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O fendmeno da internet proporcionou a ocorréncia de uma disrupgdo nos meios técnicos utilizados para a
celebragdo de contratosl. A crescente utilizacdo do ciberespago fez com que a humanidade absorva e
dissemine quantidade imensa de dados e conhecimentos?. Nesse contexto, surgiram os contratos eletrénicos.

Tal forma de contratagdo permite ultrapassar os limites do ambiente fisico, facilita o comércio a longas
distancias, reduz custos e torna os negocios juridicos disponiveis a todo instante e acessivel em todo lugar.
Tais formas de contratacdo da modernidade vém se tornando cada vez mais relevantes, razdo pela qual
exigem uma pronta e adequada resposta do ordenamento juridico.

No que tange ao sistema juridico brasileiro, este ainda se encontra em descompasso com a revolugao
tecnoldgica vivenciada, principalmente no particular das transag¢des realizadas pela forma eletrénica.

Neste contexto, o objetivo do presente estudo é perquirir se na legislacdo brasileira os contratos eletrénicos
sdo intrinsicamente dotados de forga executiva.

Para tanto, a investigacdo passara pela definicdo dos contratos eletronicos, analise dos negdcios juridicos
celebrados pelo meio eletrdnico, estudo da teoria geral dos titulos executivos extrajudiciais, verificagao da
atual posicdao dos Tribunais Superiores e, por fim, a sobreposicdo de todos os fundamentos encontrados
consubstanciando nossas conclus&es.

2 Dos contratos eletrdnicos
2.1 Conceito de contrato eletronico

A classificagdo dos contratos em geral tem como finalidade verificar as semelhangas e dessemelhangas entre
as diversas espécies, de maneira a aplicarmos as corretas consequéncias legais para cada tipo de contrato3.
Conceituar um contrato significa buscar sua categoria para posterior definicdo quanto ao regime juridico que

deverad vigorar.

Inicialmente, cabe partirmos de uma primeira premissa segundo a qual qualquer tentativa de sua
conceituagdo partindo-se da especificagdo do suporte fisico utilizado (hardware), ou forma de comunicagdo
empregada (e.g. internet), fatalmente estara sujeita a uma rdpida superacdo dadas as possibilidades
incalculdveis de surgimento de novas tecnologias e meios de conex3o®.

Uma segunda premissa a ser seguida para a caracterizagdo de um contrato eletrénico é de que é fundamental
a adequada identificacdo da fase obrigacional do negdcio juridico celebrado®®. Isso porque, um contrato
formado por meios tradicionais (contrato fisico em papel) ndo pode ser denominado como um contrato
eletrénico mesmo que a sua fase pré-contratual, de execugdo propriamente dita ou pds-contratual, seja
realizada de forma eletrénica. Nestas situacdes, ndo estaremos frente a um contrato eletrénico, mas sim
frente a um contrato de execucdo por meio eletronico (e.g. prestacdo de servico pela internet com um
contrato por meio fisico)’. As fases pré-contratual, de execuc¢io do contrato ou pds-contratual poderdo ser
realizadas pelo meio eletronico ou ndo, sendo indiferentes para sua caracterizagdo. Assim, um contrato
constitui-se como eletrénico no momento de sua formacdo, de modo que, se sua execugdo ndo se da por meio
eletrdnico, tal fato ndo ird descaracteriza-lo®.

Por fim, a terceira e Ultima premissa da qual devemos partir é de que os contrato eletronicos prescindem do
elemento “distancia”, uma vez que é plenamente possivel que duas partes estejam no mesmo local fisico e
firmem um contrato eletronico. Nesse sentido, mesmo o elemento de celebragdo “entre ausentes” é
dispensavel na definicdo de contrato eletronico, porquanto é possivel a celebragdo de contratos eletrénicos
“entre ausentes” e “entre presentes”.
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Feitas tais consideracdes, nos alicercamos as defini¢cdes desenvolvidas por Rodrigo Fernandes Reboucas'® e
Euripedes Brito Cunha Junior!! a fim de concluir que o contrato eletrdnico deve ser conceituado como o
negdcio juridico contratual néo solene realizado pela manifestagéo de vontade das partes expressada por meio
eletrénico no momento de sua formagdo, com fins de constituir, modificar, conservar ou extinguir direitos,
obrigando as partes ao cumprimento do que foi pactuado.

Dessa forma, um contrato de compra e venda continuara a ser uma compra e venda independentemente da
forma utilizada para sua formacdo (verbal, instrumento particular escrito, instrumento particular eletrénico ou
instrumento publico)2.

Portanto, o contrato eletronico ndo se caracteriza como um novo tipo contratual, mas antes numa forma de
contratagdo pela manifestacdo de vontade expressada pelo meio eletronico. A distingdo quanto ao contrato
eletrénico diz respeito ao meio que foi empregado no momento de sua formacgao.

2.2 Analise dos negocios juridicos celebrados pela forma eletronica

Uma vez conceituado o contrato eletronico, passa-se a analisar a incidéncia dos efeitos e da vinculagdo dos
negocios juridicos desta forma celebrados.

No ordenamento juridico brasileiro a formagao dos negdcios juridicos esta prevista no artigo 107 do Cédigo
Civil. A partir do principio da liberdade declarativa, o Brasil adotou como regra geral de contrata¢do a forma
livre sem a exigéncia de solenidades especificas para sua formacdo, cabendo a lei determinar uma
configuracdo especifica em certas situacdes’®, tal como se dad nos contratos de bens imdveis com valor
superior a 30 saldrios-minimos (art. 108, CC/2002).

Por conseguinte, o Cédigo Civil brasileiro ja reconhece a plena existéncia, validade e eficacia das contratagGes
verbais ou por simples troca de correspondéncia epistolar. Dessa maneira, se para tais e outras mais formas de
contratacdo sempre foi reconhecida a plenitude dos efeitos e vinculagdo do negdcio juridico, ndo ha motivos
juridicos ou légicos para desconsiderar uma contratac3o eletrénica (e-mails ou sitios na internet)®,

Nesse sentido é que restou decidido pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais no julgamento de uma apelagao
em agdo de cobrancga para exigir o adimplemento das prestagdes pactuadas por meio de um contrato de
prestacdo de servicos educacionais celebrado pelo meio eletrénico?®.

Ademais, mister recordar os ensinamentos de Pontes de Miranda'®, segundo o qual existir, valer e ser eficaz,
s3o conceitos inconfundiveis. A vista disso, utilizando-se da proposta ponteana com o objetivo pratico de
analisar a efetiva formagdo de um negdcio juridico celebrado por meio eletronico e sua exigibilidade, cabe
analisar os planos do negdcio juridico, notadamente: existéncia, validade e eficacia.

Sobre o plano de existéncia dos contratos eletronicos, estes deverdo observar os mesmos elementos de
existéncia dos demais negdcios juridicos que seriam formalizados por outro meio que nao eletrénico, a saber,
os elementos intrinsecos (forma, objeto e manifestacdo de vontade) e os elementos extrinsecos (agente, lugar
e tempo)'’. Nesse ponto, relevante quest3o diz respeito ao tempo e local de formagdo dos contratos
eletrénicos.

Sobre o tempo da formagdo dos negdcios juridicos, ou é imediata a proposta (“entre presentes”) ou diferida
no tempo (“entre ausentes”), tal como ocorre com a troca de correspondéncia epistolar.

Ja com a invencdo do telefone surgiu um dilema a ser enfrentado pela doutrina, ja que as partes estavam
fisicamente distantes, porém interagindo em tempo real e sem interferéncias, tal como fariam se estivessem
frente a frente®®. A solu¢do dada foi o reconhecimento de que para as contratacdes por telefone deveriam ser
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consideras as regras entre presentes, uma vez que o critério a ser considerado ndo ¢ a presenca e/ou a
proximidade fisica, mas sim a interatividade e interrupcio temporal entre a oferta e o aceite®®.

Assim, apesar da distancia que separa o proponente e o destinatario, sdo considerados como contratos entre
presentes todo contrato em que possa ser verificada a instantaneidade entre a proposta e o aceite (resposta
imediata). Por isso que o art. 428, |, do Cddigo Civil equipara a presentes os contratos formalizados por
telefone ou outro meio de comunicacdo semelhante. E o caso, entre outros, do contrato formado com auxilio
de webcam, salas de bate papo (chat), teleconferéncias ou conexdes que permitam a comunicagdo online e
instantinea 2.

Por outro lado, sdo considerados entre ausentes os contratos firmados sem a presenga e interagdo fisica das
partes, bem como toda forma de contratagdo em que exista um interregno temporal, por menor que seja,
entre a emissdo da proposta e do aceite, tais como por correspondéncia epistolar, telegramas, e-mails,
sistemas de mensageria instantdnea quando uma das partes interessadas ndo estiver conectada (offline),
sistemas de mensagens pelo telefone celular (“torpedos”), ou qualquer outro meio que tenha um interim
temporal entre o envio da proposta e o aceite pelo oblato?.

Portanto, partindo do pressuposto de que o elemento diferenciador dos dois tipos de contrato é a
imediatidade da resposta ou consenso, os contratos eletronicos devem ser considerados como realizados
entre presentes quando realizados por transmissao instantanea e entre ausentes quando a formagdo do
vinculo é diferida no tempo.

Quanto ao lugar em que se formam os contratos, especificamente quanto aos contratos eletronicos, Araken
de Assis?? adverte que é assaz dificil precisar o lugar em que se forma um contrato eletrénico, uma vez que
eles se realizam num espaco virtual, e, portanto, seu acesso ocorre de qualquer lugar do mundo.

Assim, no ambito dos contratos internacionais, o direito brasileiro agasalha a regra disposta no artigo 99, § 29,
da Lei de Introdugdo de Normas ao Direito brasileiro, enquanto para os contratos internos, a solugdo coerente
com a Teoria da Recepgdo indica que o contrato se forma no lugar em que o proponente se encontra
estabelecido ou fixou seu domicilio (cf. art. 435, CC/2002).

Nesta perspectiva foi a decisdo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo no julgamento de um Agravo de
Instrumento no qual se debatia o foro competente para decidir uma lide envolvendo uma contratagdo
eletronica. Da decisdo restou configurada a contratacdo eletrGnica entre ausentes, com a consequente
aplicacdo do artigo 435 do Cédigo Civil?3,

Adiante, no segundo plano de analise temos a validade. Especificamente quanto aos contratos eletrénicos, tal
elemento possui direta ligagdo com os elementos da existéncia. Trata-se de verificar no elemento existéncia os
requisitos legais de validade. A qualidade é precisamente um qualificador (espécie) de um negdcio juridico
existente de acordo com as regras juridicas?*.

Em especial tratando-se dos contratos eletronicos, importante atengdo deve ser dada as circunstancias
negociais casuisticas, aos bons costumes e a boa-fé objetiva®.

Nesse sentido, se decidiu que notificacdo por e-mail é vélida juridicamente para fins de exercicio do direito a
preferéncia?®, confirmar o aperfeicoamento de ajuste negocial?’, bem como comprovar ajuste de contrato de
honorérios advocaticios?®.

Finalmente, quanto ao plano da eficacia, essa é referente aos efeitos manifestados como pretendidos. Em
diversos negdcios a producdo de seus efeitos necessita de fatores extrinsecos (que dele ndo integra), mas que
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contribuem para a obtenc3o do resultado visado?®, tais como uma condi¢do suspensiva ou resolutiva.

Especificamente sobre os contratos eletronicos, pode-se apontar situagdes em que um gerente de compras de
uma determinada empresa, sem os respectivos poderes estatutarios ou contratuais, habitualmente realize
pedidos de compras de material de escritdrio por meio eletrénico junto aos fornecedores. Ou, ainda, firma
contratos de maior vulto, tais como contratos de duragdo de fornecimento de produtos e servigos que sdo
ofertados eletronicamente, e.g. a contratagdo por meio de correspondéncia eletrénica de um escritério
correspondente para prestacdo de servicos em outro Estado da Federac¢ao®.

Ainda, pode-se ilustrar um negdcio juridico de condi¢do suspensiva de vinculagdo ao pagamento, ou seja, a
compra e venda existe e é valida, porém estd pendente de confirmagdo o pagamento ou a deliberagdao de
determinado crédito3.

Demonstra-se, assim, que os tribunais brasileiros reconhecem a validade e a eficacia dos contratos eletronicos,
inclusive celebrados por troca de e-mails, sendo até prova escrita suficiente para fundamentar pretensdo

monitéria®?.
2.3 Regulamentagao

Ao estudarmos a contratacdo eletrénica nos deparamos com o debate entre dois extremos acerca da
necessidade ou n3o da criagcdo de uma nova regulamentacio abrangendo as situacdes do mundo virtual33.

Dentro desta discussdo encontramos na doutrina uma corrente majoritaria defendendo a aplicagcdo de uma
terceira corrente, mista, segundo a qual, para as operacdes que demandem uma maior seguranca juridica,
deverd existir uma legislacdo especifica. J4 para as operagGes corriqueiras (e.g. compra e venda, locagéo,
direito de uso etc.), podera ser aplicado o direito como conhecido no mundo real transportado para os casos
eletrénicos (Cadigo Civil, Codigo de Defesa do Consumidor, Principios Gerais de Direito Privado e Teoria Geral
dos Contratos)*.

Nesse sentido, Newton de Lucca registra que o contrato eletrénico seguira a legislagdao vigente se a lei ndo
dispuser de alguma vedagdo a respeito, inexistindo norma juridica em nosso ordenamento que proiba a
realizagdo de contratos por meio eletronico, excegdo as hipdteses legalmente previstas para as quais se exige
forma solene para a produc3o dos efeitos juridicos pertinentes.

Igualmente, Ricardo Luiz Lorenzetti defende que, no caso de um contrato, aplicam-se as regras gerais quanto a
capacidade, ao objeto, a causa e aos efeitos na forma de cada sistema legislativo. Segundo o autor, o principio
juridico aplicavel é o da ndo-discriminagdo, vigorando as regras gerais sem que se possa invocar a presenga do
meio digital para descarta-las3®.

Nesse diapasdo, importante suscitar o Principio da Equivaléncia Funcional dos Suportes, proposto pela
UNCITRAL (Comissdo das NagGes Unidas para o Direito Mercantil Internacional) em Lei-Modelo para o
Comércio Eletronico. Conforme o artigo 592 da referida norma, “ndo se negardo efeitos juridicos, validade ou
executividade a informacdo apenas porque esteja na forma de mensagem eletrénica”. Este principio reside na
ideia de que o meio eletrénico é um suporte efetivamente capaz de substituir as informacdes contidas em
papel e ainda manter a eficacia juridica.

Especificamente sobre o ordenamento juridico brasileiro, encontramos de forma pontual algumas disposi¢Ges
aplicaveis ao meio eletronico:

Instrucdes expedidas pela Comissdo de Valores Mobilidrios (CVM) para as operagdes eletrdnicas, tais como a
Instrucdo 387/2003/CVM, Instrugdo 395/2003/CVM e Instrugdo 419/2005/CVM;
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Medida Provisdria 2.200-2/2001, que instituiu a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira (ICP-Brasil) a fim
de garantir a autenticidade, integridade e validade juridica de documentos em forma eletr6nica, bem como
regula a politica de certificagdo digital;

Marco Civil de Internet (Lei 12.965/2014), uma lei principiolégica impondo ao Poder Publico e particulares a
observacdo de diretrizes, garantias, direitos e deveres para o uso da internet, além de dispor de regras
especificas a serem cumpridas por agentes que operam na internet (provedores de conexao e de aplicagGes de
internet)®’;

Lei 11.419/2006, que dispde sobre a informatiza¢do do processo judicial;

Lei 14.063/2020, que dispde sobre o uso de assinaturas eletrénicas em interagdes com entes publicos, em atos
de pessoas juridicas e em questdes de saude e sobre as licengas de softwares desenvolvidos por entes
publicos;

Cddigo de Processo Civil de 2015, artigos 272, 411, 11, 425, V, VI e §§ 12 e 22,439, 440 e 441; e
Cddigo Civil de 2002, artigos 104, 107, 111, 225 e 889, § 3¢.

Ndo obstante, como registrado anteriormente, entendemos que a tentativa de criagdo de qualquer
regulamentacdo especifica resultard numa rapida desatualizagdo. O sistema juridico brasileiro, dotado de
diversas clausulas gerais e conceitos indeterminados, esta apto a se moldar, recepcionar e ser aplicavel aos
novos casos concretos, incluindo as contratacdes pelos meios eletronicos3,

2.4 Formagao dos Contratos Eletronicos

Quanto as formas de contratacdo pelo meio eletrénico, faremos referéncia as quatro maneiras atualmente
conhecidas e mencionadas pela doutrina de forma unissona: (i) contratacGes interpessoais; (ii) contratacGes
interativas; (i) contratacdes intersistémicas; e (iv) smart contracts®.

As contratagdes interpessoais sdo essencialmente caracterizadas pela necessidade de a¢gdo humana de forma
direta envolvendo os momentos da oferta/proposta e bem como do aceite ou contraproposta. Estas sdo
usualmente realizadas por troca de e-mails, chats, sistemas de mensagens instantaneas e até rede sociais.

Ja as contratagOes interativas sdo caracaterizadas pela interacdo de um agente e um site, loja virtual, um
aplicativo ou outra forma sistémica sem a direta interferéncia humana. Ha aqui a interagdo entre uma pessoa
natural (em nome préprio ou representando uma pessoa juridica) e uma automatizacdo do comercio
eletronico.

Por sua vez, as contratagGes intersistémicas ocorrem nas hipdteses em que houve uma prévia programacgao
em sistema pelos representantes legais de cada uma das partes, no sentido de realizar aquela operagao
automaticamente a partir de certo parametro, por exemplo, o esgotamento de um determinado produto em
estoque.

Finalmente, os denominados Smart Contracts trata-se de forma de contratagdo mista entre os contratos
intersistémicos e os contratos interpessoais. Caracterizam-se por uma prévia programacdo de todo o
instrumento contratual e respectivos direitos e obriga¢des das partes (fase interpessoal), com a automatica
execucao eletronica de todas as demais avencgas do contrato, tais como liberacdo de garantias, pagamento do
preco etc. (fase intersistémica). Trata-se de uma forma de contratagdo eletrénica mista, sendo seu primeiro
momento formalizado sob a caracteristica de contrato interpessoal, e no momento subsequente concluido
(execucdo do contrato) sob a caracteristica de contrato intersistémico, execugdao automatica e integralmente
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eletrénica’.
2.5.Da seguranga juridica nas operagdes formadas por contratos eletronicos

Uma vez preenchidos todos os requisitos formadores do negdcio juridico celebrado pela forma eletronica,
torna-se relevante a seguranca juridica na operagdo. Para tanto, importante o uso da chamada assinatura
digital (espécie do género assinatura eletrbnica, e.g., senhas, assinaturas digitalizadas, aceite digital etc.) e da
utilizagdo de certificado digital.

Inicialmente, esclarega-se que a assinatura digital ndo se confunde com a assinatura digitalizada. A assinatura
digitalizada é o resultado da reproducdo eletronica de uma assinatura fisica do sujeito de direito, inserida em
um documento eletrénico. Esta assinatura, a rigor, ndo possui qualquer valor probante de um contrato e da
vinculagdo das partes, ja que podera ser fruto de fraude ou utilizagdo indevida de uma imagem digital de uma
assinatura fisica, ndo havendo meios de comprovar a legitimidade da assinatura ou da exteriorizacdo do
consentimento. Por sua vez, a assinatura digital consiste em uma forma de garantir a higidez de determinado
documento eletrénico pelo emprego de criptografia*’. Trata-se de um processo de codificacdo (ciframento)
baseado em dois componentes: um algoritmo e uma chave de segurancga.

A criptografia da assinatura digital pode ser feita por meio de duas técnicas: a criptografia simétrica (chaves
privadas apenas) e a criptografia assimétrica (chaves publicas associadas as chaves privadas).

A criptografia simétrica faz uso de uma Unica chave (privada), que é compartilhada entre o emissor e o
destinatario. Essa chave é uma cadeia de bits*> que vai definir a forma como o algoritmo ird cifrar um
conteudo. A seguranga de uma criptografia ird variar de acordo com o tamanho da chave utilizada. Em geral,
um algoritmo cifrado tem 56 bits, o que permite a criagdo de 72 quatrilhGes de chaves diferentes, o que é
considerado inseguro para os padrdes de processamento dos dispositivos atuais®.

Por sua vez, a criptografia assimétrica (criptografia de chave publica) é baseada em dois tipos de chaves de
segurancga: uma privada e a outra publica, ambas usadas para cifrar mensagens e verificar a identidade de um
usudrio. Esse método se caracteriza pela utilizagdo de processo de chave publica e de chave privada, onde a
primeira é objeto de divulgacdo publica na internet, e a segunda é conhecida apenas pelo seu titular. Assim, ao
enviar uma mensagem, seu emitente usa sua chave privada e a chave publica do destinatario, de modo que tal
mensagem somente podera ser decriptografada mediante a utilizacdo da chave publica do emitente e da
chave privada do destinatario. Mediante este método de combinagbes criptograficas, o emitente da
mensagem tem a seguranca de que ela somente sera acessivel pelo titular da chave publica utilizada
juntamente com sua chave privada. Por outro lado, ao decriptografar a mensagem utilizando sua chave
privada e a chave publica do emitente, o receptor terd a seguranca de que o titular daquela chave publica é,
efetivamente, o autor da mensagem recebida®.

Nesse sentido, a utilizacdo de certificacdo digital numa assinatura digital consiste precisamente na utilizacao
de uma criptografia assimétrica (chaves publicas associadas as chaves privadas), feita por uma terceira parte
(entidade certificadora) que confirma a identidade do autor®.

Isto é, o certificado digital € uma estrutura de uma terceira parte confidavel que associa os atributos de uma
pessoa a uma chave publica. O interessado é identificado mediante a sua presenca fisica pelo terceiro de
confianca — com a apresentacdo dos documentos necessérios — e este lhe emite o certificado digital*.

No Brasil, o Certificado Digital tem a sua previsdo legal na Medida Proviséria 2.200-2/2001, que esta em
vigéncia por forca da Emenda Constitucional 32/2001. A referida MP instituiu a Infraestrutura de Chaves
Publicas Brasileiras (ICP-Brasil) e o Comité Gestor da ICP-Brasil, vinculado ao Instituto Nacional de Tecnologia
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da Informagao — ITI.

A conjugacdo da assinatura eletronica e certificado digital resulta na presuncdo de autenticidade e
identificacdo das partes e veracidade em relagcdo aos signatarios (art. 10, § 12, MP 2.200-2/2001). Em outras
palavras, é como se houvesse diferentes graus hierarquicos de for¢a probante entre os contratos celebrados
por meio eletrénico (com ou sem uso de assinatura digital certificada), a exemplo do que ocorre entre os
documentos particulares firmados com assinatura e aqueles com firma reconhecida em cartério. Ndo se trata
da validade do negécio juridico, mas sim da presuncdo de sua autoria®’.

A estrutura é definida por uma cadeia de validagdo composta pela Autoridade Certificadora Raiz (AC Raiz),
pelas Autoridades Certificadoras autorizadas (AC) e pelas Autoridades de Registro (AR).

Por lei, a Autoridade Certificadora Raiz é funcdo desempenhada pelo Instituto Nacional de Tecnologia da
Informacdo — ITI (cf. art. 13, MP 2.200-2/2001), a quem compete emitir, revogar e gerenciar os certificados das
ACs autorizadas, bem como executar atividades de fiscalizacdo e auditoria das AC e das AR e dos prestadores
de servico habilitados na ICP, em conformidade com as diretrizes e normas técnicas estabelecidas pelo Comité
Gestor da ICP-Brasil (cf. art. 52, MP 2.200-2/2001).

Ja as Autoridades Certificadoras autorizadas, pode-se citar como exemplo as Seccionais da Ordem dos
Advogados do Brasil, emitem os certificados digitais vinculados por chaves criptografadas ao seu usudario
titular e mantém registros de suas operacgdes (cf. art. 62, MP 2.200-2/2001).

Finalmente, as Autoridades de Registro, entidades operacionalmente vinculadas as Autoridades Certificadoras
autorizadas, compete identificar e cadastrar usuarios, encaminhar solicitagdes de certificados as Autoridades
Certificadoras autorizadas e igualmente manter registros de suas operagdes (cf. art. 72, Medida Proviséria
2.200-2/2001). No entanto, quando se fala em presuncdo, isso significa que é possivel um documento
eletrénico ser provadamente auténtico e integro sem a assinatura digital certificada. A presenca desta apenas
afasta a necessidade de se provar a autenticidade, integridade e a validade, sendo estas presumidas®.

3 O contrato eletrénico como titulo executivo extrajudicial
3.1 Teoria geral dos titulos executivos extrajudiciais

Sobre as execugdes de titulos executivos extrajudiciais, por premissa, essas sdo norteadas pelos principios da
taxatividade (nullus titulus sine legis) e da tipicidade. Ndo basta a existéncia de uma obrigacdo liquida, certa e
exigivel para a deflagracdo de pretensdo executiva. ImpGe-se, ademais, que o titulo que a formaliza esteja
elencado na lei como deflagrador de uma execugao.

A enumeracdo decorre do fato de que os mencionados titulos autorizam a pratica de atos de soberania e de
enérgica invasdo na esfera juridico-patrimonial do devedor, razdo pela qual ndo podem os particulares
produzirem uma fonte de atos autoritario-judiciais de acordo com a vontade individual.

A propésito é a licdo de Araken de Assis*®, segundo o qual a declaracdo das partes, seja para circunscrever
determinado negdcio documentado a execugdo, seja para elimina-lo da tutela executiva, é ineficaz perante o
catdlogo do Cédigo de Processo Civil. Tal manifestacdo de vontade ndo institui e ndo exclui a agdo porventura
cabivel. Previsto o documento num dos tipos arrolados, estd autorizada a agdo executéria. Escapando-o ao
catalogo legal, o documento se afigura imprestdvel para basear a demanda executéria.

Nesse mesmo sentido, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Luiz Arenhart®® aduzem que a escolha dos titulos
extrajudiciais decorre de eleicdo do legislador em numerus clausus. Nao se cria titulo executivo extrajudicial a
ndo ser por lei federal e compete apenas ao legislador escolher os documentos que serdo dotados de eficacia
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executiva. Tampouco se admite a interpretagdo extensiva ou analégica do elenco posto no direito positivo,
conforme orientagdo até ent3o pacifica no Superior Tribunal de Justica®l.

Ndo obstante, as hipdteses de titulos executivos extrajudiciais ndo se esgotam no Cddigo de Processo Civil,
conforme art. 585, VIIl, do CPC/73 e art. 784, XIl, do CPC/15. Configura-se um tipo aberto de titulos executivos
por disposi¢cdo expressa da lei.

3.2 Atribuigcao de forga executiva aos contratos eletrénicos

O grande paradigma no direito brasileiro acerca do tema da forga executiva dos contratos eletronicos é o REsp
1.495.920/DF*?, precedente da Terceira Turma do STJ, julgado em 15 de maio de 2018.

Tratou-se de recurso interposto com fundamento no art. 105, lll, alinea “a”, da Constitui¢do, alegando violagao
ao art. 586 do CPC/73 (atual 783 do CPC/2015) por acérddo do TIDFT que manteve sentenca de indeferimento
da peticdo inicial numa execugao de titulo executivo extrajudicial embasada em contrato de mutuo celebrado
por meio da internet mediante a utilizagdo de assinatura digital certificada pela ICP-Brasil.

Por ndo reconhecer tal documento particular como titulo executivo em razdo da auséncia da assinatura de
duas testemunhas na forma prescrita pelo CPC, entendeu a sentenga que a peti¢do inicial era inepta para o

rito executivo, julgando extinta a execugdo sem resolugao do mérito.

Ao fim e ao cabo, a Terceira Turma do STJ, seguindo o voto do relator, Min. Paulo de Tarso Sanseverino, por
maioria, deu provimento ao recurso para o fim de reconhecer a executividade daquele contrato eletronico,
determinando o prosseguimento do processo executivo.

Divergiu em voto-vista o Min. Ricardo Villas Bdéas Cueva, negando provimento ao recurso, ao ndo verificar de
forma especifica no caso, a necessdria existéncia de disposicdo expressa de lei que atribuisse forga executiva
ao titulo apresentado.

A primeira observacdo a ser feita deste precedente é que ele ndo é dotado de forga vinculante sendo
meramente persuasiva. Desta forma, a matéria ainda ndo se encontra pacificada e certamente ainda trard
bons debates.

A fim de verificar se os contratos eletronicos podem ser dotados de forga executiva, cabe no presente estudo
destrinchar a ratio decidendi utilizada no julgamento REsp 1.495.920/DF, a fim de contrapd-la as andlises
anteriormente expostas.

O argumento central do recurso do exequente era de que a utilizacdo da certificagdo da ICP-Brasil na
assinatura digital no contrato de matuo formado pela forma eletronica faria as vezes das testemunhas. Ainda,
reforgou sua argumentagdo amparando-se no fato de que as partes se utilizaram dos servigos do chamado
“comprova.com” no ato de assinatura digital.

Em seu voto, o Ministro Relator consignou que a assinatura digital realizada no caso concreto se valeu de
chave publica (criptografia assimétrica), ou seja, por meio de duas chaves diversas, uma detida por aquele que
assina digitalmente e outra pela autoridade certificadora.

Desse modo, haveria a vocagdo de certificar por intermédio de terceiro desinteressado (Autoridade
Certificadora) que determinado usuario de certa assinatura digital privada a utilizara e, assim, esta
efetivamente a firmar o documento eletrénico e a garantir serem os mesmos os dados do documento
assinado que estdo a ser enviados. Isso porque as entidades certificadoras fazem gerar um arquivo eletronico
a conter os dados do titular da assinatura, vinculando-o a uma chave e atestando a sua identidade.
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Em relagdo a utilizagdo dos servigos do que se denominou de “comprova.com”, prestados pela empresa
denominada “Docusign” ([www.docusign.com]), trata-se de servigos de assinatura eletronica, traslado
eletronico e gerenciamento de documentos. Ainda, oferece-se servico de “Gerenciamento de Transagao
IH

Digital”, que vem a ser uma categoria de software de “nuvem” criada para gerenciar dados de forma 100%

digital.

Ndo obstante, em seu voto, o Ministro Relator asseverou ndo entender vital para que se tenha por higido ou
executivo o acordo firmado, mas entendeu auxiliar na protecdo dos dados relativos ao negdcio, favorecendo o
acesso aos contratantes de toda uma gama de documentos relativos ao acordo.

Feitas tais consideracdes, o Relator rememorou precedentes do STJ nos quais, excepcionalmente, ante a
natureza instrumental das testemunhas (voltadas a corroborar a existéncia e higidez da contratagdo), foi
reconhecida a possibilidade da comprovagao do negdcio e de sua higidez de outras formas no seio de processo
de execucdo, tornando as testemunhas despiciendas®.

Concluiu-se o voto asseverando que, em regra, exige-se as testemunhas em documento fisico particular para
que seja considerado executivo. Entretanto, excepcionalmente, poderd ele dar azo a um processo de
execugdo, sem que se tenha cumprido o requisito formal estabelecido em lei, notadamente, a presenga de
duas testemunhas. Entendimento esse que restou entdo aplicado aos contratos eletronicos, observadas as
garantias minimas acerca de sua autenticidade e seguranga.

Supostamente, em face de suas particularidades, tendo o contrato eletrénico por regra a sua celebragdo a
distancia e eletronicamente, ndo traria a indicacdo de testemunhas, o que, entendeu-se por maioria da
Terceira Turma do STJ, ndo afastaria a sua executividade.

Defendeu-se que, pela prépria formagdo dos contratos eletronicos, o estabelecimento da necessidade de
conterem a assinatura de duas testemunhas para que sejam considerados executivos dificultaria a sua
satisfacdo. Supostamente, por meio da autenticidade e integridade mediante a certificagdo eletronica,
utilizando-se a assinatura digital devidamente aferida por autoridade certificadora legalmente constituida,
considerou-se desnecessaria a assinatura das testemunhas, reconhecendo-se a executividade dos contratos

eletronicos.

Por outro lado, na divergéncia instaurada pelo voto-vista do Min. Ricardo Villas Béas Cueva, este consignou
gue a tecnologia hoje disponivel ja oferece instrumentos de verificagdo de autenticidade e presencialidade do
contratante, aptos a conferirem seguranca juridica até mesmo superior a forma convencional de contratagdo
realizada na presenca fisica de ambas as partes.

Concordou que a utilizacdo da assinatura digital criptografada e o arquivamento do documento eletrénico por
terceiros desinteressados (com todos os dados e metadados auditaveis, tais como o histdrico de autenticagao,
os enderecos IP dos signatarios, dados de geolocalizagcdo, data/hora e a cadeia de custédia) asseguram
suficiente grau de certeza a validade do documento eletrénico sob o prisma juridico.

No entanto, consignou que reconhecer forca probante e validade juridica a um documento eletrénico sdo
elementos significativamente diferentes de lhe atribuir forga executiva.

Com fundamento na regra da tipicidade dos titulos executivos, consubstanciada no brocardo nullus titulus sine
lege, sustentou que a qualificagdo de um documento como titulo executivo extrajudicial exige requisitos mais
rigidos, tendo em vista a vantagem processual e a coercibilidade inerentes a execugao forcada. Assegura-se,
assim, que sé havera titulo executivo quando houver lei anterior que o defina como tal.
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Ndo obstante, também rememorou que a jurisprudéncia do STJ se consolidou na dire¢do de flexibilizar a
exigéncia legal das duas testemunhas, conferindo-lhes fungdo instrumental. Inclusive, dispensando a presenca
fisica no momento da celebragdo do negdcio, especialmente quando ndo se discutam questdes de fato acerca
da validade da contratagdao, como a existéncia de erro ou coagao.

Diante disso, corroborou-se a conclusdo de que, como regra, sdo necessarias as assinaturas das duas
testemunhas para se considerar um documento fisico privado um titulo executivo extrajudicial. Porém, em
cardter excepcional, a auséncia desse requisito formal pode ser superada, desde que (i) sejam observadas
garantias minimas de autenticidade e seguranca e que (ii) os pressupostos de existéncia e validade do contrato
possam ser verificados por outros meios idoneos.

No caso dos contratos eletronicos, considerou salutar a exigéncia de uma assinatura digital devidamente
aferida por autoridade certificadora legalmente constituida. Dessa forma, a vontade livremente manifestada
pelas partes estaria chancelada por um mecanismo tecnoldgico concedido ao particular por determinadas
autoridades algum grau de regulagdo publica, mediante o preenchimento de certos requisitos. Nesses casos,
seria como entender que a validade juridica do ato decorre da prépria lei que regula o procedimento de
certificagdo digital.

Assentadas essas premissas, considerou, em tese, possivel reconhecer a executividade dos contratos
eletrénicos que forem assinados por contratante e contratado com o uso de certificados digitais emitidos com
base nos critérios da ICP-Brasil, equiparando-os a titulos executivos extrajudiciais, resguardando-se a
possibilidade de que lei posterior especifica venha a regular a matéria de modo distinto.

Nessas hipoteses, entender-se-ia que o contrato eletrénico satisfaria todos os elementos dos titulos
executivos extrajudiciais, dando substancia a uma obrigacdo certa, liquida e exigivel, de forma suficiente a
permitir o inicio do processo de execucdo forcada para satisfacdo dos direitos do credor. Ao executado, por
seu turno, deveria ser assegurada a mais ampla defesa, visto que o titulo, em si, ndo teria sido constituido sob
o crivo do contraditério nem na presenca de testemunhas.

Entretanto, no caso concreto em julgamento, a partir do exame dos autos, o Min. Ricardo Villas B6as em seu

voto-vista entendeu ndo se aplicar essa inovadora tese.

Primeiramente, registrou que se estava diante de um inusitado caso em que a pretensdo de executar um
contrato firmado integralmente por meio eletronico era veiculada em um processo de autos fisicos. Assim, o
suposto documento eletrénico que embasava a exordial estava despido de todos os atributos que viabilizariam
a sua auditabilidade. Nessa circunstancia, tratava-se tdao somente de um arquivo digital impresso e, por
consequéncia, a assinatura eletronica do executado, ainda que eventualmente existisse e preenchesse todos
os requisitos legais, ndo passava nos autos de uma representacgdo grafica, possuindo forga juridica semelhante
a um mero carimbo.

Segundo, porque dos elementos constantes dos autos ndo seria possivel verificar se quem possui o certificado
eletrénico nos moldes da ICP-Brasil seria o credor, o devedor, ou mesmo a plataforma eletronica utilizada para
a celebragdo do negdcio juridico indicada apenas como “Comprova.com”.

Assim, concluiu no sentido de que no caso concreto ndao haveria como atribuir ao contrato que instruiu a
peticdo inicial a qualidade de titulo executivo extrajudicial sem que se extrapolasse os limites da legislacdo
vigente.

4.Conclusdo
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Como pdde-se perceber da analise supra, a ratio decidendi aplicada no REsp 1.495.920/DF para o fim de
excepcionalmente reconhecer a executividade dos contratos eletrénicos sem que se tenha cumprido o
requisito formal estabelecido no art. 784, Ill do CPC/2015 (antigo art. 585, I, do CPC/1973) consubstancia-se
em:

conquanto o rol de titulos executivos extrajudiciais ser previsto na legislagdo federal em numerus clausus,
sendo interpretados restritivamente, os contratos eletronicos possuiriam peculiaridades a serem
consideradas;

a certificagdo da assinatura digital pelo sistema de chaves publicas (criptografia assimétrica) da ICP-Brasil,
autoridade competente na forma da lei, tem a vocagdo de certificar por intermédio de terceiro desinteressado
(Autoridade Certificadora) que determinado usuario de certa assinatura digital privada a utilizara, garantindo a
autenticidade, integridade e validade juridica do negdcio e, assim, fazendo as vezes das testemunhas;

a utilizacdo de servicos como os prestados pela empresa “comprova.com” reforgaria o testemunho na
formacgdo do contrato;

existéncia de precedentes do STJ nos quais, excepcionalmente, dada a natureza instrumental das testemunhas
(voltadas a corroborar a existéncia e higidez da contratac¢do), foi reconhecida a possibilidade da comprovacéo
do negdcio de outras formas no processo de execuc¢do, tornando as testemunhas despiciendas. Nestes
julgados, o documento fisico particular a concretizar uma divida liquida, certa e exigivel, cuja veracidade e
higidez fosse evidenciavel de outras formas além da testemunhal, seria titulo executivo extrajudicial;

Em outros precedentes, reconheceu-se que as assinaturas das testemunhas no documento seriam suficientes
mesmo que apostas posteriormente, ou seja, quando sequer se tenha presenciado os contratantes aporem
suas firmas no contrato, ou quando as assinaturas fossem ilegiveis ou, ainda, sem a devida qualificagdo no

instrumento;

Supostamente, pela propria conformagdo dos contratos eletronicos, a necessidade de conterem as assinaturas
de duas testemunhas para que sejam considerados titulos executivos dificultaria sua satisfacdo.

Conclui-se neste estudo que a decisdo seguida pela maioria da Terceira Turma do STJ, data mdxima vénia, ndo
foi a mais técnica. Na realidade, as consideragdes mais precisas advieram do voto divergente do Min. Ricardo
Villas BoOas, segundo o qual reconhecer a forga probante e a validade juridica de um documento eletrénico é
algo significativamente diferente de |he atribuir forga executiva.

No que se refere a atribuigdo de forga executiva aos documentos particulares assinados pelo devedor, tanto o
CPC/1973 quanto o CPC/2015 ndo dispensaram a exigéncia de duas testemunhas.

Ainda que as hipodteses de titulos executivos extrajudiciais configurem um tipo aberto por disposicdo expressa
da lei (art. 784, Xll, do CPC/15, antigo art. 585, VIII, do CPC/73), ndo se esgotando no Cddigo de Processo Civil,
ainda assim, exige-se a sua enumeragdo expressa em dispositivo legal, ndo ficando a cargo da vontade das
partes.

Ndo obstante, a partir da pesquisa ora realizada, concluimos no presente estudo que é possivel na forma do
art. 784, 1ll, do CPC/15 (antigo art. 585, Il, do CPC/73) atribuir for¢a executiva a certos contratos eletronicos
com base na MP 2.200-2/2001, arts. 19, 592, 69, 79, 10, § 12, 12, 13 e 14, notadamente aqueles celebrados a
partir das assinaturas digitais das partes, certificadas com base nos critérios da ICP-Brasil.

Ainda, entendemos que é possivel a atribuicdo de forga executiva aos contratos eletrénicos pelas assinaturas
digitais das partes, mesmo que ndo certificadas, desde que haja a assinatura digital de duas testemunhas,
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também ndo necessariamente certificadas pela IPC-Brasil.
Explica-se.

A utilizagdo da assinatura digital certificada por chave publica (criptografia assimétrica) com base nos critérios
da ICP-Brasil, e o arquivamento do documento eletrdnico por terceiros desinteressados (tais como dados
auditaveis, e.g., historico de autenticagdo, enderegos IP, dados de geolocalizagdo, data, hora e a cadeia de
custddia), asseguram o testemunho da formagdo do negécio juridico por pelo menos mais dois sujeitos além
das partes contratantes

Dessa maneira, a vontade manifestada pelas partes esta atestada por autoridades gestoras com algum grau de
regulacdo publica, notadamente:

Comité Gestor da ICP-Brasil (vinculado a Casa Civil da Presidéncia da Republica, composto por cinco
representantes da sociedade civil designados pelo Presidente da Republica, além de um representante do
Ministério da Justica, Ministério da Fazenda, Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior,
Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestdo, Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Casa Civil da Presidéncia
da Republica e Gabinete de Seguranga Institucional da Presidéncia da Republica);

Instituto Nacional de Tecnologia da Informagdo — ITI (autarquia federal vinculada ao Ministério da Ciéncia e
Tecnologia), Autoridade Certificadora Raiz (AC Raiz) da Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira (ICP-Brasil);

e

Autoridades Certificadoras autorizadas (AC), tais como as Seccionais da Ordem dos Advogados do Brasil, que
devem por lei manter registros de suas operagdes.

Ademais, reforcando a prescindibilidade da assinatura propriamente dita de duas testemunhas, é ainda
possivel que faga parte da cadeia de custddia dos dados Autoridade de Registro (AR), por sua vez, vinculada as
Autoridades Certificadoras autorizadas (AC) e que também tém o dever legal de manter registros de suas

operagoes.

N3o obstante, com fulcro no art. 10, § 22, da MP 2.200-2/2001, entendemos que mesmos 0s contratos
eletrénicos assinados digitalmente sem a utilizagdo de certificados emitidos pela ICP-Brasil podem ser dotados
de forca executiva, desde que assinados por duas testemunhas.

Portanto, como solugdo do caso gerador, um contrato eletronico pode vir a ser dotado de forga executiva na
forma do art. 784, 1ll, do CPC/15 (antigo art. 585, Il, do CPC/73), mesmo que ausentes as assinaturas de duas
testemunhas, contanto que seja celebrado a partir de assinatura digital conjuntamente com o uso de
certificado digital emitido com base nos critérios da ICP-Brasil por ambas as partes contratante e contratada.

N3do obstante, mesmo que o referido contrato de mutuo seja assinado digitalmente pelas partes sem a
certificagdo nos moldes da ICP-Brasil, igualmente pode a ele ser atribuido forga executiva, desde que tenha
sido assinado digitalmente por duas testemunhas também ndo necessariamente com a certificagdo, mas
comprovada por outros meios de prova.
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