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RESUMO: A pesquisa aborda a recente adesao
do Brasil a Convengao das Nagdes Unidas sobre
Contratos de Compra e Venda Internacional
de Mercadorias (CISG), bem como investiga
eventuais conflitos com as leis internas quando
os contratos sao celebrados pelo meio eletronico
(e-commerce). Sera examinado como se da a
aplicacdo da CISG nos contratos envolvendo
empresas multinacionais que detém o dominio
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de seu site em diversos paises, €, também, sua
possivel exclusdo nos contratos considerados
de consumo pela Teoria Finalista Mitigada.
Conforme serd apontado, a questao gerara maior
polémica com o Projeto de Lei do Senado n.
281/2012 (que visa a atualizagdo do CDC), o
qual amplia o viés protetivo do consumidor no
ambito internacional do comércio eletronico.

Palavras-chave: CISG; comércio eletronico;
normas internas brasileiras.

ABSTRACT: This research addresses the
recent accession of Brazil in the United Nations
Convention on Contracts for the International
Sale of Goods (CISG), and investigates the
possible conflicts with national laws when
contracts are celebrated in the electronic
environment (e-commerce). This paper will
also examine the application of the CISG in the
contracts that involve multinational companies,
especially those who own their site’s domains in
several countries. Therefore, this study analyzes
the possible exclusion of these consumption
contracts and utilizes as a basis the Finalist
Mitigated Theory. However, this issue will
generate controversy with the recent Senate’s
Bill N. 281/2012, which wants to modernize the
CDC — as it extends the consumer’s protective
rights to the international scope of e-commerce.

Keywords: CISG; e-commerce; internal
Brazilian standards.
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INTRODUCAO

Em 19 de outubro de 2012 o Congresso Nacional Brasileiro
ratificou o texto da Convengao das Nagoes Unidas sobre Contratos de
Compra e Venda Internacional de Mercadorias (CISG, na sigla em ingl€s,
ou CVIM, na sigla em francés), por meio do Decreto Legislativo n°
538/2012. O instrumento de adesdo foi depositado na sede das Nagdes
Unidas em 4 de margo de 2013 e passou a vigorar no pais no dia 1° de
abril de 2014.

Com essa medida o Brasil se tornou o 79° Estado parte! da
Convengao de Viena de 1980, cujo objeto é reger os contratos privados
internacionais, especialmente aqueles destinados ao comércio. Apos,
a Conveng¢do passou a integrar o ordenamento juridico brasileiro em
16 de outubro de 2014, com a promulga¢ao do Decreto Presidencial n°
8.327/2014. O texto da CISG foi o resultado de um esfor¢o coordenado
de paises de culturas juridicas e graus de desenvolvimento econdmico
diferentes de diversas partes do mundo, sob a coordenac¢do da Comissao
das Nag¢des Unidas para o Direito do Comércio Internacional (UNCITRAL
— United Nations Commission on International Trade Law).

Tendo em vista que a grande maioria dos contratos internacionais
¢ regulada pela Convencao de Viena de 1980, fez-se de suma importancia

a entrada do Brasil neste cendrio, o que possibilitou aos empresarios

1 Paises que atualmente adotam a CISG: Albania, Alemanha, Argentina, Arménia, Austria, Austrélia,
Benin, Bielorrissia, Brasil, Bulgaria, Burundi, Bélgica, Bosnia e Herzegovina, Canada, Chile, China,
Chipre, Cingapura, Colombia, Croacia, Cuba, Dinamarca, Egito, El Salvador, Equador, Eslovaquia,
Eslovénia, Espanha, Estados Unidos da América, Estonia, Federagdo Russa, Finlandia, Franca, Gabao,
Gana, Georgia, Grécia, Guiné, Holanda, Honduras, Hungria, Iraque, Islandia, Israel, Italia, Japao, Lesoto,
Letonia, Libéria, Lituania, Luxemburgo, Libano, Mauritania, Moldavia, Mongdlia, Montenegro, México,
Noruega, Nova Zelandia, Paraguai, Peru, Polonia, Quirguistdo, Republica da Coréia, Republica do Congo,
Repiiblica Dominicana, Republica lugoslava da Maceddnia (Antiga), Republica Tcheca, Republica Arabe
Siria, Roménia, San Marino, Suécia, Suica, Sdo Vicente e Grenadinas, Sérvia, Turquia, Ucrania, Uganda,
Uruguai, Uzbequistdo, Venezuela (Republica Bolivariana da) e Zambia. Disponivel em: <http://www.
cisg-brasil.net/status>. Acesso em: 19 dez. 2015.
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brasileiros a se juntarem aos seus parceiros comerciais relevantes (como
a China e os EUA), além de trazer uma padroniza¢do e maior seguranga
juridica no momento da celebragdo dos contratos, bem como menores
custos de transacao.

Asregras diversas caracteristicas de cada pais, como o prazo de
entrega, a garantia dos negocios e formas de pagamento eram, de certa
forma, um obstaculo a interacdo negocial entre as empresas brasileiras
e estrangeiras, sobretudo frente ao atual cendrio da globalizacdo. Dai
porque os juristas sempre defenderam a aprovagdo da Convencao,
como meio de fomentar a economia local e tornar o Brasil um pais mais
competitivo.

A pesquisa abordara a respeito dos contratos internacionais
realizados por meio da internet (e-commerce), cuja aplicagao da CISG
eventualmente apresentara discussdes quanto a definicdo do local
de aplicacdo da norma, em razdo da extensdo, proporcionada pela
internet, de estabelecimentos comerciais “virtuais” a diversos paises.
E ainda, possivelmente conflitard com as normas internas brasileiras,
especialmente com o atual Codigo de Defesa do Consumidor e com o
Projeto de Lei do Senado n°® 281/2012, que, dentre as suas disposi¢des,
visa atualizar a lei consumerista com normas gerais de prote¢do do
consumidor no comércio eletronico em escala internacional.

Em que pese os impasses normativos apontados, sera
demonstrado que a Convengao significa um avango no sentido econdmico
mundial, razdo pela qual espera-se integrar seu texto as normas juridicas
brasileiras e que suas vantagens legislativas sejam devidamente
usufruidas pelos interessados no comércio internacional, especialmente

no meio eletronico, objeto de maior enfoque da pesquisa.
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1 INFORMATICA, COMERCIO INTERNACIONALEASPECTOS
GERAIS DA CISG

O desenvolvimento veloz da informatica faz com que o Direito
cada vez menos consiga acompanha-la e definir regras de modo a garantir
que as relagdes negociais neste patamar sejam mais equitativas. O meio
virtual, na realidade, vem sendo caracterizado por praticas nas quais ha
uma dificuldade de se estabelecer normas internas, principalmente no
atual contexto de globalizagao.

Wagner Menezes (2005, p. 119) destaca que esse enfraquecimento
estatal decorre dos seguintes fatores: a) a transferéncia de certas
competéncias aos foros internacionais; b) os fluxos e refluxos comerciais
que atravessam suas fronteiras e sdo regulamentados em foros
internacionais; ¢) o compartilhamento do monopo6lio de producdo
normativa com organizagdes internacionais; d) o surgimento e
fortalecimento de outros atores ativos que abarcam para si uma parcela
de competéncia no contexto internacional; €) o fortalecimento de sujeitos
de direito privado que operam transnacionalmente entre suas fronteiras;
e f) o surgimento de normas transnacionais € supranacionais.

Dentre esses atores, ¢ de se destacar a atuacdo relevante da
Camara Internacional do Comércio (ICC, na sigla em inglés), que conta
com projetos atuais no ambito da economia digital, como elaborar um
plano de acdo global sobre as prioridades de negocios internacionais,
constando diretrizes de seguranca cibernética para empresas e orientando
os governos a fornecer recursos para mitigar os riscos dos crimes
cibernéticos e, assim, preservar a confian¢a nos negdcios por meio de

praticas de privacidade e de seguranga cibernética eficazes.?

2 ICCin2015—Programme of Action — English. Disponivel em: <http://www.iccwbo.org/news/brochures>.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.20, n.2, p.177-202, jul.2016 | DOI: 10.5433/2178-8189.2016v20n2p177



182

‘A CONVENCAO DE VIENA SOBRE CONTRATOS DE COMPRA E VENDA INTERNACIONAL: IMPLICACOES NO COMERCIO ELETRONICO
BRASILEIRO

Para tanto, a ICC vem trabalhado no sentido de publicar
“brochuras” (folhetos normativos), para promover e assessorar o
comércio internacional e fortalecer a lex mercatoria®, ou seja, os usos e
costumes internacionais, tendo em vista que o direito material interno
em si ¢ cada vez mais incapaz de acompanhar a rapida evolugdo e o
elevado grau de especializagdo do comércio internacional, bem como os
problemas legais decorrentes disto. Dentre os objetivos recentes destes
folhetos estdo as recomendacdes sobre direitos autorais, haja vista que
algumas legisla¢des internas ndo fornecerem a protecao adequada para o
software de um computador complexo. Ou ainda, recomendagdes sobre
o financiamento do comércio internacional e dos mercados de capitais®,
dado que as leis nacionais s3o muitas vezes inaptas para fornecer solugoes
viaveis aos negocios internacionais (BERGER, 2010, p. 26-27)°.

Alguns autores, a exemplo de Ricardo Luis Lorenzetti (2004,
p. 69-70), defendem que a internet deve se autorregular com absoluta

flexibilidade, de forma que os usos e costumes criem suas proprias

Acesso em: 19 dez. 2015.

3 Sobre a lex mercatoria, Ricardo Luis Lorenzetti (2009, p. 57-58) faz a relevante ponderagdo: “Em relagdo
a economia global, ¢ dito que predomina o costume comercial (lex mercatoria), e € por isso que o direito
codificado permanece imutavel, uma vez que ja ndo ¢ a lei, sendo o contrato, o instrumento mediante o
qual se realiza a inovagdo juridica. E conhecida a influéncia que tém os novos tipos contratuais de raiz
transnacional, com os contratos de leasing, franchising, trust ou fideicomisso, shopping center, dentre
outros. A isso deve ser agregada uma série importantissima de normas ditadas pelo funcionamento dos
organismos internacionais, que passaram a ter uma gravitagao decisiva sobre os ordenamentos nacionais.
Isso produz modelos de leis, como a “lei-modelo da Uncitral” em matéria de comércio eletronico, ou as
leis de protegdo de investimentos™.

4 A proposito, de acordo com o catalogo de publicagdes da ICC, a ultima brochura publicada (“ICC Pub.
No. 978E”), em 2014, versa sobre regras e praticas bancarias no comércio exterior. Disponivel em: http://
www.iccwbo.org/news/brochures, “Catalogue of ICC Publications — English”. Acesso em: 13 fev. 2016.

5 Nas palavras do referido autor: “Today, domestic legislatures publish brochures to promote the advantages
of their respective jurisdiction in the global ‘patchwork’ of domestic private and commercial laws to foreign
parties. The goal of this ‘battle of brochures’is to gain a marketing advantage in the regional and global
competition of legal systems. What these brochures do not state, however, is that it is often the domestic
substantive law itself which proves to be incapable of keeping pace with the development and fast evolution
as well as the high degree of specialization of international commerce and the legal problems arising out
of it. In the famous IBM/Fujitsu-arbitrarion, domestic copyright laws proved to be incapable of providing
adequate protection for complex computer software. Also, in the field of international trade finance and
capital markets transactions, such as swaps and derivatives contracts, domestic laws are frequently inapt
to provide workable and practicable solutions for international business” (BERGER, 2010, p. 26-27).
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regras. Muitos sustentam que o comércio na internet deve ser imune
as restrigdes legais nacionais, de forma que, assim como existe uma
lex mercatoria, deve existir uma “/ex informatica” que se adapte as
necessidades especificas do meio. Esta dificuldade decorre, justamente,
do acesso a internet em escala transnacional.

Dai porque recorrer-se a transnormatividade, tendo em vista
que o processo de globalizacdo amplia cada vez mais os temas juridicos,
reputando-os um verdadeiro carater internacional. A produgao normativa
ndo ¢ mais idealizada e distribuida dentro do espago geografico nacional,
mas também visualizando o sistema internacional, buscando-se abarcar
as mais variadas culturas dentro do espago atual globalizado. E por
essa razao que a CISG representou uma conquista mundial quanto aos
contratos comerciais internacionais e que, recentemente, foi incorporada
pelo ordenamento juridico brasileiro.

De modo geral, a Convencdo ¢ construida a base de
principios e clausulas abertas, viabilizando a sua adaptacdo as diversas
regulamentagdes dos Estados. Isso porque durante a sua elaboracao,
os redatores encontraram dificuldades como a divergéncia ideoldgica
entre os paises ocidentais e aqueles do entdo sistema comunista, ou
divergéncias econdmicas entre os paises do sistema da common law e
da civil law (KUY VEN; PIGNATTA, 2015, p. 35).

No Brasil, a Convengao guarda relagdo direta com os principios
de Direito Civil, quais sejam, a obrigatoriedade contratual (pacta sunt
servanda) e a razoabilidade (art. 79.1°); a boa-f¢é objetiva, real¢ada nos

deveres de cooperagdo entre as partes, de informacgao e transparéncia (art.

6 Art. 79.1: Nenhuma das partes sera responsavel pelo inadimplemento de qualquer de suas obrigagdes se
provar que tal inadimplemento foi devido a motivo alheio a sua vontade, que ndo era razoavel esperar
fosse levado em consideragdo no momento da conclusdo do contrato, ou que fosse evitado ou superado,
ou ainda, que fossem evitadas ou superadas suas consequéncias.
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687), de comportamento leal (fair dealing), vedando-se o agir contraditorio
(non venire contra factum proprium) (art. 16.2%), e também o de mitigagao
dos danos (duty to mitigate the loss) (art. 77°). Essas obrigagdes, no
direito contratual brasileiro, sdo chamadas doutrinariamente de “deveres
anexos”!?, desdobramentos da boa-fé objetiva, principio exaltado em
varias normas infraconstitucionais.

A propdsito, Everardo Nobrega de Queiroz (2002, p. 98) ressalta
a importancia da fun¢do do principio da boa-fé objetiva enquanto uma
etapa preliminar decisiva para superagao dos obstaculos ao processo de
harmonizacao dos direitos do comércio internacional, o que corresponde
no reconhecimento da autonomia da /ex mercatoria, caminhando para a
consolidacdo dos usos e costumes no aspecto internacional.

Da-se énfase também a consagra¢ao do principio da autonomia
da vontade como fundamento da CISG, explicito no texto do art. 6°!!,
que garante as partes de uma relagdo contratual excluir a aplicacao da

Convencdo ou mesmo derrogar ou modificar os efeitos de qualquer um

7 Art. 68: Se as mercadorias forem vendidas em transito, o risco se transferira ao comprador a partir do
momento em que o contrato for concluido. Nao obstante, se assim resultar das circunstancias, o risco sera
assumido pelo comprador a partir do momento em que as mercadorias tiverem passado para a posse do
transportador que houver emitido os documentos referentes ao contrato de transporte. Todavia, o risco da
perda ou deterioragdo correra por conta do vendedor se, no momento da conclusdo do contrato de compra
e venda, o vendedor sabia ou devesse saber que as mercadorias sofreram perda ou deterioragdo, sem ter
informado ao comprador.

8 Art. 16.2: A proposta ndo podera, porém, ser revogada:

(a) se fixar prazo para aceitagdo, ou por outro modo indicar que seja ela irrevogavel;

(b) se for razoavel que o destinatario a considerasse irrevogavel e tiver ele agido em confianca na proposta
recebida.

9 Art. 77: A parte que invocar o inadimplemento do contrato devera tomar as medidas que forem razoaveis,
de acordo com as circunstancias, para diminuir os prejuizos resultantes do descumprimento, incluidos os
lucros cessantes. Caso ndo adote estas medidas, a outra parte podera pedir redugéio na indenizagéo das
perdas e danos, no montante da perda que deveria ter sido mitigada.

10 Os deveres laterais, anexos ou secundarios ao dever principal, correspondem a outros direitos subjetivos,
ainda que ndo expressamente previstos na lei ou no contrato, a exemplo, a exemplo, o dever de cuidado,
previdéncia e seguranca, de aviso e esclarecimento, de informagdo, de prestar contas, de colaboragao e
cooperagdo, etc. (MARTINS-COSTA, 2000, p. 439).

11 Art. 6°: As partes podem excluir a aplicagdo desta Convengdo, derrogar qualquer de suas disposi¢des ou
modificar-lhes os efeitos, observando-se o disposto no Artigo 12.
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de seus dispositivos, excegao feita tdo somente quanto ao art. 122, que
se refere a a matéria de ordem publica do pais signatario. No Brasil, a
autonomia da vontade, ou autonomia privada, estd presente em varios
pontos do ordenamento, tanto no viés constitucional (garantida em varios
incisos do art. 5° como direito fundamental), como também no patamar
infraconstitucional, especialmente no Cdodigo Civil no que tange a teoria
geral dos negocios juridicos (arts. 107, 110, 111, 112, 116, 121 e 138,
dentre outros).

Dentre os principais objetivos da Convengdo tragados pela
doutrina, estdo: a) limitar a possibilidade de “escolher” o foro mais
favoravel a uma das partes, a exemplo, evitar quando o autor da ac¢ao,
inexistindo regras especificas para determinar o juizo competente, tem
a faculdade de propd-la no pais em que as regras lhe sdo mais benéficas
— no caso, as regras aplicadas passam a ser sempre as da Convengao;
b) reduzir a necessidade de recorrer as regras de direito internacional
privado, quando, por exemplo, as leis dos paises envolvidos divergem
umas das outras — € o caso do art. 9°, da LINDB, que determina pela
aplicacdo da lei do pais onde residir o ofertante, o que € contrario no
direito francés e no direito da Unido Europeia, pelo qual as partes podem
determinar no contrato a lei a ser aplicada em caso de litigio; e c) oferecer
regras modernas sobre a compra e venda, apropriadas as transacdes
internacionais, no sentido de garantir as partes seguranca, previsibilidade
e agilidade no comércio internacional (KUY VEN; PIGNATTA, 2015,
p. 43-46).

A CISG ¢ formada por principios bastante compativeis com

12 Art. 12: Nao se aplicard qualquer das disposi¢des dos artigos 11 e 29, ou da Parte II desta Convengéo,
que permita a celebragdo, alterac@o ou rescisdo do contrato de compra e venda, ou a proposta, aceitagdo
ou qualquer manifesta¢@o de intengao, por outra forma que ndo a escrita, quando uma das partes tiver seu
estabelecimento comercial em Estado Contratante que tenha feito a declaragdo prevista no artigo 96 desta
Convengao. As partes ndo poderdo derrogar nem modificar o efeito do presente artigo.
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aqueles que fundamentam as relacdes juridicas no ambito do contrato de
compra e venda civil e empresarial no direito brasileiro. Contudo, ainda
restard algumas duvidas quando a sua aplicagdo envolver operacdes

efetivadas pela internet (e-commerce), conforme se verd adiante.

2 O COMERCIO ELETRONICO E A MULTIPLICIDADE DE
“ESTABELECIMENTOS VIRTUAIS”

Comércio eletronico € uma extensio do comércio convencional,
correspondendo a um ambiente eletrdnico em que as operagdes de troca,
compra e venda e prestacdo de servigo sao concretizadas com o auxilio de
equipamentos e programas de informatica, por meio dos quais € possivel
realizar a negociagdo, a conclusdo e até mesmo a execugdo do contrato,
quando envolverem bens intangiveis (TEIXEIRA, 2015a, p. 25).

Como aponta José Eduardo Faria (2004, p. 29), os sucessivos
avangos da tecnologia fazem surgir modos inéditos de comunicacao e
de transmissoes culturais instantaneas entre polos bastante longinquos,
levando a proximidade fisica entre os individuos a ser progressivamente
substituida pelos efeitos interativos das redes tecnologicas de interligacao
no tempo e no espaco. Assim, quanto mais disponiveis e sofisticadas sao
as formas de vinculacdo eletronica entre as pessoas, mais amplas acabam
sendo as possibilidades de “encontros sociais” no espago virtual entre
quem jamais se encontrou a0 menos uma vez frente a frente, entre quem
jamais se falou pessoalmente.

Diante disso, os meios eletronicos passam a ser amplamente
utilizados no comércio internacional, no qual as negociagdes comerciais
se valem do uso de mecanismos modernos de comunica¢ao, como a

internet e as correspondéncias eletronicas (FARIAS, 2002, p. 194).
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Em se tratando de relagdes firmadas entre partes com sede em paises
distintos, cabera observar, também no ambiente eletronico, as disposigdes
constantes na Convengao de Viena sobre Compra e Venda Internacional
de Mercadorias (CISG).

O primeiro e principal critério de aplicagdo da CISG,
determinado em seu art. 1°, € que as partes contratantes tenham seus
estabelecimentos em Estados distintos (critério internacional), além de
que estes Estados devam fazer parte da Convengao. A segunda hipdtese
de aplicacdao da CISG se d4 quando as regras de direito internacional
privado de determinado pais determinem que a lei aplicével seja a de
um pais contratante, ocasido em que a Conveng¢do deverd ser seguida
(previsao do art. 1, “1.b”)".

Quando a parte contratante possuir mais de um estabelecimento
comercial, o art. 10 da CISG prevé que “sera considerado aquele que
tiver relagdo mais estreita com o contrato € com sua execugao, tendo em
vista as circunstancias conhecidas pelas partes ou por elas consideradas
antes ou no momento da conclusido do contrato”. Pergunta-se: no caso
de uma empresa que utiliza-se apenas de seu sife (como ¢ o caso de
algumas empresas de softwares), para circulagdo de seus produtos,
como definir o seu estabelecimento comercial? Ou ainda, no caso das
grandes multinacionais de e-commerce, que possuem dominios de seu
site em varios paises (por exemplo, Aliexpress, e-Bay, Amazon, Apple,
Google, etc.), como definir qual o estabelecimento comercial para fins
de aplicagdo ou nao da CISG?

Na maioria das operagdes do comércio internacional, o

estabelecimento ¢ aquele que determina de forma real o vinculo com um

13 E o caso do Brasil antes da adesdo, dado que o art. 9° da LINDB determina que norma a ser aplicada sera
a do local onde a obrigagao foi constituida, entendido como o foro onde residir o proponente (ofertante).
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sistema juridico determinado. Fernando Kuyven e Francisco Augusto
Pignatta (2015, p. 48) entendem que, tratando-se de contrato concluido
por meio eletronico, a localizagdo do servidor ndo podera determinar,
por si s6, o lugar do estabelecimento. Faz-se necessario haver um fator
que determine o real (contrario de virtual) estabelecimento das partes,
ou seja, sua localizacao fisica.

Ricardo Luis Lorenzetti (2004, p. 326), em opinido diversa, nota
que as relagdes virtuais tém a sua propria autonomia por sua configuragao
de sistema, fazendo com que, pelo menos em alguns setores, o lugar venha
a ser efetivamente virtual (como ja mencionado, empresas que produzem
softwares'"®). Essa realidade implica em buscar uma maneira segura
de imputar efeitos juridicos, ndo importando determinar se alguém esta
nesse lugar ou se nele esteve para o cumprimento do contrato, visto que
na web existe e existirdo muitas maneiras de atender a esse requisito. O
“lugar juridico” pode ser um nome de dominio, que ndo coincida com o
“lugar real” em que esta efetivamente situado o sujeito.

Para Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 42), se o acesso ¢ feito pelo
deslocamento no espago até o imdével em que se encontra instalada a

empresa, o estabelecimento ¢ fisico; se acessado por via de transmissao

14 A proposito, Fernando Kuyven e Francisco Augusto Pignatta (2015, p. 77-79) observam sobre os sofiwares
entrarem ou ndo no dominio da CISG. A doutrina estrangeira faz uma distingo entre os sofiwares padrdes
ou “standard” e os softwares feitos sob medida, afastando-se a aplicagdo da CISG no ultimo caso. Os
referidos autores entendem que, em razdo da dificuldade de diferenciagdo entre um sofiware padrao e um
software especifico (se trata-se de programa ja existente para determinada contratagéo), bem como tendo
em vista que o desenvolvimento informatico implica em considerar determinados produtos do comércio
eletronico como mercadorias propriamente (a exemplo de um antivirus comprado e instalado via internet
com diversas opgdes de protecdo), a aplicagdo da CISG a compra e venda de sofiwares no geral seria a
solucdo juridica mais adequada, sobretudo para evitar a duvida sobre a lei aplicavel.

15 Depois de intenso debate, o STF (RE 176.626 3, rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 11-12-1998) apreciou
a questdo da tributag@o do software. O tribunal entendeu que o programa de computador pode ser tributado
pelo ICMS ou néo, a depender do caso concreto. De acordo com a decisdo do STF, se o software ¢
comercializado indistintamente no mercado a qualquer interessado, ¢ considerado um produto (software
de prateleira), tributavel pelo ICMS. Entretanto, se o software foi desenvolvido especialmente para um
cliente sob encomenda, tratase de uma prestacdo de servicos. E, sendo uma prestacdo de servicos, fica
sujeita ao regime tributario do ISS.
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eletronica de dados, € virtual. O comércio eletronico ndo descarta o
conceito de estabelecimento, visto que o empresario que deseja operar
exclusivamente no ambiente virtual também retine bens tangiveis e
intangiveis indispensadveis a explora¢do da atividade econdmica. A
imaterialidade caracteristica do estabelecimento virtual ndo se refere
aos bens componentes (que sdo materiais ou ndo, como em qualquer
estabelecimento), mas a acessibilidade. Em empresas com mais de um
estabelecimento — como no caso da franquia — o autor também faz a
interessante consideracao quanto aqueles que operam no meio virtual:
[...] em razdo da diferenca na acessibilidade,
determinados contratos relacionados a organizagdo do
estabelecimento perdem sentido econémico, embora
nao exista empecilho juridico a sua concretizagdo. E
o caso da franquia, por exemplo. Para o franqueador,
o contrato com o franqueado atende ao objetivo de
ampliar a rede de distribui¢do de seus produtos ou
servigos sem o investimento exigido pela abertura de
estabelecimentos filiais. Por meio dos franqueados,
os produtos ou servigos identificados pela marca
do franqueador ficam acessiveis (fisicamente) aos
consumidores. Ora, quando a acessibilidade é virtual,
¢ desnecessaria a ampliagao dos pontos de venda,
desdobrados em estabelecimentos fisicos espalhados

pelo Pais, ja que os interessados realizam o ato de
consumo pela internete (COELHO, 2012, p. 43).

A jurisprudéncia estrangeira, por seu turno, entende que de
acordo com os arts. 1° e 10 da CISG, estabelecimento é o local onde a
atividade empresarial ¢ efetivamente e essencialmente exercida. Assim,
em se tratando de filial, igualmente pode ser considerada estabelecimento,
0 que coaduna com o art. 10, letra “a”, que considera que “se uma
parte tiver mais de um estabelecimento” aquele que deve ser tomado

em consideragdo ¢ o “que tiver relacdo mais estreita com o contrato
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e a respectiva execucdo, tendo em vista as circunstancias conhecidas
das partes ou por elas consideradas em qualquer momento anterior a
conclusdo do contrato ou no momento da conclusdo deste” (KUY VEN;
PIGNATTA, 2015, p. 49).

O estabelecimento comercial pode ser composto por bens
corpdreos e incorporeos, sendo razoavel situar o estabelecimento
virtual como um bem incorpodreo, razdo pela qual pode ser entendido
como uma extensao do estabelecimento, tendo em vista que possibilita
a comercializagdo de produtos e a prestacdo de servicos (TEIXEIRA,
2015b, p. 241-242).

Frise-se que existem algumas propostas legislativas, no intuito
de associar o domicilio virtual com um lugar fixo, que determinam pela
inscri¢ao da empresa em um registro especifico, no intuito de relacionar
o domicilio do ofertante ao local em que esté registrado (LORENZETTI,
2004, p. 328-329). A titulo de exemplo, no Brasil ha o “Registro.br”,
departamento do “NIC.br” (Nucleo de Informag¢do e Coordenagdao do
Ponto BR) responsavel pelas atividades de registro e manutengdo dos
nomes de dominios que utilizam o “.br”.'¢

Assim, compreende-se que o site pode ser perfeitamente
considerado como estabelecimento para fins de aplicagcdo da CISG,
tendo em vista que o comércio inteiramente eletronico ¢ tendéncia cada
vez mais presente nas relagdes negociais, bem como considerando que a
Convengao, em seu texto aberto do art. 10, favorece a interpretagao neste
sentido, ao definir como estabelecimento aquele que mais se aproximar
do contrato e sua execugdo. A interpretagdo em contrario podera afastar

erroneamente a aplica¢do da CISG.

16 O registro de dominios, nas categorias sob o “.br”, esta disponivel para pessoas fisicas (CPF) e juridicas
(CNPJ) legalmente representadas ou estabelecidas no Brasil com cadastro regular junto ao Ministério da
Fazenda. Disponivel em: <http://registro.br/dominio/regras.html>. Acesso em: 20 dez. 2015.
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3 AS RELACOES DE CONSUMO VIRTUAIS E O EVENTUAL
CONFLITO ENTRE A CISG, O CDCE O PLS N° 281/2012

Oart. 2°, letra “a”, da CISG, dispde que as regras convencionais
ndo serdo aplicadas no caso de “mercadorias adquiridas para uso pessoal,
familiar ou doméstico, salvo se o vendedor, antes ou no momento de
conclusdo do contrato, ndo souber, nem devesse saber, que as mercadorias
sdo adquiridas para tal uso”. No Brasil referem-se, propriamente, aos
contratos de consumo regidos pela Lei n. 8.078/1990 — o Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC). Indaga-se, a par disso, acerca de um
eventual conflito entre a Convencao e as normas internas consumeristas.

Em estudos a favor de uma norma internacional de protecdo
ao consumidor, Claudia Lima Marques (2004, p. 339-339) aponta que,
embora a Convengdo volte-se totalmente para os contratos de venda
entre comerciantes e exclua de seu campo de aplicagcdo os contratos
internacionais entre consumidores e fornecedores de produtos, € possivel
0 seu emprego a esses contratos de forma excepcional. Isso porque, na
segunda parte do art. 2°, existe uma ressalva de ndo exclusdo quando o
vendedor ndo sabia que as mercadorias seriam adquiridas para tal uso. A
autora exemplifica que se um advogado no Chile faz encomenda por carta
a uma fabrica da Argentina, usando papel timbrado de seu escritorio, a
fim de adquirir uma mesa para o seu computador em casa, ao fabricante
¢ possivel considerar que referida mercadoria se destina a atividade do
advogado. Logo, as regras da CISG sdo aplicadas em casos como este.

Quando uma pessoa fisica adquire um produto para o uso
“pessoal, familiar ou doméstico”, ndo restam duividas que a aplicagdo da

CISG sera excluida, cabendo as regras ordinarias do direito internacional
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privado (e o CDC, havendo relacdo de consumo) para tutelar a parte —
consumidor —no ambito do comércio internacional. Assim, a Convencao,
a principio, ndo gera efeitos sobre as relagdes de consumo, portanto,
impedindo a possibilidade de aplicacdo do Cdédigo de Defesa do
Consumidor.

Acontece que a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras, ao
filiarem-se a Teoria Finalista Mitigada ou Aprofundada, consideram como
consumidor aquele em que se reconhece uma vulnerabilidade na relagao.
Para essa teoria, vulnerabilidade ¢ uma fragilidade do consumidor (pessoa
fisica ou juridica) que pode ser de ordem fatica, técnica, juridica ou
informacional da que se relaciona com o fornecedor.

Doutrinariamente, para Claudia Lima Marques (2012, p. 92-
103) tal teoria trata-se de uma interpretacdo finalista mais aprofundada
e madura, que deve ser saudada, pois cuida de situagdes complexas em
que empresas se utilizam de insumos para a sua linha produtiva, mas nao
de sua area de especialidade, sendo, portanto, vulneraveis perante a parte
contraria, por isso a necessidade da tutela do CDC. Vulnerabilidade ¢
a chave para esta teoria, podendo ser vulnerabilidade: técnica, juridica/
cientifica, fatica/socioeconomica ou informacional. Para a autora, a
vulnerabilidade técnica estd relacionada ao fato de o consumidor nao
possuir conhecimentos especificos sobre o produto ou servigo adquirido.
Vulnerabilidade juridica ou cientifica relaciona-se com a auséncia de
conhecimentos juridicos, contabeis ou econdmicos. Ja a vulnerabilidade
fatica ou socioecondmica se d4 quando ha uma inferioridade do
comprador face a posicdo privilegiada ou superior do vendedor tendo
em vista seu porte economico ou em razao da essencialidade do produto,
por exemplo, quando um médico compra um veiculo pelo sistema

de consorcio, cuja regulamentacdo se da pelo Estado. Por ultimo, a
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vulnerabilidade informacional estd ligada ao déficit de informagdo do
consumidor, inerente a relacdo de consumo, pois os fornecedores sao os
unicos detentores das informagdes. A autora reconhece que esta categoria
estaria englobada na vulnerabilidade técnica.

No ambito jurisprudencial, de acordo com o Superior Tribunal
de Justica (STJ), consumidor ¢ aquele que retira o produto do mercado
e ndo o utiliza para auferir lucro, porém, se existe, nesta relagdo, uma

vulnerabilidade, entdo, ainda que haja lucro, havera relagdo de consumo'”.

17 Nesse sentido, cf. DIREITO DO CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL. CONCEITO DE
CONSUMIDOR. CRITERIO SUBJETIVO OU FINALISTA. MITIGAGAO. PESSOA JURIDICA.
EXCEPCIONALIDADE. VULNERABILIDADE. CONSTATACAO NA HIPOTESE DOS AUTOS.
PRATICA ABUSIVA. OFERTA INADEQUADA. CARACTERISTICA, QUANTIDADE E
COMPOSICAO DO PRODUTO. EQUIPARACAO (ART. 29). DECADENCIA. INEXISTENCIA.
RELACAO JURIDICA SOB A PREMISSA DE TRATOS SUCESSIVOS. RENOVAGAO DO
COMPROMISSO. VICIO OCULTO. A relagdo juridica qualificada por ser “de consumo” ndo se caracteriza
pela presenca de pessoa fisica ou juridica em seus polos, mas pela presenga de uma parte vulneravel de
um lado (consumidor), e de um fornecedor, de outro. - Mesmo nas relagdes entre pessoas juridicas, se
da analise da hipotese concreta decorrer inegavel vulnerabilidade entre a pessoa-juridica consumidora
e a fornecedora, deve-se aplicar o CDC na busca do equilibrio entre as partes. Ao consagrar o critério
finalista para interpretagdo do conceito de consumidor, a jurisprudéncia deste STJ também reconhece a
necessidade de, em situagdes especificas, abrandar o rigor do critério subjetivo do conceito de consumidor,
para admitir a aplicabilidade do CDC nas relagdes entre fornecedores e consumidores-empresarios em que
fique evidenciada a relag@o de consumo. - Sdo equiparaveis a consumidor todas as pessoas, determinaveis
ou ndo, expostas as praticas comerciais abusivas. - Nao se conhece de matéria levantada em sede de
embargos de declaragdo, fora dos limites da lide (inovagdo recursal). Recurso especial ndo conhecido
(STJ, REsp. 476428-SC, 3* Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, Data de Julgamento: 19/04/2005, Data de
Publicagdo: 09/05/2005).

Cf. PROCESSO CIVIL E CONSUMIDOR. CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE MAQUINADE
BORDAR. FABRICANTE. ADQUIRENTE. VULNERABILIDADE. RELACAO DECONSUMO.
NULIDADE DE CLAUSULA ELETIVA DE FORO. 1. A Segunda Segio do STJ, ao julgar o REsp 541.867/
BA, Rel. Min. Padua Ribeiro, Rel. p/ Acérdao o Min. Barros Monteiro, DJ de 16/05/2005, optou pela
concepgao subjetiva ou finalista de consumidor. 2. Todavia, deve-se abrandar a teoria finalista, admitindo
a aplicagdo das normas do CDC a determinados consumidores profissionais, desde que seja demonstrada
a vulnerabilidade técnica, juridica ou econdmica. 3. Nos presentes autos, o que se verifica é o conflito
entre uma empresa fabricante de maquinas e fornecedora de sofiwares, suprimentos, pegas € acessorios
para a atividade confeccionista e uma pessoa fisica que adquire uma maquina de bordar em prol da sua
sobrevivéncia e de sua familia, ficando evidenciada a sua vulnerabilidade econdmica. 4. Nesta hipotese,
esta justificada a aplicagdo das regras de protecdo ao consumidor, notadamente a nulidade da clausula
eletiva de foro. 5. Negado provimento ao recurso especial (STJ, REsp. 1010834-GO, 3* Turma, Rel. Min.
Nancy Andrighi, Data de Julgamento: 03/08/2010, Data de Publicagéo: 13/10/2010).

Cf. CIVIL. RELACAO DE CONSUMO. DESTINATARIO FINAL. A expressio destinatario final, de que
trata o art. 2°, caput, do Codigo de Defesa do Consumidor abrange quem adquire mercadorias para fins ndo
econdmicos, e também aqueles que, destinando-os a fins econdmicos, enfrentam o mercado de consumo em
condi¢des de vulnerabilidade; espécie em que caminhoneiro reclama a prote¢do do Codigo de Defesa do
Consumidor porque o veiculo adquirido, utilizado para prestar servigos que lhe possibilitariam sua mantenca
e a da familia, apresentou defeitos de fabricagdo. Recurso especial ndo conhecido (STJ, REsp. 716877-SP,
3* Turma, Rel. Min. Ari Pargendler, Data de Julgamento: 22/03/2007, Data de Publicagio: 23/04/2007).
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Isso, de certa forma, ¢ amparado pelo teor do art. 2° do CDC, ao prever
uma pessoa juridica poder ser considerada consumidora.

Em uma visdo de direito comparado, aproxima-se dessa
interpretacdo a Espanha, com a Lei n. 26/1984 (Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios), em seu art. 1°, o qual
considera como consumidores ou usuarios pessoas fisicas ou juridicas que
adquirem, utilizam ou desfrutam como destinatarios finais, bens moveis
ou imoveis, produtos, servigos, atividades ou func¢des'®; e a Argentina,
disciplinando no art. 1°, da Lei n. 24.240/1993 (Ley de Proteccion y
Defensa del Consumidor), consumidores enquanto pessoas fisicas ou
juridicas que contratam a titulo oneroso para o seu consumo final ou para
o beneficio proprio ou de seu grupo familiar ou social.

Diante dessas considerag¢des, como o juiz devera proceder em
uma compra e venda internacional entre pessoas juridicas, que o direito
brasileiro eventualmente poderé considerar como relagdo de consumo?
E mais, como proceder tendo em conta que a empresa considerada
“consumidora” podera escolher o foro de competéncia, ao passo que
Convencdo versa de modo totalmente diverso? Fernando Kuyven e
Francisco Augusto Pignatta (2015, p. 66-67) entendem que o juiz podera
aplicar a CISG sob o argumento de que com a sua entrada em vigor no
Brasil, hd um novo e especifico regime juridico aplicado aos contratos
de compra e venda internacional de mercadorias. Além disso, de acordo

com o principio da lex posterior derogat priori, cabera ao juiz afastar a

18 Articulo primero: [...] A los efectos de esta Ley, son consumidores o usuarios las personas fisicas o
Juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles,
productos, servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la naturaleza publica o privada, individual
o colectiva de quienes los producen, facilitan, suministran o expiden.

19 Articulo 1: Objeto. Consumidor. Equiparacion. La presente ley tiene por objeto la defensa del consumidor
o usuario, entendiéndose por tal a toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza bienes o servicios
en forma gratuita u onerosa como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social.
Queda comprendida la adquisicion de derechos en tiempos compartidos, clubes de campo, cementerios
privados y figuras afines.
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aplicacdo do CDC e presar pela Convengdo de Viena. Neste ponto, 0s

autores ainda ponderam:

O jurista brasileiro estd acostumado a lidar com
varios regimes juridicos dos contratos, sejam eles
civis, comerciais, de consumo, administrativos
etc. Sabemos que, na aplicagdo das regras de um
regime juridico dos contratos, existem caracteristicas
proprias que so se aplicam ao contrato cuja natureza
juridica é contemplada pelo regime em questao.
Assim, diante de um contrato de consumo, o jurista
devera utilizar os “6culos consumerista” para analisar
o contrato. Nao pode ele ser influenciado por outro
regime juridico diferente. Assim, também, ocorre
com a ratificacdo da CISG pelo Brasil. Temos que
nos acostumar a ver a compra e venda internacional
de mercadorias segundo os “oculos da Convengdo”
para ndo desnaturar sua aplicacdo, nem macular
seu objetivo. Esta tarefa ¢ ardua, mas factivel
(PIGNATTA, 2015, p. 36-37).

Valerio de Oliveira Mazzuoli (2001, p. 198), em mesmo
raciocinio, disserta acerca do principio lex posterior derogat priori,
solucdo doutrinaria e jurisprudencial empregada quando do conflito
entre tratado e lei interna. O Supremo Tribunal Federal adota, desde
1977, o sistema paritario, em que o tratado, uma vez formalizado, passa
a ter forca de lei ordinéria, sendo possivel revogar (perder eficacia)
disposi¢des em contrario, ou ser revogado diante de lei posterior. O autor
frisa que a partir da ratificagdo de um tratado, o Congresso Nacional
assume a obrigacdo de se abster de legislar em sentido contrario ao que
fora acordado (obrigacdo negativa), configurando, possivelmente, uma
ma-fé internacional inadmissivel aos olhos do “direito das gentes” caso

edite leis opostas a conduta que adotou anteriormente (MAZZUQOLI,
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2001, p. 206-207).

Ademais, existindo confronto entre dois ou mais dispositivos
legais, cabe ao aplicador utilizar-se de um deles observando sempre a
hierarquia das normas, preferindo-se a lei especial sobre a lei geral, sob
pena do julgamento por meio da denominada “justiga do caso concreto”, o
que pode gerar inseguranca juridica aos agentes econdmicos (TEIXEIRA,
2015a, p. 88).

Acerca do assunto, cabe ainda observar que estd em tramite
o Projeto de Lei do Senado n. 281/2012 (BRASIL, 2012), visando a
alteracdo do CDC (Lei n. 8.078/90) para que este passe a dispor sobre o
comeércio eletronico, bem como aperfeicoar a disciplina dos “contratos
internacionais comerciais de consumo”. A finalidade ¢ de promover uma
maior protecao ao consumidor em negdcios internacionais e eletronicos,
bem como melhorar o seu acesso a Justica. Dentre as modificagoes
propostas, destaca-se o que se objetiva ser a nova redagdo do art. 101
do CDC:

Art. 101: Na acdo de responsabilidade contratual e
extracontratual do fornecedor de produtos e servigos,
inclusive no fornecimento a distidncia nacional e
internacional, sem prejuizo do disposto nos Capitulos
I e II deste Titulo:

I—sera competente o foro do domicilio do consumidor,
nas demandas em que o consumidor residente no
Brasil seja réu e que versem sobre relagdes de
consumo;

II — o consumidor residente no Brasil, nas demandas
em que seja autor, podera escolher, além do foro
indicado no inciso I, o do domicilio do fornecedor
de produtos ou servigos, o do lugar da celebragédo ou
da execugdo do contrato ou outro conectado ao caso;
III — s@o nulas as clausulas de elei¢do de foro e de
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arbitragem celebradas pelo consumidor.

Paragrafo unico. Aos conflitos decorrentes do
fornecimento a distancia internacional, aplica-se a
lei do domicilio do consumidor, ou a norma estatal
escolhida pelas partes, desde que mais favoravel ao
consumidor, assegurando igualmente o seu acesso
a Justica.

Esse dispositivo, que atualmente ja dispde na esfera nacional
sobre o foro privilegiado do consumidor, em sendo aprovado, passara a
disciplinar, efetivamente, a possibilidade de escolha do local de aplicacao
da norma também no ambito internacional. Assim, quando o consumidor,
residente no Brasil, for réu na agdo, o foro competente serd o de seu
domicilio (inciso I); e quando o consumidor, residente no Brasil, for
autor na a¢ao, ele podera escolher, além do seu domicilio, o domicilio
do fornecedor, ou o lugar da celebragao, ou da execucao do contrato, ou,
ainda, outro conectado ao caso (inciso II).

A orientagdo doutrinaria sobre a matéria, como sustentado,
¢ que devido a sua origem e natureza internacional, a Convencao
deve ser interpretada de maneira independente da legislacdo ordindria
nacional para que sua aplicagdo seja a mais uniforme possivel. Caso
contrario, dando-se interpretagdes internas diversas a CISG, incorrerd
na sua aplicagdo apenas conforme o caso concreto, o que significaria
um retrocesso do Brasil no ambito do comércio internacional, além da

inseguranca juridica provocada.

CONCLUSAO

O comércio eletronico tem sido amplamente utilizado no ambito
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internacional, sobretudo em razio da globalizagdo, haja vista que a rede
mundial de computadores elimina as barreiras no que tange ao espago
geografico, ao tempo e a propria linguagem de comunicacdo. Verifica-se
que a tendéncia ¢ de uma intervencao estatal minima e uma harmonizagao
das regras aplicaveis nesta area, de forma que as regras internacionais
devam prevalecer diante das demais leis nacionais.

Com a propaga¢do de empresas no ramo da informadtica e o
avanco tecnologico das redes de comunicacdo permitiu-se ao e-commerce
uma notoriedade mundial. Nos dias atuais, é possivel o acesso
democratico da populagdo as varias ferramentas eletronicas, contribuindo
para que o e-commerce represente, hoje, uma significativa parte da
economia mundial. Contudo, esse fendmeno gera eventuais conflitos
entre as leis internas dos paises cujos contratantes estdo domiciliados
ou sdo residentes.

A intencdo de elaborar regras unificadas ou uniformes para
a compra e venda internacional surgiu a partir da necessidade de
diminuir o risco e os custos causados pela inseguranga juridica. A /ex
mercatoria ilustra bem isso, pois 0s agentes econdOmicos, a0 operarem
internacionalmente, criam usos e costumes aplicdveis no ambito
internacional — o que também pode ser estendido ao ambiente virtual,
na medida em que a internet contribui para a efetivagdo dessas relagdes.

O Brasil comungou deste contexto ao aderir a Convencgao
das Nacgdes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional
de Mercadorias firmada em Viena em 1980 (CISG), o que favorece o
crescimento de suas negociagdes externas para todos os principais paises
atuantes no comércio internacional, propiciando, assim, o fortalecimento
de sua economia no cendrio mundial.

Entretanto, o alto grau de utilizagdo dos recursos tecnoldgicos
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pela populagdo brasileira, combinado com a fragilidade da informacao
operada pelas empresas no e-commerce, faz com que as normas brasileiras
caminhem cada vez mais para uma ampla protecdo do consumidor,
intervindo também em escala internacional, conforme pretende o Projeto
de Lei do Senado n. 281/2012, que visa atualizar o atual Cddigo de
Defesa do Consumidor com relagido ao comércio eletronico. Isso podera
gerar conflitos com a CISG no momento de sua aplica¢do, cabendo ao
jurista operéa-la com cautela de forma a ndo afastar, equivocadamente, a
sua incidéncia ao caso.

Contudo, a incorporagdo da CISG ao ordenamento juridico
brasileiro significa um degrau para que o pais avance no sentido
econdmico. Saber discernir o regime juridico aplicavel aos contratos
(civil, empresarial, ou de consumo), ou seja, saber promover uma
integracdo juridica das normas internas e externas ¢ um desafio a
ser observado pelos operadores do Direito, a fim de contribuir com
a uniformizagdo e com a busca pela transnormatividade, bem como

promover maior seguranga juridica para os agentes econdomicos.
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