Mare,
de Barcelona, o Guidon de La Mer e as Decisiones Rota e Mercatura, de Génova,
todos no século XIV (BULGARELLI, 1998, p. 31-33).

Posteriormente influenciado pelo ideario liberal e implantado pela burguesia
na Revolugdo Francesa em 1789, criou-se, em 1804, o Code de Commerce pelos
dos juristas de Napoledo Bonaparte o primeiro a ser elaborado em tal formatacao,
inspirando a elaboracdo de outros codigos em diversos paises, por exemplo
Espanha, Bélgica, Itélia, Portugal, e até mesmo o Brasil, com o Caodigo Comercial de
1850 (atualmente vigente apenas no que se refere ao Direito Maritimo). Além disso,
buscou-se a objetivacdo do Direito Comercial, servindo como fonte da teoria
francesa dos atos do comércio (FAZZIO JUNIOR, 2014, p. 4).

Desse modo, a partir do século XIX, operou-se a mudanca na forma de
manifestacdo do direito com a elaboracdo do Cddigo Napoledo, que passou a ter
influéncia decisiva nos processos de codificacdo do direito de quase todos 0s povos
(NADER, 2003, p. 150).

Nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho (2016, p. 31), o inicio do século XIX,
etapa denominada “fase do liberalismo econdmico”, teve como marco inicial na
Franca, quando Napoledo, ambicionando regular a totalidade das relacdes
negociais, patrocinou a edicdo de dois monumentais diplomas juridicos: o Cadigo
Civil (1804) e o Comercial (1804). Inaugurou-se, assim, um sistema para disciplinar
as atividades dos cidadaos, que repercutiria em todos os paises de tradicdo romana,
inclusive no Brasil.

Esse sistema classifica as relacbes que hoje sdo chamadas de direto
privado em civis e comerciais, e, para cada regime, estabeleceram-se regras
diferentes sobre contratos, obrigacfes, prescricdo, prerrogativas, prova judiciaria e
foros. A delimitacdo do campo de incidéncia do Codigo Comercial era feita, no
sistema francés, pela teoria dos atos de comércio. Sempre que alguém explorava
atividade econdmica que o Direito considerava ato de comércio (mercancia),
submetia-se as obrigacdes do Codigo Comercial (a obrigacdo de escriturar seu
movimento econdmico, por exemplo) e passava a usufruir da protecéo por ele
liberada (utilizagdo da escritura mercantii como prova em processos judiciais)
(COELHO, 20186, p. 31).
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Entretanto, na  denominada Era Moderna, essas normas
pseudossistematizadas eram chamadas de Direito Comercial, as quais, em sua
primeira fase de evolucdo, verifica-se o direito aplichvel aos membros de
determinada corporacdo dos comerciantes. Os usos e costumes de cada praga ou
corporacao tinham especial importancia na sua aplicacdo (COELHO, 2016, p. 31).

Quando se discutem 0s usos e costumes do Direito Comercial, essa € uma
questao especialmente relevante, pois é possivel notar o abandono de um critério
pessoal e a adocao de um critério objetivo, qual seja, o uso comercial efetivamente
desempenhado pela pessoa. Através desse movimento expansionista,
admitiram-se 0s usos mercantis praticados além do ambito da corporacdo. Contudo,
a medida que essa fase avancava, a funcéo jurisdicional das corporacdes foi sendo
absorvida pelo Estado.

O critério para a aplicacdo da disciplina comercial nesse periodo sdo os
numericamente elencados atos de comércio (independentemente da condicao
pessoal de quem os pratique), e a grande abrangéncia dos corpos normativos. A
isonomia formal e a legalidade exacerbada davam pouco espacgo para as criagdes
costumeiras. A codificacdo napolednica operou uma objetivacdo do Direito
Comercial até entéo inexistente (FORGIONI, 2003, p. 20).

Influenciado pelo movimento de codificacdo alastrado na Europa a partir do
século XIX, o Brasil promulgou seu Codigo Comercial de 1850 e, bem mais tarde, o
Cdbdigo Civil de 1916. Foi nesse codex comercial que se prestigiou, pela primeira
vez, ao menos de forma expressa, o0 instituto dos usos e costumes (antes
mencionados como usosS comerciais), invocados como norma subsidiaria em

diversas passagens, como pode-se observar nos seguintes artigos:

Art. 130 - As palavras dos contratos e convengfes mercantis devem
inteiramente entender-se segundo 0 costume e uso recebido no
comércio, e pelo mesmo modo e sentido por que 0s negociantes se
costumam explicar, posto que entendidas de outra sorte possam
significar coisa diversa.

Art. 131 - Sendo necessario interpretar as clausulas do contrato, a
interpretacdo, além das regras sobreditas, serd regulada sobre as
seguintes bases: [...] 4 - 0 uso e prética geralmente observada no
comércio nos casos da mesma natureza, e especialmente o costume
do lugar onde o contrato deva ter execucdo, prevalecera a qualquer
inteligéncia em contrario que se pretenda dar as palavras; [...].

Art. 742 — Todavia, ndo sera justificada a arribada: | - se a falta de
viveres ou de aguada proceder de ndo haver-se feito a provisdo
necessaria segundo o costume e uso da navegacao, ou de haver-se
perdido e estragado por ma arrumacao ou descuido, ou porque 0
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capitdo vendesse alguma parte dos mesmos viveres ou aguada; [...]
(Brasil, 1850).

Conforme citado, o Cédigo Comercial brasileiro de 1850 adotou a teoria dos
atos do comércio ou mercancia'®, quando, na metade século XX, a jurisprudéncia e
a doutrina brasileira comecaram a perceber a insuficiéncia da teoria e, entdo, passou
a adotar a teoria da empresal’, retirada da interpretacdo da Lei n. 8.078/90 (Cddigo
de Defesa do Consumidor) (TEIXEIRA, 2017, p. 30-33).

Ademais, o Codigo Comercial brasileiro de 1850, em seu regulamento
n® 737 (art. 19), descrevia as condutas que eram consideradas atos de comércio ou
mercancia, as quais, uma vez praticadas pelo individuo de forma habitual e
profissional, qualificavam-no como comerciante pela compra e venda ou troca, com
o fim de revender por atacado ou a granel na mesma espécie, ou manufaturado, ou
para alugar. O Codigo também define a mercancia como: as operacdes bancarias,
de corretagem e de cambio; as empresas de fabrica, de comissao, de depdsito, de
expedicdo, de consignacdo, de transporte de mercadorias e de espetaculos
publicos; os seguros, fretamentos e demais contratos do comércio maritimo;
armacéao e expedicdo de navios (TEIXEIRA, 2017, p. 30).

Assim, denota-se que, na ldade Contemporanea, o Direito Comercial
continua seu processo evolutivo, considerando que, no final do século XIX, vem a
tona a discussdo sobre a real necessidade de um direito especial para os
comerciantes, e a proposta de unificacdo entre o Direito Civil e o Comercial, ja que
ambos se ocupariam de regulacao de relacdes privadas. Pode-se sugerir que, nesse
periodo histérico, houve uma desvalorizacdo da légica propria do comércio e, nesse
sentido, a discussdo académica a respeito da unificacdo da matéria privada seria
apenas um reflexo do que acontecia no mundo real.

Com a vigéncia do Cadigo Civil de 2002, revogou-se a primeira parte do
Caodigo Comercial de 1850 e adotaram- se em grande medida as disposi¢cdes do
Caodigo Civil italiano de 1942, em especial quanto as disposi¢cdes sobre o direito
obrigacional e direito da empresa. Em razao disso, adotou-se a teoria da empresa.

Fez-se necessério a andlise da evolucdo do comércio neste subcapitulo, a

fim de permitir a analise de seu desenvolvimento até o final do Estado Moderno e

16 Por teoria dos atos do comércio ou mercancia, entende-se habitualidade e atuac&o continua no
exercicio da atividade comercial (TEIXEIRA, 2017, p. 30).

17 por teoria da empresa, compreende-se que é mais ampla que a teoria dos atos do comércio, pois
alcanca qualquer atividade econdmica organizada para a producdo ou circulacdo de bens ou
servicos (TEIXEIRA, 2017, p. 31).
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ingresso no periodo contemporaneo, com 0s respectivos amoldamentos. Passa-se,

assim, a abordar a atuacdo como meio supletivo de preenchimento de lacunas.

2.2 Usos E COSTUMES: MEIO SUPLETIVO PARA PREENCHIMENTO DE LACUNAS LEGAIS

Conforme analisado, nota-se 0 uso da pratica dos costumes comerciais
desde a antiguidade. A priori, 0 estudo parte do pressuposto de que mudancas
comportamentais e culturais da sociedade séo refletidas no Direito e necessitam ser
vistas em sua dindmica, em uma realidade que estd em perene movimento, devido a
interacdo com as relacées humanas que se modificam e se adaptam conforme as
novas exigéncias e necessidades do dinamismo da vida social.

Nesse aspecto, é crivel a relevancia dos costumes, pois por meio deles a
sociedade se insere em determinados fatos de novas exigéncias e novos
acontecimentos que acabam por originar a elaboracéo e interpretacdo da norma.

Pondera-se que, para a elaboracdo de positivacdo do direito, necessario se
faz a colocacdo do ser humano no centro, como objeto de preocupacgao para a
elaboracdo das normas. O jurista passa, entdo, a ter o designio de se preocupar
com o comportamento da sociedade e dos humanos.

Com a positivacdo, passa a existir certa disponibilidade espaco-temporal do
direito, considerando que a sua validade se torna maleavel e pode ser limitada no
tempo e no espaco, adaptada a provaveis necessidades de futuras revisdes
(FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 68-69).

Considerando o que foi analisado anteriormente, cabe ao operador do
direito, ap0s a positivacdo de uma norma, valer-se primeiramente das fontes
primarias, sendo que, quando ndo possibilitarem respostas integras ao caso em que
se aplicard a norma, sera possivel se valer das fontes secundarias, face a omisséo
existente no caso concreto e aos novos fatos que surgem.

Dessa forma, reitera-se a importancia das fontes secundarias, expressao
gue compreende técnicas integrativas ou supletivas, presentes no art. 4° da LINDB,
ao dispor que “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito.”

Para Marcos de Campos Ludwig (2005, p. 162), o art. 4° da LINDB, ao
mencionar expressamente o recurso aos costumes como um dos caminhos para a
integracdo das lacunas da lei, reconhece a insuficiéncia do modelo legislativo e

consagra a aplicacdo do modelo consuetudinario.
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Paulo Nader (2003, p. 150-154), por sua vez, menciona a aplicacdo com
carater supletivo, na hipotese de lacuna da lei, sendo que, na falta de uma
disposicéo legal aplicavel, deve o juiz decidir de acordo com o Direito Costumeiro,
que pode ser definido como um conjunto de normas de conduta social, criadas
espontaneamente pelo povo por meio do uso reiterado, uniforme e que gera a
certeza de obrigatoriedade, e, no caso de também esse faltar, devera decidir como
se ele fosse o legislador.

Tércio Sampaio Ferraz Junior (2003, p. 130) conceitua “lacuna” como uma
inadequacdo em relacdo a alguma coisa; o conceito “género” € a inadequagao
normativa. O autor explica que o juiz deve aplicar o costume como meio supletivo de
constatacao de lacuna ou omisséo, devendo levar em conta os fins sociais deste e
as exigéncias do bem comum, conforme aduz o art. 5° da LINDB.

Com fundamento também no art. 140 no Codigo de Processo Civil de 2015,
0 juiz ndo se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou obscuridade do
ordenamento juridico, razdo pela qual se pode fundar em costumes adotados em
determinado caso, local, espécie.

No Direito Costumeiro ndo ha origem certa, como no caso da lei. Geralmente
o costume surge de determinado uso ou habito social, um ato consciente do homem
visando atender a uma exigéncia social, atitude que passa a ser imitada e repetida
até se tornar consciente no todo social e ser convertida em hébito juridico (REALE,
2001, p. 155).

Sobre o conceito dos usos comerciais, como fonte secundaria do direito,

José Xavier Carvalho de Mendonca (1963, p. 173) exp0e que:

Sob a denominagédo de usos comerciais, fonte subsidiaria do direito
comercial, entendem-se as normas ou regras observadas uniforme,
publica e constantemente pelos comerciantes de uma praca e por
estes consideradas como juridicamente obrigatérias, para, na falta de
lei, regularem determinados nego6cios. Os usos sdo a primeira
manifestacao juridica da pratica mercantil, ou melhor, a expresséo
mais completa das opinides e convic¢des que os comerciantes foram
do fato econémico.

Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 95) insere 0s usos e costumes no rol de

principios do Direito Comercial:

Particularidade do direito comercial é a importancia reservada aos
usos e costumes, como padrdo para a definicdo da existéncia e do
alcance de qualquer obrigacéo entre empresarios. Em nenhum outro
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ramo juridico, as praticas adotadas pelos proprios sujeitos tém igual
relevancia. E certo que a globalizagcdo vem reduzindo a variedade
destas praticas, no bojo do processo de pasteurizagdo cultural que
lamentavelmente a acompanha. Dependente da crescente
padronizagdo dos mercados, como meio de facilitar o transito global
de mercadorias, servicos e capitais, a economia dos nNossos tempos
tem, paulatinamente, prestigiado os usos e costumes internacionais e
reduzido os locais. Estes, porém, ainda cumprem funcdo de
importancia em muitas operagdes. O direito comercial, por meio do
principio da eficacia dos usos e costumes, reconhece como validas e
eficazes as clausulas do contrato empresarial em que as partes
contraem obrigacdes de acordo com as praticas costumeiras, seja no
ambito local ou internacional. O principio da eficacia dos usos e
costumes € legal, especial e implicito.

Na biblioteca da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo,
encontra-se registro historico dos livros de assentamentos, cujo conteudo esta anexo
nesta dissertacdo (anexo ). O contexto desse material se da pela codificacdo
sistematica das normas e dos estilos costumeiros das pracas do Estado de S&o
Paulo, feita por iniciativa e redacao do Dr. Orlando de Almeida Prado, Presidente da
Junta Comercial do Estado de Sdo Paulo na época, com a colaboracdo do Vogal da
mesma Junta, Sr. Adelino Sant’anna Junior, 0os quais realizaram, apds consulta as
classes conservadoras e demais interessados do comércio e da industria das pracas
do Estado, a aprovacdo de assentamento de usos e costumes nas sessfes de
marco e julho de 1940 e de junho de 1942.

Com a apreciacdo do estudo a respeito da pratica comercial da época,
encontra-se em seu indice a divisdo de usos comerciais peculiares negociadas na
praca de Sao Paulo, divididos em 60 itens. Considerando o amplo namero de
assentamentos da época, serdo listados apenas alguns para fins de exemplificacao.
No item 147 do material, por exemplo, foi abordado o tema “cereais”, e o livro mostra
que a unidade para a base de neg6cio dos géneros ali constantes, por natureza e
destino, poderiam ser considerados cereais pelo uso mercantil, quando arrolou-se:
alfafa: fardo de 40 quilos; alpiste: fardo de 60 quilos; amendoim: saco de 25 quilos;
arroz de todas as espécies: saco de 60 quilos; arroz % arroz: saco de quilos; aveia:
saco de 30, 40, 50 quilos; batata doce: saco de 60 quilos; centeio: saco de 50 quilos;
dentre outros (SAO PAULO, 1943, p. 40-41).

Verifica-se, assim, que usos e costumes sdo a pratica dos comerciantes que,
na busca por solucdes para os problemas cotidianos, encontram e consolidam

determinada forma de resolvé-los. Esses esquemas espraiam-se ao serem imitados
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por outros agentes. Por essa razdo, possuem determinada forca uniformizadora que
tendem a planificar o comportamento (FORGIONI, 2016, p. 135).

Usos e costumes empresariais podem ser considerados praticas continuas
de determinados atos pelos agentes econdmicos, atendidas como regras positivas e
obrigatorias pelos empresarios. Um exemplo muito comum na sociedade moderna é
a emissdo e o0 pagamento de boletos bancarios, independentemente de previsao
legal (TEIXEIRA, 2017, p. 58).

Passaram a ser enquadrados 0s usos e costumes mercantis como fontes do
Direito Comercial, tanto no sentido material, de contribuir para a construcdo do
direito positivo adaptado e atualizado as novas formas de negdcios mercantis, como
no sentido de fonte formal secundéaria, que deveria ser aplicada na solucdo de
problemas mercantis que ndo estivessem previstos em uma norma positiva
(OLIVEIRA FILHO, 2007, p. 33).

Pode-se, ainda, sustentar a ideia de que o costume é a literal fonte do
direito, por entender que a norma juridica se origina de acontecimentos mais
variados, como transformac¢Bes econdmicas, movimentos politicos, doutrinas
ideologicas, acdes de grupos. Assim, por meio dessas e entre outras
movimentacdes, constata-se o surgimento de matérias a norma pela qual a realidade
social se expressa.

No mesmo sentido, Jonatas Luiz Moreira de Paula (1997, p. 58) faz mencé&o
ao costume como uma fonte substancial do direito, pois a sua causa provém do fato
social, e sua forma, ou a maneira de se expressar em lei, emana da autoridade
estatal da qual deriva a horma escrita.

Pondera-se que a atividade comercial esta em continua mutagdo, e essa
realidade dindmica n&o pode ser travada pela auséncia de normas autorizativas ou
permissivas para a exploragdo de um novo negécio. Os usos e as praticas
comerciais resultam e sdo criados a partir das necessidades do mercado e das
empresas, e poderéo ser, em certo momento, positivados, para garantir a seguranca
dos contratantes e gerar uma disciplina regulatéria minima, como medida de politica
legislativa. Nessa realidade, os juristas e os legisladores ficam em uma posi¢ao
secundéria, passiva, somente atuando quando as exigéncias sociais de positivacao
de certos usos e praticas mercantis se fazem presentes.

Nota-se que as praticas mercantis reiteradas, assim compreendidas como
usos e costumes, continuardo exercendo significativa influéncia na formacdo do

Direito Empresarial, especialmente no ambito do comércio eletrbnico devido as
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novas formas e modalidades de relacbes mercantis que vem surgindo no cotidiano
do comércio, por imposicdo das demandas do mercado, do desenvolvimento

tecnologico, abordagem que sera tratada nos proximos capitulos.

2.2.1 Conceito e Requisitos

N&o hd mencdao correta para a terminologia dos usos e costumes comerciais
no Cdédigo Comercial de 1850. Revogado em parte, verificava-se variedade de
vocabulos nesse Codigo, tais como: uso e pratica mercantil'®, estilo e uso do
comércio’®, estilo da praca®®, uso comercial®t, usos do comércio??, uso praticado no
comércio?3, usos comerciais?*.

O atual Cédigo Civil também faz mencéo aos usos e costumes, nos artigos,
44525, 82, 52926 628, paragrafo Unico?’, 69528, 6992°, 700%0, 7013, 724 32 e 753,
§4°33,

18 Art. 154 - O comitente é obrigado a pagar ao mandatario todas as despesas e desembolsos que
este fizer na execugdo do mandato, e os salarios ou comissdes que forem devidas por ajuste
expresso, ou por uso e pratica mercantil do lugar onde se cumprir o0 mandato, na falta de ajuste
(grifo nosso).

19 Art. 169 - O comissario que se afastar das instrucdes recebidas, ou na execu¢do do mandato n&o
satisfizer ao que é de estilo e uso do comércio, respondera por perdas e danos ao comitente (grifo
Nnosso).

20 Art. 179 - A comissdo del credere constitui 0 comissario garante solidario ao comitente da
solvabilidade e pontualidade daqueles com quem tratar por conta deste, sem que possa ser ouvido
com reclamacéo alguma. Se o del credere ndo houver sido ajustado por escrito, e todavia o
comitente o tiver aceitado ou consentido, mas impugnar o quantitativo, sera este regulado pelo
estilo da praga onde residir o comissario, e na falta de estilo por arbitradores (grifo nosso).

21 Art. 186 - Todo comissario tem direito para exigir do comitente uma comisséo pelo seu trabalho, a
gual, quando néao tiver sido expressamente convencionada, sera regulada pelo uso comercial do
lugar onde se tiver executado o mandato (artigo n°. 154).

22 Art. 201 - Sendo a venda feita & vista de amostras, ou designando-se no contrato qualidade de
mercadoria conhecida nos usos do comeércio, ndo é licito ao comprador recusar o recebimento, se
0s géneros corresponderem perfeitamente as amostras ou a qualidade designada; oferecendo-se
davida, sera decidida por arbitradores.

23 Art. 207 - Correm, porém, a cargo do vendedor os danos que a coisa vendida sofrer antes da sua
entrega: 2 - quando, por condigdo expressa no contrato, ou por uso praticado em comércio, 0
comprador tem direito de examinar, e declarar se contenta com ela, antes que a venda seja tida por
perfeita e irrevogavel (grifo nosso).

24 Art. 291 - As leis particulares do comércio, a convencdo das partes sempre que lhes néo for
contraria, e 0s usos comerciais, regulam toda a sorte de associagdo mercantil; ndo podendo
recorrer-se ao direito civil para decisdo de qualquer divida que se ofere¢a, sendo na falta de lei ou
uso comercial (grifo Nosso).

25 Art. 445, §2°- Tratando-se de venda de animais, os prazos de garantia por vicios ocultos serdo os
estabelecidos em lei especial, ou, na falta desta, pelos usos locais, aplicando-se o disposto no
paragrafo antecedente se ndo houver regras disciplinando a matéria (grifo nosso).

26 Art. 529 - Na venda sobre documentos, a tradicdo da coisa é substituida pela entrega do seu titulo
representativo e dos outros documentos exigidos pelo contrato ou, no siléncio deste, pelos usos
(grifo nosso).
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Ricardo Negrao (2015, p. 43) também faz mencao as definicdes da palavra
“costume”, que aparece dessa forma, ou entdo como costume e uso, uso e pratica
OU USOS e costumes, porém os trata como sinénimos.

No mesmo sentido, Rubens Requido (2013, p. 56) alude que muitos
doutrinadores, citando o Prof. Lagarde como exemplo, ndo fazem distingéo entre as
expressdes usos e costumes, inclusive na jurisprudéncia francesa, mas mostra que
outros procuram distingui-las, vendo nos costumes uma regra mais imperativa do
gue 0s usos, que seria simplesmente convencional.

Abordando ainda a razéo da distin¢cao terminolédgica entre usos e costumes,
Waldo Fazzio Junior (2014, p. 13) defende a ideia de trata-los como sinénimos,
porém explica que o critério para a afericdo dos usos € ontoldgico, isto é, para que
uma préatica uniforme e constante adquira status de uso, deve envolver a crenca de
gue € o direito que esta sendo observado.

Silvio de Salvo Venosa (2013, p. 1) utiliza concisa diferenciacdo entre os
usos e os costumes, alegando que os primeiros situam-se em nivel mais restrito com
relacdo aos segundos. O autor aborda que 0 uso € uma pratica reiterada, que pode
ter relevancia juridica pontual, mas esta colocado em patamar inferior ao costume. O
uso reiterado de uma conduta ou atividade transforma-se em costume, ou seja,
guando a pratica reiterada torna-se obrigatdria na consciéncia social, nem todo uso
é costume; apenas quando se torna obrigatério sera convertido em costume. E dificil

dar prova concreta de sua existéncia, € custoso buscar a génese de sua elaboracao

27 Art. 628, p.u. - Se o deposito for oneroso e a retribuicdo do depositario ndo constar de lei, nem
resultar de ajuste, serd determinada pelos usos do lugar, e,na falta destes, por arbitramento (grifo
Nnosso).

28 Art. 695 - O comissario € obrigado a agir de conformidade com as ordens e instrucdes do
comitente, devendo, na falta destas, ndo podendo pedi-las a tempo, proceder segundo 0s usos em
casos semelhantes (grifo n0sso).

29 Art. 699 - Presume-se 0 comissario autorizado a conceder dilagdo do prazo para pagamento, na
conformidade dos usos do lugar onde se realizar o negocio, se nao houver instrugdes diversas do
comitente (grifo nosso).

30 Art. 700 - Se houver instru¢des do comitente proibindo prorrogacéo de prazos para pagamento, ou
se esta ndo for conforme os usos locais, podera o comitente exigir que o comissario pague
incontinenti ou responda pelas conseqiiéncias da dilagdo concedida, procedendo-se de igual modo
se 0 comissario ndo der ciéncia ao comitente dos prazos concedidos e de quem é seu beneficiario
(grifo nosso).

31 Art. 701 - N&o estipulada a remunerac&o devida ao comissario, sera ela arbitrada segundo 0s usos
correntes no lugar (grifo nosso).

32 Art. 724 - A remuneracéo do corretor, se ndo estiver fixada em lei, nem ajustada entre as partes,
serd arbitrada segundo a natureza do negocio e 0s usos locais (grifo nosso).

33 Art. 753, §4° - Se o transportador mantiver a coisa depositada em seus proprios armazéns,
continuard a responder pela sua guarda e conservacdo, sendo-lhe devida, porém, uma
remuneracao pela custodia, a qual podera ser contratualmente ajustada ou se conformara aos usos
adotados em cada sistema de transporte (grifo nosso).
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e, na grande maioria das vezes, ndo é facil provar sua presenca, mormente nos
sistemas de direito escrito.

Para que 0 uso possa ser considerado costume, € fundamental que ocorra
uma pratica constante e repetitiva, durante um prazo mais ou menos longo de
tempo. O costume leva tempo, instala-se quase imperceptivelmente no seio da
sociedade e apresenta a grande vantagem de assimilar perfeitamente as
necessidades sociais, algo que nem sempre o legislador logra conseguir. O costume
tem sua razao de ser justamente em sua espontaneidade brotada da sociedade, o
gue nédo ocorre comumente com a lei (VENOSA, 2013, p. 1).

O costume surge da pratica de certa situacdo. Nao tem forma prevista ou
escrita, nem é controlado. Perde sua vigéncia pelo desuso, posto que a vigéncia é
mera decorréncia da eficAcia. Quando o magistrado reconhece a habitualidade
duradoura de um comportamento, com intencionalidade ou motivacdo juridica,
confere-lhe validade formal e obrigatoriedade (REALE, 2002, p. 156-157).

O costume juridico passa a existir tdo somente com a presenca de dois
elementos: o primeiro, considerado objetivo, € a repeticdo habitual de um
comportamento durante certo periodo de tempo; o segundo, chamado de subjetivo,
€ a consciéncia social da obrigatoriedade desse comportamento, sendo conveniente
ao interesse social (REALE, 2002, p. 158).

O costume é, portanto, uma norma que deriva da longa pratica uniforme ou
da geral e constante repeticdo de dado comportamento sob a conviccdo de que
corresponde a uma necessidade juridica.

Maria Helena Diniz expfe sobre o0s requisitos consuetudo e opinio juris

necessitatis:

A fonte juridica formal é, entdo, a pratica consuetudinaria, sendo o
costume nao fere o direito, € apenas um modo pelo qual ele se
expressa, dai a sua exigibilidade. A consuetudo (uso) e a opinio juris
et necessitatis (conviccdo de que a norma € necessaria) séo
elementos integrantes do processo de formagdo do costume. Ha
interacao entre elas. A pratica reiterada pode exercer influéncia como
um valor de seguranca social para a formacdo da opinio, que, por
sua vez, pode promover 0 uso ou abreviar a duragdo necessaria a

formacao do direito consuetudinario (DINIZ, 2001, p. 303).

Waldemar Ferreira (1960, p. 427-429), de maneira semelhante, menciona
gue o primeiro requisito para a validade dos usos comerciais é a pratica continuada,

a série longa de normas, generalizada entre os comerciantes de determinado lugar,
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praca, cidade ou Estado, sendo denominados “usos locais”. Entretanto, quando
praticados em todo o territério nacional, constituem denominacéo de usos gerais. De
todo modo, € necessario que sejam entendidos e aplicados aos mesmos atos e fatos
e que seu cumprimento tenha sentido de obrigatoriedade. Nessa opinio juris seu
necessitatis esta o elemento material ou subjetivo.

Constata-se que sdo necessariamente dois elementos compfdem o0s
costumes: o0 primeiro € a constancia e uniformidade de sua observancia, e o
segundo se apresenta pelo sentimento intimo, através da constatacdo de quantos 0s
observam e cumprem como se lei fosse.

José Xavier Carvalho de Mendonca (1963, p. 175-177) menciona que, para
gque 0s usos comerciais se evidenciem com legitimidade a fim de se tornarem
preceitos juridicos, € necesséria a presenca de trés requisitos materiais ou de fato:
pratica entre comerciantes do mesmo lugar; conformidade com os principios da boa
fé e das maximas comerciais, inspirados no preceito canénico de que o uso, além de
licito e honesto, deve ser razoavel; obediéncia as disposi¢des de lei ou principio de
ordem social, alegando que podem ser contrarios as leis civis, desde que estas nao
sejam por lei comercial expressamente aplicaveis a matéria mercantil. O autor
acredita que as leis civis ndo bastam para tutelar os interesses mercantis, mas que
0S usos suprem essa deficiéncia, pois integram e aperfeicoam a lei comercial
estabelecendo regras para novos casos.

O doutrinador acredita na presenca de outro elemento. Ele afirma que a
presenca de cunho imaterial e psicoldgico traz o sentimento de que sua observancia
€ obrigatéria, e afirma que, para que a pratica de atos constantes e uniformes tome a
qualidade de uso, ela deve ser acompanhada da convic¢cdo de que tal é o direito e
deve ser observada como se fosse lei, para entdo adquirir o carater e a autoridade
de fonte do direito (CARVALHO DE MENDONCGCA, 1963, p. 177-178).

Percebe-se, novamente, que o costume como fonte do direito necessita da
conduta do individuo em sociedade, que passa a ser praticada por todos,
reiteradamente e por um longo periodo, tornando-se obrigatéria, sob pena de
reprovacao social.

E o que também ensina Tércio Sampaio Ferraz Janior (2003, p. 242), o qual
menciona que o costume, como fonte das normas consuetudinarias, possui em sua
composi¢cdo um elemento relacional, qual seja, o uso reiterado no tempo para o

processo de institucionalizacdo, que explica a formacdo da conviccdo da
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obrigatoriedade e que se explicita em procedimento, rituais ou siléncios
presumidamente aprovadores.

Quanto aos requisitos analisados acima, nota-se, ainda de acordo com
Waldo Fazzio Janior (2014, p. 15), que, para caracterizagdo de um costume, é
necessaria a aplicabilidade dos costumes em praticas comerciais, havendo a
continuidade, a uniformidade, a conformidade legal das préaticas comerciais e, por
fim, o assentamento destas®* (FAZZIO JUNIOR, 2014, p. 15).

Waldemar Ferreira (1960, p. 430) dispde que ha diferenca entre a funcéo
atribuida aos usos quando funcionam como ferramenta interpretativa dos contratos,
considerando a vontade dos contratantes, e ndo quanto a omissao da lei em si. Em
razdo disso, 0S usos e costumes dividem-nos em usos legislativos e usos
interpretativos: os primeiros funcionam, quando provados, como se leis fossem,
revestidos da sua forca obrigatéria; os segundos, como se fossem clausulas
contratuais, exprimindo a vontade especifica dos contratantes.

Os usos podem ser classificados como usos propriamente ditos, conhecidos
como usos de direito e usos interpretativos, chamados também de usos de fato ou
usos convencionais. Os primeiros, 0s usos propriamente ditos ou usos de direito,
sdo imperativos, ou seja, assumem forca de lei. S&o eles que o antigo Regulamento
737, de 1850, considerava integrantes da legislacdo comercial. JA 0s usos
interpretativos ou convencionais sao os que decorrem da pratica espontanea dos
comerciantes em suas relacdes comerciais (REQUIAO, 2014, p. 57).

Rubens Requido (2014, p. 57) aborda que 0s usos interpretativos ou
convencionais integram-se nos contratos como clausulas implicitas ou tacitas e de
tal forma ingressam nos negécios que seu uso constante os torna implicitos, sendo
desnecessario enuncia-los expressamente. Recebem eficacia da simples vontade
das partes.

Diante da variacdo da nomenclatura, ser4 adotada no presente trabalho a
terminologia “os usos e costumes” que se caracterizam, objetivamente, pela pratica
reiterada e, subjetivamente, por sua compreensao uniforme.

No préximo tépico, serdo analisadas suas espécies e como a doutrina vem
abordando as classificacdes em secundum legem (previstos e mandados observar
como normacao subsidiaria), praeter legem (incidentes supletivamente na omissao

da lei) ou contra legem (praticados de forma oposta a pratica da lei escrita).

34 A questéo do assentamento sera analisada no capitulo 4 do presente trabalho, no item 4.3.
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2.2.2 Espécies de Usos e Costumes

Nesta secdo, passa-se a classificagdo dos usos e costumes enguanto
secundum legem (previstos na lei escrita e por ela mandados guardar), momento em
que se reconhece a eficacia obrigatoria, praeter legem (oriundos da pratica do
comércio em falta de texto legal e vigentes e, por isso mesmo, elementos
formadores da norma juridica) e, por fim, o contra legem (praticados em sentido
oposto ao da lei escrita e, por isso mesmo, inoperantes e inadmitidos (FERREIRA,
1960, p. 434).

No costume secundum legem, a prépria lei reconhece e admite a forca
obrigatéria do costume. No Direito Civil, ha exemplos dessa classificacdo. Como a
da obrigacdo do locatario de efetuar o pagamento do aluguel no prazo ajustado, e,
na falta de prévio ajuste, segundo o costume local (art. 1.192, inciso Il, do C.C. de
1916 e art. 569, 1, do C.C. de 2002). Prescreve o art. 615 do C.C. de 2002 (art.1.242
do C.C. de 1916) que “concluida a obra de acordo com o ajuste, ou 0 costume do
lugar, o dono é obrigado a recebé-la”. O art. 1.297, § 1°, do C.C. de 2002 (art. 588, §
2° do C.C. de 1916) estabelece que “Os intervalos, muros, cercas e os tapumes
divisorios, tais como sebes vivas, cercas de arame ou de madeira, valas ou
banquetas, presumem-se, até prova em contrario, pertencer a ambos o0s
proprietarios confinantes, sendo estes obrigados, de conformidades com os
costumes da localidade a concorrer, em partes iguais, para as despesas de sua
construgao e conservagao”.

Ha ainda o exemplo do art. 596 do C.C., que diz que “Nao se tendo
estipulado, nem chegado a acordo as partes, fixar-se-4 por arbitramento a
retribuicdo, segundo o costume do lugar, o tempo de servico e sua qualidade”. E
segundo o art. 965, |, “Goza de privilégio geral, na ordem seguinte, sobre os bens do
devedor: | — o crédito por despesa de seu funeral, feito segundo a condi¢cdo do morto
e o costume do lugar”.

Em seguida, verifica-se o costume praeter legem, que possui carater
supletivo e é aplicado para suprir a lei em casos omissos, sendo hip6tese de
integragcdo normativa prevista no art. 4° da LINDB. Um exemplo corriqueiro é o
cheque, meio de pagamento a vista que, se emitido sem fundos em poder do banco
sacado, ficara sujeita a sancdo penal a parte que o emitiu. Entretanto, um elevado

namero de pessoas em relagées comerciais, de forma reiterada e ininterruptamente,
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emitem-no ndo como uma mera ordem de pagamento, mas como garantia de divida,
para desconto futuro, na conviccdo de que esse procedimento ndo constitui um
crime (DINIZ, 2007, p. 204).

Tal costume de emitir cheque po6s-datado, baseado em hébito da época,
realizado constante e uniformemente, e na convic¢do de que se trata de uma norma
de Direito Civil, como se tratasse de um sucedaneo, de uma letra de cAmbio ou de
uma promessa de pagamento, fez com que o magistrado se utilizasse dessa norma
consuetudindria como fonte supletiva da lei, declarando a inexisténcia do crime, até
gue essa omisséao fosse sanada com o advento da Sumula 370 do Superior Tribunal
de Justica®®, em que se torna admissivel a condenacdo por dano moral em caso de
antecipacao de cheque.

Paulo Nader (2003, p. 154) faz mencao a divergéncia doutrindria quanto ao

significado dessa espécie de costume secundum legem:

Para alguns ela se caracteriza quando a pratica social corresponde a
lei. N&o seria uma pratica social ganhando efetividade juridica, mas a
lei introduzindo novos padrdes de comportamento a vida social e que
sdo acatados efetivamente. E também denominado costume
interpretativo, pois, expressando o sentido da lei, a pratica social
espontaneamente consagra um tipo de aplicacdo das normas. Ha
autores que nao admitem esta espécie, sob o fundamento de que
nao se trata de norma gerada voluntariamente pela sociedade, mas
uma pratica que decorre da lei. Esse costume se caracterizaria aos
costumes, na opinido de outros autores, quando a propria lei remete
seus destinatarios aos costumes, determinando o seu cumprimento.
Sob este entendimento, é inegavel que a norma costumeira atua
efetivamente como fonte formal, apesar de sua aplicacdo ser
ordenada por lei.

Maria Helena Diniz (2001, p. 306) também faz mencdo a existéncia de
conflitos entre os autores ao dizer que uns o admitem e outros ndo, mas entende
gue o costume contra legem € aquele que se forma em sentido contrario da lei,
como o caso da mencionada consuetudo abrogatoria, implicitamente revogatéria das
disposicdes legais, ou da desuetudo, que produz a ndo aplicacdo da lei em virtude
do desuso, uma vez que a norma legal passa ser letra morta. Os partidarios do
historicismo juridico reconhecem o costume ab-rogatério, representando a “revolta

dos fatos contra os codigos” (DINIZ, 2001, p. 307).

35 Sumula 370 pelo STJ: “Caracteriza dano moral a apresentacéo antecipada do cheque pré-datado”.
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No Direito brasileiro, ha casos em que 0s juizes aplicaram o costume contra
legem atendendo aos reclamos da justica e dos fatos sociais (LINDB, art. 5°). A esse

respeito, Maria Helena Diniz (2001, p. 308) traz um exemplo:

No antigo direito patrio houve um alvard, o de 30 de novembro de
1793, que mandou seguir, em matéria de prova, 0 costume de
preferéncia a Lei, e isso ocorreu numa época em que vigorava a Lei
da Boa Razdo, editada em 1769, que proibia o costume contrario as
disposicdes legais. Outro exemplo foi o caso do chamado aluguel
progressivo, que, apesar de proibido pelo art. 3° da Lei n. 1300/50,
foi muito praticado, de tal forma que a Lei N. 3.494/58, no art. 2°, o
consagrou.

Poder-se-4 afirmar que a problematica do costume contra legem é de
natureza politica e ndo juridica, pois se trata de uma questao de colisdo de poderes,
uma vez que a maioria dos autores rejeita esse tipo de costume por entendé-lo
incompativel com a tarefa legislativa do Estado e com o principio de que as leis s6
se revogam por outras (DINIZ, 2001, p. 308).

Rubens Requido (2013, p. 30) entende que os costumes ndo podem ser
contra legem. Contudo, observa a necessidade de se distinguir as normas quanto as
imperativas e as dispositivas. Assim, quando a regra legal for de ordem publica, ou
seja, imperativa, ndo poderdo as partes substitui-la por determinado costume; mas,
guando a norma possuir natureza dispositiva, as partes poderdo realizar a
substituicdo, sobrepondo o costume a norma legal ndo imperativa.

Rizzatto Nunes (2009, p. 124) aduz que o costume contra legem nao deve
ser aceito porque implicaria, no limite, a possibilidade de revogacdo de todo o
sistema juridico por for¢ca do costume juridico, o que acarretaria em uma violacdo do
sistema, sendo incompativel com a funcéo legislativa do Estado.

Ainda sobre a tese da ndo possibilidade, tem-se o conteddo normativo do
art. 2° da Lei de Introdu¢cdo as Normas do Direito Brasileiro, que dispoe: “Nao se
destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra modifigue ou
revogue”.

Entretanto, é possivel ainda afirmar que o dispositivo acima mencionado foi
derrogado pelo costume, ou seja, ha uma revogacao da parte que s6 admite outra lei
como forma de revogacao, abrindo-se a probabilidade para o costume. O poder

judiciario, mesmo sem fazer referéncia ao costume contra legem, tem identificado
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leis que cairam em desuso e reconhecido 0s costumes juridicos que surgiram no
lugar dessas leis®® (NUNES, 2009, p. 124-125).

Em que pese a opinido de certos autores sobre a inadmissibilidade da
aplicacdo do costume contra legem, percebe-se que é possivel acolher essa
vertente em casos excepcionais, como o de desajuste entre a realidade dos fatos e

o comando normativo, desde que fundada na justica.

2.2.3 Lei e Costume: Principais Diferencas

E necessério tracar um paralelo entre costumes e lei, que se diferenciam
segundo VAarios critérios, quanto a sua origem, a forma de elaboracédo, a extensao ou
ambito de eficacia e a forma.

Miguel Reale (2002, p. 155), menciona que a origem a lei € sempre certa e
predeterminada, ou seja, sempre havera um momento no tempo e um 6rgao do qual
emana o direito legislado, que se reveste de seguranca e certeza. Em se tratando de
uma lei federal, a responsabilidade sera do Congresso, por meio das duas Casas, a
Camara de Deputados e o Senado — o 6rgao da lei a ser sancionada pelo Presidente

da Republica, que integra o processo legislativo pelo poder de iniciativa, pela san¢éo

36 Veja-se o seguinte exemplo abordado por Rizzatto Nunes (2009, p. 125-126): “Trata-se de decisdo
unanime da Décima Quarta Camara Civil do Tribunal do Estado de S&o Paulo, de 11-11-1986,
mantendo a sentenca ja decidida em primeira instancia” (AC 110.571-2, Rel. Des. Marcos Vinicius).
“Ar. sentenca julgou procedente a acdo de dissolucéo de sociedade e determinou que o pagamento
dos haveres dos sécios retirantes seja feito parcialmente conforme estipulam os estatutos sociais.
Expressamente determina que os haveres ndo serdo apurados na forma do art. 15 do Decreto n.
3.708/19, mas mediante a afericdo da realidade fisico- contébil das sociedades. Prescreve ainda
seja aplicada a corre¢cdo monetaria, caso necessaria, e que terd por marco a data do laudo, que, em
execucdo, apurar os haveres. E explicita em afirmar que a correcdo monetaria ndo constitui
penalidade decorrente da mora, mas tem a finalidade de preservar o valor intrinseco da moeda
diante da inflagdo. Rateou, entre autores e réus, as custas e os honoréarios.O art. 15 do Decreto n.
3.708/19 diz que os sbcios que se retiram da sociedade obterdo o reembolso da quantia
correspondente ao seu capital na proporgdo do ultimo balangco aprovado. No entanto, como ‘o
direito, do qual a lei rege o exercicio, fica acima da lei; e esta Ihe deve servir e ndo o direito a lei.
Porque o direito é a esséncia, a lei, a forma, e, como tal, transitéria’(Pedro Vicente Bobbio —
Estudos sobre Sociedades Limitadas — pag. 12), é necessario que a lei seja dada interpretagcéo
condizente com a realidade social. Afinal, no mundo juridico deve existir dentro do mundo real e ndo
fora e acima dele. Os Estatutos ndo prevéem a forma de apuragdo dos haveres, mas, nem por isso,
se deve concluir que deve ser feita nos termos estritos da lei, que, alias, representa uma realidade
de ha muito desaparecida no mundo dos negécios. O valor das quotas tem que representar 0 preco
justo. Nem sempre o Ultimo balanco representa o preco justo. Cunha Peixoto ao tratar dessa
questao afirma: ‘Nao temos divida em responder pela afirmativa. O balango, em relagdo ao sécio
excluido, ndo é vinculativo s6 pelo fato de ser aprovado pela maioria; € preciso que ele retrate
fielmente a posicdo da sociedade, que acuse sua verdadeira situagdo econdmica’ (Sociedade por
Quotas de Responsabilidade Limitada — p. 281 — 1° vol.). Destarte, a fim de que a apuracdo de
haveres seja justa e represente a verdadeira situacdo da sociedade, deve ser feita na forma
determinada pela r. sentenga. O perito e eventuais assistentes terdo oportunidade de apresentar
seus laudos, e a decisdo sera do MM. Juiz da execugéo.”
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ou pelo veto. O Direito Costumeiro, por outro lado, ndo tem origem certa, nem se
localiza ou é suscetivel a localizacdo de maneira predeterminada, ha certa
dificuldade em saber a origem de determinado uso ou habito social, que aos poucos
se converte em habito juridico.

Na pratica, Paulo Nader (2003, p. 151) releva que a Unica distingcdo objetiva
gue deve existir entre ambos, lei e costume, é o fato de a lei ser escrita e 0 costume
ser oral, pois a genuina fonte e o conteudo devem ser iguais. Uma vez escrita, a
norma deixa de ser costumeira para incorporar-se a categoria de Direito Codificado.
Lei e costume devem emoldurar o quadro da vida em sociedade e ser produto da
vivéncia social condicionados no tempo e no espaco pela historia (NADER, 2003,
p. 151).

A proxima distingdo diz respeito a elaboracdo. Ao passo que as leis se
originam de um 6rgao certo, obedece a tramites prefixados na sua formacao, para os
usos e costumes, a elaboracdo acontece de forma imprevista na sociedade,
ninguém poderia predeterminar os processos reveladores dos usos e costumes
(REALE, 2002, p. 156).

O costume é a forma primeira de elaboracdo da norma juridica, podendo-se
dizer que ele € a matéria-prima da norma juridica, € o substrato do direito. A pratica
diuturna e constante de determinadas acfes, a partir do momento em que Sao
observadas pelos individuos, tornam-se regras de conduta. O tempo pode contribuir
para que a regra seja consolidada no direito escrito através do processo legislativo
(PEREIRA, 2001, p. 37).

Paulo Nader (2003, p. 152) defende que:

Apesar de 0 costume ser a expressdo mais legitima e auténtica do
Direito, pois produto voluntario das relacdes de vida, ndo atende
mais aos anseios de seguranca juridica. O Direito codificado
favorece mais a certeza do Direito do que as normas costumeiras. E
justamente esta circunstancia que da a lei uma superioridade sobre o
costume, notadamente nos Estados de grande base territorial, em
gue ha diversidade de usos e costumes. Se 0s costumes possuem,
de um lado, a vantagem de ser um Direito que traduz
presumivelmente as aspiracdes do povo, sem qualquer compromisso
de natureza politica, de outro lado, além da incerteza juridica que
gera, muitas vezes as suas normas vém impregnadas de sentido
moral e religioso [...].

Segundo Eduardo Oliveira Ferreira (2009, p. 252-253), essa seria uma

caracteristica das legislagbes modernas, que, por necessidade de seguranca
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juridica, clareza de normas e igualdade formal, se mostram abrangentes e avessas
ao costume. Logo, apesar de as legislacbes preverem o costume como fonte
subsidiéria, a ele foi dada a relevancia determinada pela lei escrita, ou seja, 0
costume se encontra submetido a invocagéo legal.

Tratando-se da lei e dos costumes, Rubens Requido (2013, p. 56) analisa as
principais diferencas: “Leis sé@o instantaneas. Costume ndo necessita ser imposto,
leis devem ser impostas. Costume nao exige castigo, leis necessitam de
penalidades. Mas enquanto uma lei pode quebrar costumes, costumes ndo podem
derrogar leis.”

No mesmo sentido, Rizzatto Nunes (2009, p. 119-120) esclarece que, ao
contrario da lei, que € imposta do Estado para a sociedade, expressa de forma geral
e abstrata para poder atingir todas as pessoas e todos os setores da sociedade, o
costume juridico surge do anseio da coletividade, fato que nado torna viavel a
definicdo do seu ponto inicial de nascimento, como ocorre com a lei. Por fim, nota-se
a exigéncia de o costume ser provado por aquele que alega a seu favor, enquanto a
lei ndo precisa de regra para ser provada.

Denota-se, assim, o critério distintivo entre lei e costume quanto a forma: a
lei & escrita e o costume nao é escrito. Como sera visto adiante, ha casos em que, o
Direito Costumeiro € consolidado e publicado por iniciativa de O6rgaos
administrativos, como a Junta Comercial.

Ocorre que, em relacdo a forma, surge o problema da vigéncia, da eficacia
e da norma costumeira, situacdo em que a norma legal, conforme mencionado
anteriormente, possui previsdo quanto a sua formacdo por meio de um oOrgao
predeterminado. Se ndo estiver previsto o prazo de vigéncia, vigorara até o advento
de nova lei que o revogue, salvo em caso de manifesto desuso. Quando verificada a
falta de aplicacdo de uma norma legal, ocorrera a perda da sua eficacia, pois a
validade formal ou vigéncia torna-se aparente, esvazia-se pela falta de aplicagdo. No
Direito Costumeiro, por sua vez, ndo é possivel a determinacdo do tempo de sua
duragéo, tampouco é possivel prever sua extingdo (REALE, 2002, p. 157).

Desta feita, verifica-se a ultima distingdo, a extensdo, ou seja, a eficacia. A
lei é genérica, com carater de universalidade, enquanto 0s costumes Ssao
particulares, atendendo a uma categoria de pessoas ou de atos, ou de situacbes
locais (REALE, 2002, p. 156).

Diante da analise deste capitulo, pode-se concluir a estimacdo dos usos e

costumes no Direito Comercial desde a Antiguidade. No decorrer do trabalho, sera
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abordado que o surgimento da internet foi responsavel por uma significativa
alteracdo na dinamica comercial, com o desenvolvimento e a popularizacao,
inclusive, do comércio eletrbnico. Do mesmo modo, serd possivel verificar a
importancia da interpretacdo dos usos e costumes e a predominancia da fonte
comercial em razao do surgimento de lacunas na lei em ambito virtual.

Realizadas as definicbes e consideracdes acerca dos usos e costumes, é
possivel seguir para a analise do panorama da internet em meio as disposi¢cfes
normativas relacionadas ao e-commerce, dentre as quais estdo o Decreto
n. 7.962/2013 (Lei do Comércio Eletronico) e a Lei 12.965/2014 (Marco Civil da

Internet), que serdo ponderadas no decorrer do trabalho.
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CAPITULO 3
O DESENVOLVIMENTO DA ERA DIGITAL: UMA ANALISE ACERCA DO
COMERCIO ELETRONICO

Neste capitulo sera realizada a contextualizacdo do surgimento da internet,
um meio dificilmente imaginavel em periodos anteriores e que abarcou inUmeras
mudancas importantes apos a Revolucdo Industrial. Esse ambiente tornou-se o que
hoje se denomina ciberespaco.

Diante desse contexto, sera abordado o surgimento da internet, sua
definicdo e seus aspectos relevantes, 0s quais propiciaram o impulso da tecnologia
voltada a comercializagdo de produtos e servicos. Essa nova forma de
comercializagédo se define como comércio eletrébnico. Em seguida, sera esclarecida a
diferenca entre o comércio fisico e o eletrbnico, considerando a sua importancia
deste ultimo para a promocédo do desenvolvimento comercial.

Apbs essas ponderacdes, necessario se faz abordar o cenério juridico
brasileiro, que promulgou o Decreto n. 7.962 em 15 de marco de 2013 (Lei do
Comeércio Eletrénico), que autoriza a utilizacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor
de 2002 para eventuais conflitos existentes no ambito do comércio eletrénico, assim
sera realizada alusdes sobre os principais artigos.

Posteriormente, serd dada continuidade ao ordenamento juridico brasileiro,
abordando o Marco Civil da Internet Lei n.12.965 de 2014, contextualizando
momentos marcantes antes de sua promulgacdo, bem como em seguida,
discorrendo sobre os dispositivos da Lei.

N&o obstante, o tema gerou grande repercussao, razdo pela qual, frente a
conflitos existentes, originaram-se correntes doutrinarias que abordavam formas de
regulamentacdo, dentre elas a autorregulamentacdo, a criagdo de um direito no
ciberespaco, aplicacdo dos institutos juridicos tradicionais, como a analogia e por
fim, a abordagem mista, as quais serdo mencionadas de forma breve ao final do

capitulo.
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3.1 A ASCENSAO DA INTERNET: CONTEXTUALIZAGAO

E notéria a profunda transformacdo vivida pela sociedade nos ultimos
tempos, circunstancia que ndo se restringe a sociedade nacional, é fato em
praticamente todas as sociedades mundiais. Na propulsdo dessa transformacao esta
o desenvolvimento tecnoldgico, em especial o desenvolvimento dos meios de
comunicacao e comerciais.

A internet foi desenvolvida nos Estados Unidos, precisamente no ano de
1969, quando o Departamento de Defesa criou um sistema que interligava centros
de pesquisas militares visando a transmissdo de documentos e de informacdes.
Posteriormente, no final da década de 1980, houve a expansdo do uso em
universidades e outros institutos de laboratérios de pesquisa norte-americanos. Em
1993, o preco dessa tecnologia, ja muito desenvolvida e ampliada, foi reduzido, a fim
de favorecer empresas e particulares (TEIXEIRA, 2015b, p. 23-24).

Nos ultimos anos, o avan¢o da tecnologia, sobretudo a partir do advento da
internet, proporcionou a construgdo de um novo ambiente de interagdo social: o
ciberespaco®’. A tendéncia do uso recorrente da tecnologia representa um
importante fator de alteracdo no aspecto juridico dos usos e costumes, como se
pode verificar na evolu¢do do Direito Comercial, e demanda esforco doutrinario no
sentido de encontrar solucbes satisfatérias para novas controvérsias juridicas
outrora inexistentes.

Esse ambiente livre, entdo denominado ciberespaco, consiste em uma nova
fronteira eletronica da era da informacé&o, um lugar em que o futuro esta destinado a
residir com muitas oportunidades e infinitos recursos. No entanto, diversas outras
definicbes foram propostas para o ciberespaco, como o “lugar’ em que o espago de
comunicacao é aberto pela interconexdo mundial dos computadores e das memaorias
dos computadores, definicdo que engloba o conjunto dos sistemas de comunicagdes
eletronicos (LEONARDI, 2005, p. 127).

O ciberespaco néo existe como realidade fisica, ndo é um Estado soberano,
mas apenas uma representacdo audiovisual criada e mantida por sistemas
informatizados e programas de computador, presente em guase todos o0s paises do

mundo. Esse espaco surge com a criagao da internet como um espaco autbnomo de

87 A expressdo cyberspace foi criada por Willian Gibson. Apesar de adotada pela comunidade
académica para invocar a ideia de um espago de comunicagdo, a expressao “ciberespa¢o” nao foi
concebida com essa intengcdo, sendo apenas uma ideia de palavra sugestiva para chamar atencéo,
sem significado proprio (LEONARDI, 2011, p. 127).
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comunicacdo em busca de entretenimento, possibilitando a troca de informacdes
entre 0Ss UsSuarios.
Pierre Lévy (1999, p. 13) faz referéncia ao posicionamento de Albert Einstein

ao declarar que trés grandes bombas haviam estalado durante o século XX:

Em meados dos anos 50, Albert Einstein declarou que trés grandes
bombas haviam explodido durante o século XX: a bomba
demografica, a bomba atdbmica e a bomba das telecomunicacgdes.
Aquilo que Einstein chamou de bomba das telecomunicacdes foi
chamado, por meu amigo Roy Ascott (um dos pioneiros e principais
tedricos da arte em rede), de “segundo diluvio” o das informagdes. As
telecomunicacdes geram esse novo dilivio por conta da natureza
exponencial, explosiva e caottica de seu crescimento. A quantidade
bruta de dados disponiveis aumenta vertiginosamente nos bancos de
dados, nos hipertextos e nas redes. Os contratos transversais entre
os individuos proliferam de forma anarquica. E o transbordamento
cadtico das informagbes, a inundacdo de dados, as aguas
tumultuosas e os turbilhbes da comunicacdo, a cacofonia e o
psitacismo ensurdecedor das midias, a guerra das imagens, as
propagandas e as contra-propagandas, a confusdo dos espiritos.

Percebe-se, assim, que o mundo se transforma enquanto sociedade da
informac&o por meio da expansao dos novos veiculos de comunicacado, surgidos na
primeira metade do século XX. A evolucdo da humanidade poderia ser dividida em
trés ondas: a primeira diz respeito ao momento em que a espécie humana deixou o
nomadismo e passou a cultivar a terra, denominada, por isso, Era Agricola (nessa
Era, tinha-se como base a propriedade da terra como instrumento de riqueza e
poder); a segunda onda teve inicio na Revolucdo Industrial, quando a riqueza
acontecia por meio da propriedade, do trabalho e do capital; a terceira onda, por fim,
denominada Era da Informatica, comecou a dar seus primeiros sinais com a
invencdo dos grandes veiculos de comunicacdo, mas teve seu apice com a criacao
da internet (TOFLER, 1995, p. 162-164).

O surgimento da internet ocorreu no alto processo de barateamento das
comunicagdes, quando houve um salto de 140 milhdes de usuarios, em 1998, para
mais de 800 milh6es nos anos seguintes. De acordo com o estudo realizado pelo
Ibope NetRatings, no final de 2008 havia 41,5 milhdes de pessoas utilizando a
internet no Brasil (PAESANI, 2014, p.11).

A internet pode ser definida e caracterizada de varias formas. Ricardo
Lorenzetti (2004, p. 24-25) a define como “uma rede internacional ou de

computadores interconectados, que permite que se comuniquem entre si dezenas
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de milhdes de pessoas, bem como o0 acesso a uma imensa quantidade de
informacdes de todo mundo”.

O acesso a internet promoveu iniUmeros aspectos da vida cotidiana. Da
mesma forma, as tecnologias advindas desse acesso transformam as relagbes
juridicas tradicionalmente conhecidas. O uso da internet com fim comercial foi
regulamentado no Brasil com a edicdo da norma 004/1995 pelo Ministério das
Comunicagbes (Portaria Ministerial n° 147 de 31 de maio de 1995). Essa
regulamentagao proporcionou a esse meio de comunicacdo uma normatizagéo
(ainda que superficial), posterior a edicdo do Cddigo de Defesa do Consumidor de
1990 e a Lei n. 10.406/2002, que reestruturou o Cdédigo Civil (VENTURA, 2002,
p. 33).

Nota-se, diante de todo o contexto abordado, que os avancos tecnoldgicos
possibilitaram uma interconectividade inédita, que caracteriza o fenébmeno da
globalizac&o. No que tange ao setor de informatica e telecomunicacoes, verifica-se a
disponibilidade de meios de circulagdo e “articulagdo de informacéo nunca antes
cogitaveis fora da seara da ficcéo cientifica” (MARQUES NETO, 2002, p. 105).

O fenbmeno da internet inovou as relacdes humanas, posto que, dentre
outras finalidades, promove a comunicacao de pessoas a longa distancia e o acesso
a uma gama de informacdes, gerando, assim, um mercado de publicidade e vendas
e proporcionando maior concorréncia. Dessa forma, em andlise aos aspectos
antropolégicos da sociedade nesse periodo de tempo, é possivel perceber as
mudancas de habitos, de cultura e a complexidade nas interacdes humanas. De
acordo com Castell (2000, p. 38), “trata-se de uma realidade representativa da
sociedade do consumo, e do aprofundamento e complexidade das relacdes
econdmico-sociais e dos espacos de interagdo humana”.

Na mesma linha de raciocinio, Paula Andréa Forgioni e Maira Yuriko Rocha
Miura (2014, p. 111) expbéem que poucas areas na histéria sofreram tantas
transformacdes em tdo pouco tempo como o das comunicacdes. Mesmo antes da
popularizacdo da rede mundial de computadores, outras invencdes ja haviam
revolucionado, como o telégrafo, o radio, o telefone e a televisdo, estabelecendo
maior interacdo entre os homens e estreitando lagos culturais e comerciais. A
internet, contudo, elevou o patamar de mudancas através do seu manuseio rapido e
de facil acesso.

Ha ambitos distintos que regulam as novas tecnologias. Primeiramente,

menciona-se o Direito Informatico como o processamento de informacdes que



53

amplia a logica formal e a analise quantitativa de tudo o que é desenvolvido pela
informatica no campo juridico. Outro ambito é o Direito do Espaco Virtual, que possui
como designio fundamental a aplicacdo do direito a computagéo, considerando que
o crescimento do mundo virtual faz com que problemas de toda indole surjam nessa
area. Ja o Direito Virtual referencia o fato de que o direito deve adotar o paradigma
digital, em que se utiliza a ideia de teoria dos sistemas, a logica formal, a teoria do
caos, a tecnologia digital; tudo isso constitui um corpo cognoscitivo autbnomo que
demanda o surgimento de uma nova ordem juridica. Por fim, os contratos
informaticos sdo denominados em razdo de o objeto da contratacdo constituir bens e
servicos informaticos, o que se deve a um proposito pratico (LORENZETTI, 2004, p.
72-73).

A internet é mais do que um mero facilitador do incremento quantitativo das
praticas comerciais, em que se tornam possiveis as conhecidas vendas a distancia,
denominado comércio eletrbnico, que sera abordado ainda neste capitulo. Essa
nova pratica de compra e venda representa o0 aproveitamento econdmico de um
novo ambiente para relacionamento interpessoal (ciberespaco). Esse espaco é
distinto do espaco fisico, segundo Ricardo Lorenzetti (2004, p. 29-30), pela
maleabilidade de sua arquitetura, posto que qualquer um pode redefinir codigos e
interagir caracteristicas que convertem o ciberespaco em um objeto inacessivel e
refratario as inUmeras regras legais, que levam em conta esse elemento para
determinar alguns aspectos juridicos.

A internet proporcionou ao mercado o esquecimento das barreiras antes
vista entre as partes de determinada relacéo juridica, facilitando a compra de bens e
servicos de consumidores e empresarios que se situam em outro estado, pais ou
continente, através de uma velocidade inimaginavel (RAMOS, 2016, p. 508).

Diante dessa breve andlise, cabe ressaltar a necessidade que o Estado e o
Direito tém de caminhar juntos, de forma adequada e unida para repassar a
sociedade respostas sobre as mutagdes introduzidas diante desse desenvolvimento
tecnoldgico. Liliani Minardi Paesani (2014, p. 15) aduz que, em decorréncia desse
processo de globalizagédo, o Estado, como institucionalizacdo do poder politico, esta
recebendo novos papéis e redesenhando seu perfil, no sentido de que, diante de
insuficiéncia de respaldo legal, devera adaptar-se a multiplicidade de ordens

juridicas nos mais variados campos de atuacéo.
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Ademais, € valido mencionar que, ao surgir uma nova tecnologia, também &
necessario agrupar sua problematica ao redor de um corpo cognoscitivo especifico

e, conforme mencionado acima, de uma regulamentagéo que ira trata-la.

3.2 COMERCIO ELETRONICO: CONCEITOS E CONSIDERACOES

Nos primeiros anos de uso aberto da internet, surgiram novas formas de
comercializag@o de produtos e servi¢os, o que se chamou de comeércio eletrdnico ou
e-commerce, conforme mencionado no item anterior. Neste tdpico, serdo abordadas
algumas definicdes e consideracdes mais especificas acerca do tema.

Diante dessas mudancas, a Organizacdo das Nacbes Unidas para o
Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD) deu maior atencdo a esse cenario,
considerando a nova fase do capitalismo internacional decorrente da queda do Muro
de Berlim e do fim da Unido Soviética, que trouxeram a esperanca da paz
permanente por meio do comércio e da constituicdo da propria Organizacdo Mundial
do Comércio (OMC). Com o advento do comércio eletrbnico e as expectativas de
desenvolvimento econdmico, 0s paises teriam maiores oportunidades de intensificar
suas relacdes comerciais (TOMASEVICIUS FILHO, 2014, p. 49-50).

Considerando esse avanco, pode-se analisar também a necessidade de
expansao desses beneficios da tecnologia para os lares. Dessa forma, iniciou-se um
movimento ndo mais econdmico-corporativo, apenas, mas também domiciliar,
interligando uma rede de consumidores avidos por informacdées, servicos e produtos
(PINHEIRO, 2016, p. 67).

Assim, percebe-se o desenvolvimento da civilizagdo contemporanea por meio
de um mercado financeiro independente e integrado globalmente, que atua por meio
de redes de computadores em tempo real e, consequentemente, financia a
economia da internet, colocando a sociedade contemporanea diante da exploséo da
informacéo on-line (CASTELLS, 2003, p. 68).

Com a ascensdo do e-commerce, que se constitui pela necessidade do uso
da internet, estabeleceu-se trés tipos de comércio: o business to business (ou B2B),
que corresponde as operacdes comerciais realizadas entre empresas, 0 business to
commerce (ou B2C), voltado para o comércio entre empresas e consumidores, e
também consumer to consumer (ou C2C), relacéo estabelecida entre consumidores,
como importadores e exportadores (LORENZETTI, 2004, p. 219).
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De acordo com a autora Claudia Lima Marques (2004, p. 38), o comeércio

eletrbnico pode ser definido de maneira estrita e ampla:

O comeércio eletrdnico pode ser definido de uma maneira estrita como
uma das modalidades de contratacdo ndo-presencial ou a distancia
para aquisicdo de produtos e servigos através do meio eletrdnico. Ja
de maneira ampla abrange qualquer forma de transagéo ou troca de
informagcdo comercial ou visando a negdcios, aquelas baseadas na
transmissédo de dados sobre redes de comunicacdo como a internet,
englobando todas as atividades negociais, juridicamente relevantes,
prévias e posteriores & venda ou a contratacao.

No mesmo sentido, Liliana Minardi Paesani (2014, p. 13) conceitua comércio
eletrdbnico como a aplicacdo da internet nas atividades econdmicas em continuo
crescimento, tendo em vista que interagem e possibilitam uma grande quantidade de
dados. Esse comércio também €& compreendido por ela como transacdes comerciais
creditadas por meio de transferéncias eletrénicas as obrigacfes assumidas.

Embora ndo seja o foco deste trabalho uma anélise do comércio eletrénico
internacional, vale citar uma breve explanacdo sobre ele. A Comissdo da Unido
Europeia entende que o comércio eletrénico compreende varias atividades, como a
comercializacdo de bens e servicos por via eletronica, a distribuicdo on-line de
contetdo digital, a realizacdo por via eletrbnica de operacdes financeiras e de
bolsas, a obra publica por via eletrénica e todo procedimento desse tipo celebrado
pela administracdo publica (LORENZETTI, 2004, p. 92).

Quanto a legislacdo aplicavel ao comércio eletrbnico, se o contrato for
celebrado eletronicamente entre partes sediadas em paises diversos, é preciso levar
em consideracao que se trata de um tema que envolve o Direito Internacional.

No ambito internacional, percebe-se que organizacfes tém se dedicado por
meio de conferéncias, convencdes e tratados sobre os problemas advindos do
comércio eletrbnico internacional, entre eles estd a Convencdo de Viena, a
Organizagdo Mundial do Comércio (OMC) e a United Nations Comission for
International Trade Law (UNCITRAL).

Francisco Augusto Pignatta (2011, p. 01) aborda que a Convencéo de Viena
para a Compra e Venda Internacional de Mercadorias (CVIM), celebrada pela
Organizacgéo das Nacdes Unidas em 1988, tem como objetivo para a sua aplicacao a
limitagdo na possibilidade de escolha do foro, a fim de dirimir conflitos oriundos de
contratos de compra e venda; reduzir a necessidade de recorrer as regras de Direito

Internacional para a solucdo das lides que envolvem os contratos de compra e
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venda no ambito global; e oferecer op¢des normativas mais contemporaneas as
transacdes econdmicas.

A Organizagdo Mundial do Comércio- OMC, cujo designio € desenvolver a
fluidez, liberdade e equidade nas relagdes comerciais, tem se voltado ao estudo e
debate sobre temas como comércio eletronico, violacdo da propriedade intelectual,
acesso a rede mundial dos computadores. Nesse contexto, a OMC realizou a
Declaracdo de Genebra sobre o comércio eletrbnico global, e a Conferencia
Ministerial de Seattle, objetivando obter diretrizes a serem lancadas no comércio
eletrénico internacional (TEIXEIRA, 2016, p. 251).

A UNCITRAL foi criada pela Organizacao das Nacfes Unidas, em 1966, com
0 objetivo de harmonizar o uso dos meios eletronicos diante de diversos sistemas
juridicos, sociais, culturais e econdmicos. Essa harmonizagdo pode ocorrer por meio
de convencdes, leis-modelos, regras uniformes, guias legislativos com papel
orientador aos governos acerca do comércio internacional, assisténcia técnica em
projetos de reforma juridica e realizagdo de seminarios para discussdo de questdes
que envolvem o comeércio internacional. Em 2006, algumas alteragdes foram
realizadas sobre definicbes e regras de interpretacdo, origem internacional e
principios gerais e no ambito de intervencdo dos tribunais estatais, que criam e
regulamentam a opcdo de arbitragem, especificando o processo e procedimento
para fins de dirimir os conflitos oriundos do comércio eletrdnico internacional
(TEIXEIRA, 2015b, p. 251).

No ambito nacional, ou seja, quando as partes estiverem sediadas no Brasil,
0s contratos celebrados pela internet estardo sujeitos ao mesmo regime juridico dos
demais contratos firmados fisicamente no territrio brasileiro, aplicando-se as regras
do Cddigo Civil, Codigo de Defesa do Consumidor e, consequentemente, do Decreto
n. 7.962 de 15 de marco de 2013, uma norma que trata especificamente sobre
comeércio eletrénico e que foi regulamentada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor,
a ser abordado na proxima secao.

De acordo com Ricardo Luis Lorenzetti (2004, p. 69), o pensamento
tecnologico proporciona um paradigma digital, um novo modo de percepgdo de

mundo que esta modificando as relagbes humanas, e, uma vez que isso ocorre
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explicitamente, “o Direito que conhecemos ndao pode ser meramente reaproveitado
no mundo dos bits™8.

O comeércio eletrbnico representa parte do presente e do futuro do comércio,
fato que, em curto periodo de tempo, promoveu 0 emergente crescimento do nimero
de internautas na ultima década e notavelmente se mostrou um excelente meio de
oportunidades (TEIXEIRA, 2015b, p. 204).

Eduardo Tomasevicius Filho (2015, p. 50) menciona que esse contexto surgiu
por volta do ano 2000, com as primeiras lojas virtuais, em que os clientes poderiam
visualizar os produtos e paga-los atraveés de cartbes de crédito ou boletos bancarios,
sendo o produto enviado para as casas por transportadoras ou Correios.

Com a répida ascensdo da tecnologia, verifica-se que a sociedade se
transforma também em relacdo ao modo de consumir. Zygmund Bauman (2008, p.
38) alerta que o consumo se tornou essencial, objetivo principal para a maioria das
pessoas, o0 verdadeiro proposito da existéncia.

A internet estimula um intercambio continuo, na qual o usuario ndo € mero
receptor de informagfes, mas também pode ser um provedor de conteudo
disponibilizando material digital. Qualquer pessoa pode criar um novo conteddo para
a rede sem precisar de permissdo, pois as barreiras de entrada nesse mercado
virtual sdo baixas. O autor/empreendedor utiliza-se do pacote de dados que possui
dentro do operador para viabilizar seu acesso. Nomes como Google, Yahoo,
Instagram e Wikipedia e E-bay, por exemplo, se desenvolveram e tornaram-se tao
importantes porque, ao dar acesso a um mundo de ferramentas e informacdes com
baixissimas restricbes as atividades dos internautas, passou a estimular inovacgdes,
descobertas e novos negodcios (FORGIONI; MIURA, 2014, p. 112).

Aproximadamente vinte anos depois da abertura comercial da internet, séo
evidentes os varios setores que possuem presenca no mundo virtual, como livrarias,
lojas de departamentos, bancos, leildes, hotéis, companhias aéreas e de transportes
terrestres, empresas de ingressos de shows e espetaculos, dentre outras.

Denota-se que o0 consumo, a partir disso, se tornou muitas vezes uma

essencialidade e ndo mais uma necessidade.

O consumismo, em aguda oposi¢cao as formas de vida precedentes,
associa a felicidade ndo tanto a satisfacdo de necessidades, mas a

38 A palavra bit é a abreviacéo de digito binario (binary digit), que sdo as menores unidades binéarias
de informacé&o. Os bits sdo uma forma de medida que quantifica as informacdes digitais. Para isso,
usa-se os bits e seus multiplos.
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um volume e uma intensidade de desejos sempre crescentes, o que
por sua vez implica o uso imediato e a ripida substituicdo dos
objetos destinados a satisfazé-la [...] A curta expectativa de vida de
um produto na pratica e na utilidade proclamada esta incluida na
estratégia de marketing e no célculo de lucros: tende a ser
preconcebida, prescrita e instilada nas préaticas dos consumidores
mediante a apoteose de novas ofertas (de hoje) e a difamacéo das
antigas (de ontem) [...] “Na economia consumista a regra é que
primeiro os produtos apare¢am (sendo inventados, descobertos por
acaso ou planejados pelas agéncias de pesquisa e desenvolvimento)
para depois encontrar suas aplicacdes. Muitos deles, talvez a
maioria, viajam com rapidez para o depdsito do lixo, néo
conseguindo encontrar clientes interessados. Mas mesmo 0s poucos
felizardos que conseguem encontrar ou invocar uma necessidade,
um desejo ou vontade cuja satisfacdo possam demonstrar ser

Y

relevante logo tendem a sucumbir & pressfes de outros produtos
novos e aperfeicoados muito antes de sua capacidade de
funcionamento ter chegado a seu predeterminado fim (BAUMAN,
2008, p. 24-54).

A globalizacdo proporcionou novas demandas, e, com iSso, surgiram novos
problemas, que afetam a humanidade e n&o mais se restringem a um local,
transcendem a logica territorial, nacional e individual.

Sob a dtica de Edgar Morin (2013, p. 21), “a globalizagdo produziu a
infratextura de uma sociedade-mundo”, sendo oportuno admitir que a produgdo em
grande escala de bens e servicos, bem como a abertura do crédito, o
desenvolvimento das técnicas de publicidade, o aprimoramento dos sistemas de
comunicacdo e 0s avancos tecnoldgicos foram motivos determinantes para um novo
modelo de mundo.

André Luiz Santa Cruz Ramos (2016, p. 509) faz mencao a importancia do
comércio como fato de integracdo entre os paises, que, por meio do avancgo
tecnoldgico, as barreiras geogréaficas deixaram de ser aceitas como um problema
para a comercializacdo. Através do amparo da internet, ha possibilidade de
negociacao entre pessoas de diversos lugares do mundo em questdes de segundos.

Ha certos portais que facilitam o contato entre fornecedores e consumidores.
Um exemplo notério é o portal de compras chinés Alibaba (<www.alibaba.com.br>).
Os antigos classificados de jornais também se transformaram. Agora, existem
portais que permitem 0 acesso a imagens da mercadoria que esta sendo
comercializada, como o Zap imoveis (<www.zap.com.br>) e 0 OLX (<www.olx.com>).

Constata-se, assim, que a internet impulsionou as tecnologias voltadas a
comercializacdo de produtos e servicos por meio do comércio eletrdnico. O comércio

s

eletrbnico é responsavel, dentre outras atribuicbes, por dinamizar e ampliar as


http://www.alibaba.com.br/
http://www.zap.com.br/
http://www.olx.com/
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relacbes econdmicas internacionais, aprimorando o relacionamento empresarial e
consumerista, independentemente de qualquer fronteira, sendo imprescindivel o
conhecimento de seu desenvolvimento, de sua regulamentagéo internacional, bem
como de sua interpretacéo a luz do ordenamento juridico patrio.

O comércio eletrdnico estd em constante evolucdo, permitindo que os
usuarios transacionem virtualmente, assim os participantes nao fiquem limitados a
territorialidade. Diante dessa conjuntura, € preciso compreender o desenvolvimento
comercial da maneira como foi tratado no primeiro capitulo para, s6 entdo, entender
o0 comércio atual, devido a mudanca de disponibilizacdo dos produtos e servi¢cos que

ocorre frequentemente por meio de sites ou correio eletrénico.

3.3 DECRETO N. 7.962 DE 15 DE MARGO DE 2013 (LEI DO COMERCIO ELETRONICO)

O Cadigo de Protecdo e Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078 de 1990)
surgiu apo6s a Constituicdo Federal de 1988, que ja previa em seu art. 5°, XXXIlI, a
defesa do consumidor como um direito fundamental a ser promovido pelo Estado.

Conforme dispbe Eduardo Tomasevicius Filho (2014, p. 53), as liberdades
de mercado sdo asseguradas pela Constituicdo Federal tanto no artigo 5°, Xl —
guando garante o exercicio livre de qualquer trabalho, oficio ou profissédo, desde que
atendidas as qualificagOes profissionais que a lei estabelecer — quanto no artigo 170,
caput — ao mencionar que a ordem econdmica fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa tem por fim assegurar a todos a existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, de acordo com certos principios de livre
concorréncia e a defesa do consumidor.

A internet interfere positivamente no funcionamento do mercado,
considerando sua caracteristica de liberdade de acesso, o que facilita a livre
iniciativa, como também contribui para a consagragédo da liberdade de concorréncia
entre os agentes econdmicos. Essa caracteristica permite que determinado mercado
se aproxime cada vez mais do modelo de concorréncia perfeita, em que ha diversos
vendedores e diversos compradores em plena informagdo sobre pregcos e
caracteristicas dos produtos, o que facilita a mobilidade de fatores de producao
(TOMASEVICIUS FILHO, 2014, p. 54).

Ocorre que, com 0 avango da tecnologia, 0 consumo por meio da internet so
tem aumentado. E aplicidvel o Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) para

relaces oriundas do meio virtual.



60

Uma norma que trata mais especificamente do comércio eletrénico € o
Decreto n. 7.962 de 15 de marco de 2013, que regulamenta o Cddigo de Defesa do
Consumidor para dispor sobre a contrata¢éo, visando garantir direitos béasicos do
consumidor que ja eram previstos no CDC, tendo como foco principal a mencéo de
informacdes claras a respeito do produto, do servico e do fornecedor, atendimento
facilitado ao consumidor e o respeito ao direito de arrependimento.

NA referida norma, portanto, € compativel com o Cddigo de Defesa do
Consumidor. Por isso, é preciso averiguar o0 momento histérico em que o diploma
consumerista foi promulgado, isto €, na década de 1990, periodo no qual a internet
nao havia adquirido, ainda, as proporcdes globais que atualmente ostenta.

Com a crescente demanda da modalidade de consumo por meio eletronico,
o Decreto n. 7.962/2013 tem por finalidade transmitir mais seguranga aos internautas
gue compram pela internet, bem como estabelecer um comportamento mais
adequado de vendedores, prestadores de servico e intermediarios. Isso faz com que
as relacdes juridicas sejam mais seguras e transparentes e facilita o acesso as
informacdes sobre fornecedores, produtos e servicos. Informar € comunicar, €
compartilhar o que se sabe de boa-fé, &€ cooperar com o outro, é tornar comum o que
era sabido apenas por um. Informar é dar forma, é exteriorizar o que estava interno,
€ compartilhar (MARQUES, 2006, p. 772).

Dentre outras preocupacdes basicas, seguem as que se consideram mais
relevantes no Decreto citado. O artigo 2° determina que, para realizar oferta ou
conclusao de contrato, os sitios (sites) ou demais meios eletrénicos utilizados para
oferta ou conclusdo de contrato de consumo devem disponibilizar, em local de
destaque e de facil visualizacdo: nome empresarial e nimero de inscricdo do
fornecedor, quando houver, no Cadastro Nacional de Pessoas Fisicas ou no
Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas do Ministério da Fazenda; endereco fisico e
eletrdnico e demais informacdes necessérias para sua localizacdo e contato;
caracteristicas essenciais do produto ou do servico, inclusive os riscos a saude e a
seguranca dos consumidores; discriminacdo, no preco, de quaisquer despesas
adicionais ou acessorias, tais como as de entrega ou seguros; condi¢des integrais
da oferta, incluidas modalidades de pagamento, disponibilidade, forma e prazo da
execucao do servico ou da entrega ou disponibilizacdo do produto; e informacdes
claras e ostensivas a respeito de quaisquer restricdes a fruicdo da oferta (BRASIL,
2013).



61

O artigo 4° elenca uma série de principios e direitos dos consumidores que 0
fornecedor devera adotar pontualmente, como: apresentar sumario do contrato antes
da contratacdo com as informacdes para exercicio do direito de escolha do
consumidor; fornecer ferramentas eficazes ao consumidor para identificagcdo e
correcdo imediata de erros ocorridos em todas as etapas da contratacao; confirmar
imediatamente o recebimento da aceitacdo da oferta; disponibilizar o contrato ao
consumidor em meio que permita sua conservagcdo e reproducao imediatamente
apos a contratacdo; manter servico adequado e eficaz de atendimento em meio
eletrbnico que possibilite ao consumidor a resolucdo de demandas;
confirmar imediatamente o recebimento das demandas do consumidor, pelo mesmo
meio empregado pelo consumidor; e utilizar mecanismos de seguranga eficazes
para pagamento e para tratamento de dados do consumidor (BRASIL, 2013).

Ademais, o caput desse artigo prevé que a manifestacdo do fornecedor as
demandas relativas as respostas ao consumidor quanto as davidas, reclamacoes,
suspensfes ou ao cancelamento deverdo ser encaminhadas no prazo de até cinco
dias.

No tocante ao propdsito de assegurar 0 respeito ao direito de
arrependimento do consumidor, o art. 5° menciona o dever do fornecedor de
informar, de forma clara e ostensiva, os meios adequados e eficazes para o
exercicio desse direito.3°

Tarcisio Teixeira (2015b, p. 234) elucida que o consumidor podera exercer
seu direito pela mesma ferramenta utilizada para a contratacdo, sem prejuizo de
outros meios disponibilizados, e que o arrependimento serd comunicado
imediatamente pelo fornecedor & instituicdo financeira, & administradora do cartdo de
crédito ou similar para a restituicdo de valores pagos®.

Dessa forma, é possivel aplicar o direito de arrependimento nas relacdes de
consumo do e-commerce, desde que constatado que o consumidor néo teve acesso
a todas as informacdes do produto ou servigos, como teria se adquirido em uma loja

fisica.

39 Sobre o direito de arrependimento disposto no artigo 49 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
cumpre ressaltar que garante aos consumidores que compraram produtos e/ou servigos fora do
estabelecimento comercial (por telefone, internet etc) a possibilidade de desisténcia do contrato no
prazo de sete dias a contar da assinatura ou recebimento do produto ou servigo — aquilo que ocorrer
por Ultimo — com a devida devolucdo das quantias pagas, devidamente atualizadas.

40 Art. 62do Decreto n. 7.962/13: As contratagdes no comércio eletrénico deverdo observar o
cumprimento das condicdes da oferta, com a entrega dos produtos e servicos contratados,
observados prazos, quantidade, qualidade e adequacéao.
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Verifica-se, assim, a preocupacdo em assegurar o direito de informacoes,
como previsto no art. 6°, lll, do CDC, que destaca a necessidade de informar nome
empresarial e CNPJ, endereco e outras informacdes relevantes para localizagéo do
fornecedor. Além disso, no art. 8 a 10 do mesmo Cadigo, € prevista a necessidade
de informacdo de todas as caracteristicas e especificidades do produto, com a
devida indicacdo dos riscos a saude e seguranca dos consumidores. Ja o art. 30 e
seguintes abordam a necessidade de discriminacdo de preco e despesas adicionais,
como entrega e/ou seguro, de condi¢cdes integrais da oferta, modalidades de
pagamento, forma e prazo para entrega, disponibilidade e validade da oferta
(somente para comprar via internet ou também em lojas fisicas, conforme art. 35)
(BRASIL, 1990).

Ha, ainda, previsdo sobre a modalidade de compra coletiva. Nesse aspecto,
deve-se atender ndo sO as informacdes ja descritas, mas indicar expressamente a
guantidade minima de consumidores para a efetivacdo do contrato, o prazo de
utilizacao da oferta e trazer informacdes claras do fornecedor do produto ou servigo
ofertado, além das informacdes do site de compra coletiva — responsavel solidario
em caso de ma prestacdo dos servicos contratados, conforme os do
artigo 20 do CDC (BRASIL, 1990).

Os fornecedores que néo se adequarem e cumprirem o disposto no Decreto,
além de terem de efetivamente reparar os consumidores, estardo sujeitos as
sangbes administrativas previstas no artigo 56 do CDC, quais sejam: multa;
apreensédo do produto; inutilizacdo do produto; cassac¢ao do registro do produto junto
ao oOrgdo competente; proibicdo de fabricacdo do produto; suspensdo de
fornecimento de produtos ou servico; suspensao temporaria de atividade; revogacao
de concessao ou permissao de uso; cassacao de licenca do estabelecimento ou da
atividade; interdicdo, total ou parcial, de estabelecimento, obra ou atividade;
intervencao administrativa; e imposi¢ao de contrapropaganda (BRASIL, 1990).

Os fornecedores de produtos e servicos no meio virtual devem obedecer e
as normas constantes do Decreto 7.962/2013 e do Codigo de Defesa do
Consumidor, a fim de garantir o perfeito equilibrio das relagbes de consumo, em
consonancia com o principio da confianca e da boa-fé. Além da confianca, ha a
boa-fé objetiva, elemento presente em todos os contratos. Claudia Lima Marques
(2004, p. 63), menciona que, em se tratando das relagdes de consumo realizadas no
comeércio eletrénico, boa-fé consiste na informacgéo, no cuidado e na cooperacao,

deveres hoje considerados anexos aos contratos de consumo.
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E importante destacar a vulnerabilidade especial do consumidor quando se
utiliza o meio eletrébnico. O meio eletrbnico automatizado e telemético é usado
profissionalmente pelos fornecedores a fim de oferecer seus produtos e servigos,
representa aos consumidores leigos um desafio extra ou uma vulnerabilidade técnica
(MARQUES, 2006, p. 121).

Pode-se entender, entdo, que o Decreto destacado nesta secdo tem por
objetivo dar mais seguranga aos internautas que compram pela internet e
estabelecer um comportamento mais adequado entre vendedores, prestadores de
servico e intermediarios. Isso deixa as relacfes juridicas mais seguras e
transparentes e facilita o acesso as informacgdes sobre fornecedores, produtos e
Servigos.

Em meio & maior abrangéncia da internet no Brasil, surgiu-se a necessidade
de regulamentacdo legal mais especifica. Para tanto, criou-se o Marco Civil da
Internet, Lei n. 12.965/2014. A nova legislacdo consagrou novos e importantes

paradigmas para a vida em rede no territério nacional e sera trabalhada a seguir.

3.4 MARCO CIVIL DA INTERNET: DISPOSICOES GERAIS

O Marco Civil da Internet foi um projeto de lei singular, ndo apenas por
causa de seu conteudo, mas também pelo processo que levou a criacdo, ao debate
e a aprovacdo dessa lei. O Marco Civil estabeleceu principios, direitos e deveres
para a rede virtual brasileira de forma articulada com principios da democracia. Esse
fato pode parecer trivial, mas ndo é. Vivemos hoje um momento em que a internet
enfrenta uma crescente fragmentacao técnica e juridica.

A lei que hoje conhecemos por “Marco Civil” foi nomeada originalmente
como “Marco Regulatério Civil da Internet”. Sua concepgao surgiu no contexto de
oposicdo ao Projeto de Lei n. 84/1999, que tinha por objetivo criar uma ampla
legislacéo criminal para a internet do pais. O projeto acabou ficando conhecido como
“‘Lei Azeredo”, em referéncia ao entdo Senador Eduardo Azeredo, que se tornou
relator do texto e criou um substitutivo a proposta original do deputado Luiz
Piauhylino, feita em 1999 (SOUZA; LEMOS, 2016, p. 17).

O projeto estabelecia penas de até quatro anos de prisdo para quem
violasse os mecanismos de protecdo de um telefone celular (jailbreak) ou para quem
transferisse musicas de um CD para outros dispositivos. Um amplo movimento de

reacao surgiu contra a Lei Azeredo. Um dos primeiros grupos a levantar sua voz foi
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o setor académico, seguido por uma forte mobilizacdo social. Essa manifestacéo fez
surgir uma peticdo on-line que, em curto prazo, recebeu cento e cinquenta mil
assinaturas. O Congresso, em seguida, tomou conhecimento da reacao e, gracas a
mobilizacdo, iniciou uma discussao sobre o tema no Poder Legislativo (SOUZA;
LEMOS, 2016, p. 17-18).

O ponto defendido pelos autores Carlos Affonso Souza e Ronaldo Lemos
(2016, p. 18) de que a Lei Azeredo invertia indevidamente o caminho da
regulamentagdo da internet no Brasil. Essa regulamentagdo deveria acontecer
primeiro na esfera civil e, quando fossem constatados déficits regulatorios resolvidos
no ambito civil, ai sim seria possivel partir para o debate sobre uma lei criminal.

Os governos brasileiro e alemdo, ambos vitimas de espionagem,
encaminharam a Organizacdo das Nacdes Unidas um projeto de resolucgéo intitulado
O direito a privacidade na era digital, que expressa a preocupacdo com 0 uso das
novas tecnologias de informacdo e de comunicacdes por pessoas, empresas e
governos, na vigilancia, interceptacdo e recopilacdo de dados. Dessa forma,
reafirmou-se o direito a privacidade — j& protegido pelo art.12 da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos e pelo art. 17 do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos —, reconheceu-se a natureza global e aberta da internet e
recomendou-se aos Estados que assegurassem: o respeito e a protecdo do direito a
privacidade no contexto das comunicacdes digitais; a abstencao da violagdo desses
direitos pelos préprios Estados; a revisdo dos procedimentos, das préaticas e das
legislacdes sobre vigilancia e interceptacdo de comunicacdes; e a recopilacdo de
dados em grande escala. Recomendou-se também a manutencdo de mecanismos
nacionais de supervisao independentes e capazes de assegurar a transparéncia
dessas atividades, prestando conta delas (TOMASEVICIUS FILHO, 2016, on-line).

Ao largo desse problema envolvendo invasao de privacidade praticada por
um Estado contra outro, o governo brasileiro pressionou o Congresso Nacional para
a aprovacao de uma lei sobre comportamentos na esfera virtual, denominada "Marco
Civil da Internet” ou "Constituicdo da Internet”.

Tarcisio Teixeira (2016, p. 23) menciona o equivoco do uso do termo
“Constituicdo da Internet”. No Brasil, h4 a Constituicdo Federal e as Constituicdes
Estaduais. Se for necessario chamar toda norma de determinado seguimento de
“Constituicdo”, haveria uma Constituicdo das Relagbes de Consumo, e nao um
Cdédigo de Defesa do Consumidor; ou, entdo, Constituicdo Trabalhista em vez de

Consolidacao das Leis do Trabalho.
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Em 2009, essa proposta de disciplina de principios, de garantias, de direitos
e deveres dos usuarios da internet no Brasil foi concebida, o que resultou na
apresentacdo de um projeto de lei ao Congresso Nacional, registrado sob o
n. 2.126/2011, convertido na Lei n.12.965 de 23 de abril de 2014. O texto foi
submetido a consultas publicas em diversas cidades brasileiras. Também houve a
possibilidade de oferecimento de sugestdes pela propria internet. A partir dessa
Iniciativa, as principais sugestdes oferecidas foram incorporadas ao texto final, na
Camara dos Deputados. O Projeto de Lei foi intensamente discutido por ter-se
requerido urgéncia em sua analise (TOMASEVICIUS FILHO, 2016).

Em 23 de abril de 2014, a Lei Federal denominada “Marco Civil da Internet”
que prevé uma série de principios e regras para o uso da internet no Brasil, foi
sancionada pela presidente Dilma Rousseff. A lei estabelece, em primeiro lugar,
principios. SO depois aparecem mencionados: garantias, direitos e deveres.

Coerentemente, todo o Capitulo |, denominado “Disposi¢cdes Preliminares”,
em seu o artigo 2°, atenta-se aos fundamentos, como o reconhecimento da escala
mundial da rede; os Direitos Humanos, o desenvolvimento da personalidade e o
exercicio da cidadania em meios digitais; a pluralidade e a diversidade; a abertura e
a colaboracéo; a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e a
finalidade social da rede (BRASIL, 2014).

O artigo 3° cuida dos principios, da garantia da liberdade de expresséo,
comunicacdo e manifestacdo de pensamento, nos termos da Constituicdo Federal,
da protecdo da privacidade; da protecdo dos dados pessoais, ha forma da lei; da
preservacdo e garantia da neutralidade de rede; da preservacdo da estabilidade,
seguranca e funcionalidade da rede, por meio de medidas técnicas compativeis com
os padrbes internacionais e pelo estimulo ao uso de boas préticas; da
responsabilizacdo dos agentes de acordo com suas atividades, nos termos da lei; da
preservacdo da natureza participativa da rede; da liberdade dos modelos de
negocios promovidos na internet, desde que néo conflitem com os demais principios
estabelecidos do Marco Civil — conforme esclarece seu paragrafo Unico, 0s
principios expressos nessa Lei ndo excluem outros previstos no ordenamento
juridico patrio relacionados a matéria ou nos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte (BRASIL, 2014).

Ainda no primeiro capitulo, o artigo 4° trata: dos objetivos, como o direito de
acesso a internet a todos; do acesso a informagdo, ao conhecimento e a

participacdo na vida cultural e na conducdo dos assuntos publicos; da inovacéo e do
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fomento a ampla difusdo de novas tecnologias e modelos de uso e acesso; e da
adesdo a padrdes tecnolégicos abertos, que permitam a comunicacdo, a
acessibilidade e a interoperabilidade entre aplicacdes e bases de dados (BRASIL,
2014).

O artigo 5° aborda as definicdes de conceitos importantes para o Marco Civil
da Internet. Internet: sistema constituido do conjunto de protocolos légicos,
estruturado em escala mundial para uso publico e irrestrito, com a finalidade de
possibilitar a comunicacdo de dados entre terminais por meio de diferentes redes.
Terminal: computador ou qualquer dispositivo que se conecte a internet. Endereco
de protocolo de internet (endereco IP): codigo atribuido ao terminal de uma rede
para permitir sua identificacdo, definido segundo parémetros internacionais.
Administrador de sistema autbnomo: pessoa fisica ou juridica que administra blocos
de endereco IP especificos e respectivo sistema autbnomo de roteamento,
devidamente cadastrado no ente nacional responsavel pelo registro e distribuicdo de
enderecos IP geograficamente referentes ao Pais. Conexdo a internet: habilitacdo
de um terminal para envio e recebimento de pacotes de dados pela internet,
mediante a atribuicdo ou autenticacdo de um endereco IP. Registro de conexao:
conjunto de informacBGes referentes a data e hora de inicio e término de uma
conexao a internet, sua duracao e o endereco IP utilizado pelo terminal para o envio
e recebimento de pacotes de dados. Aplicagbes de internet: conjunto de
funcionalidades que podem ser acessadas por meio de um terminal conectado a
internet. Registros de acesso a aplicacdes de internet: conjunto de informacdes
referentes a data e hora de uso de determinada aplicacdo de internet a partir de
determinado endereco IP (BRASIL, 2014).

Anteriormente a promulgacdo do Marco Civil da Internet, os provedores
eram definidos separadamente como: Provedor de Backbone, Provedor de Acesso,
Provedor de Correio eletrdnico, Provedor de Hospedagem e Provedor de Conteudo.

O provedor de Backbone € a pessoa juridica proprietaria das redes capazes
de administrar grandes volumes de informagdes, constituidos por roteadores de
trafego interligados por circuitos de alta velocidade. Provedor de Acesso ou Provedor
de Conexdo é a pessoa juridica fornecedora de servicos que consistem em
possibilitar o acesso de seus consumidores a internet. Provedor de Correio
Eletronico é a pessoa juridica fornecedora de servigos que consistem em possibilitar
0 envio de mensagens do usuario a seus destinatarios, mediante o uso de um nome
de usuério e senha exclusivos (LEONARDI, 2005, p. 21-24).
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Provedor de Hospedagem, por sua vez, é a pessoa juridica fornecedora de
servicos que consistem em possibilitar o armazenamento de dados em servidores
proprios de acesso remoto, permitindo o acesso de terceiros a esses dados, de
acordo com as condi¢des estabelecidas com o contratante do servigo. Um provedor
de hospedagem oferece dois servigcos distintos: o armazenamento de arquivos em
um servidor e a possibilidade de acesso a tais arquivos.

Provedor de Conteudo, por fim, é toda pessoa natural ou juridica que
disponibiliza na internet as informacdes criadas ou desenvolvidas pelos provedores
de informacdo (ou autores da informacao), utilizando servidores proprios ou 0s
servicos de um provedor de hospedagem para armazena-las (LEONARDI, 2005,
p. 25-27).

Com a promulgacgdo Lei n.12.965/14 foram modificadas as nomenclaturas
gque eram encontradas na doutrina, por meio da insercdo do artigo 5° os
denominados provedores de correio eletrénico, hospedagem e conteudo passaram a
ser estatuidos na Lei n. 12.965/2014 pela denominagdo de “provedores de
aplicagdes” (GODOQY, 2014, p. 311).

Para encerrar a exposicao do primeiro capitulo da lei, tem-se o artigo 6°, o
qual afirma que uma norma de interpretacdo possui carater principiologico,
levando-se em conta, além de fundamentos, principios e objetivos previstos, a
natureza da internet, seus usos e costumes particulares e sua importancia para a
promocdo do desenvolvimento humano, econdmico, social e cultural. Esse
dispositivo sera melhor analisado na quarta secdo do presente estudo, considerando
ser esse 0 tema central da pesquisa.

No Capitulo Il da lei, esta disciplinado que o direito de acesso a internet é
exercicio essencial da cidadania (art. 7°)*' e que a garantia do direito a privacidade e

4L Art. 72 O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo assegurados 0s
seguintes direitos:
| - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecdo e indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagao;
II - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunica¢des pela internet, salvo por ordem judicial, na
forma da lei;
Il - inviolabilidade e sigilo de suas comunicac¢@es privadas armazenadas, salvo por ordem judicial;
IV - ndo suspensdo da conexdo a internet, salvo por débito diretamente decorrente de sua
utilizacao;
V - manutenc¢do da qualidade contratada da conex&o a internet;
VI - informagBes claras e completas constantes dos contratos de prestacdo de servicos, com
detalhamento sobre o regime de protecdo aos registros de conexao e aos registros de acesso a
aplicagbes de internet, bem como sobre praticas de gerenciamento da rede que possam afetar sua
qualidade;
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a liberdade de expressdao nas comunicacfes € condicdo para o pleno exercicio do
direito de acesso a internet (art. 8°) 42,

O Capitulo 1l vem dividido em quatro diferentes se¢bes: a primeira diz
respeito a neutralidade da rede; a segunda, a protecdo dos registros, dos dados
pessoais e das comunicacdes privadas (subdividida em trés subsecdes: guarda de
registros de conexdo, guarda de registro de acesso a aplicacdes de internet na
provisdo de conexdo e guarda de registros de acesso a aplicacdes de internet na
provisdo de aplicagbes); a terceira, a disciplina a responsabilidade por danos
decorrentes de conteudo gerado por terceiros; a quarta, por fim, dispbe sobre a
requisicao judicial de registros.

Outro aspecto que recebeu grande atencdo do legislador foi o combate as
ilicitudes civil e criminal praticadas sob o manto da privacidade na internet. Se, do
ponto de vista social, a internet proporciona contatos interpessoais anénimos, do
ponto de vista técnico, toda acao realizada pela internet € passivel de registro pelos
provedores de acesso e de conteudo, o que torna possivel a identificacdo dos
USUArios.

O Capitulo IV é destinado a atuacdo do poder publico em se tratando do
desenvolvimento da internet no Brasil. Previu-se, nos arts. 24 e 25, o

estabelecimento de mecanismos de governanca multiparticipativa (envolvendo

VIl - ndo fornecimento a terceiros de seus dados pessoais, inclusive registros de conexao, e de
acesso a aplicagfes de internet, salvo mediante consentimento livre, expresso e informado ou nas
hip6teses previstas em lei;

VIII - informacdes claras e completas sobre coleta, uso, armazenamento, tratamento e protecdo de
seus dados pessoais, que somente poderdo ser utilizados para finalidades que:

a) justifiquem sua coleta;

b) ndo sejam vedadas pela legislacéo; e

c) estejam especificadas nos contratos de prestacdo de servicos ou em termos de uso de
aplicacdes de internet;

IX - consentimento expresso sobre coleta, uso, armazenamento e tratamento de dados pessoais,
gue devera ocorrer de forma destacada das demais clausulas contratuais;

X - excluséo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada aplicacao de internet, a
seu requerimento, ao término da relacdo entre as partes, ressalvadas as hipéteses de guarda
obrigatéria de registros previstas nesta Lei;

Xl - publicidade e clareza de eventuais politicas de uso dos provedores de conexao a internet e de
aplicacdes de internet;

XIl - acessibilidade, consideradas as caracteristicas fisico-motoras, perceptivas, sensoriais,
intelectuais e mentais do usuario, nos termos da lei; e
Xl - aplicacdo das normas de protecdo e defesa do consumidor nas relagdes de consumo

realizadas na internet.

42 Art. 82 A garantia do direito & privacidade e a liberdade de expressdo nas comunicacdes é
condicao para o pleno exercicio do direito de acesso a internet.
Paragrafo Unico. Sao nulas de pleno direito as clausulas contratuais que violem o disposto no caput,
tais como aquelas que:
| - impliqguem ofensa a inviolabilidade e ao sigilo das comunicacdes privadas, pela internet; ou
Il - em contrato de adesdo, ndo oferecam como alternativa ao contratante a adocdo do foro
brasileiro para solucéo de controvérsias decorrentes de servigos prestados no Brasil.
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governo, empresas, sociedade civil e comunidade académica), a racionalizacdo da
gestdo, expansdo e do uso da internet no Brasil (em especial na implantacdo de
servicos de governo eletrbnico e de servicos publicos), a adocdo preferencial de
tecnologias, padrbes e formatos abertos e livres, a publicidade de dados e
informacgdes publicos na internet e, sobretudo, o estimulo a implantacdo de centros
de armazenamento, gerenciamento e disseminacéao de dados no Brasil.

Os artigos 26 e 27 tratam do uso da internet como ferramenta para o
exercicio da cidadania, para a promocdo da cultura, do desenvolvimento
tecnolégico, da inclusédo digital, para a reducdo de desigualdades sociais e para o
fomento de producéo e circulagdo de contetdo nacional.

Por fim, o Capitulo V trata das disposicfes finais da lei e discorre, em seu
art. 29, sobre a utilizacdo do usuério de livre escolha na utilizacdo de programa de
computador em seu terminal (para exercicio do controle parental de contetudo
entendido como improéprio aos filhos menores), desde que respeitados os principios
desta Lei e daLei no 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente). Ressalta-se o cabimento do poder publico, em conjunto com o0s
provedores de conexdo e de aplicacdes de internet e com a sociedade civil, de
promover a educacdo e fornecer informacdes sobre o uso dos programas de
computador previstos no caput, bem como de definir boas praticas para a inclusdo
digital de criangas e adolescentes.

Como trata em seu art. 30, a defesa dos interesses e dos direitos estabelecidos
nessa Lei podera ser exercida em juizo, individual ou coletivamente, na forma da lei.
Ademais, tratou-se no dispositivo 31 a entrada em vigor da lei especifica prevista no
§ 22 do art. 19: a responsabilidade do provedor de aplicacbes de internet por danos
decorrentes de contetdo gerado por terceiros, quando se tratar de infracao a direitos
de autor ou a direitos conexos, continuara a ser disciplinada pela legislacdo autoral
vigente aplicavel na data da entrada em vigor desta Lei. Por fim, no art. 32, resta a
informacdo da entrada em vigor apo0s decorridos 60 (sessenta) dias de sua

publicacao oficial.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm
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3.5 As PRINCIPAIS CORRENTES DOUTRINARIAS: AUTORREGULAMENTAGAO, CRIACAO DE
UM DIREITO NO CIBERESPACO, APLICACAO DOS INSTITUTOS JURIDICOS TRADICIONAIS,

ANALOGIA E A ABORDAGEM MISTA

No decorrer do tempo, diversas correntes doutrinarias apareceram buscando
como lidar com os conflitos oriundos da internet, como a autorregulacdo, mediante
regras e principios estabelecidos pelos proprios participantes do ciberespaco.
Buscou-se, também, criar um “direito do ciberespago”, separado do direito
convencional, com apoio em tratados e convenc¢des internacionais, e aplicar os
institutos juridicos tradicionais, com o emprego da analogia para lidar com a internet
e uma abordagem mista, que utiliza o sistema juridico em conjunto com a propria
arquitetura da internet.

Marcel Leonardi expde que as discussdes iniciais sobre a regulacdo da
internet confundiam-se, muitas vezes, com a propria definicAo da natureza do
“ciberespacgo”. A ideia de autorregulacdo da internet parte do argumento de que
eventuais injusticas e conflitos seriam identificados e resolvidos por meios proprios,
com a criagdo de um “contrato social” unico, ou ainda pela simples aplicagdo de
ferramentas tecnoldgicas, sem a necessidade de interferéncia governamental, quer
legislativa, quer judicial (2011, p. 131).%3

Patricia Peck Pinheiro (2016, p. 124) sustenta a ideia da
autorregulamentacdo. Nesse conceito, a autora traz o sentido de que, para a
sociedade, ndo basta haver um conjunto de leis. Assim, a ideia do eixo legislativo
para 0s participantes e interessados na protecdo de determinado direito e na
solucdo de determinada controvérsia é deslocada. A autorregulamentacdo parte do
pressuposto de que ninguém é melhor que o proprio interessado para saber quais
sdo as lacunas que o direito deve proteger, e quais sdo as situacfes faticas que
estdo sem protecao juridica e quais caminhos de solucéo viavel podem ser tomados.

O modelo de autorregulacédo, porém, ndo se sustenta em larga escala, pois

apresenta problemas inerentes, desde a adesdo até o desligamento dos

43 De acordo com Marcel Leonardi (2011, p. 131), o suporte dessa corrente é o texto escrito em 1996
por John Perry Barlow, um dos fundadores da Electronic Frontier Foundation 360, intitulado A
Declaration of the Independence of Cyberspace. O texto é baseado na prépria Declaracdo de
Independéncia dos Estados Unidos, o qual proclama que os governos do mundo industrial —
chamados de “gigantes de carne e ago” — ndo sdo bem-vindos no ciberespaco e que devem deixa-lo
em paz, pois ndo tém soberania nesse “territorio”, nem entendem seus valores, ética e regras.
Apesar de reconhecer a existéncia de problemas nesse “espago”, o texto menciona que eles seriam
identificados e resolvidos através de um contrato social préprio, criado pelos préprios usuarios, sem
a intervencao do “velho mundo”.
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participantes as normas conforme sua propria conveniéncia. O fato de haver,
evidentemente, um ecossistema de subculturas que acabam por ndo constituir um
grupo homogéneo com interesses comuns, torna-se impossivel obter algum tipo de
consenso, ainda que precario, sobre qualquer assunto. Entretanto, ha casos em que
o sistema de autorregulacéo pelos proprios participantes funciona muito bem, como
as discussoes voltadas a féruns com tépico ou interesse especifico, que contam com
um numero limitado de usuarios e moderadores para fazer cumprir as regras
estabelecidas (LEONARDI, 2011, p. 135).

Contudo, nota-se que, no decorrer do tempo, 0 acesso a rede € cada vez
maior e carregada de informacdes e atividades densas. Por conseguinte, a presenca
de praticas ilicitas acaba por surgir de modo mais frequente, situacdo em que, diante
das novas situacdes juridicas existentes nesse ambito, se nota a dificuldade dos
mecanismos tradicionais de regulacdo e até mesmo ao sistema de
autoregulamentacgéo.

Patricia Peck Pinheiro (2016, p. 69) faz mencao a crescente demanda de
criacdo de homepages e websites. Nesse contexto, nota-se que ndo é correto a
expressao “comunidade virtual”, e sim “varias comunidades virtuais”, pois estamos
diante de varias tribos com participantes de diversos lugares do mundo com
principios de valor e normas distintas.

Em oposicdo a autorregulagdo da Rede, David G. Johnson e David G. Post*
propuseram a criacdo de um “direito do ciberespaco”, independente do direito
convencional, pois notaram que a internet, além de ser muito diferente dos meios de
comunicacao e interacdo tradicionais, possui um alcance mundial que impossibilita a
sua regulacdo por jurisdicbes separadas. Assim sendo, o Direito,
independentemente do lugar, deve ressalvar as caracteristicas especiais do espaco
regulado, bem como os tipos de pessoas, lugares e coisas nele encontrados.
Ressalta-se que, assim como a jurisprudéncia de um pais conjetura a sua
experiéncia historica e cultural, o direito do ciberespaco acabaria por refletir as suas
caracteristicas especiais (LEONARDI, 2011, p. 136).

Nota-se que a reflexdo dessa teoria funda-se na concepcédo de que o
ciberespaco € um lugar separado, com normas distintas, pois é um cenario diferente
do mundo convencional.

Marcel Leonardi (2011, p. 136) apresenta ideia semelhante ao dizer que:

44 Vide David G. Johnson e David G. Post, Law and borders — the rise of law in cyberspace, in 48
Stanford Law Review, 1996, p. 1367.
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Essa teoria, portanto, afirmava que a regulacdo decorrente da
soberania estatal tradicional, baseada na nocéo de fronteiras fisicas,
nao poderia funcionar de modo efetivo no “ciberespaco”: a “natureza”
descentralizada e incorpérea desse “lugar”, bem como suas
caracteristicas técnicas, impediria qualquer forma de controle
concentrado por um governo territorial. A Unica regulagdo possivel
seria desenvolvida ao longo do tempo, organicamente, com o
consentimento da maioria dos usuarios da Internet.

Ademais, ainda sobre a discussdo dessa teoria, alguns doutrinadores, como
John T. Delacourt®®, Dan L. Burk*, em virtude da onipresenca da internet e dos
conflitos de lei no espaco por ela gerados, acreditavam que governos territoriais logo
seriam suplementados e eventualmente substituidos por instituicdes governamentais
globais. A ideia fundamental era que governos precisariam trabalhar juntos, por meio
de organismos internacionais, de modo a criar normas globais para a internet, ou
entdo “sofrer os efeitos mutuamente destrutivos de tentativas unilaterais de
governanca da Rede”, devendo os Estados escolher entre “lutar inutiimente para
proteger uma soberania cada vez menor, ou encontrar caminhos para gerenciar as
relacBes com outros paises e com o setor privado, de forma a conseguir a0 menos
parte de seus objetivos” (LEONARDI, 2011, p. 136-137).

O argumento, de fato, tem seu lado positivo, pois haveria uma abordagem
internacional para a Rede que ndo apenas resolveria o problema de conflitos de lei
no espaco, mas também possibilitaria a criacdo de melhores normas. Poderiam, em
principio, eliminar o “paroquialismo do legalismo territorial”, refletindo uma colegao
de melhores préaticas adotadas ao redor do mundo. Entretanto, do ponto de vista
pragmatico, a solucdo pareceria perfeita se todas as nacdes do mundo
concordassem em adotar uma legislacdo global Unica. Assim, os conflitos entre leis
Nno espago nao existiriam, nem necessidade de conhecer e cumprir normas oriundas
de todas as nagcbes do mundo. Além disso, seria possivel evitar a criagdo de
“paraisos digitais”, ou seja, territdrios de regulagcao inexistente ou tolerante a pratica
de atos ilicitos por meio da internet (LEONARDI, 2011, p. 137 -138).

Contudo, percebe-se que ha valores sociais diferentes no mundo moderno,
inclusive dentro de um mesmo pais, 0 que torna praticamente inexequivel encontrar

uma regulagdo Unica para definir o que é licito ou ndo no ambito global da internet.

45 Vide John T. Delacourt, The international impact of Internet regulation, in 38 Harvard International
Law Journal, 1997, p. 207.
46 Vide Dan L. Burk, Federalism incyberspace, in 28 Connecticut Law Review, 1996, p. 1095.
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Marcel Leonardi (2011, p. 138-139) acredita que, mesmo sendo possivel a
criacdo de uma ordem juridica Unica, integrando todos os Estados, ela teria pouca
utilidade sem a existéncia de um 6rgdo superior a que todos se submetessem. E o
reconhecimento dessa deficiéncia, observavel em diversos conflitos juridicos
internacionais, que motiva a criacao de organizacdes supranacionais dotadas de um
orgdo de poder habil a fazer cumprir as normas acordadas entre o0s
Estados-membros, ainda que com certas limitacdes.

Diferentemente das correntes anteriores, ha quem acredita*’ que a internet
nao concebe mais nada inovador e que sua regulacdo poderia ser executada pela
simples aplicacédo dos institutos juridicos tradicionais, como a utilizacdo da analogia,
considerando a aparente similaridade dos problemas enfrentados na Rede com
situagdes ja conhecidas fora desse meio (LEONARDI, 2011, p. 139-140).

Conforme abordado no segundo capitulo, a analogia € um processo de
comparacdo fundamentado em razbes relevantes de similitude. Por exemplo:
guando se encontra uma forma de conduta ndo especificada por normas ou regras
que lhe sejam préprias, é admissivel adotar os preceitos que conduzem relacdes
semelhantes, desde que essa similitude coincida em pontos essenciais.

Miguel Reale (2002, p. 278) aborda que a analogia atende ao principio de
gue o Direito é um sistema de fins, por meio de um processo analdgico, onde se
estende a um caso ndo previsto aquilo que o legislador previu para outro

7

semelhante, em igualdade de razbes. Se o sistema do Direito € um todo que
obedece a certas finalidades fundamentais, é de se pressupor que, havendo
identidade de razéo juridica, haja identidade de disposicdo nos casos analogos,
segundo um antigo e sempre novo ensinamento: ubi eadem ratio, ibi eadem juris
dispositio*®. Desse modo, a analogia obedece a ordem Idgica substancial ou a razao
intrinseca do sistema.

Pode-se concluir que a analogia consiste na aplicacdo dos principios
extraidos da norma existente a outros casos nao expressamente contemplados.
Trata-se da aplicacao desses principios aos casos juridicamente iguais, ou iguais por

esséncia. O uso da analogia, portanto, deve ser sempre baseado em razdes

47 Marcel Leonardi (2011, p. 138) cita: Cf. Guido Alpa, Premessa, in | problemi giuridici di Internet:
dall’e-commerce all’e-business, a cura di Emilio Tosi, 2. ed. revista e ampliada. Milano: Giuffre,
2001, p. XVII e Cf. Olivier Itaenu, Internet et le droit: aspects juridiques du commerce electronique.
Paris: Eyrolles, 1996, p. 7-8 388 Cf. BRASIL, Decreto-lei 4.657.

48 “Onde ha a mesma raz&o deve haver a mesma disposigao de direito” (traducao livre).
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relevantes de similitude, ou seja, entre 0s casos analisados deve existir uma
semelhanca relevante.

Ocorre que utilizacdo da analogia em situagbes que circundam a internet
pode trazer risco diante de determinada generalizacdo. E o que relata Marcel
Leonardi (2011, p. 140-141):

E exatamente nesse ponto que a analogia apresenta diversos riscos
guando aplicada as questdes juridicas decorrentes da Internet. Em
muitas ocasides, sdo criadas metéforas e equipara¢des equivocadas,
diferencas esséncias sdo deixadas de lado ou, ainda, ndo se atenta
para a inexisténcia de semelhanca suficiente ou relevante entre o
caso concreto analisado e a hipotese invocada como analoga. E
evidente que metaforas tém a sua funcdo, mas “devem ser
entendidas apenas como uma ajuda para a compreensdo dos
problemas juridicos oriundos da Internet”. A analogia deve ser
utilizada como muita cautela em tais casos, pois 0 seu emprego, sem
maiores reflexdes, leva a resultados desastrosos ou a situacdes
estapafardias.

A utilizacdo de analogias pode ser aplicada a internet, dependendo das
circunstancias. A analogia, portanto, deve ser analisada com cuidado, a fim de evitar
maiores riscos. Nota-se que a suposicdo de que a internet ndo poderia ser
adequadamente regulada continuou a dominar boa parte dos estudos sobre o tema.
Para Lawrence Lessig (2006, p. 3), predominava a ideia de que 0s governos nao
conseguiriam regular a internet, considerando que o ciberespaco era, por natureza,
considerado livre. E mesmo que 0 governo ameacasse regular, o comportamento no
ciberespaco ndo poderia ser controlado. As leis seriam aprovadas, mas nao teriam
efeitos.

Lawrence Lessig (2006, p. 4) apresenta um panorama distinto acerca da
regulamentacdo do espaco virtual, posicdo que defende no decorrer de toda sua
obra. Lessig afirma que o controle da internet é, em parte, exercido pelas tecnologias
proprias e do comércio, apoiado pelo Estado de Direito (regulagdo estatal).
Constituiria, entdo, uma condi¢cdo de autorregulamentacéo técnica — mas suportada,
subsidiariamente, pela intervencdo do proprio Estado com a criagdo de normas
juridicas que regem as relagdes sociais no ambito nao fisico.

Ao longo do tempo, esse pensamento foi superado com o aparecimento das
primeiras normas juridicas e decisfes judiciais a respeito da internet, e passou-se a
questionar como o Direito poderia regulamentar a Rede da melhor forma
(LEONARDI, 2011, p. 146). Isso porque, tal como identificado pela doutrina
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tradicional, os defensores da impossibilidade de regulacdo da internet cometem
alguns erros, como exagerar nas diferencas existentes entre atos ocorridos no
ciberespaco e outros atos transnacionais, ndo se atentar a distingdo entre normas
sociais, sem sanc¢do, e normas de cumprimento obrigatorio, impostas pelo Estado, e
subestimar o potencial das ferramentas juridicas tradicionais e da tecnologia para
resolver os problemas multijurisdicionais causados pelo ciberespaco.

Porém, conforme ja mencionado, os atos no ciberespaco ndo sdo diferentes
dos atos transnacionais no mundo real. Eles envolvem pessoas em determinado
lugar, sob determinada jurisdicdo, comunicando-se com pessoas de outros lugares e
sob outras jurisdices.

Joel Reidenberg (apud LEONARDI, 2011, p. 147) formulou o conceito de
uma Lex Informatica, definida como uma existente e complexa fonte de regras de
politicas de informacdo em redes globais, que deveriam ser adotadas em
complementacdo — jamais em substituicio — as normas juridicas tradicionais. A
ideia, baseada na Lex Mercatoria, refere-se as regras impostas aos usudarios de uma
rede, oriunda de sua capacidade e limitacdo tecnoldgicas e de escolhas a respeito
de seu design. O Lex Mercatoria, portanto, serve como um ponto de partida para
entender como o0s objetivos da Lex Informatica podem ser alcancado. As
semelhancas entre Lex Mercatoria e as necessidades de resolucdo de disputas e lei

no ciberespaco séo observaveis*.

49 Veja-se com maior amplitude o posicionamento de Aron Mefford (1997, p. 225): Whether or npt it
can properly be considered law in the academic sense, the Lex Mercatoria still has relevance to the
dealings of merchants. As already mentioned, the provisions of the modern Lex Mercatoria may find
expression in national courts as a system of custom to be looked at when adjudicating disputes.
Furthermore, the merchant courts of the Middle Ages have now been replaced by the arbitration
panels." While technically these panels are located within national jurisdictions, they are not tied to
the laws of the arbital situs and are therefore free to apply the Lex Mercatoria with relative freedom,
although they may be biased against it." International contracts may also specify that the Lex
Mercatoria or "customs of international trade" be applied when resolving the dispute to add strength
to its legitimate application. When these customs are found to have legal standing, the modern Lex
Mercatoria is applied. Judicial standards of review vary but a number of states allow judicial review
only where the decision of the arbitrator was an abuse of discretion. Furthermore, virtually all nations
recognize and enforce the decisions of international arbitrators in their courts.8 Thus, in a number of
important respects, the Lex Mercatoria still exists and still has real meaning today for international
business transactions. The Lex Mercatoria therefore serves as a starting point for how the goals of a
Lex Informatica can be attained. The similarities between the needs for a Lex Mercatoria and the
needs of dispute resolution and law in Cyberspace are remarkab.

Seja ou ndo, pode ser devidamente considerado lei no sentido académico, o Lex Mercatoria ainda
tem relevancia para as negociacfes de comerciantes. Como jA mencionado, as disposi¢cdes da
moderna Lex Mercatoria podem encontrar expressdo nos tribunais nacionais como um sistema de
costume a ser observado ao julgar disputas. Além disso, os tribunais mercantes da Idade Média
agora foram substituidos pelos painéis de arbitragem. "Embora tecnicamente esses painéis estejam
localizados dentro das jurisdicdes nacionais, eles ndo estdo ligados as leis do sitio arbitrio e,
portanto, sdo livres para aplicar a Lex Mercatoria com liberdade relativa, embora possam ser
tendenciosas contra isso". Os contratos internacionais também podem especificar que o Lex
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Para o pensamento liberal, a internet deve se autorregular, seguindo o
modelo de descentralizacdo, pois existirdo diferentes focos de decisédo habeis a criar
um consenso gradual. Assim, hd uma ideia de autorregulacdo com flexibilidade,
propiciando que o costume crie, gradualmente, suas proprias regras, tendo em vista
gque o0 comércio na internet dever ser imune as restricbes legais nacionais e
controlado por uma entidade privada, assim como uma Lex Mercatoria — uma Lex
Informatica, portanto —, que se adapta as necessidades especificas do meio
(LORENZETTI, 2004, p. 69-70).

Com a dinamicidade da internet e os problemas em face a regulacdo, e com
o crescimento do papel da internet nas relacdes politicas, sociais e econémicas,
nacionais e internacionais, observa-se um movimento de formagdo de um regime
regulatorio transnacional em torno da idealizacdo do estabelecimento da chamada
lex informatica.

O termo Lex Informatica — ou Lex Digitalis, utilizado desde meados da
década de 1990 — denota a ideia de um sistema regulatério que abrangeria a tutela
de relag@es juridicas provenientes dos novos paradigmas de interatividade trazidos
pela internet. A denominacdo pressupde a estruturacdo de um regime regulatério
rigido e independente (MEFFORD, 1997, p. 221).

A definicdo proposta por Aron Mefford pressupde a Lex Informatica como um
corpo em formacdo de principios garantidores de poderes, efeitos, legitimidade e
eficAcia na regulacdo da internet, e até sugere o estabelecimento de um érgao
internacional para regula-la. Patricia Peck Pinheiro (2016, p. 80) menciona que as
caracteristicas do Direito Digital®® sdo celeridade, dinamismo, autorregulamentacéo,
poucas leis, base legal na pratica costumeira, uso de analogia e solugdo por
arbitragem. Essas caracteristicas sdo bastante semelhantes a Lex Mercatoria, pois

Mercatoria ou "alfandega do comércio internacional" seja aplicado ao resolver a disputa para
aumentar a sua legitima aplicacdo. Quando esses costumes sdo considerados legais, o0 moderno
Lex Mercatoria € aplicado. Os padrdes judiciais de revisdo variam, mas varios estados permitem a
revisdo judicial somente quando a decisdo do arbitro foi um abuso de discrigdo. Além disso,
praticamente todas as nagfes reconhecem e aplicam as decisdes dos arbitros internacionais em
seus tribunais. Assim, em varios aspectos importantes, a Lex Mercatoria ainda existe e ainda hoje
tem um significado real para as transacdes comerciais internacionais. O Lex Mercatoria, portanto,
serve como um ponto de partida para a forma como os objetivos de uma Lex Informatica podem ser
alcancados. As semelhancas entre as necessidades de um Lex Mercatoria e as necessidades de
resolucao de disputas e leis no ciberespaco sdo observaveis (traducao livre).

50 Patricia Peck Pinheiro (2016, p. 76-77) define que Direito Digital consiste na evolucdo do préprio
Direito a partir do ato de compreender melhor as transformagfes da vida digital da sociedade,
abrangendo os principios fundamentais e os institutos que estéo vigentes e sédo aplicados até hoje,
assim como introduzindo novos institutos e elementos para o pensamento juridico em todas as
areas.
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nao estdo aparelhadas em um Unico ordenamento, mas sdo um conjunto de regras,
principios e costumes oriundos da pratica comercial.

Marcel Leonardi (2011, p. 150) faz alusdo h4 um grande deslumbramento e
perplexidade dos juristas e dos legisladores com relacdo a internet, poucos se
preocupam em compreender como superar as limitagbes dos mecanismos
tradicionais de regulacdo e tutela no ambito da Rede. Ademais, também critica a
abordagem desses problemas no Brasil, pois muitas vezes ignora-se importantes
aspectos técnicos, o que traz consequéncias desastrosas. Sem conhecer essas
peculiaridades, o legislador corre o risco de propor modelos regulatorios fadados ao
fracasso e fortalecer a errbnea ideia de que ndo é possivel resolver problemas
juridicos oriundos da internet.

Com uma analise superficial da arquitetura da Internet para o Direito, nota-se
gue guem controlar a dimensdo fatica da Rede — aqui representada por sua
arquitetura tecnoldgica — tera grande forca para regular comportamentos praticados
por meio dela. Nesse contexto, para definir quais sdo 0os mecanismos técnicos e
juridicos que podem ser implementados para tutelar direitos no ambito da internet, a
analise da arquitetura da Rede é imprescindivel. Sua estrutura ndo € neutra, ela
pode estimular e refrear certos tipos de conduta (LEONARDI, 2011 p. 151-152).

O presente estudo ndo seguira nenhuma dessas linhas de modo especifico
para evidenciar qual € o melhor método de regulamentacdo da internet e do
comércio eletrdnico. Trata-se apenas de uma exposicdo a respeito do quanto é
importante para o ordenamento juridico brasileiro entender as possibilidades de
regulamentacao ja discutidas doutrinariamente, a fim de que possam interpretar o
melhor método a ser utilizado em beneficio da sociedade.

Nesse contexto, sera verificado no préximo tdépico mecanismos técnicos e
juridicos que possam ser implementados para o ordenamento juridico brasileiro para
tutelar direitos no ambito da internet em face de auséncia de norma, em especial

com fundamento nos usos e costumes.
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CAPITULO 4

A IMPORTANCIA DOS USOS E COSTUMES COMO MEIO INTERPRETATIVO E
FRENTE A INERCIA LEGISLATIVA NO AMBITO VIRTUAL: DA
(DES)NECESSIDADE DO ASSENTAMENTO DOS USOS E COSTUMES

Este capitulo objetiva apresentar a resolucdo do problema central do
presente estudo, analisando primeiramente a funcdo interpretativa dos usos e
costumes que se encontra mencionado no do art. 6° do Marco Civil da Internet.

Dessa analise hermenéutica dos usos e costumes, promove-se a
necessidade de entender a absorcdo e garantia de diversos direitos humanos,
sobretudo das chamadas liberdades positivas fixadas pelos direitos humanos
sociais. Essa andlise esta atrelada aos efeitos da decorréncia da utilizacdo da
internet, ou seja, do ambito virtual que precisa e deve ser ajustado conforme a
dindmica e a necessidade dos operadores do mercado.

Apdés essa apreciacdo, parte-se para a mengdo em reconhecer oS usos e
costumes além da sua funcéo interpretativa, para fonte secundéria do direito, que
diante da auséncia de norma primaria se destina a atender as demadnas atinentes
em caso de omissdo normativa suficiente para sanar eventuais conflitos, conforme
dispde o art. 4° da LINDB.

Visa-se entender a dindmica do &ambito virtual, sendo necessario
compreender a correlacdo entre o Direito Costumeiro e o Direito Digital, partindo-se
primeiramente em entender as principiais caracteristicas do Direito Digital dentre
elas: a generalidade, uniformidade, continuidade, durabilidade e notoriedade.

Diante desse contexto de avanco acelerado da tecnologia, nota-se o
obstaculo em presumir e reagir as novas situacdes juridicas que consequentemente
trazem implicacOes para o Estado, que por sua vez possui dificuldade para regular
as implicacdes que nesse ambito circundam.

Entretanto, conforme mencionado brevemente no capitulo 2, um dos
requisitos necessarios dos usos e costumes como fonte secundaria do direito € 0
assentamento, o0 qual que serd abordado neste capitulo com base na
regulamentacdo da Lei da Junta Comercial e conforme dispde o Decreto 1.800/96
sobre o procedimento.

Apos realizadas essas disposicdes legais, sera avaliado, por meio de breve



79

pesquisa empirica realizada na Junta Comercial do Parana e na Junta Comercial de
Sédo Paulo, de que forma esse procedimento tem sido provocado para as partes
interessadas e quais alternativas em caso de auséncia do assentamento. Em
seguida, serdo analisadas a (des)necessidade do assentamento e as possibilidades

de meio de prova em caso de auséncia do requisito.

4.1 UM ExaME DO ARTIGO 6° DO MARCO CIVIL DA INTERNET

A natureza humana e o conhecimento técnico especifico presente no ambito
fatico podem permitir a percepcéo das multiplas transformacgdes tecnolégicas que se
sucedem em um mundo denso, caracterizado, sobretudo, pela velocidade
tecnoldgica.

Na era do Direito Digital, hd uma dificuldade ainda maior por parte do
legislador em acompanhar as novas formas de conduta, de relacBes sociais,
principalmente no &mbito da internet, considerando sua dinamicidade. Ao aplicador
do direito, portanto, face a insuficiéncia de norma regulamentadora, remanesce as
dificuldades da oposicéo entre uma legislacao atrasada ou, algumas vezes, obsoleta
e o desenvolvimento técnico-cientifico inserido na dindmica social.

O avanco tecnoldgico das redes de comunicacdo permitiu 0 avanco no
comércio, tempo em que o0 e-commerce auferiu notoriedade mundial, sem,
paralelamente, conquistar avanco no desenvolvimento de legislacdo adequada a
solucéo dos conflitos.

Neste capitulo, entdo, sera demonstrada a funcéo interpretativa dos usos e
costumes prevista no artigo 6° do Marco Civil da Internet, o qual menciona que
“‘devem ser levados em conta, além dos fundamentos, principios e objetivos, a
natureza da internet, seus usos e costumes particulares, ou seja, proprios do
ambiente virtual, e sua importancia para a promoc¢do do desenvolvimento humano,
econdmico, social e cultural” (BRASIL, 2014). Da mesma forma, sera feita a analise
de como as fontes secundarias, precisamente 0S Us0s e costumes, consistem em
um importante mecanismo para solucionar litigios em decorréncia de omissdo
legislativa ou de auséncia de norma positivada que regulamente determinadas
guestdes em situacdes envolvendo internet e tecnologia e a sua (des)necessidade
de assentamento.

Marcelo Benacchio e Queila Rocha Carmona dos Santos (2015, p. 166)

mencionam que € patente a compreensao da internet como um direito instrumental
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para conquista e garantia de diversos direitos humanos, sobretudo das chamadas
liberdades positivas fixadas pelos direitos humanos sociais.

A esse respeito, Newton De Lucca (2015, p. 74) menciona “que sempre
acreditaram e continuam a acreditar que as normas sobre a interpretacao das leis e
dos contratos sdo da mais alta relevancia para que os juizes facam a correta
aplicacao do direito”.

Tarcisio Teixeira (2014b, p. 344), por sua vez, considera esse meio
interpretativo uma questao muito importante para efeitos de e-commerce o disposto
no artigo 6° do Marco Civil da Internet. Ainda assim, pondera que tais resultados no
ambito virtual devem ser ajustados conforme a dindmica e a necessidade dos
operadores do mercado.

Patricia Peck Pinheiro (2016, p. 74) é pioneira em relacionar a importancia
do Direito Digital com 0s costumes, pois 0s avanc¢os tecnolégicos sao constantes e 0
Direito Digital é pragmatico e costumeiro, baseado em estratégia juridica e
dinamismo face as mudancas que circundam as relacfes sociais.

A sugestdo é que o Direito siga sua vocacdo de refletir as grandes
mudancas culturais vividas pela sociedade. A proposta a qual Patricia Peck Pinheiro
(2016, p. 76) faz referéncia € justamente a de considerar que, no ambito do Direito
Digital, devem prevalecer os principios em relacdo as regras, pois a evolucéo
tecnologica é mais rapida do que a atividade legislativa.

Igualmente, na busca de solugdes e conflitos em questdes de Direito Digital,
deve-se considerar a solucdo mais célere e eficiente. A arbitragem®! e a mediacédo®?
sdo uma delas, de acordo com a autora. E para as questdes as quais ndo puder ser
aplicada a arbitragem, como as penais, encontra-se guarida em um modelo misto
que possa incluir uma jurisdicdo virtual, como ja vem sendo aplicada por varios
paises. Afinal, o Direito Digital atua em ambiente global, em um regime de
parcerias, com uma estrutura de mercado de “coopeticdo — coopeticdo mais
cooperagéo” (PINHEIRO, 2016, p. 119-120) 3.

51 para Carlos Alberto Carmona (1998, p. 52), a arbitragem é um “meio alternativo de solucéo de
controvérsias através da intervengdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma
convencdo privada, decidindo com base nela, sem intervencao estatal, sendo a deciséo destinada a
assumir a mesma eficacia da sentenca judicial”.

52 Elpidio Donizetti (2016, p.171) define a mediagdo quando na presencga de “um terceiro (mediador),
munido de técnicas adequadas, ouvira as partes e oferecera diferentes abordagens e enfoques para
0 problema, aproximando os litigantes e facilitando a composicdo do litigio. A deciséo caberd as
partes, jamais ao mediador”.

53 O Artigo 3° do novo Cddigo do Processo Civil estabelece que: “N&do se excluird da apreciacéo
jurisdicional ameaca ou les&o a direito.§ 12 E permitida a arbitragem, na forma da lei. § 22 O Estado



81

Outro meio alternativo para solucao de conflitos € a conciliacdo, meio eficaz
e célere. Luiz Guilherme Marinoni (2015, p. 175) aduz que o mecanismo da
audiéncia de conciliagdo consiste em previsdo que visa estimular a solucao
consensual dos litigios, concedendo a autonomia privada um espac¢o de maior
destaque no procedimento, além de representar uma tendéncia mundial de abrir o
procedimento comum para 0s meios alternativos de solucdo de disputas, tornando
a solucao judicial hipétese secundéaria de composicéo de litigios.

Sabe-se que o preco a ser pago pelo desgaste de uma ac¢do judicial € muito
alto, devido ao custo e ao tempo. Assim, a arbitragem e/ou a mediacdo podem ser
um meio eficaz para solucdo de conflitos, visto que uma disputa juridica pode
significar uma perda relativamente alta no sentido financeiro de ambas as partes.

Os principios e as solugbes que sdo encontrados na base do Direito
Costumeiro permitem alcancar resultados e preencher lacunas antes nunca
resolvidas. Desse modo, o Direito Digital estabelece harmonia entre o Direito
Codificado e o Direito Costumeiro, aplicando da melhor forma e solugcéo que cada
um tem de melhor ao contexto aplicado. No Direito Costumeiro, os elementos que
estdo a amparar o Direito Digital sdo a generalidade, uniformidade, continuidade,
durabilidade e notoriedade ou publicidade, valendo-se do fator tempo que,
diferentemente do Direito Codificado, € mais flexivel (PINHEIRO, 2013, p. 79).

Conforme mencionado no capitulo anterior, o Marco Civil da Internet é
considerado no Brasil um texto pioneiro na abordagem de regulamentacédo de
direitos, deveres, regras e determinacdo de diretrizes para a atuacao do Estado nas
relacbes em ambito virtual (TEIXEIRA, 2016, p. 89).

N&o h& como se pensar o mundo contemporaneo sem as possibilidades e
facilidades criadas pela internet. E mesmo aqueles que ainda ndo se beneficiam
diretamente dela, estdo sob a influéncia de instrumentos, 6rgdos, empresas que a
utilizam. O Marco Civil da Internet é, sobretudo, uma garantia a todos os atores
envolvidos, ou seja, a toda sociedade. Mesmo aqueles que defendem a
contrariedade ao disposto na Lei, o Marco Civil da Internet estd sob um parametro

definido de legalidade, que permite o célculo de riscos das a¢des a serem tomadas,

promovera, sempre que possivel, a solu¢éo consensual dos conflitos.§ 32 A conciliagdo, a mediagao
e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Puablico, inclusive no curso do processo
judicial’. Ademais, no artigo 42° estabelece que “As causas civeis serdo processadas e decididas
pelo 6rgéo jurisdicional nos limites de sua competéncia, ressalvado as partes o direito de instituir
juizo arbitral, na forma da lei”. Dessa forma, o novo CPC confirma a Arbitragem como um Instituto
Jurisdicional reconhecido, garantido o direito das partes a optarem pela Jurisdicdo Arbitral.



82

criando-se instrumentos de mercado que garantam ao investidor maior
previsibilidade.

A aplicagéo do Marco Civil pelo Poder Judiciario brasileiro almeja atender as
novas demandas relativas a utilizagdo dos recursos tecnoldgicos, a disponibilidade
de conteudos e formas de acesso a informacao, as novas dimensfes do direito da
privacidade no ciberespaco e a neutralidade da rede como primado estruturante da
internet. Além disso, objetiva consentir a guarda de registros de acesso, a
responsabilidade de danos decorrentes de conteldo gerado por terceiros e a
necessidade de parametros para a atuacdo do Poder Publico (TEIXEIRA, 2016, p.
10).

Pode-se mencionar ainda, de acordo com Newton De Lucca (2015, p. 75),
gue 0S USOS e costumes passam a ter maior importancia nesse caso do que nos
outros ramos do Direito, pois possuem funcdo supletiva. Miguel Reale (2002,
p. 136-137) invoca as normas supletivas como uma espécie de regras dispositivas,
pois se destinam a suprir o vazio deixado pela livre disposi¢céo das partes. Em outras
palavras, na omisséo da lei, deve-se recorrer as normas supletivas do costume.

Encontra-se aqui situacdo relevante a presente pesquisa. A funcao supletiva
ou normativa supletiva possui utilizacdo na falta de norma especifica, sendo
examinada pela ciéncia do direito na qualidade de fonte subsidiaria. Forma-se,
portanto, uma conexao com as normas secundarias do direito, como 0s costumes,
tendo em vista que ambas — normas supletivas ou fontes secundarias — s&o
utilizadas para suplementar a auséncia de legislacdo aplicavel a espécie tipica.
Ressalta-se que 0Ss usos e costumes sdo praticas reiteradas que passam a ser
aceitas como regras juridicas obrigatorias.

Nesse contexto, a autora Rosa Léo, cuja obra foi analisada por Alan Moreira
Lopes (2015, p. 49), aduz que:

Os meios de comunicacao, conforme o que publicam, foram opinido
publica, ou seja, constituem a imaginacdo geral compartilhada pelas
pessoas. [...] Mas € nas praticas que imaginamos possiveis que o
desejo se consubstancia. E as praticas que imaginamos possiveis
sdo as que os costumes nos oferecem. Os costumes, por sua vez,
nos alcangam, hoje, ainda principalmente pela familia, mas também
em grande parcela pela internet e pelos meios de comunicacao.

Portanto, a dindmica da internet cria constantemente novas condutas sociais

por parte dos usuarios. A redacdo do artigo 6° da Lei n. 12.965/2014 conserva o
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objetivo do codex digital atual diante dos avancos tecnolégicos e consagra
acessiveis 0s usos e costumes da web (LOPES, 2015, p. 49).

Ademais, o artigo 6° do Marco Civil da Internet menciona a regra
hermenéutica, utilizada por meio da aplicacdo e interpretacdo de seus dispositivos,
como exemplo a protecdo dos direitos dos consumidores. Nesse caso, a disposicao
passa a seguranca de garantir o ndo retrocesso na promocdo do desenvolvimento
humano, econdmico, social e cultural (KLEE; MARTINS, 2015, p. 343).

Celso Antonio Pacheco Fiorillo (2015, p. 49) afirma ainda sobre o dispositivo
narrado que ao mencionar os fundamentos, os principios e objetivos previstos no
Marco Civil da Internet notoriamente ratificam os direitos e as garantias
constitucionais previamente disciplinados na Constituicdo Federal de 1988, sendo
certo que a natureza dos usos e costumes particulares estabelece novos parametros
na interpretacdo da norma, quando encontra-se de acordo e com fundamentos
juridicos na Constituicdo Federal.

Com as codificacdes, percebe-se uma tendéncia de aplicagdo uniforme, de
principios doutrinarios entdo aceitos em determinada época. A tendéncia legislativa,
no momento da elaboracdo dos Cadigos, reflete ou deve refletir os anseios da
sociedade em busca de solu¢des juridicas para necessidades que se avizinham. Se
ha um clamor social em relacdo a determinada necessidade, segue-se o0
abrandamento ou fixacao de regras mais rigidas na direcdo desses anseios sociais.
Verifica-se, assim, a constante necessidade da interpretacdo das normas legais pelo
aplicador. Nao somente isso, mas a prépria tendéncia a adaptar a legislacdo aos
tempos e aos fatos concretos (NEGRAO, 2015, p. 39-40).

Desta feita, denota-se que 0s usos e costumes, além da importancia como
meio de interpretacdo, possui relevancia como fonte secundéaria do direito e
fundamentacéo legal na LINDB, com objetivo de suplementar a omissdo. A seguir,

sera observada a gradacdo normativa dos usos e costumes no ambito da internet.

4.2 CARACTERISTICAS DO DIREITO DIGITAL FRENTE AO DIREITO COSTUMEIRO

Verifica-se que, no ambito do Direito Digital, ndo € necesséria a criacdo de
uma infinidade de leis proprias, tendo em vista a possibilidade de tornar-se
antiquada e, consequentemente, limitada a sua eficacia no decorrer do tempo.

Conforme relatado no item anterior, € necessario que o Direito siga sua

propensdo para refletir as grandes mudancas culturais e comportamentais da
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sociedade no que diz respeito ao Direito Digital, pois o ritmo de evolucao tecnoldgica
€ muito rapido, e considera-se fortemente possivel que seja mais acelerada do que a
atividade legislativa.

Patricia Peck Pinheiro (2016, p. 80) aborda os elementos que amparam o
Direito Digital: generalidade, uniformidade, continuidade, durabilidade e notoriedade
(publicidade). Primeiramente, tem-se que a generalidade é uma das caracteristicas
centrais, pois é demonstrada através do comportamento repetitivo, em um razoavel
namero de vezes, para evidenciar uma regra. Percebe-se que a generalidade € a
base da jurisprudéncia®.

A uniformidade € outra caracteristica do Direito Costumeiro, sua aplicacao
imediata ampara esse atributo. Patricia Peck Pinheiro (2016, p. 80) exemplifica essa
caracteristica citando a ocorréncia de um consumidor que possui uma decisao
favoravel contra um site que |he vendeu algo e ndo expds claramente o contato para
reclamacdes em sua pagina. Nesse sentido, é obrigatério que todos 0s outros sites
com problemas semelhantes procurem se adequar a determinado posicionamento,
evitando as mesmas sanc¢des com fundamentacdo legal no art. 2° inciso VII, do
Decreto 7.972/2013%.

Considerando o exemplo acima, evidencia-se outro elemento imprescindivel,
a continuidade, que se fundamenta pela quantidade de decisdes repetidas
ininterruptamente dentro de um fluxo uniforme (PINHEIRO, 2016, p. 80).

Outra caracteristica € a durabilidade, responsavel pela criagdo da crenca no
uso desses elementos, pois a seguranca do ordenamento juridico necessita desse
requisito, que repassa a constancia e persisténcia das empresas que visam obter
respostas rapidas para atuar em um cenario de negdcios cada vez mais globalizado
e digital (PINHEIRO, 2016, p. 80).

Por fim, a Ultima caracteristica é a notoriedade, que ocorre por meio de
tomadas de decisGes que devem se tornar publicas, para que sirvam de exemplo a
variadas hipoteses faticas e virem fundamento para a diminuicdo da obsolescéncia
de decisdes tomadas no Judiciario (PINHEIRO, 2016, p. 80).

Liliani Minardi Paesani (2014, p. 2) verifica que a velocidade dessa nova

tecnologia acarreta certa dificuldade na interacdo com a informética. No Direito,

54 Caracteristica que justifica a informacao contida no primeiro capitulo, ao abordar a correlacdo entre
usos e costumes e jurisprudéncia.

5 Art. 2¢ Sdo diretrizes do Plano Nacional de Consumo e Cidadania: VIl - autodeterminagéo,
privacidade, confidencialidade e seguranca das informacdes e dados pessoais prestados ou
coletados, inclusive por meio eletronico.
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pode-se perceber uma caracteristica de atraso em relacdo a dinamica da internet,
uma vez que o surgimento de tantos fatos novos quase impossibilita o legislador de
acompanha-los.

Nesse gradativo avanco do conhecimento e da complexidade dos
problemas, Helena Sivini Ferreira (2004, p. 2) nomeia a situacao de “sociedade de
risco ou contemporanea”, pois, diante dessa etapa de evolucdo da sociedade
moderna, denota-se dificuldade de prever, calcular e reagir adequadamente aos
riscos, que consecutivamente trazem implicagcdes para o Estado e dificuldade de
regular as implicacdes da ciéncia e da técnica e os efeitos que dai podem decorrer.

Verifica-se que, na evolucao histérica da sociedade humana, os meios de
mensuracdo de riqueza e poder de homens e paises sofreram alteracdes.
Antigamente, eram utilizados fatores como terras, metais, pedras preciosas,
escravos, entre outros. Para Pierre Lévy (1999, p. 16), atualmente, a grande riqueza
do homem é a informacéo, que € produzida, se propaga e se transforma facilmente.

Infere-se, assim, que a Internet foi responsavel pela configuracdo de uma
revolucao no processo informativo, ou melhor, de uma evolugao que contribui para a
democratizacdo da informacdo de uma sociedade cosmopolita.

Willian Smith Kaku (2004, p. 192-193) acredita que, no marco
juridico- legislativo regulatorio, os agentes procuram assimilar a nova realidade ao
que ja existia ou era tradicionalmente utilizado. Porém, o meio virtual € tdo complexo
que necessario se faz questionar a possibilidade de se adequar o velho ao novo, o
gue requer, sem duvidas, novas visées e mudancas de postura no meio virtual.

A internet é um grande instrumento para a concretizacdo da informacéo e
também de Direitos Humanos, e o Marco Civil € um importante instrumento para a
concretizacdo de liberdades capazes de melhorar gradativamente a qualidade de
vida das pessoas, desempenhando-se, assim, novos niveis de desenvolvimento.

Dessa forma, pode-se entender que 0 acesso a internet acaba por
estabelecer novas praticas, que podem acarretar determinados usos e costumes na
sociedade. O Direito Digital estabelece uma conexdo entre o Direito Codificado e o
Direito Costumeiro, aplicando-se os elementos que cada um tem de melhor para a

solugéo das questdes da sociedade digital.
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4.3 O PROCEDIMENTO DE ASSENTAMENTO DOS Us0S E COSTUMES NA JUNTA COMERCIAL

Com fundamento na premissa ja analisada sobre 0s requisitos necessarios
para evidenciar uma pratica mercantil, serad examinado neste topico o procedimento
do assentamento dos usos e costumes, e posteriormente sera abordado o
guestionamento sobre a necessidade ou desnecessidade do método de assentar.

Cumpre primeiramente definir o termo “assentar” de acordo com dicionario
juridico como “1) Registrar, tomar nota, lancar por escrito no livro competente o
nascimento; assentar a operacdo, assentar a compra. 2) Estipular, firmar,
estabelecer, convencionar: assentar as clausulas do contrato; assentar o negocio
etc.” (HORCAIO, 2007, p. 100).

A pratica do assentamento de usos e costumes no ambito comercial tem as
Juntas Comerciais como responsaveis pela execucdo e administracdo dos atos de
registro. Essas Juntas sdo 6rgaos locais que integram a estrutura administrativa dos
Estados-membros. Cada unidade federativa possui uma Junta Comercial, segundo
disposicao constante do art. 5° da Lei n® 8.934/1994. Além disso, as Juntas tém a
capacidade, dentre outras funcdes, de promover o assentamento dos usos e das
praticas mercantis®® (costumes) da localidade (vide art. 8°, VI, da Lei n° 8.934/94 e
arts. 87 e 88 do Decreto n° 1.800/96).

Entende-se por registro publico a mencao de certos atos e fatos, lancada por
um oficial publico em livros proprios, quer a vista de titulos que |he séo
apresentados, quer mediante declaracbes escritas ou verbais das partes
interessadas. Tem por finalidade conferir publicidade ao ato ou fato que é objeto do
registro, ou atua como simples meio de conservagao de um documento (LOUREIRO,
2014, p. 23).

Ademais, o0 ato do registro publico é a forma tradicional de preservacao de
informagdes consideradas vitais para a sociedade (como nascimento, registro de
casamento, 6bito, criacdo de pessoas juridicas, entre outros), com o objetivo de dar-

Ihes a publicidade necesséria para a seguranca das relacdes interindividuais.

56 Art. 8°: As Juntas Comerciais incumbe: | - executar os servicos previstos no art. 32 desta lei; Il -
elaborar a tabela de precos de seus servigos, observadas as normas legais pertinentes; Il -
processar a habilitagdo e a nomeacéo dos tradutores publicos e intérpretes comerciais; 1V - elaborar
0s respectivos Regimentos Internos e suas alteracbes, bem como as resolucbes de carater
administrativo necessérias ao fiel cumprimento das normas legais, regulamentares e regimentais; V
- expedir carteiras de exercicio profissional de pessoas legalmente inscritas no Registro Publico de
Empresas Mercantis e Atividades Afins; VI - 0 assentamento dos usos e praticas mercantis (grifo
Nosso).


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11470222/artigo-8-da-lei-n-8934-de-18-de-novembro-de-1994
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11469951/inciso-vi-do-artigo-8-da-lei-n-8934-de-18-de-novembro-de-1994
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/105531/lei-8934-94
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11790096/artigo-87-do-decreto-n-1800-de-30-de-janeiro-de-1996
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11789926/artigo-88-do-decreto-n-1800-de-30-de-janeiro-de-1996
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/110876/decreto-1800-96
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A publicidade, entdo, caracteriza-se como forma de notificacdo publica,
consequéncia necessaria do registro, mesmo quando este é facultativo, com vistas
apenas a perpetuidade de um documento. Havera sempre a publicidade, desde que
registrado o ato ou fato, mas os efeitos podem variar de intensidade (LOUREIRO,
2014, p. 23)

No mesmo sentido, o Decreto n. 1.800/96, que regulamenta a lei acima
mencionada, dispde em seu artigo 7° a competéncia das Juntas Comerciais para
assentar 0s usos e costumes mercantis, catalogar os assentamentos de usos e
praticas mercantis procedidos (inciso VI, alinea d) e também organizar, formar,
atualizar e auditar, observadas as instrucfes normativas do Departamento Nacional
de Registro do Comércio (DNRC)>’, o Cadastro Estadual de Empresas Mercantis
(CEE), integrante do Cadastro Nacional de Empresas Mercantis (CNE) — inciso VIII
(BRASIL, 1996).

O decreto também faz mencédo, em seu art. 8°, a estrutura basica das Juntas
Comerciais, que é integrada pelos seguintes o6rgdos: Presidéncia, como 06rgao
diretivo e representativo; Plenario, como 6rgao deliberativo superior; Turmas, como
orgaos deliberativos inferiores; Secretaria-Geral, como 0rgdo administrativo;
Procuradoria, como 6rgéao de fiscalizacao e de consulta juridica (BRASIL, 1996).

A sessdo inaugural do Plenario das Juntas Comerciais (artigo 20) se inicia a
cada periodo de mandato, na qual € realizada a distribuicdo dos Vogais em turmas
de trés membros cada, com excluséo do Presidente e do Vice-Presidente (BRASIL,
1996).

Considerando que o plenario tem competéncia para deliberar sobre a
questao de assentamento de usos e praticas mercantis disposto no art. 21, inciso lll,
o Presidente tem o dever de submeter internamente esse assentamento a
deliberacdo do Plenario (art. 25, inciso XXI) e ao Procurador, a fim de que este
promova internamente estudos para o assentamento conforme dispée o art. 30,
inciso |, alinea c, do aludido Decreto (BRASIL, 1996).

Apols esse tramite, serdo assentados 0S USOS OuU as praticas mercantis pela
Junta Comercial em livro proprio, ex officio, por provocag¢do da Procuradoria ou de

entidade de classe interessada (art. 87, § 1° do decreto n. 1.800/96). Percebe-se

que, se h& provocacdo de determinada classe interessada, h& interesse publico, o

570 DNRC foi criado pela Lei n® 4.048/1961, em seus arts. 17, Il, e 20, e era um 6rgao integrante do
Ministério da Industria, do Comércio e do Turismo. Entretanto, o Decreto n° 8.001, de 10.05.2013,
extinguiu o DNRC e, em seu lugar, criou o Departamento de Registro Empresarial e Integracéo
(DREI).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1034786/decreto-8001-13
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gue é de extrema relevancia no ambito juridico para eventuais mudancas em prol da
sociedade.

Verificada pela Procuradoria a inexisténcia de disposi¢éo legal contraria ao
uso ou a pratica mercantil a ser assentada, o Presidente da Junta Comercial
solicitara o pronunciamento escrito das entidades diretamente interessadas, que
deverdo se manifestar dentro do prazo de noventa dias, e fara publicar convite a

todos os interessados para que se manifestem no mesmo prazo (art. 87, § 2°)

(BRASIL, 1996).

Executadas as diligéncias previstas no paragrafo anterior, a Junta Comercial
decidira se € verdadeiro e registravel o uso ou préatica mercantil — em sesséo a que
comparecam, no minimo, dois tercos dos respectivos Vogais. O resultado da
votacdo dependera da respectiva aprovacdo de, pelo menos, metade mais um dos

Vogais presentes (art. 87, § 3°) (BRASIL, 1996).

Proferida a decisdo, serd anotado o uso ou a pratica mercantil em livro
especial, com a devida justificacdo, efetuando-se a respectiva publicacdo no 6rgao
oficial da Unido, do Estado ou do Distrito Federal, conforme a sede da Junta

Comercial (art. 87, § 4°). Ademais, caberd as Juntas Comerciais, em prazo

quinguenal, processar a revisdo e publicacdo da colecdo dos usos ou das praticas
mercantis assentados na forma do artigo anterior (art. 88) (BRASIL, 1996).

No proximo item, sera abordado se esse procedimento estd ou ndo em uso
nas Juntas Comerciais, ou se é notorio o entendimento por parte de funcionarios no
gue tange ao assentamento de usos e costumes e, quando ha conhecimento, como

procedem.

4.3.1 Andlise Empirica do Assentamento nos Cartérios das Juntas Comerciais do

Estado de Sao Paulo e do Estado do Parana

No objeto de estudo, fez-se apreciacdo empirica para avaliar o procedimento
gue deriva do assentamento de usos e costumes em Juntas Comerciais do Estado
de Sédo Paulo e do Estado do Parana, para fins de informacdes da préatica assidua
ou nao nesses orgaos de registro. Os relatos abaixo transcritos, que dizem respeito
a pesquisa empirica realizada, encontram-se nos apéndice A (S&o Paulo) e

anexo A (Parand).



89

Percebe-se uma intensa dificuldade ao acesso de dados no que tange aos
usos e costumes assentados nas Juntas Comerciais, que poderiam inclusive ser
divulgadas eletronicamente, devido ao frequente uso da internet na sociedade.
Considerando, porém, que, a época da promulgacao da Lei da Junta Comercial e do
Decreto n. 1.800/96, o acesso a internet ainda era restrito devido ao alto custo,
talvez a auséncia de publicidade por via eletronica se justifique.

Foi feita uma visita a Agéncia Regional da Junta Comercial do Parand, em
Londrina, com o objetivo de analisar os usos e costumes assentados. Os atendentes
alegaram nao ter ciéncia do teor do assunto e declararam que haveria a
possibilidade de obter maiores informacfes sobre casos de usos e costumes
assentados na Junta Comercial do Parana (JUCEPAR), sediada em Curitiba-PR, por
se tratar de matéria legal e atividades-fim relacionadas as atividades desenvolvidas
pela sede (APENDICE A).

Verifica-se grave dificuldade em analisar empiricamente o tema do presente
estudo também no outro Estado, afinal os problemas se repetiram na Junta
Comercial Estado de Sao Paulo (JUCESP), na cidade de Sao Paulo. Apesar do
célere atendimento dos funcionarios, nenhum dos trés atendentes da recepcéo
apresentava conhecimento sobre assentamento de usos e costumes.

Posteriormente, apds requerer atendimento de um funcionario que estaria
h& mais tempo trabalhando na JUCESP, obteve-se contato com a Secretaria
Executiva de Atendimento. A secretaria, porém, alegou ndo saber como responder
as perguntas e afirmou nao existir a pratica de assentamento de usos e costumes no
local. Em seguida, foi possivel obter o contato do Diretor, que, no entanto, ndo
retornou nenhuma ligagéo ou e-mail.

Depois de dois meses em espera, a Assessora Técnica da Presidéncia
(DCT — SEAT) retornou o e-mail alegando que, apés consulta em diversos niveis
hierarquicos e na Procuradoria da Junta Comercial de S&o Paulo, obteve a
confirmacgdo de que ndo ha nenhum registro de usos e costumes. Nesse contexto,
percebe-se que, em caso de necessidade de assentamento de determinada pratica
mercantil, possivelmente ndo sera possivel obter informacdes naquele local (ANEXO
A).

Em outra experiéncia, dessa vez na Junta Comercial de Curitiba-PR,
obteve-se a informacao, por contato telefénico com o Procurador da Junta Comercial

do Parana, de que a referida Junta Comercial adota o posicionamento de inserir 0s



90

registros de assentamentos de usos e costumes em um topico no site da Junta:
<www.juntacomercial.pr.gov.br/>.

O topico para acesso on-line € denominado “Manual de Registro e Préticas”,
no qual é possivel verificar, pelo sumario, alguns temas que trazem formalizacdo do
assentamento em forma de enunciados.

Questionou-se também, informalmente, a elaboracdo do Manual no que
tange ao procedimento desse tipo de assentamento que a Junta, em particular,
adotou ja h& alguns anos. Em resposta, foram passadas informacdes acerca do
procedimento adotado e esclarecido que o tramite da Lei da Junta Comercial e do
Decreto n° 1.800/96 é valido. Porém, o procedimento de assentamento foi definido
como um tanto vetusto, uma vez que ja é adotado outro procedimento, o de
assentamento em forma de enunciados, 0s quais sdo anexados ao Manual de
Registro de Praticas que se encontra apensado no site, a fim de maior viabilidade e
eficacia.

O procurador exp0s que, nas Juntas Comerciais, no decorrer dos anos, o
sistema foi aprimorado por meio da construgcdo de melhores interpretacbes acerca
do Decreto n. 1.800/96 e a Lei n. 8.934/1994. Por isso, o Departamento de Registro

Empresarial e Integracdo (DREI), 6rgdo nacional regulador, atualiza sempre seus
informativos, que séo, na pratica, as normas especificas para o registro.

O procedimento, resumidamente, conforme conferéncia via telefone com o
Procurador Regional da Junta Comercial do Parana, € disposto da seguinte forma:
primeiramente, as propostas sao formalizadas; depois, sdo levadas ao plenéario de
Vogais para discussao, sendo realizados acordos e eventuais modificacdes, caso
necessario; por fim, elabora-se uma orientacdo em forma de enunciado, como forma
de uniformizacdo do entendimento administrativo.

Ao questionar o Procurador sobre a diferenca entre a JUCEPAR e a
JUCESP, ele alegou que cada Junta Comercial segue a jurisdicdo do seu Estado, ou
seja, seguem leis estaduais quanto ao funcionamento, a estrutura, a vinculacdo ao
governo etc. Por isso, a realidade de uma Junta é sempre diversa de outra. Alegou
ainda que a JUCESP, maior do pais, sempre se destacou por ter métodos diferentes
das demais.

O Procurador salienta que ndo ha for¢ca normativa direta, mas o enunciado
convém como orientacdo. Ele acredita que as Juntas Comerciais conectadas em um

trabalho de padronizacdo e integracdo mostra que estaria sendo exercida a
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competéncia para assentamento de praticas. E os enunciados, conforme a
JUCEPAR adota, séo prova disso. Por fim, acrescentou que ha grupos de trabalho
gue unem as Juntas Comerciais e o DREI a fim de atualizar normas justamente a
partir de usos e costumes padronizados. Todavia, a elaboracdo de instrucao
normativa cabe ao DREI, ficando, entdo, o registro final dos assentamentos a cargo
desse oOrgao.

A respeito da andlise das Juntas Comerciais, 0 presente estudo ndo possui o
condao de apreciar se a utilizagdo do termo “enunciado” seria mais correto em
relacdo ao termo “assentamento”. A meng¢ao a ambos € meramente explicativa, a fim
de elucidar como a JUCEPAR tem obtido bons resultados na utilizacdo desse novo
termo.

O DREI é um 6rgéo federal, integrante da Secretaria de Micro e Pequena
Empresa da Presidéncia da Republica. Sua funcdo nao é a execucédo do registro de
empresa (nenhuma sociedade tera os seus atos constitutivos depositados nesse
orgdo, por exemplo), mas de normatizagdo, disciplina, supervisdo e controle de
registro. Na pratica, fica a cargo do DREI fiscalizar os atos praticados pelas Juntas
Comerciais de toda federacdo, além de sanar possiveis davidas sobre o
estabelecimento e a consolidacdo das normas e diretrizes gerais do registro de
empresas.

Percebe-se que, pragmaticamente, que h& outras Juntas Comerciais que
nao tém realizado essa competéncia, de forma que o Ultimo assentamento de pratica
mercantil nesse tramite, de que se tem noticia, ocorreu em 1965 na Junta Comercial
do Estado de Minas Gerais e relativo a cheque visado. Assim, pode-se considerar 0
assentamento dos usos e das praticas mercantis uma curiosidade historica sem
maior importancia pratica nos dias de hoje, ainda que previsto em lei (GARVIA,
2016, on-line).

Ainda que o acesso as informacgdes contidas no registro publico seja publico
e universal, poderia ser facilitado por meios de padronizacdo dos costumes em
forma de enunciados, por exemplo, conforme ja vém sendo adotado na JUCEPAR e
dos quais se obtém bons resultados. Atualmente, porém, para que qualquer pessoa
consiga acessar e obter certiddes dos assentos das Juntas Comerciais, a consulta
somente podera ser realizada por meio do pagamento®® de taxas, porque a lei assim

determina.

58 Art. 80. Qualquer pessoa, sem necessidade de provar interesse, podera consultar os documentos
arquivados nas Juntas Comerciais e obter certiddes, mediante pagamento do preco devido.
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4.3.2 A (Des)Necessidade do Assentamento: Meios de Prova e Aplicacao.

No objeto de estudo, percebe-se que o0 acesso as informacgdes contidas no
registro publico deveria ser o mais amplo possivel. Nota-se um forte retrocesso na
busca de dados no que tange aos usos e costumes assentados nas Juntas
Comerciais em que a analise empirica foi objeto de pesquisa. Além disso, € crivel
aduzir que esse fato decorre do menor interesse de comerciantes/empresarios em
relacdo as décadas de 1940 a 1980.

Entretanto, em alguns casos, poderd ocorrer a necessidade da prova do
costume comercial, que podera incidir em duas situacfes. A primeira acontecera
conforme o disposto no Decreto n. 1.800/96, que regulamenta a Lei n. 8.934/1994
em seu artigo 7°, a qual institui a competéncia das Juntas Comerciais para assentar
0S USOS e costumes mercantis assim que o costume comercial ja tiver sido invocado
e aplicado anteriormente em juizo, bastar4 que a parte obtenha uma certiddo da
Junta Comercial. A segunda situacdo, ndo prevista na legislacédo, ocorrera quando o
costume comercial ndo for de conhecimento do magistrado, e diante da auséncia de
certiddo devera haver a prova de sua existéncia e vigéncia, por qualquer meio
idéneo admitido pelo Direito.

Verifica-se que ha predominancia doutrinaria e jurisprudencial para os casos
de auséncia de assentamento dos usos e costumes no Registro Publico das
Empresas Mercantis e Atividades afins, com sinais de aceitacdo independentes do
assentamento na Junta Comercial no que tange aos costumes realizados no ambito
eletronico.

Com o progresso da informatica, o fendmeno da desmaterializagdo dos
titulos de crédito ganhou dimensédo na comunidade globalizada: a Duplicata Virtual,
com previsdo do art. 88, 83° do Cadigo Civil, na Lei das Duplicatas (Lei n°
5.474/1968) e na Lei n® 9.492/1997. Embora ndo seja objeto de estudo no presente
trabalho, a duplicata virtual vem sendo uma indiscutivel aquisicdo na técnica
bancaria e um excelente exemplo de uma prética reiterada no comércio, que, devido
a continuidade do seu uso, gerou a necessidade dos tribunais entenderem que
possui plena eficacia e juridicidade.

Newton De Lucca (1975, p. 27) comenta que o0 surgimento da duplicata

escritural é baseada na Lettre de Changé-Relevé (que ele traduz, de forma coerente


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.474-1968?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.474-1968?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.492-1997?OpenDocument
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com o jargdo bancéario, por cambial-extrato), cuja versdo em papel, uma vez
entregue a uma instituicdo financeira, era substituida por versao eletrénica.

Primeiramente, cumpre explicar a instrumentalizagéo dessa duplicata. Como
0 nome j& sugere, trata-se de um titulo que se caracteriza pela realizacdo em meio
eletrbnico. O vendedor via computador saca a duplicata e a envia pelo mesmo
processo ao banco, que, igualmente por meio eletrénico, realiza a operacdo de
desconto, creditando o valor correspondente ao sacador e expedindo em seguida a
guia de compensacdo que admite ao sacado honrar a obrigagdo em qualquer
agéncia no pais. Porém, se o pagamento nao incidir de acordo com as instru¢cées do
sacado, o proprio banco remete, ainda em meio magnético, ao cartério, as
indicagOes para o protesto (ULHOA, 2004, p. 460-461).

De acordo com a teoria, 0 aceite na duplicata € obrigatério, devendo ser
enviada pelo vendedor ao comprador para que este faca o aceite (Lei da Duplicata,
art. 6° e ss). No entanto, na prética, os vendedores enviam juntamente com a nota
fiscal-fatura um boleto para quitacdo via bancaria. O aceite da duplicata pode ser
ordinario: ocorre pela assinatura do aceitante (comprador) no titulo; por
comunicacao: quando o comprador retém o titulo, mas efetua um aviso comunicando
(por exemplo, pela troca de e-mails); por presuncdo: quando ndo ha causa para
recusa do aceite, e, nesse caso, 0 comprador assina o canhoto da nota fiscal-fatura
referente ao recebimento das mercadorias (TEIXEIRA, 2014a, p. 332).

Observa-se que o devedor principal € o sacado na duplicata, que € o
comprador, sendo o vendedor ao mesmo tempo o emissor (sacador) e o beneficiario
(credor) (TEIXEIRA, 2017, p. 151).

Conforme se verifica, a duplicata virtual e outros meios virtuais de
pagamento sdo facilmente utilizados, sendo valida e eficaz, considerando que a sua
criacdo teve como objetivo fazer circular um direito de crédito eletronicamente
documentado que, através de repasse a uma instituicdo financeira, viabiliza as
operacOes de cobranca e de desconto.

Conforme mencionado acima, vale destacar também a relacéo entre boleto
bancario e 0os usos e costumes exposto por Tarcisio Teixeira (2014a, p. 338), o qual

afirma que

[...] 2 emissé@o e o pagamento de boletos bancéarios tornaram se uma
pratica corriqueira no comércio, ou seja, usos e costumes. Usos e
costumes sao praticas continuadas de determinados atos pelos
agentes econOmicos, que sdo aceitas pelos empresarios como
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regras obrigatérias. Eles vigoram quando a lei ndo possui normas
expressas para regular o assunto.

No ambito do STJ, pode-se verificar com clareza esse tema, bem como o
amparo legal pelo ordenamento juridico®°.

Outro posicionamento no que tange aos costumes adotados no ambito
eletrdnico sdo os casos de compra e venda de passagens areas realizadas em meio
virtual.

Verifica-se no judiciario de segunda estancia ha o entendimento de que ndo
deve ser garantido o direito de arrependimento em toda e qualquer compra feita a
distancia, mas somente nas hipoteses em que haja necessidade de se assegurar ao
consumidor a consumacao de aquisicdo consciente diante do desconhecimento do
produto ou servico ofertado. Desse modo, opta-se pela ndo aplicacado do direito ao

arrependimento previsto no art. 49 do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC)®°.

> Ementa;: EXECUCAO DE TITULO EXTRAJUDICIAL. DUPLICATA VIRTUAL. PROTESTO POR
INDICA(;AO. BOLETO BANCARIO ACOMPANHADO DO COMPROVANTE DE RECEBIMENTO
DAS MERCADORIAS. DESNECESSIDADE DE EXIBI(;AO JUDICIAL DO TITULO DE CREDITO
ORIGINAL. 1. As duplicatas virtuais - emitidas e recebidas por meio magnético ou de gravacao
eletrbnica - podem ser protestadas por mera indicacdo, de modo que a exibi¢cdo do titulo ndo é
imprescindivel para o ajuizamento da execugéo judicial. Lei n. 9.492/97. 2. Os boletos de cobranga
bancaria vinculados ao titulo virtual, devidamente acompanhados dos instrumentos de protesto por
indicacdo e dos comprovantes de entrega da mercadoria ou da prestacdo dos servigos, suprem a
auséncia fisica do titulo cambiario eletrbnico e constituem, em principio, titulos executivos
extrajudiciais. 3. Recurso especial a que se nega provimento.Trecho do voto da Relatora: [...] “Os
usos e costumes desempenham uma relevante fungcdo na demarcacdo do Direito Comercial.
Atualmente, os habitos mercantis ndo exigem a concretizacdo das duplicatas, ou seja, a
apresentacdo da cartula impressa em papel e seu encaminhamento ao sacado. E fundamental,
portanto, considerar essa peculiaridade para a andlise deste recurso especial, a fim de que seja
alcancada solugcdo capaz de adaptar a jurisprudéncia a realidade produzida pela introducéo da
informatica na praxe mercantil - sem, contudo, desprezar os principios gerais de Direito ou violar
alguma prerrogativa das partes. E importante ter em vista, ainda, que a ma interpretacdo da
legislagdo aplicavel as transagBes comerciais pode ser um sério obstaculo a agilidade negocial, de
maneira a tornar a posicdo do Brasil no competitivo mercado internacional cada vez mais
desvantajosa.” (STJ. RESP 1024691/PR. 32 Turma. Relatora Min. Nancy Andrigui. De 12/04/2011)
(BRASILIA, 2011).

60 Ementa: DIREITO DO CONSUMIDOR E ADMINISTRATIVO. AGAO ANULATORIA. COMPANHIA
PRESTADORA DE SERVICO DE TRANSPORTE AEREO. PROCON/DF. MULTA. APLICA(}AO.
EXERCICIO DEGULAR DO PODER DE POLICIA. LEGITIMIDADE. USURPAQAO DE
COMPETENCIA JURISDICIONAL. INOCORRENCIA. SANCAO. APLICACAO. ORIGEM.
COMERCIO DE PASSAGENS AEREAS PELA INTERNET. SIiTIO DA FORNECEDORA.
DESISTENCIA DO CONTRATO. INICIATIVA DO CONSUMIDOR. APLICACAO DE MULTA
CONTRATUAL PELA FORNECEDORA. DIREITO DE ARREPENDIMENTO. ART. 49 DO CDC.
INAPLICABILIDADE A ESPECIE CONTRATUAL. INTERPRETACAO TELEOLOGICA DO
INSTITUTO. NECESSIDADE. SANQAO DESCONSTITUIDA. 1. Ao PROCON/DF, 6rgéo constituido
sob a forma de autarquia e integrante do sistema nacional de defesa do consumidor, fora conferida
atribuicdo para fiscalizar qualquer pessoa fisica ou juridica que se enquadre como fornecedor de
bens e servigos nas rela¢des de consumo, estando, inclusive, municiado de poder para, de oficio ou
mediante provocacao, apurar qualquer imputacéo de violagdo ao direito do consumidor e sancionar
o infrator com multa pecuniéria aferida de forma ponderada com o ilicito havido como forma de
conferir eficacia a protecao ao consumidor apregoada pelo legislador constituinte e materializada no
codigo de defesa do consumidor (CF, art. 5°, xxxii; CDC, arts. 4°, 5° e 56, i). 2. A legitimidade e o
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O direito de arrependimento, como foi analisado rapidamente no terceiro
capitulo, € a protecdo do consumidor contra as praticas comerciais agressivas,
constatada geralmente nas vendas fora do estabelecimento comercial do fornecedor
e gue se destina a resguardar que as escolhas sejam feitas de forma segura e em
conformidade com os desejos e necessidades do comprador. Assim, mitiga-se a
vulnerabilidade do consumidor pela auséncia de contato direto com o produto ou
servigo e considerando sua origem e o contexto histérico em que fora inserido no
Direito brasileiro.

Ao adquirir uma passagem aérea, €& notério o0 entendimento da

necessidade de analisar o destino, os melhores precos, os horéarios e o dia para

poder conferidos ao PROCON/DF para, de oficio ou mediante provocacéo, deflagrar a apuracéo da
infracdo administrativa e aplicar sangdo administrativa - multa - derivada de viola¢éo ao direito do
consumidor, segundo interpretacdo que alcangara do texto normativo, ndo encerra violagdo ao
principio da separagdo de poderes, ndo constituindo o desenvolvimento das atribuicdes que Ihe
foram conferidas pelo legislador como 6Orgdo integrante do sistema nacional de defesa do
consumidor usurpacdo da jurisdicdo reservada ao judiciario (cdc, art. 56), que, demais disso,
encontram ressonancia no exercicio do poder de policia administrativa que o assiste. 3. A atuagéo
do PROCON/DF como 6rgao integrante do sistema nacional de defesa do consumidor pode ocorrer
de oficio ou mediante provocagdo de um ou varios consumidores, ndo estando sua atuacao
apuradora e sancionadora condicionadas ao alcance subjetivo da infracdo havida e dos efeitos que
irradiara, bastando que tenha havido infracao a legislacdo de consumo, independentemente do seu
alcance e efeitos, para que necessaria e legitimamente atue de conformidade com os regramentos
atinentes ao devido processo legal administrativo. 4. O direito de arrependimento resguardado e
regulado pelo artigo 49 do CDC derivara da necessidade de ser assegurado ao consumidor, nas
compras ndo presenciais, a faculdade de refletir sobre a adequac¢éo do produto ou servico que
adquirira e da necessidade da aquisicao frente as suas expectativas de consumo, emergindo da sua
génese que, ao invés de traduzir prerrogativa volvida a assegurar o distrato imotivadado do
contrato, traduz asseguracdo do direito de o consumidor arrepender-se quando adquire bem ou
servico em situacdo que néo Ihe permitira aferir com precisdo e exatiddo o que adquirira, consoante
sucede nas vendas efetuadas pela via eletronica, por telefone ou através de simples mostruarios ou
catalogos, redundando em escolha sem contato presencial com o produto. 5. A génese teleolégica
do direito de arrependimento € a prote¢do do consumidor contra as praticas comerciais agressivas,
verificada geralmente nas vendas fora do estabelecimento comercial do fornecedor, destinando-se a
resguardar que suas escolhas sejam feitas de forma segura e em conformidade com seus desejos e
necessidades, mitigando sua vulnerabilidade pela auséncia de contato direito com o produto ou
servico, e, considerando-se sua origem e o contexto histérico em que fora inserido no direito
brasileiro, tem-se que ndo deve ser garantido em toda e qualquer compra feita a distancia, mas
somente nas hipéteses em que haja necessidade de se assegurar ao consumidor a consumacao de
aquisicao consciente diante do desconhecimento do produto ou servico ofertado. 6. Aferido que o
comércio de passagens aéreas pela via eletrdnica - internet -, por meio do sitio da propria
companhia fornecedora, tornara-se ha muito praxe comercial inerente a essa espécie de servigo,
estando entranhada nos usos e costumes nacionais, e, outrossim, resguarda as mesmas condi¢fes
de aquisicao se comparadas a contratacao realizada no préprio estabelecimento do fornecedor, nao
havendo distincdo substancial entre uma e outra modalidade de contratagdo a ponto de dificultar ou
impossibilitar ao consumidor a afericao precisa e exata do servigo contratado, induzindo a certeza
de que ambas as formas de comércio permitem que a escolha do consumidor traduza manifestacéo
condizente com suas expectativas e necessidades, inexoravelmente essa modalidade de
contratacéo - compra de passagem aérea pela via eletronica - internet -, ndo esté inserida na 6rbita
de incidéncia da regra inserta no artigo 49 do CDC. 7. [...] (TJ-DF - APC: 20120110360896 DF
0002317-28.2012.8.07.0018, Relator: TEOFILO CAETANO. Data de Julgamento: 02/04/2014, 12
Turma Civel, Data de Publica¢do: Publicado no DJE: 05/05/2014. p. 124) (DISTRITO FEDERAL,
2014a).
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realizar da sua viagem. Sendo assim, entende-se que, ao realizar essas pesquisas,
evita-se 0 elemento "surpresa" da contratacdo. Houve, entdo, a prévia reflexao
para realizar a contratacdo, o que possibilita o afastamento do direito ao
arrependimento.

Na referida decisdo, menciona-se que o comércio de passagens aéreas por
via eletrbnica — internet —, por meio do site da propria companhia fornecedora,
tornou-se praxe comercial inerente a essa espécie de servico, sendo introduzida nos
usos e costumes nacionais e, igualmente, recebe as mesmas condi¢ces de
aguisicdo se comparadas a contratacdo realizada no proprio estabelecimento do
fornecedor. Nesse caso, ndo existe distingdo substancial entre uma e outra
modalidade de contratacdo a ponto de dificultar ou impossibilitar ao consumidor a
afericdo precisa e exata do servigo contratado, induzindo a certeza de que ambas as
formas de comércio permitem que a escolha do consumidor traduza manifestacéo
condizente com suas expectativas e necessidades.

Assim, essa modalidade de contratacdo ndo esta inserida na Orbita de
incidéncia da regra exposta no artigo 49 do CDC, embora exegese literal do
dispositivo ndo enseje distincdo entre a natureza dos produtos ou servicos
contratados fora do estabelecimento do fornecedor, nem exija o exercicio do direito
ao arrependimento.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) ainda ndo se manifestou a respeito
dessa questdo, mas ha entendimentos diversos, como 0s mencionados
anteriormente, nos Tribunais de segunda instancia e nos colégios recursais
afirmando que o artigo 49 do CDC pode ser aplicado nas compras de passagens
aéreas pela internet®’.

As justificativas por parte do consumidor quanto a aplicacdo do dispositivo
derivam da exegese teleologica e da conformidade com o principio de que o

intérprete deve procurar atender os fins sociais da lei e as exigéncias do bem

61 CIVIL E PROCESSO CIVIL. APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO. RELACAO DE
CONSUMO. PASSAGEM AEREA. CANCELAMENTO. DIREITO DE ARREPENDIMENTO.
PRAZO DE 07 DIAS. 1. A responsabilidade civil no transporte aéreo em face do defeito do servigo
regula-se pela Lei n® 8.078/90, ndo sendo aplicavel o disposto na Convencao de Varsévia e suas
posteriores alteracées, nem o Codigo Brasileiro de Aeronautica. Precedentes. 2. O consumidor
possui o direito de arrependimento no prazo de 07 dias, em caso de compra de passagem aérea
pela internet, haja vista ser efetuada fora do estabelecimento comercial. 3. O paragrafo Unico do
art. 42 do CDC pressupde 0s seguintes requisitos: ser uma relacdo de consumo, a cobranca
indevida de divida extrajudicial, o seu efetivo pagamento e a auséncia de engano, sem olvidar a
necessidade de presenca de ma-fé, objetivamente verificavel. 4. Recurso conhecido e desprovido.
(TJ-DF - APC 20140910292168, Relator: MARIO-ZAM BELMIRO, Data de Julgamento:
24/02/2016, 22 Turma Civel, Data de Publicacdo DJE: 01/03/2016) (DISTRITO FEDERAL, 2016).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91749/c%C3%B3digo-brasileiro-de-aeron%C3%A1utica-lei-7565-86
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10601960/par%C3%A1grafo-1-artigo-42-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10601910/artigo-42-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
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comum (LINDB, art. 5°), sob pena de se desvirtuar das raizes axiolégicas e
teleolégicas do instituto protetivo, de onde emerge a apreensdo de que, néo
havendo diferenca substancial entre a venda de passagens aéreas no
estabelecimento da companhia aérea e aquela perpetrada por meio de seu site da
internet, a ensejar desvantagem ao consumidor quanto ao conhecimento das exatas
condi¢cbes do servico adquirido, resta ilidida a sujeicdo dessa natureza de servi¢co
aquele regramento legal.

Outro meio de prova que se encontra assentado nos tribunais é o e-mail ou
outro meio de correspondéncia eletronica, que, pela evolucéo tecnoldgica, tem sido
um meio de cobranca de dividas em que as partes conseguem anexar arquivos e
documentos por meio de mensagens instantaneas, o que facilita a pratica
comercial®?.

Particularmente, apdés a promulgacédo da Lei 13.105/15, que é denominada
de Novo Cédigo de Processo Civil, foi reforcada a validade dos documentos
eletrbnicos como meio de prova®, trazendo expressamente a admissibilidade de
documentos eletrbnicos como prova, principalmente em um momento em que O
processo em papel passa a ser quase uma excecao, considerando que a sociedade
adere cada dia mais os meios digitais, virtuais, com pensamentos, habitos e
investimentos focados no desenvolvimento e na aplicacdo de novas tecnologias.

No ambito juridico, € notério que as empresas, 0s advogados, 0s
procuradores e 0s magistrados néo trabalham mais com a I6gica do processo judicial
em papel. Apesar dos percalcos e da dificuldade de adaptacdo, causados
especialmente pela falta de unificacdo de sistemas, solu¢bes e ferramentas, o

processo judicial eletrdbnico é uma realidade presente na vida de todos os

62 MONITORIA — CHEQUES - Divida oriunda de compra e venda de uniformes — Sentenca de
procedéncia, convertendo o mandado monitério em mandado de execu¢éo — Pleito recursal — Prova
— Presuncéo de veracidade — USOS E COSTUMES — Os usos e costumes do comércio se adaptam
a modernidade, de modo que a correspondéncia eletrbnica, hodiernamente, figura como meio
comumente utilizado para o entabulamento de negdcios, devendo, portanto, ser aceita para a
comprovacao dos fatos alegados — Correspondéncia eletrénica trocada entre as partes que confirma
a relacdo negocial de venda de uniformes, descrevendo pedidos e valores — Auséncia de
comprovacao de adimplemento — Honorarios advocaticios — Majoragcao — Cabimento — Inteligéncia e
aplicagédo do disposto no art. 85, § 11, do CPC — Sentenga mantida — Apelo improvido. (TJ-SP
10080186520158260002 SP 1008018-65.2015.8.26.0002, Relator: Ramon Mateo Janior, Data de
Julgamento: 30/08/2017, 122 Camara de Direito Privado, Data de Publicagéo: 30/08/2017) (SAO
PAULO, 2017).

53 O Novo CPC dedica uma secéo especifica do Livro XIl (DAS PROVAS) para tratar do tema, tendo
instituido as seguintes regras: Art. 439. A utlizagdo de documentos eletrdnicos no processo
convencional dependera de sua conversado a forma impressa e da verificacdo de sua autenticidade,
na forma da lei; Art. 440. O juiz apreciara o valor probante do documento eletrénico ndo convertido,
assegurado as partes 0 acesso ao seu teor; Art. 441. Serdao admitidos documentos eletronicos
produzidos e conservados com a observancia da legislagao especifica.
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operadores do Direito, sem exce¢do. Razdo pela qual foi promulgada a Lei n.
11.419/2006, que determina a informatizagdo do processo judicial®®.

Patricia Peck Pinheiro (2016, p. 263) elucida que a documentagéao em papel
esta em fase de transicdo, passando a ser eletrdnica e relevante para a producédo de
provas em Direito. Aos poucos, tem-se evoluido para um ambiente independente,
em que é possivel replicar originais eletronicos e de valor original, e ndo de copia. E
de se saber que tudo em meio eletrénico deixa rastro e cabe aos operadores do
Direito ter consciéncia do que é um documento original eletrénico, principalmente
agueles que ja sédo da geracao digital. Por isso, é preciso ser multidisciplinar,
estrategista, inovador, com pensamento transversal para compreender a tecnologia.

A autora esclarece também que, para se ter informacfes basicas e
necessarias para coleta e guarda dos provedores de conexdo, por exemplo, é
necessario ter o registro de logs e o0s registros cadastrais dos usuarios de IPs
(Internet Protocol). Os provedores de e-mails, por sua vez, devem verificar os
registros de conexdo e cadastrais dos usuarios dos enderecos eletronicos. Além
disso, € de suma importancia observar os horarios GMT (Greenwich Mean Time), de
acordo com o horario oficial de Brasilia ou de onde a pessoa estiver
geograficamente localizada (PINHEIRO, 2016, p. 263-264).

Um caso em que se verificou a fundamentacdo no art. 6° do Marco Civil da
Internet foi o acérdao que tratou de uma obrigacao de fazer, impondo ao provedor o
dever de fornecer dados cadastrais e porta logica de origem de enderecos
eletrbnicos, medida necesséria para a identificacdo dos usuarios da rede mundial de
computadores.

Entretanto, a probleméatica em tese ndo € abordar a questdo de provedores,
dados e porta logica, por ndo serem esses 0 objeto central do presente estudo. A
questao necessaria € entender a importancia do dispositivo 6° da Lei 12.965/2014,
que, por meio de uma interpretacdo conjunta dos dispositivos e principios do Marco

Civil, permitiu chegar a uma decisdo bem fundamentada.

64 Art. 16 O uso de meio eletrbnico na tramitacdo de processos judiciais, comunicacdo de atos e
transmissao de pecas processuais sera admitido nos termos desta Lei. § 1° Aplica-se o disposto
nesta Lei, indistintamente, aos processos civil, penal e trabalhista, bem como aos juizados
especiais, em qualquer grau de jurisdicdo. § 22 Para o disposto nesta Lei, considera-se: | - meio
eletrénico qualquer forma de armazenamento ou trafego de documentos e arquivos digitais; Il -
transmissao eletrénica toda forma de comunicacdo a distancia com a utilizacdo de redes de
comunicacéo, preferencialmente a rede mundial de computadores; Il - assinatura eletrdnica as
seguintes formas de identificacdo inequivoca do signatario: a) assinatura digital baseada em
certificado digital emitido por Autoridade Certificadora credenciada, na forma de lei especifica; b)
mediante cadastro de usuario no Poder Judiciario, conforme disciplinado pelos 6rgaos respectivos.
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O agravo de instrumento interposto®® por UOL UNIVERSO ONLINE S/A
contra a decisdo que, nos autos da acdo de obrigacdo de fazer proposta por
NATURA COSMETICOS S/A, deferiu o pedido de antecipacdo de tutela, pugnou
pela reforma da decisdo agravada para que fosse afastada sua obrigacdo de
fornecer porta légica de origem utilizada na conexdo dos usuarios da conduta
descrita na inicial. UOL afirmou ainda que, no momento do cadastro dos e-mails, sua
estrutura ndo contemplava esse dado como condi¢cdo para conclusdo do cadastro,
de modo que ndo possui meios de fornecer a aludida porta l6gica de origem. A
empresa afirma que a multa diaria fixada de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) &
exorbitante e deve ser reduzida.

Ocorre que o aumento exponencial de usuarios levou ao esgotamento dos
nameros de protocolo de IP cedidos pelos provedores para acesso a internet. A
alternativa foi a implementacdo de um novo sistema, que possibilitou 0 ingresso
simultaneo de varias pessoas na rede mundial de computadores utilizando-se de um
mesmo endereco de IP, diferenciando-se apenas por uma porta de acesso,
chamada de porta l6gica ou porta de acesso de origem.

Assim, o relator chegou a duas conclusfes. A primeira € que, atualmente, o
fornecimento apenas do IP revela-se insuficiente para identificacdo do usuario. A
segunda é que, em determinadas situacdes, o hdo apontamento da porta de acesso
(porta l6gica) implicard o anonimato virtual, impedindo a individualizacao de pessoas
que se utilizam da internet para a pratica de ilicitos civis e criminais.

Percebe-se, no caso analisado, uma necessidade de buscar a interpretacéo
dos fatos analisando-os de acordo com usos e costumes e regras que séo fixadas
pelos agentes envolvidos no funcionamento tipico da internet. Guilherme Madeira

Dezem, a respeito da lei que fundamenta esses fatos, afirma que:

Seguramente trata-se de um dos mais importantes artigos de toda a
Lei do Marco Civil e sua aplicacdo nao deve ficar restrita & aplicacéo
da propria lei. Toda e qualquer interpretacdo, seja no ambito civil,
criminal ou administrativo deve ter por norte interpretativo o art. 6°
quando houver relagbes baseadas na internet. Esse art. 6°

65 AQAO DE OBRIGA(;AO DE FAZER. DECISAO QUE IMPOS AO PROVEDOR O DEVER DE
FORNECER DADOS CADASTRAIS E PORTA LOGICA DE ORIGEM DE ENDERECOS
ELETRONICOS. MEDIDA NECESSARIA A IDENTIFICACAO DOS USUARIOS DA REDE
MUNDIAL DE COMPUTADORES. OBRIGAQAO DECORRENTE DA INTERPRETAQAO
CONJUNTA DOS DISPOSITIVOS E PRINCIPIOS DO MARCO CIVIL DA INTERNET (LEI' N°
12.965/2014)— ARTIGOS 5°, 6° E 10). DECISAO MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO. (TJ-SP -
Al: 22589064320158260000 SP 2258906-43.2015.8.26.0000, Relator: Paulo Alcides, Data de
Julgamento: 12/05/2016, 62 Camara de Direito Privado, Data de Publicacdo: 30/06/2016). (SAO
PAULO, 2016b).
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representa, na realidade, verdadeira clausula interpretativa para as
relagdes quando nelas houver a intermediacdo da internet (DEZEM,
2014, p. 79).

A decisdo do relator menciona, ainda, a dificuldade de criar lei especifica,
devendo o julgador se valer de principios de interpretacdo de normas quando ha
casos semelhantes pelo uso de analogia, como também de precedentes judiciais. E
0 que relata o Tribunal de Justica de S&o Paulo, por meio do Relator

Desembargador Salles Rossi ha Apelacédo n°604.346.4/700:

N&o se pode exigir que a legislacdo preveja toda a forma de acesso
a Internet para que possa ser aplicada. O que deve em mente é o
objetivo da norma e conduta que esta visa coibir. Com o avanco
tecnolégico quase que constante no ramo da computacao e afins, a
cada espaco de tempo teria que ser criada nova legislacdo, somente
para se adequar aos novos termos e sistemas que a modernidade
faz surgir. Nado & de hoje a intencdo do legislador, assim como de
todos os envolvidos, Promotores, Delegados que atuam nessa area,
de buscar os meios necessarios para coibir a acdo daqueles que
visam causar danos a terceiros, seja mediante ofensas tais como a
aqui praticada, ou por meio de exposicao de contetdo de natureza
imprépria aos destinatarios. Exigir uma lei especifica para inovacéo
técnica ndo se mostra cabivel ou pertinente, devendo o julgador
aplicar os principios de integracdo da norma quando casos
semelhantes séo a ele trazidos para analise e decisao.

Sendo assim, respeitadas opinides contrarias, o fornecimento da porta l6gica
de origem incumbe nédo sé os provedores de conexao, mas também os de aplicacao,
com base na orientacdo assentada em informativo pelo Grupo de Trabalho ANATEL
(2014, p. 14), firmada em relatério elaborado para esse fim, conforme consta na

seguinte decisao:

[...] a tnica forma das prestadoras de fornecerem o nome do usuario
que faz uso de um IP compartiihado em um determinado instante
seria com a INFORMAGCAO DA PORTA LOGICA DE ORIGEM DA
CONEXAO, que estava sendo utilizada durante a conexdo. Dessa
forma, os PROVEDORES DE APLICACAO devem fornecer n&o
somente o IP de origem utilizado para usufruto do servico que ele
presta, mas também A PORTA LOGICA DE ORIGEM. (TJ-SP - Al:
22589064320158260000 SP 2258906-43.2015.8.26.0000, Relator:
Paulo Alcides, Data de Julgamento: 12/05/2016, 62 Cémara de
Direito Privado, Data de Publicagdo: 30/06/2016).

Esse entendimento, adotado pela propria instituicdo que acompanha a area

de telecomunicacdes especialmente em seus aspectos técnicos, além de reforcar a
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obrigacdo legal de fornecimento do registro da porta l6gica, demonstra a plena
possibilidade técnica de sua guarda. Do mesmo modo observa-se que o Tribunal de
Justica de Sdo Paulo vem julgando na mesma direcdo situacées analogas®®,
interpretando por meio dos usos e costumes que se amoldam a realidade do sistema
juridico.

Celso Antonio Pacheco Fiorillo (2015, p. 49) menciona outros casos em que,
no ordenamento juridico brasileiro, podem ser verificados usos e costumes no
dominio da internet, tais como criar perfil falso, compra de pacotes de likes, de
seguidores e de visualizacdes em redes como Instragram, Facebook, YouTube, e
também comprar comentéarios em blogs.

O uso das redes sociais transformou o cenario inclusive das relacdes
trabalhistas. Mesmo n&o sendo objeto do presente estudo a legislagao trabalhista,
€ valido mencionar que uma curtida, podendo ser entendida como liberdade de
expressao nas redes, ja € pauta recorrente nos tribunais. Um caso analisado pelo
Tribunal Regional do Trabalho (TRT) da 152 Regido (Campinas), em Sao Paulo,
em junho de 2014, mostra que uma curtida “despretensiosa” no Facebook, por
exemplo, pode prejudicar um trabalhador. O ato de curtir, no Facebook,
comentarios considerados ofensivos a empresa em que trabalhava e a um dos
s6cios motivou uma demisséo por justa causa®’.

Inconformado, o trabalhador recorreu ao Judiciario alegando que nunca
inseriu comentarios injuriosos a empresa ou a sua socia e que seus comentarios
teriam como objetivo apenas desencorajar o autor dos comentéarios ofensivos. No
entanto, para o Judiciario, 0s comentarios ensejaram a correta demissao por justa
causa.

Outro caso recente foi a decisdo da 22 turma do TRT da 232 regido, que
decidiu manter a sentenca na qual foi reconhecida a justa causa para demissao de

empregado que ofendeu a empresa em grupo do WhatsApp®. A deciséo de 1°

66 Conferir decisdo similar no Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (SAO PAULO, 2016a).

67 Ementa: Efetivamente as ofensas foram escritas pelo ex-funcionario, no entanto, todas foram
“curtidas” pelo recorrente, com respostas cheias de onomatopéias que indicam gritos e risos
(RO 0000656-55.2013.5.15.0002, Rel. Patricia Glugovskis Penna Martins, Data de
Julgamento:13/02/2014).(CAMPINAS, 2014).

68 Ementa: JUSTA CAUSA. ATO OFENSIVO A HONRA E A BOA FAMA DO EMPREGADOR.
CONFIGURACAO. A conduta obreira de publicar comentério depreciativo sobre a qualidade do
servigo do réu em grupo criado em aplicativo de mensagens revela clara ofensa a honra e a boa
fama do empregador, rendendo ensejo a rescisdo contratual por justa causa. (Recurso Ordinéario
n. 0000272-85.2017.5.23.0081. Relator: Roberto Benatar, Recorrente: Robson Leandro Molina dos
Santos, Recorrido: Pasqualotto & Pasqualotto. Acorddo Publicado em 11/07/2018) (MATO
GROSSO, 2018).
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grau declarou a legalidade da extingcdo contratual por justo motivo. O autor do
recurso aduziu que néo teve a intencdo de denegrir a imagem do empregador ao
publicar em grupo de WhatsApp critica ao atendimento realizado pela empresa,
formulada "em tom de brincadeira, em seu momento de folga."

Conforme os autos, o trabalhador publicou no aplicativo resposta a
postagem de um colega de trabalho relativa a promocdo de rodizio de pizza
oferecido pela empresa. A postagem foi: "Esse rodizio € uma merda. so 2 horas...
Pela demora q é a lanchonete. nao da de comer nem dois pedago kkkk".

O desembargador Roberto Benatar, relator do recurso, concluiu da
seguinte forma: “Registre-se que sua liberdade de expressao tem limites, sendo
necessario ter prudéncia ao comentar contetdo ali divulgado, mormente no que
tange a assuntos profissionais.” Em outras palavras, Benatar afirmou que o
comportamento do autor com o comentario denegriu a imagem da empresa.

Levando em consideracdo que o grupo nao era exclusivo de empregados
da empresa, o relator assentou que o comentario depreciativo sobre a qualidade
do servigco “revela clara ofensa a honra e a boa fama do empregador, rendendo
ensejo a penalidade aplicada”. Além da justa causa, a turma ainda manteve a
condenacdo em litigancia de ma-fé imposta ao reclamante, ja que restou
demonstrado que o autor orientou a testemunha a mentir, a fim de corroborar a
tese da peticao inicial, tendo afirmado em interrogatério que "o autor chamou a
depoente para testemunhar e vir dizer que 0 grupo era composto somente por
funcionérios, o que foi recusado pela depoente, pois o0 grupo era aberto”.

Nota-se que 0s casos acima relatados sao usos e costumes, oriundos de
habitos reiterados verificados na internet com frequéncia, como as likes, os
comentarios e os compartilhamentos realizados nas redes sociais, e que por meio
destes, surge a possibilidade da existéncia de serem disseminadas criticas,
ofensas entre outras situagdes negativas. Verifica-se portanto, a necessidade de
enfrentar novas interpretagdes frente auséncia de previsdo normativa especifica
para que consigam ser solucionados no ordenamento juridico.

Existirdo casos em incidirdo de forma direta na norma juridica, como a
norma constitucional que garante a liberdade de expressdo. Ou seja, essa
conduta ja € regulamentada em grau mais abrangente, exatamente no sentido de
gue possa integrar novos costumes, como os likes (curtidas) na previsao legal.

Essa mudanca na forma de legislar prevé que, diante de novos

acontecimentos que decorram de efeitos juridicos, a lei obtenha de modo
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fundamentado a integracdo de novos usos e costumes em sua abrangéncia
normativa e evite formalidades que prejudique o magistrado em sua decisao,
tornando o ordenamento juridico mais lento, como é o caso do assentamento.

Diferentemente do que ocorreu nos anos de 1940 a 1980, periodo que os
usos e costumes necessitavam ser assentamentos nas Juntas Comerciais, pois o
ordenamento assim exigia, acreditava-se que a lei e os assentamentos de usos e
costumes trariam previsdo normativa para todos 0s casos que necessitam de
orientacao juridica.

Especialmente apdés a promulgacdo do Cdédigo Civil de 2002, com as
inovacdes que dele decorreu, como as técnicas normativas abertas e as clausulas
gerais, a forma de ser do ordenamento juridico se alterou. Dessa forma,
abrange-se qualquer usos e costumes que venha a ser discutido judicialmente.

Percebe-se a relevancia da jurisprudéncia para verificar a existéncia de usos
e costumes comerciais, principalmente no que tange ao ambito de comércio
eletrdnico ou atividades que se relacionam com a internet. Esse também é o
entendimento da doutrinadora Paula Andréa Forgioni ao ressaltar a importancia dos

usos e costumes frente a jurisprudéncia:

A jurisprudéncia também atua como forte fator de “sele¢éo” dos usos
e costumes, devendo ser apurados através da pratica, mostrando
aos agentes econbmicos aos caminhos mais “eficientes”; como
também, sdo trabalhados pela pena nos tribunais ao interpretarem
fatos e textos normativos. O julgador ndo deve se prender somente
ao texto da lei, debrucando-se também sobre os fatos do caso
concreto trazidos ao seu conhecimento. Um costume nédo aceito
pelos tribunais - i.e., por eles considerado violador de norma juridica-
acaba desautorizado ou néo se consolida (FORGIONI, 2016, p. 135).

Conforme demonstrado, 0s usos e costumes atuam na pratica dos
comerciantes que procuram solucdes para problemas diarios com objetivo de
concretizar um meio eficaz para resolvé-los, solucdo esta que tende a ser
reproduzida por outros agentes, criando-se uma forca uniformizadora que delineia o
comportado das empresas e da sociedade. Entretanto, em determinadas ocasioes,
ocorrera a interpretacdo dos fatos e textos normativos nos tribunais que podem néo
ser aceitos, ou seja, ndo serao consolidados.

Uma empresa realiza determinado negocio juridico que supfe ser licito.
Sendo naquela época pouco usual, a pratica se mostra vantajosa e, entdo, outros

agentes repetem o mesmo ato. Passam-se anos e o0s tribunais entendem que é



104

ilegal. Com base nesse exemplo e na decisdo do tribunal, esta pratica ndo se
perpetuara, ainda que tenha demonstrado ser eficiente, pois, considerando a
orientacdo jurisprudencial, haver4d um desestimulo para a utilizacdo por parte de
outros agentes (FORGIONI, 2016, p. 135).

De certo modo, nem sempre sera como Marcelo Barreto de Araujo (2017, p.
22) acredita ao mencionar que o Judiciario cuida do passado, ou seja, dos conflitos
preexistentes, dos fatos ja acontecidos, com 0s recursos exegeéticos que o Direito Ihe
disponibiliza no momento em que arbitra uma questédo ja posta na realidade. J& o
Legislativo, na criacdo de novas regras, visa ao futuro: a partir da experiéncia do
presente, supre a omissao da ordem juridica vigente, disciplinando e prevenindo
controversias que certamente existirdo na sociedade daqui para frente.

E certo que o costume comercial podera ser suscitado no curso de processo
judicial como elemento destinado a formar a conviccdo do magistrado,
demonstrando em juizo como coadjuvante probatério a sua existéncia mediante
certiddo da Junta Comercial. Todavia, esse documento nao constitui prova unica, o
costume comercial pode ser provado por outros meios, como declaracdes de
associacfes comerciais, testemunhos de representantes de entidades comerciais,
etc. (FAZZIO JUNIOR, 2014, p. 15).

Tarcisio Teixeira (2015a, p. 94) também aborda que ha possiveis sinais de
aceitacdo dos usos e costumes independentes do assentamento na Junta

Comercial. Um exemplo é o Recurso Especial n. 877.074/RJ®, que trata da

8 Comercial. Recurso especial. A¢do de cobranca. Prestacdo de servico de transporte rodoviario.
Cargas agricolas destinadas a embarque em porto maritimo. Cobranga originada por atraso no
desembaraco das mercadorias no destino. Discusséo a respeito da responsabilidade do contratante
pelo pagamento das 'sobrestadias’. Requerimento de produgdo de prova testemunhal para
demonstracdo de costume comercial relativo a distribuicdo de tal responsabilidade. Natureza dos
usos e costumes mercantis. Sistema de registro dos costumes por assentamento nas Juntas
Comerciais. Costume 'contra legem'. Conflito entre duas fontes subsidiarias de direito comercial (Lei
civil e costume comercial) no contexto relativo a vigéncia do Cédigo Comercial de 1850 e do Cédigo
Civil de 1916.- Atualmente, a Lei n° 8.934/94 atribui competéncia as Juntas Comerciais para
proceder ao assentamento dos usos e praticas mercantis. Impertinente, portanto, a alegacédo da
recorrente no sentido de que nenhum regulamento portuario indica ser de responsabilidade da
contratante do servico de transporte o pagamento das eventuais 'sobrestadias’, pois ndo cabe a tais
regulamentos consolidar usos e costumes mercantis relativos ao transporte terrestre de bens.- Ha
desvio de perspectiva na afirmacdo de que sO a prova documental derivada do assentamento
demonstra um uso ou costume comercial. O que ocorre € a atribuicdo de um valor especial - de
prova plena - aquela assim constituida; mas disso ndo se extrai, como pretende a recorrente, que o
assentamento € o Unico meio de se provar um costume.- Nao € possivel excluir, de plano, a
possibilidade de que a existéncia de um costume mercantil seja demonstrada por via testemunhal.-
Da simples autorizacdo para producdo de prova testemunhal ndo decorre, automaticamente,
qualquer imputacdo de responsabilidade a uma das partes. Trata-se apenas de, uma vez
demonstrada a existéncia do costume, toméa-lo como regra juridica para a solucdo do litigio. [...]
STJ, REsp 877.074 RJ 2006/0175650-4, Relator: Ministra Nancy Andrighi, Data do Julgamento:
12/05/2009, T3-TERCEIRA TURMA, Data da Publicagdo: DJe 17/08/2009) (BRASIL, 2009).


http://www.jusbrasil.com/legislacao/91562/c%C3%B3digo-comercial-lei-556-50
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103251/c%C3%B3digo-civil-de-1916-lei-3071-16
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103251/c%C3%B3digo-civil-de-1916-lei-3071-16
http://www.jusbrasil.com/legislacao/105531/lei-8934-94
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possibilidade de prova da existéncia de um costume mercantil por via testemunhal,
pois, uma vez demonstrada a existéncia do costume, ele sera tomado como regra
juridica para a solucéo do litigio.

O recurso especial citado demonstra que nem todo costume comercial
existente estard assentado, podendo ser invocado em juizo, pois 0O USO
necessariamente nasce na pratica comercial e depois se populariza nas pracas
comerciais, até chegar ao ponto de merecer registro pela Junta Comercial. A
qguestao defendida pela recorrente simplifica demasiadamente a demanda, pois, ao
exigir-se sempre a existéncia do assentamento — e, consequentemente, de prova
documental — como condi¢do para defesa de direitos com base no uso mercantil,
ignora o lento processo de desenvolvimento social da norma consuetudinaria que é
a ela inerente — como se 0 costume devesse ser primeiro oficializado, para depois
ser obedecido.

No mesmo sentido, Mbnica Gusmao (2015, p. 11) relata que, ainda que néo
especificados nos codigos, todos 0os meios legais e moralmente legitimos estédo
hébeis a provar a verdade dos fatos em que se funda a acdo ou a defesa, ou seja,
independentemente de certiddo expedida pelo 6rgdo competente, 0S usos e
costumes podem ser provados, encontrando fundamento também no artigo 6° do
Caodigo de Processo Civil de 2015, ao dispor: “Todos os sujeitos do processo devem
cooperar em si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e
efetiva”.

N&o obstante, € imprescindivel a existéncia de comprovacdo da prova, com
fundamento no artigo 376 do Cddigo de Processo Civil de 2015, o qual esclarece
que parte que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario
deverd provar o teor e a vigéncia, se assim o juiz determinar.

Salienta-se que, em se tratando de matéria pertinente a prova, impera a livre
convicgdo do magistrado na valoragdo dos subsidios carreados pelas partes aos
autos. Quer dizer, na mensuracéo do contexto probatério, ainda que nao assentado
formalmente, o costume comercial podera ser demonstrado e admitido em juizo por
qualquer meio de prova licita (FAZZIO JUNIOR, 2014, p. 15).

Constata-se, assim, que o0 assentamento deixa de ser um requisito
obrigatorio, podendo ser demonstrado também por outros meios. No mesmo sentido,
Ricardo Negrdo (2015, p. 45) alega que a certiddo expedida pela Junta Comercial

nao faz prova absoluta, cabendo ao juiz, no conjunto de provas e sob o principio da
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livre conviccdo, apreciar seu valor probatoério e, eventualmente, aceitar contraprova
de quem a fizer.

Paula Andréa Forgioni (2016, p. 133) faz mencdo a jurisprudéncia em
relacdo aos usos e costumes, instituto classico do Direito Comercial e diretriz eficaz
de funcionamento do mercado e dos contratos empresariais, que, mesmo renegados
por anos pela jurisprudéncia, encontra sua for¢a vivificada a ponto de alguns autores
referirem-se ao fen6meno da “redescoberta” dos usos comerciais.

Conforme analisado no primeiro capitulo, a lei € a fonte imediata do Direito
brasileiro. Contudo, tal assertiva ndo faz com que o costume deixe de ser
juridicamente relevante, tendo a funcdo de, ainda assim, atuar como fonte
subsidiaria do direito.

Diante desse exame, Tarcisio Teixeira (2015b, p. 94) aborda a apreciacéo
dos usos e costumes, fonte secundaria do direito, como um papel fundamental na
solucéo de conflitos estabelecidos em ambiente virtual, na medida em que qualquer
norma que pretenda ser muito especifica em matéria de tecnologia da informacéo
podera ficar em desuso muito rapidamente diante das constantes inovacdes e
alteracdes no comércio eletronico.

E preciso salientar a importancia da contribuicdo do artigo 6° do Marco Civil
da Internet, que, com base no desenvolvimento da internet, tem papel essencial ao
garantir o nao retrocesso da protecao dos direitos dos consumidores na promogao
do desenvolvimento humano, econdmico, social e cultural (TEIXEIRA, 2016, p. 343).

Faz-se necessario, portanto, respeitar essa relevante fonte subsidiaria do
direito que se encontra positivada na Lei da Junta Comercial, a qual faz mencéao a
necessidade de assentamento nas Juntas Comerciais. Entretanto, quando nao
houver o assentamento, bastar4 que ocorra a prova de sua existéncia, para que
possa existir uma efetiva seguranca juridica nas relacdes comerciais da vida em
sociedade, pois a norma positiva ndo consegue e jamais conseguird em todas as
situacbes se adequar de forma eficaz ao desenvolvimento de fatores como
economia e celeridade.

Como foi visto, a questdo de assentamento é meramente fatica, conferindo-
lhe jurisdicionalidade com viés puramente para seguranca juridica, apenado a elevar
o grau de assertividade da disposicao da Lei n° 8.934/94 e do Decreto n° 1.800/96.
No entanto, o assentamento néo deve ser tratado como uma questédo essencial dos

usos e costumes.
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Esse reconhecimento da forca juridica dos usos e costumes pelo direito
estatal abre extensa visdo para a realidade, possibilitando a impulsdo de regramento
do mercado, mas com a contribuicdo desse direito, ndo expirando com a
transposicao do privado para o publico (FORGIONI, 2016, p. 166).

Surge, assim, a percepcao de que o ordenamento juridico esta sendo
observado sob uma 6tica funcional, dotado de fins acuados pelo Estado em meio a
uma sociedade em transformacdo, ponderando a admissdo no ambiente que
envolve situacdes juridicas no ambito eletrénico/ digital. Afinal, apesar de o papel do
Direito ser apresentar solu¢cbes, nem sempre isso ocorrera. Por isso, € necessario
um constante exercicio para o aperfeicoamento dos novos tipos de comeércio,
principalmente no ambito digital, em que ocorrerdo usos e costumes que podem
determinar soluc¢des. (PINHEIRO, 2016, p. 138).

A sociedade pdés-moderna vive em um contexto de transformacédo. O uso da
tecnologia dispbs as pessoas o livre acesso as informacfes, dando oportunidade do
contexto social se modificar de tal forma que pds em crise o positivismo juridico. A
titulo de curiosidade, porém, menciona-se a possibilidade de considerar as clausulas
gerais no ordenamento, sendo uma faculdade do juiz adaptar o Direito as mudancas
sociais, no momento de concretizacdo desses textos legais. Tal conclusdo s6 vem a
confirmar a maxima de que o Direito acompanha os fatos da vida.

Por meio de modelos abertos, é possivel alcancar o objetivo de reger as
relacdes surgidas no bojo da sociedade contemporanea e os problemas que hao de
aparecer em um futuro préximo no ambito virtual principalmente. Nessa conjuntura,
denota-se a estima das clausulas gerais diante da presenca dos usos e costumes
para fins de argumentacéo juridica, presente em alguns artigos dispostos no Cadigo
Civil. O artigo 113, por exemplo, traz que “Os negocios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragado”; no mesmo
sentido, o artigo 122 aborda a importancia dos bons costumes no negdcio juridico:
“Sao licitas, em geral, todas as condigbes nao contrarias a lei, a ordem publica ou
aos bons costumes; entre as condicdes defesas se incluem as que privarem de todo
efeito o negdcio juridico, ou o sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes”; o artigo
187, por sua vez, expde que: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Paula Andréa Forgioni (2016, p. 243) menciona que a solucdo de problemas

derivados da incompletude dos contratos tem se socorrido de institutos tradicionais
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do Direito Comercial, que ha muito tempo pertencem ao nosso patrimonio juridico,
tais como a protecdo da legitima expectativa, o respeito a funcdo econémica, a
vedacao ao abuso de direito e a boa fé. Assim, denota-se a presenca das clausulas
gerais para solucdo de conflitos, ainda mais acentuada apos a edi¢cdo do Cddigo
Civil de 2002, regra antes expressa no Cédigo Comercial’°.

A premissa lancada linhas anteriores remete a concluséo logica. E notoria a
presenca de costumes em varios ramos do direito, pois, incorporados ao texto legal,
0S usos e costumes e as clausulas gerais viabilizam atualizagdo constante das
normas que se pretende deduzir do sistema juridico. Afinal, por meio do didlogo
travado também entre os principios, as regras juridicas jA existentes e a
comunicacgdo cultural emanada da sociedade contextualizada, a analise do fato da
vida torna-se parte independente da norma.

Em outras palavras, tem-se no centro uma norma que, de um lado, leva em
consideracdo o ordenamento juridico composto de principios, valores normativos de
todo o sistema — constituicéo e leis —, e, de outro, 0 caso concreto que acompanha o
modo de vida da sociedade. Sendo certo que o avanco tecnoldgico transforma as
relacGes entre os individuos, também é certo que o Direito 0 acompanhara. Entéo,
havendo no ordenamento norma com conteddo semantico vago, ela o mantera a
cada nova fase atualizado.

Diante dessas consideracgfes, tem-se que, por vezes, o aplicador do direito
havera de buscar os valores que a norma palpita fora do sistema, pois nem sempre
estardo delineados na regra juridica, dai a ideia de flexibilizacdo do ordenamento
juridico.

Nesse contexto, importante compreender a questdo pertinente a prova, em
que impera também a livre conviccdo do magistrado na valoracdo dos subsidios
carreados pelas partes aos autores, na mensuracao do contexto probatorio.

Posto que as préticas virtuais pressupdem transparéncia, colaboracgéo,
compartilhamento de conhecimento e capacidade de mobilizacdo da rede, também
sdo exigidas novas posturas e comportamentos nas midias sociais, como 0
crescente desenvolvimento de uma cidadania digital, com ondas de mobilizagéao

politica e maior didlogo entre individuos, governo e empresas. Sdo lacunas que,

70 Art. 133: Omitindo-se na redacdo do contrato clausulas necessdarias a sua execucgdo, devera
presumir-se que as partes se sujeitaram ao que é de uso e pratica em tais casos entre 0s
comerciantes, no lugar da execucao do contrato.
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muitas vezes, ndo podem ser atendidas apenas pelos esforcos da boa hermenéutica
criada pelos pretérios, mas também pela continua atualizacdo das leis.

Marcel Leonardi (2011, p. 152) acredita que, ainda que nao faltem projetos
de lei no ambito da internet, as vezes sdo criados as pressas e sem maiores
reflexdes ou debates com as comunidades académicas e cientificas, para lidar com
questbes juridicas cujas dimensdes e complexidades ndo foram completamente
apreendidas pelo legislador.

Diante do exposto, necessério se faz ressaltar a relevancia e a eficacia que
0 assentamento dos usos e costumes comerciais apresenta nas Juntas Comerciais.
Diante de impossibilidade ou desuso dessa pratica, seja por motivo de inexisténcia
de técnica pelas Juntas atualmente, ou ainda por de motivos alheios a vontade do
comerciante, sera necessario que ocorra a prova de sua existéncia.

Ao sistema legislativo, para Patricia Peck Pinheiro (2016, p. 56-57), compete
praticar o filtro de todas as valoracfes e expectativas de comportamento da
sociedade, mediante processos decisorios, para que possam adquirir validade
juridica. Torna-se necessério verificar a capacidade de a norma refletir a realidade
social como determina o grau de eficécia juridica no ordenamento para ser eficaz, ou
seja, capaz de produzir efeitos que envolvem aceitacéo e obediéncia.

Afinal, o progresso tecnologico inevitavelmente suplantara a evolucao
legislativa, e em muitas situacbes ndo havera tempo habil para criar jurisprudéncia
pela via tradicional dos tribunais, pois a celeridade e o dinamismo do Direito Digital
provocam muitas vezes, para fins de solucdo de conflitos, a interpretacdo pela
analogia, o0 uso da arbitragem e a utilizacao do direito costumeiro, considerando os

usos e costumes utilizados nas redes digitais (ARAUJO, 2017, p. 9).

Assim, entende-se que o Direito Digital, que se desenvolveu nas
Ultimas duas décadas, consiste na incidéncia de normas juridicas
aplicidveis ao chamado ciberespaco, em um reconhecimento de que
a legislacdo e a doutrina juridica tradicionais sdo insuficientes para
regular as relacbes no mundo virtual, os quais desafiam novas
perguntas e novas respostas. Esses questionamentos e solucdes
relevam uma renovagdo no modo de compreender o proprio Direito,
a partir de novos paradigmas e visdes construidas no campo
filosofico, cientifico, social e cultural, matéria codificada no art. 6° do
Marco Civil da Internet (ARAUJO, 2017, p. 21).

Conforme analisado, nem toda lei é eficaz, competindo ao Direito o equilibrio

de interpreta-la de acordo com a realidade social compreendida e a incorporacao da
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mudanca por meio de uma estrutura flexivel que possa sustenta-la, podendo utilizar
a fonte secundaria de intensa importancia: os usos e costumes.

Conforme o objetivo do presente trabalho, primeiramente verifica-se que,
independentemente de qual seria a melhor teoria ou normatizacdo de regulagao do
comércio eletrébnico e/ou internet, o importante € compreender que 0S USOS €
costumes permanecem como elementos essenciais.

O entendimento de que o0s costumes, ainda que nao assentados
formalmente, poderdo ser demonstrados e admitidos via juizo por qualquer meio
probatdrio licito conforme analisado anteriormente. Assim, estara presente a efetiva
seguranca juridica nas relacdes comerciais da vida em sociedade.

Uma vez que a lei ndo consiga se adequar de forma célere ao
desenvolvimento no comercial, principalmente no ambito da internet, a precisdo dos
usos e costumes nessa esfera deve, portanto, ser levada em consideracdo a

realidade social.
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CONCLUSAO

O presente estudo demonstrou, em primeiro lugar, a definicdo de fontes do
direito, bem como fez aluséo as fontes do direito comercial, para fins de demonstrar
a importancia da utilizacdo da fonte secundaria, qual seja: 0s usos e costumes,
principalmente no ambito do comércio eletronico.

A utilizacdo dos usos e costumes traz consequéncias juridicas proprias
sendo admissivel compreender que, por meio de um ato consciente em que se
demonstra a causalidade e a repeticdo dos atos da conduta humana, tenham-se
diretivas tedrico-praticas essenciais a decisao de litigios.

Independentemente da posicdo que se adote acerca dos usos e costumes,
seja considerando-os como fonte primaria do direito comercial, ou entdo, de acordo
com parcela da doutrina contemporanea, como fonte secundaria, eles sdo aplicado
nos casos de omissdo normativa conforme foi demonstrado no teor da presente
pesquisa.

Mencionou-se a evolu¢ao dos usos e costumes no segundo capitulo, a qual
constata-se desde o inicio do direito comercial para, assim, em um segundo
momento, entender sua importancia também no comércio eletrénico, tendo em vista
a nova integracdo mercadologica permitida pelo surgimento da internet, tornando-se
possivel negociar no meio virtual.

Posteriormente, no terceiro capitulo pode-se notar que o surgimento da
internet foi o inicio de uma evolucdo na esfera comercial, como também se verifica
gue a maioria das negociacfes do comércio eletrénico surgiu da propria dinamica
empresarial, sem que houvesse, portanto, uma prévia regulamentacéo estatal sobre
e-commerce.

Somente depois de passados alguns anos do surgimento da internet, o
Estado verificou a necessidade de regulamentagcdo da pratica do comeércio
eletronico, jA em grau avancado de desenvolvimento, editou o Poder Publico o
Decreto 7.962/2013, aplicavel as relagbes de consumo e responsavel por
regulamentacéo especifica da Lei 8.078/1990, o Cédigo de Defesa do Consumidor,
para dispor sobre a contratacdo no comércio eletrénico. Como também em seguida,
promulgou-se o Marco Civil da Internet, Lei 12.965/2014, nova legislacdo que
consagrou importantes paradigmas para a regulacdo da vida em rede no territorio

nacional.
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Ocorre que, conforme abordado no dltimo capitulo, a legislacdo em matéria
de internet podem se tornar antiquadas rapidamente, tendo em vista as constantes
inovacoes e alteracbes de comportamentos que esse ambiente proporciona aos
atuantes econdmicos. As inovagles tecnoldgicas nas Uultimas décadas sao
constantes, por muitas vezes incapazes de acompanhamento pelo ser humano.
Essa dificuldade também se faz presente no Direito.

Nesse contexto, o Marco Civil da Internet dispde em seu art. 6° que
interpretacéo desta Lei deve ser levada em conta, além dos fundamentos, principios
e objetivos previstos, a natureza da internet, seus usos e costumes particulares e
sua importancia para a promoc¢ao do desenvolvimento humano, econémico, social e
cultural.

Nota-se, por meio desse dispositivo legal, que o Direito deve acompanhar
as transformacdes e perceber os anseios da sociedade hodierna. Nesse sentido,
muito acrescenta a aplicacdo de um Direito mais justo e que ndo se resume a lei
positivada pelo Estado, podendo ser aplicada através da hermenéutica. O préprio
ordenamento juridico reconhece a necessidade da observancia dos clamores
sociais, como reza o artigo 5° da LINDB: "Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos
fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.

Reitera-se que este estudo ndo defende alguma linha especifica para a
regulacdo da internet e do comércio eletrénico, busca apenas evidenciar o quanto é
importante para o ordenamento juridico brasileiro utilizar-se da interpretacdo dos
usos e costumes adotados pela sociedade, a fim de que se evidencie as mudancas
estabelecidas e em andamento. Entretanto, em casos de necessidade de solucéo de
lide, em que haja auséncia de regulamentacdo especifica a ser aplicada, é
indispensavel a utilizacdo desse método das fontes secundéarias para solucionar
relac6es de ambito virtual.

Apesar da passagem de fonte natural e primeira, no passado, para fonte
secundaria, na contemporaneidade, é importante, no ambito virtual, que 0s usos e
costumes possam ser interpretados com maior importancia, em decorréncia do
desenvolvimento tecnoldgico de acordo com tempo, circunstancia, desenvolvimento
humano, econémico, social e cultural.

Consecutivamente, foi questionada a necessidade ou ndo do assentamento
dos usos e costumes no ultimo capitulo, no qual foi analisado primeiramente o
procedimento adotado pela Lei n. 8.934/94 e do Decreto 1.800/96. Denotou-se

posteriormente, por meio de breve pesquisa empirica, que as Juntas Comerciais do


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11367677/artigo-5-do-decreto-lei-n-4657-de-04-de-setembro-de-1942
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103258/lei-de-introdu%C3%A7%C3%A3o-ao-c%C3%B3digo-civil-decreto-lei-4657-42
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Estado de Sédo Paulo e do Estado do Parana ndo adotam mais o procedimento
conforme disposto na lei e no decreto mencionado. A Junta Comercial do Parana
possui método diverso e interessante para assentar por meio de informativos
disponibilizados no site.

Sendo assim, é evidente a possibilidade de assentar por outros meios,
fazendo prova da existéncia de um costume, através de prova testemunhal,
documental e entendimentos jurisprudenciais que ja tratam de determinado tema.
Afinal, cabe ao magistrado reconhecer quando necessario a habitualidade duradoura
de um comportamento, com intencionalidade ou motivacao juridica, conferindo-lhe
validade formal e obrigatoriedade

Sabe-se que outras normas que tratam do comércio eletrbnico poderéo
suceder, mas nao devem se desprender totalmente da construcdo consolidada no
ordenamento juridico, especialmente no que tange a normatividade dos usos e
costumes.

Pode-se concluir, entdo, que a utilizacdo dos usos e costumes é uma
importante ferramenta nas praticas comerciais digitais, que ndo podem depender de
normativas primarias, em especial de lei, para a producdo de efeitos no mundo

contemporaneo.
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Precado O Marous Vinicios,
Boa tarda

Sou orientanda d2 mestrade do Prof. Tarclsio Teik2'ra, que, esteve com o senhor ne Coqzresso de Direite
Comercial e gentilmenta ma indicau seu cantalo pars gue eu padesse selicitar algumas informacdes. Pego
desculpas pela inconveniéncia.

Minha atuzl agenda de pesguisa se dircciona oo estudo dos Us0s & CasStUCS na intornet/ comGroie
elelrinico.

Debatando com o Frof. Tarcisio sobra o tema, ele mencionou qua o senhar trakalha como Procurador
Regional na Junta Comercizl do Parana e cue eventualnente poderia me ajudar com guestie pontual de
minha disscrtacio.

Ermn sintese, gostaria de s302rse kA, na pratica notarial, assentamento de usas e costumas, bem come caso
0corta gostaria de saber se hd no ambite do espage virtual [especialmente no comeércio eletrdnico) que o
sehaar tenha conhocimento.

Em caso positivo, também gastaria de ter alguma nocio acerca da frequéncia desses atas efou 52 entende,
no exerc'cio da funcdo, como um registro desnecessario na atLalidade.

MMuitz cbripado!
Arenciosamente,

Alessancdra Depiari Viegas

Fios: Naufoo klivecorm! owa Toafsimalissarch/mp LA
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ANEXO A

19072018 Email - alessand mdviegasi hotmail com

Enc: Aos cuidados da Senhora Renata

Fenata Rubio Gongalves <rrgoncalvesi@jucespsp ooy br -

s LEAOL20LE L3S0

e alssire nlv arps Bl ailoem salsssand e bolman o s,

Prazada Alessarncre, boa terde!

Primairamants pedimos desculpes pala dermara em |1a retarnar, o entanto, estdvamos esgotanda todas as
passibilidades da atender g sua solicitagia.

Infelizmente consultamos a sug divida com diversns n'veis hisrarquicos, & hoje ainds &m consulta & nossa
Procuradaria tivemos a corfinnagio de qua a JUCFESP naa ppssue nanhum registro de usas & costures.

Faperamos poder a’udé-la em uma oubra apartunidadea.

Abenciosaments,

Renata Fubio Gongalves

Assewsor [&cnno da Presidéncia- B - 51AL

@ raencalvzsguosp epgov.br @ Wi uCCEp Epgowbr

R Htt 1 F
@ 11 34653050 Kamal 43476 T

Fepassadn por Seertann Sxecohen de Stedimeniet IUZESRER om D208 1550

[z aessard-n wiegas S essarcrncvisgasgalmal oomse-
Farm: e IS LR O SEna U LA g,
Lot AR RN R T PP

Annn Rz s sumdadas dit Sennana Benata

Prezada Renata, tudo bom'?

Cesaja urm feliz 2na noeval

Gostaria de um retarna, estow com araze curte para finalizar Cansegue me ratarmar o email, nor favar?
Aguarda,

Atcnciosamante,

Alessanidra

[ha: aleszandra viagas

Enviado: qu nte-feira, 21 de dezzmbro de 2017 12:29:22
Para: seat@jL cesc.sp.aovhr

Assunte: Bnz: Acs cdldzdos da senors Kenata

Bom dia Renata, tudo bem?

hitos: Noulloailivecom!owa! Toahsimailssarch'm 12



