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“The greater our knowledge increases the more our ignorance unfolds.

John F. Kennedy
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1. Consideracoes Iniciais

O presente trabalho ira retratar o novo método de contratagdo, a contratacao
eletronica.

A escolha do tema foi, indubitavelmente, facil e determinada. Dada a
sensibilidade intrinseca para os meios eletronicos com que os jovens nascem, 0 jovem
jurista também possui uma natural aptiddo para este novo mundo eletronico e,
consequentemente, uma curiosidade acrescida em saber como ¢ que esta nova era
tecnologica se processa a nivel contratual, motivos pelos quais decidimos aprofundar
esta tematica.

Também face a explosdo tecnoldgica com que nos deparamos ao longo dos
ultimos anos, e dada a tradi¢do juridico-econdémica que possuimos, onde temos por
base o uso de documentos escritos em papel, surge a necessidade de refletir sobre a
assunc¢ao dos problemas e modificagdes juridicas que este novo meio de comunicacao
nos trouxe.

Neste contexto, lembremos ainda que “[a] influéncia das telecomunicagoes na
transformagdo do mundo do Direito registou uma profunda mutacdo desde que, a
partir dos anos 80 do séc. XX, a tecnologia digital nas redes e equipamentos de
telecomunicagoes, deu origem a rapida criagdo e diversifica¢do dos meios e servigos
de telecomunicagdo, a redugdo progressiva de custos e precos, ao imparadvel
dinamismo comercial do seu mercado, e, a partir de meados dos anos 90, se evolui de
uma concepgdo ‘‘fechada” para uma concepgdao ‘“‘aberta’ das telecomunicagoes,
gragas ao explosivo crescimento da Internet e a generaliza¢do da acessibilidade aos
respectivos servicos ou aplicacdes aos préprios utilizadores domésticos.””

E neste ambiente inovador que nos propomos a analisar genericamente o regime
da contratagdo eletronica, na optica do “consumidor eletrénico”. Primeiramente,
optamos por fazer uma breve referéncia ao comércio eletronico, com intuito de
esclarecer toda a envolvéncia ligada a contratagdo eletronica. Seguidamente, iremos

escalpelizar todo o processo da contratagdo eletronica, nomeadamente os sujeitos

1 CORREIA, Miguel Pupo, “A assinatura electronica e certificagdo digital” in Direito da
Sociedade de Informagdo, Vol. VI, Coimbra Editora, 2006, pag. 277.

% “Esta Directiva surgiu em virtude de a Comunidade ter considerado que a divergéncia de
legislagoes, bem como a inseguranc¢a dos regimes juridicos nacionais no ambito da sociedade de

informagdo, poder funcionar como obstdaculo ao bom funcionamento do mercado interno, em virtude



intervenientes, as suas fases contratuais e a assinatura eletronica. Por fim, realizamos
uma breve mencao a algumas figuras afins, como por exemplo o contrato celebrado a
distancia. Terminaremos com a apresentacao das nossas conclusoes finais.

Sendo certo que muitos outros aspetos haveriam para referir, designadamente a
responsabilidade civil dos operadores de internet e os pagamentos eletronicos, cingir-
nos-emos a apresentagao supra exposta.

Todo esta dissertacao ira ter por base, fundamentalmente, o DL n.° 7/2004, de 7 de
janeiro, alterado pelo DL n.° 62/2009, de 10 de margo e pela Lei n.° 26/2012, de 29 de
agosto, que transpde a Diretiva 2000/31/CE? de 8 de junho de 2000, sobre o comércio

eletronico no mercado interno e tratamento de dados pessoais.

? “Esta Directiva surgiu em virtude de a Comunidade ter considerado que a divergéncia de
legislagoes, bem como a inseguranc¢a dos regimes juridicos nacionais no ambito da sociedade de
informagdo, poder funcionar como obstdaculo ao bom funcionamento do mercado interno, em virtude
de tornar menos atraente a liberdade de estabelecimento e a livre prestagées de servigos.” — LEITAO,
Luis Menezes, “A responsabilidade civil na Internet” in Direito da Sociedade de Informagao, Vol. III,

Coimbra Editora, 2002, pag. 147.



2. O Comércio Eletronico no geral

O avango tecnologico da informatica, acompanhado da difusdo da internet, levou
a criagdo de estabelecimentos de redes universais que facilitaram a troca de dados.
Assistiu-se a informatica como a grande impulsionadora do sector comercial e
econdmico. Imprescindivel foi também a Internet, que se apresentou como a
revolucionaria da histéria da humanidade. O crescente nimero de utilizadores e a
exponencial criacdo de novos sites, onde comegou a ser possivel a oferta de bens e
servicos em rede, levou a que se sentisse necessidade de legislar sobre este novo
método de se realizar transacdes comerciais.’

Mas, antes de iniciarmos qualquer tipo de abordagem, ¢ suscitada uma grande
questdo: o que € o comércio eletronico? Como ¢ que o podemos definir? Nao existe
na doutrina portuguesa nenhuma definicio exata’.

O Prof. ENGRACIA ANTUNES refere que “o ‘“comércio electronico” (“e-
commerce”) — que consiste genericamente na realiza¢do de transac¢oes comerciais
de bens e servicos por via electronica, seja entre empresas (B2B ou “business-to-

business”), seja entre estas e os consumidores (B2C ou “business-to-consumer”) —

representa um dos vectores primordiais de evolug¢do da actividade comercial e do

3 Seguindo o raciocinio de Luis Menezes Leitdo, ob. cit., pag. 148, e José de Oliveira de
Ascensdo, “Contratacdo Electronica” in Direito da Sociedade de Informagdo, Vol. IV, Coimbra
Editora, pag. 43, respetivamente.

*“4 OCDE, através do seu Grupo de Trabalho sobre Indicadores para a Sociedade de
Informagdo (Working Party on Indicators for the Information Society), afirmou, num do seus
relatorios, em 1999, estar em falta na comunidade internacional uma defini¢do consistente de
comércio eletronico. Segundo esta mesma organizagdo internacional, o trabalho para alcan¢ar uma
tal defini¢do deve ser efectuado quer a nivel nacional, quer a nivel internacional, sendo desejavel a
colaboragdo de empresarios, investigadores, decisores (policy makers) e estatisticos. Na busca da
defini¢do para o comércio electronico ndo se deve deixar de reflectir a interacgdo entre a tecnologia e
a actividade economica, pois é da capacidade de compreender todas as camadas economicas de
actividades, actores e estruturas, que nasce a unicidade, ou pelo menos, a especificidade do comércio
electronico. Ndo existir uma tal referencia da defini¢io de comércio electronico implicaria
certamente, segundo a OCDE, observar, analisar e caracterizar o comércio electronico apenas como
uma mera aplica¢do de novas realidades tecnologicas ao sector comercial, esquecendo caracteristicas
elementares.” - PIRES, Rita Calgada, “Tributagdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado

atraves do Comércio Electronico”, Almedina, fevereiro 2011, pag. 133 e 134.



préprio Direito Comercial no dealbar do séc. XXI.”” Também pode ser entendido
como “‘uma nova forma que recorre aos meios tecnologicos (por comparagdo com a
tradicional forma de venda) para desenvolver a actividade de intermediagdo entre,
por um lado, a produgdo e, por outro, o consumo de bens — incluindo-se também
nesta no¢do ampla de comércio a presta¢do de servigos. "% Com a leitura da
Comunica¢ao da Comissao COM (97) 157 final, de 15 de abril de 1997 — “Uma
iniciativa europeia para o comércio electronico” conseguimos ter acesso ao que a
Comissdao Europeia entende ser o comércio electronico, assim, o ‘“‘comércio
electronico permite fazer negocios por via electronica. Baseia-se no processamento e
transmissdo electronicos de dados, incluindo texto, som e imagem. Abrange
actividades muito diversas, que incluem o comércio electronico de bens e servigos, a
entrega em linha de conteudo digital, as transferéncias financeiras electronicas, o
comércio electronico de ac¢oes, conhecimentos de embarque electronicos, leiloes
comerciais, concep¢do e engenharia em coopera¢do, determinag¢do em linha das
melhores fontes para aquisi¢oes (sourcing), contratos publicos, comercializagdo
directa ao consumidor e servigo apos venda. Envolve quer produtos (por exemplo,
bens de consumo, equipamentos médicos especializados) quer servigos (por exemplo,
servicos de informagdo, servigos financeiros e juridicos), actividades tradicionais
(por exemplo, cuidados de saude, educag¢do) e actividades novas (por exemplo,
centros comerciais virtuais).”

Por outras palavras, podemos afirmar que “Key characteristics of this new

commercial environment are that the transaction is carried out at a distance, i.e.

5 . .. . ,
“[...] Se, como vimos, ja a partir de meados do século passado se tornou cada vez menos

frequente que um individuo tivesse de esperar na fila do estabelecimento do empresario para negociar
ou adquirir um determinado produto ou servigo (contrata¢do a distancia), nos inicios deste novo
século uma boa parte destes produtos e servigos passaram a estar ao alcance de um simples “click” de
computador, operando em micromilésimos de segundo: hoje, é mais facil , mais rapido e mais barato a
um cidaddo portugués adquirir por via electronica a uma empresa sedeada nos Estados Unidos da
Ameérica ou na China um ficheiro digital contendo um determinado livro ou disco do que encomendar
essas obras numa livraria ou discoteca da propria cidade onde vive” - ANTUNES, José A. Engracia,
“Direito dos Contratos Comerciais”, Almedina, maio 2014, pag. 144 e 145.

 MARQUES, Mario Castro, “O Comércio Electrénico algumas questées juridicas” in O
comércio Electronico Estudos Juridico — Econémicos, Almedina, fevereiro 2002, pag. 39.

7 Comunicagio da Comissdo COM (97) 157 final, de 15 de abril de 1997 — “Uma iniciativa

europeia para o comércio electronico”, pag. 7.



“without the simultaneous physical presence of the supplier and the consumer, and
the substance of the transaction itself is increasingly intangible, in the form of
information products and services.”®. Como acabamos de perceber varias sio as
defini¢des de comércio electronico, ndo se esgotando apenas numa so.

Nesta ambi¢ao de tentar encontrar uma definicdo de comércio eletronico, e
simultaneamente iniciando uma analise ao DL n.° 7/2004, de 7 de janeiro, alterado
pelo DL n.° 62/2009, de 10 de marco e pela Lei n.° 26/2012, de 29 de agosto, o art. 3°,
n.° 1° deste diploma, oferece uma defini¢do que também se debruca sobre o conceito
de comércio eletronico, apresentando a denominacdo de “servico da sociedade de
informacao”. Fazendo uma interpretacao literal deste novo conceito, concluimos que
““Sociedade de informagdo” ndo é um conceito técnico. é um slogan. Melhor se
falaria até em sociedade da comunicagdo, uma vez que o que se pretende impulsionar
é a comunicag¢do, e so num sentido muito lato se pode qualificar toda a mensagem
como informagdo.”'* E exigivel que quatro elementos estejam presentes: 0 servico

prestado a distdncia, por via electrénica, mediante um pedido individual do

destinatario, e, naturalmente, contra uma remunera@ﬁo11 .

8 WALDEN, lan, “Regulating Electronic Commerce: Europe in the Economy” in O Comércio
Electrénico, Almedina, fevereiro 2002, pag. 10.

? Art. 3° n.° 1 do DL n.° 7/2004, de 7 de janeiro, alterado pelo DL n.° 62/2009, de 10 de margo
e pela Lei n.° 26/2012, de 29 de agosto — “Entende-se por “servico da sociedade de informag¢do”
qualquer servigo prestado a distancia por via electronica, mediante remunera¢do ou pelo menos no
ambito de uma actividade economica na sequéncia de pedido individual do destinatario.”

10 ASCENSAO, José Oliveira, “A Sociedade de Informacdo” in Direito da Sociedade de
Informacéo, Vol. I, Coimbra Editora, 1999, pag. 167.

"' “Sdo quatro os elementos essenciais da defini¢do destes servicos: 1° “a distancia”
significa um servigo fornecido sem que as partes se encontrem simultaneamente presentes; 2° “por via
electronica” significa um servigo enviado na origem e recebido no destino por meio de equipamentos
electronicos de tratamento (incluindo a compressao numérica ou digital) e de armazenagem de dados,
inteiramente transmitido, encaminhado e recebido por fios, por radio, por meios opticos ou por
quaisquer outros meios electromagnéticos; 3° “mediante pedido individual de um destinatario de
servigos” significa um servigo fornecido por transmissdo de dados a pedido individual. Um quarto
elemento natural destes servigos, embora ndo essencial, é a sua presta¢do mediante remunera¢do.” -
PEREIRA, Alexandre Dias, “Programas de Computador, Sistemas Informaticos e Comunicagoes

Electronicas: Alguns aspectos juridico-contratuais” in ROA, Ano 59, III, 1999, pag. 978; Cfr.
LEITAO, Luis Menezes, ob. cit., pag. 156.



Em suma, “com esta amplitude, qualquer exercicio de comércio electronico em
rede é um servico da sociedade de informagdo.”12

No entanto, ¢ necessario frisar que, nos termos do art. 2° do referido diploma
legal, se encontram excluidos deste ambito: a matéria fiscal; a disciplina da
concorréncia; o regime do tratamento de dados pessoais e da protecao da privacidade;
o patrocinio judiciario; os jogos de fortuna, incluindo lotarias e apostas, em que ¢ feita
uma aposta em dinheiro; e, por fim, a atividade notarial ou equiparada, enquanto

caracterizada pela fé publica ou por outras manifestacdes de poderes publicos.

2.1. Modalidades de Comércio Eletronico

Viérias sdo as modalidades de comércio eletronico que podemos indicar, depende
do critério que utilizarmos. Encontramos dois critérios distintos: o critério subjetivo e
o critério quanto a forma.

No ambito do critério subjetivo, o comércio eletronico classifica-se de acordo com
os seus intervenientes. Podemos estar perante uma relacdo entre empresas, entre
empresas ¢ consumidores, entre consumidores ¢ entre empresas € a Administracao
Publica. O comércio eletronico entre empresas, intitulado Business-to-Business
(B2B), estabelece-se, tal como o proprio nome indica, entre empresas. Esta
modalidade representa cerca de 90% do comércio electronico em Portugal,
desenvolvendo os e-Marketplaces (mercados digitais), os e-Procurements
(plataformas de suporte e aprovisionamento) e os e-Distributions (distribui¢ao
eletronica) *. As relacdes estabelecidas entre as empresas ¢ os consumidores,
denominadas Business-to-Consumer (B2C)", apresentam-se como o sector retalhista
do comércio eletronico. Para além destas ligagdes entre os particulares, também a
Administragdo Publica pode ser parte nestas relagdes comerciais. Deparamo-nos com

o comércio eletronico entre empresas e Administracdo Publica, Business-to-

12 ASCENSAO, José Oliveira, “Contratacdo Electrénica” in Direito da Sociedade de
Informacdo, Vol. IV, Coimbra Editora, 2003, pag. 50; Cfr. TRABUCO, Claudia, “O Comércio
Electronico em Portugal — O quadro legal e o negocio”, ANACOM, margo 2004, pag. 143.

35 ANACOM, “O Comércio Electrénico em Portugal — O quadro legal e o negécio”, margo
2004, pag. 20 e 21.

4 “Este tipo de comércio tem-se desenvolvido bastante devido ao advento da web, existindo ji
varias lojas virtuais e centros comerciais na Internet que comercializam todo o tipo de bens de
consumo, tais como computadores, software, livros, CDs, automoveis, produtos alimentares, produtos

financeiros, publicagées digitais, etc..” - ANACOM, ob. cit., pag. 21.
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Administration (B2A)", ou entre particulares e a Administracio Publica, Consumer-
to-Administration (C2A)'°. Resta-nos apenas fazer referencia ao contrato peer fo peer
(P2P), “usado através de e-mail ou via internet, visando a troca direta de bens ou
Servigzos””.

No que se refere ao critério quanto a forma, importa analisar a natural distingao
entre o que ¢ comércio eletronico direto ou on-line € o comércio eletronico indireto ou
off-line. Estamos perante o comércio eletronico direto quando, “além do compromisso
negocial ser efectuado por via electronica, a entrega/distribui¢do é também feita
pelos canais de distribui¢do virtuais, uma vez que o bem ou o servigo podem assumir
a forma electrénica(digitalizacdo)”'®. Ja o mesmo ndo se verifica em relacio ao
comeércio eletronico indireto. Esta modalidade apresenta “contornos mistos, uma vez
que utiliza as novas tecnologias para facilitar a procura e aquisicdo de bens e
servigos, bens e servigos esses que sdo posteriormente entregues ou prestados por

. .. .. . 9519
canais comerciais tradicionais” .

2.2. Principios orientadores do comércio eletronico

Os principios orientadores do comércio eletronico sdo fruto das incertezas e
insegurancas sentidas pelos diferentes utilizadores, nomeadamente, do facto de ndo se
ter conhecimento da identidade da pessoa com quem se estabelece relacdes e pelo
facto de ndo existir uma loja fisica que preste apoio ao utilizador e onde nos seja

possivel realizar uma anélise fisica do produto.

'S “Esta é uma drea que envolve uma grande quantidade e diversidade de servigos,
designadamente nas dreas de fiscal, da seguranca social, do emprego, dos registos e notariado, etc..
Apesar de este segmento se encontrar ainda numa fase inicial de desenvolvimento, tende a aumentar
rapidamente, nomeadamente com a promog¢do do comércio electronico na Administra¢do Publica e
com os mais recentes investimentos no e-government.” - ANACOM, ob. cit., pag. 21.

16.«[...] Neste dominio, e para além de outros sectores, como a seguranca social (através da
divulgagdo de informagdo, realiza¢do de pagamentos, etc.) a saude [...] e a educagdo [...] invoca-se
igualmente o ambito tributario, designadamente, a entrega das declaragdes e os pagamentos.” - PIRES,
Rita Calgada, ob. cit., pag. 146.

17 PIZARRO, Sebastido Nobrega, “Comércio Electronico — Contratos Electronicos e
Informaticos”, Almedina, julho 2005, pag. 73.

'8 PIRES, Rita Calcada, ob. cit., pag. 148.

' PIRES, Rita Calcada, ob. cit., pag. 149.
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Por forca desta nova realidade, verificamos que os principios da autonomia
privadazo, da liberdade contratual®’ , da liberdade de forma* e da boa-fé”, entre
outros, sao insuficientes para dirimir as referidas insegurancgas e incertezas. Apesar de
estes principios estarem presentes no mundo das transagdes comerciais eletronicas,
houve a necessidade de se criarem outros, novos, com o objectivo de se reforcar a
confianca dos utilizadores nos contratos celebrados electronicamente por estes.
Assim, a seguranga do € no comércio eletronico apresentam-se como as principais

preocupacdes dos vendedores e compradores.”*

2 «“Este Principio resulta do cruzamento de dois vectores: por um lado, nasce com o poder de
autodeterminagdo de cada homem e, por outro, cresce limitado pelos quadros normativos da ordem
Juridica assentes na vontade popular”. O mesmo autor refere ainda que “é no dominio do Direito das
Obrigagdes que mais se afirma o principio da autonomia privada (...) os negocios juridicos bilaterais
ou contratos (com duas ou mais declaragées de vontade reciprocas , em que os efeitos juridicos deles
decorrentes sdo mutuamente queridos entre as partes (...)).” - SOUSA, Rabindranath Capelo — Teoria
Geral do Direito Civil, Vol. I, Coimbra Editora, pag. 57 ¢ 64; Cfr. PINTO, Carlos Alberto da Mota,
“Teoria Geral do Direito Civil”, 3* Edicdo, 12° Reimpressdo, Coimbra Editora, 1999, pag. 88 e ss.

2! Este Principio manifesta-se de diversas formas. Desde logo, surge a liberdade de celebragio
de contratos, onde ninguém pode ser obrigado a celebrar um contrato contra a sua vontade, nem podem
ser aplicadas sangdes por nao se realizar determinado contrato. E, aquando da sua celebragdo, as partes
contratuais possuem a faculdade de estabelecer o contetido do contrato; Cfr. HORTER, Henrich Ewald,
“A parte Geral do Codigo Civil Portugués — Teoria Geral do Direito Civil”, Almedina, maio 2007,
pég.57,

22 “Este principio decorre do art. 219° CC e implica que a “validade da declaracio negocial
(ou de qualquer acto juridico, nos termos do art. 295° CC) ndo depende da observincia de forma
especial, salvo quando a lei o exigir”. Ou seja, os negocios e actos juridicos podem, em principio,
realizar-se de um modo consensual, por palavras ou gestos, sem sujei¢do a forma escrita (documento
particular ou escritura publica notarial” - SOUSA, Rabindranath Capelo, “Teoria Geral do Direito
Civil”, Vol. I, Coimbra Editora, agosto 2003, pag. 86.

2 Arriscamos afirmar em que este Principio é o Principio-Base de toda a vivéncia em
sociedade. Visto que, “4 convivéncia socio-juridica, na tomada de decisées responsdveis e na
conformagdo de relagées juridicas auto-responsaveis, tem de alicer¢ar-se na confianga reciproca, no
comportamento e na recta inten¢do de uns relativamente aos outros. A rela¢do fundamental de
respeito e o principio da responsabiliza¢cdo conduzem a tutela da confianca e ao principio de ndo
defraudar a confianga dispensada e exigida.” - SOUSA, Rabindranath Capelo — Teoria Geral do
Direito Civil, Vol. I, Coimbra Editora, pag. 82, Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, “Teoria Geral
do Direito Civil”, 7* Edigdo, Almedina, novembro 2012, pag. 20.

2 BAPTISTA, Luiz Olavo, “Comércio Electrénico: Uma Visdo do Direito Brasileiro”, pag.
98.

12



Deste modo, sdo de relevar o principio da identificacdo — que se apresenta como
“requisito de validade do contrato electronico, segundo o qual as partes devem estar

devidamente identificadas, existindo a absoluta certeza reciproca de quem é a outra

J25

parte.””” —, o principio do nao repudio — em “que as partes ndo poderdo alegar a

invalidade do contrato, pelo simples facto de ter sido celebrado por meios

2 _ ¢ o principio da admissibilidade’” — nos termos do qual “¢ livre a

electronico
celebragdo de contratos por via electronica, sem que a validade ou eficdacia destes
seja prejudicada.”®® Assim, os contratos eletronicos ndo podem ser prejudicados por
serem realizados por meios eletronicos. JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO refere mesmo
que “a partir de agora é um principio fundamental da ordem juridica portuguesa o

. ~ Lo X 29
da equiparagdo da negociagdo virtual a real.”

2 PIZARRO, Sebastido Nobrega, ob. cit., pag. 74; Cfr. BAPTISTA, Luiz Olavo, “Comércio
Electronico: Uma Visdo do Direito Brasileiro”, pag. 98 — “Primeiro, a comprovac¢do da identidade
das partes onde, embora o problema esteja muito mais ligado a tecnologia do que ao Direito, este tem
o seu dizer./Comega pelo fato de que, pela teoria da aparéncia, e por meio de contratos, é possivel
estabelecerem-se nexos causais e responsabilidades nas operagoes electronicas./Existe também o
problema da fraude. Esta pode decorrer da a¢do de um comerciante inescrupuloso, de um operador
desonesto ou de um imprevidente que facilite a terceiros a prdtica de crimes relacionados com a
seguranc¢a da rede, seja o roubo de assinaturas electronicas, ou o seu uso indevido nos negocios. Isto
pata ndo falarmos, também, dos problemas causados pela mad-fé de algum pretenso consumidor,
usando identidade e senhas alheias. ”

2 PIZARRO, Sebastido Nobrega , ob. cit., pag. 74.

" Consideramos que este Principio estd intrinsicamente ligado com o Principio do ndo
repudio.

2 Art. 25° n.° 1 do DL n.° 7/2004, de 7 de janeiro, alterado pelo DL n.° 62/2009, de 10 de
margo e pela Lei n.° 26/2012, de 29 de agosto.

2 ASCENSAO, José de Oliveira, “O Comércio Electrénico em Portugal — O quadro legal e o
negocio”, ANACOM, 2004, pag. 8.
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3. A Contratacao Eletronica

Apos termos analisado os contornos do comércio eletronico, torna-se essencial
que se defina o contrato eletrénico, mas ndo sem antes de enunciar a sua
regulamentacao.

Como facilmente se depreende, na presente sec¢cdo iremos analisar o capitulo V do
DL n.° 7/2004, de 7 de janeiro, com as respetivas alteragdes. Assume extrema
importancia referenciar que se encontram excluidos deste ambito os contratos:
“familiares e sucessorios, que exijam a interven¢do dos tribunais, entes publicos ou
outros entes que exer¢cam poderes publicos, nomeadamente quando aquela
interven¢do condicione a produg¢do de efeitos em relagdo a terceiros e ainda os
negocios legalmente sujeitos a reconhecimento ou autenticagdo notariais, reais
imobiliarios, com exce¢do do arrendamento, e, de caugdo e de garantia, quando ndo
se integrarem na atividade profissional de quem as presta.”° Esta exclusio justifica-
se pelo facto destes contratos, uma vez celebrados eletronicamente, carecerem de
validade ou eficécia juridica, devido a forma adotada.’'

A defini¢do de contrato eletronico apresenta-se pouco clara. Se analisarmos com
alguma precisao concluimos que a Diretiva que versa sobre o comércio eletronico e o
DL que a transpde para o ordenamento juridico portugués utilizam denominagdes
diferentes, aquele diploma refere-se ao “contrato celebrado por meios electrénicos™*
e este a “contratos celebrados por via electrénica ou informdtica”.>® Interpretando
literalmente o que ¢ informatico e o que € eletronico, dir-se-ia que, neste ultimo
conceito, os aparelhos se conectam mediante a circulacao de eletrdes, enquanto que a
informatica dota-se do tratamento de informagdo através do uso de computadores,
entre outros dispositivos de processamento de dados. Nao serd decerto através destas
defini¢des que concluiremos a definicdo de contrato eletronico, apenas comprova a
insuficiéncia e a dificuldade em defini-lo. Nao se vislumbra essencial a sua definicao

que as declaracdes sejam manifestadas eletronicamente, mas antes que sejam

30 Art. 25° n.° 2 — DL n.° 7/2004, de 7 de janeiro, alterado pelo DL n.° 62/2009, de 10 de
margo ¢ pela Lei n.° 26/2012, de 29 de agosto.

31 Cfr. ASCENSAO, José Oliveira, ob. cit., pag. 47.

32 Art. 9°, n.° 1 e respetivo titulo da Sec¢do 3 da Diretiva 2000/31/CE.

33 Art. 24° - DL n.° 7/2004, de 7 janeiro, alterado pelo DL n.° 62/2009, de 10 de margo e pela
Lei n.° 26/2012, de 29 de agosto.
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transmitidas por meios eletrénicos. “Ndo nos parece que o contrato electronico se
preste a defini¢do de um conceito dogmaticamente autonomo, final e univoco, ou que
haja interesse na sua constru¢do. A questdo poe-se entdo somente em termos de se
saber quando sera aplicavel o regime constante do Decreto-Lei 7/2004, em especial
do seu capitulo V, e na elaboragdo de um auxiliar interpretativo que permita

“«

identificar o dmbito de relevincia das normas que fazem referéncia a ‘via
electrénica”.”*

Assim, arriscariamos a afirmar que o contrato eletronico apresenta-se como um
negdcio juridico, no qual as manifestacdes de vontade sdo manifestadas e/ou
transmitidas por meios eletronicos de tratamento e armazenagem de dados, ligados
entre si, sem a presenca fisica das partes’. Ou, como define JOSE DE OLIVEIRA
ASCENSAO, “o contrato electronico é aquele que é celebrado exclusivamente por via
electronica, inclusive na sua conclusdo. Portanto, quando hd no iter da celebragdo
algum elemento em que outra via de contacto tenha sito trilhada, ja ndo estamos

36
perante um contrato electronico.”

3.1. Os sujeitos intervenientes

Para definirmos a relagdo juridica que estd subjacente neste novo tipo de
contratagdo € necessario examinar os sujeitos intervenientes.

A semelhanca do que se verifica na contratacio tradicional, sio necessarios dois

sujeitos: de um lado, teremos o prestador de servico da sociedade da informagio®’ **

34 COSTA, Nuno Trocado, “Regulando a Contratagdo Electronica”, Verbo Juridico, margo
2005, pag. 15.

35 PIZARRO, Sebastido Nobrega , “Glossario de Termos e Conceitos Contratuais”, Coimbra
Editora, pag. 142.

3% ASCENSAO, José de Oliveira, ob. cit., pag. 104.

31 “Nos termos do art. 2.° al. b), da Directiva 2000/31/CE é considerado “prestador de
servigos”, “qualquer pessoa, singular ou colectiva que preste um servi¢o, no ambito da sociedade de
informagdo.” Trata-se de uma defini¢do propositadamente abrangente, permitindo nela incluir ndo
apenas as operadoras mas também os proprios internautas, que ocasionalmente podem prestar
servigos no ambito da sua intervengdo na rede, sem cardcter profissional e mesmo a titulo gratuito. ” —
LEITAO, Luis Menezes, ob. cit., pag. 157; Cfr. ASCENSAO, José de Oliveira, ob. cit., pag. 48.

0 conceito de Sociedade de Informagdo encontra-se analisado na pag. 8 da presente
dissertacdo. Reforca-se apenas que a atividade de prestador de servigos da sociedade de informagao

ndo carece de autorizagdo prévia, tal como se encontra previsto do art. 3°, n.° 3 do DL n.® 7/2004.
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e, do outro lado, o destinatario do servico. Ao acompanhar a leitura deste paragrafo
suscita automaticamente uma questao. A outra parte da relacao juridica nao devera ser
o consumidor ao invés do destinatario do servigo?

No nosso entendimento, estes conceitos (destinatario do servigo e consumidor)
parecem-se sobrepor. Vejamos. Ambos estio plasmados na Diretiva®, no art. 2°,
alineas d)*’ e e), respetivamente, devendo entender-se por destinatario do servigo
“qualquer pessoa, singular ou colectiva, que, para fins profissionais ou ndo, utilize
um servi¢o da sociedade da informa¢do, nomeadamente para procurar ou para
tornar acessivel determinada informagdo”, enquanto que por consumidor deve-se
compreender “qualquer pessoa singular que actue para fins alheios a sua actividade
comercial, empresarial ou profissional”. Na busca de um conceito que concretize
mais a defini¢do desta ultima denominacéo, a Lei de Defesa do Consumidor*', no seu
art. 2°, n.° 1, apresenta-nos um conceito um pouco diferente. Se para a Diretiva
consumidor ¢ obrigatoriamente uma pessoa singular, ja para a LDC consumidor ¢
“todo aquele a quem sejam fornecidos bens, prestados servigos ou transmitidos
quaisquer direitos, destinados a uso ndo profissional, por pessoa que exer¢a com
cardcter profissional uma atividade economica que vise a obtengdo de beneficios.”
Como se pode verificar, aqui a lei ndo faz qualquer exigéncia em relagao a pessoa,
referindo-se apenas a “fodo aquele”, tanto podendo ser uma pessoa singular como
uma pessoa coletiva.*?

Face a esta separagdo, surge-nos uma grande davida. Porque razdo uma pessoa

coletiva nao pode ser simultaneamente destinatario do servigo e consumidor, tal como

3 Diretiva 2000/31/CE, de 8 de Junho de 2000. O DL que transpde a Diretiva nio apresenta
nenhuma enumeragdo relativamente a estes conceitos, pelo que iremos adotar as defini¢des
apresentadas pela diploma comunitario; Cfr. OLIVEIRA, Elsa Dias, “4 Protec¢do dos Consumidores
nos Contratos Celebrados através da Internet”, Almedina, margo 2002, pag. 49 - “A concretizagdo do
conceito de consumidor apresenta variagdes consoantes os autores e textos legislativos em que estd
inserido, decidindo-se, em alguns casos, embora fazendo referéncia a no¢do de consumidor, a ndo
concretizar, como acontece, v.g., na Lei-Modelo sobre Comércio Electronico |...].”

40 Cfr. Considerando (20) da referida Directiva.

Hleine 24/96, de 31 de Julho, alterada pelos DL 67/2003, de 8 de Abril, DL n.° 10/2013, de
28 de Janeiro e pela Lei n.° 47/2014, de 28 Julho.

2 Cfr. OLIVEIRA, Elsa Dias, ob. cit., pag. 50-52; Cfr. BALTAR, Angel Fernandéz-Albor,
“Aspectos Fundamentales de la contratacion electronica” in Comercio Electronico en Internet, Marcial

Pons, Madrid, 2001, pag. 263 ss.
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pode acontecer com as pessoas singulares? Coloca-se a hipdtese de uma sociedade
celebrar um contrato eletronico de compra e venda, onde o objecto do contrato sera
produtos alimentares para os seus colaboradores, onde o consumidor serd essa mesma
sociedade. No entanto, ao abrigo da Diretiva, a pessoa coletiva nao cabe no conceito
de consumidor.*

Assim, conclui-se que o consumidor serd necessariamente o destinatario do
servico, mas o contrario ja nao se pode afirmar, podera ser ou ndo. Partilhamos a
opinido de ELSA DIAS OLIVEIRA no sentido de que “ndo nos parece que a nogdo de
consumidor deva assumir particularidades pelo facto de ser utilizado um
determinado meio de comunicagdo em vez de outro, sendo certo que as
especialidades poderdo eventualmente surgir (...) em relagdo aos contratos
especificos que forem celebrados e ndo pelo facto de ser utilizada a Internet”* .
Também ANTONIO MENEZES CORDEIRO defende a mesma opinido ao referir que o

diploma portugués limita a nog¢ao de “consumidor as pessoas singulares — 1.3, a);

ndo ha justificacdo para isso: a sociedade que, fora do seu dmbito profissional,

* Num contexto pouco diferente, mas também sendo discutido o conceito de consumidor,
importa referir um Acorddo do Tribunal de Justi¢a de 22 de Novembro de 2001, processos C-541/99 e
C-542/99. Neste Acordao sdo colocadas trés questdes, duas das quais bastante pertinentes para o nosso
caso: “2) [...] pode considerar-se consumidor qualquer pessoa ou ente que actue com fins estranhos,
ou ndo funcionais, a actividade empresarial ou profissional tipica que exerce ou o consumidor refere-
se exclusivamente a pessoa singular, com exclusdo de qualquer outro sujeito? 3) Pode considerar-se
consumidor uma sociedade?”. Como resposta a estas perguntas encontramos o0s seguintes
esclarecimentos: “Com as suas segunda e terceira questoes, que importa examinar em primeiro lugar,
o orgdo jurisdicional de reenvio pretende, essencialmente, saber se no¢do de “consumidor”, (...), deve
ser interpretada no sentido de que visa exclusivamente as pessoas singulares. A Idealservice, os
Governos italiano e francés [partes no processo], bem como a Comissdo, sustentam que a no¢do de
“consumidor” visa apenas as pessoas singulares. Em contrapartida, o Governo espanhol defende que,
embora o direito comunitario considere que, em principio, as pessoas colectivas ndo sdo consumidores
na acepg¢do da directiva, ndo exclui uma interpreta¢do que confira tal qualidade a estas ultimas. Com
o Governo francés, invoca que a defini¢do do consumidor que da a directiva ndo exlcui que os direitos
internos dos Estados-Membros possam, aquando da sua transposi¢do, considerar uma sociedade como
um consumidor. (...) Resulta, portanto, (...) que pessoa diversa de uma pessoa singular que celebre um
contrato com um profissional ndo pode ser considerada como um consumidor na acep¢do da referida
disposi¢do. Portanto, importa responder as segunda e terceira questoes que a nogdo de “consumidor”
(...) deve ser interpretada no sentido de que visa exclusivamente as pessoas singulares.”

* OLIVEIRA, Elsa Dias, ob. cit., pag. 58.
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encomende livros ou musicas pela internet (oferta a socios ou clientes) tem direito a

P ~ 545
idéntica prote¢do.”

3.2. Clausulas Contratuais Gerais

Considerando ser notoria a importancia dada ao papel do consumidor, facilmente
se percebe que na presente dissertacao se ird dar uma maior relevancia aos contratos
B2C (Business to Consumer).

Como tal ¢ imprescindivel abordarmos o DL n.° 446/85, de 25 de Outubro,
referente as Clausulas Contratuais Gerais, conjuntamente com os arts. 10°, 28°¢ 31°
do DL n.° 7/2004, ainda que aquelas disposi¢des nao concebam a separagdo de
conceitos entre consumidor e destinatario de servico. O art. 30° do DL n.° 7/2004*
ressalva o facto de determinadas exigéncias ndo serem aplicaveis a contratos
celebrados exclusivamente por correio eletronico ou outro meio de comunicacao
individual equivalente, bem como art. 28°, n.° 2 do DL n.° 7/2004 que exceciona o seu
conteudo por acordo das partes desde que nao sejam consumidores, ou seja, apenas
sera aplicavel aos destinatarios de servigos.*’

O diploma caracteriza as Clausulas Contratuais Gerais como sendo “elaboradas
sem prévia negocia¢do individual, que o proponentes ou destinatarios
indeterminados se limitem, respectivamente, a subscrever ou aceitar”.®

Tal como acontece com os contratos tradicionais, este tipo de contratacdo em
massa “exige o recurso a clausulas contratuais gerais e suscita no oferente a
tentagao dificilmente resistivel de aproveitar — de “explorar” — a inferioridade dos
seus clientes, consumidores finais ou intermedidrios, para deles obter “beneficios

4

excessivos ou injustificados ™, uma vez que o consumidor nfo possui margem para

modificagdes, sendo-lhe as mesmas impostas.

45 CORDEIRO, Antonio Menezes, ob.cit., pag. 615.

¥ “Os artigos 27.% a 29.° néo sdo aplicdveis aos contratos celebrados exclusivamente por
correio electronico ou por outro meio de comunica¢do individual equivalente.” - art. 30° do DL n.°
7/2004.

7 Existe neste preceito o intuito de prote¢do do consumidor.

B Art. 1°, n.° 1 do DL n.° 446/85, de 25 de Outubro; Cfr. ALMEIDA, Carlos Ferreira de, ob.
cit., pag. 178-182.

* VASCONCELOS, Pedro Pais de, ob.cit., pag. 539.
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A grande preocupagdo derivada desta contratacdo em massa sdo os negocios
usurarios, em que ‘“‘é anulavel, por usura, o negocio juridico, quando alguém,
explorando a situagdo de necessidade, inexperiéncia, ligeireza, dependéncia, estado
mental ou fraqueza de cardcter de outrem, obtiver deste, para si ou para terceiro, a
promessa ou a concessio de beneficios excessivos ou injustificados™’. Apesar desta
disposicdo legal ja existir para a usura individualizada e ser aplicada também a usura
em massa, com a entrada em vigor do DL n.° 446/85, de 25 de Outubro, a usura em
massa passou a estar devidamente regulamentada e controlada.

Alias, a legislagdo que versa sobre o comércio eletrénico, no seu art. 31°,
informa que “os termos contratuais e as clausulas gerais (...) devem ser sempre
comunicados de maneira que permita ao destinatario armazend-los e reproduzi-los.”,
comprovando assim a protecio dada aos consumidores’".

Contudo, o legislador, antes de realizar essa exigéncia, impds ao prestador de
servicos o dever de facultar uma série de informacgdes prévias, previstas no art. 28° do
DL n.° 7/2004, assim como também lhe exigiu a disponibilizacdo permanente de
informagdes, tal como plasma o art. 10° do mesmo diploma. Sucede que o
incumprimento destas disposicdes legais constituem contraordenacdes sancionaveis

com coimas, nos termos e para os efeitos do art. 37° do referido diploma.

3.3. A formaciao do contrato: breve referéncia ao contrato tradicional

Antes de mais, ¢ imprescindivel procedermos a uma breve analise do processo de
formagdo do contrato comum para que possamos, posteriormente, analisar
detalhadamente o regime da contratacao eletronica.

Ora, a formagdo de um contrato realiza-se através de, pelo menos, duas
declaracdes negociais, em que podem ser identificadas quatro fases distintas:
primeiramente, ¢-nos apresentada a chamada fase da exteriorizagdo, onde a
declaracdo ¢ manifestada, traduzindo a vontade do declarante; em segundo lugar, ¢
necessario que se verifique a expedicdo da declaragdo pelo declarante; em terceiro
lugar, e j4 na esfera do declaratario, da-se a rececao da declaragao emitida pelo

declarante, chegando ao poder do destinatario de modo a que este consiga ter

%% Art. 282°, n.° 1 do Cédigo Civil.
S Cr. PEREIRA, Alexandre Dias, ob. cit., pag. 986-990; Cfr. MONTEIRO, Anténio Pinto,

“O novo regime juridico dos contratos de adesdo / clausulas contratuais gerais” in ROA, 1986.
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conhecimento do seu contetido; e, por fim, 0 momento no qual o declaratario toma
efetivo conhecimento do contetido da declaragao.

No entanto, apesar de existir a destringa entre estes momentos, nem sempre
estamos perante uma verdadeira declaracao negocial. Segundo os ensinamentos do
Prof. HEINRICH EWALD HORSTER, “A conclusdo do contrato faz-se, portanto,
mediante uma proposta formulada pelo proponente, e a aceita¢do desta proposta,
proveniente do aceitante, que conduzem ao acordo entre ambos (arg. ex. art. 232°). A
primeira declarag¢do a considerar é, por isso, a proposta contratual, formulada pelo
proponente./A proposta contratual, como declara¢do negocial que é, deve ser muito
bem distinguida de certo actos ou comportamentos preliminares ou preparatorios que
a antecedem, designadamente o convite a contratar. O convite a contratar sinaliza
apenas o interesse ou a disponibilidade para entrar em negociagoes com vista a
posterior conclusdo de um contrato, ou seja, o convite a contratar constitui um
incentivo para que alguém dirija uma proposta contratual a quem convida, cabendo
depois a este o papel de aceitar a proposta ou ndo. O convite a contratar ndo vem
regulado na lei, isto é, nos arts. 224°a 226° e 228° a 235°, pela simples razdo de esta
se dedicar somente a declaragdo negocial. Ora, o convite a contratar ndo é uma
declarag¢do negocial, uma vez que falta a vontade do autor do convite de se vincular
Jjuridicamente, a vontade ou consciéncia de declaracdo.”’ Uma proposta contratual
para que o seja verdadeiramente necessita de ser pormenorizada e detalhada.

A proposta deve ser “completa, firme e formalmente suficiente.”>: completa para
que nenhum assunto fique excluido, de modo que dela conste o projeto do futuro
negdcio juridico; firme de forma a transparecer a vontade séria e inequivoca de
contratar; e, por fim, formalmente suficiente para o negdcio em causa, devendo
revestir a forma conveniente para a celebracao de cada negocio. A proposta contratual
apresentar-se-a caracterizada deste modo para que um simples “sim” incite a sua
aceitagdo e a consequente conclusdo do contrato.

A suposta declaracdo negocial que nao cumpra os requisitos supra citados nao
pode ser considerada como proposta contratual, mas, sim, como um convite a

contratar. Este apresenta a disposi¢do da pessoa em entrar num processo de

52 HORSTER, Heinrich Ewald, 0b. cit., pag. 456.
53 VASCONCELOS, Pedro Pais de, ob. cit., pag. 401; TELES, Inocéncio Galvao, “Manual
dos Contratos em Geral”, 4* Edicao, Coimbra Editora, 2002, pag. 247.
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negociagdes tendo em vista um futuro contrato, sem ter que cumprir todas aquelas
formalidades. Pode ser alterado em qualquer altura, visto que a parte ndo se encontra
vinculada a nenhuma declaragao negocial, apenas ao principio da boa fé. Este sujeito
apenas manifestou o seu interesse em vir a celebrar um futuro contrato, apresentando,
com maior ou menor precisao, o contetido do futuro negécio.

Sem nunca esquecer, ainda que muitas vezes nao seja liquida esta distingao, “o
convite a contratar ndo pode ser confundido com a proposta contratual, nem com a

254
promessa de contrato.

3.4. A formaciao do contrato eletréonico

Tal como referido anteriormente, iremos analisar com uma maior profundidade o
capitulo da contratacdo eletronica fazendo, simultaneamente, uma equiparagdo a
contratagao tradicional, para que sejam mais facilmente compreensiveis as diferencas
sentidas.

Como acabamos de analisar, a formacdo do negdcio juridico com vista a
celebracdo de um contrato, pode ter um de dois caminhos: convite a contratar,
proposta contratual e aceitacdo ou apenas proposta contratual e aceitagdo. Reza o art.
32° que “a oferta de produtos ou servigos em linha representa uma proposta
contratual quando contiver todos os elementos necessarios para que o contrato fique
concluido com a simples aceitagdo do destinatario, representando, caso contrario,
um convite a contratar”. O legislador portugués optou por nido tomar nenhuma
posi¢do quanto a qualificagdo da oferta de produtos em linha, preferindo deixar a
descricdo de cada um essa qualificagdo.

ApoOs esta oferta em linha, verificamos a ordem de encomenda que
posteriormente sequenciara o mero aviso de recep¢do da ordem de encomenda por
parte do prestador de servigo, concluindo-se com a confirmagdo da encomenda por
parte do destinatario, comunicagdes que analisaremos adiante.

Estas comunicagdes encontram-se enunciadas no art. 29° do referido diploma™,

sendo qualificadas como deveres contratuais. No entanto, parte da doutrina entende

> VASCONCELOS, Pedro Pais de, ob. cit., pdg. 403
>3 «“Observemos porém que este sistema é o da lei portuguesa e de outros paises, mas ndo é
um sistema comum. E o de Franca, mas ndo é jd o de Franca, por exemplo.” — ASCENSAO, José de

Oliveira — “O Comércio Electronico em Portugal O Quadro Legal e o Negocio”, pag. 112.
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estas comunicacdes como uma condi¢do legal.’® H4 ainda quem considere que o
’ I ’ ~ . ros 57

contrato so esta concluido com a confirmacao do destinatario’’, mas, por outro lado,
sO existe essa confirmagdo se houver o aviso de recep¢do, caso contrario o negocio
juridico nao se encontra concluido.

Atendamos com maior atengdo a primeira declaracdo, ou seja, a proposta
contratual ou convite a contratar. Tendo em consideragao os conceitos supra expostos
no ponto 3.3, tendemos a afirmar que a oferta de produtos em rede ¢ uma proposta

contratual®®

. Quando acedemos a um site para compra de um determinado produto,
por exemplo, compra de uns sapatos, nessa pagina web ja figura a marca, o tamanho,
a cor, o material, o preco e, normalmente, o tempo de entrega dos sapatos. As
caracteristicas expostas contém todos os detalhes necessarios para que estejamos
perante uma proposta contratual.

Partilhamos da opinido de CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, no sentido de que “[a]
proposta ao publico é portanto uma proposta que tem o publico como declaratario.
As suas caracteristicas especificas sdo, além da indeterminag¢do pessoal do
declaratario, a fungibilidade da pessoa do futuro ou dos futuros contraentes e a
utilizagao de um anuncio publico como meio de difusdo. [...] é indiferente que o
suporte utilizado seja ou ndo informdtico e que os bens sejam apresentados
presencialmente, representados por amostras, explicados por exemplos ou
reproduzidos por imagem ou por quaisquer outros Sinais. »39

Por outro lado, ha autores que defendem que nos deparamos com um convite a
contratar”, explicando que ¢ o destinatario do servigo/consumidor que expressa a

proposta contratual ao prestador de servigo. Usualmente, esta doutrina invoca o

argumento da disponibilidade da mercadoria, que s6 ¢ comunicada posteriormente.

%% Estas posicdes sdo analisadas adiante.

" PITA, Manuel, “Notas sobre o Regime da Contratacio Electrénica”, agosto 2007, pag. 88.

¥ Sendo que neste ambito quando nos referimos a “proposta contratual” admitimos a proposta
ao publico, devidamente reconhecida no ordenamento juridico portugués no art. 230°, n.° 3 do Cédigo
Civil. Apresentando-se como “uma modalidade particular de proposta contratual, caracterizada por
ser dirigida a uma generalidade de pessoas.” — CORDEIRO, Antonio Menezes, “Tratado de Direito
Civil I: Parte Geral”, Tomo 1, 3* Edi¢do, Almedina, 2007, pag. 557.

59 ALMEIDA, Carlos Ferreira de, “Contratos I — Conceito. Fontes. Formagado.”, 5* Edigao,
Almedina, setembro 2013, pag. 105-107.

50 Cfr. OLIVEIRA, Elsa Dias, ob. cit., pag. 89 ss.
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Caso nao seja possivel dispor da mercadoria, ndo existe uma nao aceitacdo da
proposta ou eficacia da oferta. Ao passo que para a outra parte da doutrina, esta
indisponibilidade da mercadoria ¢ encarada como um incumprimento contratual,
havendo lugar a responsabilidade contratual.

JOSE OLIVEIRA DE ASCENSAO, em linha com a orientagdo aqui defendida, afirma
que “esta desvinculagdo do prestador de servicos em rede ndo ¢ justificada. Se ele
ofereceu e estda dentro do seu ambito de actuagdo evitar divergéncias com a
realidade, ¢ responsavel por declaracoes sem base. Podendo chegar-se ao
incumprimento do contrato, pelo qual ele responde.”” Deste modo, e por estarmos
perante um contrato concluido, nao ¢ o facto de o prestador de servigos ndo conseguir
satisfazer o clausulado que o exonera da responsabilidade do seu incumprimento.

Refere ainda RUTE COUTO que “se assim ndo fosse, se estaria a “transferir o
risco do anunciante para o cliente”, a “abandonar tudo a arbitrariedade do
ofertante”, quando é a este que compete o controle da possibilidade de satisfagcdo
das encomendas, ja que é ele “quem retira o beneficio directo da manutengdo da sua
base de dados”*.

Em suma, a encomenda representa dois pontos dispares na contratacdo
tradicional, o da proposta contratual e o da aceita¢io da proposta.®’

Temos ainda de ter em consideragdo outra situacdo com que nos confrontamos
diariamente, enquanto utilizadores da Internet, que ¢ a publicidade de que somos alvo.
Como havemos de qualificar todas as informagdes contidas naqueles antncios
publicitarios? Serdo ou nao propostas contratuais? Facilmente se adivinha, a nossa
posi¢do quanto a esses anuncios. Na nossa opinido, normalmente, nao sao
suficientemente informativos para que possamos encard-los como uma proposta
contratual. Nao possuem todas as informagdes necessarias para que um simples click
seja suficiente para concluir um contrato, pelo que estaremos perante um convite a
contratar. Mais uma vez, vamos ao encontro da opinido defendida por CARLOS

FERREIRA DE ALMEIDA que refere que a “mensagem publicitaria pode servir como

' ANACOM, ob. cit., pag. 113.
62 COUTO, Rute, “Comércio e Consumo Electronico”, pag. 108.

63 Cfr. PITA, Manuel, “Nota sobre o Regime da Contrata¢do Electrénica”, pag. 89.
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veiculo de uma proposta contratual em que o incentivo a contratar esta refor¢ado por

. . 9964
elementos promocionais.

3.4.1. A ordem de encomenda

A ordem de encomenda surge no ambito do art. 29° do DL n.° 7/2004, derivando
do art. 11° da DCE.

E uma novidade no ordenamento juridico portugués. Tanto o é que o legislador
nao soube como qualificar esta comunicagao.

No entanto, esta declaracdo assume particular importancia, na medida em que
esta ordem de encomenda possui dupla natureza. E percetivel que, apds a oferta em
rede de produtos, ela ¢ a primeira declaragao negocial do destinatario do servigo e/ou
consumidor que pode traduzir-se na aceitacao, caso estejamos perante uma proposta
contratual, ou na proposta contratual, se nos depararmos com um convite a contratar.

A aceitacdo apresenta-se como uma reagao positiva de alguém a proposta que lhe
foi enderegada. Caracteriza-se como uma declaracao negocial receticia, dirigida ao
proponente, no caso em aprego ao prestador de servigcos, com conteudo afirmativo,
concordante com os termos da proposta contratual. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA®
acrescenta que a aceitacdo pode nao se limitar a pronuncia de um simples “sim”,
admitindo que a aceitacdo possa ser manifestada com maior elasticidade, desde que
nao envolva aditamentos, limitagdes ou outras modificagdes, caso contrario estar-
mos-iamos no ambito de uma nova proposta, conforme o art. 233° do Cédigo Civil.
Mas, visto estarmos no ambito de um contrato eletronico, onde este ¢ manifestamente
um contrato de adesdo®, a contraparte nio possui outra alternativa se ndo aceitar o

clausulado.

% ALMEIDA, Carlos Ferreira de — ob. cit., pag. 107; Cfr. TRABUCO, Claudia, ob. cit., pag.
171 ss.

5 ALMEIDA, Carlos Ferreira de ob. cit., pag. 109.

% Entende-se por contrato de adesdo um “mimero significativo de contratos - dos mais
importantes da vida economica e empresarial moderna - ser celebrado em conformidade com as
clausulas previamente redigidas por uma das partes (ou até por terceiro), sem que a outra parte possa
alterd-las. Dai serem eles designados por contratos de adesdo, formula que traduz a posi¢do da
contraparte e real¢a o significado da aceita¢do: mera adesdo a clausulas pré-formuladas por outrem.
Avultam, nesta nogdo, trés caracteristicas essenciais: a pré-disposi¢do, a unilateralidade e a rigidez.

Sdo elas, a meu ver, as caracteristicas que definem os contratos de adesdo em sentido estrito.” —
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E ainda de referenciar que nos termos do art. 234° CC%, a aceitacio de uma
proposta contratual eletronica pode ser realizada tacitamente. Basta pensarmos nos
casos em que aceitamos o meio de pagamento imposto, ainda que ndo seja uma

verdadeira aceitagdo, estd implicito que o declaratério aceita a proposta.

3.4.2. O aviso de rececao

Também o aviso de rece¢ao se encontra plasmado no art. 11° da DCE e no art.
29° do DL n.° 7/2004. Devera conter a identificagdo fundamental do contrato a que se
refere, e deve ser comunicado de forma a que permita ao destinatario armazena-lo e
reproduzi-lo®®.

O aviso de recegdo apresenta-se como o ato consequente da ordem de
encomenda. Se em relagdo a qualificagdo desta comunicagdo a doutrina divergia,
entdo, inevitavelmente, também aqui a discérdia estd presente. Se a ordem de
encomenda pode ser considerada como a proposta contratual, seguindo a mesma linha
de raciocinio, o aviso de rece¢ao deveria ser considerado como a aceita¢ao, nos casos
em que a oferta em linha ¢ um convite a contratar. Alias, esta divida encontra-se
equacionada no ponto 5 do predmbulo do DL n.° 7/2004%. No entanto, o legislador
fez questao de esclarecer que “o mero aviso de recepgao da ordem de encomenda ndo

270

tem significado para a determina¢do do momento da conclusdo do contrato.”””, ou

seja, 0 aviso de rececdo ndo é relevante para efeitos de conclusdo do contrato.”"

MONTEIRO, Antoénio Pinto, “O novo regime juridico dos contratos de adesdo / clausulas contratuais
gerais” in ROA, 1986.

57 Art. 234° - “Quando a proposta, a propria natureza ou circunstancias do negdcio, ou os usos
tornem dispensavel a declaragdo de aceitagdo, tem-se o contrato por concluido logo que a conduta da
outra parte mostre a intenc¢ao de aceitar a proposta.”

% Art. 31°,n.° 1 DL n.° 7/2004.

% “Outro ponto muito sensivel é o do momento da conclusio do contrato. A directiva ndo o
versa, porque ndo se propoe harmonizar o direito civil. Os Estados membros tém tomado as posi¢oes
mais diversas. Particularmente, estd em causa o significado do aviso de recep¢do da encomenda, que
pode tomar-se como aceita¢do ou ndo.”

0 Art. 32°,n.°2 DL n.° 7/2004.

! Também no ponto 5 do referido preAmbulo, encontramos a justificagdo do aviso de rece¢do:
"[...] 0 aviso de recepgdo destina-se a assegurar a efectividade da comunicagdo electronica, apenas, e

ndo a exprimir uma posi¢dao negocial.”
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Entdo, o aviso de rececdo constitui uma obrigacdo legal, no entanto, nao
encontramos naquele diploma qualquer tipo de sang¢do, na hipdtese desta comunicacao
ser omitida.

Porém, o art. 29°, n.° 5 expde que “[a] encomenda torna-se definitiva com a
confirmagdo do destinatario, dada na sequéncia do aviso de recepgao, reiterando a

’

ordem emitida.”, o que significa que a encomenda se torna definitiva depois da
confirmacdo do destinatario, mas para que exista essa confirmagdo ¢ indispensavel
que o prestador de servigos cumpra a sua obrigacdo quanto ao aviso de rececao, caso
contrario a encomenda ndo se tornard definitiva.

Assim, “[o] aviso de recep¢do ¢ um elemento da facttispecie contratual: a sua
falta suspende o processo, impedindo que seja praticado o seu ultimo acto, a
confirmagdo da encomenda. Segundo, este ultimo entendimento das coisas, o aviso de
recepgdo teria, em relagdo ao destinatario, pelo menos a fun¢do de iniciar o tempo

. J)72
de que dispunha para confirmar a encomenda.

3.4.3. A confirmacao da encomenda

De acordo com o que ja foi referido supra, a confirmacao da encomenda € o ato
que se segue ao aviso de recepcao. Ela faz com que o esquema da contratagdao volte
novamente ao destinatario/consumidor, para que este confirme a ordem de
encomenda, e, assim, a encomenda se torne definitiva”

Ainda assim, a confirma¢dao da encomenda revela-se com uma natureza dubia,
visto colocar-se em hipdtese o facto de ela poder revestir uma condi¢do de validade
do contrato, como também um dever contratual que tem como intencao instruir as
partes duma maior confianga e certeza.

Face a redagao do art. 29°, n.° 5, a confirmag¢ao da encomenda ¢ uma condicdo de
validade, uma vez que o contrato sé se torna definitivo neste momento. No entanto, se
analisarmos com precisdao o processo de formacdo do contrato, concluimos que o
contrato, quer a oferta em linha seja um convite a contratar quer seja uma proposta
contratual, ja se encontra concluido, com o aviso de rece¢ao ou com a ordem de

encomenda, respetivamente.

& PITA, Manuel, ob. cit., pag. 91.
73 Nos termos do art. 29, n.° 5 DL n.° 7/2004.
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Logicamente, havera autores que defendam que a confirma¢dao da encomenda ¢
um dever contratual, por forma a assegurar as partes a certeza das comunicacdes’ .
Como havera quem entenda que é uma condigdo suspensiva’”, na medida em que o
contrato ja esta celebrado, mas os seus efeitos s6 se produzem com a verificagdo da
confirmagdo da encomenda. Ainda ha quem partilhe da doutrina francesa’®, do
modelo do duplo clique em que a aceitacdo verifica-se em duas circunstancias: em
primeiro lugar, aquando da ordem da encomenda, e, em segundo lugar, no momento
da confirmag¢do da encomenda, tornando-se neste ultima momento o contrato
definitivo.

Na opinido de MANUEL PITA, se admitirmos que a proposta nao definitiva
exprime a possibilidade de revogacao, “a LCE veio estabelecer, em beneficio do
destinatario da oferta em linha, o principio da revogabilidade da proposta enquanto
ndo tiver lugar a confirmagdo, afastando o regime geral do artigo 230° do Codigo
Civil. Interpretada a lei neste sentido, enquanto ndo houver confirmagdo, a proposta
podera ser revogada e, consequentemente, o contrato estard em formagdo até esse
ultimo acto de confirmag¢do de encomenda. [...] Fagamos o [mesmo] exercicio para a
hipotese em que a encomenda assume natureza de aceita¢do da oferta em linha. Esta
aceita¢do so se tornaria definitiva com a confirmag¢do da encomenda. Por isso, até
esse momento seria revogavel ou modificavel. Este regime teria o alcance de afastar
o n.°2 do artigo 235° do Codigo Civil: até a confirmagdo, a aceita¢do poderia ser
revogada ou alterada pelo destinatario”.””

Independentemente da posicdo que se possa adotar, o art. 29°, n.° 5 ¢ bastante
claro ao estabelecer que o contrato sé se torna definitivo com a confirmacdo da

encomenda.

74 Nomeadamente, Carlos Ferreira de Almeida.

" Designadamente, Alexandre Dias Pereira.

76 Art. 1369-5 do Code Civil — “Pour que le contrat soit valablement conclu, le destinataire
de [l'offre doit avoir eu la possibilité de verifier sa commande et son prix total, et de corriger
d’éventuelles erreurs, avant de confirmer celle-ci pour exprimer son acceptation.”

" PITA, Manuel, ob. cit., pag. 97.
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3.5. A perfeicio da declaracio negocial

No ambito da forma¢ao de um contrato € de elevada importancia o momento em
que a declaracdo emitida se tornou eficaz, ou seja, 0 momento em que comegou a
produzir efeitos.

No ambito do art. 217° do CC, a declaragdo negocial expressa ¢ ‘feita por
palavras, escrito ou qualquer outro meio directo de manifesta¢do da vontade”. E,
adquire relevancia a partir do momento em que ¢ emitida, uma vez que, qualquer
acontecimento posterior a sua emissio, ndo prejudica a sua eficacia.”®

Contudo, ndo ¢ unanime, na doutrina, 0 momento em que a declaracdo ganha
eficacia. Quatro sdo as teorias existentes, a saber:

1. Teoria da exteriorizagdo, segundo a qual ¢ suficiente a simples
manifestagdo da vontade;

2. Teoria da expedicdo, onde a declaracdo negocial s6 ganha eficacia
quando ¢ enviada;

3. Teoria da recegao, nos termos da qual a declaracao negocial adquire
eficacia aquando da chegada ao poder do destinatario; e, por fim, a

4. Teoria do conhecimento, apresentando como momento decisivo a
tomada de conhecimento por parte do destinatario.”’

Sendo que existem autores*’ que aglomeram a Teoria da exteriorizacdo e da
expedicdo®' na Teoria da Emissdo®, e consequentemente, apenas consideram a Teoria
da recegdo pelo facto da Teoria do conhecimento estar implicita naquela, na medida
em que para o destinatario tomar conhecimento precisa necessariamente de ter

recebido a declaragdo, na perspetiva de que “so se justificaria a vincula¢do do

78 Interpretacdo que se retira do art. 226° do CC.

7 Seguindo o ensinamento do Prof. Henrich Ewald Horster, ob. cit., pag. 446 ¢ 447.

80 Nomeadamente, Pedro Pais de Vasconcelos.

81 Cfr. VIDE, Carlos Rogel, “En torno al momento y lugar de perfeccion de los contratos
concluidos via Internet” in Direito da Sociedade de Informagdo, Vol. II, Coimbra Editora, pag. 68 —
“Para que el contrato se perfeccione, es necesario que la declaracion de voluntad aceptando sea
expedida al oferente; es necesario que el aceptante haya hecho todo lo possible para que dicha
declaracion llegue a su destino.”

82 Segundo a qual a declaragdo negocial apenas se tornaria eficaz no momento em que o autor

a emitisse, em que ecla saisse da esfera juridica do declarante, deixando de a poder alterar.

28



declarante a partir do momento em que o declaratorio tivesse conhecimento do
conteudo da declaragio”.

Parece que o nosso Codigo Civil também adotou esta posi¢do, uma vez que, tal
como ja foi apresentado anteriormente, o seu art. 226° faz referencia a “emissdo da
declarag¢do”, ou seja, retine as duas primeiras teorias, s6 assim ¢ que uma declaracao
pode ser considerada emitida. Também encontramos presente no seu art. 224°* as
duas ultimas teorias, esta disposicdo legal menciona a chegada ao poder do
destinatario e a sua tomada de conhecimento da declaragdo negocial. No entanto,
verificamos que nao ¢ necessario que estes dois momentos se verifiquem
cumulativamente, basta que se verifique um daqueles momentos para que a
declaracdo de torne eficaz. O ordenamento juridico portugué€s optou por sistema
misto™, a Teoria da Rececdo e a Teoria do Conhecimento.

Deste modo, a proposta contratual e a aceitacdo “recipiendas tornam-se eficazes
no momento em que o destinatario delas tem conhecimento efectivo ou presumido
(artigo 224°)” [...] Neste sistema a ideia chave estd na expressdo ‘“‘chegar ao poder
do destinatario”. Para o efeito, este “poder” consiste num conjunto de meios de
recepgdo ao dispor do destinatario, que, em circunstancias normais, lhe permitam
tomar conhecimento de uma dada mensagem. Do ponto de vista do declarante, a
emissdo eficaz de declaragoes exige, por sua vez, a utilizagdo de um meio de
transmissdo que, em concreto, seja idoneo para atingir a esfera de conhecimento do
declaratario.”®. Mais recentemente, MENEZES CORDEIRO admite ‘“‘recorrer-se, para
melhor o essencial, as ideias de ‘acolhimento’ ou de ‘armazenagem’ para cobrir
situagoes em que a declaracdo fique, por exemplo, na caixa de correio do
destinatario ou fique registada num dispositivo da recep¢do automatica de chamadas
telefonicas. Mas ainda entdo sera de exigir que o destinatario controlo o facto: de

)

outro modo, as declarag¢oes ndao chegaram ao seu poder.’

% VASCONCELOS, Pedro Pais de, ob. cit. — pag. 391.

8 Art. 224°, n.° 1 do Cédigo Civil — “4 declara¢do negocial que tem um destinatério torna-se
eficaz logo que chega ao seu poder ou é dele conhecida; as outras, logo que a vontade do declarante
se manifesta na forma adequada.”

% Menezes Cordeiro e Carlos Ferreira de Almeida partilham desta opinido.

86 ALMEIDA, Carlos Ferreira de, ob. cit., pag. 111.
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Também o ordenamento juridico italiano define que a declaragdo se torna eficaz
com o conhecimento real ou presumido por parte do proponente®’.

Se observamos o n.° 2 do art. 31° do DL n.° 7/2004% 89, também encontramos
evidenciada a Teoria da Rece¢do. No entanto, se a expressao “chegada ao poder” era
um pouco dubia, as palavras agora utilizadas (“possibilidade de aceder’) nao sdo
mais esclarecedoras, agravando-se com todas as fases da formacdo do contrato
electronico que nao sdo unanimes na doutrina, ainda acompanhadas com todas as
mudancas/caracteristicas do avango tecnoldgico exponencial, em que existem, por
exemplo, mensagens automaticas das “maquinas”, ou mesmo, uma ‘“simples avaria
do equipamento, ou [uma)] eventual e acidental auséncia de uma das partes. O
legislador tera pensado no endereco electronico de cada uma das partes e na
capacidade de armazenamento e conservagio dessas mensagens.””’

Neste sentido, ndo serd “necessdrio o conhecimento efectivo da mensagem pelo
destinatdrio para que este produza efeito. A rece¢do da-se num momento anterior.
Quando? Quando o destinatario esta em condig¢oes de, pela inspec¢do do seu
terminal, tomar conhecimento da mensagem. [...] Por isso, a diretriz ndo poe em
causa o entendimento de recep¢do que ¢ proprio da lei portuguesa, esta da-se,
dissemos, quando a mensagem entra na esfera de poder do destinatario, de modo que
este fique em condi¢des normais de aceder a ela.”’’ Resulta do exposto que serd no
momento em que mensagem eletronica com a declaracdo negocial entra no sistema
informatico ( “inspec¢do do seu terminal”) que se da a eficacia da declaragdo.

Resta fazer referéncia a um dever que as partes, que comunicam neste meio
eletronico, devem observar. Se, no regime tradicional, as partes teriam que estar
atentas ao correio, zelar por esse cuidado, entdo, também no contrato eletronico elas

terdo de ter esse cuidado, mas quanto ao correio eletronico.

87 CRISCUOLLI, Giovanni, “Il Contratto — Itinerari normativi e riscontri giurisprudenziali”, 2?
Edicdo, 2002, CEDAM, pag. 153.

% Transpondo o art. 11°, n.° 1, ponto 2 da DCE.

% “4 ordem de encomenda, o aviso de recep¢io e a confirma¢do da encomenda consideram-
se recebidos logo que os destinatario tém a possibilidade de aceder a eles.”

% PIZARRO, Sebastiio Nobrega, ob. cit, pag. 81

o CORDEIRO, Antonio Menezes, “Tratado de Direito Civil: Parte Geral”, Tomo I, 3* Edigao,
Almedina, pag. 476.
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Relembre-se o contetido do n.° 2 do art. 224° CC — “E também considerada eficaz
a declaracdo que so por culpa do destinatario ndo foi por ele oportunamente
recebida.” -, ou seja, no caso do destinatario nao ser diligente para rececionar a
declaracdo, a negligéncia dele nao vai prejudicar a outra parte, tornando-se a
declaragao eficaz.

Encontra-se inteiramente ligado com esta questdo a obrigagdao de envio do aviso
de recepcao. Em que o prestador de servicos deve “aceder regularmente a sua caixa
de correio electronico, considerando-se incumprido o dever de envio do aviso em
duas situagoes: em primeiro lugar, no caso de o prestador de servi¢os nao aceder
regularmente ao seu servidor e, em consequéncia dessa circunstancia, ndo enviar o
aviso de recep¢do; em segundo lugar, no caso de o prestador de servigos, apesar de
ter acedido a mensagem, nao ter enviado o aviso. 92
Apesar das declaragdes negociais ganharem eficdcia, em particular a aceitagao,

para que consigamos dizer que o contrato esta concluido, ainda teremos que analisar

mais um pouco as hipoteses com que nos possamos deparar.

3.6. A conclusao do contrato

A conclusdo do contrato ¢ o momento que assume uma importancia de extremo
relevo, pois € a partir desse momento que as partes se encontram vinculadas.

De acordo com as varias fases do processo de formagao do contrato eletronico,
torna-se muito dificil, se ndo impossivel, definir, em teoria, 0 momento em que o
contrato ¢ concluido, se tivermos em consideracdo a divergéncia doutrinal entre
estarmos perante um convite a contratar ou uma proposta contratual. Depois, a
eficacia da declaragao negocial também ¢ outro tema bastante subjetivo, como vimos.

A estes factos acresce ainda a imposicao da disposi¢cdo do art. 29° do DL n.°
7/2004”, em que o prestador de servicos é obrigado a acusar a rececdo da encomenda
do destinatario do servigo.

Ora, se o prestador de servicos € obrigado a acusar a rece¢dao da encomenda, e se
“[a] encomenda torna-se definitiva com a confirmagdo do destinatario, dada na

sequéncia do aviso de recepcio [...]”°%, entdo, o contrato s6 se pode encontrar

2 “Lei do Comércio Electrénico Anotada ”, Ministério da Justica, Coimbra Editora, 2005,
pag. 126.

% Decorrente o art. 11° da DCE.

** Art. 29° do DL n.° 7/2004.
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concluido depois destes atos acabados de enunciar. Torna-se util aferir quando € que
estes atos se tornam eficazes, segundo a Diretiva serd “quando as partes a que sdo
enderecados tém possibilidade de aceder a estes.”

No entanto, o DL que transpde a Diretiva para o ordenamento juridico nacional
nao faz qualquer referéncia ao tempo que o prestador de servigos possui para acusar a
ordem de encomenda’, apenas invoca que o devera fazer “logo que receba uma
ordem de encomenda”. Sendo que o “aviso de recep¢do da ordem de encomenda nao
tem significado para a determina¢do do momento da concluséo do contrato.”’

Mas, nao nos podemos esquecer do tradicional esquema de formagao do contrato:

* 12 Hipotese: Proposta contratual, aceitacdo; ou,

e 2% Hipotese: Convite a contratar, proposta contratual, aceitagao.

Esquematizando:
1” Hipotese 2% Hipotese
Oferta na pagina Web Proposta contratual Convite a contratar
Ordem de encomenda Aceitacao Proposta Contratual
Aviso de rececdo = |  —-mmmmmmemmmmeeee- o8 Aceitagio? *’
Confirmag¢ao da encomenda | ----------------—- 100 Aceitagao

Ou seja, o contrato, a luz do tradicional esquema, concluir-se-ia em momentos
bastantes diferentes, apenas estariam em concordancia no facto de ser o destinatario

de servigo a ter o “poder” de decisao.

% Também de acordo com o art. 3 1, n.°2 do DL n.° 7/2004.

% O ordenamento juridico espanhol, a Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacién, no
seu art. 28° 1, a), estipula o prazo de vinte e quatro horas para o prestador de servigos acusar a recegao
da ordem de encomenda.

7 Art. 32°, n.° 2 do DL n.° 7/2004.

% Neste momento o contrato ja se encontraria concluido.

%0 aviso de recegio poderia equivaler & aceitacdo da proposta contratual, e o contrato
concluir-se neste momento, mas o art. 32, n.° 2 do DL n.° 7/2004 refere que “aviso de recep¢do da
ordem de encomenda ndo tem significado para a determinagdo do momento da conclusdo do
contrato.”

100 . . ,
Neste momento o contrato ja se encontraria concluido.
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De acordo com MARIANA CARVALHO HOMEM, que acolhe a doutrina maioritaria,
o contrato conclui-se no momento da rececdo da aceitacdo da proposta contratual
(13 .

que vimos corresponder ao momento em que aquela chega ao poder do oferente, ao
momento em que a ela possa aceder. A nosso ver, a aceitagdo pode verificar-se que
aquando da ordem de encomenda quer aquando do aviso de recep¢io.”'"!

Mas, independentemente de se considerar que o contrato se concluiu com a
ordem de encomenda ou com o aviso de rececao, o legislador foi bastante explicito ao
decidir este momento. Ele optou por criar uma regra imperativa: a “encomenda torna-
se definitiva com a confirmagdo do destinatario, dada na sequéncia do aviso de
recep¢do »102

« ~ S . . - .

‘A confirmagdo do destinatdrio, posterior ao aviso de recep¢do, porque reitera a
encomenda efectuada, afastando eventuais enganos e assegurando a efectiva
manifestagdo da vontade declarada, constitui o momento em que o contrato se

. .1 103
considera concluido.

3.7. A Assinatura Eletronica

Se por um lado esta modalidade de comércio apresenta grandes vantagens, por
outro também gera uma incerteza muito grande. Enquanto que no contrato tradicional
podemos contactar com a pessoa fisica, temos a certeza do conhecimento da outra
parte, no contrato eletronico isso ja ndo se verifica; a possibilidade do destinatario
certificar o remetente ¢ minima.

Coloca-se, assim, em causa “o valor fundamental da seguranca juridica, esteio
basilar da confian¢a que constitui a mola propulsora da adopg¢dao generalizada de
qualquer forma instrumental de relacionamento ente sujeitos de direito, privados e
publicos, exige a adaptagdo ou complemento dos textos legais baseados nas
concepgoes tecnologicas tradicionais, ou a criagdo de normas tendentes a contemplar
certas questdes que as tecnologias da informacéo colocam de forma inovadora.”""

Face a esta preocupacgao, o legislador portugués criou o DL n.° 290-D/99, de 2 de

agosto, sobre a validade, eficacia e valor dos documentos eletronicos, a assinatura

o1 HOMEM, Mariana C. E. Carvalho, “A Formag¢do dos Contratos no Comércio
Electronico”, FDUP, julho 2012, pag. 48.

12 Cfr. DL n.° 7/2004.

13 PIZARRO, Sebastido Nobrega, ob. cit, pag. 82.

1% CORREIA, Miguel Pupo, ob. cit., pag. 278.
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eletronica e a atividade de certificacdo de entidades certificadoras estabelecidas em
Portugal, com a finalidade de uma base normativa para a contextualizacdo dos
negocio juridicos eletronicos'®. Este diploma foi alterado pelos Decretos-Leis n.*
62/2003, de 3 de abril, 165/2004, de 7 de junho, 116-A/2006, de 16 de junho e
88/2009, de 9 de abril.

Em consequéncia do facto de ter sido pioneiros na publicacdo de legislagao sobre
esta matéria'”, Portugal teve que transpor a Diretiva 1999/93/CE de 13 de Dezembro,
dando origem ao DL n.° 62/2003, de 3 de abril, que viria alterar algumas disposi¢des
do DL n.° 290-D/99, de 2 de agosto. Todo o estudo desenvolvido até aqui perderia o
seu sentido se ndo analisassemos, por muito breve que seja, o regime da assinatura
eletronica, até porque o art. 26° do DL n.° 7/2004 faz depender a validade do
documento, enquanto documento eletronico, da assinatura eletronica, quando
cumpridos todos os requisitos impostos pela legislacdo competente.

Estamos habituados a que assinatura seja “um simbolo pessoal, um elemento
distintivo e proprio de cada pessoa, fazendo parte da sua identidade. E esta, alids, a
razdo porque podemos dizer que nio existem duas assinaturas iguais.”"”” Mas, sendo
a assinatura algo tdo pessoal, como pode a tecnologia transferi-la para o mundo
virtual?

MIGUEL PurO CORREIA refere que alusdo a este pensamento tradicional, onde
associa a assinatura um sinal de identidade, pelo facto de, em regra, a assinatura ser
constituida pelo seu nome civil, completo ou abreviado, escrita pelo proprio punho,

estd desconforme com a realidade juridica. '® Adquiriu expressividade no

15«4 realidade que aquele diploma nacional encara de frente é a de que estas rela¢ées se
materializam em documento electronicos, pelo que é essencial: (a) definir regras basicas sobre o valor
probatorio destes documentos, que implica a problemdtica da sua assinatura, e (b) regular a eficdcia
da transmissdo de tais documentos como forma de comunicagdo das declaragdes de vontade que ele
contenham, através das quais se formam negocio juridicos e estabelecem entre os respectivos
parceiros as relagées de direito privado ou publico. Dai a importincia posta por ele na afirmagdo da
validade e eficacia dos documentos electronicos, equiparando-os para todos os efeitos legais aos
documentos tradicionais em papel.” - CORREIA, Miguel Pupo, ob. cit., pag. 282.

1% Fomos os terceiro pais, a seguir 2 Alemanha e a Italia.

7 PIZARRO, Sebastido Nobrega, ob. cit, pag. 53.

1% “Contudo, nido me parece sequer conforme com a realidade histérico-legislativa o
entendimento tradicional de que o requisito da assinatura previsto na lei so seria satisfeito pela

tradicional assinatura autografa. Ja em 1930 a Comissdo de Redac¢do das Leis Uniformes sobre as
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ordenamento juridico as modalidades de assinatura electronica, a luz de uma
concecao funcional, onde se tem em consideracdo as fungdes essenciais de uma
assinatura num documento.

Uma vez que a assinatura autografa ndo ¢ comportada nos documentos
electronicos, surgem varias modalidades de assinatura eletronica. Em lato sensu,
podemos encontrar'®:

* (odigo Secreto, comummente designado por PIN ou password,
constituido por um codigo numérico, utilizado conjuntamente com um
cartdo magnético que pode ser ou ndo portador de um microchip;

* Assinatura Digitalizada, onde ¢ reproduzida a assinatura autografa do
autor;

*  Chave biometrica, onde sdo reconhecidas caracteristicas do autor, como
por exemplo a impressao digital;

* Assinatura Digital ou criptogrdfica, que pode ser utilizada segundo dois
mecanismos: criptografia simétrica com chave unica''® e criptografia

assimétrica com chave publica''".

Letras e Livrangas e sobre os Cheques frisava que “a palavra assinatura é aqui empregada num
sentido amplissimo, para designar qualquer sinal material que sirva, segundo os usos do pais, para
identificar, em qualquer papel ou titulo, a personalidade daquele a apée”. E a doutrina e
Jurisprudéncia dos Estados Unidos, relativamente a exigéncia de assinatura dos documentos constante
dos chamados “Statutes of Frauds”, vém adoptando o entendimento liberal de que ndo ¢é exigida forma
especifica para a assinatura, a qual pode ser impressa, dactilografada, ou feita por qualquer outra
marca, desde que tenha sido aposta, ou adoptada pela parte ou seu agente, para o fim de autenticar o
escrito. Idéntica orientagdo tem sido detectada na jurisprudéncia dos tribunais ingleses.” - CORREIA,
Miguel Pupo, ob. cit., pag. 293.

1% Cfr. CORREIA, Miguel Pupo, ob. cit., pag. 274-275.

"0 “Funciona a partir de uma mesma chave possuida pelo emitente e pelo receptor da
mensagem e que serve simultaneamente para codifica-la e descodifica-la. Apresenta como
inconvenientes: a necessidade da multiplicacdo das chaves consoante os varios interlocutores de uma
mesma pessoa ou empresa;, a maior facilidade de a chave cair em poder de um terceiro; e a
possibilidade de uma das partes atribuir falsamente declaracées a outra, uma vez que a chave é a
mesma para ambas.” - CORREIA, Miguel Pupo, 0b. cit, pag. 296.

"1 Esta modalidade de assinatura digital utiliza dois tipos de “chaves”, uma chave publica e
uma chave privada, onde a chave publica descodifica a chave privada. Entdo, “o titular do par de
chaves, para assinar um documento, utiliza a sua chave privada [...], e a assinatura sera verificada

pelo destinatario da mensagem com chave publica correspondente aquela. O par chave
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Com estes mecanismos ¢ a assinatura apresenta-se como o resultado da
“introdugdo de certos dados, de que somos portadores, num determinado banco de
dados, que os compara e, perante um resultado positivo, reconhece a identidade do
portador permitindo-lhe completar a operagio pretendida.”.'"?

No entanto, com as alteragdes introduzidas através do DL n.° 62/2003, de 3 de
abril, o conceito de assinatura eletronica deixou de ser o “resultado de um
processamento electronico de dados susceptivel de constituir objecto de direito
individual e exclusivo e de ser utilizado para dar a conhecer a autoria de um
documento electronico ao qual seja aposta, de modo que: i) identifique de forma
univoca o titular como autor do documento; ii) a sua aposi¢do ao documento
dependa apenas da vontade do titular; iii) a sua conexdo com o documento permita
detectar toda e qualquer altera¢do superveniente do conteudo deste.” para se
apresentar com um conceito mais genérico como sendo o “resultado de um
processamento electronico de dados susceptivel de constituir objecto de direito
individual e exclusivo e de ser utilizado para dar a conhecer a autoria de um
documento electronico.””” Dado este conceito tdo abrangente, houve a necessidade
de criar novos conceitos que especificassem algumas das modalidades de assinatura
eletronica.

Neste sentido a alinea c¢) do art. 2° do referido DL estabelece o conceito de
assinatura eletronica avangada que remonta a versao inicial do primeiro DL. Ora,
também o primitivo DL incluia a assinatura digital dentro do conceito da assinatura
eletronica, o mesmo se verifica com o DL n.° 62/2003 que na alinea d) do referido
artigo patenteia a assinatura digital como uma modalidade da assinatura eletronica
avangada. O legislador considerou ainda importante criar outra modalidade de
assinatura eletronica, a assinatura eletronica avancada. O que quer que seja que se

entenda por esta definicdo, mais ndo pretende ser do que outro modo de se referir a

publica/privada é gerado por um algoritmo matemadtico que assegura que a assinatura apenas poderd
ser verificada pela chave publica se tiver sito criada com a correspondente chave privada. Entre as
duas chaves existe uma relagdo matematica tal que: ndo se consegue calcular uma chave a partir da
outra; e quando um conjunto de dados for cifrado com uma das chaves, so a outra chave pode decifra-
lo.” - CORREIA, Miguel Pupo, ob. cit, pag. 297.

"2 PIZARRO, Sebastido Nobrega, ob. cit, pag. 53.

"3 Art. 2°, al. b) do DL n.° 290-D/99, de 2 de agosto, alterado pelos Decretos-Leis n.*
62/2003, de 3 de abril, 165/2004, de 7 de junho, 116-A/2006, de 16 de junho e 88/2009, de 9 de abril.
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assinatura digital, tal como a alinea g) do art. 2° do DL n.° 63/2003, apesar do
respectivo preambulo aludir a uma diversificagdo de graus de segurancga e fiabilidade.

Nao se descortina a utilidade desta hierarquia. “Serd que, alem da assinatura
digital (de criptografia assimétrica) existem outros meios tecnologicos que possam
ser classificados como assinaturas electronicas qualificadas ou como assinaturas
electronicas avancadas?/[...] PATRICK VAN EECKE e Jos DUMORTIER "' parecem
entender que sim, mas fazem-no apenas no dominio das hipoteses e em termos tais
que [nos] leva a crer que ndo tém razdo e, sobretudo, que ndo tomaram na devida
conta e peso a gravidade das implicagoes deste assunto para a seguran¢a do
comeércio electronico, valor fundamental a ponderar./Referem, na verdade, que a
defini¢do de assinatura electronica avancada é semelhante a de assinatura digital
apontada [anteriormente]. E, embora acentuem que esta definicdio é
“tecnologicamente neutral” |[...] acabam por afirmar, mais adiante, que |[...] eles
claramente espelham a bem conhecida tecnologia da assinatura digital” ' A
transposi¢cdo mais ndo serviu do que ceder uma nova terminologia para o que ja havia
sido regulado. Fiquemos com dois exemplos: a assinatura electronica avangada
corresponde a primitiva definigdo de assinatura electronica, € a assinatura
electronica qualificada representa uma unica espécie da assinatura digital de
criptografia assimétrica’"’.

Resta-nos apenas fazer referéncia, ainda que muito sucintamente, as entidades
certificadoras. Estas para serem reconhecidos como tal necessitam de ser devidamente
credenciadas por organismos competentes, nos termos € para os efeitos dos arts. 2°, al.
p) e 8° do DL n.° 290-D/99. Uma assinatura digital apenas ¢ valida se o seu titular
possuir um certificado valido, concedido por uma entidade certificadora. Este

certificado ou certificado digital consiste num “documento electronico, acessivel em

"4 participaram na elaboragdo do projeto da Diretiva 1999/93/CE.

1s CORREIA, Miguel Pupo, ob. cit, pag. 301; Cfr. COSTA, Nuno Trocado, ob. cit., pag. 27.

W6« ] assinatura digital conduz a um elevado grau de certeza juridica da autenticidade da
autoria e da integridade do documento ao qual ela seja aposta, porquanto comprova seguramente que
a assinatura foi aposta pelo seu titular e que o documento ndo foi alterado desde o seu envio ao
destinatario. Consequentemente, a um documento assim assinado pode ser atribuida por lei a for¢a
probatoria de um original escrito e assinado pode seu subscritor./Sdo estes o sentido e o fundamento
do comando contido no n.° 1 do art. 7° do DL n.° 290-D/99|...]” - CORREIA, Miguel Pupo, ob. cit,
pag. 307.
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ambiente informatico a qualquer interessado na sua consulta, que cria a certeza de
que a pessoa que apoe uma assinatura digital ¢ a titular da respectiva chave publica,
e por conseguinte, também da respectiva chave privada.” '’ Assim, o documento
eletronico assinado com esta assinatura eletronica ¢ munido de forca probatdria plena,

tal como estabelece o art. 3°, n.° 2 do DL n.° 290-D/99, de 2 de agos‘[o.118

"7 CORREIA, Miguel Pupo, ob. cit, pag. 314.
18 PEREIRA, Alexandre Liborio Dias, “Comércio Electronico e Consumidor”, pag. 13.
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4. Algumas figuras afins

ApoOs termos procedido a andlise mais detalhada do contrato eletronico, alguma
confusdo pode ter sido criada no nosso subconsciente. No nosso dia-a-dia estamos
familiarizados com as algumas expressdes tais como ‘“contrato informatico”,
“contrato a distancia”, ‘“vendas automadticas”, entre outras denominagdes. Se
atentarmos a uma interpretacao “a letra” destes conceitos, tendemos a associd-los ao
“contrato eletronico”, na medida em que, como acabamos de ver, o contrato
eletronico, sendo celebrado informaticamente, também pode ser um contrato
informatico; dado que ¢ celebrado a distancia também o poderemos considerar um
contrato a distancia; serd também ponderado como uma venda automatica, visto que
na tecnologia a automaticidade ¢ imperativa. Mas o que os difere?

Desde ja admitimos que estabelecer a destringa entre alguns conceitos ndo ¢ facil.
Comecemos por analisar o conceito de contrato informatico, a tipicidade deste tipo de
contratos decorre do seu objecto, apenas versa sobre bens ou servigos informaticos.
Para serem qualificados como tal ndo ¢ requisito usarem o meio informatico na sua
formacgao/celebragdo. Tal como defende SEBASTIAO NOBREGA PIZARRO, “enquanto no
contrato electronico a informdtica é o meio essencial a sua concretizagdo,
independentemente do seu objecto, no contrato informatico é a informdtica o objecto
do contrato.”""

Quanto as vendas automaticas, a confusdo estabelecida também ¢ apenas
aparente. O facto de associarmos as novas tecnologias a automaticidade e o eletronico
ao automatico ndo significa que o contrato eletronico também seja uma venda
automatica, em ultima andlise sera enquadrado no regime de contrato a distancia, tal
como vermos adiante. “A venda automatica consiste na coloca¢cdao de um bem ou um
servigo a disposi¢do do consumidor para que este o adquira mediante a utiliza¢do de
qualquer tipo de mecanismos, com o pagamento antecipado do seu servi¢o.”'** Como
se verifica, ndo se identifica com o comércio eletronico. Pense-se, por exemplo, nas

maquinas de café que ¢ comum encontrarmos nos locais publicos.

"9 PIZARRO, Sebastido Nobrega, ob. cit., pag. 83; Cfr. Ac. do STJ, de 13 de janeiro de 2005.
120 Art, 22°, 1n.° 1 do DL n.° 24/2014, de 14 de fevereiro, alterado pela Lei n.° 47/2014, de 28
de julho.
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Por tultimo, e porque existe um motivo para que este tipo de contrato seja
analisado em ultimo lugar, examinaremos brevissimamente o contrato a distancia. E,
com toda a certeza, a distincdo mais complexa de expor, visto que ha factores
coincidentes entre o contrato eletronico e o contrato a distincia. Este encontra-se
regulado pelo DL n.° 24/2014, de 14 de fevereiro, alterado pela Lei n.° 47/2014, de 28
de Julho, onde no seu art. 3° al. f) encontramos a sua definicdo — “um contrato
celebrado entre o consumidor e o fornecedor de bens ou o prestador de servigos sem
presenca fisica simultdnea de ambos, e integrado num sistema de venda ou prestagdo
de servigos organizado para o comércio a distancia mediante a utiliza¢do exclusiva
de uma ou mais técnicas de comunicac¢do a distancia até a celebracdo do contrato,

2

incluindo a propria celebragdo.” Trata-se de um contrato celebrado entre o
consumidor e o fornecedor de bens ou prestador de servigos sem presenga fisica de
ambos, o0 mesmo se verifica em relagdo ao contrato eletronico. Integrado num sistema
de venda ou prestacao de servigos organizado para o comércio a distancia, requisito
igualmente presente no contrato eletronico. A exigéncia de utilizagdo exclusiva de

21 até a celebragdo do contrato

uma ou mais técnicas de comunicagdao a distancia
inclusive encontra-se plasmada no contrato eletronico. No entanto, o contrato
eletronico exige que as comunicagdes sejam realizadas on-line e, naturalmente,
veiculadas por meios eletronicos, o que nao se verifica no contrato a distancia. Pense-
se por exemplo, na venda por catdlogo, na conhecida marca Avon de produtos de
cosmeética ou no Circulo de Leitores, € no fax.

“A Directriz sobre comércio electronico aparenta ser uma complementagdo da
directriz sobre contratos a distancia. Nesta nada se diz sobre a celebra¢do
electronica, e na primeira so se regula a celebragcdo por meios electronicos. Daqui
resultaria que a directriz sobre contratos a distancia seria aplicavel a celebragdo de

contratos por via informdtica, sempre que o seu regime nao fosse incompativel com a

Directriz n.° 00/31. [...] A aplicagdo complementar da Directriz ndo pode assim

121 S x4 oo A ,

Refira-se que ao longo do DL em questdo ndo ¢ feita referéncia a Internet, apenas ¢
referido no art. 9°, n.° 2 que o “fornecedor de bens ou prestador de servigos deve entregar ao
consumidor uma copia do contrato assinado ou a confirma¢do do contrato em papel ou, se o

consumidor concordar, noutro suporte duradouro [...]” (sublinhado nosso).
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. . L ~ - 122
deixar de se verificar no que respeita a celebracdo de contratos electronicos.”

Arriscaremos afirmar que o contrato eletronico € um subtipo de contrato a distancia.

122 ASCENSAO, José Oliveira de, ob. cit., pag. 46; Cfr. ALMEIDA, Carlos Ferreira de, ob.
cit., pag. 148-149; Cfr. COSTA, Nuno Trocado, “Regulando a Contrata¢do Electronica”, Verbo
Juridico, margo 2005, pag. 15.
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5. Conclusao

E indubitavel a necessidade que o jurista possui em acompanhar nio so as
alteragdes no ordenamento juridico, como também em atualizar-se quanto as
inovagdes tecnologicas, sob pena de ficar estagnado no tempo e jamais conseguir
conviver nesta nova era tecnolégica.

Como comprovamos ao longo do presente trabalho, em varios momentos sentiu-
se a necessidade ndo s6 de compreender as alteracdes introduzidas nos diplomas
como também fazer um esfor¢o para que tentassemos entender o modo de
funcionamento destes meios tecnoldgicos. Foi precisamente esta necessidade de
“estar atualizado” do jurista que motivou a realizacao da presente dissertacao.

Obtivemos contacto com varios diplomas que se interrelacionam e completam
entre si. O grande objeto do nosso estudo foi o DL n.° 7/2004, de 7 de janeiro,
alterado pelo DL n.° 62/2009, de 10 de margo e pela Lei n.° 26/2012, de 29 de agosto,
que transpde a Diretiva 2000/31/CE'* de 8 de junho de 2000, sobre o comércio
eletronico no mercado interno e tratamento de dados pessoais, que julgamos ser alvo
de algumas criticas. O referido DL por ser o diploma que transpde a Diretiva contém,
na nossa opinido, algumas falhas incompreensiveis.

Desde logo, o facto de ndo conseguirmos vislumbrar a razao pela qual uma
pessoa colectiva ndo possa ser considerada consumidor perante aquele regime, ¢ no
minimo inexplicavel.

Somos da opinido de que a oferta em rede se apresenta como uma proposta
contratual, pelas razdes ja anteriormente expostas, € pelo que seria normal que o
contrato se concluisse com a ordem de encomenda. Assim, e apesar de reconhecermos
que a lei define a confirmagdo da encomenda como o momento da conclusdo do
contrato, consideramos que este ja se deveria considerar concluido com a ordem de
encomenda.

Outra denegagdo que apresentamos ¢ relativamente ao DL n.° 290-D/99, de 2 de

agosto, alterado pelos Decretos-Leis n.” 62/2003, de 3 de abril, 165/2004, de 7 de

123 “Esta Directiva surgiu em virtude de a Comunidade ter considerado que a divergéncia de
legislagdes, bem como a inseguran¢a dos regimes juridicos nacionais no ambito da sociedade de
informagdo, poder funcionar como obstdaculo ao bom funcionamento do mercado interno, em virtude
de tornar menos atraente a liberdade de estabelecimento e a livre prestagées de servigos.” — LEITAO,

Luis Menezes, ob. cit., pag. 147.
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junho, 116-A/2006, de 16 de junho e 88/2009, de 9 de abril, mais concretamente
quanto a primeira alteragdo realizada ao diploma. Entendemos que as modificagdes
introduzidas, nomeadamente quanto a terminologia dos tipos de assinaturas, apenas
vieram dificultar o que estava bastante claro e simples. Cremos que nem o préprio
legislador consiga explanar o objetivo da existéncia de uma hierarquia de assinaturas
eletronicas.

Em suma, acreditamos que nao era intengdo do legislador dificultar a clareza das
normas. No entanto, julgamos ainda necessario que seja adotado um diploma em que
pondere de forma mais precisa os momentos da conclusdo do contrato, consoante se
trate de um convite a contratar ou de uma proposta contratual. Até porque, s6 assim,
mantendo-nos fi€is as normas gerais dos contratos, ¢ que conseguimos atingir uma
maior protecdo dos consumidores e, consequentemente, uma melhor e confiante
implementag¢do da contratagdo eletronica, segundo os ideais da certeza e seguranga

juridica.
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