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RESUMO

O presente trabalho defende a existéncia do novel instituto do estabelecimento
empresarial virtual qualificando-o como o complexo de bens empregado pelo
empresario como instrumento para o exercicio organizado de sua atividade, no
espaco cibernético, valendo-se da projecdo de web site para esses fins. Tal
assertiva permite, por conseguinte, preencher possiveis lacunas decorrentes dos
negocios juridicos pactuados virtualmente e em torno do web site, cujos efeitos sédo
tdo reais quanto eficazes no plano fisico. Para tanto, iniciamos com consideractes
sobre o mecanismo virtual do espaco cibernético, como um metaterritorio de difusédo
mercantil sem fronteiras, e a consequente virtualizacdo do estabelecimento
empresarial. Passamos, ainda, pela funcdo social do espaco cibernético, como um
novo local para a articulagdo da cidadania, a fim de demonstrar como esse
metaterritorio tem influenciado a vida cotidiana, causando, inclusive, uma crise na
soberania do Estado em face da sociedade virtual, 0 que nos leva a abordar uma
rediscussao sobre o aspecto da jurisdicdo em face do espaco cibernético e a
linguagem a ele inerente. Adentramos, pois, a questao central apontando relevantes
caracteristicas do web site, a distincdo entre suas espécies, quais delas se
qualificam como estabelecimento empresarial virtual e as principais consequéncias

juridicas dai decorrentes, finalizando com sua composicao e atributos.

Palavras-chave: espaco cibernético i web site T estabelecimento empresarial
virtual.



ABSTRACT

The present work defends the existence of the new institute of virtual business
premises, qualifying it as the complex of assets employed by the businessman as
instrument for the organized exercise of their activity, in the cyberspace, taking
advantage of the projection of web site for these purposes. Such assertive allows,
consequently, to fill out possible gaps derived from legal deals agreed virtually and
around the web site, whose effects are both real and effective on the physical plan.
For this, we started with considerations about the cyberspace virtual mechanism, as
a metaterritory of commercial diffusion without borders, and the consequent
virtualization of business premises. We also pass by the cyberspace social function,
as a new place to articulate citizenship, in order to demonstrate how that
metaterritory has influenced quotidian life, including a crisis in the State sovereignty
in face of the virtual society, which leads us to approach a rediscussion about the
aspect of jurisdiction in face of cyberspace and the language inherent thereto. Then,
we approach the central issue, indicating relevant characteristics of the web site, the
distinction between its types, which of them as virtual business premises and the
main juridical consequences derived thereof, ending with their composition and

attributes.

Key words: cyberspace 1 web site 1 virtual business premises.
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Capitulo I 7 Dos atomos aos bits T consideracdes iniciais sobre o
virtual

1. O avanco da mercancia estimulando meios de transporte e comunicacao

entre povos

Houve um tempo em que as relagées humanas se limitavam a curtos espacos
territoriais. Os povos de entdo viviam eminentemente da atividade agraria, que
satisfazia suas necessidades primordiais. Mas o anseio de obter mais conhecimento,
inerente ao homem, o inspirou a desbravar novos territorios e experimentar o que o
povoado vizinho tinha a Ihe oferecer, ndo s6 em termos de agricultura, mas também
no terreno da arte, ganhando a mercantilidade maior participacdo em sua vida, com

a criacdo das feiras de artesanato e artigos de necessidades basicas.

As relacdes dos mercadores, inicialmente desenvolvidas de forma timida,
ainda eram regidas pelos romanos mediante aplicagédo do direito comum, romano ou
candnico. O comerciante, profissdo que passa a ser realidade do cotidiano do
homem, era tido como uma classe de menor importancia, cujas relacoes litigiosas

nem sequer eram julgadas pelos magistrados, mas, sim, pelos pretores.

Mas a mercancia foi ganhando relevancia na vida em sociedade e os
mercadores passaram a se reunir em corporagdes, nas quais se inscreviam oS
praticantes de atos do comércio dando-os maior representatividade. A comunicacao
entre 0S povos passou a se intensificar em escalas cada vez maiores, mais rapidas
e entre locais cada vez mais distantes, mediante o uso de linguas de conhecimento
comum, como o latim. Dos usos e costumes locais, passou-se a também ser
aplicado o Direito Maritimo. Todos os povos, de todos continentes, entdo, passaram
a se relacionar por meio do comeércio, mediante cartas de intencdo mercantil,

importacOes e exportacdes de mercadorias e servicos de toda natureza.

Em nivel global, o comerciante foi deixando de ser apenas aquele que se

matricula formalmente como tal nas reparticbes publicas, mas, sim, aquele que
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pratica efetivamente atos de comércio. Atos estes que passam a ser desenvolvidos
entre pontos distantes, gragcas aos meios cada vez mais modernos de transporte (do
maritimo, passando pelo ferroviario, rodoviario, ao aéreo) e de comunicacao (das
cartas, passando pelo telégrafo, ao telefone, fax simile e telefone celular). O avanco
desses meios de conexdo fisica e de comunicacdo, pois, € que foi permitindo a
relacdo mercantil entre povos distantes, que, conscientes dessa faculdade, passam

a levar seus produtos e servigos ao conhecimento de novos lugares.

Entre dois pontos passiveis de conexao, portanto, ha a natural possibilidade
do exercicio da mercancia. Por mais distantes que eles possam estar fisicamente, 0s
meios de proximidade entre os comerciantes foram se aperfeicoando ao longo do
tempo, tornando irrelevante o aspecto da distancia, apenas persistindo o aspecto
temporal, pois um bem vendido do Brasil para a Espanha, por exemplo, ainda tem o

seu tempo certo para ser transportado.

2. O avanco dos meios de comunicacado impulsionando a mercancia 1 efeito

reverso

Os meios de comunicacdo dessas relacfes, por sua vez, seguiram ritmos
ainda mais acelerados, sobretudo nas ultimas décadas, estabelecendo, em conjunto
com as novas tecnologias em informéatica, uma verdadeira revolucao
tecnologicoinformacional, rompendo muitos paradigmas regionais, culturais e

econdmicos.

Esse progresso, em especial, torna irrelevante o aspecto presencial em
diversas circunstancias. Das cartas escritas a punho préprio, passou-se ao telégrafo,
telefone, até a invencéo da rede mundial de computadores (www - world wide web),
a internet, que advém de internetworking, e que significa interligagdo entre um
conjunto de redes de computadores, consistindo numa grande teia que permeia todo

o planeta.



13

Todos esses meios comunicacionais estimularam a criagdo de diversificadas
formas de mercantilidade. Assim, como num processo reverso, 0S meios de
comunicacdo, antes inventados devido a proliferacdo do comércio, passam a dar
asas ainda maiores a este, que ganha novos contornos, podendo ser praticado a
revelia do antigo paradigma espaco-temporal, superado por um novo local que, por
meio da internet, abre as portas para relacdes sdcioecondmicas metafisicas, que
convencionamos denominar de ambiente, plano, ou espaco cibernético, ou, como

dito por alguns autores, ciberespaco.

Esse fendbmeno nos forga a uma constante reciclagem cognitivo-
comportamental para que possamos aplicar o Direito sempre de forma atualizada,
pois, como reconhecido por Newton de Lucca’, iTudo parece correr
rapido na sociedade de nossos dias, parecendo estar caracterizado um processo

conhecido como sendo de aceleracao historicao .

Remete o autor a concepcédo, absolutamente realista, de que, o tempo de hoje
passa mais rapido do que o de ontem, chamando a atencédo para o fato de que, com
o avanco da tecnologia, i o f u tn@ornos che@ mais na mesma velocidade de
outrora e nem do mesmo modo. 0 Exemplifica
de ser uma tecnologia relativamente nova, ja tende a ficar obsoleta com o advento
do chip microprocessador dos cartdes inteligentes (conhecidos como smart cards),
devido a sua maior seguranca e capacidade de armazenar dados, sendo que, em

tempos ainda mais atuais, finaliza o autor, j4 se adota a moeda virtual.

! Newton de Luccat a mb ®m prefere o emprego da express«o fies|
Para el e, fo barbarismo n«o se justifica por termo
nada justifica transportar cyber, do inglés , para <ciber, em portugubBE, sem
LUCCA, Newton. Aspectos Atuais da Protecdo aos Consumidores no Ambito dos Contratos
Informéticos e Telematicos. In DE LUCCA, Newton; SIMAO FILHO, Adalberto. Direito e Internet:

Aspectos Juridicos Relevantes, Volume Il. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, Nota de Rodapé n. 31, p.

43.

> DE LUCCA, Newton. Aspectos Atuais da Protecdo aos Consumidores no Ambito dos Contratos
Informaticos e Telematicos. In DE LUCCA, Newton; SIMAO FILHO, Adalberto. Direito e Internet:

Aspectos Juridicos Relevantes, Volume Il. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 30.
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3. O espaco cibernético como um metaterritério de difusdo mercantil sem

fronteiras

O aludido progresso comunicacional, trampolim para a mercantilidade

globalizada, foi muito além com o advento da internet.

A internet viabilizou a pluralidade de conexfes simultaneas entre grupo de
pessoas advindas de qualquer ponto do planeta, consagrando um novo local para
exploracdo de relacbes socioeconbmicas, sem fronteiras, como uma grande teia
virtual que permeia nosso planeta, em um ambiente cibernético, o qual nos situa em

novas premissas espagos-temporais.

O conceito de espaco cibernético é deveras abrangente, transcendendo a
circunscricdo da internet. José Afonso Janior® afirma que a rede mundial
corresponde a uma fparte constituinte do ciberespacoa Uma parte importantissima,
que, sem duvida, atualiza para o cidaddo a dindmica desse metaterritério. Para o
autor, cuja afirmacdo compartiihamos, é a internet que apresenta essa nova
dimensdo de mdultiplos conhecimentos para os olhos e mouses dos usuarios

mundiais, através dos web sites*.

Os web sites sdo como um portal de entrada para o aludido recinto,
constituido por paginas de hipertexto (home pages), formatadas pelo proprio
homem, e identificado por um nome de dominio que os distingue na rede mundial de

computadores.

Assim, ndo se pode olvidar, como frisa Michael Benedikt, citado por Lucia

Santaella®, que o ambiente cibernético é uma realidade que deriva de parte do

¥ AFONSO JUNIOR, José. Do hipertexto ao algo mais: usos e abusos do conceito de hipermidia pelo
jornalismo on-line. In LEMOS, André; PALACIOS, Marcos. (orgs.). Janelas do Ciberespacgo i
Comunicacéo e Cibercultura. Porto Alegre: Editora Meridional, 22 edicdo, 2001, p. 129.

* S50 também conhecidos como web sitios, ou simplesmente sites, ou sitios. No presente estudo,
pois, adotamos a denominagcdo web site por ser a mais completa, entre as usuais e corriqueiras ja
empregadas no Brasil.

® SANTELLA, Lucia. Navegar no Ciberespaco. Sdo Paulo: Editora Paulus, 2004, p. 40.
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funcionamento do mundo natural, fisico. Constitui-se de trafegos de informacéo
produzidos pelos empreendimentos humanos em todas as éareas: arte, ciéncia,
cultura, enfim, as mais variadas formas de conhecimento, ndo ficando de fora as

inumeras formas de se exercer o comércio, os chamados negdécios eletrénicos.

Pierre Lévy® conceitua espaco cibernético como o local de comunicacéo
aberto pela interconexdo mundial dos computadores e das memoérias dos
computadores. Para ele, a perspectiva da digitalizacdo geral das informacbes
propiciada por tal local provavelmente o tornara o principal canal de comunicacao e

suporte de memdéria da humanidade. E menciona, ainda, que ha quem o conceitue

como a Aterra do sabero (Athe |l and of knowl
podera ser, hoje, a tarefa mais importante da humanidade”’.
Como afirma Patricia Peck Pinheiro®, o] espa-o0 designer n®t

habitualmente o conjunto das redes de computadores e servigcos existentes na
Internet. E uma espécie de planeta virtual, onde as pessoas se relacionam

virtual mente, por meios eletr®nicos. o0

Assim, embora para fins de estudo das ciéncias comunicacionais, 0 conceito
de espaco cibernético possa ser deveras amplo, neste trabalho o consideramos
como um espaco virtual, um metaterritério (local desterritorializado), adentrado pelos
usuarios quando se conectam na internet com o objetivo de imersdo em possiveis
atividades culturais, cientificas, artisticas, dentre outras, interessando-nos mais

especificamente as de cunho empresarial.

Especialmente no campo empresarial, esse metaterritorio acomoda
infindaveis negocios juridicos, que, na pratica, se proliferam a cada dia e podem ser

totalmente iniciados, desenvolvidos e encerrados por meio do web site, seja

6L®vy ainda esclarece que o termo fAciberespa-o00 f

universo de redes digitais e nova fronteira cultural e econdmica no romance de ficgdo cientifica
Neuromancer, de William Gibson. LEVY, Pierre. Cibercultura. So Paulo: Editora 34, 2000, p. 92.

’ Sobre tal conceito, ele se reporta a Esther Dyson, George Gilder, Jay Keyworth e Alvin Toffler
em sua Magna Carta of the Knowledge Age in New Perspective Quarterly, 1994, outono, pp. 26-37.

® PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 359.

0
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mediante transferéncia de informacdes, transacgdes financeiras, cesséo de direitos,
transmissdo de bens intangiveis, prestacbes de servicos, além das mais

diversificadas formas que ainda serao criadas e exploradas virtualmente.

A irreversivel influéncia do espaco cibernético na vida do homem provoca
constantes mutacdes nas relacdes comerciais, passando a ser constantemente
atualizadas e aperfeicoadas, dia apds dia, minuto a minuto. Muitos dos negocios
juridicos tradicionalmente pactuados apoOs reunides presenciais, sao agora
totalmente desenvolvidos em ambiente virtual®. O termo virtual a que aqui nos
referimos origina-se do latim virtualis, derivado de virtus, aquilo que estd em

poténcia, sendo o0 mesmo conceituado por Pierre Lévy da seguinte maneira:

fE virtual toda ent i dadaapazZidt @erdr eiversast or i al

manifestagbes concretas em diferentes momentos e locais determinados,
sem contudo estar ela mesma presa a um lugar ou tempo em particular.
Para usar um exemplo fora da esfera técnica, uma palavra é uma entidade
virtual. O voc8bulo fAarvored est §

outro, em determinado dia huma certa hora. Chamaremos a enunciacao

deste el ement o | exi asalpalagra enfisa aquetalquieza - « 0 0 .

pronunciada ou atualizada em certo lugar, ndo estd em lugar nenhum e nao
se encontra a nenhum momento em particular (ainda que ela nédo tenha
existido desde sempre). Repetindo, ainda que ndo possamos fixa-lo em
nenhuma coordenada espaco-territorial, o virtual é real. Uma palavra

existe de fato. O virt u a | existe sengngstar presente.

Até mesmo o0s negdcios juridicos que ndo prescindem de transito fisico ja
podem ser primeiro pactuados no espaco cibernético para, em seguida, ser apenas
executados no plano fisico, sendo tal pratica uma tendéncia de crescimento

exponencial e ininterrupto.

E € curioso notar que, apenas nesta situagdo (venda pela internet com
posterior transito fisico da mercadoria) e no tocante aos fusos horarios, é que o
aspecto temporal ainda pode fazer alguma diferenca, pois, nas demais, as variaveis
tempo e espaco ndo interferem mais na formacdo das relacbes mercantis como

antes: com um simples cliqgue de mouse, um livro pode viajar virtualmente do Brasil

° LEVY, Pierre. Cibercultura. S&o Paulo: Editora 34, 2000, p. 47.

sempr e
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para o Japdo em segundos, mediante download'® de seu contetdo. E isso se da
porque o mercado on line'!, exercido no espaco cibernético, ndo experimenta
distancias geograficas. Na orbita virtual, todos 0s seus pontos sao igualmente

Aipr-xi moso ums dos outros

4. O mecanismo virtual do espaco cibernético: virtual ndo é o mesmo que irreal

Como podemos notar as relacdes socioecondmicas desenvolvidas
ciberneticamente estdo em constante contemporaneidade, ou seja, sado atualizadas
a cada instante para poder acompanhar o extraordinario volume do transito de
informacdes. Essa revolucdo comunicacional coloca em cheque o conhecimento de
determinado assunto adquirido em poucos minutos, porquanto, uma vez posto ao
conhecimento geral da comunidade internauta’®, o0 mesmo ja& pode ter evoluido

sobremaneira, pode ter ganhado ramificacdes, ou contraposi¢des, de toda ordem.

Isso significa que as informacdes, em sentido lato (dados, textos, sons,
imagens fixas e animadas, elementos, objetos, videos, subsidios, assuntos, noticias,
etc.), ao adentrarem o0 espaco cibernético, virtualizam-se automaticamente,
passando a existir em poténcia, apenas carecendo de constantes atualizagdes, seja
no tocante ao conteudo (o mérito posto ao conhecimento), seja no tocante a forma

(acessibilidade ao intercambio desse conhecimento).

Estando, pois, no campo da virtualizacdo, encontram-se materialmente
ausentes, 0 que nao quer dizer que sejam irreais. Muito pelo contrario, o que &

virtual também é real, carecendo apenas da presenca tangivel, a qual é provida,

suprida, pela constante atualizacao.

% Ato de baixar e transferir, mediante copia, arquivos eletrdnicos de um para outro computador
remotamente.

1 O que ocorre por meio da internet.

2 LEVY, Pierre. O que é Virtual. Sdo Paulo: Editora 34, 1996, p. 62.

'3 Usuérios da internet. Denominamos de internauta, o usuario da internet que, inclusive, tem por
habito fazer compras e contratar servigos pela rede mundial de computadores.
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Vejamos um exemplo. No meio material, o aluno que, provocado pela
chamada do pr of ess or guerrsignfigaoquelse engdoptraenasalat e 0
de aula naquele exato instante, ou seja, naquele momento atual ele esta
materialmente presente. O aluno virtual, ao revés, € desprovido de presenca fisica,

material, mas existe em poténcia, o0 que €& revelado por meio da constante

atualizacdo comunicacional entre ele e o professor virtual.

Embora seja comum o emprego equivocado do termo virtual como acepc¢ao
de algo inexistente, ndo se pode confundir o virtual com o imaginario. O imaginario
nao existe, é irreal e esta apenas em nossa mente de modo fantasioso, ilusério,
utépico. E como aquele amigo com quem a crianca divide suas confissdes, o famigo

imaginarioa

O virtual, ao revés, existe sim (em poténcia) e produz resultados tdo reais
quanto eficazes, mesmo sendo intangivel, impalpavel, imaterial, cuja caréncia de
presenca € provida pela dindmica da atualizacdo, como num constante processo de
edificacdo comunicacional. No espaco cibernético é o que verificamos, por exemplo,
quando se pactuam relagdes comerciais via web site empresarial®, cuja aludida
atualizacdo se traduz na interacdo entre as partes com o objetivo de realizar

virtualmente um negécio juridico.

N&o estamos falando de algo novo. O virtual surgiu muito antes do advento da
internet. As proéprias relagdes mercantis contratadas a distéancia, por meio de
correspondéncias escritas a punho préprio, eram contratos firmados virtualmente, ou
seja, de modo ndo presencial (ndo atual), com cada parte potencialmente existente
em locais distintos, ambas com interesses comerciais comuns, mas cujas
manifestacbes de reciprocidade dependiam do fator atualizagdo (dinamizada pelo
transito das cartas). E isso ndo significava dizer que ndo existiam, ou que 0s

inUmeros negocios juridicos que firmavam eram atos fantasiosos.

1 Aquele empregado pelo empreséario como ferramenta aparelhada para o exercicio de atividades
empresariais, qualificando-se como um verdadeiro estabelecimento empresarial. Veremos, em
momento oportuno, que nem todo web site possui essa caracteristica e € concebido para esse fim,
podendo se resumir a uma espécie de vitrine virtual.
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O livro de Michel Serres, como comenta Pierre Lévy™, ilustra o tema do
virtual -pomeefinaod.nddaoest®auntor quem fato de ndo pertencer
a nenhum lugar, de frequentar um espaco nado designavel, ou de ndo estar presente,

Anada di sso i mp e dEe prossegue xdfirmanéon gue, and . espaco

cibernético, i a sincroni za-«o0 S U b,set d interéonexdo, al n i

unidade de texto. Mas, novamente, nem por isso o virtual é imaginario. Ele produz

efeitos. 0.

Também devemos ter cautela para ndo confundir o virtual com o possivel. O
virtual, como vimos, existe em poténcia e, dada a sua falta de presenca, depende de
atualizacdo para que possa ser produzido. O possivel ja se encontra formado,
imutavel, mas |he falta a existéncia, de modo que quando € levado a efeito, ndo

inova em nada, apenas reproduz o que ja esté criado.

Por exemplo, a sinfonia gravada num CD é a mesma sinfonia tocada num
dado instante pela orquestra. Sua gravacdo implica a possibilidade de alguém
aprecia-la, em qualquer momento futuro. E quando isto acontece, a orquestra néo
existe ali naquele suporte fisico, nem tampouco sua sinfonia esta sendo criada no
momento em que ouvimos o CD, uma vez que ja foi criada outrora. Logo, aqui

estamos no campo do possivel, e ndo do virtual.

Assim, o possivel, ao contrario do virtual, ndo passa por um processo de
constante atualizacdo. Ele confere apenas duas possibilidades: ser, ou néo,
realizado. E quando o é, leva a efeito exatamente aquilo que ja se previa atingir.
Nada mais, nada menos. O possivel ndo sofre nenhum processo de atualizacao que
Ihe renove quando é realizado. A sinfonia ouvida por intermédio do CD tera sempre
0 mesmo som, jamais passara por alguma modificacdo, de nenhuma nota musical

sequer.

As relagbes desenvolvidas por meio do web site, pois, ndo se limitam no

campo da possibilidade. Vao muito além. Por estarem na orbita virtual, passam pelo

> LEVY, Pierre. O que é Virtual. Sdo Paulo: Editora 34, 1996, pp. 20-21.

da
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dinamismo da atualizacdo podendo ter resultados distintos, a depender de variados
aspectos, como a negociagao e a interacao entre as partes, o objeto transacionado,

etc.

Assim, o que é virtual existe e € real. Pode ser desprovido de presenca
material, mas existe em poténcia, o que € revelado por meio da constante

atualizacéo.

Logo, ndo € incorreto admitir a existéncia do estabelecimento empresarial
virtual, que nada mais € que o proprio web site. E o estabelecimento que atua no

espaco cibernético, tdo real quanto qualquer outro estabelecimento classico.

5. A virtualizagao do estabelecimento empresarial como realidade e ndo como

ficcao

Ao criar um web site 0 empresério deseja explorar suas atividades num local
sem fronteiras, almejando atrair como clientela um publico alvo infinitamente mais
amplo do que no plano fisico, estatico, ou atual. Quando passa a transacionar em
ambiente cibernético, utilizando-se como ferramenta aparelhada o web site,
submete-se ao caminho oposto ao atual, virtualizando o seu estabelecimento,

elevando-o a poténcia.

Surge, entdo, o estabelecimento empresarial virtual, ou seja, aquele que atua

no espaco cibernético, projetado pelo web site.

As transagbes mercantis pactuadas pelo estabelecimento virtual, entre
ausentes (seu titular e o contratante), dinamizam o processo de atualizacdo nos
negocios, proporcionando ao empresario a exploracdo de uma verdadeira casa
(virtual) de negocios, presente num novo local (metafisico), tal e qual qualquer outro
estabelecimento que viesse a criar numa outra localidade fisica, realidade que, até

entdo, ocorria apenas no plano material.
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Note-se que, ao praticar suas atividades empresariais por meio do web site,
seu estabelecimento virtual, o0 empresario ndo cria uma irrealidade, um campo de
ficcdo, imaginario, ou fantasioso. Muito pelo contréario, ja vimos que virtualizar ndo é
0 mesmo que desrealizar, ou transformar o real em hipotese. Nao. Esse novo
estabelecimento, situado no espaco cibernético, embora careca de presenca
tangivel, é real e existe em poténcia. Tanto é assim que 0 empresario pactua uma

infinidade de negdcios juridicos tao reais quanto eficazes neste instrumento.

O fato de o estabelecimento virtual ser incorpéreo, desterritorializado, ndo o
torna irreal, mas apenas o desloca para um plano de acesso intangivel. E, dado que
a clientela pode enxergar o web site como o Unico estabelecimento que o vincula ao
empresario, pode este até mesmo substituir a presenca fisica de seus empregados
do ambiente fisico, do escritério tradicional, pelo home office’®, mediante uma
politica de disciplina e comprometimento com seus afazeres, com atualizacdo
constante de seus contatos interligados em rede. Trata-se de um constante
processo de atualizacdo pelo qual o virtual se submete em contraposicdo aquele
classico estabelecimento fisico que, por ndo carecer de presenca, ja se encontra

num plano estatico, ou atual.

Tomemos o exemplo das instituicdes financeiras. As agéncias fisicas nas
quais enfrentdvamos volumosas filas para fazer depositos, transferéncias, retirar
taldes de cheque, operacdes de crédito e cobranca, operacbes com cartbes de
crédito ou débito, etc.,, de ha muito sdo substituidas pelo e-Banco, ou internet
banking®’, ou seja, o banco eletrénico ja proporciona praticamente todos 0s servicos
que a classica agéncia bancaria oferece, com significativa reducdo de custos e
aumento da seguranca, eliminando a interferéncia de pessoas estranhas, ou

empregados da propria instituicdo financeira, sobre os dados do correntista.

Além do e-Banco, ainda h& outros inUmeros exemplos, como a substituicdo

do out door pelos painéis virtuais cujo espagco é negociado pelos web sites

1® Escritério em casa, por meio do qual, cada empresado pode desenvolver suas atividades rotineiras
e se comunicar por meio de rede que interconecta todos os demais empregados entre si, ou com 0s
clientes e fornecedores.

" Banco eletrdnico, ou seja, web site por meio do qual o Banco opera com seus clientes via internet.
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empresariais, os leildes de mercadorias hoje também realizados com frequéncia na
internet, as redes de relacionamento, os e-groups'®, as compras e vendas virtuais de

mercadorias, as prestacdes dos mais variados tipos de servigo pela internet, etc.

Todas essas relacfes sécioeconémicas ndo sao frutos de mera fantasia entre
as partes que se relacionam, elas existem em poténcia e produzem efeitos sociais,
econdmicos e juridicos em dimensdo material. A sociedade virtual, que conduz os
acontecimentos nesse metaterritorio, € a mesma sociedade do meio terreno. O que
muda é o fator da presenca, que falta no plano virtual, e que é suprido pela

constante atualizacdo comunicacional.

Assim, a virtualizacdo de uma empresa, mediante a criacdo de um web site,
por meio do qual ela passe a desenvolver organizadamente suas atividades, implica
desliga-la do faqui e agorag do presente, atual e estavel, como tradicionalmente
pensados, alinhando-a a coordenadas espacgo-temporais sempre passiveis de
atualizacdo sobre a informacéo obtida. E essa é uma mudanca sem volta em nossas
vidas, levando-nos, como afirma Nicholas Negroponte'®, & era dos bits?°, e o fbit é

o DNA da informacédoa

18 Grupos de pessoas que formam um canal eletrbnico para se comunicarem entre si de forma
fechada.

' NEGROPONTE, Nicholas. Vida Digital. Sd0 Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 17.

A linguagem dos computadores utiliza um alfabeto binario, composto de dois Unicos simbolos: 0 e
1, que se convencionou denominar de bits, ou seja, a abreviacdo da expresséao inglesa binary digit.
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Capitulo II'7 Direito e Estado no espaco cibernético

1. Funcao social do espago cibernético T um novo local para a articulagdo da

cidadania

Ao congregar o livre acesso as culturas de todas as partes do planeta, o
espaco cibernético avoca para si, naturalmente, a funcéo social de proporcionar uma
gama de conhecimentos jamais experimentada pelo homem, permitindo-lhe uma
constante critica, ainda maior, sobre a universalizacdo de seus direitos como

cidaddo que, ja no meio material, tem sido o anseio de grandes articulagdes.

De fato, a universalizacdo dos direitos humanos tem se apresentado, de
modo consensual, cada vez mais presente nos mais variados Estados de Direito,
sobretudo apds o advento da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948,
cuja disciplina vem sendo incorporada pelas respectivas legislacbes domésticas
contemporéneas, em repudio ao pensamento colonialista, ou totalitario, € no
necessario acompanhamento do crescente efeito de transparéncia e
homogeneidade da dignidade humana, intensificado com o efeito da globalizacéo e
de nossa atual era da comunicacéo e da informacéo, hoje consagrada pelo acesso

ao espaco cibernético via internet.

A globalizacdo e o que podemos chamar de revolugcdo informacional,
franqueada pela internet, leva os Estados a assunc¢éao de medidas de ordem comuns
no cenario mundial, ndo sendo diferente também no que tange as relacdes
comerciais e, como consequéncia também inevitavel, aos direitos humanos,

irradiando, aqui, a fungéo social do espaco cibernético na vida cotidiana.

Surge, a partir desses fenbmenos, um natural intercambio de valores culturais
entre as sociedades mais distantes, permitindo que tenham maior senso critico em
relacdo aos valores consuetudinarios locais, ou, ainda, a sua politica governamental
impositiva, cabendo aos Estados o desafio de adaptar sua atuacao a irreversivel

sucumbéncia aos novos meios eletrénicos de dinamizacdo do comércio e difusdo
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dos direitos humanos sob uma dtica universal, sem perder de vista o limiar de
soberania e ordem interna, preservando-as para que nao sejam violadas, ou que

caiam em descrédito.

O motor propulsor dessa universalizacdo de condutas tem como partida o
comércio internacional que, naturalmente, como meio de suprir necessidades de
bens e servi¢cos entre os povos mais distantes, torna mais latente o reconhecimento
da necessaria integracdo de valores e costumes entre os variados Estados de
Direito. Exemplo disso é a adocdo dos Incoterms (International Comercial Terms?%),
criados pela Camara de Comércio Internacional em 1936, que objetiva padronizar os
termos utilizados no comércio internacional, a fim de facilitar e impulsionar as
relacBes mercantis entre suas sociedades, o que propicia a ado¢do do mesmo ideal

também em relacdo aos demais campos do direito.

No espaco cibernético essa mesma tendéncia desbrava, afortunada e
consequentemente, ndo sé nas relagbes comerciais, mas também no terreno dos
direitos fundamentais do ser humano. Lembremos que, em Viena, 1993, a
Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos revelou o consenso entre os Estados
sobre o carater universal dos direitos humanos, acentuando ainda mais a
necessidade de conformacédo dos vetores normativos e politicos de cada civilizacédo
aos valores culturais homogéneos quanto a dignidade humana. Com o uso
massificado da internet, tais valores transcendem, a cada dia, em assustadora
velocidade, todas as fronteiras politicas, evidenciando os direitos humanos como um
bem de relevancia insuperavel a qualquer outro valor, independentemente do Estado

de Direito, local, espaco, nacao ou regime politico.

E é justamente nesse contexto que o espacgo cibernético, pois, representado
pela rede mundial de computadores, surge como um ambiente multicultural
indiferente a qualquer imposicdo politica e social, proporcionando ao usuario (0

internauta) maior grau de liberdade de expresséo e coleta de informacdes a respeito

2L Termos do Comércio Internacional.
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de direitos e garantias fundamentais sobre outras civilizagdes que, antes, jamais

teria condi¢cdes de se obter pelas vias ordinarias de acesso a informacéo local.

Esse ambiente metafisico, capitaneado pela internet, tem como génese fontes
ininterruptas de informacéo, sem qualquer filtro de censura, alimentadas pela
participacdo e contribuicdo de pessoas naturais ou juridicas, ONGs (Organizacfes
N&o Governamentais), universidades, jornais, grupos e associacdes localizadas em
qualquer ponto do planeta, convergindo habitos, tradicdes, direitos e obrigacdes de
diferentes sociedades, implicando o0 mais amplo meio de cooperativismo

internacional, suscitando irrestrita liberdade de expresséo.

O espaco cibernético, por conseguinte, confere ao homem, pertencente a
qualquer civilizacdo, verdadeira emancipacdo cultural e social, tornando-o
infinitamente mais critico em relacdo a busca incessante pelos melhores produtos e
servicos, além de seus direitos fundamentais. Por meio dessa dimenséo, virtual,
constata-se um novo espacgo de comunicacao que pode ser infinitamente explorado,
sem as mesmas restricdes e os limites politicos a que os demais espacos locais
(editoras, gravadoras, jornais, radio, televisdo, etc.) se submetem. Trata-se do
corolario do que podemos chamar de revolucdo tecnoldgicoinformacional, que
decorre da rede mundial de computadores, cujos atores, até inconscientemente, sdo

0s proprios usuarios das tecnologias da informacdao, os internautas.

Como é perceptivel essa fungéo social do espago cibernético, 0 mesmo tem
sido explorado na busca desenfreada pelos direitos individuais e coletivos pelas
ONGs, cujo numero de web sites cresce sobremaneira, assim como seus meios de
manifestacdo e comunicacao, hoje ainda mais acessiveis, e de forma interativa, por
meio do espaco e dos recursos virtuais proporcionados pela internet. Como

apontado por J. A. Lindgren Alves:

fenquant o o0s dise apiedemtan hbjey apasnaoConferéncia de
Viena, Auniversalizadosodo pelo consenso de
ainda mais como valores transculturais atualissimos ao se observar o
procedimento, nacional e internacional, das ONGs a eles dedicadas. E com
base na Declaragcdo Universal de 1948 e nos tratados e declara¢gfes por ela
propiciados que todas essas organizacbes privadas das mais diversas
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origens i fendmeno também planetario do mundo contemporaneo i procuram
promover seus objetivos publicos, na area dos direitos individuais dentro de

cada Estado, ou na defesa dos direitos

Nesse contexto, a internet se apresenta como um dos mais eficazes métodos
de proliferacdo multidisciplinar de pensamentos e reflexdes, ndo sendo diferente, por
Obvio, em relacdo as matérias em torno da cidadania, democracia e dos direitos
humanos. Tem sido usada, pois, sobretudo pelas ONGs, como um portal para
aprendizagem de culturas localmente desconhecidas, indo infinitamente além da
assimilacdo de conhecimentos em ambito presencial, o que estimula maior

discernimento de juizo por parte da sociedade.

A fim de que os negdcios eletrénicos e os direitos humanos sejam praticados
e respeitados em sua plenitude, os atores dessas fontes de informacéo, decorrentes
de qualguer ponto do planeta, também devem gozar de liberdade de pensamento,
consciéncia, opinido, expressao e religido. E tal assertiva também se aplica ao
direito de reunido e associagéo, eventos comuns na rede mundial de computadores,
realizados por meio dos chamados e-groups, que reidnem comunidades virtuais de

pessoas que comungam de pensamentos comuns, COmMo veremos a seguir.

1.1. Direito de reunido no espaco cibernético

Especialmente quanto ao direito de reunido, este se reveste de prerrogativa
também aplicAvel ao espaco cibernético, onde se propagam vertiginosamente
grupos de pessoas que se reunem virtualmente para permutar e agrupar
pensamentos, criar produtos ou servicos em um verdadeiro ambiente de

agremiacao, de reunido. No magistério de Alexandre de Moraes®:

22 ALVES, J. A. Lindgren. A declaracdo dos direitos humanos na pés-modernidade. In BOUCAULT,
Carlos Eduardo de Abreu (org.). Os Direitos Humanos e o Direito Internacional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. p. 163.

> MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. Colecdo Temas Juridicos. Sdo Paulo:
Atlas, 2000, p. 167.

C

[o
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Adireito de reuni «o ® uma manifesta-«0
exercitada por meio de uma associacao transitéria de pessoas e tendo por

finalidade o intercambio de idéias, a defesa de interesses, a publicidade de

problemas e de determinadas reivindicacfes. O direito de reunido
apresenta-se, ao mesmo tempo, como um direito individual em relacdo a

cada um de seus participantes e um direito coletivo no tocante a seu
exerc2cio conjunto. o

O ambiente cibernético, por sua vez, € usado ndo sO entre pessoas naturais,
para tratar de relacionamentos pessoais, como entre estas e sociedades
empresarias, para tratar de negocios mercantis, como também pelas ONGs, como
um local para debates sobre politica e cidadania, cuja reunido de pessoas e
associados de toda parte do mundo € simultanea. Trata-se, pois, de uma forma de
se explorar o direito de reunido e proliferacdo de concep¢bes em um ambiente

totalmente virtual, sobre 0s mais variados assuntos.

Com a descoberta da internet como uma das ferramentas mais poderosas de
comunicacao, tais organiza¢des patrocinam uma infinidade de causas, de militancias
politicas, campanhas de candidatos e seus partidos politicos (como foi altamente
propagado no caso do entdo candidato a Presidéncia da Republica dos EUA, Barack
Obama), a riquissimos foruns de discussdo virtuais, com a participacdo de
representantes de povos distintos. E estes, ainda que estejam submersos em
culturas absolutamente adversas, podem buscar objetivos mercantis comuns, assim
como a efetividade da dignidade humana, sendo este ultimo o caso, por exemplo, da
DHNET, ONG que promove diversas reflexdes sobre direitos humanos em seu web
site DHNET.ORG™.

Referido web site € qualificado como um verdadeiro estabelecimento virtual
onde se praticam suas relagdes juridicas com terceiros colaboradores, escritores,
voluntarios, etc., sendo exercida sua atividade-fim em ambiente totalmente virtual,
sem prejuizo das demais atividades também realizadas no plano presencial. Disso
decorre que, em seu proprio estabelecimento virtual denota-se a apresentagédo de

temas como direitos humanos, cidadania cibernética, arte e cultura, central de

** para fins didaticos, os web sites exemplificados no decorrer deste estudo serdo citados com o

nome de dominio principal, seguido de i . COMO fOR&GW , de forma generaliz
prendermos ao rigor da linguagem técnica empregada no meio informatico, objetivando facilitar a
compreensao do que se pretende aqui expor.
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dendncias, além de salas de bate-papo, loja virtual e um rico banco de dados de
boletins informativos, legislagcéo filmes, apostilas e fasciculos sobre temas em torno

de direitos humanos.

Seu usuario interage com o0 mesmo como se estivesse imerso numa filial da
propria sede da ONG, presente no espaco cibernético, e seu contetldo assim como
de outros web sites da mesma natureza, pode ser acessado por qualquer pessoa,
em qualquer ponto do planeta, mesmo por individuos que se sentem engessados a
regimes politicos avessos a qualquer viés democratico, o que lhes proporciona

massa critica infinitamente superior ao que sempre tiveram acesso presencialmente.

Assim, os encontros mundiais oficiais (como as Convenc¢des, Conferéncias,
etc.) passam, apOs a extraordinaria invencdo da internet, a formalizar reflexdes ja
sedimentadas pela populacdo virtual, representada, de forma capilar, pelas mais

distintas culturas do planeta.

Em sua dissertacdo de mestrado sobre as ONGs e internet Carlos Alberto
Lopes de Sousa® lembra de alguns importantes episédios que revelam a funcéo
social do espaco cibernético como organismo metaterritorial para se fazer valer os
direitos humanos, dentre 0s quais o primeiro nos chamou a atencao pelo éxito obtido

a partir de um movimento eminentemente virtual:

fo primeiro fato, 0 cdecorréudio usn da lm@terreet
pelo subcomandante Marcos, na Selva Lacandona, no interior do México,
ao informar para jornais, ONGs e agéncias de noticias que o Exército
Mexicano, por ordem do presidente Ernesto Zedillo, havia autorizado a
reprimir aqueles indios da regido dos Chiapas, organizados em um Exército
Zapatista de Libera¢do Nacional, que lutavam e reivindicavam junto ao
governo o reconhecimento dos seus direitos de propriedade das suas
terras. A acdo do governo, que prometia ser um massacre contra o0s
insurgentes, foi abortada pelo uso eficaz da Internet. @.n.)

> LOPES DE SOUSA, Carlos Alberto. ONGs e Internet: Da Acdo Educativa e Politica no Lugar ao
Ciberespaco. Dissertacdo de Mestrado apresentada a Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo
(PUC/SP), para conclusédo do curso de Pos Graduacdo em Ciéncias Sociais. Sdo Paulo: 2005, p. 7.

19
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1.2. Acessibilidade ao espaco cibernético

A crescente importancia da internet como método eficaz no combate as
diferencas sociais também pode acarretar, em si mesma, outro problema que se
deve chamar a atencdo. Trata-se da dificuldade de acesso da populacdo a rede
mundial de computadores, que implica mais um agravante da desigualdade social,
porquanto determinados produtos ou servicos tendem a ser oferecidos

exclusivamente pela rede mundial.

bY

Essa imensa diferenca de acessibilidade a internet decorre, sobretudo, de
aspectos econdmicos que separam a sociedade entre camadas mais e menos
favorecidas, criando o que Carlos Alberto Rohrmann® denomina, com muita

propriedade, de fopakkheiddniogidt @lid.al 6, ou 0

Para que tal circunstancia ndo se agrave, cabe aos Estados a criacdo de
mecanismos que busquem reduzir essa diferenca social, oferecendo a
acessibilidade ao plano cibernético para as camadas sociais menos favorecidas,
investindo em hardware e em provedores de acesso a rede mundial para as escolas
publicas, a fim de que se cumpra a funcédo social desse ambiente virtual de forma
indiscriminada. Por mais distante que uma dada comunidade esteja do centro
urbano mais proximo, uma vez tendo acesso a rede mundial, a cultura cibernética
em geral, as pessoas que dela fazem parte adentrardo um espaco amostral de
culturas infinitas, o que estimula a criatividade, a pesquisa cientifica, a producdo de
novos bens e servicos, a diversificagdo cultural, enfim, serd munida de muito mais

elementos que propiciem o progresso regional.

No Brasil, em especial, a tentativa nesse sentido foi a criacdo do FUST 1
Fundo de Universalizagdo dos Servigos Telefénicos, que possui natureza de
Contribuicdo de Intervencdo no Dominio Econdémico (CIDE). Segundo sua lei¥’, os
recursos do FUST serdo aplicados em programas, projetos e atividades que estejam

em consonancia com o plano geral de metas para a universalizacdo de servico de

* ROHRMANN, Carlos Alberto. Curso de Direito Virtual. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 45.
2" Lei n® 9.998/00, artigo 5°.
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tel ecomuni ca-»es, com objetivos variados,
para utilizagdo de servicos de redes digitais de informacgédo, destinadas ao acesso
publico, inclusive da internet, com condi -»es favorecidaso a

estabelecimentos de ensino e bibliotecas.

Tais recursos foram empregados pelo Governo Federal Brasileiro no
programa Sociedade da Informacgéo (Soclnfo), do Ministério da Ciéncia e Tecnologia
(MCT), com o objetivo de fomentar o uso intensivo de tecnologias da informacéo e
comunicacdo em todos os setores e atividades da sociedade, sendo que um de seus
resultados foi a incluséo digital por meio de bibliotecas e ONGs. A iniciativa
chamada de e-biblioteca (biblioteca eletrénica) comecou a ser implementada pelo

Governo em 2003.%8

Renato Cruz®, no jornal O Estado de S&o Paulo, de 29 de junho de 2008,
veicula noticia sobre o crescimento do uso da internet pela Classe C. Segundo a
matéria, uma pesquisa do portal Terra mostrou que 49,4% dos jovens dessa classe,
em trés capitais do Pais, possuem acesso a rede mundial em casa. A pesquisa foi
feita em Sao Paulo, Recife e Porto Alegre, ja que, como reconhece o diretor geral do
portal Ter r a, essas cidades ndtiftametama mae Mai deRda
que revela que este percentual esta longe de ser a realidade brasileira. Se outras
cidades de grande porte nem sequer foram objeto de pesquisa, 0 que se pode
esperar das menores, cuja sociedade se encontra em meio a diferencas culturais

espantosas?

Aqui, é interessante tracar um paralelo com a revolucao industrial, ocorrida no
final do século XVIII e inicio do século XIX, cujo estopim foi a substituicio do homem
pela maquina, do trabalho bracal pelo mecénico, forcando uma divisdo na sociedade
entre 0S que criam as maquinas e aqueles que as operam e, ainda pior, entre estes

e 0S que néo se adaptaram a nova concepcao de producéo (mecanizada), limitando-

? TAKAHASHI, Tadao. In E-gov.br i a préxima revolucdo brasileira. Eficiéncia, qualidade e
democracia: o governo eletrbnico no Brasil e no mundo: A sociedade da informacéo e a democracia
eletrdnica. Sdo Paulo: Prentice Hall, 2004, pp. 89-90.

? CRUZ, Renato. Presenca da classe C avanca na internet. O Estado de S&o Paulo, S3o Paulo:
Caderno de Economia, B22, 29 de junho de 2008.
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se ao campo da agricultura, ou artesanato e, portanto, ficando fora do mercado de
trabalho urbano. N&o que o trabalho rural ndo seja importante. Ao contréario, é
fundamental. Mas as pessoas devem ter o direito de conhecer outras formas de
trabalho para que possam, entdo, escolher sua profissdo e onde pretendem

desenvolvé-la.

7

Hoje, ndo é exagero pretender qual i fi car como a
i ndust r i aéndo, compoqegar kque essa atual era tecnoldgicoinformacional
gue vivemos nos forca a enfrentar o problema da incluséo digital para que a funcéo
social do espaco cibernético seja levada a efeito em sua plenitude. Essa realidade
ainda é distante em muitos lugares no mundo, requerendo um novo perfil de cidadao
trabalhador, mais versatil, assim como o dever do Estado em dar condi¢cdes aos
menos favorecidos para o irrestrito acesso ao privilégio da informacéo, a qual, ainda
que disponivel em demasia pela rede, ndo substituira a producdo de bens e
servicos, havendo, na verdade, como afirma Jena Lojkine®*®, uma nova
interpenetracdo entre informacdo e producdo. Depreende-se dessa sua sugestao

gue o homem desprovido de informacdo € um homem de limitada producéo.

2. Crise da soberania do Estado diante da sociedade virtual

Das inimeras concepc¢des que sdo atribuidas ao vocabulo Estado, interessa-
nos, aqui, o Estado como sendo a entidade representativa da propria sociedade
politica, formada por uma ordem juridica soberana, representada pela aplicacao
eficaz do Direito Positivo num dado territorio, isto €, num espaco fisico muito bem

delimitado.

O fenbmeno da globalizagéo, por sua vez, tem acarretado uma relativizacédo
da soberania dos Estados, na medida em que torna as fronteiras cada vez menos
relevantes com o fomento da comunicagédo entre sociedades de paises distintos e
facilita a internacionalizacdo de transacbes, como a venda de mercadorias,

prestacoes de servicos e o fluxo de capitais em geral. Um bom exemplo, e até antigo

% LOJKINE, Jena. A revolucao Informacional. Sdo Paulo: Ed. Cortez, 1995, p. 15.
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a essa altura, é o fato de um brasileiro poder ser s6cio de uma Sociedade Andnima
japonesa, sem nem sequer ter ido ao Japéo, bastando que adquira suas agcdes em

bolsa, mediante sistemas eletronicos denominados Home Brokers®..

E essa versatilidade de relacdes internacionais, sobretudo na rede mundial,
acarreta, como aponta Manuel Castells*), uma crescente perda de identidade
nacional e a consequente fragilidade gradual do poder Estatal, sendo que o dominio
generalizado da informacdo em ambiente cibernético, conhecido como
informacionalismo, tem concebido a criacdo de verdadeiras comunidades virtuais
com identidade prépria®** que seguem seus preceitos de ordem e moral, como

também elucida Pierre Lévy:

fiJma comunidade virtual é construida sobre as afinidades de
interesses, de conhecimentos, sobre projetos mutuos, em um
processo de cooperacdo ou de troca, tudo isso independentemente
das proximidades geograficas e das filiacfes institucionais. (...) Mesmo
se afluéncia de recém-chegados por vezes dilui, os participantes das
comunidades virtuais desenvolveram uma forte moral social, um
conjunto de leis consuetudinarias i nao escritas i que regem suas
relacdes. Essa finetiquetado diz respeit
das informacfes. Nao se deve enviar uma mensagem a respeito de
determinado assunto em uma conferéncia eletrbnica que trata de outro
assunto. (...) Assim, como eu havia sugerido acima, longe de encorajar a
irresponsabilidade ligada ao anonimato, as comunidades virtuais
exploram novas formas de opinido publica. Sabemos que o destino da
gpiniéo publica encontra-sei nt i mamente | igado ao

(9.n)

Embora essas comunidades ndo se confundam com a formacdo de uma

sociedade politica, como elucida Elidie Palma Bifano®®, é fato que representam

% Trata-se de sistema utilizado para conectar, via internet, usuarios investidores ao pregéo eletrnico
no mercado de capitais, permitindo, com isso, o envio de ordens de compra e venda de acBes de

empresas as corretoras de valores. llene Patricia Noronha apont a que sSitesda at a

da

ani

dei

d

Corretoras de T2tulos e ValoresitesMobomi §i soemgee deac
pelainternet. 6 Mai s adi ante a autora | embra que 0DBemef or ma

Banking, oferecidos pela rede bancaria, os Home Brokers das Corretoras de Valores estédo
interligados aos sistemas da Bovespa e permitem que o investidor envie, automaticamente, através

da Internet, ordens de compra e venda de @specwsJuridicoSld@RONHA,

Negociacdo de Valores Mobiliarios via Internet. In DE LUCCA, Newton; SIMAO FILHO, Adalberto.
Direito e Internet: Aspectos Juridicos Relevantes. Sdo Paulo: Quartier Latin, 22 edi¢ao, 2005, pp. 209-
211.

% CASTELLS, Manuel. O Poder da Identidade: A era da informacao: economia, sociedade e cultura,
Vol. 2, 22 edicdo. S&o Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 287.

% Ibid., p. 38.

% LEVY, Pierre. Cibercultura. Sdo Paulo: Editora 34, 2000, pp. 127-129.

®A autora esclarece, com muita propriedade, que

reside no fato de a primeira ser uma comunidade e ndo uma sociedade politica; a grande diferenca

A


http://pt.wikipedia.org/wiki/Preg%C3%A3o_eletr%C3%B4nico
http://pt.wikipedia.org/wiki/Mercado_de_capitais
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uma espécie de nacdo, que congrega pessoas, ou grupos de pessoas, que tenham
afinidade de pensamentos e interesses comuns, cujo numero crescente também

acarreta a fragilizacao do poder estatal.

A internet, pois, como um grande portal para o0 transnacional espacgo
cibernético, facultando a troca de informacfes em escala ilimitada, cuidara, por si so,
de estabelecer uma crise na soberania dos Estados, pois torna relativa a propria
nocao de territdrio, alcancando duas concepcdes: as presenciais e as virtuais, sendo
estas Ultimas as que ndo contam com absolutamente nenhuma delimitacdo de

espaco geografico.

Por caracterizar-se como um ambiente marginal a qualquer territério fisico o
espaco cibernético encontra-se alheio ao absolutismo da influéncia estatal sobre as
relacdes interpessoais, criando, por conseguinte, um novo paradigma na conexao
entre sociedades e entre sociedades e Estados, cabendo a estes, conjuntamente,

avaliar como aplicardo seus poderes politicos na érbita virtual.

Ao tratar sobre o tema, Lucia Santaella®® também reconhece que o ambiente
virtual das redes alastrou-se exponencialmente por todo o planeta fazendo emergir
um universo paralelo ao universo fisico no qual nosso corpo se move. Com
propriedade, a autora faz mencado ao magistério de Dominique Nora, segundo o
qual a internet converteu-se em um conglomerado de infraestruturas dedicadas a
redes privadas de empresas, de centros de informacao de todo tipo e um sem-fim de
grupos de discussao, sem perder de vista, ainda, que, como 0 meio cibernético é um
universo descentralizado, sem governante proprio, que desconhece censuras, ou
qualquer regra comumente aplicavel a seus participes,apenas uma ,fpor

estes é praticada habitualmente.

entre comunidade e sociedade é o fato de a primeira ser natural e, portanto, ndo ser produto da
vontade do homem, enquanto a sociedade se forma por ato de vontade de seus participes,
independentemente de terem eles ou nado afinidades de qualquer tipo, o que é essencial a
comuni dade. 0 Bl F ANONegddol Elettdnieo e B &Sistemaa. Tributario Brasileiro. Séo
Paulo: Quatrtier Latin, 2004, p. 71.

% SANTELLA, Lucia. Navegar no Ciberespaco. Sdo Paulo: Editora Paulus, pp. 39-40.

et
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Essa liberdade ao acesso as informag¢des na maior parte dos Estados, em
contrapartida a censura e ao poder politico centralizador de alguns outros, assim
como as diferentes politicas sécioeconémicas aplicaveis no territério de cada qual,
implica necessaria criacdo de disciplina sobre direitos fundamentais comuns e sobre
0s atos a serem praticados no espaco cibernético, a fim de que possa ser mantida a
ordem social local e a convivéncia pacifica entre suas sociedades, sem prejuizo,

inclusive, do livre comércio internacional pela rede mundial.

De fato, o multiculturalismo proporcionado no aludido ambiente virtual pela
troca de informacdes sobre negdcios, produtos, servigos, dignidade, liberdade,
honra, seguranca, moral, vida, etc. apresenta-se como um agravante no processo de
aceleracdo da edicdo de normas regulamentares nesse sentido, constituindo
verdadeira ameaca aos regimes totalitarios, dada a natural inducdo que a cultura
absorvida em ambiente cibernético leva ao regime democrético de direito, posto que
proporciona a qualquer individuo uma revolucionaria e sem igual liberdade de
expressdo e de comércio internacional, com a facilidade de transito virtual sem

fronteiras.

Destaque-se que a liberdade de pensamento que deve ser assegurada como
um direito fundamental, ndo podendo ser mitigada também na internet, que,
convenhamos, € hoje a fonte mais fértil de propagacdo de pensamentos e a fonte
mais eficaz de comunicacao publica, o que deve ser preservado, sob pena de se
mitigar a proépria liberdade de expresséo.

Eis, aqui, uma &rdua tarefa dos Estados, que é a manutencdo da
inviolabilidade de tal direito, assim como o direito ao comércio sem fronteiras, com o
desafio de impedir que os mesmos sejam subvertidos, a ponto de abalar a ordem
juridica, o regime politico de sua civilizacdo e o respectivo bem-estar social. Dai a
razdo pela qual é de todo conveniente que tal prerrogativa caminhe harmonicamente
com outras capazes de equilibra-lo, como a proibicdo do anonimato, a inviolabilidade
a honra e a vida privada, protecdo a imagem, que também devem ser amplas e
abranger qualquer espécie de comunicacdo, mesmo as provenientes do espaco
cibernético, sendo que seu desrespeito implica danos materiais e morais ao

divulgador.
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Como afirma Ricardo Luis Lorenzetti¥’ in«o se trata
intervencdes que causem distor¢des, mas sim de intervengdes de tipo institucional
gue tendam a resguardar a privacidade, o consumo, a moral, o tratamento igualitario
e n«o di s c rAo tratameapeciaimente.das disciplinas acerca da mercancia
proporcionada pela internet, o autoraindaas severa que AO mer
normativa e ndo pode existir sem uma regulamentacdo que defina 0s pressupostos
de seu funcionamento: a propriedade, os contratos, a competicdo, 0 consumo, o

ambiente, a propriedade. 0

Assim, para que 0s mecanismos de controle e poder locais ndo se
apresentem enfraquecidos, é cada vez mais necessario que os Estados criem,
conjuntamente, ferramentas normativas atualizadas que tutelem, em ambiente
virtual, ndo sé o livre comércio internacional, mas os bens primordiais da vida e
permitam, com eficacia, um controle social adaptado a consolidacao universal da
dignidade humana®, cada vez mais acentuada pelo novo paradigma informacional
globalizado, ainda mais presente em nossas vidas com 0 mecanismo da rede

mundial de computadores, pois, como dito por Ricardo Hermany:

Ainesse p ae teside & prigcipal inquietacdo acerca do contexto
socioecondmico, haja vista os obstaculos impostos a sociedade para
estabelecer mecanismos eficazes de controle social dos mercados que,
apesar de atuarem em esferas locais, regionais, estdo articulados numa
estrutura global. Dessa forma, verifica-se a dificuldade dos governos e
demais organismos estatais que se presumem legitimados
democraticamente, de estabelecerem politicas publicas efetivas para a
ggncretiza@éo do principio constitucional da dignidade da pes s oa

% LORENZETTI, Ricardo Luis. Informatica, Cyberlaw, E-Commerce. In DE LUCCA, Newton; SIMAO
FILHO, Adalberto. Direito e Internet: Aspectos Juridicos Relevantes. Sdo Paulo: Quartier Latin, 22
edicdo, 2005, p. 469.

de

cado

human

¥ Nesse sentido também cabe a ponderacéo do editoriald 0 j or nal Gazeta Mercanti

traz aspectos que influenciam na organizacdo social, na democracia, na tecnologia, na privacidade,
na liberdade e até mesmo nos conceitos juridicos, uma vez que a norma refere-se ao lugar e tempo e
estes sdo alterados na era digital, pode até domolir as bases juridicas. Por isso mesmo é necessario
perceber a importancia e influéncia que esta traz para a vida de todos para regulamenta-la o quanto
antes, evitando, desta forma, que esta nova era que pode trazer muitos beneficios nao prejudique, ou
n«o acabe com tudo aquilo que por anos tentou
Editorial. Regulacdo do Comércio Eletrdnico. Gazeta Mercantil, Sdo Paulo: Caderno Legal &
Jurisprudéncia, 30 de marc¢o de 2005, p. 1.

¥ HERMANY, Ricardo. (Re)Discutindo o espaco local i uma abordagem a partir do direito social de
Gurvitch. Santa Cruz do Sul: Editora EDUNISC: IPR: 2007, p. 266.
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Assim, embora o ambito local ainda seja a melhor forma de se depreender as
necessidades sociais, com 0 novo paradigma informacional, em vultoso crescimento
no meio cibernético, torna-se fundamental que as estruturas normativas dos Estados
sejam socialmente elaboradas e compreendidas em sentido mais amplo, indo além
dos estalées locais, num nexo entre representacédo e participacdo, envolvendo o
conjunto de atores de uma sociedade civil mais critica, posto que imersa numa

cultura cibernética.

Tal assertiva é facilmente identificavel em nosso cotidiano, bastando observar
as diversas novas formas de comércio virtual e as conclamacfes de cidadania e
direitos humanos que recebemos via correio eletrénico, e-mail, de toda parte do
mundo, sobre venda de produtos que acabam de ser lancados, manifestacfes de
paz, democracia, reforma agraria, combate a fome, as doencas, etc. O préprio
Greenpeace consegue atrair um consideravel nimero de adeptos as sua filosofia

pelo seu web site e suas mensagens eletrénicas que propagam seus ideais.

Nesse sentido, € bom lembrar que, em ambito internacional, a Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem, assinada em Paris, em 1948, ja apregoava que a
mais alta aspiracdo do homem comum é o advento de um mundo em que as
pessoas fruam de liberdade de palavra, de crenca e de liberdade de viverem a salvo
do temor e das necessidades basicas para uma vida digna, a todos os membros da
familia, assegurando-se, por conseguinte, a liberdade, a igualdade de justica e a paz

no mundo.

Prosseguindo, Hermany ainda salienta que:

ifde fato, o paradigma informacional

exercicio do controle social, conforme destaca Sanchez, ao se referir a
possibilidade de utilizacdo de correio eletrébnico como forma de
pressionar instituicées, sem substituir, enfatiza, os meios presenciais de

press«o: fALa participaci-n ciudadana

las instituciones, y como mecanismo de activismo, es mayor y mucho mas
heterogénea. El instrumento principal utilizado es el correo eletrénico. En
muchas ocasiones, el correo sirve para presionar a determinadas
instituciones y organismos mediante envios masivos de e-mail. En
otras ocasiones, el correo es utilizado para informar y distribuir
documentaciones y puntos de vista que por los medios
convencionales es muy dificil transmitir y a unos costes infinitamente

t

am

en
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mas elevados. Para concluir; podemos afirmar que la plena utilizacién
de la red para la actividad politica no tiene que sugerir ni pretender
uma substitucion de los mecanismos presenciales que hoy ya exiten.
En cualquier caso, la actividad politica em Internet requerird um tiempo
razoablemente largo de consolidacion. 8(g.n.)

Cumpre aos Estados, pois, a adaptacdo de suas politicas governamentais ao
novo paradigma tecnolégicoinformacional, expandido internacionalmente em
ambiente cibernético, o qual abrange invariavelmente todas as formas de comércio,
assim como os direitos humanos fundamentais, objetivando assegurar a ordem
local, sua soberania, mas sempre num processo irreversivel de universalizacdo da

mercantilidade virtual e da dignidade humana.

3. Rediscutindo o espaco territorial e jurisdicdo em face do espaco cibernético

J& vimos que o espaco cibernético ndo possui qualquer espécie de fronteira.
Caracteriza-se, portanto, como um ambiente desterritorializado, capaz de
estabelecer as mais variadas relagcfes juridicas entre pessoas publicas e privadas,

entre sociedades e entre sociedades e Estados.

Uma vez adentrado nesse metaterritorio, o usuario da rede mundial pode,
ressalvadas as restricbes de cada qual, acessar uma infinidade de web sites, de
pessoas naturais ou de instituicdes publicas e privadas, localizados em qualquer
parte do planeta e, com eles, estabelecer ndo s6 simples comunica¢des, mas

vinculos e negdcios juridicos inclusive de cunho internacional.

O que merece atencao, aqui, € a forma de solugédo dos conflitos de interesse
gue possam surgir entre essas avencas, ocorridas num local intangivel, mas que
produz efeitos tdo reais quanto eficazes, entre pessoas localizadas no plano

material, em diferentes territorios soberanos e jurisdicdes simultaneamente.

Conscientizemo-nos, pois, de que, embora o nascimento dessas relacdes

ocorra virtualmente, suas consequéncias sao também percebidas no plano terreno,

“° HERMANY, Ricardo. (Re)Discutindo o espaco local i uma abordagem a partir do direito social de
Gurvitch. Santa Cruz do Sul: Editora EDUNISC: IPR: 2007, p. 323, nota de rodapé n. 332.
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porquanto irradiam efeitos onde se encontram as partes que delas participam, as
quais podem estar localizadas em Estados distintos, que possuem diferentes
politicas socioecondmicas e métodos de solucdo de conflitos diametralmente

opostos.

Como é cedico, a imposicdo de ordem e soberania num dado Estado de
Direito esta intrinsecamente vinculada a delimitacdo de um correspondente espaco

territorial onde possa produzir seus efeitos, sob pena de invadir jurisdicao alheia.

Assim, a caréncia de territorio determinavel no plano cibernético provoca uma
reflexdo sem precedentes quanto a aplicacdo dessa premissa de Direito
Internacional, conduzindo-nos a necessidade de instituicdo de regras por uma
jurisdicdo supraestatal que atenda aos anseios legislativos, executivos e judiciais,
objetivando evitar, ou solucionar, as controvérsias envolvendo as avencas firmadas
nesse metaterritério, cujo objetivo, segundo Ligia Maura Costa*, com quem

concordamos, deve levar em conta:

1. a determinacdo da jurisdicdo competente para decidir litigios
cibernéticos;

2. a escolha do direito a ser aplicado a tais litigios; e

3. a forma de reconhecimento e cumprimento de decisfes judiciais

proferidas por outros Estados soberanos.

Como lembrado por Erica L. Lima Ferreira®’, essa alternativa também é
defendida pelo professor Henry H. Perritt Junior da Villanova Law School, da
Pensilvania, que, ao elaborar tese sobre a flurisdicdo do Ciberespacoq aponta trés
propostas: a arbitragem, a elaboragéo de leis especificas para o espaco cibernético,
ou a instituicdo de cortes internacionais. A autora ainda assevera algo que, a nosso

ver, para a instauracdo da ordem sobre as relacbes cibernéticas, parece de

“1 COSTA, Ligia Maura. Direito Internacional Eletronico: Manual das Transacdes Eletronicas. S&o
Paulo: Quatrtier Latin, 2008, p. 30.

“2 FERREIRA, Erica Lourenco de Lima. Internet. Macrocriminalidade e Jurisdicdo Internacional.
Curitiba: Juruéa, 2008 p. 160.
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inevitavel reconhecimento por parte dos Estados de Direito, ainda que tardiamente,

ou seja, a nomeacao de:

Ajuzzes universais (ou ju2zes sem fronte

flexibilidade para ser possivel esta transformacdo; isto permitiria o
conhecimento de controvérsias no ciberespaco, de matéria civil e penal
(privado e publico), com carater transnacional e a producdo de uma Unica
decisdo aplicavel e executavel em um ou varios territériosplur i est at

Lembremos de que, em geral, os contratos de consumo eletrénico,
internacionais ou nado, sdo formados por clausulas de adesdo por parte do
consumidor, inclusive com prévia eleicao de foro, caracterizando-se o patente abuso
por parte do fornecedor, que dificulta, ou até simplesmente inviabiliza, o livre acesso

do consumidor a justica, aniquilando seus direitos advindos da relacao mercantil.

A questdo da legislacdo aplicavel também foi levantada por Ricardo Luis

Lorenzetti*®, que inventariou as sugestées possiveis da seguinte forma:

AO problema da | egisla-«o0o aplic8vel
muito freqiiente no comércio eletrdnico e motivou as seguintes propostas: a)
Aplicar convénios internacionais; b) Aplicar a legislacdo do vendedor; c)
Aplicar a legislagdo do comprador; d) Criar normas especificas para a
Internet. 0

Prosseguindo, apo0s apontar as referidas vertentes, o autor finaliza com
afirmacdo da qual ndo podemos concordar, porquanto deixa o consumidor,

pertencente a qualquer jurisdicdo, em evidente vulnerabilidade na relagcdo mercantil

firmada eletronicamente com proponente de jurisdicdo diversa: AA concl

evidente, a vista do fato de ndo existir uma legislacdo uniforme para todos os paises
conectados a Internet, consiste em estabelecer uma clausula especifica de sujeicao

|l egi sl a-«0 do Estado em que est8 radi

Nesse contexto, pensamos que, no exemplo de uma aquisicdo, no Brasil, de
um bem em web site cujo empresario titular se situa no exterior, ndo se pode aplicar

isoladamente a norma do artigo 9°, 82° da Lei de Introducdo ao Cadigo Civil (LICC),

3 LORENZETT], Ricardo Luis. Informatica, Cyberlaw, E-Commerce. In DE LUCCA, Newton; SIMAO
FILHO, Adalberto. Direito e Internet: Aspectos Juridicos Relevantes. Sdo Paulo: Quartier Latin, 22
edicdo, 2005, p. 481.
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sob pena de se chegar a apressada conclusédo de que, neste caso, aplica-se a lei do
pais estrangeiro, local onde se situa o proponente. Nesse ponto, também
discordamos de Fabio Ulhoa Coelho*, par a q u e nidigofid® Defesa do
Consumidor néo se aplica a essa relacdo de consumo, porque a lei de regéncia das
obrigagcbes resultantes de contrato, segundo o direito positivo nacional, € a do
domicilio do proponente (LICC, art. 9°, §2°)a

A nosso ver, antes da LICC, ou do CDC, a melhor premissa deve ser
estabelecida a partir da Constituicdo Federal, tal como fez Paulo Henrique dos

Santos Lucon® para fundamentar sua posicdo, com a qual compartilhamos. De

fato, o artigo 5U, XXXIl, da CF, estabel

defesa do consumidor. o Tal di s pradgde titulared
de direitos constitucionais fundamentais, sendo que o artigo 170, V, confere a defesa
do consumidor a condi¢édo de principio da ordem econémica. Com efeito, assevera o
autor , gue se fHas regras de prot e- a@mwde
ordem publica e tém carater indisponivel, as ofertas de produtos e servicos feitas por
fornecedor situado no exterior sdo disciplinadas pelo Cdédigo de Defesa do

Consumffdor . o

A questdo reside na validade e eficacia extraterritorial da lei brasileira.
Deveras, se 0 assunto ja era polémico, com o advento do comércio eletrbénico,
tornou-se ainda mais, sendo de grande valia as reflexdes e sugestbes de Ligia
Maura Costa e Erica L. Lima Ferreira, acima referidas. E, a propdsito dessa

inovacdo, Lucon®” bem lembra as criticas de Uta Kohl sobre a estrutura para

4 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol. 3, 102 edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 42.

5 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Competéncia no Comércio e no Ato llicito Eletrénico. In DE LUCCA,
Newton; SIMAO FILHO, Adalberto. Direito e Internet: Aspectos Juridicos Relevantes. S&o Paulo: Quartier Latin,
22 edicdo, 2005, p. 392.

46 Apos fixar essa premissa, prossegue Lucon, concl uindo que #Aos arts. 47,

e C

el e

51, |

do Consumidor autori zam que a demanda seja proposta no domic?2]|

cl 8usul as contratuais ser«o interpretadas de maneira

nul as de pleno direito, fiivas ao ddrngoimentd d@esprodutosn & seavicos ajiles
estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloqguem o consumidor em desvantagem
exagerada ou sejam incompativeis comaboa-f ® ou a eq¢i dadeo. Al ®m di sso,

acdo de responsabilidade civil o fornecedor de produtos

a ut dbrd.op. 397.

*" LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Competéncia no Comércio e no Ato llicito Eletrdnico. In DE
LUCCA, Newton; SIMAO FILHO, Adalberto. Direito e Internet: Aspectos Juridicos Relevantes. S&o
Paulo: Quartier Latin, 22 edi¢&o, 2005, p. 392.
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fixacdo de jurisdicdo competente, quando estamos diante de negdcios emanados da

internet. E resume assim sua posicao:

APara o autor, os conflitos de Ilkitede,
morte. A internacionaliza¢c&o do relacionamento via rede mundial teria
alterado os parametros de tal forma que a regulacdo dessa jurisdicdo
seria pobre para definir a competéncia de forma adequada. O
mencionado autor critica ainda a territorialidade como critério de fixacdo de
jurisdicdo. ldentifica casos na jurisprudéncia internacional nos quais séo
utilizados os critérios de relevancia, interatividade natural do site (para
contendas envolvendo péaginas na internet), eficiéncia do comando,
equilibrio comparativo de interesses e de interesse publico. Porém,
reivindicando flexibilizagdo nas regras de fixacdo de competéncia, o autor
ndo consegue definir critérios que atribuam seguranca a matéria de
jurisdicdo, cuja instabilidade é fonte nado-desejada de desentendimentos
entre Estados (conflitos positivos de jurisdicdo). Talvez dai decorra seu
desapontamento, pela auséncia de solugdo magica. De fato, magica ndo ha.
Mas os critérios legais podem e devem ser utilizados, conforme esta
exposto no pr(emente texto. o

A rigor, também ndo podemos olvidar que o préprio endereco eletrénico do
estabelecimento empresarial virtual também é considerado como o seu domicilio
virtual, também podendo o mesmo servir como forma de notificacdo eletronica,
como, alias, ja é reconhecido por parte do Fisco Brasileiro, que tem por habito lavrar
autuacgOes eletrbnicas de cunho tributario, encaminhadas simplesmente por e-malil
aos contribuintes, o que bem demonstra o reconhecimento, por parte do préprio

Poder Publico, da eficicia desse instrumento de comunicagao virtual.

Nesse sentido, € bom lembrar que o Poder Judiciario jA avangou com 0
emprego da internet em sua rotina, sendo que a Lei n°® 11.419/06, em seu artigo 10,
faculta expressamente a distribuicdo da peticao inicial e a juntada da contestagéao,
dos recursos e das peticbes em geral, todos em formato digital, nos autos de

processo eletronico, fornecendo-se recibo eletrénico de protocolo.
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Capitulo Il T A linguagem e 0 espaco cibernético

1. Linguagem, conhecimento, ciéncia do direito e seu objeto

Como apontado por Elidie Palma Bifano®, fia I nternet ®,
rede de informacdo e, portanto, de comunicacdo, levando muitos autores mais
modernos a conclu2rem que a humani dade
A comunicacao, propagada pelas mais variadas formas de midia, tem a linguagem
como origem que influencia diretamente o conhecimento e as condutas humanas.
No meio cibernético, as midias sdo naturalmente multiplicadas, aumentam-se as

interag@es linguisticas de ordem cultural, social e econdmica.

Assim, importa compreendermos a capital importancia da linguagem nas
relacGes surgidas a partir do ambiente cibernético, sua relacdo com o conhecimento

e com o saber cientifico, mais propriamente a ciéncia do direito. E o que veremos.

Na classica proposicdo 5.6, de seu Tractatus Logico-philosophicus Ludwing
Wittgenstein af i rma com maestria que: AOs | i

| i mites de mi.fha | inguagemod

A principal reflexdo que deve ser feita sobre esta proposicdo € a de que,
sendo a linguagem o meio pelo qual se exercita e exterioriza 0 pensamento, o qual,
uma vez produzido, reflete diretamente no conhecimento, temos que a magnitude
deste fica diretamente ligada ao exercicio da busca pela linguagem. Assim é que
todo individuo que tem mais acesso a linguagem, devido ao seu maior espectro de
conhecimento, possui maiores condi¢cdes de desenvolver uma dada tarefa, seja ela

qual for (escolar, laboral, esportiva, artistica, etc.).

8 BIFFANO, Elidie Palma. O Negécio Eletronico e o Sistema Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2004, p. 89.

“9 Citado por Paulo de Barros Carvalho, em sua obra Direito Tributario, Linguagem e Método. S&o
Paulo: Noeses, 2008, p. 33.
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Isso porque, o grau de conhecimento do homem fica atrelado aos signos a
que ele tem acesso. Os silvicolas possuem seu horizonte de conhecimento limitado
aos signos que possuem acesso, por essa razao € que muitas doencas sao por eles
curadas sem o0 uso de drogas, mas tdo somente com ervas medicinais cuja
linguagem é tradicionalmente assimilada de seus antepassados. Logo, podemos
depreender que é também por meio da linguagem que produzimos pensamento, 0
qual, por seu turno, € capaz de construir o conhecimento. Este, portanto, se
consubstancia na elaboracdo de um conceito subjetivo formado pelo pensamento

produzido a partir do acesso a uma determinada linguagem.

Pois bem. Sucintamente, temos a ciéncia como a unido de conhecimentos
faticos, organizados sistematicamente, que viabilizam a enunciacdo de dogmas a
serem seguidos pela sociedade. Numa reflexdo em torno da relacdo entre linguagem
e ciéncia do direito, especificamente, interessa-nos algumas indagacdes postas por
Maria Helena Diniz°, a saber: HfAPoderia existir
Poder «x 0 esvoa-ar sozinhos o0s pensamentos
das imagens das palavras? Nao € a linguagem gque torna possivel a comunicacéo do

pensamento?"

Diniz ainda adverte que a ciéncia juridica encontra na linguagem sua

possibilidade de existir, dentre outras razdes, por que:

V néo pode produzir seu objeto numa dimenséao exterior a linguagem;

V onde ndo ha rigor linguistico ndo ha ciéncia;

V se a linguagem legal for incompleta, deve o jurista indicar meios para

completa-la, mediante o estudo dos mecanismos de integragao.

Percebe-se que, por meio do estudo da linguagem, observamos que a ciéncia

do direito € a abstracdo descritiva ordenada das prescricdes normativas emanadas

* DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducao & ciéncia do direito. S0 Paulo: Saraiva, 2000, p.
169.
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do direito posto, assim considerado o conjunto de comandos dorsalmente integrados
numa dada oérbita juridica.

Assim € que a ciéncia do direito é a traducdo em linguagem ordenada de todo
o horizonte de comandos positivados proporcionando-lhes uma integracédo logica,
ainda que, isoladamente, possam ser antagbnicos, lacunosos, ambiguos, ou
apresentar contradicbes entre si. E, nesse contexto, temos que o objeto da ciéncia
do direito é a andlise descritiva de proposicoes emanadas pelo direito posto,
formada por uma linguagem prescritiva, que declara seu conteddo normativo inter-
relacionado por articulagdes logicas coordenadas numa Unica dimenséao juridica,
representada por todo o sistema juridico vigente, num dado momento historico, dada

a caracteristica provisoria que sempre acompanha qualquer ciéncia.

De fato, o conhecimento cientifico em geral, assim como o aquele sobre a
ciéncia do direito, ndo € absolutamente imutavel. Ao revés, pode sofrer seérias
alteracdes por meio de novas descobertas que contrariem um dogma até entdo
assumido pela sociedade. Isso é justamente 0 que tem ocorrido com a mudang¢a no
paradigma da realidade versus virtualidade, dado que, como vimos, é imperioso
admitir que virtual ndo é necessariamente o mesmo que irreal, como é possivel
observar nas experiéncias das proposicées observadas em hipermidia ocorridas no

espaco cibernético em propor¢éo cada vez maior e mais presente na vida cotidiana.

2. Linguagem hipermidiatica

Como o préprio nome sugere, a hipermidia consiste num agrupamento muito
poderoso de informacdes objeto de intercambio no espaco cibernético, formando

uma linguagem hipermidiatica.

Essa linguagem, tipica desse ambiente virtual, congrega infinitas informacgdes
simultaneas em variados formatos, como textos, imagens fixas e animadas, videos,
sons, etc. mesclados em um todo complexo, como exemplificados por Lucia

Santaella, para quem hipermidia significa, sobretudo, enorme concentracdo de
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informacdo, podendo consistir de centenas e mesmo milhares de nés, com uma
densa rede de nexos®, que completa aludindo Tony Feldman, que conceitua
hipermidia como fi antegracdo sem suturas de dados, textos, imagens de todas as

espécies e sons dentro de um Unico ambiente de informacao digital®?a

3. Sighos, lingua e linguagem no espaco cibernético

Para fins desse estudo, em especial no tocante aos efeitos em ambiente
virtual, emprestemos a classificacdo dada por Charles S. Peirce, lembrado por
Paulo de Barros Carvalho®®, sobre o signo, em trés espécies: indice, icone e
simbolo. O primeiro € o que mantém conexao fisica com o objeto que indica. Sdo os
indices as espécies de simbolo que carregam consigo o proprio significado da

mensagem.

J& o icone, procura transmitir a mensagem que esta por trds do objeto que é
formado, oferecendo tracos de semelhanca ou refletindo os atributos que estdo no

objeto significado, como a fotografia, ou a escultura.

O simbolo, ao revés, ndo guarda nenhuma relacdo com o objeto a que ele
significa, mas tem um conteddo motivado pela crenca de um dado idioma. Como um

vocabulo qualquer que, por si s6, nada significa. Por exemplo, se expressarmos

numa padaria em S«o Paul o: APor f searvrduma u ma

xicara de café com leite; se usarmos essa mesma frase em Santos, o balconista nos

dara um péo.

Considerando o0 signo como o ponto de partida para qualquer relagcéo
comunicacional, Barros Carvalho® também apresenta o pensamento de Edmund
Husserl, que define o signo como um ente que tem o status légico de relacéo entre

um suporte fisico, que é o formato do codigo (seja pelas vias vocais, escritas,

> SANTELLA, Lucia. Navegar no Ciberespaco. Sdo Paulo: Paulus, pp. 48-50.

pDi scordamos de Fel dman apenas no que diz respeit:

cibernético, a linguagem hipermidiatica também pode contemplar informacdes de cunho analdgico.
% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério, Linguagem e Método. S&o Paulo: Noeses, 2008,

E' 35.
* Ibid, p. 34.
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gestos, etc.), um significado, que € a menc¢do a que o codigo esta relacionado e uma
significacdo, que € o juizo intrassubjetivo que cada individuo faz ao assimilar o

significado do signo na circunstancia que ele o recepciona.

Para fins didaticos, apresentamos trés exercicios dessa correlacdo, adotando
0s signos empregados no espago cibernético, ilustrados no Anexo ao presente
trabalho.

Ja a lingua é o universo sistematizado de signos, ou cddigos idiomaticos,
consubstanciado como uma ferramenta institucionalizada necessaria para que
possamos nos comunicar, tal como quaisquer outros sistemas que possibilitam a
transmissdo de uma mensagem, como a pintura, a musica, as cores, um aperto de

maos, as vestes, etc.

E a lingua, pois, a linguagem sem o exercicio da fala, porquanto estacionada,
inerte, resume-se a um cbédigo utilizavel, que d& a significacdo para algo.
Significacdo essa abstraida pela préatica reiterada da fala individual de pessoas
pertencentes a uma comunidade, levando a efeito a linguagem, que € a expressao

comum do conjunto de significados dos signos que formam uma dada compreensao.

A fala, entéo, é a expressao individual de cada individuo de uma mensagem
formada pela lingua a que tem acesso. Ja a linguagem é o exercicio dessa fala
numa dada comunidade, que pode exteriorizar uma lingua de formas diferentes. E a
expressao comum do conjunto de significados dos signos que formam uma dada
compreensao. Por isso pode haver varias linguagens em decorréncia de uma soé
lingua, seja pelo modo de se comunicar (com grito ou sussurro; com rapidez ou
lentiddo), pelo uso inadequado da lingua (com giria ou abreviagdes, muito comuns

em ambiente virtual) etc.
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4. As dimensdes da linguagem (sintética, semantica e pragmatica) e o rigor do

neopositivismo légico aplicavel as relagcdes juridicas virtuais

Paulo de Barros Carvalho® aponta, com propriedade, que 0s recursos
semidticos permitiram aos americanos Charles Peirce e Charles Morris
sustentarem que o0s recursos semioticos dividem a linguagem em trés dimensdes,

quais sejam: sintatica, semantica e pragmatica.

Sintatica é a dimensdo que promove a compreensao do intercambio entre 0s
signos, com vistas a dar sentido ao enunciado. Por meio da sintaxe estudamos os
signos com independéncia de significado, enquanto que na semantica estudamos os
signos em suas relacdes com 0s objetos que representam. Na sintaxe repousa o
conglomerado de signos primitivos, o conjunto de regras de formacdo e o conjunto

de regras de derivacéo.

A semantica tem por objetivo identificar o signo com o objeto que ele
representa. Trata-se do estudo do significado. A semantica € uma fracdo da
semiodtica designada a estudar os signos em relacéo aos objetos designados.

No direito de empresa, aplicavel ao espaco cibernético, podemos citar como
exemplos de problemas seménticos os vocédbulos e sdladbci ment o Vi
fclientela virtualo  &vianfiento do web sited A doutrina diverge sobre o que possam
ser considerados tais vocabulos no aludido local desterritorializado, sobretudo, a
depender da forma pela qual eles sdo contextualizados. Mas ainda quando se trata
de uma palavra isolada, também podemos encontrar vaguidade, ou ambiguidade, o
que denota um grave problema semantico. E o caso de palavras como industrializar,
renda, norma, preco, direito, custo, dentre outras, cuja doutrina discute

calorosamente nas mais diversas situacfes em que possam ser aplicadas.

E, por fim, a pragmatica analisa a relagdo dos signos com seus usuarios

(emissor e destinatario). Por meio dela, objetiva-se examinar o modo de utilizagcéo

°* CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério, Linguagem e Método. S&o Paulo: Noeses, 2008,
p. 36.
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dos signos num contexto de utilizagdo natural dos mesmos por uma dada
comunidade. As duas primeiras dimensfes (sintatica e semantica) foram
privilegiadas pelos neopositivistas logicos, que baseiam um horizonte de linguagem
puramente cientifico. Um segundo plano, segundo esse movimento, é formado pela
filosofia da linguagem comum, a qual preserva as virtudes da dimensédo pragmaética,

inerente as linguagens naturais.

Pois bem. Os neopositivistas l6gicos declararam que o0s enunciados
inverificAveis ndo podiam integrar o discurso cientifico, podendo este abranger
somente os enunciados passiveis de efetiva comprovacdo. Além disso, entendiam
fundamental a boa formacao sintatica e semantica da linguagem, ndo dando tanta

atencao ao plano pragmatico.

N

Percebe-se, pois, que tal movimento reduziu a Filosofia a Epistemologia,
sendo esta reduzida a Semidtica (teoria geral dos signos) albergando todos os
sistemas de comunicac¢do, razéo pela qual o Neopositivismo Légico foi marcado pela
crenca de que a linguagem é o instrumento do saber cientifico, de modo que sua
auséncia, ou imprecisdao, implica inexisténcia da ciéncia. Assim, sob a otica
neopositivista, a linguagem € a base para a formacéo e o controle do conhecimento
cientifico, que, a seu turno, € a relacdo estabelecida entre o sujeito e uma linguagem
dogmaética, posta como verdadeira por meio de testes suficientes a comprovar
empiricamente sua razdo. E a acepcéo do composto de informacées racionais que

possam ser vistas e comprovadas pelo homem.

Bem se vé que o Neopositivismo Logico supervaloriza a linguagem como
ferramenta do saber cientifico, aléem de sustentar que € a linguagem o meio de
controle do conhecimento da ciéncia. Em outras palavras, o conhecedor de uma
determinada linguagem pode deter o dominio da ciéncia que nela repousa. Mas,
para que a informacdo sobre um dado fendbmeno, ou de uma constatacdo, fosse
vertido em linguagem compreensivel pelo seu receptor, viu-se a necessidade da
construcéo de modelos artificiais de comunicagéo cientifica objetivando transmitir o
objeto de forma adequada. Segundo o movimento somente podem transmitir um

conhecimento cientifico os enunciados passiveis de comprovacdo, que sejam
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empiricamente comprovaveis, o que elimina qualquer crenga calcada em enunciados
metafisicos, que ficam restritos a um campo de meras suposi¢cdes, ou

pseudoproposicoes.

As nocdes de peso e altura, por exemplo, residem num campo de verificacao,
enquanto que os conceitos de amor e odio residem num campo metafisico. E nesse
contexto é que, sob a 6tica do Positivismo Légico, Luis Alberto Warat>® ensina que
para se usar a linguagem na construcdo da ciéncia, é imperioso apartar do discurso
todo fator emotivo, politico, valorativo e ideoldgico. Com efeito, 0 apego a esses
fatores é que ainda leva alguns a acreditar que o web site ndo pode ser qualificado
como um estabelecimento empresarial. Isso porque, ideologicamente, ndo se admite
com naturalidade que o ambiente virtual ndo se opde ao real. O mais comum ¢€ tratar
o virtual como algo imaginario, contrario a realidade, e, assim, crer que a o
estabelecimento empresarial s6 pode ser considerado aquele fisico, pois, sob essa

Gtica, somente este é real.

Para os que assim pensam, o web site € apenas mais um meio de
comunicacdo do estabelecimento fisico, porquanto somente este € passivel de
existéncia. Nado negamos que, de fato, haja web sites que possuam apenas esta
funcdo. S&o aqueles que ndo praticam negdcios juridicos, mas se limitam a difundir

um determinado produto, servi¢o, pessoa, empresa, etc.

Mas ha, sim, aqueles que, em conjunto ou ndo com um estabelecimento
fisico, também realizam no espaco cibernético operacées mercantis, prestacdes de
servigos, cessoes de direitos, operacdes essas que, embora realizadas em ambiente
virtual, sdo tao reais quanto eficazes, o que é empiricamente comprovado, inclusive
com efeitos sendo irradiados no plano fisico, tangivel: a compra de um livro no web
site SUBMARINO.COM, por exemplo, implica o compromisso de pagamento da
guantia ajustada por parte do comprador e a consequente obrigacdo de entrega do

livro por parte do vendedor, titular do referido estabelecimento virtual.

*® WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua Linguagem. 22 versdo. 22 edicdo, Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1995.
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Estabelece-se, em ambito virtual, mediante linguagem apropriada e inteligivel
por ambas as partes, uma relacdo juridica formada por enunciados passiveis de
comprovacao (de um lado, com a transferéncia dos recursos para pagamento e, de
outro, com a tradicdo da mercadoria), que transmitem um conhecimento cientifico,
eliminando suposic¢des, ou pseudoproposi¢cées no sentido de que a venda foi na
realidade efetuada por um estabelecimento fisico existente em algum lugar.

N&o foi. Ela foi avencada em ambiente virtual e pronto. Ndo h& conjecturas a
se fazer a respeito disso. O comprador do livro nem sequer sabe, e nem tem
interesse em saber, de onde o livro saira fisicamente para chegar em sua casa. Para
ele, o que interessa é que ele comprou uma mercadoria de um web site de prestigio
no comércio eletrénico e que, em funcéo disso (e nada mais) espera recebé-la no
prazo acordado. Logo, o fato de essa transacdo ser vertida em linguagem
inicialmente hipermidiatica (ajuste da compra e venda pela internet), ndo retira a
virtude de essa sua linguagem ter sido construida em bases puramente cientificas,
dados todos os seus efeitos empiricamente comprovados inclusive no plano

material.

Assim, as relacdes convencionadas em ambiente virtual, sejam elas de cunho
mercantil, social, cultural, ou esportivo, sdo vertidas em linguagem comum aos
participes e empiricamente comprovaveis, dada a sua real condicdo de existéncia e
eficacia mesmo no plano material, enquadrando-se na rigorosa percepcao do
positivismo logico, que sé admite enunciados verificaveis como integrantes do

discurso cientifico e como base para o saber humano.

A proposito, 0 espago cibernético, por ser o mais livre local de acesso as mais
variadas espécies de linguagem que se possa imaginar, assume a posi¢ao propicia
de fonte infinita de conhecimento cientifico, sempre que seus enunciados forem

comprovados.
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5. Func¢des da linguagem aplicaveis ao espaco cibernético

Considerando as inumeras formas de utilizacdo das palavras e das mais
variadas constru¢cdes gramaticais que cada lingua possibilita, necessario se faz
analisar as principais func¢des da linguagem empregada no processo comunicacional
do meio cibernético. Para tanto, seguimos o passo da classificacdo feita por Paulo
de Barros Carvalho®’, empregando tais funcdes a exemplos do cotidiano do espaco

virtual. Senao vejamos.

Linguagem descritiva: objetiva transmitir uma determinada mensagem,
apenas noticiando-a, sem mais nenhuma pretenséo, sendo a de informar, declarar
uma situacdo, uma ocorréncia do mundo real, a qual ratificard como verdadeira a
mensagem, ou a retificara indicando sua falsidade caso ela seja diferente do fato da
vida realmente ocorrido. Assim, por meio de um exercicio de metalinguagem sera
possivel identificar como verdadeira ou falsa a correspondéncia entre o enunciado e
o fato da vida. E o caso dos noticiarios apresentados pelos web sites, ou as
informacdes nestes apresentadas sobre uma determinada promocao levada a efeito
no plano fisico, com a indicacdo do local para que a compra seja realizada com a

presenca do consumidor interessado.

Linguagem expressiva de situacdes subjetivas: € a que expressa O
sentimento subjetivo do seu emissor sobre uma dada situacdo e que procura
envolver, atingir, o receptor com a mesma emog¢ao, ou, a0 menos, impressiona-lo
com sua maneira de exercitar o pensamento sobre aquela situagdo, como ocorre
com expressdes de alegria, tristeza, de euforia, ansiedade, emocao, etc. Nao se
encontra, pois, tal linguagem passivel de vinculagdo sistémica sob a Otica Logica
Classica, embora respeite, a sua maneira, as regras sintaticas para que se possa
ser compreendida. No espaco cibernético ela é utlizada no tipico caso das
A cor r edivilgada por e-mail, sobre o desaparecimento de uma pessoa, ou a
transmissdo de uma mensagens positivas sobre religido, ou ideoldgicas, a respeito

de um partido politico, ou a critica de uma determinada atitude do Governo, etc.

> CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério, Linguagem e Método. S&o Paulo: Noeses, 2008,
pp. 39-52.
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Linguagem prescritiva de condutas: objetiva emitir um comando de
mandamento (permitido, proibido, obrigatdrio), uma mensagem que ordena como
deve ser o comportamento do individuo caso o fato da vida por ele se praticado se
enquadre no enunciado. A ordem contida neste tipo de linguagem ndo pode ser
classificada como verdadeira ou falsa (pois sdo dogmaticas); E apenas um
mandamento fixado consensualmente por uma comunidade num dado tempo para
que se regule as condutas humanas. Pode, isso sim, ser considerada valida ou
invalida no bojo do sistema de ordens que se encontra, seja por desobediéncia

hierarquica, seja por alguma outra irregularidade normativa.

Um exemplo de linguagem prescritiva de condutas € a disposi¢ao prescrita no
artigo 10U, do C-digo Civil, seguido o qual
na or de mNoscweb isilesé comum o uso dessa linguagem aos acessos
restritos de usu8rios, com a ado-«o0 de pre:
restrita aos usu8rios previamente cadastra

sua senhao, ou fdApr oiacddriedso doe alc8 sasnoo spta.r a me n

Linguagem interrogativa ou linguagem das perguntas ou dos pedidos: é a que
provoca uma reacado de resposta do receptor, a qual pode ocorrer mediante uma
nova linguagem, seja ela positiva ou negativa, ou ndo ocorrer pelo simples siléncio
do receptor, que a ignora a pergunta, agindo de forma indiferente a ela. A indagacéao
pode ser classificada como descabida, inepta ou impertinente, ou adequada,
pertinente, apta, mas para tanto, deve guardar consigo uma boa formacdao sintética,
sendo que, independentemente disso, ndo pode ser classificada como verdadeira ou
falsa porquanto se encontra fora da orbita da Légica Classica. E o caso, por
exemplo,da expr ®desepainexecutar ou salOweessoa st e

esta pagina implica respectivo monitoramen t o . Deseja continuar ?0

Linguagem operativa ou performativa: é usada para sacramentar algum ato,
para dar a ele um valor simbdlico valido entre emissor e receptor, como, por
exemplo, i Su a decl ara-«o (de | mposto de .Renda

Protocolo n® xxxx0 , Esut eéi ar qui vo foi corrompi doo.
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Linguagem fatica: objetiva iniciar, manter, ou dar sinais de término de uma
relagdo comunicativa, n&o trazendo consigo alguma mensagem de valor
propriamente dita, mas apenas introdutério de algo na iminéncia de acontecer em
relacdo a comunicacao. Quando busca a manutencédo da comunicacéo, pode se dar
por intermédio de perguntas e respostas, porém, nenhuma delas com o efetivo
interesse de aprofundamento légico, mas apenas para se instaurar uma nova

relacdo comunicativa.

Para essa funcdo de linguagem Paulo de Barros Carvalho®® nos empresta

0S seguintes exemplos esclarecedores, que correspondem ao didlogo de um

tel efonema: Acomo vai?0 e a resposta Atwudo

des | i Temos,0no espaco cibernético, o tipico caso das trocas de e-mails,

mantendo comunicacdo entre duas pessoas, ou, ainda, a mensagem de

encerramentote m certeza que deseja sair desta

Linguagem propriamente persuasiva: € aquela que procura desenvolver em
seu contexto uma conotacdo de convencimento, de instigacdo, transmitindo a
mensagem de modo parcial, sem isen¢édo ao seu contetudo. Naturalmente, todo tipo
de linguagem traz consigo uma parcela de propriedade persuasiva, ainda que em
menor escala que a persuasdo proposital, porquanto contaminada pelo juizo

intersubjetivo do emissor, ainda que néo tenha o animus persuasivo.

E uma espécie de linguagem com vasta utilizagdo no Direito, como
ferramenta de convencimento que o interlocutor se utiliza para os processos de
decisé@o a seu favor junto ao 6rgéo decisoério, seja na esfera administrativa, ou na
judicial. Até mesmo o julgador, ao justificar sua deciséo, utiliza-se deste tipo de
linguagem buscando convencer que adotou o melhor juizo sobre o contencioso,
dentro dos principios de justica e razoabilidade. Também no meio politico essa
funcdo de linguagem é muito empregada, podendo ser usado, nesse aspecto, o
seguinte exempl o: AVoc?°, caro eleitor,

ASe f i camo, an@quegvem rao haver4d aumento no preco da passagem do

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério, Linguagem e Método. S&o Paulo: Noeses, 2008,
p. 45.

P8g

que.l
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' ni b Mas.web sites de compra e venda de mercadorias € comum 0 uso das
express»es: fentre e <conffroas elsOtOa pprrionmeoi-r«o0s

concorrem a um c ar r de®aconpta déstg produtepela imerreto i. n

6. Tipos de linguagem apliciveis ao espaco cibernético

Outra classificacdo também adotada Barros Carvalho®, diz respeito ao
formato, & maneira como as proposi¢cdes sdo elaboradas, enredando o surgimento
das construcdes gramaticais, que o autor denomina como tipos de linguagem, sendo
a grande maioria também aplicada, nesse estudo, ao cotidiano do espaco virtual.

Sendo vejamos.

Linguagem natural: ndo € rigida em sua formacao sintatica de enunciados,
prestigiando a dimensdo pragmatica e de liberdade ideoldgica entre emissor e
receptor, sem preocupacao empirica da mensagem transmitida. Nas comunicacdes
realizadas por e-mail, € muito comum o uso dessa linguagem, mediante, inclusive,
abrevia-»es como fiveo’, o,que ismygoni didas fras
com letra mindscula, dado que se objetiva uma troca imediata e mais rapida de

pensamentos em torno do objeto em discusséao.

Linguagem técnica: embora também seja calcada numa linguagem natural, é
composta de um namero maior de termos ricos em precisdo. E uma linguagem
prescritiva. E o caso, por exemplo, dos contratos de ades&o apresentados pelos web

sites que oferecem o servigo de e-mails.

Linguagem cientifica: trata-se do discurso artificial, que indica com exatidao
os fenbmenos descritos, carecendo, também por sua sobrecarga de especificidade,
de uma explicitacdo adicional. E uma linguagem descritiva. Nela, o empenho para se
evitar confusfes significativas, impede a liberdade da linguagem mais natural,
resultando numa dificuldade de captacdo da mensagem. Podemos exemplificar esse

tipo de Iinguagem da seguinte maneira: i of

¥ CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério, Linguagem e Método. S&o Paulo: Noeses, 2008,
pp. 39- 52.
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o | h oBEm.ambiente cibernético, temos o exemplo da linguagem usada no web site

da Receita Federal do Brasil para que o usuario possa fazer o download do
programa gerador do I mposto de Renda APesso
Maquina  Virtual Java poderd ser baixada acessando o0  site
http://www.java.com/pt_BR/download/manual.jsp. 6, ou, ai nda, NnSel ec
de acordo com o sistema operacional, faca o download e o instale: A) Para
Windows: IRPF2009win32v1l.1.exe; B) Para Linux: IRPF2009linuxv1.10

Linguagem formalizada: € instrumento eficaz para se exibir relacdes
(formulas) por meio de signos que representam um significado linguistico que
também pode ser formado em frases, as quais ndo sdo utilizadas por questdes
praticas, como a formula matematica de Bascara, que é muito mais conhecida pelos
signos numéricos que a representam do que o seu objetivo descrito em frase. Ainda
podemos citar como exemplo a formula quimica da dgua: H20. No maio cibernético,
temos como linguagem formalizada a empregada nos nomes de dominio para
designar a porta de entrada num determinado web site, como

fwww.presidencia.gov.bro , fwovw.fazenda.sp.gov.bro .

Linguagem artistica: revelam valores estéticos que provocam sensibilidade
orientando-nos em direcdo a beleza de seu contexto que impressiona o receptor
produzindo nele satisfacdo pelo contato do enunciado. Podemos dizer que € uma

linguagem artistica uma propaganda na internet com discurso sobre o dia das maes.

7. Linguagem-objeto e metalinguagem

Toda linguagem, uma vez enunciada, pode ser objeto de outra linguagem que
dela se aproveite para um estudo, um paradigma, etc. A linguagem originaria, pois, é
a linguagem-objeto, sendo aquela empregada para falar desta a metalinguagem, e

assim sucessivamente.

Metalinguagem é o nome dado ao desenvolvimento de um raciocinio

complementar sobre a linguagem-objeto de comunicacdo. E a transmisséo, pelo


http://www.java.com/pt_BR/download/manual.jsp
http://www.receita.fazenda.gov.br/PessoaFisica/IRPF/2009/PgdJava/defaultWin2009.htm
http://www.receita.fazenda.gov.br/PessoaFisica/IRPF/2009/PgdJava/progIRPF2009linux.htm
http://www.presidencia.gov.br/
http://www.fazenda.sp.gov.br/
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proprio emissor, de um esclarecimento adicional objetivando enriquecer o contexto
de sua mensagem. E, normalmente, iniciadacomas express»es, fisto
| adoo, Aou s ej ao A ndiuderasds direitopoditova € de énguagens-
de-objeto e ndo de metalinguagem. Assim, onde houver uma linguagem existira
sempre a possibilidade de falar-se a respeito dela (metalinguagem). Sua relacéo
com o direito positivo é justamente acrescentar sobre a norma posta o juizo de valor
gque o0 emissor ja tem sobre ela, com vistas a valorizar sua compreensao pelo

receptor.

Assim, considerando que o objeto da ciéncia do direito € a analise descritiva
de proposi¢cdes emanadas pelo direito posto, que declara seu conteldo normativo
inter-relacionado por articulacbes logicas coordenadas numa Unica dimensao
juridica, representada por todo o sistema juridico vigente, é de se conceber como
um auxilio salutar o uso da metalinguagem para melhor esclarecer o objetivo, a

funcdo, da norma posta.

Por meio da ciéncia do direito procura-se abstrair ordenadamente as
prescricdes normativas emanadas do direito posto, assim considerado o conjunto de
comandos dorsalmente integrados numa dada orbita juridica. Para tanto, é deveras
importante 0 mecanismo da metalinguagem, desde que respeitado o limite entre
esclarecimento e prolixidade. Assim é que a ciéncia do direito se utiliza da
metalinguagem para melhor traduzir em linguagem ordenada todo o horizonte de

comandos positivados proporcionando-lhes uma integracéo logica.
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Capitulo IV 7 Estabelecimento empresarial no espaco cibernético

(web site)

1. Breve histérico sobre o estabelecimento: da taberna ao web site empresarial

Como este estudo comporta a admissdo do surgimento de uma nova espécie
de estabelecimento empresarial, que é o estabelecimento virtual (levado a efeito em
web site), cumpre-nos tecer em breves linhas o avango histérico que esse instituto
veio ganhando ao longo de sua trajetéria, desde que passou a ser reconhecida sua
significativa importancia nas relagdes em torno do Direito de Empresa.

Desde o0s primérdios da mercancia, como atividade organizada, o
estabelecimento se fazia presente. Quando a atividade comercial ainda era
incipiente, sua dinamizacao ja era dotada de um conjunto de elementos (ainda que
escassos), empregado pelos mercadores, constituindo o instrumento para os atos de

empresariedade.

Como aponta Waldirio Bulgareli®, os romanos do século XIV ja se referiam
a taberna como o local onde se desenvolviam as atividades mercantis. Os
comercialistas italianos medievais, baseados nas decisbes do Tribunal de Rodas,
referiam-se ao estabelecimento como mensa, taberna, mercatura, funcandum, merx,

desde aquela época qualificando-0 como um corpus universalis.

Rubens Requido® menciona que fonds de commerce (como é assimilado o
estabelecimento pelos franceses) veio a ser admitido como uma tipica figura juridica
no século XIX, na Franca, por meio de um dispositivo de cunho tributario, que
passou a onerar as transferéncias de propriedade a titulo oneroso do fundo de
comércio ou de clientela. A partir de entdo, mais precisamente em 1872, foi que o

estabelecimento surgiu como uma categoria juridica moderna.

60 BULGARELLI, Waldirio. Sociedades, Empresas e Estabelecimento. Sdo Paulo: Atlas, 1980, p. 50.
. REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 270.
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A titulo ilustrativo, o estabelecimento é assim denominado em outros Paises:

em Roma finegotiumd ou fAnegotiati oo; na Fra
na |t 8l i eommeaecmlecenda si mpl es me nitae Alazmaemhda of g
ou nbhgdschafto; nos EUA fAgoodwil | of a tra

~

i haci eNo®Bmsil,. é€ conhecido de diversas formas, como negocio comercial,
casa de comércio, casa de negocios, fazenda mercantil, fundo mercantil ou fundo de
comeércio, sendo que a terminologia mais adequada, a nosso ver, € estabelecimento
empresarial, albergando as demais atividades, além da comercial, o que agora

também j& foi assumido pelo Cédigo Civil de 2002.

Com o passar dos anos, sua organizacao foi ganhando novos contornos,
formas mais sofisticadas, novas localidades, inclusive no interior de Shopping
Centers, Aeroportos, Navios Transatlanticos, etc. Inovadores elementos, materiais e
imateriais, passaram a fazer parte de sua composicdo. E, com o0 avanco da
tecnologia, veio a integrar o espaco cibernético, desbravando esse metaterritério,
com elementos cada vez mais modernos, projetados por meio do web site a uma

nova classe, por assim dizer, de clientela, que sédo os internautas.

O estabelecimento empresarial, pois, somente veio a ser especifica e
expressamente disciplinado em nosso Pais a partir de 2002, com o advento do atual
Caddigo Civil, que dedicou diversos artigos para tanto no Livro sobre Direito de
Empresa, que, a nosso ver, sdo também aplicaveis aos estabelecimentos virtuais,
ndo carecendo, a nosso ver, de novas disposicdes quanto a positivacdo de sua
estrutura dorsal, ressalvadas algumas particularidades quanto ao seu trespasse, de

que trataremos e apresentaremos sugestﬁes em momento oportuno.

2. Conceito de estabelecimento empresarial

Oscar Barreto Filho®® aponta doutrinadores italianos que criaram
interessante classificacdo entre fundo de comércio (azienda) e estabelecimento

(stabilimento). Menciona, dentre outros, Ercole Vidare, para quem azienda € o

®2 FILHO, Oscar Barreto. Teoria do Estabelecimento Comercial. Sdo Paulo: Max Limonad, 1988, p.
69.
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complexo de ativos e passivos pertinentes a um determinado negdcio,
correspondendo ao que os franceses chamam fonds de commerce, e os alemaes
Geschaft; e estabelecimento (stabilimento) € apenas o lugar onde o comerciante
exercita propriamente o comércio e administra os seus negoécios, sendo que 0s

varios estabelecimentos de um comerciante constituem uma Unica azienda.

Faz alusdo a censura de Umberto Pipia sobre o uso da expressao
stabilimento com o significado de azienda. Lembra que, para o autor italiano,
azienda ® fcamplexo organico dos meios materiais de producdo i capitais,
atividades e instrumentos de trabalho i e dos meios imateriais i crédito, aviamento,
reputacioi com particul ar destina-«o 7 prod
em meio a este pensamento, expfe que, ao se materializar concretamente, a
azienda se manifesta em determinados limites do espaco, que constituem o
estabelecimento (stabilimento) . Em s azmrda prassapde o estabelecimento;
este, por sua vez, pressupde e serve aquela. Sdo dois conceitos distintos, mas

estreitamente ligados: o estabelecimento € o corpus, enquanto a azienda é o

animus. O

Essa distin¢ao, entretanto, ndo nos parece adequada.

Nesse passo Oscar Barreto®® aproveita para advertir, com propriedade a
Nnosso ver, que 0 que nao se confunde é a nocdo de azienda com a de empresa,
porquanto esta € a azienda i e m s«m® pleng movimento, resultante da confluéncia
do capital e do trabalho. E, mais adiante, discorda do entendimento dos citados
autores de que o estabelecimento € apenas o local de negdcios, o lugar onde é
exercida a atividade de exploracédo da azienda. Aduz, exemplificando os casos dos
comerciantes ambulantes e empresarios de espetaculos publicos, que,
Ajuridicamente, a nNo-«o de estabelteca
conotacado de lugar, tanto que pode o empresario exercer sua atividade sem fixar-se

em ponto®al gum. o

® FILHO, Oscar Barreto. Teoria do Estabelecimento Comercial. Sdo Paulo: Max Limonad, 1988, p.
70.
® Ibid., p. 142.

uUu- «o
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Perfeita, pois, esta festejada assertiva.

Assim, antes mesmo de averiguarmos a definicdo trazida pelo artigo 1.142, do
Cadigo Civil, a doutrina sobredita ja nos concede valiosos subsidios para fixarmos

as premissas para o presente estudo.

A nosso ver, de fato, estabelecimento empresarial ndo representa mero lugar.
Vai além. Sua conceituacao é de instrumento que da funcionalidade a empresa,
ou seja, organismo composto pelo complexo de bens heterogéneos empregados
organizadamente pelo empresario para manifestar sua atividade. Assim, no presente
trabalho, tratamos o estabelecimento como sinénimo de fundo de empresa, nao
atribuindo a este nada a mais, nada a menos, em relacdo aquele, pois pensamos ser
infértil qualquer discussdo a esse respeito. Alias, o proprio Codigo Civil de 2002
refere-se ao aludido instrumento fazendo uso apenas do termo estabelecimento, nao

cabendo maiores elucubracdes a respeito de qualquer distin¢cdo entre ambos.

A despeito disso, Fabio Ulhoa Coelho® adota tal distingdo apontando que o
fundo de empresa é atributo do estabelecimento, e com ele ndo se confunde. E,
segundo ele, sinbnimo de aviamento, ou seja, o0 valor agregado ao conjunto de bens
empenhados pelo empresario para explorar a empresa, em razdo da mesma

atividade.

Mas a ponderagdo deste autor nos faz chamar a atencdo para outra
divergéncia, significativa a nosso ver, entre as terminologias ffundo de empresaoe
ffundo de negdciogq uma vez que este Ultimo persistird enquanto houver um conjunto
de bens agrupados quando ausente o dinamismo da atividade. Em outras palavras,
guando estivermos diante de um complexo de bens que, por inércia, ndo estiverem
impulsionado a atividade empresarial, estaremos diante de um mero fundo de
negobcio, seus elementos residuais para a possivel liquidacéo do estabelecimento. E
0 caso, por exemplo, de um web site que deixe de funcionar, que fique fora do ar,

gue ndo dé mais acesso aos clientes, normal ment e e mpr e g an dsdge

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol. 1., 132 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 98.
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em r ef orgiteafooroau dio ar o, mas que ainda poOsSsuU:

possa ser valorado e negociado.

3. Natureza juridica do estabelecimento: ainda uma universalidade de fato

Ha uma distincdo fundamental entre universalidade de direito, que € um
conjunto de direitos propriamente ditos, cuja composi¢cédo decorre de relacdes ativas
e passivas determinadas em lei, e universalidade de fato, que € um conjunto de
objetos de direito, cuja composicado decorre da determinacéo de seu titular, onde de

enguadra o estabelecimento.

Isso porque, sua formacdo é pela aglutinagcdo de bens autbnomos que,
embora cada qual possua sua categoria juridica prépria, quando unidos, fazem
nascer um novo bem, incorporeo, mével e infungivel, destinado a um fim especifico,
que é o exercicio organizado da atividade do empresério, o qual pode se desfazer

singularmente de qualquer um deles.

No caso dos estabelecimentos virtuais, podemos dar 0s seguintes exemplos
de bens incorpdéreos como elementos que os compdem: desenhos industriais em
torno dos icones de acesso a navegacdo, programa de antivirus, de acelerador, de
criacao de blogs pessoais, 0s painéis de indices econdmicos, 0s games exclusivos
da home page, as formas de praticidade técnica na navegacao, dentre diversos
outros. Esses elementos sdo bens autbnomos, podem ser objetos de negécios
juridicos apartados que, quando se convergem, formam um outro bem, também
incorpéreo, que é o estabelecimento virtual (web site) empregado como ferramenta
aparelhada no desenvolvimento organizado da atividade empresarial no espaco

cibernético.

Classifica-se, pois, o estabelecimento como uma universalidade de fato, ou
seja, um agrupamento de objetos de direito, compondo o patriménio do empresario,
mas com este ndo se confundindo, posto que também é composto de outros
elementos. Nao se trata de uma universalidade de direito, pois esta é o conjunto de

direitos sempre constituidos por meio de lei, como a heranca ou a massa falida. E
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que a heranga (patrimbnio que foi do falecido), por exemplo, compde uma
universalidade antes de efetuada a partilha aos herdeiros, sendo sujeito de direito.
Ja a massa falida, destacada do patrimoénio do falido, que perde a disposicdo de
seus bens, também forma uma universalidade de direito colocada sob a

administrac&o do sindico e submetida & autoridade judicial. ®°

Essa discussdo, entre universalidade de fato e de direito, ja estava
relativamente pacificada na doutrina, mas torna a aguecer com o advento do novo
Cadigo Civil.

Baseando-se no disposto pelo artigo 1.146°%", do referido Cédigo, Marcello
Pietro lacomini®® e Fabio Tokars® defendem que ha uma nova definicdo legal de
universalidade de direito que se amolda ao conceito de estabelecimento e, em razéo
disso, devera ser construida nova orientacdo doutrindria, conferindo ao

estabelecimento a natureza de universalidade de direito.

A nosso ver, tal artigo é atecnia gerada a partir da lamentavel confuséo entre
empresario e estabelecimento, j& que qualifica o passivo do empresério, ainda que

intrinseco a um dado estabelecimento, como um dos elementos deste.

Preferimos, assim, acompanhar a posicdo de Vera Helena de Mello
Franco’®, para quem a responsabilidade solidaria do cedente do estabelecimento
pelos débitos vencidos anteriormente a transferéncia e regularmente contabilizados,
prevista pelo citado dispositivo legal, apenas altera a orientacdo doutrinaria de que,
agora, o trespasse comporta 0s ativos e 0s passivos (ndo s 0s excepcionais, como
os de cunho trabalhista e tributario, mas todos). Essa modificacdo nédo tem o condao

de equiparar o estabelecimento a uma universalidade de direito, tal como o proprio

®® REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 252 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 271.

" FMRTIGO 1.146. O adquirente do estabelecimento responde pelo pagamento dos débitos anteriores
a transferéncia, desde que regularmente contabilizados, continuando o devedor primitivo
solidariamente obrigado pelo prazo de um ano, a partir, quanto aos créditos vencidos, da publicagéo,
e, gQguanto aos outros, da data do vencimento. o
% JACOMINI, Marcello Pietro. Da Alienacdo do Estabelecimento Comercial de Acordo com o Novo
Cddigo Civil. Sao Paulo: Livraria Paulista, 2004, p. 17.

% TOKARS. Fabio. Estabelecimento Empresarial. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 28.

® FRANCO, Vera Helena de Mello. Direito Empresarial I: 0o empresario e seus auxiliares, o
estabelecimento empresarial, as sociedades. 32 edicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pp.
125-126.



63

patrimonio, cuja lei declara expressamente quais sdo seus elementos, 0 que nao
ocorre com o estabelecimento. Tanto é assim que, no caso de alienacdo de um
anico estabelecimento pertencente a um empresario individual, por exemplo, é
inadmissivel a transferéncia de seu patriménio, constituido de outros bens, direitos e

obrigacdes, que vao além do estabelecimento.

A péa de cal sobre o assunto é o cotejo entre os artigos 90! e 1.142"%, também
do Cddigo Civil, ambos aludidos pela autora, dado que este ultimo dispositivo
menciona sobre complexo de bens e ndo sobre complexo de relacBes juridicas,

como descreve a norma do artigo 917%, do mesmo diploma.

A nosso ver, pois, a despeito do disposto no artigo 1.146, do Cdédigo Civil de
2002, ainda falta ao estabelecimento a mesma estrutura legal da heranca, por
exemplo, para que se enquadre legalmente como universalidade de direito. Ainda é,
como dissemos, uma universalidade de fato, um agrupamento de objetos de direito e

nao o conjunto desses direitos propriamente dito.

O francés Planiol, recordado por Rubens Requido’®, é mais objetivo ao
afirmar que o direito que tutela o estabelecimento é o proprio direito a clientela, de
modo que, sob essa Otica, pouco importa se se trata de universalidade de fato ou de

direito. Eis suas palavras:

fessas express»es universalidade de
dito, nada significam... Ndo existem elementos determinados que integrem a

composicao do fundo de comércio. Pode-se separar ou destruir a maior

parte dos elementos existentes sem que o fundo seja por isso destruido. O

direito sobre o fundo de comércio é, como todas as propriedades

incorporeas, um direito a clientela, que é assegurado por certos elementos

de exploracdo. A clientela ndo é, como se diz, um elemento do fundo, é o

pr-prio fundo. o

"HAARTI GO 90. Constitui universalidade de fato
mesma pessoa,tenham destina-«o unit8ria.o
“AARTI GO 1. 14 2se est@elecimentoetada complexo de bens organizado, para exercicio

di

a

re

pl L

da empresa, por empress8rio, ou por sociedade empres:

®“HARTI GO 91. Constitui uni ver sal i da dieas, deeumapessea;]
dotadas de valor econ®mico. 0

" REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 252 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2003, pp. 271-
272.
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4. Estabelecimento versus empresario e versus empresa

O estabelecimento diferencia-se tanto do empresario quanto da empresa.

N&o se confunde com o empreséario, pois este (empresario individual, ou
sociedade empresaria) € o que empreende seus esforcos e assume 0 risco da
atividade econbmica, seja ela explorada no espaco cibernético ou ndo, a qual &
exercida por intermédio do estabelecimento, instrumento para o dinamismo de sua
atividade. O empresario € o sujeito de direito, ndo o estabelecimento. E sobre o
empresario que se imputam as obrigacfes e os direitos, ainda que de alguma forma

tenham se originado a partir do estabelecimento.

Manoel de Queiroz Pereira Calcas’®, ao examinar os elementos que, a teor
do artigo 966, do Cddigo Civil, sdo exigidos para alguém ser caracterizado como

empresario, assim nos ensina:

AO primeiro elemento ® o0 nemeeproprb.c(i.)o da
Ademais, o empresério, ao exercer a atividade em seu proprio nome, assume

os riscos do empreendimento, vale dizer, dos lucros e dos prejuizos. (...)

O segundo elemento do conceito é a profissionalidade, ou seja, s6 sera
empresario aquele que exercer a atividade econbmica em carater
profissional, isto €, como meio de vida. Lembre-se que atividade significa a

pratica de atos em massa, mercé do que a pratica isolada de um ato
empresarial ndo confere a quem o faz a qualidade de empresario.

A finalidade lucrativa é o terceiro elemento do conceito de empresario. (...)
interpretando sistematicamente o Cédigo Civil, constata-se que a referéncia a
atividade econdmica significa atividade com fim lucrativo. (...)

A organizacdo é o quarto elemento da definicdo legal de empresario. (...)
Organizagdo pressupbe alguém que organiza, que comanda e ordena o
trabalho alheio, bem como o capital, que pode ser préprio ou de terceiros.

A atividade econdmica do empresario consiste em produzir ou circular bens

ou servigcos. Serd, pois, empresario, aquele que produzir bens, intermediar o
forneci mento de bens ou prestar servi-os.

A empresa, a seu turno, é a propria atividade econdémica criadora de bens e
servicos dinamizada por meio do estabelecimento, e com ele (complexo organizado
de bens heterogéneos) ndo se confunde. Aqui é valido lembrar que o

estabelecimento se encontra dentre o0s quatro perfis da empresa, mais

> CALCAS, Manoel de Queiroz Pereira. O empresario no Codigo Civil. Sd0 Paulo: Revista do
Advogado, p. 88, 2005.
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especificamente no perfil patrimonial, como classificado por Alberto Asquini’®, cuja
teoria é sempre citada nas magnas aulas de Manoel de Queiroz Pereira Calgcas na
pos-graduacdo da FADISP. Para ele, os perfis de relevancia juridica apresentados

pela empresa séo:

1. Perfil subjetivo, que emana da prépria nocédo legal do conceito de
empresario, identificando o sujeito de direito que cria e leva a efeito a atividade

empresarial;

2. Perfil funcional, que diz respeito a atividade profissional empenhada

com o objetivo de auferir os resultados almejados;

3. Perfil patrimonial, que objetiva identificar o estabelecimento e sua tutela

como componente do patrimonio da empresa;

4, Perfil corporativo, que revela o dinamismo entre 0 empresario e seus

colaboradores, direta ou indiretamente ligados ao exercicio da atividade empresarial.

Percebe-se, pois, que embora o estabelecimento esteja entre os perfis que
compdem a empresa, com ela ndo se confunde. A empresa é o fundo (azienda) em
movimento consubstanciando-se na atividade do empresario, a qual é desenvolvida

organizadamente através do instrumento adequado que € o estabelecimento.

5. Estabelecimento n&o se resume a mero lugar

Aqui, importa esclarecer com mais propriedade que o estabelecimento, como
instrumento que da funcionalidade a empresa, ndo estd necessariamente
relacionado, ou apenas designa, sua localizacdo geografica, ou seja, o seu endereco
declarado para recebimento de notificacdes, citacbes e demais correspondéncias
em geral. Embora possam coincidir-se, ndo se confundem, e nem tampouco se

reduz o estabelecimento (instrumento) a mero lugar, ou mero domicilio.

® ASQUINI, Alberto. Perfis da empresa. In Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e
Financeiro, v. 35, n. 104, out./dez. 1996.
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Marcello Pietro lacomini’’ deixa claro, ao conceituar estabelecimento, que o
mesmo Ain«o deve ser entendido como o |
(sentido vulgar), mas sim como o0 instrumento utilizado pelo comerciante para o

atingimento de seu objeto social (sentido técnico). 0

A propésito, j& vimos que esse instrumento pode ser mével, como no caso do
trailer comercial, ou do circo, que desempenham atividades economicamente
organizadas temporariamente em lugares distintos. Ha, ainda, aqueles levados a
termo por extensdo, e em diversas localidades, como no caso dos quiosques de
compra e venda de celular, montados nas estacdes do Metr6. Nenhum deles,
todavia, se confundem com o endereco, ou domicilio da empresa, e, nem por isso,

deixam de ser o meio pelo qual o empreséario manifesta sua atividade.”®

O local, o domicilio, o ponto, ndo séo o proprio estabelecimento (instrumento),
mas constituem apenas e tdo sé, elementos que compéem o mesmo. Nas palavras
de Gladston Mamede’, o estabelecimento como local i ® o0 eonggagrifico
presumido dos atos juridicos da empresa, local onde o empresario pode i e deve |

ser encontrado para responder por suas

A coincidéncia entre o local (endereco material) e o0 instrumento onde o
empresario dinamiza suas atividades, como bem esclarece o autor, é fruto de mera
presunc¢do, podendo, ou ndo, haver a convergéncia de ambos no mesmo lugar. Com
efeito, é natural, tanto quanto no ambiente fisico, como vimos nos exemplos acima,
gue o web site, como estabelecimento virtual que €, ndo esteja presente no mesmo

endereco do estabelecimento localizado no plano material.

" JACOMINI, Marcello Pietro. Da Alienacdo do Estabelecimento Comercial de Acordo com o Novo
Cadigo Civil. Sao Paulo: Livraria Paulista, 2004, p. 12.

® podem, sem duvida, por questdes praticas, até receber notificacdes de naturezas diversas, nesses
locais onde se instalam temporariamente. Mas nos registros comercial e fiscal, no cadastro no CNPJ
(Cadastro Nacional de Pessoas juridicas) e demais inscricdes, estaduais, municipais, ou ainda nos
orgaos regulamentares ha, certamente, um endereco fixo declarado como domicilio.

" MAMEDE, Gladston. Direito empresarial brasileiro: empresa e atuacdo empresarial. Volume 1, 32
edicdo. S&do Paulo: Atlas, 2009, p. 103.

ugar
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A assertiva de Oscar Barreto Filho® de que a nocéo de estabelecimento ndo
envolve necessariamente a <conota- mesaride | u
exercer sua atividade sem fixarr-s e em pont o al gogsaassedivarde ob or
que o web site que atua como instrumento que da funcionalidade a empresa, mesmo
ndo estando presente no plano fisico, qualifica-se perfeitamente como um
estabelecimento vi rtual . |l sso n«o obsta, Cbasep | et a
material do estabelecimento, localizada no espagco 1 seja considerado
especificamente pela lei, sobretudo para dois efeitos: para inscricdo do comerciante

no registro do comércio, e paraadet er mi na- «xo de seu domic?2]| i

7z

Aqui fica clara a distingdo entre instrumento e lugar. Enquanto este e
designado legalmente para identificacdo de registros comerciais, fiscais e de
domicilio, aquele é que efetivamente impulsiona a atividade empresarial. Ambos
podem muito bem conviver segregadamente, havendo a dinamizacdo do
estabelecimento em lugar distinto daquele onde o0 mesmo se encontra registrado e

domiciliado para efeitos legais.

E o que ocorre com 0 web site, instrumento que o empresario emprega para
exercer sua atividade no espaco cibernético, o qual possui, no campo material, um
lugar registrado legalmente como domicilio comercial e fiscal. Este lugar, meramente
acessorio e formal, entretanto, ndo desnatura a caracteristica do web site como um
verdadeiro estabelecimento, afinal, € ele quem manifesta a empresa para a clientela
internauta. E, ainda que a localidade fisica ndo seja somente formal, nela também
sendo exercidas outras atividades empresariais, mesmo assim, isso ndo desqualifica
o web site como estabelecimento virtual autbnomo, porquanto, neste caso, havera
dois estabelecimentos que atuam como instrumento para o exercicio da atividade do
empresario: um no meio fisico e outro no espacgo cibernético, como € o caso do
MAGAZINELUIZA.COM, ou EXTRA.COM.

Um outro exemplo, até mais simples, é a constituicdo de uma lanchonete,

pertencente a uma grande rede, num navio transatlantico. Seu estabelecimento,

% FILHO, Oscar Barreto. Teoria do Estabelecimento Comercial. Sdo Paulo: Max Limonad, 1988, p.
142.
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neste caso, terd um endereco em alguma localidade pré-definida, em terra firme,
mas como 0 navio € um bem movel que poderad se locomover para milhares de
quildmetros da costa, o estabelecimento da lanchonete estara presente em diversas

localidades, independentemente do local onde esteja formalmente registrado.

Assim, embora ainda seja comum em diversas atividades que o local fisico
coincida com o estabelecimento, € necessario esclarecer que o primeiro tem por
funcdo designar uma localidade para que se possa comunicar o empresario sobre
qualquer noticia de seu interesse; ja o segundo é a instrumento que pde a atividade
empresarial em movimento, ndo enraizada (sendo apenas formalmente) a nenhum
endereco especifico, podendo este ser ampliado, reduzido, ou até mudado, caso o

ponto ndo seja mais atrativo.

Outro exemplo que também ilustra a segregacao desses dois institutos (local
e instrumento) é a chamada justica moével, campanha por meio da qual o Poder
Judiciario disponibiliza o acesso a justica em trailers mdveis, nos quais se
desempenha a atividade jurisdicional sem que, com isso, o Tribunal tenha mudado
seu estabelecimento. Neste caso, os trailers sdo extensdes do instrumento que

permite o exercicio da atividade judiciaria.

No caso do web site, pois, que possui caracteristicas de estabelecimento
empresarial, 0 mesmo desenvolve 0s objetos sociais num local autbnomo (espaco
cibernético) daquele declarado formalmente como estabelecimento fisico. O
estabelecimento como local fisico, por sua vez, aléem de poder ser composto por
elementos materiais que sdo suporte ao funcionamento do web site, também
recebera correspondéncias, notificagbes, intimagbes, dos consumidores, do Fisco,
ou terceiros interessados em se comunicar off line (fora da rede mundial) com o

empresario.

A proposito, esse tipo de comunicagéo ja esta ultrapassado. O proprio Fisco
Brasileiro ja se utiliza de mecanismos de comunicacdo com 0 empresario em
ambiente virtual, como o SPED (Sistema Publico de Escrituracdo Fiscal) que

congrega o tripé NF-e (Nota Fiscal Eletrénica), EFD (Escrituracdo Fiscal Digital) e
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ECD (Escrituracdo Contabil Digital), as notificagcbes e autuacdes eletrdnicas; ou,
ainda, a propria penhora on line de bens pessoais dos socios e administradores,

hoje muito utilizada pelo Poder Judiciario.

E, para finalizar esse tema, ainda que se alegue que estabelecimento se
resume ao local onde se pratica a atividade empresarial (do que discordamos, como
ja exposto), mesmo assim, o web site também proporciona, ainda que virtualmente,
um endereco eletrénico onde se pode comunicar-se com 0 empresario no espaco
cibernético, que é seu préprio nome de dominio, cuja obtencao, inclusive, passa pelo

devido registro na reparticdo publica competente.

Nos web sites, em ger al , hg8 um painel denomi

a um e-mail (caixa postal eletronica), por meio do qual qualquer pessoa pode
registrar uma comunicacdo com o empresario, titular do estabelecimento virtual.
Cabe, aqui, a recomendacdo de elaboracdo de Lei que imponha a todo titular de
estabelecimento virtual a obrigatoriedade de apresentacao de tal painel, a fim de que
se permita o registro, inclusive com opcao de impressdo, de comunicacdes que
qualquer pessoa fagca com o empresario. A esse proposito, louvavel a iniciativa do
Fisco Federal que, por meio da Instrucdo Normativa n° 664/2006, permite aos
contribuintes optarem por receber notificagbes em seu endereco eletronico,

mediante Termo de Opcéao por Domicilio Tributario Eletrénico.

Essa medida, que, em nada altera nosso entendimento no sentido de que o
web site vai muito além de ser um mero local, de outro lado, reforca ainda mais o
fato de que o web site € um estabelecimento virtual autbnhomo em relagdo ao
estabelecimento classico com o qual guarda relacdo de domicilio fisico, ja que,
também no espaco cibernético ele tem o seu préprio domicilio (virtual), capaz de se
comunicar oficialmente até mesmo com o Poder Executivo Federal, o qual
reconhece expressamente como eficaz tal comunicacdo, seja via notificacoes,

intimacdes, ou autuacdes eletronicas.®*

8 A esse respeito sdo validos os apontamentos de Arnaldo Galvdo, publicado no jornal Valor
Econ®! mi co: i A o glio ¢ributarp eeletodnica @imregularizado com a publicagdo da
instrucdo normativa 664 da Refeita Federal que regulamentou, em 25 de julho, norma da lei 11.196,
de 21 de novembro de 2005 (convers«o da AaMP

do
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B



70

6. Dependéncias (Matriz, Filiais, Sucursais e Agéncias)

Os estabelecimentos sdo também denominados de dependéncias da
empresa (matriz, filiais, sucursais e agéncias), ndo havendo rigor na distincdo entre
eles, o que fica a critério do empresario, salvo em relacdo aquele classificado como
o principal. Consideramos matriz o0 estabelecimento sede da empresa (assim
considerado o seu domicilio), onde normalmente se situam os gestores, 0 que nao
significa necessariamente que seja o0 estabelecimento principal, dentre os demais

que a empresa possui.

Pensamos que o critério econémico é o mais adequado para classificar um
determinado estabelecimento como o principal, devendo ser assim considerado
aguele em cujo empresario aufere 0s mais expressivos sinais rigueza que acrescem
ao seu patrimbnio, mais uma razdo para dar ao web site a qualificacdo de
estabelecimento autbnomo daquele estabelecimento classico que manifesta
atividade empresarial presencial. Este estabelecimento fisico pode gerar
infinitamente menos receita e ser menos valorizado do que o estabelecimento virtual
(web site).

Esse critério é compartilhado por Oscar Barreto Filho®, para quem deve
Apreponderar na conceitua-«o0 do estabel eci
ponto de vista econdmico, qual seja aquele em que o comerciante exerce maior

atividade mercantil e que, portanto,éomai s expressi vo em ter mos

Nesse sentido, de nada vale qualquer alteracdo de endereco da sede na
tentativa de burlar o processo falimentar, dificultando que o pedido de faléncia seja
levado a termo. Isso porque, sendo o web site considerado como o principal

estabelecimento, a alteracdo do endereco da sede serd in6cuo diante de sua

infformack o da Receit a, Doni zetti Victor Rodrigues, i nf
processo administrativo fiscal ao admitir a comunicacédo eletrbnica. Desde que tenha certificacdo
digital, a filassinatura el etr?®ni diaml ndpmapek (@.nhRodriguesui nt e

revela que todas as 11 mil empresas consideradas as maiores contribuintes i respondem por 70% da
arrecadacdoi t °m certificado di giReaita.Féderdb éin Yomidilio elétrdmica.l d o .
Valor Econémico. Sdo Paulo, 31 de julho de 2006.

8 FILHO, Oscar Barreto. Teoria do Estabelecimento Comercial. Sdo Paulo: Max Limonad, 1988, p.

145.
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existéncia no mesmo endereco virtual, facilmente identificavel na internet, por meio
do nome de dominio. Quanto a esse aspecto sédo validas as ponderac¢des de Wilson

de Souza Campos Batalha®:

APrincipal estabel eci mento n«o ®
estabelecimento é a unidade técnica, em que se concentram as atividades
produtivas e a diregdo ordinaria dos negocios. A sociedade tem apenas uma
sede, mas pode ter varios estabelecimentos. (...) Em consequéncia, nao
prevalece o expediente fraudulento consistente em alterar a sede social para
excluir o pedido de faléncia proposto na sede estatutaria, facilmente
cambiavel. O principal estabelecimento € que néo se transfere com um traco
de pena, como a sede social.o

Aplicando tal magistério ao presente estudo, temos o web site como a referida
unidade técnica (estabelecimento), em que se concentram as atividades produtivas
e avencas dos negoécios. E nele que se desenvolve a atividade do empresario junto
a clientela internauta, independentemente de onde esteja registrado formalmente o

domicilio da sede social da empresa.

Filiais, pois, sdo consideradas como os demais estabelecimentos, além da
sede, que desenvolvem as atividades da empresa, inclusive em ambiente virtual,
podendo variar entre Comércio (filial que atua como varejista virtual, atacadista
virtual, ou centro de distribuicdo virtual), ou Servigos (filial que desenvolve a
atividade de consultoria remota, on line), todas instrumentalizadas pelo web site.
Nessa espécie de estabelecimento o gerente ndo tem qualquer autonomia, salvo as
inerentes a gestao de assuntos acessorios e eminentemente locais, como a troca da
fonte de um espaco no web site, 0 que néo alcancga, por exemplo, a substituicdo do

horéario de um patrocinador, cuja decisdo depende do alto escaldo da empresa.

JA a sucursal é apenas um modo distinto de se chamar a filial,
desempenhando, na pratica, a mesma funcdo. Por fim, a agéncia € um termo
geralmente usado por instituicbes financeiras para denominar um de seus
estabelecimentos bancarios, mas também é apenas uma variagdo da terminologia
filial. Atualmente, com o advento do banco eletrbnico (e-Banco), € comum o

emprego do termo agéncia virtual.

8 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Faléncias & Concordatas. Sdo Paulo: LTr, 1991, p. 132.
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Assim, ressalvadas as diferengcas mais significativas entre matriz e filial,
estamos, em verdade, diante de variagbes do mesmo termo, ou seja, as
dependéncias, todas significando os estabelecimentos empresariais propriamente
ditos.

Essa diferenciacdo entre matriz, ou sede, e filiais € notada para fins de
determinacdo da competéncia territorial. As acdes contra o empresario devem ser
propostas no foro do lugar onde se encontra a sede de sua empresa (assim
considerada como o domicilio da empresa), ou no de sua filial, segundo a origem da

obrigac&o, nos termos do artigo 100, IV, a e b, do Cédigo de Processo Civil®,

Em se tratando especialmente de estabelecimento virtual, o ponto central que
aqui chamamos atencdo é a distincdo entre estabelecimento virtual (web site) e
departamento. Embora ambos tenham em comum o fato de serem integrantes do
patrimonio da empresa e gozarem de alguma dose de autonomia sobre a gestao de
assuntos acessorios, a distingdo capital entre ambos € que o primeiro ostenta uma
pseudo personalidade juridica (recebendo notificacdes eletrénicas de terceiros, por
exemplo), enquanto que o departamento destinado a gerir um determinado web site
nao tem esse condao, por ser uma mera divisdo administrativa da empresa (como
outros mais genéricos: forca de vendas, compras e suprimentos, departamento de

recursos humanos, contabilidade, etc.).

Chamamos de Apseudoo essa personao i dad
estabelecimento vi rt ual partici pa ¢ o mdefinogoaative ot € S i
passivo em alguma demanda (ex vi, a cassacao de uma propaganda enganosa no
web site), estq, em verdade, atuando em nome do empresario, dai o emprego da

express«o fidepend®°nciao iner eotaewebste.est abel

Ao tratar das semelhancas e diferencas entre filial e sucursal Waldirio

Bulgareli® assevera que na filial possulil per sor

“AARTI GO 100. £ com pVe- teelugdr:ea) onde éstdm eede, fara a acfio em que for

r® a pessoa jur2dica; b) onde se acha a ag°ncia ou
% BULGARELLI, Waldirio. Sociedades, Empresas e Estabelecimento. S&o Paulo: Atlas, 1980, pp. 58-

59.
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sujeito de direito, enquanto a sucursal porndo possui-l a ® obj et o de dir ¢
autor , sob o ponto de vista |uwidicademcdadp @ s o
efetivamente um fator diferencial, passando essas unidades técnicoadministrativas
da condi-«0 de objeto de direito a sujeito
pratica entre filial e sucursal, sendo tal assertiva reconhecida pelo proprio Bulgareli
que, linhas depois, aponta que a fil i al, Aino Brasil, ® |

sucursal, agéncia etc., ndo se colocando o problema da sua personalidade juridica,
como em outros pa2ses. 0.

Na verdade, sabemos que o estabelecimento (virtual, ou n&o) jamais possui
uma efetiva personalidade juridica, podendo essa pseudo personalidade ter alguma
signicacdo quando o estabelecimento é compreendido como uma unidade que

representa a empresa, ativa ou passivamente.

No caso do estabelecimento virtual, podemos citar o exemplo da famigerada
disputa entre CICARELLI e YOUTUBE. A demanda foi provocada a partir da
exibicdo de um video pessoal no web site YOUTUBE.COM, o que, embora tenha
provocado efeitos para toda a sociedade empresaria, 0s eventuais outros
estabelecimentos (virtuais, ou nao) mantiveram seu regular funcionamento e
autonomia, salvo no tocante a satisfacdo da indenizacao requerida, se houvesse a
necessidade, porquanto, neste caso, a unido de todos os estabelecimentos, como

patrimdnio unitario do empresario, arca com a consequéncia da demanda.

E inevitavel concluirmos, também sob essa 6tica, que os web sites sdo, sim,
providos de todas as caracteristicas inerentes ao estabelecimento (virtual), sendo a
sua diferenga com os demais ndo so o local, mas a instrumentalidade por meio do
qual é ostentado, que é uma pagina da internet, no espaco cibernético, atingindo um

publico especifico, que é a clientela internauta.
7. Web site como estabelecimento virtual
Objetivamente, vimos que o estabelecimento empresarial consiste nhum organismo

gue agrupa bens heterogéneos empregados pelo empresario como instrumento para

0 exercicio organizado da empresa, dando funcionalidade a esta.
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Assim, o empresario que emprega um web site como ferramenta aparelhada
para projetar sua atividade no espacgo cibernético, concebe um verdadeiro
estabelecimento virtual, com funcionalidade autbnoma a qualquer outro
estabelecimento existente no plano fisico, mesmo em relacdo aquele designado
legalmente para ser sua base fisica, ou endereco material, para recebimento de
notificacbes, etc. Nesse contexto, o web site atua como estabelecimento que
disponibiliza para a clientela internauta o acesso aos produtos e servicos ofertados
pela empresa. Esse estabelecimento virtual constitui-se como instrumento por meio

do qual a empresa se manifesta no espaco cibernético.

Ao publico internauta, é o web site que revela e da funcionalidade a empresa

no espaco cibernético.

Assim, temos que o web site empregado como o instrumento para o exercicio
da empresa € um verdadeiro estabelecimento empresarial virtual, a porta de entrada
da empresa pela internet. Assim, tanto o web site como o estabelecimento material a
ele ligado (aquele que |he confere as bases fisicas e o endereco) sdo dois

estabelecimentos distintos e inconfundiveis que compdem a empresa.

Ja Thomaz Henrique Junqueira de Andrade Pereira® entende que fO site
nada mais é que um elemento imaterial que compde o estabelecimento, sendo que
confundi-lo com o estabelecimento em si seria erro tdo grave quanto a antiga
confus«o entre fAestabeleoi MPanbokel e Dcauad &
casa comercial (o local, o prédio em que o comerciante se localiza), mas ndo o
estabelecimento, o qual pode ser empregado como escritdrio administrativo, ou

como depdsito para estoque que o componha.

Sob essa dtica, a alienacdo do web site, isoladamente considerado, néo
implica alienacdo do estabelecimento propriamente dito, mas apenas de um dos
seus elementos imateriais, ndo se submetendo tal negociacdo as normas inerentes

ao trespasse do estabelecimento, previstas pelo Cédigo Civil. Nesse passo, somente

% PEREIRA, Thomaz Henrique Junqueira de Andrade. Concei t o de HAEstablal eci me
RIBEIRO, Marcia Carla Pereira, GONCALVES, Oksandro (coord.). Revista de Direito Empresarial.
Curitiba: Jurud, 2008, p. 226.
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se submete a tais normas a alienacao que albergar, além do web site propriamente
dito, toda a estrutura material que o suporte no plano fisico, onde permanece sua

base administrativa, de gestédo, o estoque de mercadorias, os empregados, etc.

De forma diversa, pensamos que, neste caso, ndo se aliena apenas um dos
elementos do estabelecimento. Aliena-se, isso sim, 0 proprio estabelecimento virtual,
submetendo-se tal transacéo a todos os ditames legais do trespasse previstos pelo
artigo 1.143 e seguintes, do Codigo Civil. Tais normas facultam, com muita
propriedade, ao empresério titular de multiplos estabelecimentos, a alienacéo

segregada de apenas um deles.

Assim, concordamos com Andrade Pereira, como dito linhas atras, que
estabelecimento é instrumento e ndo se confunde com a casa comercial, aqui
entendida como o local, o prédio onde fica a base fisica. Entretanto, a nosso ver, ao
explorar sua atividade pelo web site, o0 empresario virtualiza o préprio instrumento
capaz de manifestar a empresa ao publico internauta. Com efeito, pensamos que o
web site ndo corresponde a virtualizacdo apenas do local, do prédio, ou base fatica.
Vai muito além. Corresponde a virtualizacdo do proprio instrumento, da ferramenta
que revela a empresa no espaco cibernético. Preserva-se, aqui, o outro prédio, local,
ou endereco fisico, que pode servir somente como domicilio legalmente designado;
ou, ainda, também exercer funcbes acessorias, como a estrutura administrativa, ou o
depdsito de mercadorias comercializadas por meio do estabelecimento virtual, assim
como também serviria, para esses dois Ultimos casos, em relacdo a qualquer outra

loja fisica.

E natural, inclusive, que, quando a atividade esteja condicionada a entrega
material de mercadorias, pode haver muito mais de um estabelecimento fisico
acessorio onde as mercadorias ficam depositadas, uma vez que o titular do
estabelecimento virtual, dado o compromisso de abranger entregas em todo o
territério nacional e até internacional, constitui diversos estabelecimentos fisicos
(centros de distribuicdo) em locais estratégicos com o objetivo de atingir a entregas

de modo agil e com melhor logistica que seus concorrentes.
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A despeito do intercambio de esfor¢os entre o estabelecimento classico e o
virtual para o desenvolvimento da atividade empresarial, ha verdadeira autonomia
entre ambos, tal como ha entre dois estabelecimentos classicos, como uma loja
fisica e sua sede; ou uma loja fisica e seu depésito fechado. Tanto a sede, quando o
depodsito fechado, sdo estabelecimentos autdbnomos a loja, que € um terceiro
estabelecimento. O web site, assim, € como essa loja e dela se diferenciando,
basicamente, no tocante a acessibilidade. A loja fisica, no plano material e o web

site, no cibernético.

N&o ha, necessariamente, caréncia do estabelecimento virtual (web site) as
suas bases fisicas. O avanco da tecnologia permite que o web site tenha pleno
funcionamento sem depender de qualquer base material pertencente ao préprio
empresario, como um computador servidor, também chamado de datacenter. Até
este computador servidor, minimo de elemento material que se poderia alegar que
um web site deve ficar atrelado, mesmo ele, pode muito bem pertencer a outra
pessoa que opera com a atividade denominada de oferta de hospedagem (hosting),
estrutura terceirizada por meio da qual o titular do web site explora a criacdo do

mesmo e o desenvolvimento de suas atividades empresariais.®’

Estamos, aqui, diante do mesmo raciocinio feito por Rubens Requido® no
tocante ao imovel, para quem néo se trata de um elemento do estabelecimento, tal e
qual, a nosso ver, 0os elementos materiais do estabelecimento fisico, embora
importantes tanto quando o imével, ndo sdo elementos do estabelecimento virtual.
Menciona o autor que o estabelecimento, e aqui incluimos o estabelecimento virtual,
nao constitui todo o patriménio do empresario, mas apenas parte do mesmo.
Esclarece, ainda, que a empresa comporta Varios outros elementos patrimoniais,
organizados pelo empresario, que ndo integram necessariamente 0
estabelecimento, de modo que o imével pode ser elemento da empresa, mas nao do

estabelecimento. De igual forma, podemos afirmar em relagdo aos demais bens

¥ Segundo Elidie Palma Bifano: i D ena-se tdst o computador principal (servidor) de um sistema
de computadores ou terminais conectados por enlaces de comunicacdo. O host/provedor é
remunerado pelo tempo que o web site ocupa em seu servidor ndo desfrutando de quaisquer outras
vantagens relacionadas ao conteddo de seu site. 6 Bl FANO, EO Neddcie EleRéiconeao.
Sistema Tributéario Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 259.

% REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 292.
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materiais pertencentes a base fisica que realiza intercambio de esforcos com o web

site para o exercicio da empresa no espaco cibernético.

Assim, para que fique clara a autonomia entre o estabelecimento virtual (web
site) e 0 estabelecimento fisico, mesmo que ambos possuam interacédo de esforgos
para o desempenho da atividade empresarial, deve ser analisada a distincdo entre
utilidade e necessidade de existéncia, raciocinio de Fabio Tokars® que aqui

emprestamos e aplicamos por analogia a situacao ora estudada. Senéo vejamos:

i De f dotegyalgueroelemento voltado ao desenvolvimento da atividade
empresarial apresenta-se (til ao desenvolvimento da atividade. Mas
necessario é aquele elemento sem o qual ndo mais se mostra viavel o
desenvolvimento da empresariedade. Assim, ainda que um balcéo frigorifico
seja (til para a funcionalidade de uma panificadora, por exemplo, o ponto é
necessario ao seu funcionamento. O balcdo pode ser suprimido sem
comprometimento da funcionalidade, enquanto o ponto é essencial para a
manutengdo da empresariedade.o(g.n.)

Comparando o citado balcdo frigorifico a qualquer outro elemento material
que, de alguma forma, auxilie o web site a exercer a empresa no espaco cibernético
(como o computador servidor localizado na sede), o fato é que, conquanto possa ser
atil, este computador especifico ndo € fundamental a propria existéncia do
estabelecimento virtual (web site), ja que, tal como o balcdo, ou o imével, ele pode
ser substituido por outro, de terceiro (host) que passe a hospedar o web site. Tais
exemplos deixam clara a autonomia entre os dois estabelecimentos, virtual e
classico, de modo que sobre a alienacao isolada daquele, aplicam-se as normas

relativas ao trespasse.

Admitir o web site como mais um estabelecimento que compde 0 universo
patrimonial do empresario é tdo natural como admitir a abertura de nova loja fisica,
além de outras ja existentes, que, tanto quanto estas, em funcdo do grande volume
de vendas, pode carecer de outros locais acessorios simultaneamente, como, por
exemplo, um s6 administrativo, outro s6 para estocar mercadorias, outro para prestar

servicos de manutencdo e assisténcia técnica. Todos esses estabelecimentos,

% TOKARS. Fabio. Estabelecimento Empresarial. Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 108.
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conquanto interajam esfor¢cos para o funcionamento da atividade empresarial e

pertencam ao mesmo empresario, sdo autbnomos entre si.

O web site, nesse exemplo, possui a mesma autonomia e instrumentalidade

que qualquer outra loja fisica que viesse a ser inaugurada.

Ao contréario da alienacdo do web site (que, como dissemos, implica alienacéo
do préprio estabelecimento virtual), caso o empresario decida alienar qualquer uma
dessas estruturas secundarias, como o escritdrio administrativo, ambos servindo
somente ao web site e mais nenhum outro estabelecimento, ai sim, o fard em
relacdo a apenas um de seus elementos, ndo se submetendo as regras do
trespasse previstas pelo Cédigo Civil. E que, neste caso, ndo alienard o instrumento,

mas, sim, apenas um acessoério do mesmo.

Ao tratar da possivel negociacdo isolada dessas estruturas secundarias,
ainda Fabio Tokars® esclarece que ndo se tratam os mesmos do estabelecimento

propriamente dito, sendo inaplicavel os ditames inerentes ao trespasse, in verbis:

f{...) a eventual alienacdo do escritorio de onde emanavam os atos de
administragdo ndo pode ser considerada como uma alienacdo de
fundo de empresa, afastando-se, por consequéncia, todo o regime
juridico imposto a operacdo de trespasse, seja quanto as
formalidades contratuais legalmente exigidas, seja quanto aos efeitos
acessorios do negocio incidentes sobre as partes. A venda deste
escritorio deve ser considerada como venda de um elemento do
estabelecimento.0

Conclui-se, entdo, a despeito de respeitaveis entendimentos diversos, que a
alienacdo de um web site empresarial isoladamente considerado, sem qualquer
outra estrutura que o acompanhe, implica, por si so, alienacdo do proprio
estabelecimento virtual, porquanto se transaciona o instrumento que da
funcionalidade a empresa junto a clientela internauta. Em razao disso, tal operagéo
deve se submeter ao rigor das normas atinentes ao trespasse do estabelecimento,

previstas pelo Codigo Civil.

% TOKARS. Fabio. Estabelecimento Empresarial. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 54.
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Corrobora tal assertiva o fato de que a alienacdo de suas estruturas
acessoOrias, ou secundérias, equivale a negociacdo de apenas um de seus
elementos, o que, de mais a mais, confere ao web site, a qualificacdo de instrumento

gue efetivamente manifesta a empresa a clientela internauta, no espaco cibernético.

A empresa, pois, pode ser formada por dois ou mais estabelecimentos, cada
qual com sua localidade, tanto em ambiente fisico, como em ambiente cibernético
(cujo instrumento é o web site). E o caso, por exemplo, da AMERICANAS.COM, que

possui lojas fisicas e a loja virtual.

Pode haver, por outro lado, estabelecimentos que, embora também possuam
bases fisicas acessorias, sdo genuinamente virtuais. Sua trajetéria nasce a partir da
exploracdo do espaco cibernético, mediante a projecdo de sofisticado web site para
esse fim, Unico estabelecimento que manifesta a empresa a clientela internauta,
como se verifica no caso do AMAZON.COM, ou do SUBMARINO.COM.

A propésito, o fato de o estabelecimento ser formado por bens incorpéreos
(ou imateriais) ja era admitido no visionario magistério de Oscar Barreto Filho®}, ao
conceituar o estabelecimentocomoo ficomp |l ex o de ebmatarisis, qumat er i
constituem o instrumento utilizado pelo comerciante para a exploracdo de uma

determinada atividade mercantil . 0

Esse conceito também condiciona que o0s bens reunidos sejam
exclusivamente materiais, sendo perfeitamente possivel o inverso. A rigor, podem
ser materiais e Iimateriais, como no caso dos web sites projetados para
desempenhar a atividade juntamente com estabelecimentos fisicos, como ocorre
com a PERNAMBUCANAS.COM e FASTSHOP.COM. Aqui, o estabelecimento
virtual deriva do fisico, ja existente, ndo exigindo que o empresario empenhe tanto
esforco para 0 seu sucesso no espacgo cibernético, posto que o nome de dominio
reflete o proprio titulo do estabelecimento fisico, ganhando essa mesma funcédo em

ambiente cibernético, fruindo, ainda, das virtudes de um ponto virtual.

% BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do Estabelecimento Comercial. Sd0 Paulo: Saraiva, 1988, p. 75.
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Destarte, o estabelecimento também passa a ser virtual, diferenciando-se do
fisico, basicamente em funcdo da instrumentalizacdo (funcionalidade virtual),
localizacdo (espaco cibernético) e acessibilidade (internet, rede mundial de
computadores). Historicamente, o estabelecimento sempre foi representado pelo
local fisicamente acessivel ao consumidor, sem que existissem maiores discussdes
quanto a sua localizacdo. Mas, como explica o autor, com o advento dos negocios
eletrbnicos, realizados no ambito virtual, surge um novo tipo de estabelecimento,
que nao € representado por caracteristicas essencialmente materiais e que

tampouco permite ao consumidor seu acesso fisico.

E 0 que também esclarece Vera Helena de Mello Franco®?, nesses termos:

AEsta or gani z aamais simmes, como, 8.@,s doevendedor de
pipocas, ambulante, até estruturas mais complexas, como aquela de uma
grande industria de automoveis, podendo, inclusive, ter configuracdo
exclusivamente imaterial, como € o caso das lojas virtuais na internet
(sites). 0 (g. n.)

Maria Eugénia Filkenstein®, ao tratar do tema, também faz interessante

by

apontamento, ao admitir ndo haver diferenca quanto a natureza juridica entre o

estabelecimento classico e o virtual, in verbis:

AfOs estabel eci me n tiferenciain?se hasicamerte quanto &
acessibilidade dos consumidores e adquirentes interessados nos produtos,
servicos ou utilidade oferecidos. Quanto a natureza juridica, 0s

estabelecimentos fisico e virtual ndo apresentam diferencas.0 ( g. n.

O estabelecimento virtual, a seu turno, tem como caracteristica peculiar a sua
intangibilidade, ou inacessibilidade fisica. O consumidor, neste caso, manifesta, de
igual forma, sua vontade em adquirir as mercadorias oferecidas, ou contratar
servicos, com a peculiaridade de efetua-la por meio de transmisséo eletrénica de

dados. A manifestacdo de vontade, aqui, ndo necessita do deslocamento fisico do

% FRANCO, Vera Helena de Mello. Direito Empresarial I: o empreséario e seus auxiliares, o

estabelecimento empresarial, as sociedades. 32 edi¢cdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.
132.

% FILKENSTEIN, Maria Eugénia. Aspectos Juridicos do Comércio Eletrénico. Porto Alegre: Sintese,
2004, p. 66.

ual
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consumidor ao imével onde se encontra a empresa fornecedora do bem, ou do
servico, mas é a mesma operacao que realizaria se estivesse na loja fisica.**
Nesse sentido, também leciona Fabio Ulhoa Coelho®, para quem a

diferenca entre o estabelecimento fisico e o virtual € o tipo de acesso pelo

consumidor, gue, segundo el e, define a Quandos si f i

feito por deslocamento no espaco, é fisico, quando por transmissdo e recepc¢do

eletrbnica de dados, virtual. 0

O web site, por sua vez, é localidade intangivel onde as partes se encontram
em modo n#o presencial. E por meio eletrdnico que as relagdes juridicas s&o
estabelecidas, decorrentes de operacdes mercantis, prestacées de servigos,

cessOes de direitos, etc., firmadas entre as partes.

Numa atividade desenvolvida exclusivamente pela internet, ainda que haja, é
verdade, uma parcela material, corpérea, do estabelecimento, onde se localizam
seus gestores, ou o0 estoque de mercadorias, ndo € esse o local que interessa para a
clientela, a qual se relaciona unicamente com o contratado por meio da rede mundial
de computadores. Nesse caso, 0 contratante ndao tem qualquer contato com o0s

elementos materiais do estabelecimento, e nem sequer tem interesse nisso.

Embora haja conexdo entre o web site e o local onde se encontram seus
gestores, 0 estabelecimento com o qual a clientela internauta tem conhecimento e
interage é a virtual, de modo que o local fisico a ela conectado é secundério. Nao
gue os gestores do web site e o local fisico onde eles ficam ndo tenham importancia.

N&o é isso. O que estamos dizendo € gque a atividade de gestdo pode ser exercida

9 Aqui cabe uma reflexdo sobre o importante binémio produg¢do-consumo empregado no conceito
trazido por Waldemar Ferreira, para quem estabeleci mento ® a
do organismo por via do qual o comerciante exercita sua fungdo medianeira entre a producdo e o
consumoo. Obviamente que produ-«o, aqui , deve
riqueza, seja industrial, comercial ou de prestacdo de servigo, assim como comerciante deve ser
interpretado como o empresario em geral e ndo somente aquele que atua com atos de compra e
venda. O citado bindmio producdo-consumo aplica-se perfeitamente aos estabelecimentos virtuais,
cujo funcionamento alberga uma infinidade de producdes intelectuais, comerciais, artisticas, de
servigos, tecnolégicas, etc. que tém por objetivo chamar a atengéo, provocar, oferecer, prospectar a
clientela, para que esta seja seduzida a adquirir os produtos, ou contratar os servi¢cos, oferecidos pelo
empresario por meio de seu web site. 0 F E R R/aldéhvar, Tratado de Direito Comercial. Vol. VI.
Sao Paulo: Saraiva, 1962, pag. 1.217.

% COELHO. Féabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol. 3, 102 edicdo, Sdo Paulo: Saraiva, 2009,

p. 34.
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em qualquer local fisico. Pode ser feito por um laptop, por um telefone celular (como
no caso do m-commerce®), num escritério, no aeroporto, numa praca, hum
restaurante, ou até na praia. Para o consumidor isso pouco importa quando o web

site é tradicional no cumprimento de suas obrigacdes.

Se hé& diversas mudancas desse endereco fisico, se o gestor do web site o
conduz de um escritério fixo, ou do banco de um parque, tudo isso nao interessa
para a clientela internauta, cujo grau de fidelidade fica atrelado ao web site e a
eficacia no atendimento dos servicos e entrega dos produtos contratados ou
adquiridos. O nome de dominio, endereco eletrbnico, este sim, ndo pode ser
alterado, sob pena de a clientela ndo o encontrar mais e deixar de contratar com o

mesmo, migrando para o concorrente.

Como dito, no passado, a atividade empresarial era comumente exercida
pelos estabelecimentos fisicos, sem que, para tanto, fosse necessario um web site
como instrumento para exercer a funcionalidade da empresa. Mas, nos dias atuais,
essa é uma prerrogativa que se resume aos pequenos comeércios de bairro. Se o
empresario almeja prospeccao pouco maior que isso, devera apresentar sua
empresa ao espago cibernético socorrendo-se de um web site para virtualizar seu

estabelecimento.

Numa atividade mais modesta, restrita a um determinado campo geografico,
portanto, o emprego do web site €, digamos, dispensavel. O que néo ocorre com
qualquer empresario que almeje o crescimento de seus lucros. Assim é que o web
site pode, sim, em diversas circunstancias, ser qualificado como o estabelecimento
cuja porta o empresario decide abrir para a dimensdo cibernética, a fim de
potencializar seus lucros. A diferenca é que sua atuagdo sera em ambito virtual, com
um campo de abrangéncia global, infinitamente superior a qualguer outro

estabelecimento que ele possa constituir, em qualquer lugar do mundo.

% Que nada mais é gue o comércio eletrénico sendo desenvolvido em plataforma movel, telefone
celular.
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Neste caso, pois, h& dois estabelecimentos: um fisico, por meio do qual o
empresario pode desenvolver sua atividade diante de uma clientela presente
fisicamente; e outro, virtual, por meio do qual o empresario também desenvolve suas

atividades, sejam mercantis ou de prestacdes de servigos.

Eles ndo concorrem entre si no tocante a sua existéncia. Ao reves, se
complementam. Assim, ndo estamos afirmando que o web site substitui o
estabelecimento classico previamente existente. Ndo é isso. O que ocorre € que,
cada qual tem a sua funcdo e instrumentalidade propria, no regular exercicio da
empresa. E essa estratégia tem sido cada vez mais empregada nos dias atuais:
constitui-se web sites inclusive empregando em seu nome de dominio o ndcleo do
nome empresarial também levado a registro como marca (caso da FORD.COM, por
exemplo), ou, ainda, o proéprio titulo do estabelecimento fisico (como € o caso do
CARREFOUR.COM, por exemplo).

8. Algumas definicbes legais de estabelecimento aplicaveis ao web site

empresarial

Conclui-se, das linhas acima, que o web site empregado pelo empresario
como instrumento para o exercicio da empresa € naturalmente qualificado como
verdadeiro estabelecimento empresarial. No presente momento, pois, cumpre-nos
analisar se tal assertiva se coaduna com as disposicdes legais aplicaveis ao

estabelecimento, de modo geral.

Em nosso Direito Positivo ndo encontramos barreiras que impecam a
conclusao sobreposta. Ao reveés, as disposicdes legais presentes em nosso sistema
juridico sado plenamente aplicaveis aos aludidos estabelecimentos, porquanto
disciplinam o exercicio organizado da empresa, levado a termo por meio do
competente instrumento, esteja ele operando no espaco fisico, ou no virtual (web

sites).
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N&o estamos aqui dizendo que ndo ha necessidade de novas normas que
disciplinem em pormenores as transagdes que envolvem a rotina dos
estabelecimentos empresariais no ambito da internet. Tal providéncia deve ser
sempre adotada para o aperfeicoamento das relagdes juridicas, como as de cunho
tributario, internacional e trabalhista, bem assim o acompanhamento da evolucdo

destas no dindmico espaco cibernético.

E preciso lembrar que a defini¢do legal de estabelecimento pelo Codigo Civil
brasileiro é relativamente recente (2002). Até entdo, as relacdes juridicas que o
envolviam eram regidas por outras fontes do Direito, basicamente doutrina e
jurisprudéncia, que formaram certo consenso ao longo dos anos no tocante a sua

natureza juridica, no sentido de que se trata de uma universalidade de fato.

Assim, dessa prescricdo legal, que admite o estabelecimento como
ferramenta para o exercicio da empresa, até 0s primeiros conceitos trazidos pelos
melhores estudiosos brasileiros sobre o tema, desde a década de 1960, que ja
admitiam a sua formacdo também por bens imateriais, jamais o estabelecimento
ficou circunscrito a uma localidade fisica. Embora haja defensores da inexisténcia do

|98

estabelecimento virtual®®, ndo existe, a nosso ver, esse obstaculo nas fontes desde

sempre existentes.

Cumpre-nos, entdo, analisar algumas das principais normas de nossa

ordenacdo® juridica que versam sobre o estabelecimento sobre diversos angulos,

9" A exemplo de Oscar Barreto Filho.

% Elide Palma Bifano assevera que: fJ8 se registrou discord®

ffestabel eci mento virtual o, pois 0o que ® eatualirzado |

totalmente em desacordo com o modelo de estabelecimento adotado pelo Direito Positivo brasileiro,
gue pressupde a existéncia de um lugar fisico, para o exercicio de qualquer atividade, seja ele
principal ou secundario. Observe-se que o conceito de estabelecimento adotado pela CF, certamente,
€ aquele tradicionalmente enraizado no modelo juridico brasileiro e que néo inclui o fendmeno digital.
Dessa forma, sobre este aspecto, aponte-se a discordancia, nesse trabalho, em relacéo a posicao de
Marco Aurélio Greco, que entende seja necessaria elaboragdo de lei complementar para incluir o site
como estabelecimento virtual, além de dirimir os conflitos de competéncia entre os Estados da
Federacéo de vez que a matéria ndo se coaduna com o sistema do Direito Positivo brasileiro, por ndo

seenquadrarositeno conceito de estabel eci nteNedoco EetréBitcole & N O,

Sistema Tributéario Brasileiro. Sao Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 186.

% Apesar do uso corriqueiro, no Brasil, da expressdo ordenamento juridico, empregamos neste
estudo a expressao ordenacao juridica, mais adequado ao idioma portugués, seguindo a orientacéao
dada em sala de aula por Newton de Lucca, fundada no magistério de Napoledo Mendes de
Almeida.

e xi

El
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para gue, assim, possamos corroborar nossa assertiva de que ha web sites que sao

verdadeiros estabelecimentos empresariais virtuais. E 0 que veremos a seguir.

8.1. Ordenacéo civil patria

O artigo 1.142, do Cadigo Civil, define estabelecimento da seguinte forma:

AARTI GO T71Corside?a-se estabelecimento todo complexo de bens
organizado, para exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade
empress8ria.o

Tal definicho é deveras abrangente, permitindo-nos aferir desde ja que,
havendo um complexo de bens organizado para o exercicio de uma atividade
empresarial, estamos diante de um estabelecimento. Nesse contexto, ndo se pode
olvidar que diversos negocios juridicos sdo cada vez mais firmados a partir de web
site, sendo esta a casa de negdcios, ainda que virtual, por meio da qual a atividade
empresarial € desenvolvida e pode perfeitamente congregar, em conjunto com
outras caracteristicas, as condicdes para a formacdo de um estabelecimento,
porquanto ja vimos que o referido complexo de bens ndo se refere necesséria e

exclusivamente a bens materiais.

A propoésito, a marca, o nome de dominio (endereco eletrdnico), o grau de
acessibilidade das informacgfes, os arquivos e produtos a serem baixados, a
facilidade no transito, interatividade e navegabilidade do web site sdo alguns dos
componentes imateriais do estabelecimento virtual que, a depender da espécie de
web site, podem ser ativos altamente valorizados no bojo do total de bens que

compdem o patriménio do empresario.

8.2. Ordenacéo tributaria patria

O Cddigo Tributario Nacional, ao versar sobre domicilio fiscal em seu artigo
127, estabelece o quanto segue:
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AARTI GOiI NaZalta de eleicdo pelo contribuinte ou responsavel, de
domicilio tributario, na forma da legislagcdo aplicavel, considera-se como tal:

(..)

II'T quanto as pessoas juridicas de direito privado ou as firmas individuais, o
lugar da sua sede, ou em relacdo aos atos ou fatos que derem origem a

obriga-«o0o, o de cada estabel eci ment o;

O web site, pois, pode ser considerado como o local, em ambiente
cibernético, onde os atos ou fatos dao origem a obrigacéo tributaria. Mas o domicilio
fiscal do contribuinte, titular do web site, ndo é o préprio endereco eletrénico, mas o
local fisico declarado quando do registro, na reparticdo publica competente, do
respectivo nome de dominio. E este registro € que permite o rastreamento da sede
paralelamente existente no mundo fisico, a fim de aferir quaisquer dados de

interesse da fiscalizagdo, como os livros contabeis, societéarios e fiscais.

Sobre este aspecto, o estabelecimento virtual €, em ambiente cibernético,
identificado por seu nome de dominio e, no plano terreno, identificado no local onde

constam seus registros do comércio.

Ja o artigo 11, 83° da Lei Complementar n°® 87/96, norma que disciplina o
ICMS em ambito nacional, define estabelecimento da seguinte forma:

AARTI GOD(...1 83° - (...) estabelecimento é o local, privado ou publico,
edificado ou néo, proprio ou de terceiro, onde pessoas fisicas ou juridicas
exercam suas atividades em carater temporario ou permanente, bem
como onde se encontrem armazenadas mercadorias, observado, ainda o

seguinte: | T na impossibilidade de determinacdo do estabelecimento,
considera-se como tal o local em que tenha sido efetuada a operagcédo ou
presta-«o0o, encontrada a mercadori a

Mesmo sendo integrante da dimenséo virtual, o web site € o local onde se
realizam compra e venda de mercadorias, corpéreas ou hdo, com entrega fisica
posterior, ou via dow load, bem como prestacdes de servicos, havendo, nesse
aspecto, calorosas discussdes acerca da incidéncia ou ndo do ICMS (Imposto sobre
Circulacdo de Mercadorias e Servicos) sobre essas operaces e prestaces.'®

190 N0 adentraremos no aspecto da ocorréncia, ou nao, da hipotese de incidéncia do ICMS sobre

essas operacdes e prestacfes, para que ndo se desvie em demasia do objeto do presente estudo.

0
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Discussdes tributarias a parte, o fato é que ndo se pode negar que
incontaveis negocios juridicos sdo iniciados, desenvolvidos e até encerrados
exclusivamente por meio do web site, ou, ainda que tenham sido iniciados neste e
executados fisicamente, como € o caso da entrega fisica de mercadoria adquirida
por meio da internet. Neste exemplo, foi no web site que o empresario houve por
bem exercer sua atividade, expondo seus produtos e comercializando-os, inclusive
mediante a satisfacdo do pagamento, normalmente feito por meio de cartdo de

crédito, ou de débito.

Sem adentrar no mérito se 0s bens intangiveis devem, ou ndo, ser
considerados como mercadorias e se submeter a tributacao pelo ICMS, o fato € que
muitos deles se encontram literalmente estocados nos web sites e disponiveis para
serem baixados pelo préprio usuario da internet via dow load. E, em isso ocorrendo,
ndo se pode negar que € nesse local, em ambiente virtual, que se reporta efetuada a
operacdo mercantil, o0 que nos corrobora a afirmacdo de que o web site é, sim, um

estabelecimento virtual.

Sobre este dispositivo, Marco Aurélio Greco nos da especial contribuicao:

AA si mpl eeste dispdsitiva mastra que sua amplitude é de tal grau
gue pode alcancar os sites inteligentes. Com efeito, ndo nos parece que se
possa nhegar que o site configura wu
realizadas determinadas condutas. Claro estd que as condutas tém,
também, um referencial fisico relativo a pessoa que se realiza e as
respectivas coordenadas fisico-territoriais em que se encontra. Porém,
também ndo se pode negar que o site inteligente, em si mesmo, pode ser
considerado um local dentro de um contexto mais amplo que é a Rede
como um todo. (...)

Por fim, ainda que ndo se enquadrassem na hipétese do caput do 8§3°
examinado, muitas situacdes estariam abrangidas pelo seu inciso I, pois ha

stesque podem fiar mazenar nseftvares disponivaiss 0

para download).

Em suma, parece-nos que a redacdo atual do 83° do art. 11 da Lei
Complementar n°® 87/96 é suficientemente abrangente para alcancgar alguns
sites da Internet (obviamente ndo todos). Serdo aqueles cujas
caracteristicas permitam configurar a realizacdo dos elementos que
compdem o negocio juridico mercantil. (...) Ademais, esta conclusdo ndo
afasta a necessidade de serem editadas outras normas legais estaduais ou

=13

(
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complementares que se afiguremO indispensaveis para que o0
enquadrament o ef eti vo s% materialize. o

Note-se que, mesmo nos casos em que ha um estabelecimento fisico na
retaguarda do web site, que armazene as mercadorias vendidas neste e as remeta
em seguida ao contratante, o negécio mercantil ja foi totalmente realizado por meio
eletrénico. E neste local, virtual, que as partes se relacionam, discutem volume, cor,
espécie da mercadoria, preco, condigcbes e pagamento e, finalmente, pactuam a

transagao.

Todo o negécio juridico é avencado no estabelecimento virtual. As partes
envolvidas manifestam no web site o interesse reciproco pela contratacdo da
compra/venda. E, de modo totalmente virtual, ocorre entre elas a operagao mercantil
de circulacdo (juridica) de mercadorias, Unica que interessa para fins de incidéncia
do ICMS.

Melhor explicando, para efeito desta incidéncia o termo operacdo designa a
realizacdo de um negodcio juridico. Nao qualquer negdcio juridico, mas aquele
circunscrito numa circulacdo de mercadorias. E essa circulacdo, por sua vez,
significa a transmissao da titularidade sobre a mercadoria. Ou seja, aquele que goza
de disponibilidade juridica sobre a mercadoria (direitos de dono sobre a coisa)

transmite tal direito a terceiro.

Numa conceituacdo simplificada, a circulacdo juridica ocorre sempre que a
mercadoria deixa o patrimbénio de uma pessoa para ingressar no de outra. E é a
circulacdo juridica que interessa para fins de ICMS, ndo a fisica, como bem

esclarece o magistério de Geraldo Ataliba e Cléber Giardino®.

Y'GRECO, Marco Aurélio. Estabelecimento Tributario e Sites na Internet. In DE LUCCA, Newton;
SIMAO FILHO, Adalberto. Direito e Internet: Aspectos Juridicos Relevantes, Volume Il. Sdo Paulo:
%uartier Latin, 2008, p. 350.

% iCircular significa, para o Direito, mudar de titular. Se um bem ou mercadoria muda de titular,
circula, para efeitos juridicos. Convenciona-se designar por titularidade da mercadoria a
circunstancia de alguém deter poderes juridicos de disposicdo sobre a mesma, sendo ou ndo seu
proprietario (disponibilidade juridica). Esse fenédmeno € o que importa, no plano do ICM. Sempre que
haja operacdo negocial, de um lado, e mercadoria, do outro, havera circulacdo, quando o sujeito
(que detém a mercadoria e foi parte na operacao) € titular de direitos de dono e os transfere total ou
parcial mente (pela oper a- «IpNiclem daodefinigie aonstitucigngl da IEM s d o
(Operac6es, circulacio e saida), Revista de Direito Tributario n°® 25 e 26, Ed. RT, 1983, p. 111.
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Notemos, pois, que, inclusive sob a 6tica da hipétese de incidéncia do ICMS,
temos que o web site é capaz de desenvolver toda a operacdo mercantil, quebrando
o paradigma de que somente pelos estabelecimentos fisicos tal circunstancia era
possivel. Nessa situacdo, ao contrario, o estabelecimento fisico é absolutamente
secundéario, servindo apenas como um despachante de mercadorias

comercializadas pelo estabelecimento virtual.

E tanto esse transito fisico é irrelevante para fins de incidéncia de ICMS que,
embora o negdcio juridico de transmissao da titularidade da mercadoria (um contrato
de compra e venda, por exemplo) somente se repute perfeito e acabado com a
tradicdo da coisa'®®, essa entrega ndo precisa ser realizada fisicamente ao préprio
adquirente, mas também a quem ele designar. Alids, o transito fisico da mercadoria
pelo estabelecimento vendedor sequer € exigido para que ocorra a hipbtese de
incidéncia do imposto, como se depreende do disposto no proprio artigo 2°'%, do
Regulamento do ICMS do Estado de Sao Paulo, por exemplo.

Roque Antonio Carrazza'®, ao tratar do tema, aponta que o Direito admite
quatro modalidades de tradicdo, quais sejam: real, simbdlica, consensual ou

constituto possessorio. E, sobre a tradicao real, assevera o doutrinador:

fi Atradicdo real da-se quando o vendedor entrega a coisa vendida ao
comprador, transferindo-lhe a posse e o dominio. Da-se, também, quando o
autoriza a dela apossar-se ou quando, por ordem deste, a entrega a
terceiro ou a para o lugar por ele determinado. 6 (g. n. )

Assim, é irrelevante a ocorréncia de outra circulacdo (diferente da juridica)
pelo vendedor, titular do web site, porque sua operacédo é concretizada pela tradicéo
real da coisa, inclusive mediante a entrega a destinatario indicado pelo adquirente
originario, como ocorre muitas vezes com presentes adquiridos pela internet e cujo

comprador solicita que ja seja entregue diretamente no endereco do presenteado.

WEssa ® a determina-«o do artigo 1.267 do C-digo Ci

naosetransferepel os neg-cios jur2dicos antes da tradi-«o0.0
1% FARTIGO 2° - Ocorre o fato gerador do imposto: (...) VIII T na transmiss@o de propriedade de

mercadoria ou de titulo que a represente, quando esta nao transitar pelo estabelecimento do
transmitente; 6 (g. n.)

1% CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 102 edicdo Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 50.
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A circulacgédo fisica da mercadoria, que pode ser feita para terceiro designado
pelo adquirente, representa apenas o0 momento em que se exterioriza a circulagao
juridica, nascida do liame mercantil firmado entre o titular do web site e seu cliente.
Neste exemplo, a operacdo mercantil de circulacao juridica das mercadorias (repita-
se, Unica que interessa para fins de ICMS) serd realizada entre 0 empresario titular
do web site e consumidor final, mediante transacédo firmada totalmente em meio

virtual.

Alids, como lecionam Orlando Gomes'® e Silvio Venosa'®, a compra e
venda se perfaz perfeita e acabada simplesmente pelo consenso entre as partes,
nos termos do artigo 482, do Cadigo Civil, o que pode ocorrer perfeitamente via
internet. A posterior entrega da mercadoria € ato de mera execucao do contrato,
que, em sua esséncia, ja se encontra avencado de modo consensual por meio do

web site.

Bem se vé que, portanto, que ndo é a circulacao fisica da mercadoria que
define o nego6cio de compra e venda firmada entre as partes. A entrega da
mercadoria € mera consequéncia de uma relacdo mercantil jA pactuada via internet,

por meio do estabelecimento virtual.

Logo, para fins civis e tributarios, a compra e venda de mercadorias pela
internet da-se entre o estabelecimento virtual e o consumidor, sendo esta a relacédo
juridica abarcada pelo ICMS, sendo a entrega fisica por parte do estabelecimento
fisico, mera consequéncia. O fato de a operagao ocorrer por intermédio de ambiente
virtual ndo desnatura a natureza juridica da operacdo mercantil, assim como os
sujeitos da obrigacdo. O ambito em que o negdcio é realizado néo interfere em sua

concretizacdo no mundo juridico. Afinal, o laco comercial estabelecido entre o titular

1% “Em nosso sistema juridico, a compra e venda, € contrato simplesmente consensual. Basta o
acordo de vontades sobre a coisa e 0 preco para se tornar perfeita e acabada. Nao € necessaria, por
outras palavras, a entrega da coisa para sua perfeicdo. Do contrato deriva apenas a obrigacao de
entrega-la. Forma-se, portanto, solo consensu." (g.n.) (GOMES, Orlando. Contratos. Edicdo. Rio de
Janeiro: Forense, 1999, p. 222).

107 np compra e venda caracteriza-se, portanto, entre nés, como contrato consensual, com efeitos
exclusivamente obrigacionais, tornando-se perfeita e acabada mediante o simples acordo de
vontades sobre a coisa e o preco, nos termos do art. 482." (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil:
Contratos em espécie. vol.3. 32 edi¢do. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 27)
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do web site e consumidor persiste independentemente do meio pelo qual o negdcio

juridico foi firmado, o que inclui o ambiente virtual do web site.

O fato de ser avencado por intermédio de um web site em nada interfere a
validade e eficacia do negdcio juridico firmado entre as partes, irradiando efeitos
para todos os campos do Direito. Isso porque, para que se estabeleca uma relagao
juridica mercantil ndo é necesséario que o consumidor compareca pessoalmente no
estabelecimento, podendo perfeitamente leva-la a efeito, inclusive em ambito
intermunicipal, interestadual, ou internacional, por intermédio do web site, que nada
mais € do que um estabelecimento presente no espaco cibernético. Assim é que o
web site é empregado como mais um meio de exploracdo das atividades
empresariais, atingindo um publico especifico: os internautas. Tal como ha publico
consumidor que frequenta Shopping Center, calcadao, ou ruas comerciais, também
h& o publico consumidor da rede mundial que adquire, de igual forma, as mesmas

mercadorias que o publico dos demais locais.

Deveras, para o exercicio da venda de mercadorias ou da prestacao do
servico ofertados, o web site pode ser bastante em si mesmo, ou seja, pode ser
capaz de perfazer o negadcio juridico entre as partes de forma absolutamente virtual,
documentada pela respectiva Nota Fiscal e o destaque dos impostos e, finalmente,
satisfeita mediante a tradicdo (entrega) da mercadoria, seja por dow load, seja por

outro estabelecimento onde as mercadorias se encontrem depositadas.

E por meio do web site que se opera uma das mais usadas formas de
comércio adotadas na atualidade, qual seja o business-to-consumer (B2C), que
compreende, em sintese, 0S negocios efetuados virtualmente entre empresas (na
gualidade de produtoras, fabricantes, fornecedoras, etc.) e o consumidor,
destinatario derradeiro dos respectivos produtos ou servicos. E o que Rodrigo

Benavides de Carvalho também chama de varejo eletrdnico, ou e-retail.*%®

1% CARVALHO, Rodrigo Benavides. A Internet e as Relacdes de Consumo. In SCHOUERI, Luis
Eduardo (org.). Internet: o direito na era virtual. Rio de Janeiro: Forense, 2001, pp. 96-97.
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Do exposto, pois, bem se vé que existe, sim, uma perfeita relagédo juridica
mercantil de circulacdo (juridica) de mercadorias entre o titular do web site e seus
clientes, pactuada pelo estabelecimento virtual. E esta relacdo, ainda que
formalizada por intermédio de seu web site, constitui-se juridicamente vélida e
eficaz, gerando direitos e obrigacbes entre as partes, irradiando seus efeitos em
todos os campos do Direito.

9. O web site, como estabelecimento virtual, ndo se compara a linha telefénica,

ao fax simile, ao correio, ou ao telegrama

Ha quem diga ndo haver diferenca entre uma linha telefénica e um web site,
qgue as transacdes realizadas neste também poderiam ser realizadas por meio de
um telefonema. Sob essa Gtica, o web site ndo pode ser considerado como um
efetivo estabelecimento, mas apenas mais um meio pelo qual sdo divulgados
produtos e servicos, tal e qual um telemarketing, como apontam Fabio Tokars'® e

Elidie Palma Bifano'°, de quem ousamos discordar.

E que o elemento virtualidade do web site é substancialmente diferente do
elemento daquele relativo a uma simples linha telefénica. Neste, atuando de forma
ativa ou passiva, o consumidor podera até obter informacfes detalhadas a respeito
do produto ou servico que pretende adquirir, ou contratar, como as informacdes
técnicas (medidas, cores, velocidade, etc.), preco, condi¢cbes de pagamento, dentre

outras.

Y50 estabelecimento n«o ser§8 formado somente
elementos materiais, ainda que estes nao sejam vistos diretamente pelo publico consumidor.

Por esta via, constata-se que o site se constitui em um elemento do estabelecimento, e ndo em sua
totalidade, de forma que ndo ha se falar em estabelecimento virtual, mas sim em estabelecimento
composto de um elemento virtual, o que ndo constitui nenhuma novidade. (...) Esta realidade, que
tecnologicamente se mostra revolucionéaria, em esséncia, ndo difere materialmente de uma estratégia
empresarial que se utiliza de televendas agregadas a uma forte campanha publicitaria, ou do
emprego do t eTIOKARS, F&bm.tEstabglecilmento Empresarial. Sdo Paulo: LTr, 2006, p.
44.

YWipefinido gue o0 site n«o ® um estabeleciment
os interessados, adicionalmente aos tradicionais meios utilizados (correio, telefone, telegrama, fax,
etc. ), (.. .) 0 BIOMNAJd@D, EletEbhido @ b Sisteha Tribudario Brasileiro. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2004, p. 190.

pel o
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Mas, por telefone, a satisfacdo de transacdes, com seu inicio e término, é
deveras limitada, podendo ser reduzida ao exemplo acima. O contratado, titular da
linha telefénica, ndo pode dela se utilizar, por exemplo, para transacionar e entregar
(ou transmitir eletronicamente) um bem incorporeo, intangivel, como programas de

computador, jogos de videogame, filmes, musicas, etc.

Enquanto o telefone permite esgotar a relacao juridica de obrigacdes de fazer,
0 web site vai muito além, permitindo que operac¢des mercantis também se perfagcam
acabadas, inclusive com a execucao do contrato, mediante a entrega (eletrénica) do

bem ou direito adquirido via download.

Reconhecemos que a comunicagao interativa entre pessoas, que transpde
limitacBes territoriais, e a consequente avenca de diversos negdcios juridicos entre
as mais distantes localidades geogréficas, ndo sao privilégios dos que operam no
meio cibernético, nem tampouco surgiu com o advento da internet. Muito antes, até
mesmo do engenho da telecomunicacdo, as negociacdes ndo presenciais ja
movimentavam a economia global, mediante mensagens expostas em simples

cartas.

Mas o espaco cibernético inova sobremaneira ao facultar a criagdo aleatoria,
temporaria ou ndo, de grupos de pessoas com interesse comum (seja politico,
comercial, religiosa, esportiva, etc.) que, de qualquer parte do mundo e,
simultaneamente, cooperem entre si, trocando informacBes e definindo novas

relacdes juridicas, inclusive intercontinentais.

Pierre Lévy'!!

também admite que as comunicacdes interativas que esse
ambiente propicia ndo € uma novidade. Mas acrescenta a substancial diferenca
entre as telecomunicacoes tradicionais e a magnitude comunicacional proporcionada
pelo espaco cibernético, cujos web sites atuam como porta de entrada, nesses

termos:

11| EVY, Pierre. Cibercultura. Sdo Paulo: Editora 34, 1999. p. 49.
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fO ciberespaco encoraja um estilo de relacionamento quase
independente dos lugares geograficos (telecomunicacéo,
telepresenga) e da coincidéncia dos tempos (comunicagéo
assincrona). Ndo chega a ser uma novidade absoluta uma vez que o
telefone ja nos habituou a uma comunicacéao interativa. Com o correio (ou a
escrita em geral), chegamos a ter uma tradicdo bastante antiga de
comunicagdo reciproca, assincrona e a distancia. Contudo, apenas as
particularidades técnicas do ciberespaco permitem que os membros
de um grupo humano (que podem ser tantos quantos se quiser) se
coordenem, cooperem, alimentem e consultem uma mema&ria comum,
e isto quase em tempo real, apesar da distribuicdo geogréafica e da
diferenca de horarios. O que nos conduz diretamente a virtualizacdo das
organizagdes que, com a ajuda das ferramentas da cibercultura, tornam-se
cada vez menos dependentes de ligares determinados, de horarios de
trabalho fixos e de planejamentos a longo prazo. Da mesma forma, ao
continuar no ciberespaco, as transa¢gdes econ6micas e financeiras
acentuam ainda mais o carater virtual que possuem desde a invenc¢éao
da moeda e dos bancos. (@.n.)

As comunicac¢fes lastreadas no espaco cibernético ainda facultam que o web
site dé acesso simultdneo a milhares de usuarios e grupos de usuarios do mundo
inteiro, oferecendo-lhes uma gama infinita de produtos e servicos que podem ser
visualizados, escolhidos, experimentados e adquiridos tal como se estivessem no
préprio estabelecimento fisico, condicdo que as cartas, o telefone, ou o faxsimile

jamais propiciaram.

Nao € possivel imaginar o sucesso de vendas do AMAZON.COM, do
FACEBOOK.COM, ou do GLOOGLE.COM por meio de uma simples linha
telefénica. De fato, o consumidor pode navegar virtualmente no web site quase que
tal e qual transitaria numa loja fisica, observando os produtos disponibilizados pela
loja virtual, quantos estdo em estoque, observando as cores, modelos e medidas
disponiveis para cada modelo, etc.

Corrobora tal assertiva o fato de o consumidor acessar um web site para
adquirir aleatéria e despropositadamente um produto qualquer de sua escolha e que
ja fica virtualmente a sua disposicao para que seja visualizado, dado o elevado grau
de interatividade que o0 estabelecimento virtual Ihe proporciona. Ao reveés,
normalmente, as relagbes juridicas fixadas por meio do canal de televendas
comportam produtos ou servicos previamente desejados pelo contratante, ou
previamente oferecidos pelo contratado, de modo que o contratante utiliza o telefone

apenas como um simples canal de comunicacao.
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JA o acesso ao web site pela clientela é feito muitas vezes de modo
absolutamente ocasional, e a sensacdo de estar numa loja fisica, num
estabelecimento empresarial, € tdo presente que, consideravel parcela dos negécios
juridicos virtuais sé@o firmados por impulso durante a navegacdo pela internet, em
funcdo do instinto de consumismo que nos afeta quando estamos diante de reais
possibilidades de adquirir esse ou aquele produto ou servico. Mas isso, € bom
lembrar, ndo afasta a aplicacdo do artigo 49, do Codigo de Defesa do Consumidor,
que protege o consumidor que adquire bens ou contrata servicos de modo nao
presencial, posto que, apesar de a imerséo do internauta na loja virtual lhe conferir
sensagfes de ligacdo e proximidade com o fornecedor, sua relagdo juridica é
firmada mediante transmissédo eletrénica de dados, mantendo o consumidor em
situacdo mais vulneravel.

A navegacdo interativa no espaco cibernético, segundo Lucia Santaella?,
envolve transformacdes perceptivo-cognitivas por parte desse novo tipo de leitor
(aqui considerado o internauta, usu8rio da rede mundi al) q
i mer sivoo, ou seja, aquele que navega ent

roteiros ndo lineares, ndo sequenciais.

Convenhamos que um mero telefonema néo tem esse potencial. Ressalvada
a questédo da acessibilidade, que, para o web site € virtual, e para o estabelecimento
classico é fisico, quanto aos demais aspectos ndo ha mesmo como negar quéo
idénticas as sao suas funcionalidades. O numero de um telefone, por mais que seja
discado pelos consumidores e até gravado em suas memodrias, jamais tera a
capacidade de estabelecer o vinculo de fidelidade de clientes que tem o web site
empresarial. A interatividade proporcionada por ele entre as partes € tal que viabiliza
uma verdadeira formacdo capilar de clientela e de muito maior poténcia que um

estabelecimento classico.

Tanto é assim que grande maioria dos web sites empresariais também possui
como fonte de receita a disponibilizacdo de parcela de seu espagco amostral para a

realizacdo de campanhas publicitarias virtuais, cuja procura e contratacdo € cada

112 SANTELLA, Lucia. Navegar no Ciberespaco. Sdo Paulo: Editora Paulus, p. 37.
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vez maior quanto maior é a quantidade de acesso de visitantes registrados, algo

inimaginavel de ser levado a efeito num mero telefonema.

Isso viabiliza a fixacdo de contratos de consideraveis importancias, o que nao
se pode esperar de uma linha telefénica. Ainda nesse contexto, 0 web site também
proporciona o0 acesso a outras paginas da web, por meio dos chamados links, sem
que, para isso, Seja necessaria uma nova comunicagdo com o contratado, ou
subcontratado, permitindo a avenca de uma infinidade de parcerias entre web sites,

com ou sem remunera(;éo.

Um bom exemplo é o web site ESTANTEVIRTUAL.COM que disponibiliza
virtualmente o acervo de milhares de livros usados de diversos Sebos,
estabelecimentos fisicos que encontraram neste web site uma interessante
associacdo para que seus livros sejam comercializados também ao publico
internauta. Ora, ndo ha como negar que este web site é um verdadeiro
estabelecimento empresarial com instrumentalidades e funcionalidades que véo
muito além de uma simples linha telefénica. Esta, alids, comp6e o web site

juntamente com outros elementos imateriais.

Num web site, a correlacdo de informacOes sobre produtos e servicos,
pessoas fisicas e juridicas, publicas e privadas, € disponibilizada num mesmo
espaco de tempo, dado que, pelo meio visual que ele propicia, o internauta assimila
diversas informac¢des concomitantemente, algo impossivel numa simples ligacédo
telefénica, porguanto, nesta, uma informacéo deve ser transmitida depois da outra

para que possa ser assimilada auditivamente.

O web site, de mais a mais, congrega todos 0s mesmos elementos
incorpdreos que o estabelecimento classico possui. Pode ser composto pelo nome

empresarial, titulo de estabelecimento, insignia, marca e até ponto virtual.

E todos esses elementos, na orbita da internet, em geral sdo suficientes para

a avenca das relagdes juridicas comumente pactuadas pela rede mundial com o


http://www.estantevirtual.com.br/
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estabelecimento, como no exemplo da compra de um livro por intermédio do web
site ESTANTEVIRTUAL.COM. Para o internauta, o julgamento da credibilidade do
empresario resta circunscrito nos proprios elementos imateriais que formam o web

site e garantem a satisfacéo do contrato.

Ainda que se admita que, durante a espera pelo atendimento por telefone, o
titular da linha aproveite para desenvolver alguma campanha publicitaria em vinheta,
0 mesmo nédo poderd interagir com seu cliente durante este momento, porquanto, ou
ele faz uma coisa, ou outra. Ja no web site é perfeitamente natural essa pluralidade
de relacOes juridicas, obrigacdes de dar e/lou de fazer. enquanto fazemos uma
pesquisa num web site de busca, por exemplo, percebemos em barras paralelas de
sua pagina, diversos tipos de campanhas publicitarias simultaneamente, as quais,
inclusive, sdo normalmente vinculadas com a palavra-chave objeto da pesquisa

feita.

O web site possui ainda a vantagem de viabilizar ao internauta a possibilidade
de acesso a outras paginas da web, ou seja, diversos outros estabelecimentos
virtuais que podem ser visitados e interagidos concomitantemente, sem que, para

tanto, haja a necessidade de se desligar de qualquer um deles.

Também ndo se pode olvidar que, enquanto as linhas telefénicas se
submetem ao controle das agéncias reguladoras de cada pais, que conferem ao seu
titular um codigo, um numero, especifico que deve ser discado para fins de
comunicacado, os web sites, de outro lado, embora possuam seus registros proprios,
sao acessiveis por meio de um nome de dominio Unico e mundialmente conhecido
(em geral apenas distinto em fungdo do Paisdeori gem de sua gest
o que, como bem colocado por Ligia Maura Costa'®, acarreta aos Estados
vulnerabilidade quanto a soberania e jurisdicdo territorial, dado o alto grau de
acessibilidade que o web site proporciona por parte de internautas localizados em

qualquer outro Pais. A autora, pois, assim pondera:

113 COSTA. Ligia Maura. Direito Internacional Eletrdnico. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 32.

« 0


http://www.estantevirtual.com.br/

98

fO que faz, entdo, a Internet para que seja tao diferente do telefone, da
televisdo, do telégrafo, do telefax? E fato que os conceitos de soberania e
jurisdicdo tiveram que se adaptar a essas inveng¢fes, regulamentando-as. A
Internet, contudo, torna mais dificil o controle regulador fisico do
Estado, em razdo da auséncia de fronteiras. Além disso, ela combina,
ao mesmo tempo, a possibilidade de uma pessoa, em qualquer ponto
do globo, acessar qualquer lugar do mundo com pouquissimas
barreiras de entrada e a baixo custo. Além do mais, os usuarios da
Internet ndo sdo expressamente informados de que estdo praticando
atos numa ou outra jurisdicdo, diferente da sua. Vale notar ainda que o
endereco na Internet nem sempre corresponde ao local fisico em que o
ato esta sendo praticado. (...) A grande dificuldade que a Internet gera é
que os atos nela praticados produzem efeitos num territério soberano e, o
gue é pior, muitas vezes, em varios territérios soberanos distintos e ao
mesmo tempo. Como o territdrio do ciberespaco é supranacional, vale
argumentar que deveria ser aplicada uma teoria supranacional a Internet.
|l sso, por®m, a({@miya n«o existe. o

10. Distincédo entre as espécies de web site

10. EstAbel eci mento Virtual @ebisge em®mregado o u

como Uunico instrumento de acesso a empresa (ex.. AMAZON.COM e
SUBMARINO.COM)

Denominamos de fEstabelecimento Originario ou Genuinamente Virtualo
aquele web site empregado pelo empresario como Unico instrumento de acesso da
clientela & empresa, ainda que exista outro estabelecimento acessorio, fisico, que
assuma a qualificacdo de sede, para fins de registro do comércio e demais
reparticbes competentes, bem como execute as atividades secundarias, como

gestao, ou estoque de mercadorias comercializadas pelo web site.

Temos, aqui, 0 web site como um genuino estabelecimento virtual, por meio
do qual o empresario circunscreve ao espaco cibernético as rela¢des juridicas junto

a seus clientes.

Deveras, esta espécie de web site, empregado como Unico meio para o
exercicio da venda de um bem, ou da prestacdo de um servi¢o, ndo deixa duvidas
que o estabelecimento virtual € bastante em si mesmo, ou seja, instrumento capaz

de dar funcionalidade ao negdcio juridico avencado entre as partes, cuja
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manifestacdo de vontades da-se de forma absolutamente virtual, valendo lembrar
que a classificacdo aqui adotada também encontra respaldo naquela tomada por

José Olinto de Toledo Ridolfo'**, segundo o qual:

i Cu mp rclarecer,spara melhor entendimento dos conceitos aqui tratados,
que Estabelecimento Empresarial Digital Originario é todo aquele cuja
criacdo, desenvolvimento e implementacdo estdo desvinculados de
atividade comercial formal e organizada que o preceda.o

O web site, neste caso, € o Unico canal de comunicacdo com os clientes, que
conhecem apenas o estabelecimento virtual, sendo irrelevante o local de onde opera
0 gestor do estabelecimento virtual. Isto ndo interessa para o internauta. Para ele,
pouco importa se o titular do web site cumpre com suas obriga¢gbes contratuais de
dentro de seu carro, de sua casa, ou do banco do Metrd, tudo on line. O importante

€ o cumprimento do contrato, pactuado integralmente em ambiente virtual.

A gestdo contébil e administrativa, nessa modalidade, pode, inclusive, ser
totalmente terceirizada, restando a sede fisica a exclusiva funcdo de receber
notificacdes, intimacdes, etc., sendo dispensado até mesmo um escritorio
administrativo proprio, constituido de empregados para o cumprimento desse
propdsito. Ndo que isso também dispense empregados da &rea técnica, mas € que
esses também podem trabalhar on line, em regime de home office, o que em nada

altera a funcao da sede fisica.

Nessa modalidade de web site, seu titular fica livre para cumprir o contrato de
forma on line, em qualquer localidade, independentemente do endereco (sede) que
declara quando do registro de sua empresa. A propdsito, sobre esse aspecto
também s&o validos os esclarecimentos de Pierre Lévy'*® quando versa sobre as

empresas virtuais em geral:

fA empresa virtual ndo pode mais ser situada precisamente. Seus
elementos sdo ndmades, dispersos, e a pertinéncia de sua posicao
geogréfica decresceu muito. (...) Claro que é possivel atribuir um
endere¢o a um arquivo digital. Mas nessa era de informacdes on line, esse

14 RIDOLFO, José Olinto de Toledo. Aspectos da Valoracio do Estabelecimento Comercial de

Empresas da Nova Economia. In DE LUCCA, Newton; SIMAO FILHO, Adalberto. Direito e Internet:
Aspectos Juridicos Relevantes. S&o Paulo: Quartier Latin, 2% edicao, 2005, p. 296.
15 EVY, Pierre. O que é Virtual. Sdo Paulo: Editora 34, 1996, p. 19.
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endereco seria de qualquer modo transitorio e de pouca importancia.
Desterritorializado, presente por inteiro em cada uma de suas versfes, de
suas copias e de suas projecdes, desprovido de inércia, habitante ubiquo do
ciberespaco, o hipertexto contribui para produzir aqui e acola
acontecimentos de atualizacdo textual, de navegagéo e de leitura. Somente
estes acontecimentos s&o verdadeiramente situados. Embora
necessite de suportes fisicos pesados para subsistir e atualizar-se, o
imponderavel hipertexto ndo possuiumlugar. 6 (g. n. ) .

A conquista da clientela virtual ndo fica atrelada as localidades fisicas, de facil
acesso, ou movimentadas, como grandes avenidas, ou ruas importantes de
metropoles. Nao. A sede, inclusive, pode ficar no interior do sertdo, pois iSso nao
fard4 diferenca para o seu publico alvo, que transita no meio cibernético, sendo
relevante para ele, isso sim, aspectos como a boa acessibilidade e navegacao
virtuais, a variedade de produtos e servigcos que o web site oferece, a qualidade e
agilidade no atendimento on line, etc. As alteracdes no endereco da sede fisica,

inclusive, pouco importam para 0 consumidor, que nem sequer toma ciéncia.

Ja a modificacdo no endereco eletrénico, seu nome de dominio, qualificado
simultaneamente como ponto empresarial virtual e titulo do estabelecimento virtual,
essa sim, pode implicar perda de clientes que, ndo o encontrando mais na internet,

podem passar a contratar com concorrentes.

Essa espécie de estabelecimento virtual pode ser exemplificada com os web
sites de consultoria em geral, ou, ainda, com aqueles que ministram ensino de
linguas via internet, por meio de audio, video e exercicios propostos em sua pagina,
0s quais sdo até corrigidos e avaliados on line pelo contratado, titular do web site.
Note-se que, nesses exemplos, tudo ocorre em ambiente virtual, podendo o

contratado estar fisicamente em qualquer lugar.

O web site, como estabelecimento virtual, desempenha funcbes primarias e
vitais da atividade empresarial, ainda que dependa do suporte fisico de outros
estabelecimentos, classificados como secundarios, acessorios, que desenvolvem

atividades-meio, como os depositos fechados localizados em diversas regides.

Nem por isso 0 web site perde a qualificacdo de estabelecimento. Ao reves,

mantém essa sua natureza independentemente de quantos sejam 0s demais
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estabelecimentos existentes fisicamente, que, por sinal, também ndo interessam
para o cliente internauta, que satisfaz sua relagdo juridica firmada eletrbnica e
exclusivamente com o estabelecimento virtual. Esclareca-se, ainda, que a relacdo
mercantil deste exemplo € pactuada entre o estabelecimento virtual e o cliente,
cabendo ao estabelecimento secundario, depdsito fechado, apenas a tarefa de
entregar fisicamente a mercadoria vendida eletronicamente pelo primeiro.

Corrobora nosso entendimento Marco Aurélio Greco'®, que chama esta

espécie de web site, de site inteligente, nos seguintes termos:

i P a r-me mlativamente nitido que é nesse local (inteligente) que as

pessoas irdo exercer uma atividade econémica, profissional ou empresarial.

Alids, hasitesna | nternet qgue se vangloriam de
virtuaiso dei xando c¢ | ar ofisiqgauuaequahccadientex i st e
possa se dirigir e que sua existéncia se da apenas no ambiente da

Rede. Também ndo se pode negar que, nos sites inteligentes, estéo
configuradas as providéncias e etapas que compdem a fusdo de vontades

qgue ® 0o neg-cio jur2dico (este,gnpor sua

O autor admite a tributacdo pelo ICMS (Imposto sobre Circulacdo de
Mercadorias e Servicos), sobre o comércio de bens realizado em ambiente virtual,
independentemente de haver estabelecimento fisico secundario que se
responsabilize pelo transito (entrega fisica) das mercadorias. Realmente, o fato
imponivel deste imposto é a realizacdo de operacdo mercantil de circulacdo de
mercadorias, sendo que essa circulacdo € a juridica, e ndo a fisica. Aqui, a operacao

mercantil € realizada apenas pelo estabelecimento virtual.

O contrato (seja de compra e venda, prestacdo de servigco, ou cessao de
direitos) € avencado e cumprido entre as partes Unica e exclusivamente no espaco
cibernético, estando ausentes contratado e contratante. O empresario contratado,
titular do web site, embora exista no mundo material, desenvolve todos o0s seus
negocios juridicos virtualmente, cabendo, aqui, os exemplos do AMAZON.COM e do
SUBMARINO.COM. Ambos possuem mercadorias armazenadas nas mais variadas
regides do pais ou do mundo para que possam entregar com agilidade as
mercadorias vendidas pelo web site, seu estabelecimento virtual e, sem sombra de

davidas o principal neste caso.

11 GRECO, Marco Aurélio. Estabelecimento Tributario e Sites na Internet. In DE LUCCA, Newton;

SIMAO FILHO, Adalberto. Direito e Internet: Aspectos Juridicos Relevantes. S&o Paulo: Quartier
Latin, 22 edicdo, 2005, p. 350.
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Essa espécie de estabelecimento virtual ndo fica sempre vinculada a um
deposito fechado, ou armazém geral. Nela, também € comum o comércio de bens
digitais, incorporeos, fabricados de modo padronizado e em grande escala,
ofertados virtualmente e ja entregues via download ao cliente, como no caso de
compra e venda de programas de computador (Windows XP, Tradutores de Texto,
etc.), jogos, filmes, shows, etc., cujo estoque também é virtual, inclusive sendo
apresentada por alguns web sites a quantidade existente em estoque,

representando uma verdadeira prateleira virtual.

Neste caso, prosseguindo seu raciocinio, Greco'!’ assim pondera,

especificamente quanto a essa possibilidade conferida pelos web sites:

fNote-se, ainda que, nas hipéteses de sites que permitem o download de
softwares mediante pagamento, estaria sendo comercializada uma
mercadoria (a se admitir a tributabilidade do softwared e pr at el e

Mas a natureza do bem ou servi¢o objeto de negociacdo, bem aponta Fabio
Ulhoa Coelho™®, fA® irrelevante para a defini-
Para ele, cuja opinido compartilhamos, o eletrodoméstico comprado pela internet, é
mercadoria que nada tem de virtual, mas ftomo a sua compra decorreu de contrato
celebrado com o envio e recepcédo eletronicos de dados via rede mundial de

computadores, considera-s e r eal i zada num estabel eci

Assim, quando o empresario decide exercer sua atividade-fim apenas por

meio do web site, estamos diante do que denomi

Origin8rio ou Genu2noo, posto que, como

quiser adquirir bens ou servicos destes, deve procura-los necessariamente na

i nterneteo.

Também podemos dar como exemplo os web sites dedicados a locagéo, ou

ao comércio de filmes, via internet. As midias (filmes, videos, masicas, etc.), cujo

7 GRECO, Marco Aurélio. Estabelecimento Tributario e Sites na Internet. In DE LUCCA, Newton;
SIMAO FILHO, Adalberto. Direito e Internet: Aspectos Juridicos Relevantes. S&o Paulo: Quartier
Latin, 22 edicdo, 2005, p. 350.

18 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 69 e 70.
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direito de uso € do titular do estabelecimento virtual, sdo bens incorpéreos e

festocados virtual menteo no web - sfier, isendo b an c
gradativamente estabelecida uma nova realidade de acesso as mesmas, que
substitui os meios convencionais até entdo conhecidos, como as locadoras de video.
A reportagem de Anna Paula Buchalla’®, publicada na Revista Veja, revela o
crescimento desse negocio:
AA venda e o aluguel de filmes na intern
Nos Estados Unidos as locadoras on-line movimentaram 620 milhdes de
dolares em 2008. Esse numero deve triplicar nos préoximos trés anos.
NetMovies, Mundo Fox e Terra TV usam um tipo de tecnologia batizada de
streaming, ou ifluxo de m2 di ao: 0O espectador
computador, apenas ganha acesso a ele. o

A reportagem ainda revela alguns dados interessantes a respeito desses web
sites, deixando claro que a dependéncia de consumo sobre o que eles oferecem e
sua substituicdo em relacdo aos meios de oferta hoje existentes € s6 uma questao

de tempo:

ANETMOVI ES. COM

Como funciona: quem assina o servico tem direito a uma franquia em horas
para assistir a filmes e séries

Acervo: sdo 100 titulos, no momento. Os primeiros disponiveis séo classicos
do cinema como A Bela da Tarde, de Luis Bufiuel, Amarcord, de Fellini, e
Cidadao Kane, de Orson Welles. Até o fim do ano, ha promessa de 2000
titulos. Todos os filmes tém legendas em portugués e som original

Vantagem: a tecnologia utilizada no servi¢o, inédita no Brasil, transforma o
filme em um arquivo digital com varios graus de qualidade de imagem,
simultaneamente. Durante a exibicdo, o site escolhe a qualidade da
transmissdo de acordo com as oscilagBes na conexdo de internet. Por isso, 0
filme ndo é interrompido quando a conexdo fica mais lenta, situagdo comum
nos servigos e internet em todo o pais (...)

MUNDOFOX.COM

Como funciona: basta entrar no site e escolhes o programa e o episodio
desejados

Acervo: 800 horas de programacédo de canais por assinatura como Fox, FX e
National Geographic Channel, incluindo documentérios, programas tematicos
e episédios inteiros de seriados como 24 Horas e Prison Break

19 BUCHALLA, Anna Paula. Filmes pela internet. Sdo Paulo: Ed. Abril, reportagem de 19/08/2009,
pp. 122-123.
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Vantagem: a alta qualidade da imagem, tdo boa quanto a da transmissao
pela TV, e a praticidade i ndo é preciso instalar programas ou aplicativos
nem sequer cadastrar-se no site para ter acesso aos videos (...)0

Indo um pouco mais além, enquadra-se na presente classificacdo o web site
de pesquisas GOOGLE.COM, por exemplo, onde o0s usuarios acessam e
desenvolvem sua procura, sendo satisfeito o servico durante a propria navegacao.
Aqui, 0 negdcio do web site €, dentre outras, a veiculagdo de propagandas que séo
divulgadas de forma selecionada, a depender da pesquisa de interesse do
internauta. H&, pois, a prestacdo de um servico de divulgacdo, publicidade e
propaganda aos patrocinadores, bunners, desenhos industriais, slogans, vinhetas,

etc., cuja relacédo juridica tem inicio e fim em ambiente totalmente virtual.

10. 2. NEstabel eci mento Vi rt wab sittEempregadoc 0 0 U
como instrumento adicional de acesso a empresa (ex.: CASASBAHIA.COM e
PONTOFRIO.COM)

Nessa espécie classifica-se aquele web site empregado em harmonia com
outras casas de negdcios fisicas, todas objetivando o exercicio da atividade-fim da
empresa, cada qual atuando numa localidade diferente: o primeiro no plano

cibernético e as demais no plano terreno.

Com a expansao do comércio eletrbnico, os empresarios dos mais variados
ramos de atividade viram-se obrigados a desbravar o territério cibernético.
Perceberam que, manter o exercicio das atividades nos dois ambientes (fisico e
virtual), ja ndo € mais somente de um meio alternativo de captacgdo de clientes, mas,
sim, de uma questédo de sobrevivéncia do negdcio. Essa percep¢do do empresariado
com viés empreendedor também é observada por Coelho®: i Mui t os empr es
hoje em dia, mantém estabelecimentos fisico e virtual. (...) Alids, os que hoje
exploram atividade empresarial apenas em estabelecimentos fisicos enfrentam

crescentes dificuldades de manterem a compe

120 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 70.
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Assim, também estamos diante de um estabelecimento virtual, mas cuja
existéncia de outras casas de negocios ndo se pode olvidar. O estabelecimento
virtual, aqui, opera com a atividade-fim no espaco cibernético tanto quanto os

demais existentes operam no plano terreno.

As operacdes mercantis e prestacdes de servico de cada qual podem ser
segregadas contabilmente em distintos centros de custo, preservando-se, com isso,
o controle autbnomo de receitas e despesas geradas por cada estabelecimento, o
gue ndo macula a unidade patrimonial de todos. A legislacdo comercial e fiscal ainda
nao prevé autonomia de registros fiscais relativos as atividades praticadas pelo web
site, de modo que, atualmente, tais registros sdo congregados com as demais

atividades desenvolvidas pelo estabelecimento fisico a ele vinculado.

Destarte, atualmente, 0 empresario escritura todas as operacdes de compra e
venda e prestacdes de servigo, do web site e do estabelecimento classico a que esta
vinculado, no mesmo livro fiscal, dado que tanto virtual quanto materialmente as
duas casas de negdécio encontram-se afeitas a uma Unica inscricao cadastral, tanto
na Junta Comercial, quanto nas Reparticbes Fiscais, ficando, aqui, sugestao de
alteracdo legislativa que dé a ambos autonomia comercial e fiscal para melhor
controle de suas operagfes. Por enquanto, parece-nos salutar ao menos uma
segregacao contabil-gerencial, até para efeito de tutela da clientela internauta e
mensuragcao do aviamento virtual correspondente, no caso de eventual alienacéo do

estabelecimento virtual (do web site).

Muito antes da discussao sobre o tema do estabelecimento virtual, Waldirio

Bulgarelli**

ja asseverava sobre a importancia para fins societarios do emprego
das unidades autbnomas como 0s estabelecimentos empresariais, porquanto sua
constituicdo permite que o empresério planeje melhor suas atividades do ponto de
Vi sta soci et 8r i o-setgsandadesiassociegdadesa criadésepara asse
fim ou entéo ja existentes, ocorrendo entdo o fendmeno da ciséo, que é basicamente

um processo de desconcentracdo empresarial sobretalpr i s ma . 0

21 BULGARELLI, Waldirio. Sociedades, Empresa e Estabelecimento. Sdo Paulo: Atlas, 1980, p. 58.
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De fato, se o empresario decide alienar o seu web site para terceiro, ele o
fard, na verdade, em relacdo a toda a instrumentalidade que vincula o empresario a
clientela internauta. E, em razéo disso, o valor dessa alienacdo sera inegavelmente
mensurado segundo a mesma metodologia de um outro estabelecimento fisico
qualquer, dado que o web site tem o condao de formar um aviamento proprio, virtual,
plenamente destacavel. Seu sobrevalor é deveras inerente a aspectos cibernéticos,
mensuravel em relacdo a sua interatividade, dinamicidade, customizacéao,

navegabilidade, assimilacdo aos icones nele existentes, e assim avante.

Essa € a ordem natural que o vultoso negdcio eletrénico ja nos apresenta na
pratica. Em recente experiéncia, ao adentrar numa loja fisica para adquirir uma lava-
louca, fui informado pelo vendedor que tal mercadoria somente era vendida por meio
do web site da mesma sociedade empreséria, 0 que prova a singularidade
operacional que o estabelecimento virtual tem em relagdo ao todo, em relagdo aos

demais estabelecimentos pertencentes ao mesmo empresario.

Prosseguindo em sua classificacdo entre as espécies de estabelecimentos

virtuais, José Olinto de Toledo Ridolfo'??

as divide em apenas duas, sendo a
primeira ja versada logo acima, e a segunda coadunando-se com a que aqui

tratamos, com as seguintes colocagoes:

AJ8 o Est alkEmpresarial Digital Dasivado é a expressao digital de
uma atividade empresarial formal e organizada preexistente e que passa a
utilizar-se do meio eletrbnico, neste caso, da Internet, para o
desenvolvimento complementar de suas atividades mercantis, sendo,
portanto, uma extens«o do Est addpmdl eci ment

Esse estabelecimento extensdo, que menciona o autor, a nosso ver, implica
automatica e natural constituicdo de um novo instrumento, um novo estabelecimento
(virtual) e autbnomo em relacdo aquele fisico, classico, porquanto cada qual
manifesta a funcionalidade para publicos de localidades distintas, um no plano fisico

e outro no cibernético.

122 RIDOLFO, José Olinto de Toledo. Aspectos da Valoracdo do Estabelecimento Comercial de

Empresas da Nova Economia. In DE LUCCA, Newton; SIMAO FILHO, Adalberto. Direito e Internet:
Aspectos Juridicos Relevantes. Sdo Paulo: Quartier Latin, 22 edicao, 2005, p. 297.



107

Pensamos, ademais, que o magistério de Vera Helena de Mello Franco'® é

plenamente aplicavel ao web site quando ela versa sobre a pluralidade de
estabelecimentos, afirmando que, do ponto de vista econdémico, eles constituem
unidades técnicas autbnomas de producédo. Cada qual € dotado de organizacao e
administracdo proprias, o que, no caso do web site, € uma grande verdade: na
pratica, as operacdes com o estabelecimento virtual sdo organizadas e geridas por
equipes especializadas em comércio eletrénico, até alocadas em departamento

distinto daquele destinado as operacdes fisicas.

Os exemplos que podemos dar para esta espécie de estabelecimento virtual
sdo os web sites CASASBAHIA.COM e PONTOFRIO.COM. Podemos adquirir uma
TV tanto nesses web sites, cuja entrega sera realizada em nosso endere¢o, como
nas lojas fisicas também pertencentes aos respectivos empresarios, ocasidao em que
podemos levar a mercadoria no ato da compra. Pondera-se, de outro lado, que se a
mercadoria fosse um refrigerador, por exemplo, muito provavelmente nao
poderiamos leva-la no ato da compra, por falta de espaco fisico na loja, o que

favorece a tendéncia das vendas pela internet.

7

Este ainda é o caso de estabelecimentos chamados por Marco Aurélio

Greco™®* como sites inteligentes, que sdo, em sua concepcao:

flflassim entendi dos agqguel es que,

correspondéncia dos interessados, tém condicdo de realizar operagfes
mais complexas que instauram uma relagédo de interagdo com o internauta,
chegando a responder ao interessado, confirmando o recebimento do
pedido, verificar a disponibilidade do fornecimento da mercadoria, emitir a
ordem de entrega, informar 0 prazo previsto para a entrega, receber o
pagamento mediante o uso de cartdo de crédito ou emitir documento
bancario para pagamento etc. Ou, entdo, tratando-se de bens virtuais (como
softwares, bancos de dados, informacdes etc.) o site ja contém facilidades
gue permitem o seu respectivo downloadou acesso pel o wu

22 FRANCO, Vera Helena de Mello. Direito Empresarial I: o empresario e seus auxiliares, o

estabelecimento empresarial, as sociedades. 32 edicdo S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009, p. 134.

124 GRECO, Marco Aurélio. Estabelecimento Tributario e Sites na Internet. In DE LUCCA, Newton;
SIMAO FILHO, Adalberto. Direito e Internet: Aspectos Juridicos Relevantes, Volume 1l. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2008, p. 342.
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Sao assim chamados pelo autor uma vez que possuem a prerrogativa de
iniciar, desenvolver e encerrar 0 negdcio juridico em ambiente virtual, ainda que
reste alguma obrigacdo complementar, para fins de execucdo do contrato, como a

entrega fisica da mercadoria vendida.

10.2.1. Acesso ao web site dentro de outro estabelecimento fisico do mesmo
titular

Dado o dinamismo desse mercado virtual, diferentes formas de oferta de
acesso aos web sites surgem mais frequentemente. Nesse passo, dedicamos uma
andlise sobre a possibilidade, ou ndo, de a relacdo mercantil pactuada entre o titular
do web site, vinculado a ao domicilio fisico da sede, e consumidor final, ser
interferida pelo fato de este acessar aquele no interior de um terceiro

estabelecimento fisico pertencente ao mesmo empresario.

Na pratica, para adquirir mercadorias e servicos em loja virtual, o consumidor
pode acessar o web site de qualquer ponto do planeta, desde que o acesso a rede
lhe esteja disponivel. Essa faculdade decorre da desnecessidade de presenca fisica
para realizacdo de negocios juridicos pela rede mundial, fenbmeno inerente a esse
novo meio de comunicacdo. O consumidor depende apenas do acesso ao web site

escolhido para a realizagcédo dos negécios pretendidos.

Logo, o local fisico por onde ele acessa a internet e efetiva as aquisicoes
pretendidas € irrelevante para a configuracdo do neg6cio em si e,
consequentemente, dos direitos e obrigacdes assumidos. Uma empresa pode
pretender instalar nos pontos de venda fisicos (lojas fisicas) acessos ao web site
vinculado a inscricéo fiscal de sua sede, oferecendo aos clientes a possibilidade de
realizar no interior da propria loja fisica a compra/venda por intermédio da rede
mundial. E dizer, concedera ao consumidor, presente em um estabelecimento fisico
de qualquer localidade, o acesso a outro estabelecimento (virtual), todos eles

pertencentes ao mesmo titular.
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Nessa situacdo, o vinculo quanto ao negocio juridico mercantil sera
estabelecido somente entre o consumidor final e o estabelecimento virtual, néo
atingindo, em nenhuma hipétese, o outro estabelecimento fisico, onde apenas e tédo
s6 0 acesso ao web site foi disponibilizado. Afinal, o acesso ao web site pode se dar
em qualquer lugar provido de sinal de internet, seja ele um aparelho celular, a
residéncia do consumidor, ou outro estabelecimento pertencente ao mesmo
empresario. Qualquer consumidor, provido de um notebook com acesso a internet,
ou um celular, pode acessar o estabelecimento virtual de dentro do estabelecimento

fisico, ambos pertencentes ao mesmo empresario, e efetuar a compra.

O eventual contato manual com a mercadoria desejada pelo consumidor,
realizado no mostruério da loja fisica, também serve como meio de demonstracéo de
gue ela se encontra dentre as mercadorias ofertadas pela empresa. Mas a compra,
inclusive, pode nem sequer ser realizada no momento da visita do consumidor a loja
fisica, que pode dirigir-se a lojas da concorréncia, comparar precos e decidir-se
posteriormente, até mesmo em sua casa, de onde finalmente podera realizar a
compra acessando o web site de qualquer uma das empresas que Vvisitou

pessoalmente.

Na situacdo sobredita, a relacdo juridica somente serd estabelecida no
momento que o contribuinte efetivar a compra, e isso independe do local de acesso
ao estabelecimento virtual. Se o0 acesso ao web site se deu no interior de outro
estabelecimento fisico do mesmo titular daquele, o local fisico se configura apenas
como um facilitador da operacdo de venda realizada pelo web site. Foi este

estabelecimento (virtual), vinculado fiscalmente a sede, que realizou a venda.

N&o h& nenhum tipo de vinculo do consumidor com o estabelecimento fisico
onde é realizado o acesso a loja virtual: o0 pagamento néo é feito nele, mas, sim, via
cartdo de crédito/débito pela internet, as mercadorias ndo sdo ali retiradas e ndo ha
sequer emissao de NF, Fatura, Cupom Fiscal, ou qualquer outro documento pelo
estabelecimento fisico, mas, sim, pelo estabelecimento vinculado fiscalmente ao
web site, provavelmente a propria sede, de onde as mercadorias saem fisicamente

para serem entregues aos consumidores. Assim, reputada como juridicamente
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valida a relacdo entre o estabelecimento titular do web site e o consumidor final, ndo
h& como pretender deslocar o vinculo daquele para outro estabelecimento, estranho

ao proprio negoécio mercantil, ainda que pertencente ao mesmo empresario.

Fixada essa premissa, cabe, aqui, sucinta analise sobre a situacdo abordada
pelo Acérddo n° 201-81156, da 12 Turma do 2° Conselho de Contribuintes Federal,
cujo contribuinte foi a General Motors (GM), que apresenta circunstancias distintas
das que estamos aqui tratando. Este caso trata da realizagcédo de venda pela internet
do veiculo Celta, adquirido pelos consumidores via web site da GM; o consumidor
final se dirigia até uma concessiondria autorizada da GM e, no interior da loja,
realizava a compra do veiculo no web site da montadora, que faturava o bem
diretamente ao consumidor final. Todavia, o0 veiculo era retirado pelo contribuinte
diretamente na concessionaria e, ainda, o pagamento era a ela, concessionaria,

realizado.

Neste caso da GM, a venda via internet seguia 0s mesmos parametros da
venda normalmente realizada no estabelecimento fisico da concessionéaria. A Unica
distincdo era o faturamento direto pela montadora, com venda no web site. Ou seja,
de acordo com o Conselho de Contribuintes,a me s ma opera- «o0 (@
distinta, com o Unico intuito de obter-se vantagem fiscal, que foi a de suprimir uma
etapa de incidéncia das contribuic6es ao PIS e a COFINS, em razdo do regime de

substituicdo tributaria & época aplicavel sobre esta operacdo, que reportava a

montadora como responsavel pela tributacdo da concessionaria.

Dadas estas caracteristicas, o Conselho de Contribuintes entendeu que a
operacdo de venda se deu, de fato, no estabelecimento da concessionaria, e nédo
pelo web site da montadora. Dessa forma, o entendeu o0 colegiado que restou
caracterizada a existéncia de uma relacdo de fato entre o consumidor final e a

concessionaria que expds a venda, recebeu o0 pagamento e entregou o veiculo.

Mas, como dito, esta situagdo € distinta da que estamos aqui explorando, na
qual a venda é realizada efetivamente pelo web site: o pagamento da mercadoria é

realizado pela internet, com cartdo de crédito/débito, e ndo ao estabelecimento fisico

anhot
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onde a mercadoria se encontra exposta em mostruario; o consumidor ndo tem a
opcédo de retira-la na loja fisica, mas somente recebé-la no endereco indicado para
entrega. Enfim, nenhuma relacdo de fato ou de direito € estabelecida entre o

estabelecimento fisico e o consumidor final.

10.2.2. Acesso ao web site dentro de estabelecimento fisico de outro

empresario

A nosso ver, o entendimento que expusemos acima também se aplica caso o
acesso ao web site ocorra em estabelecimento fisico que pertenca a outro
empresério. Para tanto, normalmente ha ainda outro negécio juridico firmado entre o
titular das lojas fisicas onde serédo instalados pontos virtuais e o titular do web site,
podendo consistir numa cessdo de espaco fisico daquele para a instalacdo de

computadores, ou, ainda, numa intermediacao de negdcios.

Na primeira hip6tese, o estabelecimento fisico cede parte de seu espaco,
ainda que restrito a alocacdo do ponto de acesso ao web site, para que o titular
deste instale pontos de acesso ao estabelecimento virtual. Esse tipo de cessao de
espaco € comum em estabelecimentos varejistas e vem antes do advento da
internet, sendo levado a efeito pela colocacao de stands de exposi¢cao ao publico de
mercadorias de determinado fornecedor. Sdo os stands de ovos de pascoa, com
representantes dos fabricantes que fomentam a venda, a qual é realizada pelo
proprio estabelecimento que cede o espaco para exposicdo e demonstracdo do
fornecedor. Ou seja, neste caso especifico, ndo se estabelece relacdo juridica entre
0 expositor e o consumidor final, mas, sim, entre o estabelecimento fisico varejista e

aguele consumidor.

Pode haver, de outro lado, inclusive, a disponibilizacdo de espaco para
alocagcdo de ponto de acesso ao web site, sem que haja venda das mesmas
mercadorias comercializadas via web site na loja fisica. Nessas duas formas, ha, em
comum, a cessdo de uso de espaco de um estabelecimento fisico, para que outra

empresa promova suas mercadorias.
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A diferenca essencial entre tais modelos consiste no fato de que, no primeiro
caso (exposicao de ovos de pascoa), o interesse da loja fisica é convergente com o
interesse do expositor, pois ambos pretendem aumentar as vendas da mercadoria

em exposicao.

No segundo caso (cessdo de espaco para acesso ao web site de outra
empresa), essa convergéncia ndo é elemento presente, pois o estabelecimento
fisico ndo comercializard os produtos oferecidos pelo web site. E nem poderia
comercializa-los, por absoluta falta de interesse em criar concorréncia dentro de sua
propria loja. Aqui, o interesse da loja fisica no negdcio sera a remuneragdo a ser
estabelecida para tanto, bem como a possivel ampliacao do fluxo de clientes em sua
loja, em raz&do do ponto virtual ali instalado. Sdo modelos, portanto, juridicamente
validos em sua origem, pois ambos pressupdem a cessdo de uso do espaco como

requisito para a realizagdo do negocio.

Ja no caso de a loja fisica também disponibilizar funcionarios para auxiliar 0s
consumidores no acesso ao web site, estaremos diante de verdadeira intermediacao
de negébcios, pois, nesta situacdo, a loja fisica terd efetiva participacdo na
aproximacado das partes para a concretizacao das vendas realizadas pelo web site,

como um facilitador, um intermediario.

A intermediacdo de negdcios se caracteriza pela interposicédo de pessoa entre
as partes interessadas na realizacdo de negdécios, colocando-as em contato (que
pode ser virtual) para que se ajustem, conforme seus interesses. Nesse contexto, a
intermediacdo promovida pela loja fisica se caracteriza pelo auxilio na aproximagao,
facilitando, assim, a aquisicdo da mercadoria pelo consumidor final, via web site. H4,
portanto, a prestacdo de um servico do estabelecimento fisico para com empresa

titular do web site.

Portanto, a garantir sua validade juridica, € importante que o negocio T
adotando-se qualquer um dos formatos acima mencionados i seja formalizado em
contrato, onde seréo delineados os direitos e obriga¢gGes das partes e, notadamente,
seja estabelecida a forma de remuneracgéao pelo seu objeto, seja a mera cessao de

uso do espaco fisico, seja a intermediacdo de negocios. Assim, entendemos que a
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validade juridica desta operacdo pressupde o0 preenchimento dos seguintes
requisitos:

0] formalizacdo de contrato entre as partes (loja fisica e titular do web site
qgquando forem empresas distintas), estabelecendo os direitos e obrigacbes
decorrentes do objeto avengado;

(i) remuneracao pelo espaco disponibilizado, ou pela intermediacéo;

(i)  a impossibilidade de a loja fisica comercializar 0s mesmos produtos
vendidos via web site.

Em conclusdo, se a cessdo de uso do espaco fisico e intermediacdo de
negocios sao legalmente admitidos, e se houver o cumprimento dos requisitos acima
estabelecidos, necesséarios para que o negdcio ndo apresente qualquer vicio de
conteldo, a instalagcao de pontos virtuais em lojas fisicas, ainda que de empresarios

distintos, € negocio juridicamente valido.

10.3Websitedi Vi trine Virtual o: wutilizado como me
se qualificando como estabelecimento virtual (ex.: clinica médica ou

restaurante)

Obviamente que nem todo web site € empregado como instrumento para a
funcionalidade da empresa. Tal como no plano material, apenas sédo qualificados
como estabelecimento aqueles que exercem organizadamente a atividade
empresarial, 0 que também vale quando se pretende abrir as portas para o ambiente

virtual.

E preciso ponderar, pois, que ndo se considera estabelecimento o mero
agrupamento de bens sem organizacdo, ou seja, sem gque neles esteja presente a
dindmica da atividade empresarial. Com efeito, aqueles web sites que séo utilizados
apenas para propagar uma marca ou demonstrar virtualmente um produto, ou
servico, sdo como vitrines virtuais, ndo permitindo a imersdo da clientela no

estabelecimento para que avence com ele possiveis negdécios juridicos. Neste caso,
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como o web site ndo foi constituido de forma organizada para pactuar contratos com

a clientela internauta, entdo ele ndo pode ser considerado como estabelecimento.

Aqui, 0 web site tem por objetivo a mera exposicdo de bens e servigos,
funcionando como uma vitrine virtual, onde o internauta navega apenas para
conhecer um determinado produto ou servi¢co, podendo até fazer uma reserva, por

exemplo, mas ndo chega a firmar nenhum negécio juridico pela rede mundial.

S0 0s casos em que a avenca da relacdo juridica fica restrita ao
estabelecimento fisico, de modo que o web site apenas tem 0 objetivo apresentar
aquilo que poderd ser consumido presencialmente. Esses web sites, sim, séo
empregados como um mero elemento pertencente ao estabelecimento fisico, sendo

empregados pelo empresario como meio e ndo como fim.

E o caso, por exemplo, do web site de uma clinica de cirurgia plastica, em que
sdo apresentadas declaracdes de sucesso sobre os pacientes ja atendidos pela
clinica; o web site de um restaurante, em que se apresenta o curriculo do chef e os
principais pratos e vinhos oferecidos pela casa; ou o web site de um estudio de
beleza em que se apresentam cortes de cabelo de celebridades, com o objetivo de

chamar a atencéo do publico consumidor.

Percebe-se que sdo web sites cujos produtos e servicos oferecidos nao
comportam nem sequer a contratacdo com pagamento adiantado, pois o
consumidor, nesses casos, apenas quer ter uma nocdo do que o potencial
fornecedor podera |lhe oferecer, quem € esse empresario, quantos anos ele atua
naquela atividade, quais sdo seus principais clientes, etc., mas a contratacdo dos

servigos, ou a aquisicdo de mercadorias, ocorre de modo presencial.

11. Trespasse de estabelecimento: aplicacdo deste regime a alienacao de web

site

E possivel que um empresario pretenda iniciar suas atividades de comércio

eletrbnico por intermédio de um estabelecimento virtual preexistente, adquirindo,
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para tanto, a sua propriedade, o que é facultado pelo artigo 1.143, do Codigo Civil,
que confere ao estabelecimento a caracteristica de objeto unitario de negdcio
juridico*®®. Assim, uma vez alienado o estabelecimento virtual, operam-se sobre
essa transacao todas as normas relativas ao trespasse constantes dos artigos 1.143
a 1.149 do Cadigo Civil, como lembra bem Thomaz Henrique Junqueira de
Andrade Pereira®®.

Vimos, entretanto, que ha web site classificado como mera vitrine de produtos
e servigcos, ndo se qualificando como estabelecimento virtual, resumindo-se apenas
a um dos elementos do estabelecimento classico. Portanto, a alienacdo deste
elemento é inconfundivel com a de um estabelecimento virtual, ndo se submetendo
ao rigor das normas relativas ao trespasse de estabelecimento, previstas pelo
Cddigo Civil. De igual forma, se a alienacao ficar restrita a apenas um dos elementos
do estabelecimento virtual, como um banco de dados eletrénico de musica, ou fotos,
por exemplo, ndo estamos diante de um trespasse, dado que somente este bem nao

é suficiente para a continuidade da atividade empresarial no espaco cibernético.

Obviamente que, como os elementos imateriais do estabelecimento possuem
suas singularidades préprias, o empresario também pode decidir ndo circular, na
alienacdo, um ou mais de seus elementos. Por exemplo, ele pode permanecer com
o layout e a estruturacdo do painel de indicativos econdmicos para ser desarticulado
do mesmo e negociado de forma apartada para outro empresario que possui

estabelecimento virtual.

Essas situacdes, bem como seus efeitos préaticos, nos remete a reflexdo de
Fabio Tokars'?’ sobre a distingéo entre as alienacdes que operam um verdadeiro

trespasse e aquelas que nédo possuem esse condao:

23 ART I GO i Pode ¢ &stabelecimento ser objeto unitario de direitos e de negdcios juridicos,

translativos ou constitutivos, que sejam compativeiscoma sua natureza. 0

126 PEREIRA, Thomaz Henrique Junqueira de Andrade. Concei t o de AEst ablal eci me
RIBEIRO, Marcia Carla Pereira, GONCALVES, Oksandro (coord.). Revista de Direito Empresarial.

Curitiba: Jurud, 2008, p. 227.

2 TOKARS. Fabio. Estabelecimento Empresarial. Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 107.
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fi p o-seeafirmar que esta configurada uma operagcédo de trespasse sempre
gue os empresarios pactuam a alienacdo de elementos que se mostrem
suficientes ao desenvolvimento da atividade empresarial, sem que haja a
necessidade de acréscimo, por parte do adquirente, de outros elementos para
gue se confira funcionalidade ao conjunto de elementos envolvidos na
operacdo. Quando ao comprador nada mais resta sendo colocar em
funcionamento os elementos adquiridos, tem-se o trespasse. Quando se
faz necessario o acréscimo de outros elementos, para além dos recebidos,
configura-se uma simples compra e venda de um conjunto de bens, e ndo de
um trespasse. (...)

Mesmo que o comprador tenha alterado a estrutura recebida, modificando ou
acrescentado alguns elementos, existird um trespasse quando, no &mbito dos
elementos abrangidos na operacao, estiver caracterizada a possibilidade de
pratica da empresariedade.o(g.n.)

Assim, ressalvado aquele destinado apenas como vitrine virtual, ao alienar
por completo seu web site, mesmo que de forma isolada a sua base material, fisica,
0 empresario opera o proprio trespasse de seu estabelecimento virtual, porquanto o
complexo de seus elementos imateriais, por si sO, possibilitardo ao adquirente a
manutencdo da pratica da empresariedade a que se refere o autor. Isso porque, no
arcabouco do web site também se transfere a sua funcionalidade, ligada a inUmeros
elementos incorp6reos, como o titulo do estabelecimento vinculado ao espaco
cibernético, o ponto virtual, o layout e a arte grafica da pagina (home page), os
contratos a ele enlacados, a sua acessibilidade, navegabilidade, dinamicidade,
interatividade, e, portanto, a prépria clientela que de tudo isso faz uso e que seguira

dando vida ao estabelecimento virtual.

O pretendente a compra do web site empresarial, portanto, ndo adquirira s6
um simples nome de dominio. Adquirira, isso sim, verdadeiro estabelecimento virtual
sob controle de seu titular. Tal efeito, inevitavel, € que nos leva a conclusdo de que,
sobre a alienacdo do web site empresarial, também se aplica o regime juridico

relativo ao trespasse constante dos artigos 1.143 a 1.149 do Caodigo Civil.

De fato, se, ao alienante, ndo restarem bens suficientes para solver o passivo,
a eficacia da alienacdo do web site depende do pagamento de todos os credores
vinculados as obrigacdes especificas da home page, ou do consentimento destes,

de modo expresso ou tacito, em 30 dias a partir de sua notificagdo, nos termos do
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artigo 1.145, do Cédigo Civil'*®. Por exemplo, na alienacéo de web site classificado
comofiest abel eci mento virt (caroo SUBMARINOZEOM)o0
empresario praticamente esvazia o seu patriménio, restando ao mesmo apenas as
estruturas secundarias, como a sede administrativa ou deposito fechado,
estabelecimentos cujo valor patrimonial é infinitamente menor que o web site, efetivo
instrumento e canal de comunicagdo com a clientela. A nosso ver, portanto, na
alienacado deste instrumento (web site) aplica-se, sem sombra de duavidas, a

protecdo aos credores, prevista pelo aludido dispositivo legal.

Ainda nesse contexto, por for¢a do artigo 1.146, do Codigo Civil o adquirente
do web site deve responder pelo pagamento dos débitos também especificos da
home page (como o passivo contingente pela indenizacdo por direitos de imagem
disponibilizados na rede mundial) anteriores a transferéncia, desde que
regularmente contabilizados, continuando o devedor primitivo solidariamente
obrigado pelo prazo de 1 ano, a partir, quanto aos créditos vencidos, da publicacao,

e guanto aos outros, da data do vencimento.

A nosso ver, a circulacdo do web site empresarial pode ser levada a termo
mediante contrato de trespasse, uma vez que ocorrera aquilo que a Ill Jornada de

Direito Civil convencionou chamar, em seu Enunciado 233'?°, de transferéncia da

fifuncionali dade?o do estabel eci ment o, ou S €

atividade virtual) em funcionamento. Est a mo s , aqui, di ansgee

do

pontovirtualo , i . e., uma t 2 msse, tal eguatocoae ne planafisicot r e s

como bem esclarece Arnold Wald*®:

“HARTI GO 1.145. Se ao alienante n«o restarem bens
efichcia da alienacdo do estabelecimento depende do pagamento de todos os credores, ou do
consentimento destes,d e modo expresso ou t8cito, em trinta dia
129111 Jornada de Direito Civil da CJF. Organizagdo do Min. Ruy Rosado Aguiar. Brasilia, CJF, 2005,
pg8g. 300. Enunci ado 233 dioArtalrl42i 4 sisterhatich 4@ comratosde . 2

trespasse delineada pelo Cédigo Civil arts. 1.142 e ss. Especialmente seus efeitos obrigacionais,
aplica-se somente quando o conjunto de bens transferidos importar a transmissdo da funcionalidade
do estabeleci mento empresarial.o

1% WALD, Arnold. Comentarios ao Cédigo Civil. In TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coord.), Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 736.
































































































