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RESUMO

Com o advento de novas tecnologias e a mudanca nos padrdes culturais da sociedade,
novas ferramentas tém surgido no intuito de facilitar as relagdes entre os individuos. Neste
cenario, as vias de consumo também se adaptaram. Surgem os sitios de aproximacao como
uma alternativa atraente aos consumidores, em que pese se verifique a vulnerabilidade destes
ante os ambientes virtuais. Incrementado o risco, por intermédio destas tecnologias, o acesso a
direitos que possam garantir a cidadania se torna mais complexo. O objetivo deste trabalho ¢
demonstrar como o usuario de internet ¢ conduzido a consumir dentro dos sitios de
aproximagdo e por qual razdo ele ¢ inserido em uma relacdo complexa que termina o
afastando de exercer sua cidadania em plenitude. Investigar-se-a se como o discurso que traz
o usudrio aquele espaco ¢ capaz de conquistd-lo. O ordenamento juridico ndo regulamenta
especificamente estas relagdes, que sdo elaboradas a partir da criagdo de vinculos de
confianga, evidenciando a necessidade de instrumentos, que permitam garantir a adequada
protecao aos consumidores que se utilizam dos sitios para aquisi¢do de produtos ou servigos —
responsabilizando aquele que cria expectativas e as frustra; ou ainda a reavaliagdo dos meios
que se dispde no presente para que se faga valer a efetiva protecao do consumidor frente a sua
vulnerabilidade, garantindo o pleno acesso a cidadania.

Palavras-chave: Relacdo de Consumo. Sitio de Aproximagdo. Internet. Risco.
Vulnerabilidade. Confianca. Cidadania.



RESUMEN

Con el advenimiento de las nuevas tecnologias y cambios en los patrones culturales de
la sociedad, han surgido nuevas herramientas para facilitar las relaciones entre los individuos.
En este escenario, los medios de consumo también se adaptan. Aparecen en este contexto, los
sitios de aproximacidon como una alternativa atractiva para los consumidores, aunque hay una
vulnerabilidad en estos entornos virtuales. Siendo mas alto el riesgo, a través de estas
tecnologias, el acceso a los derechos que garantiza la ciudadania se hace mas compleja. El
objetivo de este estudio es demostrar como el usuario de Internet estd dirigido a consumir
dentro de los sitios de aproximacién y por qué razoén se pone en una relacion compleja que
trae dificultades para el ejercicio de su ciudadania en su totalidad. Esta investigacion se refiere
a como el discurso influye en el usuario que el espacio y como este discurso es capaz de
conquistarlo. podendo garantizar el pleno acceso a la ciudadania. La ley no regula
especificamente estas relaciones, que son desarrollados a partir de la creacion de lazos de
confianza, poniendo de relieve la necesidad de herramientas, para garantizar la proteccion
adecuada a los consumidores que utilizan los sitios para comprar productos o servicios — que
promueve la responsabilidad de los que crean expectativas y las frustran; o de una
reevaluacion de los medios disponibles en el presente para llevar a cabo la proteccion efectiva
de los consumidores por delante de su vulnerabilidad, podendo garantizar el pleno acceso a la
ciudadania.

Palabras-clave: Relaciones de Consumo. Sitio de Aproximacion. Internet. Riesgo.
Vulnerabilidad. Confianza. Ciudadania.
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INTRODUCAO

A tecnologia reflete a sociedade. Tal assertiva pode ser verificada ao longo do tempo,
pois o carater imaginativo do ser humano e sua interacdo com seus pares € com o meio reflete
esta verdade. Os temas do mundo do hoje sdo a velocidade e o estar presente e ser
reconhecido por isso. Caminha-se em dire¢do a um mundo mais efémero, que valoriza a
individualidade. A modernidade criou atores individuais que, paradoxalmente, nao
sobrevivem isolados e, para garantir esse estado de vivéncia, a prote¢do dos Direitos inerentes
a cada um se evidencia insofismavel luta.

Dentre as tecnologias da modernidade, adveio uma revolugdo: a revolucio
informacional, cujo é&pice se vislumbra na internet. Apresentou-se uma nova maneira de
existir no mundo, onde se pode fazer ou tentar fazer tudo o que se v€, escuta, fala e sente por
intermédio dos bytes, através da comunicagdo. Nessa criada, recriada e em construgdo internet
o homem age com um animus para transformar o mundo real dentro de uma condi¢do
cibernética.

Em tais condigdes, construiram-se os sitios de aproximag¢do: instrumentos que
fomentaram o contato das pessoas reunidas em torno do consumo, valendo-se, especialmente,
das possibilidades que a rede oferece. Surgiram como uma tentativa de virtualizar — ou
atualizar — uma espécie de feira-livre virtual, onde todos pudessem comprar e vender de tudo.
A internet, nesse sentido, certamente possibilitou a existéncia de um meio impar que pudesse
pOr em contato os diversos atores do sistema social pela via do consumo.

Porém, nesse fértil e novo campo eletronico que despontava, verificava-se uma
dificuldade a respeito de saber como se comporta quem estd do outro lado da conexdo. Ambos
os individuos que interagiam nesse sistema comunicativo deveriam enfrentar a dupla
contingéncia ¢ o risco. Somado a isso, igualmente se nota uma estrutura administrativa
negligente e imprudente nesses novos espacos, consubstanciando em complexidades que
deixam o consumidor em estado de vulnerabilidade permanente.

Este quadro de vulnerabilidade se hipertrofia em razdo da (des)informagdo. Na
internet, o consumidor fica submetido aos dados que lhe sdo disponibilizados e, a partir desses
dados, ele conduzira suas decisdes. Portanto, o requisito primeiro para o estabelecimento de
relagdes € a confianca. Confiar na informagao: esta ¢ a busca do consumidor internauta.

Para compreender o fenomeno da vulnerabilidade do consumidor ante os sitios de
aproximacao ¢ imprescindivel atentar para a questdo da confianca. Num espago como a

internet, que desconhece barreiras fisicas e temporais, a busca pela garantia de congruéncia de
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expectativas prende-se umbilicalmente a ideia de tutelar a confianc¢a, paradigma da boa-fé.

A confianga nessa perspectiva proporciona a minoragao do risco, isto ¢, conectadas as
expectativas de agdes envolvendo o comércio (o coméreio eletronico, no caso) por intermédio
da tutela da confianca, reduzir-se-ao as complexidades e, por consequéncia, se promovera
maior protecao aqueles que utilizam a referida plataforma de consumo.

A problematizagdo, por esse motivo, aponta seu foco para a efetividade dessa
confianga. E mister proteger as expectativas dos consumidores, que se orientaram pelas
linguagens (texto) de seguranca construidas pelos sitios de aproximacao. Esses espagos se
evidenciam como fortes e suficientes para cumprir sua fun¢ao, de modo a conquistar a fé de
seus usuarios.

Os sitios de aproximagdo se revelam significativamente sedutores a medida que se
valem de fatores pré-concebidos do cotidiano, ndo garantidos de embasamento verossimil
para construir uma imagem que lhes dé respaldo na rede. Tal soma faz com que os usuarios
do sitio lhes dé crédito. Crédito que proporciona tranquilidade. E o que € essa tranquilidade se
ndo a expectativa de que apds a aproximacao havera a conclusdo de um negdcio juridico?

Almeja-se garantir que as expectativas do consumidor (usudrio-comprador) sejam
correspondidas com as expectativas do vendedor (usuario-vendedor). E essa garantia parte da
confiabilidade que ¢ assegurada pelo sitio de aproximagdo (aproximador). Porém, de que
modo proteger as expectativas dos consumidores, tornando menos complexas e incertas as
relagdes nos sitios de aproximacao?

Com a condugdo do presente trabalho buscou-se investigar na proposta do sitio de
aproximacao os pontos frageis de sua concep¢do que ensejam a ocorréncia de fraudes e, por
isso, possibilitam a aplicagcdo de uma sang¢do capaz de compensar a frustragdo de expectativas.

Observou-se inicialmente o que uma sociedade dindmica e veloz pode produzir em
termos de tecnologia e cultura e, por conseguinte, os efeitos desse processo de evolugdo nas
relagdes humanas e, especialmente, no Direito que organiza esse corpo social. Assim
procedendo, verifica-se que ha uma parcela de atores do sistema que ndo proporcionam a
seguranga necessaria em suas interacoes. Em decorréncia disso, nem sempre as expectativas
sao garantidas, surgindo assim frustragdes que demandam respostas. Identifica-se, dessa
maneira, a complexidade ou o conflito. Conflito este, saliente-se, diferente pela novidade na
ordem social e juridica e que, em consequéncia, precisa ser reduzido ou mesmo solucionado.

Nesta sequencia, no segundo capitulo, € possivel perceber que despontam os primeiros
raios de luz em busca de respostas: a tutela da confianga. Aquele que cria uma expectativa e

inspira a fé alheia deverd assumi-la. Em razdo disso, verificado o vinculo de responsabiliza¢ao
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por parte do sitio de aproximagdo frente a negocios malsucedidos decorrentes de sua
(in)atividade, intenta-se sugerir alternativas que sejam aptas em oferecer respostas aos
problemas das aproximacdes neste contexto historico.

Por derradeiro, a investigagdo se concentra em interpretar os sitios de aproximacgao,
por intermédio do fexto de que esses atores dispdem, € a apresentar uma nova forma de
solugdo de conflitos nesses espagos. E inerente a essa solugdo a necessidade de efetivagdo dos
direitos fundamentais e a imprescindibilidade do Direito como instrumento capaz de reduzir
as complexidades a um nivel suportavel para a interagdo humana em sociedade.

Apesar do apelo constitucional, o sistema judicidrio brasileiro — no que tange a tutela
do consumo — ndo se mostra totalmente apto a se amoldar as atividades promovidas pelos
sitios de aproximagdo, de vez que, deve atuar em prol dessa protecdo em face da expressa
previsao legal (Constituicao Federal, Arts. 5°, XXXII e 170, V). Trata-se, aqui, de um contrato
que inova no Direito Civil, constituido com caracteristicas dos contratos de mediagdao e
corretagem. Em decorréncia disso, acrescida a caréncia de especialistas neste campo de
atuagdo, as complexidades sdo iminentes para os usudrios e, consequentemente, a seguranca
das relacdes fica fragilizada.

O consumidor, nesta senda, esta vulneravel a toda sorte de intempéries. Nao sendo
possivel ser sujeito de direitos nesta especifica seara de relacdo civil/consumerista, exercer a
cidadania plena se caracteriza como um desafio a ser reduzido e superado. Ha previsdo legal
especifica que da amparo a esse direito (tutela do consumo) e, da mesma forma, ha caréncia
em garantir a eficacia desse direito. A vivéncia de cidadania, portanto, esta vinculada a
necessidade de efetivar direitos, independente do meio em que atua o ser humano (social,
econdmico, juridico, entre outros), seja numa modalidade real, seja numa atualizacdo que
conduz ao plano virtual.

O desamparo do Estado a quem interage por intermédio das novas tecnologias,
acrescida a dificuldade do acesso a Justiga, pobreza cientifica dos 6rgdos de investigacdo e ao
amadorismo preordenado daquele que oferta os servigos de aproximagdo resulta em uma
mistura vil que se choca frontalmente com o Direito a prote¢cdo no ambito do consumo e, por
conseguinte, fere o crer daqueles que expectam nos Direitos Fundamentais.

Destarte, demanda-se a aplicacdo de um antidoto. Infere-se ser imperioso que nao haja
danos aquele que depositou suas expectativas, quando foi induzido a confiar a partir de
declaragdes. Mais que isso, torna-se imprescindivel reafirmar a protecdo constitucional ao
consumidor, sem medo ou preconceito pelo novo. Se hd uma luta pelo direito a ter direitos,

paralelamente, deve-se buscar a efetividade da conquista desses direitos.



13

1 RELACOES DE CONSUMO E NOVAS TECNOLOGIAS

1.1  Funcgoes epistemologicas do Direito e sua relagio com o novo

O modo de perceber o mundo como uma estrutura estatica, que busca respostas
baseadas em postulados pré-estabelecidos, paulatinamente passa por mudangas. Atualmente,
as areas do conhecimento passam a valorizar os recursos disponiveis, quaisquer que forem. A
ordem do momento é (re)aproveitar as fontes em sua potencialidade maxima'.

Nas engenharias, constroem-se edificios inteligentes, aproveita-se toda a forma de
energia, pesquisam-se condutores proximos da perfei¢do energética; as ciéncias biologicas
aplicam-se em conhecer meios que aproximem o uso dos recursos naturais com as
possibilidades de auto-renovacgado; as ciéncias humanas percebem o reviver e reinventar dos
movimentos do passado, postura que também se verifica na cultura®.

De toda forma, as ciéncias em geral tem se voltado a necessidade de repensar o modo
de criar. No campo juridico, a (re)criacao legislativa tem inspirado cuidados em razdo da
eventual perda da for¢a do proprio Direito frente a essa pulverizacao de matérias. Dai que ¢
preciso realizar um ajuste de entendimentos com o fim de buscar uma esséncia mais solida ao
significado do ordenamento’.

O meio juridico tem certa dificuldade para absorver as situagdes mais e mais
complexas que se verificam em uma sociedade plural e multicultural. Por isso, o Direito deve
abandonar aos poucos esse carater essencialmente formal em favor de uma postura
materialmente elastica, melhor adequavel a situagdes imprevisiveis®. Ndo se trata de promover
uma atuagdo por intermédio de analogias e simplesmente calar a elaboragcdo de novas leis.
Todavia, ¢ preciso (re)conhecer o sistema juridico quando se pensa no que pode fazer o
Direito por uma sociedade.

Nota-se a existéncia de um Direito essencialmente técnico, que busca acertar-se de
acordo com a norma, encaixando fatos as previsdes legais. Ao longo de determinado espaco
temporal, ¢ muito provavel que se verifique descompasso entre a praxis € a técnica, o que
formara hiatos. Tais “folgas” entre o encaixe da norma e fato, podem ser supridas mediante a

apreciagdo de uma teoria sociologica do Direito, que evidentemente, se relacione com a

1 CAPRA, Fritjof. A teia da vida: uma nova compreensdo cientifica dos sistemas vivos. 6. ed. Sdo Paulo:
Cultrix. 2001. p. 159.

2 Ibid. p. 213.

3 ROCHA, Leonel Severo, SCHWARTZ, Germano, CLAM, Jean. Introducio a teoria do sistema
autopoiético do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 13.

4 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. (Biblioteca Tempo
Brasileiro) p. 28.
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sociedade. Niklas Luhmann destaca a necessidade dessa nova observagao:

Em termos sociologicos ¢ evidente que o direito € direito da sociedade e com ela se
modifica. A partir dai ndo € possivel erigir uma trincheira de contraposigdo ao direito
dos juristas ou ao direito estatal que, como conformagdes juridicas, s6 sdo
compreensiveis no contexto social — e nunca fora dele.’

Atualmente, a base da teoria juridica € de cunho normativista, e tem como um de seus
expoentes Hans Kelsen. Tal contetido teorico se alinha a crenga de uma intervencao do Estado
sobre as relagdes sociais — visando efetivar direitos® — o que se manifesta por decisdes
politicas. Vive-se em uma sociedade indeterminada que requer um Direito positivo, ratificado
por uma decisdo politica vinculante que visa controlar outras decisdes, tornando-as
obrigatorias’®.

O normativismo tem dificuldades para se integrar a uma sociedade de interagdes
globalizadas, pluralistas e multiculturais, dai percebe-se uma crise, que se divide a priori, em
dois aspectos: primeiro ao proprio normativismo analitico — que ndo consegue acompanhar as
mudancas sociais na velocidade que acontecem — e num segundo momento quanto a
necessidade de uma nova hermenéutica, fulcrada na interpretagio social’® '°.

Surge entdo um método mais aprofundado de compreensdo do Direito integrado em
sociedade, trata-se da Hermenéutica Juridica. Adiante das ideias kelsenianas, que supde um
sistema fechado e hierarquizado'', a Hermenéutica faz uma valoragdo da linguagem e entende
que a analitica ndo dé o suporte necessario a reducao de complexidades. Nao sendo ainda uma
teoria social, na Hermenéutica se encontra a possibilidade de continuidade do discurso
juridico mediante a reafirmagao do ordenamento e adequagdo do discurso a compreensao da

sociedade. Sempre havera uma resposta, de maneira geral'2,

5 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. (Biblioteca Tempo
Brasileiro) p. 32-33.

6 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p.
113-123.

7 ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introducdo a teoria do sistema
autopoiético do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 14

8 “A ordem juridica ndo ¢ um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao lado
das outras, mas ¢ uma construgdo escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua
unidade ¢ produto da conexdo de dependéncia que resulta do fato de a validade de uma norma, que foi
produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre essa outra norma, cuja produgdo, por sua vez, é
determinada por outra; ¢ assim por diante, até abicar finalmente na norma fundamental [...]” Cf. KELSEN,
Hans. Teoria pura do direito. 7.ed. S0 Paulo: Martins Fontes, 2006. (Ensino Superior) p. 250.

9  Ibid. p. 26.

10 “Vélida ¢ a norma que estd de acordo com o sistema juridico por derivar da autoridade dotada da
imprescindivel capacidade/competéncia para a sua edicdo, e justa € a norma que supre os requisitos formais
da sua validade. Dessa forma, desconsideram-se quaisquer outros elementos ou juizo de sua aferi¢do
enquanto norma juridica.” Cf. TRINDADE, André Fernando dos Reis. Os direitos fundamentais em uma
perspectiva autopoiética. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 27.

11 KELSEN, Hans. op. cit. 249.

12 ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano, CLAM, Jean. Introducao a teoria do sistema
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Dworkin propde a existéncia de uma resposta correta que serda prolatada —
metaforicamente — por um juiz Hércules, que conseguira adequar a sua agdo seja ao que ja
existe como também ao que a sociedade precisa"® '*. Todavia, ainda existird um gap — espago
entre o que se tem € o que se precisa/almeja ter'® — de atualizagdo, porque sera preciso recorrer
ao discurso de antanho para se dizer o discurso posterior (presente)'®. Havera, enfim, uma
lacuna, que se apresentara, de alguma maneira, maior aqui do que num acompanhamento
decorrente da Sociologia Sistémica, que se mostra uma forma intrinsecamente ligada a
concepcdo de sociedade. Enquanto na Hermenéutica se trabalha a partir do discurso, na
Sociologia Sistémica, parte-se da propria sociedade, sendo, portanto, um conceito mais atual
por conta da caracteristica da fonte (sociedade)'”'*.

A Sociologia Sistémica baseia-se nas possibilidades de interacdo decorrente da troca
de informagdes derivadas de elementos que fazem parte do sistema social e que, portanto, o
compde, exemplificados por manifestagdes culturais de uma sociedade como: religido,

educagdo, politica, familia, comércio, direito, economia entre outros". Integrados, esses

autopoiético do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 24.

13 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. (Justica e
Direito)

14 1Id. O império do direito. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. (Justiga ¢ Direito)

15  “A hermenéutica ¢ um avango da critica juridica porque aprofunda a questdo da interpretagdo normativa,
dando uma fun¢do muito importante aos juizes, advogados, e aos operadores do Direito em geral. Isto quer
dizer que a hermenéutica fornece ideologicamente muito mais poder de acdo. Entretanto, a hermenéutica
juridica abre um importante ponto de preferéncia para a analise da sociedade, para a compreensdo do
Direito. Mas ela ndo explica suficientemente o que seja sociedade.” Cf. ROCHA, Leonel Severo;
SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introducio a teoria do sistema autopoiético do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 26.

16  “A decisdo judicial a ser tomada como a mais adequada em cada caso concreto ¢ diretamente influenciada
pelas praticas e precedentes judiciais que dominam a seara do Direito acerca de casos semelhantes ao que
sera decidido [...]”. Cf. TRINDADE, André Fernando dos Reis. Os direitos fundamentais em uma
perspectiva autopoiética. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 47.

17 “[...] tudo esta dentro da sociedade. Nao ¢é possivel nenhuma produgdo de identidade, nenhuma producéo
de linguagem, que ndo seja no interior de uma sociedade. Tudo esta dentro da sociedade. Sempre se esta
vivendo no interior de alguma coisa que ja esta presente no social. Este € o ponto de partida fundamental.”
Cf. ROCHA, Leonel Severo; KING, Michael; SCHWARTZ, Germano. A verdade sobre a autopoiese no
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 19.

18  “O positivismo esta centrado na aplicagdo do direito ao caso concreto, ja a hermenéutica propde uma
interpretacao do direito ao caso concreto. A primeira € normativa, a segunda ¢ interpretativa. Porém, ambas
sdo inaptas para sanar as dificuldades ampliadas por um meio de alta complexidade em que o Estado, e o
proprio Direito, perdem forca perante os sistemas econdmico e politico.” Cf. TRINDADE, André Fernando
dos Reis. Os direitos fundamentais em uma perspectiva autopoiética. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 148.

19 “Os conceitos e as teorias fornecidos pelo enfoque moderno dos sistemas estdo sendo progressivamente
introduzidos na sociologia, por exemplo o conceito de sistema geral, de retroagdo, informagdo,
comunicagdo etc. A atual teoria sociologica consiste em grande parte nas tentativas de definir o “sistema”
sociocultural no estudo do funcionalismo, isto ¢, no exame dos fendomenos sociais com relagdo a
“totalidade” a que servem. [...] A ciéncia natural trata de entidades fisicas no tempo e no espaco,
particulas, atomos e moléculas, sistemas vivos em varios niveis, conforme o caso. A ciéncia social tem de
tratar com seres humanos no universo da cultura criado por eles. O universo cultural ¢ essencialmente um
universo simbdlico. Os animais estdo envolvidos por um universo fisico que tém de enfrentar, o meio
fisico, as presas a capturar, os predadores a evitar e assim por diante. O homem, ao contrario, esta
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elementos reagem globalmente, comunicando-se uns com os outros. A esse respeito,
destacam-se atualmente dois autores nesse momento: Jiirgen Habermas® e Niklas Luhmann®'.

Distanciam-se os autores quando Habermas entende que a evolucdo se dd mediante o
consenso® e Luhmann pela diferenga”. Entendendo que a complexidade, associada a
capacidade e inteligéncia do ser humano, constituem a chave para buscar novas alternativas
frente a contingéncia inerente ao sistema social. Dai o motivo de preferir-se a perspectiva
luhmanniana: em suma, complexidade gera evolugdo. E a mais genuina percepgio do presente
e insercao dele na sociedade por intermédio do Direito.

O método de observacao sist€émico consegue acompanhar a inevitabilidade da
mudanga, seja quando ela se apresenta novidade ou quando adapta algo existente a outra
realidade, pois compreende a interagdo dos sistemas, no quadro hipercomplexo, como matriz
das solugdes sociais. Melhor explicando, somente com um sistema agil e integrado, que
preserve caracteristicas estruturais (erguidas desde sua génese), mas mantenha elasticidade ao
abarcar novas situagdes — desconhecidas ao direito positivado — € que se selecionam melhores

possibilidades de compreender o mundo como hodiernamente se mostra®*:

O direito surge entdo como elemento co-determinante e co-determinado desse
processo de desenvolvimento. Ele o fomenta ao adaptar-se as suas necessidades,
porém, aponta para uma maior complexidade e variabilidade social: a sociedade

envolvido por um universo de simbolos. Comegando com a linguagem, que ¢ um requisito da cultura, até
as relagdes simbolicas com seus semelhantes, o estado social, leis, ciéncia, arte, moral, religido e
inumeraveis outras coisas, o comportamento humano, exceto nos aspectos basicos das necessidades
biologicas da fome e do sexo, ¢ governado por entidades simbdlicas.” Cf. BERTALANFFY, Ludwig von.
Teoria geral dos sistemas. Petropolis: Vozes, 1973. (Teoria de sistemas: 2) p. 260-262.

20  “[...] Habermas for¢a um retorno a Kant juntamente com a ideia de que o consenso seria necessario a
sociedade contemporanea. A diferenca de Parsons, Habermas também coloca a questio da linguagem, do
discurso, como fundamental. Mas, como uma certa inspiragdo em Parsons, ndo coloca a linguagem como
texto, como a hermenéutica mais tradicional, como signo, colocando-a como comunicagdo. Parsons fala em
linguagem como comunicagao, e, por isso, Habermas, em homenagem a seus grandes mestres — Weber fala
em teoria da ag@o, Parsons fala em teoria da comunica¢do —, escreve sua principal obra com o titulo
“Teoria da Ac¢do Comunicativa”.” Cf. ROCHA, Leonel Severo, SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean.
Introducio a teoria do sistema autopoiético do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 29.

21  “Luhmann sempre alimentou uma polémica com Habermas, colocando algumas nog¢des um pouco
diferentes, embora, em grandes linhas, a trajetoria seja semelhante a de Habermas. Trata-se de uma teoria
dos sistemas com um retorno a certas bases filosoficas, a Teoria de Hegel. Hegeliano, Luhmann vai
inspirar-se numa dialética e, com isso, ele vai asseverar que o mais importante ndo ¢ uma perspectiva que
estd em Habermas de se obter o consenso, mas dizer que, ao contrario, o sentido da sociedade é a produgao
da diferenga. E sempre preciso produzir diferenga, ndo consenso, na linha de Habermas, nem de maneira
nenhuma, estabilizagdo, na perspectiva de Parsons, mas o fundamental ¢ a produgdo da diferenca. A
sociedade tem de ser observada com o critério da produgdo do diferente.” Cf. ROCHA, Leonel Severo;
SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introducio a teoria do sistema autopoiético do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 29-30.

22 HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2003. (Biblioteca Tempo Universitario).

23 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. (Biblioteca Tempo
Brasileiro) p. 34.

24  ROCHA, Leonel Severo; KING, Michael; SCHWARTZ, Germano. A verdade sobre a autopoiese no
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 21-23.
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torna-se mais rica em possibilidades; com isso seu direito tem que ser
estruturalmente compativel com um nimero maior de possiveis situagdes e

eventos .25

Para Luhmann, o mundo hipercomplexo abarca possibilidades que envolvem

complexidade e contingéncia®®. O comportamento humano, por conseguinte, orientar-se-a a

partir dessas percepcoes. Complexidades sdo as varias alternativas orientadas pela experiéncia

humana e contingéncias associam-se aos riscos?’ de que as experiéncias ndo se orientem como

esperado®®. As expectativas se prolongam em termos de continuidade e espera-se que tenham

seguimento. Assim, Luhmann:

Qualquer aparecimento ¢ em especial qualquer agdo em sociedade provoca nos
outros expectativas de continuidade, que podem passar do nivel cognitivo para o
nivel normativo. Quem se apresentou como ndo fumante ndo pode comegar a fumar
sem qualquer explicagdo ou desculpa; pelo menos ele tem que assegurar que no
resto permanece o mesmo. Esse comprometimento se baseia em que toda identidade
pessoal ¢ constituida no contexto da interag@o social das expectativas, fazendo com
que todo aquele que deseje permanecer idéntico com si mesmo tenha que cuidar que
os outros também permanegam idénticos a si mesmos: se um perde sua identidade, a
dos outros também fica ameacgada. Aquele que prenuncia expressamente um certo
comportamento, invoca esse mecanismo elementar e facilita aos outros a
interpretacdo normativa de suas expectativas e a expressdo de possiveis

desapontamentos.zg

O comportamento social requer a implementacdo de instrumentos que se orientem a

partir das expectativas sobre expectativas. Tem-se por finalidade dar seguranga as

25

26

27

28

29

LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. (Biblioteca Tempo
Brasileiro) p. 34.

“Com complexidade queremos dizer que sempre existem mais possibilidades do que se pode concretizar.
Por contingéncia entendemos o fato de que as possibilidades apontadas para as demais experiéncias
poderiam ser diferentes das esperadas; ou seja, que essa indicagdo pode ser enganosa por referir-se a algo
inexistente, inatingivel, ou a algo que apods tomadas as medidas necessdrias para a experiéncia concreta
(por exemplo, indo-se ao ponto determinado) ndo mais 1a esta. Em termos praticos, complexidade significa
selecdo forgada, e contingéncia significa perigo de desapontamento ¢ necessidade de assumir-se riscos.”
Cf. LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. (Biblioteca
Tempo Brasileiro). p. 45-46.

“O risco ¢, nesse contexto, um dos elementos que pertencem ao meio e desenvolvem — assim como todo
elemento — um papel nesse mesmo meio. Em se tratando de sistemas sociais, “o risco deve ser tratado
como um fenémeno da contingéncia advinda da complexidade da sociedade contemporanea. Nao ¢ o meio
atual que, de uma hora para outra, foi embebido pelo risco. O risco sempre foi uma constante. Ocorre que,
com o acirramento das possibilidades de escolha, conjuntamente com uma autoconsciéncia desse aumento
de complexidade, o risco aflora em um ambiente caracterizado pelas incertezas. A atuagdo do risco pode
ser caracterizada como elemento que irrita os sistemas sociais e, por decorréncia, o proprio sistema
juridico. “Tal ocorréncia faz com que eles reajam a fim de estabilizarem estruturas de expectativas e, em
consequéncia, fornegcam variantes mais cristalinas para as decisdes”, permitindo uma reducdo na
complexidade que atinge (também) o sistema juridico.” Cf. TRINDADE, André Fernando dos Reis. Os
direitos fundamentais em uma perspectiva autopoiética. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p.
113.

LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. (Biblioteca Tempo
Brasileiro). p. 47.

Ibid. p. 88.
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3031: afinal, ha risco para

expectativas mediante a superagdo da chamada dupla contingéncia
ambas as partes que se comunicam no sistema social. Por mais que possa parecer que se luta
pela harmonia, objetiva-se o dissenso* (pela via do risco®®) pois, tdo-somente assim surgirdo
complexidades decorrentes de outras complexidades: na teoria, identifica-se tal situacdo como
paradoxo. Dai o aparecimento de novos processos comunicativos almejando corresponder as
expectativas: isto se denomina congruéncia de expectativas®.

A Teoria Sistémica Luhmanniana compreende a presenca de um Direito aberto e

fechado que se auto-reproduz somente nele mesmo (aufopoiese®). Trata-se de um sistema

operacionalmente fechado e cognitivamente aberto, a moda de um sistema vivo que interage,

30  “O mundo apresenta mais possibilidades do que o senso humano pode perceber. O mundo é complexo
demais para sua capacidade sensitiva. A contingéncia reside no fato de que as possibilidades apontadas
para as demais experiéncias poderiam ser diferentes das esperadas. Disso se deduz que a contingéncia
possui, intrinseca, a possibilidade de desapontamento. Exemplificando: duas pessoas estdo prestes a se
conhecer. Cada uma determina suas condutas mediante observagdes reciprocas. A observa B e resolve
comportar-se X. B observa e resolve comportar-se X (mas poderia se comportar Y). Por uma simples
suposi¢ao, geram certeza de realidade (assim como poderiam ter gerado incerteza). Estabelecem seus
limites a partir de si mesmos. E mediante as agdes de um ¢ de outro, podem estabelecer agdes outras que
levardo a acdo de ambos (o casamento). A dupla contingéncia, €, portanto, estabelecimento dos proprios
limites em relagdo ao objeto a partir do proprio objeto, conseguindo-se expectativas razoavelmente seguras
de um futuro em aberto.” Cf. ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introducio
a teoria do sistema autopoiético do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 70.

31 “Existe, assim, uma diferenca entre a interacdo realizada entre dois seres humanos ¢ um ser humano e o
meio. Na relagdo entre dois seres humanos, um reconhece as necessidades do outro, tendo como base as
suas proprias necessidades. Essa comunicacdo ¢ realizada pela linguagem produzida pelo sistema nervoso:
ligacdo entre o organico e o social do individuo. Dessa forma, a alteridade ¢ expressa através da
fraternidade — elemento de concretizagdo das minhas necessidades espelhadas nas necessidades do outro —
possibilitando as relagdes sdcio-biologicas. O ser se reconhece no outro — assim a dupla contingéncia é o
resultado das interagdes intersubjetivas (entre dois seres/sistemas) permitidas/ampliadas pela linguagem.
Um exemplo dessa relagdo ¢ o fato de que ndo pode haver comunica¢do com um objeto inanimado; com
um animal pode haver um sistema de condicionamento de certas reagdes vinculadas a determinadas agoes;
agora, em se tratando de outro ser humano, é possivel manter uma relagdo de comunicagio e exigibilidade
de determinadas condutas pelo necessario entendimento propiciado pela linguagem.” Cf. TRINDADE,
André Fernando dos Reis. Os direitos fundamentais em uma perspectiva autopoiética. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 99.

32 ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introducdo a teoria do sistema
autopoiético do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 29-30.

33 “Em assim sendo, “o risco ¢ a dindmica mobilizadora de uma sociedade propensa a mudanga, que deseja
determinar seu proprio futuro, em vez de confia-lo a religido, a tradigdo ou aos caprichos da natureza”. O
risco, dessa maneira, ¢, além de elemento integrante dos sistemas sociais, o responsavel pela dindmica
desses mesmos sistemas, efetuando constantes irritagdes no processo de estabilizacdo de expectativas.” Cf.
TRINDADE, André Fernando dos Reis. Os direitos fundamentais em uma perspectiva autopoiética.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 114.

34 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. (Biblioteca Tempo
Brasileiro) p. 48.

35 “[...] a autopoiese ¢ a capacidade de se auto-reproduzir mantendo as caracteristicas necessarias para uma
ulterior reprodugdo — conservando, assim, a perpetuagdo do ser.” Cf. TRINDADE, André Fernando dos
Reis. Os direitos fundamentais em uma perspectiva autopoiética. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. p. 99.
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36373839

Esse sistema ndo se alinha com a ideia cartesiana do normativismo*’. Na teoria de

Luhmann hd uma auto-referéncia, pertinente a autopoiese*’; ndo ha uma adequagio

chave/fechadura (esta normatizado, sera reconhecido e tutelado no sistema juridico). O

Direito estd em constante adaptagdo, assim como a sociedade*’. E evidente que surjam

duvidas a respeito da previsibilidade do Direito, pois apenas hé certeza de sua existéncia e

incerteza de como ele se apresentara®.

Nesse sentido, Luhmann salienta que o apego a elementos puramente legais, estaticos

36
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LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 642-645.
“Como sistema autopoiético, clausurado operativamente, el derecho se ve estimulado a garantizar su
funcioén. Por supuesto que esto no se puede llevarse a cabo haciendo que todas las condiciones empiricas
necesarias para la reproduccion del sistema se lleven a efecto dentro del sistema; eso significaria: incluir el
mundo en el sistema. No obstante, el derecho debe mantenerse en su capacidad de operar como un sistema
funcional determinado en su estructura, y en su capacidad de prever internamente la continuidad de la
operacion de su propria funcion. “Internamente” quiere decir: com su proprio tipo de operacion.” Cf.
LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 200-201.

“[...] sistemas autopoiéticos sdo sistemas que conseguem partir da criagdo de um espaco proprio de sentido
e se autorreproduzem a partir de um codigo e de uma programagdo propria. Conforme Luhmann, “la
garantia de la autodescripcion de las operaciones al sistema y, con ello, la garantia de la auto descripcion de
las operaciones al sistema, requiere de un c6digo unico como esquematismo binario que excluya otras
codificaciones y otros valores (terceros, quartos, quintos) del codigo”.” Cf. ROCHA, Leonel Severo;
KING, Michael; SCHWARTZ, Germano. A verdade sobre a autopoiese no direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 20.

“O Direito, assim como todo sistema, fica atrelado a irreversibilidade temporal, e seus elementos sdo
continuamente mutaveis assim como todos os elementos do meio. [...] O direito — assim como o futuro —
ndo ¢ mais dado, mas sim construido, fugindo do determinismo e adotando a previsibilidade como
elemento maior de todos os sistemas dindmicos. As leis da natureza adotam um novo significado “ndo
tratam mais de certezas morais, mas sim de possibilidades”. Isso ocorre devido a instabilidade geradora da
entropia — caracteristica dos sistemas dindmicos e do proprio surgimento da vida.” Cf. TRINDADE, André
Fernando dos Reis. Os direitos fundamentais em uma perspectiva autopoiética. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007. p. 80.

“O positivismo apresenta-se como uma matriz que fecha o sistema juridico as mutagdes sociais. Em uma
conjuntura onde os meios de comunicagdo ampliam a complexidade social por apresentarem novas
possibilidades/realidades diuturnamente, o Direito ndo pode destoar desse processo, ou sera considerado
uma forma de controle social obsoleta.” Cf. TRINDADE, André Fernando dos Reis. Os direitos
fundamentais em uma perspectiva autopoiética. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 64.

“Com a operatividade, a fiada do sistema se torna manifestamente circular. A efetuacéo da autopoiese vai
das operagdes as estruturas, e retorna destas as primeiras. O sistema € auto-referencial, pois ele reenvia os
acontecimentos a outros acontecimentos na recursividade de uma referéncia, colocando em contato as
operagdes juridicas com outras operagdes juridicas.” Cf. ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano;
CLAM, Jean. Introducdo a teoria do sistema autopoiético do direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. p. 118.

“[...] infere-se que o referencial autopoiético vem a suprir lacunas no processo de construgdo/aplicagdo do
direito, uma vez que, “o paradigma autopoietologico constitui um verdadeiro salto na abstracdo teorica e,
sobretudo, uma transformagdo decisiva de seu alcance descritivo e explicativo, assim como uma
redefinicdo de suas bases epistemoldgicas” possibilitando, assim que o sistema juridico se torne mais
adequado as necessidades sociais. O sistema juridico, assim sendo, mantém a sua autonomia e quanto aos
demais subsistemas sociais possibilitando ao julgador uma maior liberdade sobre os critérios que devem
ser observados no processo de decisdo/criacdo do direito. O julgador deve ter “[...] um olhar critico para o
passado; um olhar agudo para o presente; um olhar curioso e cheio de esperangas para o futuro; e um olhar
para além das fronteiras”, possibilitando assim uma estreiteza maior com a almejada justiga.” Cf. Cf.
TRINDADE, André Fernando dos Reis. Os direitos fundamentais em uma perspectiva autopoiética.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 129.

LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 637.
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e especificos, ndo raro, nao se constituem como suficientes para superar as contingéncias e

garantir a congruéncia de expectativas. O Direito se trata de apenas mais um filtro para as

complexidades do sistema social, um alivio para as expectativas:

A tdo decantada “consisténcia do direito”, buscada com todos os meios da logica, no
sentido da auséncia de contradi¢cdes, ndo ¢ uma garantia necessaria, nem alcangéavel
e sequer suficiente, para a consisténcia das expectativas, mas apenas um filtro
valioso que separa a massa das contradigdes imagindveis e torna o resto passivel de

decisdes.*

O direito ndo € primariamente um ordenamento coativo, mas sim um alivio para as
expectativas. O alivio consiste na disponibilidade de caminhos congruentemente
generalizados para as expectativas, significando uma eficiente indiferencga
inofensiva contra outras possibilidades, que reduz consideravelmente o risco da

expectativa contrafatica.*’

A auto-referéncia, relacionada a sociologia sistémica, in contrario sensu ao

normativismo e, para além da hermenéutica juridica, tende a buscar respostas no proprio

sistema juridico, como um todo, ¢ pode apoiar-se em conteudos similes, pertinentes a outros

sistemas. Dessa forma, em havendo incapacidade de contetidos normativos de niveis

hierarquicos superiores solucionarem as questdes que se apresentarem de imediato, recorrer-

se-4 a um nivel inferior, onde havera uma norma apta a reduzir as complexidades*. Dai se

verificar o carater circular do Direito, atrelado as mudangas da sociedade’:

El derecho no 'tiene principio': siempre encuentra la posibilidad de conectarse con
las tradiciones que se van descubriendo. Si la sociedad hace posible su

diferenciacion, el derecho se clausura en un sistema autorreferente y trabaja con el

material normativo que esta a su disposicion desde el inicio.*®
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LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. (Biblioteca Tempo
Brasileiro). p. 97.

Ibid. 115.

“[...] o sistema juridico, como um sistema auto-poiético, apresenta-se ante uma interagdo auto-referente,
recursiva e circular de seus elementos internos (clausura operativa), os quais, por isso, nao apenas se auto-
organizam, mas, também, se autoproduzem, isto ¢, produzem os elementos necessarios para a sua
reproducdo. Assim, suas condi¢des originarias tornam-se independentes do meio envolvente e possibilitam
sua propria evolucdo. Depois, além de o sistema efetuar uma autoprodugdo de seus elementos e estruturas,
o proprio ciclo de autoprodugdo deve ser capaz de se (re)alimentar.” Cf. ROCHA, Leonel Severo;
SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introducio a teoria do sistema autopoiético do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 43-44.

“Luhmann propde que se leve a sério um pressuposto basico da sociologia: tudo esta incluido dentro da
sociedade. Nao ¢é possivel nenhuma produ¢do de identidade, nenhuma producdo de linguagem, que ndo
seja no interior de uma sociedade. Tudo esta dentro da sociedade. Sempre se esta vivendo no interior de
alguma coisa que ja esta presente no social. Esse ¢ o ponto de partida fundamental. A partir de entdo,
Niklas Luhmann assume a ideia de que essa sociedade ¢ altamente complexa, pois tem muitas
possibilidades diferentes de manifestagdo. De uma maneira simples, é possivel se dizer que, na sociedade,
pode acontecer tudo aquilo que pode acontecer. Todo que se pode imaginar e observar pode acontecer.” Cf.
ROCHA, Leonel Severo; KING, Michael;, SCHWARTZ, Germano. A verdade sobre a autopoiese no
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 19.

LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 195.
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Toda essa circularidade repercute em sinal de velocidade, dinamica para a atuagao do
Direito. Sendo o sistema juridico auto-referente®, é incontestavel que as respostas se dardo de
maneira mais agil, porém, ndo desvinculada de pardmetros™. Mesmo que a aceleragdo importe
em crescimento do risco, ndo seria aceitavel conformar-se com a possibilidade de respostas
inadequadas ou ainda auséncia de respostas.

Para dar maior organizagdo a essa atuagdo, ¢ imprescindivel que o Direito selecione
determinadas ocasides para promover sua interven¢do. Enfim, somente as expectativas que

digam respeito a determinados bens juridicos serdo eleitas para o sistema:

En vistas del innegable incremento incontrolado de las expectativas normativas
(costumbres, exigencias morales, habitos — que al ser violados adquiren notoriedad),
el derecho tiene la funcion de estabilizar la expectativa de la norma, y esto sdlo se

puede llevar a cabo cuando existir una seleccion de las expectativas que realmente

merecen la pena.’!

Para eleger quais expectativas merecem ser protegidas, a interacdo de sistemas pode
ser exemplificada com a Constitui¢do — que faz uma aproximacgao entre o Politico e o Direito.
Se o Estado pretende garantir o exercicio pleno da cidadania para os individuos, faz-se
necessario que recorra a um instrumento efetivador dessa tutela, nos mais variados campos de
atuacdo que sdao previstos pelo ordenamento, dai ser explicita a comunicagdao entre os
sistemas™.

Essa complexidade, inerente a propria logica da teoria sistémica tem efeitos positivos
para o sistema juridico a medida que o prepara para comunicar-se com as contingéncias,
tornando-se instrumento de reflexdo da sociedade para que possa identificar, compreender e
solucionar conflitos. A auto-referéncia e consequente autopoiese servem para criar no

ambiente, onde se insere o sistema juridico, formas de responder aos problemas inerentes a

49  “El sistema juridico constituye y reproduce unidades emergentes (incluyéndose a si mismo) que no
existirian sin la unidad de operacion. De esta manera, el sistema logra una reduccion de complejidad
singularmente propria, una operacion selectiva frente a posibilidades inmensas que, aunque no se tomen en
cuenta por ignorancia o por deliberacion, no interrumpen la autopoiesis del sistema.” Cf. LUHMANN,
Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 117.

50 ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ,
Germano; CLAM, Jean. Introducfo a teoria do sistema autopoiético do direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005. p. 103.

51 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 194.

52 “Para que o processo autopoiético ocorra, ¢ imprescindivel que haja comunicagdo com outros sistemas.
Essa técnica de troca comunicativa ¢ denominada de “acoplamento estrutural”. O acoplamento estrutural
serve para que outros sistemas — que possuam contetdos pertencentes também ao sistema juridico —
realizem trocas comunicativas. Nesse caso, pode-se afirmar que um mesmo fato do mundo da vida pode ser
incluido em mais de um sistema. Isso sucede devido a possibilidade de o contetido do fato ser aceito por
mais de um codigo seletor. Como exemplo desse acoplamento estrutural pode-se citar a Constitui¢do. Ela
serve de elo de ligagdo entre o sistema juridico e o politico, “juridicizando relagdes politicas e
mediatizando juridicamente interferéncias da Politica no Direito”. Essa ligacdo cria uma area de textura
entre os sistemas de interdependéncia.” Cf. TRINDADE, André Fernando dos Reis. Os direitos
fundamentais em uma perspectiva autopoiética. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 128-129.
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uma sociedade que se desenvolve, mais a mais, com o passar do tempo™.

Como ja fora aduzido, trata o Direito de um instrumento redutor de complexidades™,
um legitimo filtro® para as complexidades do mundo hipercomplexo em que se insere a
sociedade. Nessa senda, quando aplicado, deve-se lutar ao maximo pela supressao dos riscos e
construgdo de expectativas congruentes: /...] o comportamento social em um mundo
altamente complexo e contingente exige a realizagdo de redugcoes que possibilitem
expectativas comportamentais reciprocas e que sdo orientadas a partir das expectativas
sobre tais expectativas™.

Para que o Direito tenha aplicabilidade dentro dessa proposta, ¢ mister que existam
instrumentos habeis a proporcionar sua interven¢do dentro do sistema juridico. As
expectativas precisam ser garantidas frente a possibilidade de frustragdes. Para tanto, elege-se
um conteudo normativo, com a finalidade de orientar os atores do sistema a agirem dentro de

um certo parametro:

Uma expectativa normativa desapontada, isto é, aquela em que ocorreu o dano, tem
como efeito a ndo-aceitabilidade do desapontamento. A partir dai, ocorre uma reagao
que, via de regra, aciona o sistema social, em especial, o sistema encarregado da

producdo legislativa que, analisando dito desapontamento, passa a criar normas de

expectativas contrafaticas. Vale dizer: normas juridicas’’.

A norma, entretanto, ndo podera ser rigidamente esperada como expectativa pelo
comportamento alheio — a norma ndo obriga, ela aponta um comportamento. Quando
descumprida, sobrevém uma sang¢ao. Se assim nao fosse, o nivel de decepgdes tornar-se-ia tao
frequente a ponto de desestabilizar o ser humano frente ao desalinhamento (por infimo que
seja) do esperar e do acontecer. Da mesma forma ndo se aconselha ao individuo aguardar
qualquer possibilidade de reparacdo do dano, pois ndo haveria um porqué em se agregar ou
relacionar com o semelhante®®. Dai que se mostra necessario a presenga de outros condutores
da comunicagdo — meios (paralelos) que também sirvam as regras de comportamento —, para
além da propria norma.

Estes meios, apontados como condutores, sao aqueles que processam as frustragdes.
Dentre as formas previstas, aquelas que melhor se adequarem a proposta de intervengdo do

Direito sao as sangoes:

53 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 644-645.

54 ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introducdo a teoria do sistema
autopoiético do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. 69.

55 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. (Biblioteca Tempo
Brasileiro). p. 115.

56 Ibid. p. 109.

57 ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. op. cit. p. 80.

58 LUHMANN, Niklas. op. cit. p. 45.
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[...] as sangdes representam o interesse puramente temporal da estabilizacdo
contrafatica. Além disso, sdo elas que melhor encaminham a regulamentagdo
material e a institucionalizag¢8o. Nas sociedades mais diferenciadas ndo se pode mais
subentender que todos estejam de acordo com uma simples satisfagdo com a
desgraga (por exemplo ao esperar-se por sang¢des sobrenaturais), ou com a
participagdo no auto-sofrimento ou no escandalo. A sancdo ao infrator do direito
torna-se entdo o meio mais expressivo e institucionalmente privilegiado, da
manuten¢do de normas. O interesse na generalizacdo congruente traduz-se na
dimensdo temporal, na preferéncia pelo processamento de frustragdes através de
sangdes (e ¢ sO nesse sentido que se justifica definir o direito através da
predisposigdo ao uso de sangdes, mesmo que isso ndo seja muito esclarecedor)™.

A instrumentalizagdo que as sang¢des permitem ao Direito lhe garantem a possibilidade
de encontrar um modo de permear nas relacdes dos atores sociais, realizando a adaptacao
necessaria ao desenvolvimento da sociedade a medida que promove uma atuacdo mais
eficiente no sentido da generalizagdo congruente. Descumprida ou frustrada uma expectativa,
aplicar-se-4 uma sang¢ao®.

Com o incremento das comunicacdes, decorrente do aumento das interagdes e
chances, as complexidades apresentam-se mais visiveis. Assim, todo o processo necessita de
uma regulamentacdo de linguagem. Essa regulamentac¢do serd proporcionada com a selecdo
de estratégias que possam dar viabilidade a expectagdo congruente®’. Todavia, hd que se
ressaltar que ndo se pugna por um discurso realmente congruente; tdo-somente, proéximo
desta.

Se o motor da evolugdo é o crescimento da complexidade® e seu funcionamento se da

[, recorre-se a metafora que interpreta o sistema social como

como uma mdquina ndo-trivia
um sistema vivo, que tem um funcionamento esperado, todavia, ndo se comporta num
segundo momento de forma idéntica, mas, de forma mais avancada.

Compreendendo o sistema social como um sistema vivo, pode-se fazer a seguinte
comparacdo: a sociedade e o corpo humano. Com a pratica de certas atividades, presume-se
que o corpo reagira de determinada forma. As atividades podem ser comparadas as
complexidades. Dentro do corpo humano existem varios sistemas (digestivo, respiratorio,
muscular, esquelético, vascular e outros) que, integrados, preparam-se para receber a
comunicac¢do daquela atividade (complexidade) e reagir da maneira mais adequada dentro de

uma perspectiva (que ¢ a expectativa entre a atividade e o corpo). Ha uma dupla contingéncia:

a atividade podera ser cumprida? O corpo conseguira cumprir a atividade? A normatizagao

59 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. (Biblioteca Tempo
Brasileiro). p. 116-117.

60 Ibid. p. 73.

61 Ibid. p. 99.

62 Ibid. p. 118-123.

63 TEUBNER, Gunther. O direito como um sistema autopoiético. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1989. p.4.
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das comunicagdes aceitara como provavel ou improvavel a consecuc¢ao da atividade pelo
corpo: aqui se identifica o risco. Sendo provéavel — possivel —, a atividade poderad deter mais
ou menos tempo do agente, conforme sua adaptabilidade. Contudo, o re-enfrentamento dessa
atividade (complexidade), frente a um corpo experiente, conduzird a aproximaciao a
congruéncia de expectativas. Por ndo se tratar de uma simples maquina, com um comando
que determina uma mesma resposta — e sim de um sistema complexo, onde uma ou mais
situacdes proporcionam uma ou mais respostas — e por haver o carater de evolugdo, cada
momento sera diferenciado, com menor gasto de tempo; realizar-se-a a atividade de forma
mais adequada a expectativa esperada. Nessa interacdo, o corpo humano tendera a adequar-se
para evoluir e se tornar apto a absorver, em novidade e nimero, outras complexidades®.

O Direito, nessa proposta, funciona como regulador da reiteragdo de expectativas.
Germano Schwartz assim esclarece o entendimento de Luhmann a respeito da interacdo dos

atores dentro do sistema social:

[...] pode-se entender a sociedade como uma espécie de sistema social caracterizado
pelo nivel mais avangado de auto-suficiéncia em relagdo ao seu ambiente, no qual os
individuos interagem . E claramente uma metafora organicista da sociedade, cujas
estruturas sao tidas como 6rgdos — no sentido bioldgico — componentes do sistema
social. Elas sdo orientadas em fun¢do da estabilidade sistémica, pois o sistema
depende, para sua continuidade, de um processamento de inputs e/ou recepcdes que
o atingem mediante intercomunica¢do com os elementos (sistemas) circundantes.
Ainda, o sistema social tem de se realimentar em um feedback provocado pelo

anterior input resultando em um eventual oufput que se intercomunica com outros

subsistemas®’.

Destarte, o papel do Direito serd o de se recriar constantemente, reproduzindo-se e
fundamentando-se sempre quando houver necessidade®®. Assim, quando se avalia alguma
situagdo dentro do sistema juridico, que absorve complexidades oriundas dos demais sistemas
sociais, este aplicador devera se basear no cddigo comunicativo do Direito, para entdo aplicar,
se preciso, uma sangao com o intuito de compensar as frustracdes.

Em razdo da busca pela congruéncia de expectativas, o aplicador da programacao do
Direito agird embasado em elementos de normatizacdo conhecidos do sistema social (ha a
certeza do Direito, mas ndo se sabe de qual Direito). Portanto, o aplicador se fundard em
compreensdes adquiridas no pretérito, juntamente do codigo pré-existente, com o designio de
produzir as decisdes do futuro, fendmeno onde se compara a atuacdo do sistema juridico a

dindmica de um organismo vivo: eis a autopoiese®’:

64 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 642.

65 ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introducdo a teoria do sistema
autopoiético do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 58-59.

66 Ibid. p. 81.

67 Ibid. p. 103.
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Este sistema de decisiones organiza su dmbito propio de operacion a través de un
entramado circular. Cambia el derecho teniendo en cuenta las decisiones de los
juzgados para, em cada caso, regirse por el derecho vigente; lo cual, a su vez, da
ocasion para que, de nuevo, se observe y se cambie el derecho. Para diferenciar los
condicionamientos de este entramado de decisiones (jy solo para ello!), este sistema
se describe a si mismo como jerarquia: de 6rganos o de normas. No obstante, el
proceso primordial consiste en todo caso en la reproducion circular y recursiva de

las decisiones juridicas®®.

Luhmann aponta o fenémeno autopoiético no Direito quando compara o sistema
juridico ao sistema imunoldgico de um corpo vivo: o direito é uma espécie de sistema que
imuniza a sociedade. Em razao do implemento das complexidades da sociedade, aumenta-se o
alcance das normas e, na mesma proporcao, a sociedade clama por solugdes pacificas para as
formas de conflito que surgem. De toda a forma, o sistema juridico ndo saberd quando
ocorrerd determinada situagdo e como ele proprio estard ao receber essa complexidade. Dai,
Luhmann ressaltar que o Direito precisard de tempo para construir a resposta imunoldgica. E,
assim, decorrente das experiéncias que sobrevierem, reduzir-se-a4 a probabilidade (risco) de
novas “infec¢des”, o que, por conseguinte, reduzira o tempo de atuagdo do Direito®.

A operagdo do sistema juridico dar-se-a por intermédio de acdes comunicativas que
comporio um codigo — com a fun¢do de garantir as expectativas das partes”. Tais atos de
comunicagdo proporcionardo, com o passar do tempo, significados mais especificos as
expectativas. A autopoiese ¢, assim, essencialmente, uma obra do tempo como forma de
efetuagdo recursiva do sistema nas suas operagdes’".

Os sistemas autopoiéticos, quando repetem suas acdes, determinam mais certeza a
correspondéncia de expectativas, porque essas se repetem no tempo. Entretanto, nesse
funcionamento, abrem-se, a todo o momento, novas complexidades, em razdo do
descompasso do sistema com seu entorno: foda a operagdo traz, sempre, do fato mesmo de
seu acontecimento, uma outra possivel’”. Nesse sentido, também aponta Ludwig von

Bertalanfty:

Biologicamente a vida ndo ¢ manutengcdo ou restauracdo do equilibrio mas
essencialmente manutengdo de desequilibrios, conforme revela a doutrina do
organismo como sistema aberto. A chegada do equilibrio significa a morte ¢
consequente decomposi¢do. Psicologicamente, o comportamento ndo somente tende
a libertar tensdes mas também a criar tensdes. Se este processo para o paciente ¢ um
cadéver mental em decomposi¢do, da mesma maneira que o organismo vivo torna-se
um corpo em decomposicdo quando as tensdes e as for¢as que o conservavam fora

68 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 202-203.

69 Ibid. p. 219-220.

70  Ibid. p. 258.

71 ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introducdo a teoria do sistema
autopoiético do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 104.

72 1Ibid. p. 108.
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do equilibrio vém a cessar .

Ha que se ressaltar que a capacidade de adaptacdo do sistema ndo ¢ total. Assim como
um sistema vivo, alguns ambientes sdo demasiadamente hostis. O sistema juridico precisa
encontrar pelo menos algum contato que ele proprio ja produziu para poder atuar e responder
as complexidades que porventura surgirem com o passar do tempo’.

Com um meio diferente, originado a partir de cada comunicacdo, o sistema precisara

dar respostas adaptadas a cada momento de sua intera¢do. Para Jean Clam:

A diferenca de uma maquina trivial, que encadeia suas operacdes na execugdo de um
programa e que, de supetdo, ¢ fechada e cega em relacdo ao seu ambiente, uma
“maquina” autopoiética ¢ uma “maquina historica”, que se transforma no tempo,

aberta sobre a contingéncia irredutivel do mundo e pronta para aprender.”

Nao se pode compreender, todavia, que a autopoiese no Direito signifique uma auto-
producao a partir do nada. Sempre havera uma dependéncia do entorno para alimentar o
sistema, auxiliando-o a produzir. O fendmeno se verifica pela repeticdo de operacdes que
promove uma continuidade de confirmacdes generalizantes, garantindo seguranca pela
atualidade da apreciagdo, sem apresentar, contudo, um apanhado juridico efémero™.

A presenca do Direito nessa perspectiva devera se firmar por intermédio de estruturas
— normas de conduta — que possam garantir certas expectativas que os atores do sistema
social, em interagdo com o sistema juridico, tém uns dos outros. A comunicacao que da ensejo
a essa possibilidade se manifesta de diversas formas, especialmente por intermédio da escrita

no ambito do Direito. De acordo com Luhmann:

[...] la escritura se utilizara para la comunicacion servia ya para fijar informaciones
dignas de ser memorizadas. Las situaciones juridicas forman parte de los casos mas
antiguos em los que el desarrollo y utilizacion de la escrituta parecid lo mas
adecuado. Segun los conocimientos actuales, esta evolucion no se dio a través de la
promulgacién de leyes [...], sino por las transaciones que eran relevantes para el
derecho: fijar el cumplimiento de las obrigaciones, de los préstamos, de los
contratos, de los testamentos [...] Pero este impulso de complejidad que se obtuvo
debido a todos los conocimientos que aportaba la escritura, finalmente resulto

también de beneficio para el derecho.”’

As leis, portanto, se mostram como importantes elementos garantidores da

operatividade do sistema juridico por servirem a manuten¢ao de expectativa a partir da

73 BERTALANFFY, Ludwig von. Teoria geral dos sistemas. Petropolis: Vozes, 1973. (Teoria de sistemas: 2)
p. 254.

74 ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. op. cit. p. 110.

75 Ibid. p. 110.

76 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 148.

77  Ibid. p. 309-311.
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repeticdo das acdes ao longo do tempo. Nesse sentido, para Luhmann: /...] direito é
imprescindivel enquanto estrutura, porque sem a generalizagdo congruente de expectativas
comportamentais normativas os homens ndo podem orientar-se entre si, ndo podem confiar
em suas expectativas78.

Dessa forma os subsistemas presentes no sistema juridico, identificados como o campo
constitucional, civil, penal, tributario e outros, servem para atenuar as complexidades e tornar
agil, preparado e desenvolvido o meio que se comunica com a sociedade a fim de determinar
sua estabilizacdo: a Justica. A Justica, em ultima andlise, é um simbolo para a congruéncia
da generalizacdo de expectativas normativas sobre expectativas”.

1.2 Sociologia Sistémica e Tutela Consumerista na Internet

Dentre os caminhos que se pode abordar quando se fala da fun¢do do Direito em
sociedades hipercomplexas, optou-se aqui pela compreensdao da tematica do consumo por
intermédio da sociologia sist€émica em virtude de sua capacidade de absor¢ao mediante
situacdes relacionadas a dinamicidade e instantaneidade pertinentes ao meio onde se
centralizara a observacao: a internet.

A postura positivista ndo consegue se adequar em tempo habil as necessidades das
novas problemadticas. Multiplicam-se as possibilidades da experiéncia e acgdo e,
consequentemente, a contingéncia do experimentar e agir presentes na sociedade®. Ainda para

Luhmann:

Um grande niimero de novas expressdes ainda ndo encaminhadas, como o direito
securitario, direito do trabalho, o direito do transito, transbordam o direito vigente e
fazem com que decline sensivelmente o nivel da arte conceitual ¢ do dominio da
matéria no direito. Apesar de toda a valorizagdo da atividade decisoria dos juizes
pode-se perceber que esses problemas ndo podem mais ser resolvidos no plano e na
forma do direito dos juristas até entdo praticado. Na medida em que possam ser

resolvidos pelo direito, eles exigem cada vez mais o recurso a legislacdo®'.
Proceder assim diante da inflacao legislativa ndo € uma postura adequada da sociedade
frente ao fator tempo. Por mais que se tenham produzido instrumentos facilitadores para a
vida humana, perceptiveis ao menos sensivel dos seres, ainda falta tempo para encontrar
respostas mais apropriadas aos anseios individuais. Entretanto, ndo ¢ possivel pautar-se tao-
somente em uma auséncia expressa de respostas para esquivar-se a aplicacdo de sangdes

aqueles que frustram expectativas.

78 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. (Biblioteca Tempo
Brasileiro: 75). p. 170

79  Ibid. p. 223.

80 Ibid. p. 226.

81 Ibid. p. 227-228.
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Mesmo nao havendo previsdes especificas a respeito de determinados temas da seara
juridica, havera, na maioria dos casos presentes em uma sociedade hipercomplexa, maneiras
de interpretar agdes rotuladas como “inéditas”. Afinal, estas serdo delineadas a partir de
comunicacoes realizadas no passado. Nem sempre ha o novo; pode existir, sim, um discurso
novo sobre o que ja se conhece™.

Portanto, entende-se que o Direito positivo ndo ¢ descartavel, longe disso; todavia, ele
sé existe porque sua seletividade preenche a fungdo do estabelecimento de congruéncia®.
Visto sob a perspectiva autopoiética®, ndo ha saida, num primeiro momento, que permita o
desapego abrupto do positivismo, pois o Direito precisara se organizar de alguma forma para
buscar sua auto-referéncia®.

Dentre as agdes comunicativas que ocorrem no sistema social, as interagdes
relacionadas ao ato de consumir apresentam-se relevantes nesse processo, ao passo que o
consumo serve como instrumento de expressdo. A postura do consumidor adere-se um texto
que, ndo raro, diz respeito a esse ator do sistema. Assim sdo percebidos aspectos de sua
identidade cultural, os quais, por seu turno, informardo os demais subsistemas com o fulcro
em reconhecer aquele individuo como unico dentro de suas comunicagdes™.

O consumo serve para identificar aquilo de que o individuo gosta e, a partir dai,
observa-lo e definir sua identidade. Em certos casos este serd o proprio caminho para garantir

dignidade® dentro da sociedade. O ser humano ndo se contenta mais com o necessario ou,

82 LEVY, Pierre. O que é o virtual? Sdo Paulo: 34, 1996. p. 35.

83 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. (Biblioteca Tempo
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capacidade de reconhecimento de si proprio, do sistema e da manutencdo de sua unidade. Esse
reconhecimento toma a forma de uma dogmadtica juridica. Essa dogmatica ¢ o 6rgdo da observagdo do
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para além, com niveis de conforto razoaveis. Alca voos maiores o individuo no tempo
presente: assim, o ato de consumir comunica-se com o sistema, servindo como signo de
prestigio®™, apontando o que interessa a determinada pessoa, mediante a interpretagdo de suas

comunicagdes®. Corrobora com essa ideia Nestor Garcia Canclini:

As lutas de geracdes a respeito do necessario e do desejavel mostram outro modo de
estabelecer as identidades e construir nossa diferenca. Vamos nos afastando da época
em que as identidades se definiam por esséncias a-histdricas: atualmente
configuram-se no consumo, dependem daquilo que se possui, ou daquilo que se
pode chegar a possuir. As transformagdes constantes nas tecnologias de producéo,
no desenho de objetos, na comunicagdo mais extensiva ou intensiva entre sociedades
— e do que isto gera na ampliacdo de desejos e expectativas — tornam instaveis as

identidades fixadas em repertorios de bens exclusivos de uma comunidade étnica ou
nacional®.

Desse modo de pensar e de agir, depreende-se que o consumo repercuta em uma forma
de se comunicar com a sociedade, expressando valores atinentes a antropologia. Consumir,
para além de uma relagdo privada, tem a capacidade de dar significado a ideia de cidadania
quando permite a pessoa sentir-se sujeito e ndo apenas espectador das praticas sociais e
culturais. Nesse rumo, a implementacdo de tecnologias hipertrofiou os niveis de
complexidade da sociedade e terminou deslocando o desempenho da cidadania em dire¢do a
praticas de consumo®. O ator do sistema social consequentemente passa a valer ndo mais
como uma pega qualquer para o sistema; ele ¢ um individuo que possui dignidade e, por isso,
precisa ser reconhecido.

A redefini¢do de conceitos ligados ao senso de pertencimento e identidade nao ¢ mais
ligada a fatores locais ou nacionais, mas vem se relacionar a conceituagdes oriundas de outras
realidades culturais, manifestadas em vdarias oportunidades por intermédio do ato de
consumir®. Em virtude da intensidade com que esse modelo de comunicagdo (por intermédio
do consumo) tem se ampliado, em uma sociedade hipercomplexa que prioriza a velocidade
das trocas®, incrementando o risco das relagdes, torna-se necessario disponibilizar meios que
tenham a capacidade de reduzir as complexidades inerentes as contingéncias do sistema social
e seus subsistemas.

O Direito, como se vem afirmando, exerce a fun¢do reguladora das relagdes por conter

88 CANCLINI, Nestor Garcia. CANCLINI, Nestor Garcia. Consumidores e cidadidos. Conflitos
Multiculturais da Globalizacdo. 7. ed. Rio de Janeiro: UFRJ, 2008. p. 39.

89 MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletronico e a protecio do consumidor. Um estudo
dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 139.

90 CANCLINI, Nestor Garcia. op.cit. p. 39.

91 Ibid. p. 50.

92 Ibid. p. 45.

93 MARAQUES, Claudia Lima. op. cit. p. 81.
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um discurso que sustenta as expectativas, proporcionando a minoragao do risco. Como expoe
Luhmann, se sigue insistiendo em que el derecho trata de la proteccion de expectativas
particularmente notables, esto es, de la estabilizacion contrafdatica de las proyeciones a
futuro®. Saliente-se, nessa perspectiva, que € preciso definir um meio para que o individuo
possa acessar esse Direito, mediante uma outra forma de conexao de expectativas. Tal meio se
consubstancia na confianga®.

Quando se confia no Direito, cré-se que seus postulados servirdo como orientadores as
acoes humanas em sociedade, haja vista que a normatizagdo delimita uma programacao
voltada aos fins almejados pelo grupo social em determinado momento historico-cultural®®.
Por conseguinte, insiste-se na garantia ao principio geral da protecdo da confianga aqueles que
porventura tenham depositado sua fé no Direito vigente”.

Trazendo luzes a essa dire¢do, examina-se o campo do Direito do Consumidor para
verificar a presenga dessa programacao a partir de sua interacdo ou comunicagdo com o
sistema social, quando realiza o papel de filtro frente as complexidades que lhe sdo atinentes.
Assim, pode-se dizer que hd um programa basico, regulador de expectativas, que contém
imperativos capazes de dirimir conflitos e estabilizar as relagcdes. A propodsito da necessidade

dessa programac¢ao, Luhmann acentua:

La fijacion a la forma del programa condicional se relaciona con la funcion del
derecho, es decir, con la estabilizacion de las expectativas contrafaticas.
Precisamente para el caso en que no se cumplan, las expectativas se plasman en la
forma de normas. Esta substituicion de seguridad (de las expectativas) por
inseguridad (del cumplimiento) requiere de compensaciones estructurales. No se
puede hacer también depender del futuro el hecho de que las expectativas, que desde
ahora hay que determinar, deban de justificarse en el futuro. Se quiere saber ahora, o
mejor dicho, se quiere determinar la seguridad en el momento de la decision, y eso

s6lo se puede garantizar en la forma de un programa condicional®®.
Os programas dao efetividade a esperanga (ou fé) depositada nas expectativas, pois
criam-se canais que permitem expandir as interagdes humanas com a minima seguranca
necessaria. Ou seja, sem a presenca de uma linguagem, ndo ha que se falar em comunicacao,

pois ndo se verificaria codigo que permitisse a compreensdo e, por conseguinte, o

entendimento entre as partes®. O programa nesse sentido:

94 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 635.

95 1d. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23. Sociedad). p. 14.

96 1d. Sociologia do direito II. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985. (Biblioteca Tempo Brasileiro: 80). p.
44-45.

97 1d. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 635.

98 Ibid. p. 258-259.

99 1d. Sociologia do direito II. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985.(Biblioteca Tempo Brasileiro: 80). p.
27.
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[...] significa que os problemas podem ser definidos especificando-se as condi¢des
restritivas de suas solugdes (“constraints”) ¢ que eles sdo solucionaveis através de
decisdes baseadas nesta defini¢do; além disso, o carater programatico significa que

mesmo essa defini¢do do problema ¢ realizada por processos decisorios ¢ ¢é testada

também por decisdes' .

O Direito, de modo geral, e também quando aplicado a seara consumerista,
condicionara as agdes comunicativas, se selecionadas certas alternativas, previamente
programadas, deve-se adotar uma decisdo determinada. O Direito, nesse sentido, mais que
uma expectativa de comportamento justificada e uma indicagdo ética para um bom fim,
estabelece uma série de condi¢des relacionando conjuntos de fatos e suas consequéncias
juridicas'".

Conforme essa proposta, a partir do momento em que se da efetividade as relagdes
entre os individuos no ambito do consumo, mediante a aproximagdo a congruéncia de
expectativas (interesses), alcanca-se o que se denomina estabilizacdo. Anseios estaveis
demonstram que as partes foram satisfeitas e dai conclui-se nao haver complexidade que
implique em insatisfagcdo e consequente afronta a elementos juridicos que porventura ensejem
a interven¢do de uma forma de poder'®.

Dentre as formas de poder, nesse sentido, ¢ permitido exemplificar o Direito e suas
codificagdes pois se garante, para qualquer individuo, a possibilidade de experimentar ou agir

no sentido da alternativa preferida no codigo'”

. Assim, aquele que atua em consonancia com
o codigo encontrara meios de prevalecer frente a outros atores do sistema, de modo que possa
alcangar a verdade por intermédio do poder'®.

Para as sociedades, o Direito, serve como alivio para as contingéncias (La norma

prescribe lo que debe ser'®). O discurso juridico, expressado também, ¢ de maneira ampliada,

100  LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito II. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985.(Biblioteca Tempo
Brasileiro: 80) p. 27
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acionar segundo regras conhecidas previamente. Tudo isso pressupde uma regra do codigo “juridico-
estatal” e para o exercicio do poder estatal.” Cf. LUHMANN, Niklas. Poder. Brasilia: UNB, 1985.
(Pensamento Politico n. 73). p. 40.

105 1d. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 65.
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pela norma, pugna pelo solidarismo entre os individuos e pede, de forma geral, que se atue
com a necessaria probidade nas relagdes.

O constituinte brasileiro, longe de estar na fic¢do da ilha de Utopia'®, previu que
instrumentos de reducdo de complexidades seriam imprescindiveis para solucionar os
conflitos nas mais diversas areas do Direito, verificados especialmente nos titulos I e II da
Constituicdo Federal: Dos Principios Fundamentais e Dos Direitos e Garantias Fundamentais.
Busca-se, independente do angulo de observagdo, a pacificacdo social entre os componentes
da sociedade em prol de seu desenvolvimento.

Mostra-se imperativo a existéncia de vias que proporcionem O acesso ao
restabelecimento do status quo eventualmente desaprumado. Quando acontece situagdo que se
desata da regularidade esperada ou querida pelo sistema, a atuagdo de mecanismos
reparadores, para além de uma solu¢do do préprio problema, desponta como uma afirmagao:
reconhece-se o respeito ao individuo lesionado. Segundo Luhmann: e/ sistema del derecho
opera, pues, en la forma de comunicacion protegiendo los limites que la sociedade misma
traza'’.

Infere-se, pois, que o Direito se apresenta como instrumento de pacificagcdo social e,
por isso, se encapsula como remédio reafirmador da ordem anterior a instauracdo da
complexidade. A positivacdo ndo ¢ garantia de cumprimento do Direito. Porém, ¢ necessario
destacar que a sua mera existéncia pode mudar a realidade do sistema social. Assevera-se que
a norma traz uma espécie de estabilidade para as futuras interacdes; para tanto, deve haver
alguma forma que lhe garanta efetividade'®.

Percebe-se o Direito, sob esse ponto de vista, como verdadeiro sistema vivo'”. Cada
nova situagdo que desestabiliza as relagdes precisa ser solucionada, digerida, absorvida. A
resposta, por seu turno, torna o resultado dessa interagdo previsivel frente as novas
adaptagdes. Trata-se de um sistema inteligente, que nao apenas a partir de técnicas de ensaio e

erro, como também mediante percepgdes externas, memoriza e refor¢a-se para o

106 MORE, Thomas. A utopia. Sao Paulo: Abril Cultural, 1984. (Os pensadores)

107 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 90.
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la norma no se cuestiona. La norma favorece, de muchas maneiras, su imposicion. La pregunta de si las
normas pueden sostenerse en contra de una realidad fuertemente adversa, solo se formula adecuadamente
desde esta teoria. La historia de los derechos humanos promulgada en una sociedad que permitia la
esclavitud, las expropiaciones masivas de los enemigos politicos, las limitaciones drasticas de la liberdad
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problema de la imposiciéon de la norma puede ser tratado como la condicion de estabilidad de toda
proyeccioén normativa. Sin expectativa alguna de que se cumpa, la norma dificilmente puede sostenerse.”
Cf. LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 192.

109 Ibid. p. 642.
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enfrentamento do inédito ou molda-se para a reflexao do passado em face das necessidades do

presente:

Si vemos al sistema del derecho como un modo de introducir e integrar un futuro
abierto a la sociedad, podemos entenderlo igualmente como el “sistema
inmunologico” de ésta. [...] El sistema inmunoldgico no requiere del conocimiento
del entorno: solamente registra conflictos internos y elabora soluciones
generalizables para conflictos que se presenten caso por caso; es decir, el sistema

inmunolégico estatuye uma capacidad remanente para casos futuros''”.

De toda forma, o sistema respira pelos seus fundamentos''!. Em foco, portanto, estdo
os incisos do Art. 1° da Constituicao Federal. Entretanto, para o que se pretende, direcionam-
se luzes principalmente sobre a dignidade da pessoa humana e sua cidadania. A reafirmagdo
do Direito lesionado pelos individuos, por eles e entre eles proprios, trata de uma reacao do
sistema frente a complexidade que surgiu.

No ambito das relagdes privadas, reza o axioma pacta sunt servanda, que tem seus
efeitos inseridos no conhecimento comum''? ', Enfim, ha um entendimento geral a respeito
da forga vinculativa do contrato. Esse tipo de afirmativa passa, no entanto, por interpretagdes
que buscam filtré-la por intermédio do pensamento constitucional, nas linhas previstas pelos
fundamentos do Estado Democratico em que se vive. Aqui estd presente, sem a menor duvida,
a necessidade de ler o principio civilista com lentes mais adequadas'"*.

Pugna-se, portanto, desde ha muito, por uma aproximagdo do Direito Privado ao viés
Publico, por intermédio de uma (re)afirmacdo do texto constitucional, com vistas a uma
compreensdo mais adequada ao que almejou o constituinte de 1988 como necessario a

sociedade brasileira'> "°!'"_E evidente que algumas limita¢des foram e sdo ignoradas e outras
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até mesmo suprimidas do texto, no entanto, o apelo a dignidade da pessoa humana e a busca
de significado para a cidadania se descortinam mais a mais ao longo dos anos'®.

Nesse meio, certamente também se localiza a protecdo destinada a relagdes especiais
pertinentes aos pactos contratuais, onde se seleciona o consumo. O texto constitucional elevou
a condicdo de garantia fundamental a defesa do consumidor de maneira que o brocardo —
pacta sunt servanda — ja comega a ser paulatinamente desgastado frente a uma nova ordem
principiologica'”.

A Constituicao Federal de 1988 adveio com a proposta de resgate da dignidade da
pessoa humana sob todos os aspectos. Nos contratos, como ndo poderia ser diferente, pugnou
por um novo olhar que reforcasse o carater sinalagmatico dessa relagdo. Entretanto,
decorrente das caracteristicas inerentes a cada parte, optou-se por uma exegese que desse
apoio a parte que carecesse de um suplemento para a igualdade'®’.

Dai o surgimento de um discurso dentro do Direito Civil que possibilitou um
entendimento mais acurado a respeito das contratacdes que envolvem situagcdes de consumo:
trata-se do Direito do Consumidor. Essa interpretagdo sugere uma leitura mais harmoniosa das
partes que compdem a relacdo contratual. Saliente-se que todas essas visdes deverdo se

submeter ao manto constitucional, em busca de efetividade e reconhecimento. Recorre-se para

justificar essa necessidade a sintese de Celso Antonio Bandeira de Mello:

[...] aquilo que é, em absoluto rigor l6gico, necessaria e irrefragavelmente igual para
todos ndo pode ser tomado como fator de diferenciagdo, sob pena de hostilizar o
principio isonémico. Diversamente, aquilo que ¢ diferenciavel, que é, por algum

traco ou aspecto, desigual, pode ser diferencado, fazendo-se remissao a existéncia ou

a sucessdo daquilo que dessemelhou as situagdes.'!

Enfim, caminha-se para uma mudanca de enfoque, que sai das interpretacdes das
codificacdes e passa para a Constituicdo Federal. Os direitos tipicamente pertinentes as
relagdes interprivadas foram englobados pelo texto constitucional, tornando-se reflexo das

transformacoes ocorridas em sociedade no ultimo século:

A protegdo juridica dos interesses do consumidor inclui-se em contexto histérico no

118 TUTIKIAN, Cristiano. Sistema e Codificacdo. O Coédigo Civil e as clausulas gerais. /n: ARONNE,
Ricardo. (org.). Estudos de direito civil — constitucional. v.1. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
p. 19-79.
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qual o Cédigo Civil perde seu carater centralizador de regéncia das relagdes privadas
e, a0 mesmo tempo, em época na qual se multiplicam as normas que consideram as

caracteristicas reais do sujeito — o sujeito concreto, com suas especificidades —

afastando-se do paradigma oitocentista do homem abstrato!?2.

O consumo, incluido sob essa nova filtragem, passa a ser tutelado pelo ordenamento
de uma forma para além do contrato. O respeito a que se fez referéncia torna-se efetivo,
sobretudo pela aplicacdo de forma afirmativa do conceito de igualdade, elevado como
garantia suprema no presente Estado Democratico constituido. Com esse respeito € que o
individuo pode tocar o fundamento cidadania e, por consequéncia, sentir-se sujeito de direitos
e deveres, alcangando uma identidade. José Alcebiades de Oliveira Janior aponta que o
conceito de cidadania nasce a medida que certa moral social e impositiva do Estado cede
lugar concomitante a uma moral individual'®.

A cidadania, no seguimento do consumo, procura entdo dar um significado para o
individuo, que passa a ser sujeito com possibilidades (poder) de transformar padrdes, quebrar
paradigmas e influir numa comunidade e por que ndo na prépria sociedade onde se insere. O
direito passa a olhar para as especificidades do homem concreto. Abandona-se aos poucos a
ideia de ente genérico, abstrato, para considerar as diferengas e ver, ao invés do homem
abstrato, um idoso, deficiente, crianca, mulher ou consumidor'*.

Ao mesmo tempo que advieram instrumentos legais que conduziram essa mudanca de
lentes para se enxergar o Direito Privado e, in casu, o Direito Civil, reduzindo
especificamente as relagdes de consumo, transformaram-se, paralelamente, os interesses,
meios ¢ fins do ato de consumir. Para além da expressiao da necessidade, atualmente o
consumo estd arraigado em elementos que ndo s6 servem para satisfazer como também tém
um carater simbdlico'?.

Explicando melhor, consome-se ndo apenas o que ¢ de utilidade ou até mesmo o que
simplesmente agrada no ambito subjetivo do agente (“gosto”). Consumir detém uma rede de
significados proprios, que se transfiguram em mensagens, como que gritos, nomes, palavras.
Essas informacgdes, quando notadas pelos sentidos das sociedades as tornam aptas a identificar
os individuos, dando congruéncia ao processo comunicativo e, por conseguinte, reconhecendo

0s sujeitos:

122 BESSA, Leonardo Roscoe. Fornecedor equiparado. Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 61, 2007. p. 126-141.

123 OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. Teoria juridica e novos direitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2000. p. 74.
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125 CANCLINI, Nestor Garcia. Consumidores e cidadaos. Conflitos Multiculturais da Globalizag¢do. 7. ed.
Rio de Janeiro: UFRJ, 2008. p. 61.
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[...] o consumo ¢ visto ndo como a mera possessdo individual de objetos isolados,
mas como a apropriacdo coletiva, em relagdes de solidariedade e distingdo com

outros, de bens que proporcionam satisfagoes bioldgicas e simbolicas, que servem

para enviar e receber mensagens' %,

Por ser um caminho que conduz a um sfatus diferenciador entre os entes e também por
servir de instrumento para se atingir os minimos niveis do que se preleciona em termos de
dignidade da pessoa humana, é que o consumo recebeu a tutela constitucional'?’. Assim, em
todas as formas e adaptagdes imprescindiveis as relagdes do consumir, torna-se imperioso que

as interagdes entre os sujeitos sejam, se nao, congruentes, a0 menos mais proximas de uma

esperada congruéncia'®® '%,

A quebra desse sistema harmonico (a0 menos momentaneamente) serve de comando

para a intervengdo de agdes que buscardo restaurar ou até mesmo inovar a ordem que

130

descarrilou das expectativas supostas™’. A restauracdo ou inovagdo subsume-se a aplica¢ao do

contetido normatizado em busca da pacificagdo do estado alterado pela complexidade™'.

Todavia, a interven¢do dessas a¢des ndo reconstruird, como ex ante, a organizagao; havera sim
uma pleondstica “aproximagao realmente proxima” ao estado que foi desajustado.

Ja& se descortina uma alternativa por onde se pretende seguir: utilizar-se de
instrumentos inovadores, no minimo em termos exegéticos, aptos a superar as complexidades
que eventualmente surjam nas relagdes entre os sujeitos quando no ato de consumo.
Evolugdes ou adaptagdes, conforme o caso, geram diferentes ou desconhecidas situagoes;
contudo, todos esses incrementos carecem ou, mais que isso, clamam por intervengdes
solucionadoras ou digestoras dessas novas complexidades'*.

Como antes se tem referido, a relagdo sistémica que se desenvolve tem caracteristicas

\

de sistema vivo, que hd de se hipertrofiar a medida que absorver e sintetizar novas
manifestagdes, que fogem aos padroes conhecidos anteriormente, respondendo o Direito

sempre com o proprio Direito:

Todo esto se puede concebir como adaptacion del sistema del derecho a las

126 CANCLINI, Nestor Garcia. Consumidores e cidadaos. Conflitos Multiculturais da Globalizag¢do. 7. ed.
Rio de Janeiro: UFRJ, 2008. p. 70.

127 “O consumidor esta, sob diversos enfoques, em visivel situagdo de fragilidade — vulnerabilidade — no
mercado de consumo, ndo apenas em relagdo a interesses patrimoniais, mas também em seus interesses
existenciais (projecdes da dignidade humana — art. 1.°, III, da CF/88)”. Cf. BESSA, Leonardo Roscoe.
Fornecedor equiparado. Revista de Direito do Consumidor. Sio Paulo, v. 61, 2007, p. 126-141.

128 LUHMANN, Niklas. Organizacion y decisién. Autopoiesis, accion y entendimiento comunicativo.
Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 27. Sociedad).

129 1d. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 258-259.

130 Id. Sociologia do direito 1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. (Biblioteca Tempo Brasileiro) p. 73.

131 Id. Poder. Brasilia: UNB, 1985. (Pensamento Politico n. 73) p. 46.

132 Id. Organizacion y decisién. Autopoiesis, accion y entendimiento comunicativo. Ciudad de México:
Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 27. Sociedad). p. 70-78.
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necesidades cambiantes, pero de ninguna manera quiere decir que el entorno
determina el sistema del derecho. Mas bien lo que quiere decir es el que el sistema
reconoce sus defectos en su propria pantalla y, para remediarlos, so6lo puede utilizar
medios proprios y adecuados. Puede que el entorno irrite el sistema del derecho y
logre perturbar el sentimiento juridico. Pero tales irritaciones no son sino formas

internas de plantear problemas y soluciones que dependen de lo que, en el marco del

derecho vigente, se pueda construir'>>.

A operagao de interpretacao amoldara o fato a previsao do pensamento protetivo, sem
esquecer, naturalmente, os parametros idealizados pelo ordenamento abarcador maximo, qual
seja, o texto constitucional. As respostas as novas complexidades ndo precisam ser definitivas,
exclusivas ou as melhores, pois sempre gerardo efeitos no sistema social'**, todavia deve ser
uma resposta confirmada na Constitui¢do'®.

A partir do momento em que se (re)afirma a tutela protetiva do consumo, fundada nos
preceitos da Constitui¢do Federal, encontra-se nessa proposta uma maneira de garantir a
cidadania'*®, consubstanciada no respeito que cada individuo deve gozar quando realiza
operacdo sinalagmatica objetivando acessar determinado produto ou servico que lhe
oportunizem algum significado'?’.

No mesmo caminho, além do respaldo constitucional, a preservacdo das expectativas
inerentes ao consumo recebeu atengdo especifica quando da criagao do Codigo de Defesa do
Consumidor™®. Esculpiu-se um tratamento meticuloso que deu ensejo a uma séric de
mudangas no comportamento dos individuos quando consumidores. Ofereceu-se uma das

previsdes legais mais avangadas do mundo'’

, que vem, dia-a-dia, ganhando mais relevancia
sobretudo pela quantidade e qualidade de intérpretes que a rodeiam.

Diferente de outros ramos do Direito, em sentido lafo, a exegese do Direito do
Consumidor ¢ diaria, atual e se reafirma ao longo do tempo'?’. Explicando melhor, antes de
pleitear efetivacdo de direitos fundamentais, delitos, contratos de caracteristicas especiais,

regimes de casamento, questoes tributarias, elementos de direito comercial, causas de ordem

133 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 338.

134 1Ibid. p. 627.

135 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Uma exploragdo hermenéutica da construcao
do Direito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 367.

136  SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituicio
federal de 1988. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 95.

137 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 123.

138 “A norma estd, de fato, tratando de expectativa. Uma espécie de expectativa tanto do consumidor em
rela¢do ao uso ¢ consumo regular de algum produto ou servigo quanto do fornecedor em relagdo a0 mesmo
aspecto. A lei aqui se refere a normalidade e previsibilidade do consumidor em relacdo ao uso e
funcionamento rotineiro do produto ou servigo.” Cf. NUNES, Rizzato. Curso de direito do consumidor.
4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 154.

139 CODIGO brasileiro é modelo para o mundo. Noticias da escola. Ajuris - Escola da Magistratura. Porto
Alegre. Set 2005. Ano 1. n.8. p. 3.

140 LISBOA, Roberto Senise. O consumidor na sociedade de informagdo. Revista de Direito do Consumidor.
Sdo Paulo. n. 61. 2007. p. 203-229.
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previdencidria, estudos de ordem ambiental, o homem médio se inteira a respeito do consumo.

Se nas linguagens das ruas “ninguém deixa de comer nem de morrer” ¢ cabivel frisar
que todos os individuos — por mais que também se relacionem com os demais campos da area
juridica — se sentem mais ativos quando se apresentam como sujeitos de consumo. Consome-
se antes, durante e apos a vida. Mesmo que o ser nao seja o ator principal, o individuo, ainda
assim, atua nesse ciclo''.

Por mais que haja esse grande niamero de sujeitos participando ativamente das relagdes
que tratam do consumo e exercitando, ao menos superficialmente, a interpretacdo das normas
inerentes ao Codigo de Defesa do Consumidor ndo se pode, tdo-somente por isso, confiar na
efetividade desse respeito e, por conseguinte, na congruéncia de expectativas entre as partes.
Para Luhmann: [...] o direito atual ndo é mais capaz de garantir aquela certeza moral das
expectativas que resulta do simples fato de alguém julgar-se no direito'. Enfim, ndo é
porque existe um instrumento legal que ha certeza na efetividade da relacao juridica. Havera,
quase sempre, seguranga juridica acrescida ao risco.

Entende-se o risco nessa perspectiva como o que falta para se alcangar a certeza a

respeito da aplicagdo da lei'” '*; e aqui também da lei consumerista. Por mais que haja um

diploma legal, este pode ter fun¢do meramente formal, se ndo for efetivado'®

. Busca-se,
consequentemente, superar ou diminuir as incertezas em busca da congruéncia de
expectativas e, para tanto, ¢ mister interpretar as impressdes do mundo fatico com a finalidade
de entender os porqués do risco'*.

Compreendidas as razdes que se atrelam as possibilidades pertinentes a contingéncia,
vislumbram-se caminhos a se tomar com a finalidade de tornar mais estaveis as relacdes
147

juridicas'*’. Nesse meio, ha de se produzir ndo apenas mecanismos de cura como também de

141 “Portanto, a sempre recordada afirmagdo de que 'todos somos consumidores' deve ser compreendida no
sentido de que todos assumem, em algum momento, o papel de consumidor: na verdade, todos estdo
consumidores em alguma hora do dia. Ser consumidor ¢ situacional, ainda que o respectivo conceito ou
defini¢do considere elementos inerentes ao sujeito.” Cf. BESSA, Leonardo Roscoe. Fornecedor
equiparado. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 61, 2007. p. 126-
141.

142 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito II. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985. (Biblioteca Tempo
Universitario. n.80). p. 55.

143 1d. Confianza. Barcelona: Anthropos, 2005. (Biblioteca A; 23. Sociedad) p. 57.

144 CARNEIRO DA FRADA, Manuel Antonio de Castro Portugal. Teoria da confianca e responsabilidade
civil. Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 20-22.

145 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos Direitos
Fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 393.

146 ROCHA, Leonel Severo, SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introducido a teoria do sistema
autopoiético do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

147 “[...] a fungdo de estabilizagdo, pois permite uma certa fixagdo de solucdes e, deste modo, um efeito
multiplicador de esquemas de decisdo. Consegue-se dessa forma uma reducdo do risco de respostas néo
coincidentes para hipdteses semelhantes, conferindo realizag@o ao principio da igualdade de tratamento que
¢ imposicdo da Justica. A maior previsibilidade das decisdes representa um Obvio corolario da
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profilaxia desse sistema vivo'*®

em que se situam as relagdes pertinentes ao consumo.

A ideia que se pretende transmitir direciona-se ndo apenas em compreender que a
tutela do consumidor visa garantir o respeito entre as partes, proporcionando instrumentos
para se alcangar a cidadania mediante essa relagdo de igualdade'® *°. Mais que isso, mostra-
se necessario visualizar formas de rever o proprio Direito do Consumidor dentro dele proprio,
de maneira que se (re)interprete a lei em busca de pontos que deem efetividade a garantia de
protecdo ao consumidor, prevista no Art. 5°, XXXII, da Constitui¢do Federal.

Superar o normativismo analitico dentro do presente torna-se inevitavel em

decorréncia das novas complexidades que tém surgido na sociedade'

, sobretudo no meio do
consumo. Dai a necessidade de se fazer uma interpretacdo atrelada aos principios vigentes nas
leis infraconstitucionais até o texto da Constitui¢ao Federal se converter em via indispenséavel
para se compreender o significado da tutela do consumidor.

1.3 Cidadania e consumo: é preciso (re)conhecer direitos

O papel que ocupa o Direito no sistema social serve, principalmente, para restabelecer

a ordem eventualmente desarticulada frente a uma complexidade'*

. A fungdo do direito ¢
proporcionar alivio para as expectativas dos atores do sistema social'”, inseridos em um
mundo hipercomplexo. Afinal, a todo o momento, depara-se com o incremento do risco e,
consequentemente, com a necessidade de supera-lo.

Os individuos inseridos no sistema buscam pelo Direito porque querem mais direitos,
pois em razdo das complexidades que apareceram ao longo do tempo desenvolveu-se uma
sociedade com multiplas facetas, multiplos problemas; uma sociedade volatil, imprecisa,
mutante. Assim, Leonel Severo Rocha: /...] no inicio do século XXI, surgiu uma nova forma
de sociedade, que se pode chamar, conforme os autores, de globalizada, pos-moderna,

modernidade-reflexiva, modernidade liquida [...]"*.

Existem, portanto, diversas complexidades oriundas da resolucdo de outras

uniformizagdo ¢ agregacdo das decisdes através da dogmatica.” Cf. CARNEIRO DA FRADA, Manuel
Antonio de Castro Portugal. Teoria da confianca e responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2004.
(Teses). p. 28.

148 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 644-645.

149 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos Direitos
Fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 305 ss.

150 CARNEIRO DA FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal. op. cit. p. 885.

151 ROCHA, Leonel Severo, SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introducido a teoria do sistema
autopoiético do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 31.

152 LUHMANN, Niklas. op. cit. p. 210.

153 1d. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. (Biblioteca Tempo Brasileiro). p. 45.

154 ROCHA, Leonel Severo; KING, Michael; SCHWARTZ, Germano. A verdade sobre a autopoiese no
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 30.
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complexidades'”®. Assim, sdo necessarios outros mecanismos aptos a reduzir essas
complexdes. Realocando tal proposta, surgem em decorréncia da evolugdo da sociedade,
situacdes inesperadas, novas; por seu turno, hd a demanda de meios capazes de processar os
desapontamentos'*. Faz-se preciso, por isso, reconhecer mais direitos aptos a solucionar mais
conflitos.

Com isso, se acessam diferentes dimensdes de direitos'”’, aptos a reconhecer o ser
humano inserido em sociedade e lhe proporcionar aquilo que for fundamental para participar
do social — que se conforma com a ideia arendtiana da busca que da significado a cidadania —

158

centralizando-se no direito a ter direitos™*. Novos direitos sao consequéncia das caréncias de

uma sociedade que se inova frente a constante evolugdo que (re)produz, a partir de si propria,
em atendimento as mudangas culturais que ela desenvolve. Nesse sentido, Néstor Garcia

Canclini ressalta:

[...] os direitos sdo importantes como algo que se constrdéi e muda com praticas e
discursos. A cidadania e os direitos ndo falam unicamente da estrutura formal de
uma sociedade; indicam, além disso, o estado da luta pelo reconhecimento dos
outros como sujeitos de “interesses validos, valores pertinentes e demandas
legitimas”. Os direitos sdo reconceitualizados como principios reguladores das
praticas sociais, definindo as regras das reciprocidades esperadas na vida em
sociedade através da atribuicdo mutuamente consentida (e negociada) das
obrigacdes e responsabilidades, garantias e prerrogativas de cada um. Os direitos sdo
concebidos como expressdo de uma ordem estatal e como uma gramatica civil.'”’

O anseio por reduzir as complexidades sociais, que leva a criagdo de novos direitos,
demanda uma outra forga: a efetividade. Assim, eleitas expectativas — (re)conhecidos outros

direitos — e previstas formas de reducdo de complexidades, ¢ também preciso que o Direito

160

possibilite efetividade a essa programagao'®. O Direito, por conseguinte, a partir da funcao

155 LUHMANN, Niklas. Organizacién y decisién. Autopoiesis, accién y entendimiento comunicativo.
Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 27. Sociedad). p. 21.

156 “E por isso que o sistema social tem que orientar e canalizar o processamento de desapontamentos de
expectativas — e isso ndo s para impor eficazmente expectativas corretas (p. ex. normas juridicas), mas
sim para criar a possibilidade de expectativas contrafaticas, que se antecipem a desapontamentos, ou seja:
normativas. Aquele que espera tem que ser preparado e apetrechado para o caso de se defrontar com um
realidade discrepante. De outra forma ele ndo poderia ter a coragem de esperar normativa e
persistentemente. A canalizagdo e o arrefecimento de desapontamentos fazem parte da estabilizagdo de
estruturas.” Cf. LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983.
(Biblioteca Tempo Brasileiro). p. 67.

157 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos Direitos
Fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 45.

158 LAFER, Celso. A reconstru¢ao dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.
2. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 149-164.

159 CANCLINI, Nestor Garcia. Consumidores e cidadaos. Conflitos Multiculturais da Globalizac¢do. 7. ed.
Rio de Janeiro: UFRJ, 2008. p. 36.

160 “E preciso eficacia naquilo que o direito determina como comportamento obrigatorio, como possibilidade
de construgdo de algum tipo de realidade social.” Cf. ROCHA, Leonel Severo; KING, Michael;
SCHWARTZ, Germano. A verdade sobre a autopoiese no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009. p. 30.
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judiciaria do Estado, deve equilibrar seus comandos (normas) com os fins que almeja a
sociedade; e, para a promocdo desse atuar, ¢ mister que o processo de decisdo se inspire, de
maneira marcante, na Constitui¢ao Federal.

Frise-se, contudo, que em um mundo hipercomplexo existe uma intensa procura por
estabilizacdo. Porém, ¢ importante lembrar que o Direito nao tera capacidade suficiente para
regular todas as expectativas criadas pelos individuos. A func¢do do Direito no sistema social é

reduzir a inseguranga, tornando-a aceitavel, suportavel''

. O Direito entdo ¢ inseguro, assim
como também o ¢ a sociedade que o produz. Destarte, quando for possivel dar congruéncia as
expectativas depositadas, promover-se-4 o acesso efetivo aos direitos conquistados e,
consequentemente, vivenciara o ator sua participagdo no social, onde exercera sua cidadania.
A cidadania nesse sentido traz luzes, essencialmente, a questdo da igualdade,
participacao e liberdade do individuo quando interage em sociedade. Busca-se mais direitos

porque para alguns individuos existem barreiras sociais que impedem o acesso a igualdade.

Nesse sentido, Paulo Hamilton Siqueira Jr. e Miguel Augusto Machado de Oliveira:

A cidadania, assim considerada, consiste na consciéncia de pertinéncia a sociedade
estatal como titular dos direitos fundamentais, da dignidade como pessoa humana,
da integracdo participativa no processo do poder com a igual consciéncia de que
essa situacdo subjetiva envolve também deveres de respeito a dignidade do outro, de

7

contribuir para o aperfeigoamento de todos. Essa cidadania é que requer
providéncias estatais no sentido da satisfacdo de todos os direitos fundamentais em

igualdade de condigdes'®*.

Luta-se para participar do sistema e demanda-se, para tanto, do reconhecimento de
certos direitos — em reforgo a ideia do igual — que se ampliam em prol de uma atuagdo mais
evidente em sociedade (falar e ser ouvido). A liberdade, nesta senda, consubstancia-se na
percepgao de que os riscos poderdo ser minorados, de forma suficiente, para que se possa
interagir no sistema, sem discriminagdo — por ndo ser igual —, sem dependéncias que

promovam impedimentos em ter vez e voz. Enfim, a cidadania ¢ multifacetada e somente sera

161 “[...] a sociedade atual tem como intrinseca a nogdo de inseguranga. De fato, pensar, por exemplo, que o
Direito ainda ¢ capaz de estabilizar todas as expectativas (normativas) nutridas pelos cidaddos em relagao a
Lei ¢, novamente, descompassar o tempo do Direito com o tempo da sociedade. O sistema juridico
permanece, porém, ¢ em qualquer hipotese como instituicao social. Cumpre referir, entretanto, que ele nao
consegue fornecer a mitologica seguranga na sociedade hodierna [...] Sua fun¢do principal, para Luhmann,
¢ reduzir a inseguranca a niveis socialmente aceitaveis. [...] Enquanto inserto em um sistema social, o
Direito inscreve-se em um ambiente que afeta e influencia tudo aquilo que se encontra dentro da sociedade
(subsistemas). Dito de outra forma: o Direito é inseguro porque o sistema social, em seu ambiente, ndo
possui seguranca.” Cf. ROCHA, Leonel Severo; KING, Michael; SCHWARTZ, Germano. A verdade
sobre a autopoiese no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 117.

162 SIQUEIRA JR., Paulo Hamilton; OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado de. Direitos humanos e
cidadania. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 245.
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plena quando puder combinar liberdade, participagio e igualdade para todos'®* '¢4,

Se a sociedade determina o Direito e a sociedade recebe um grande nimero de
complexidades que, por consequéncia, demandam novas necessidades, estas devem servir

para balizar os Direitos Fundamentais. Nesse sentido, André Fernando dos Reis Trindade:

As decisdes juridicas figuram no centro do sistema formado pelos Direitos
Fundamentais devido a necessidade de aplicagdo — cogente — de seus enunciados.
Para que isso ocorra, as necessidades humanas devem servir de subsidio a
fundamentag@o das decisdes juridicas de base para a formulagdo das normas; e de
elemento essencial na elaborac¢do da doutrina.

Para isso, opta-se por seguir o posicionamento esposado por Peres Luifio ao defender
que os Direitos Humanos s@o o reflexo das necessidades humanas. Dessa monta,
pega-se emprestada essa concepcdo dos Direitos Humanos para aplicd-la aos

Direitos Fundamentais, ressalvando, todavia, suas caracteristicas distintivas'®.
Sendo assim, se o individuo quer aquilo de que ndo pode prescindir, essencialmente
ele deseja algo que o faga sentir sujeito de seus direitos e de suas escolhas, ele quer poder;
seja para participar em sociedade, para exercer sua liberdade e, por fim, encontrar-se com a

1% O poder entdo serve em uma sociedade para diferenciar e motivar a busca por

igualdade
equilibrio; ¢ dar possibilidade aos individuos para se posicionarem em igualdade frente as
disparidades que lhes sdo apresentadas. O acesso a esse equilibrio sera vidvel através do

Direito. Assim, Paulo Valério Dal Pai Moraes:

[...] o Direito ¢ uma estrutura de adaptagéo social que objetiva reduzir as influéncias
perniciosas das exacerbadas manifestagdes de poder que ocorrem no seio da

sociedade, sendo, paradoxalmente, também exercicio de poder, tendente a orientar a

complexidade do convivio a uma posi¢io de equilibrio'®’.

Nesta senda, o exercicio da cidadania corresponde a uma possibilidade do poder. O

ator do sistema social, para se comunicar, exige figurar em nivel hierarquico semelhante

163 “Uma cidadania plena, que combine liberdade, participacdo ¢ igualdade para todos, é um ideal
desenvolvido no Ocidente e talvez inatingivel. Mas ele tem servido de parametro para o julgamento da
qualidade da cidadania em cada pais e em cada momento historico.” Cf. CARVALHO, José Murilo de.
Cidadania no Brasil: o longo caminho. 11. ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2008. p. 8-9.

164 “Repensar a cidadania como “estratégia politica” serve para abranger as praticas emergentes nao
consagradas pela ordem juridica, o papel das subjetividades na renovagdo da sociedade, e, a0 mesmo
tempo, para entender o lugar relativo destas praticas dentro da ordem democratica e procurar novas formas
de legitimidade estruturadas de maneira duradoura em outro tipo de Estado. Implica tanto reivindicar os
direitos de aceder e pertencer ao sistema sociopolitico como o direito de participar na reelaboracdo do
sistema, definindo portando aquilo de que queremos fazer parte.” Cf. CANCLINI, Nestor Garcia.
Consumidores e cidadios. Conflitos Multiculturais da Globalizagdo. 7. ed. Rio de Janeiro: UFRIJ, 2008. p.
36-37.

165 TRINDADE, André Fernando dos Reis. Os direitos fundamentais em uma perspectiva autopoiética.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 131.

166 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de defesa do consumidor: o principio da vulnerabilidade no
contrato, na publicidade, nas demais praticas comerciais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
p. 48.

167 Ibid. p. 49.
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aquele que ocupa o outro. Tao-somente com um mesmo nivel de poder ¢ que existira
liberdade para que ambas as partes possam eleger suas escolhas.

Para assegurar essa participacdo cidadd, demanda-se ter poder, que advém por
intermédio de um Direito eficaz. Tal situacdo se verificara se o Estado tomar para si,
realmente, a funcdo de promocao, ampliando-se além da protecdo ou defesa de direitos. A
promogao desse poder — que nivelard os individuos — se dara a partir da igualdade e s6 assim,
por conseguinte, alcangar-se-a o ideal de justiga'®.

Essa readequacdo do poder deixou marcas nas diversas areas do Direito. No campo
consumerista — alvo desta investigacdo — esta percepcao ¢ patente quando do reconhecimento
da vulnerabilidade do consumidor, conforme previsdo expressa do Art. 4°, I, do Codigo de
Defesa do Consumidor. Nessa medida, a vulnerabilidade é a representagdo operacional,
concreta, do principio da igualdade'®.

O reconhecimento de direitos a partir do critério da necessidade, ou seja, a promog¢ao

daquilo que realmente ¢ fundamental ao individuo se coaduna com a cidadania'™

. Assim, o
Direito a consumir com seguranga — independente de onde se desenvolve a relacdo — em
igualdade de condig¢des, com riscos minorados se mostra como meta a se buscar para dar
garantias as expectativas dos atores nessa interagao social.

As relagdes de consumo praticadas via internet ddo motivo ao (re)conhecimento do
Direito. Todavia nota-se medo e falta de conhecimento técnico dos 6rgaos de Estado. Assim, o
ente que deveria promover a tutela consumerista, nao raro, tem se transformado em empecilho
171

por entender se tratar de algo novo, que ndo possui uma resposta por parte do ordenamento

2. Sobra ao individuo um exercicio caduco de cidadania; postura essa que precisa ser

168 “[...] uma relagdo de igualdade ¢ uma meta desejavel na medida em que ¢ considerada justa, onde por justa
se entende que tal relag@o tem a ver, de algum modo, com uma ordem a instituir ou a restituir (uma vez
abalada), isto ¢, com um ideal de harmonia das partes de um todo, entre outras coisas porque se considera
que somente um todo ordenado tem a possibilidade de durar”. Cf. BOBBIO, Norberto. Igualdade e
liberdade. Rio de Janeiro: Ediouro, 1996. p. 15-16.

169 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de defesa do consumidor: o principio da vulnerabilidade no
contrato, na publicidade, nas demais praticas comerciais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
p. 105.

170 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituiciio
federal de 1988. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 67.

171 1Ibid. p. 264.

172 Soma ao argumento a postura de ministro do Superior Tribunal de Justica que, em caso onde aprecia a
pratica de envio de spams (e-mails ndo autorizados), pronunciou-se com ignorancia acerca do tema,
conforme nota do jornal O Estado de Sdo Paulo: “As discussdes no STJ mostraram completo
desconhecimento de alguns ministros sobre o assunto que estava sendo discutido, ao ponto de o presidente
da Turma, ministro Fernando Gongalves, confidenciar: "Nao sei nada de computador e nem quero saber.
"Os ministros argumentaram que os spams sdo um mal da modernidade que apenas a tecnologia pode banir.
E chegaram a conclusdo que ndo ha nenhum dano para o usudrio porque ele poderia, facilmente, bloquear
os conteudos indesejados. O argumento foi criticado até por ajudantes de alguns ministros, que mostravam
entender um pouco mais sobre o assunto. Mas nao foi suficiente. "Ha coisas que a modernidade traz, seja
para o bem, seja para o mal", afirmou Aldir Passarinho. "Quem ndo quer (receber spams), ndo abre a
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urgentemente revista.

1.4  Consumo e Vulnerabilidade: a Confianca como razio e resposta

O modo de consumir mudou significativamente. Vivenciam-se relagdes
despersonalizadas, extremamente velozes, que movimentam alta soma de atores e, por
conseguinte, de pectnia, que demandam pouco tempo e exigem a troca de grande quantidade
de informagdo'™ '"* 5, Tais caracteristicas, quando agrupadas, deixam a relagdo de consumo
sujeita as incertezas que decorrem desta instantaneidade e volume, dai o porqué de se buscar

reduzir os riscos. Nesse sentido, Ricardo Luis Lorenzetti:

Ha sido descripto suficientemente en la filosofia y en la teoria social, como un
aspecto de las sociedades maduras que van fraccionando en multiples sectores
autondmicos, que van cambiando su escala cuantitativa hacia dimensiones masivas y
planetarias, que aceleran el tiempo y la sofisticacion de los dispositivos del
consumo, todo lo cual presenta distantes, andnimas, hipercomplejas. Este aspecto de

uma sociedad “posmoderna” tiene su impacto indubitable em la ciencia juridica, que

reformula sus herramientas para comprender y regular estos fenomenos.'’®

A partir dessa intensa transformagdo, reconhece-se imprescindivel a interpretacdo do
ato de consumir mediante a aplicacdo do principio da vulnerabilidade — que representa a
aplicagdo do direito fundamental a igualdade'”’, inerente a presente perspectiva. Essa
vulnerabilidade pode se manifestar de varias formas, sobretudo pela manipulagdo de
contetdo; isto ¢, o sujeito consome uma mensagem antes de consumir o proprio item que lhe
interessa'’®.

Qual ¢ esse conteudo se ndo a informagdao? A respeito, € pertinente salientar a
necessidade de prevalecer uma relacdo comunicativa cingida pela boa-fé e, sobretudo, pela

179

confianga'”. Aquilo que ¢ informado presume-se fidedigno; em razdo disso, se utilizado tal

internet", sentenciou.” Cf. RECONDO, Felipe. “STJ nio livra internauta de receber spam de boate.” O
Estado de Siao Paulo. Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/noticias/geral,stj-nao-livra-internauta-
de-receber-spam-de-boate,457780,0.htm>. Acesso em: 28 out 2009.

173 MARQUES, Claudia Lima. Confian¢a no comércio eletronico e a protecao do consumidor. Um estudo
dos Negocios Juridicos de Consumo no Comércio Eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

174 CANCLINI, Nestor Garcia. Consumidores e cidadaos. Conflitos Multiculturais da Globalizac¢do. 7. ed.
Rio de Janeiro: UFRIJ, 2008.

175 BARBOSA, Fernanda Nunes. Informacéo: direito e dever nas relagdes de consumo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. (Biblioteca de Direito do Consumidor. v. 37). p. 62-63.

176 LORENZETTI, Ricardo Luis. La oferta como apariencia y la aceptacion basada en la confianza. Revista
de Direito do Consumidor. S3o Paulo, v. 35, p. 9-38. 2000.

177 “[...] o codigo de defesa do consumidor veio para confirmar, de maneira concreta, o principio da igualdade,
pois surgiu para cumprir o objetivo maior de igualar os naturalmente desiguais, jamais podendo acontecer
o0 inverso, isto ¢, desigualar os iguais.” BONATO, Claudio; MORAES, Paulo Valério dal Pai. Questdes
controvertidas no codigo de defesa do consumidor. 2.ed. Porto Alegre, 1999. p. 30.

178 BARBOSA, Fernanda Nunes. op. cit. p. 66-67.

179 “Nas relagdes entre leigos e experts, consumidores ¢ fornecedores, um dos agentes economicos detém a
informag@o, sabe algo, ¢ pode comunicar este algo para o outro ou omitir, pode fazé-lo de boa-fé ¢
lealmente, informando sobre os riscos, os perigos, os efeitos colaterais, as chances de sucesso, ou nio
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conteudo (ou informagao) em desprestigio frente ao acreditar (f€¢) do individuo, ha de se

impor uma responsabiliza¢do decorrente da frustragdo de expectativas:

[...] a intervencdo da ordem juridica pode visar antes de tudo ressarcir o sujeito do
dano ocasionado pela frustracdo das expectativas que acalentou, concedendo-lhe
portanto (apenas) uma pretensao dirigida a reparacdo do prejuizo que ele ndo teria
sofrido se ndo tivesse confiado.'®

A funcao dessas expectativas, nesta operacdo, ¢ de orientar de forma relativamente
estavel comunicagdo e pensamento frente & complexidade e contingéncia do mundo'®'. E
inevitdvel ndo apenas ter expectativas sobre o comportamento, mas também sobre as proprias
expectativas que o outro possui sobre o agir'®?. Existem, dessa maneira, expectativas de
expectativas, que propiciam, conforme Niklas Luhmann, um acesso mais rico ao mundo
circundante'®.

Uma vez elaborados os elementos que conduzam ao surgimento de expectativas,
evidencia-se, a0 menos em um primeiro momento, que tais orientacdes promovem a selecdo

'8 Dai que uma vez ajambradas com determinados tons, formas

de escolhas para o individuo
¢ elementos a expectativa, ndo se adstringe ao fendmeno da dupla contingéncia'®. Existe,
efetivamente, uma quase-certeza ou mesmo uma expectativa presumivelmente certa.
Praticamente suprime-se o risco de tal forma que ndo se espera, sinceramente, que €sse risco
venha a se tornar uma complexidade.

Propde-se essa eliminacdo da divida por intermédio, principalmente, do ingrediente

confianga:

[...] a crescente evolugdo da sociedade no sentido desta juridificagdo ndo elimina a
confianga. A normativizagdo ¢ a inerente “rigidificagdo” das expectativas nao logra
expulsa-la nem a torna despicienda. Ela continua a exercer uma presenga basica e
imprescindivel na vida social, pois de outro modo ndo se encetaria relacionamento

informar, ndo compartilhar a informacdo que detém. [...] A informagdo ¢ ontologicamente principio do
Codigo de Defesa do Consumidor (art. 4°, caput e 111, do CDC), e ¢ direito subjetivo. Ao consumidor ¢é
assegurado neste microssistema do CDC o direito basico a informagao sobre o produto ou o servigo, assim
como o direito ao acesso a informag¢ao necessdria, clara, objetiva, como especificam os incs. I, II, e III do
art. 6° [...] A informagdo no CDC ¢, ao mesmo tempo, instrumento de liberdade, de igualdade e de
solidariedade na sociedade de consumo.” Cf. MARQUES, Claudia Lima. Apresentagdo. /n: BARBOSA,
Fernanda Nunes. Informacéo: direito ¢ dever nas relagdes de consumo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. (Biblioteca de Direito do Consumidor. v. 37). p. 12-13.

180 CARNEIRO DA FRADA, Manuel Antonio de Castro Portugal. Teoria da confianca e responsabilidade
civil. Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 42.

181 LUHMANN, Niklas. Organizacion y decisién. Autopoiesis, accion y entendimiento comunicativo.
Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 27. Sociedad). p. 77.

182 1d. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 189.

183 Id. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro, 1983, p. 48.

184 1d. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 249.

185 ROCHA, Leonel Severo, SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introducio a teoria do sistema
autopoiético do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 70.
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humano algum. Alids, comprova-se que a aludida tendéncia para a juridificagdo vai
de par com a progressiva falta de transparéncia e complexificagdo das sociedades
modernas; o que, considerando o carater insuficiente e a precariedade relativa das
medidas de controle e de seguranca instituidas (ou, em qualquer caso, a respectiva
sensagdo), exige redobrados “niveis de confianga” da parte dos sujeitos ¢ obra a uma

sua tutela particularmente eficaz para conseguir um funcionamento aceitdvel do

sistema social em seu conjunto.'*®

Vincula-se, de forma mais intensa, o individuo que promove a expectativa alheia a seu

respeito porque ele ndo s6 sugere algo, mas considera o risco praticamente inexistente,

encaminhando a outra parte a depositar sua fé a respeito da congruéncia de agdes'®” '*%,

189 190

Em uma sociedade de massa , € razoavel esperar que se promoverao praticas

proporcionais, visando cada vez menos o individuo per si para dar valor ao coletivo. A
individualidade nessa senda, ndo se apresenta como caracteristica comum. O ser ¢ observado

191

a partir do que comungam outros seres similares a ele’'. Ou seja, ninguém se importa com

determinado ator do sistema, mas sim, se mostra importante o que simbolizam os similares
atores dentro daquele sistema. Dai se verificar a despersonalizac¢do paulatina das relagdes'*?.
Mediante a evolucdo tecnologica, incrementos de midias de marketing e divulgagao,
ficou mais evidente a ansia em promover interagdes com um nimero ampliado de pessoas do
que propriamente investir em relagdes que se aproximassem da intimidade para estabelecer

13 Dentre essas manifestagdes, pode-se verificar o gradativo

vinculos entre os atores
enfraquecimento da caracteristica sinalagmatica nos contratos e a crescente utilizacdo dos

contratos de adesdo'**.

186 CARNEIRO DA FRADA, Manuel Antonio de Castro Portugal. Teoria da confianca e responsabilidade
civil. Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 19.

187 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 210.

188 Id. Confianza. México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23. Sociedad). p. 5.

189 CANCLINI, Nestor Garcia. Consumidores e cidadaos. Conflitos Multiculturais da Globalizag¢do. 7. ed.
Rio de Janeiro: UFRJ, 2008. p. 39-42.

190 MARQUES, Claudia Lima. Confian¢a no comércio eletronico e a protecio do consumidor. Um estudo
dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 33.

191 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de defesa do consumidor: o principio da vulnerabilidade no
contrato, na publicidade, nas demais praticas comerciais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
p. 272.

192 “Principalmente nas trés ultimas décadas, o consumidor tem deixado de ser uma pessoa para se tornar
apenas um numero. Surgem, diariamente, novas técnicas e procedimentos abusivos de venda de produtos e
servicos. As publicidades, a cada dia, informam menos e, em propor¢do inversa, abusam de métodos
sofisticados de marketing, o que resulta em alto potencial de indugéo a erro do destinatario da mensagem e,
até mesmo, na criagdo da necessidade de compra de bens e servigos absolutamente supérfluos.” Cf.
BESSA, Leonardo Roscoe. Fornecedor equiparado. Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 61, 2007. p. 126-141.

193 CANCLINI, Nestor Garcia. Consumidores e cidadaos. Conflitos Multiculturais da Globalizac¢do. 7. ed.
Rio de Janeiro: UFRJ, 2008. p.42-45.

194 “A crise da massificagdo dos contratos levou alguns a afirmarem a “morte do contrato”, reabsorvido no
mainstream dos atos ilicitos. A massificagcdo dos contratos de adesdo e das condi¢des gerais contratuais foi
o primeiro fendmeno de despersonalizacdo do contrato, por meio de uma nova pluralidade e objetividade.
Os consumidores sdao o exemplo desta pluralidade, mas também os fornecedores se organizaram em
cadeias de fornecimento, ndo sendo sempre possivel identificar com quem exatamente ¢ a relagdo de
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Conjugada a esta primeira crise das perspectivas contratuais, a internet tem somado
para contribuir ao quadro de despersonalizagdo das contratagdes, por conta da propria
estrutura de dispersao que lhe d4 funcionamento e utilidade. A rede, seguindo a proposta dos

19 De mais a

contratos de adesdo, distanciou entre as partes as possibilidades de manifestagao
. — e o1 106 . ~ .
mais, quer-se silenciar o individuo'™, tornando mais velozes as relagdes, restringindo a
participagdo ao aceitar, tdo-somente, o que for proposto.
Faz-se como a proposta de George Orwell, em /984, onde se propde a novilingua
(newspeak): objetiva-se a minimizacdo do vocabulario dos individuos para que se reduza a

capacidade de pensamento, tornando as pessoas vulneraveis ao Partido'’

. Ou seja, mudando a
linguagem do contrato, o individuo fica sujeitado ao que lhe impde. Ele ndo ¢ mais
considerado como individuo, mas tdo-somente como parte da massa (de consumidores)'*.
Esse declinio da comunicagdo amplia a uma das partes do contrato o dominio da
situagdo frente a outra. Destarte, quando a bilateralidade na contratagao nao se verifica, em
tons de igualdade, identifica-se que a liberdade para contratar passa a ser, de certa forma,
sufocada. Em virtude disso, por ndo existir a equidade no participar de relagdes, nessa

proposta de contratagdo, se nota a vulnerabilidade do consumidor'® 2%,

consumo. Efetivamente, a dogmatica contratual reagiu bem a esta primeira crise da era do consumo e
impds um novo paradigma repersonalizador, a boa fé. Como afirmamos, a boa-f¢ ¢ a conduta que leva em
consideracao o outro, o pensar e respeitar lealmente as expectativas legitimas do outro, o fim que se visa na
contratagdo. Boa-fé ¢ informacao, cuidado e cooperagdo, deveres hoje considerados anexos aos contratos
de consumo.” Cf. MARQUES, Claudia Lima. Confian¢a no comércio eletrénico e a protecio do
consumidor. Um estudo dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 64.

195 “Agora estamos diante de uma segunda crise, da despersonalizacdo extrema. O “comércio eletronico” é
realizado por intermédio de contratagdes a distdncia, por meios eletronicos (e-mail etc), por Internet
(online) ou por meios de telecomunicacdo de massa (telemarketing, televisdo, televisdo a cabo etc), sendo
um fendmeno plarimo, multifacetado e complexo, nacional e internacional, onde ha realmente uma certa
“desumanizagdo do contrato” (disumanizzazione del contratto). Cf. MARQUES, Claudia Lima. Confianc¢a
no comeércio eletrénico e a protecio do consumidor. Um estudo dos negdcios juridicos de consumo no
comércio eletronico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 64-65.

196 IRTI, Natalino. E vero ma... (replica a Giorgio Oppo). Rivista di Diritto Civile. n. 2. anno XLV. 1999. p.
273-278. apud MARQUES, Claudia Lima. Confian¢a no comércio eletronico e a protecio do
consumidor. Um estudo dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 67.

197 ORWELL, George. 1984. Sao Paulo: Companhia Nacional, 2004.

198 BESSA, Leonardo Roscoe. Fornecedor equiparado. Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 61, 2007. p. 126-141.

199 “O consumidor esta, sob diversos enfoques, em visivel situagdo de fragilidade — vulnerabilidade — no
mercado de consumo, ndo apenas em relagdo a interesses patrimoniais, mas também em seus interesses
existenciais (proje¢des da dignidade humana — art. 1°, III, da CF/88).” Cf. BESSA, Leonardo Roscoe.
Fornecedor equiparado. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 61,
2007. p. 126-141.

200 “Vulnerabilidade, sob o enfoque juridico ¢é, entdo, o principio pelo qual o sistema juridico positivado
brasileiro reconhece a qualidade ou condi¢do daquele(s) sujeito(s) mais fraco(s) na relagcdo de consumo,
tendo em vista a possibilidade de que venha(m) a ser ofendido(s) ou ferido(s), na sua incolumidade fisica
ou psiquica, bem como no ambito econdmico, por parte do(s) sujeitos(s) mais potente(s) da mesma
relacdo.” Cf. MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de defesa do conmsumidor: o principio da
vulnerabilidade no contrato, na publicidade, nas demais praticas comerciais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria
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Verificada a auséncia de identificacdo ou também da caracteristica inerente a

pessoalidade que estd adstrita ao significado do contrato'

, quando se trata de sua
bilateralidade, ¢ de se notar que algo precisa dar ensejo (motivo) ao contrato. Se ndo hd um
evidente, perceptivel ou identificavel ser humano, que possa transmitir confiabilidade, existe
algo™ que representa este ser dentro da perspectiva. Ou seja, se ndo hd um individuo que se
represente na relagdo, a0 menos um simbolo dessa presenga se espera encontrar 2 24,

Trata-se de uma representagdo simbolica, de um apelo ao aparente’”. Mediante
codigos como marca, imagens, associagdes, busca-se a conexao com a fé¢ do intérprete; ou,
melhor situando, alcanga-se sua confianca e dai surge a possibilidade de imputar

responsabilidade®”

. Assim sendo, por mais que haja uma bilateralidade funcional, sente-se de
forma intensa uma unilateralidade pratica no contrato. E, ndo raro, por conta disso, a mais
vulneravel das partes padece com o risco?”’.

Em razido da velocidade das interagdes em massa, somada ao fenomeno da
desumanizagdo do contrato, que passa a se apoiar mais em um discurso do que no proprio
individuo ¢ que se clama por uma nova observagao, suficiente para restabelecer a igualdade
das relagdes e possibilitar o exercicio da cidadania, consubstanciado aqui com a revalorizagao

208 209

da pessoa como cerne do direito . A responsabilidade decorrente da construgdo da

do Advogado, 2009. p. 125.

201 MARQUES, Claudia Lima. Confian¢a no comércio eletronico e a protecao do consumidor. Um estudo
dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 81.

202 COHEN, Adam. The perfect store. New York: Back Bay Books, 2002.

203 LORENZETTI, Ricardo Luis. La oferta como apariencia y la aceptacién basada en la confianza. Revista
de Direito do Consumidor. Sdo Paulo, v. 35, 2000. p. 9-38.

204 LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23.
Sociedad). p. 34.

205 MARQUES, Claudia Lima. op. cit. p. 69.

206 “Na doutrina germanica, reclama-se por uma proteccdo indemnizatoria da confianga para cobrir duas
grandes areas. Por um lado a dos casos em que alguém deve responder pelos danos causados por uma
declaragdo sua viciada ou inexacta, ou entdo pela respectiva omissdo, como ocorre paradigmaticamente no
ambito da culpa in contrahendo e em situagdes dela proximas, de responsabilidade por informacdes
incorrectas. A elas corresponderia uma responsabilidade por declaragées (Erkldrungshaftung). Por outro
lado, a protecdo indemnizatéria da confianga teria por fungdo tutelar posi¢des juridicas contra ataques ou
ingeréncias lesivas (Eingriffsschutz) a pessoa ou ao patrimdnio alheio, conduzindo a reparagdo dos danos
dai resultantes. Nao estaria agora em causa proteger alguém na sua confianga em quaisquer declaragdes ou,
mais genericamente até, em quaisquer factos externos destinados a captagdo da confianga. Todavia,
também aqui o pensamento da confianga seria decisivo, porque este tipo de responsabilidade radicaria
precisamente no facto de o lesado expor os seus bens, no ambito do trafico negocial, a intromissdo da outra
parte e, nesse sentido, lhos confiar (a atitude de “anvertrauem” da “Anvertrauenshaftung”). Esta
apresentar-se-ia onerada, nessa medida, com deveres de protecdo ndo subsumiveis a responsabilidade por
declaragoes e responderia pelos danos causados pela sua violacdo.” CARNEIRO DA FRADA, Manuel
Anténio de Castro Portugal. Teoria da confianca e responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2004. p.
76. (Teses).

207 MARQUES, Claudia Lima. op. cit. p. 109.

208 Id. Confian¢a no comércio eletronico e a protecio do consumidor. Um estudo dos negdcios juridicos de
consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 101.

209 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 167.
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confianca se apresenta como instrumento para a busca dessa cidadania em risco. De acordo

com Roberto Senise Lisboa:

Para o consumidor, a aplica¢do da teoria da confianga nos negocios juridicos e do
principio da boa-fé objetiva sdo indispensaveis, tendo em vista a sua participagdo
cada vez mais intensa por meio da tecnologia da informacao. [...] a obtengao dessa
nova noc¢do de cidadania, extensiva a todo o consumidor que passa a ser um
consumidor conscientizado verdadeiramente dos seus direitos e de como pode
defendé-los, sera bastante satisfatoria para a melhoria da qualidade de vida e das

relagdes intersociais.?'’

A cidadania expressa nessa relagdo a medida que se proporciona efetividade ou
congruéncia as expectativas depositadas pelos atores do sistema social, entre si proprios®'!,
em constante luta pela igualdade®'>. Sem meios que possam dar seguranga ao consumidor, sua
vulnerabilidade transparece e o direito a prote¢do — assegurado pela Constitui¢do Federal —
corre o risco de ndo superar a barreira do proprio texto constitucional. A valoriza¢ao da
confianga, nesta senda, para além de imperiosa necessidade do ponto de vista ético segue, da
mesma forma a incontestavel maneira de dar sustentacdo a nocao de cidadania conectada a
cada ser humano sob a égide do Estado?".

O surgimento de instrumentos tecnoldgicos influenciou a sociedade porque ndo apenas
esta aparelhagem serviu de auxilio ao individuo, como também mudou os comportamentos
das pessoas®'*. Dentre as invengdes do tltimo século é inegavel que a informatica se consolida
como instrumento (re)formador do que se pode prever em termos de poder. Na sequéncia, o
surgimento da internet rendeu outros frutos de grande valia para mudancas, sobretudo do
paradigma tempo e espago, que se verificam no presente? *'°, Democrito Reinaldo Filho

conclui: /...] uma nova sociedade estava se formando, uma sociedade em que o poder da

210 LISBOA, Roberto Senise. O consumidor na sociedade de informagio. Revista de Direito do Consumidor.
Séo Paulo. n. 61. 2007. p. 203-229.

211 COVRE, Maria de Lourdes Manzini (org.). A cidadania que ndo temos. Sao Paulo: Brasiliense, 1986. p.
174-175.

212 BERTASO, Jodo Martins. A cidadania moderna: a leitura de uma transformacdo. /n: DAL RI JUNIOR,
Arno; OLIVEIRA, Odete Maria de (org.). Cidadania e nacionalidade: efeitos e perspectivas nacionais,
regionais e globais. [jui: Unijui, 2002. p. 420-421.

213 ARAUIJO, Isabella. Cidadania e identidade. Pensando as relagdes de consumo. Temitica. p. 1-4. set. 2008.
Disponivel em: <http://www.insite.pro.br/2008/28.pdf>. Acesso em 14 jul 2009.

214 “Néo foram tanto as revolugdes sociais, nem o estudo das culturas populares, nem a sensibilidade
excepcional de alguns movimentos alternativos na politica e na arte, quanto o crescimento vertiginoso das
tecnologias audiovisuais de comunicagdo, o que tornou patente como vinha mudando desde o século
passado o desenvolvimento do publico e o exercicio da cidadania. Mas estes meios eletronicos que fizeram
irromper as massas populares na esfera publica foram deslocando o desempenho da cidadania em dire¢do
as praticas de consumo. Foram estabelecidas outras maneiras de se informar, de entender as comunidades a
que se pertence, de conceber e exercer os direitos.” Cf. CANCLINI, Nestor Garcia. Consumidores e
cidadios. Conflitos Multiculturais da Globalizago. 7. ed. Rio de Janeiro: UFRJ, 2008. p. 38-39.

215 LEVY, Pierre. O que é o virtual? Sio Paulo: 34, 1996. p. 150.

216 1d. Cibercultura. 2.ed. Sdo Paulo: 34, 1999. p. 235.
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informagdo passou a desempenhar papel muito mais importante do que qualquer outra forma
de poder®"’.

Nesse sentido, Manuel Castells propde: é claro que a tecnologia ndo determina a
sociedade®®. Alias, a evolugdo tecnologica depende de mudangas culturais anteriores para que

existam outras motivagdes favoraveis ao processo produtivo?"

. Todo o processo de inspiragao
e criacdo carece dessa efervescéncia cultural. A tecnologia estd condicionada a sociedade
porque aquela sé prospera mediante a possibilidade ofertada por esta??. Por isso, é oportuno
salientar que as novas tecnologias influenciam no mundo a medida que se transformam em
comportamentos culturais®'.

O progresso cultural juntamente com a evolugdo no campo tecnologico, sobretudo na
computagdo, proporcionou, incontestavelmente, o afastamento dos padrdes anteriores*. As

interagdes ficaram mais rapidas, intensas e instantdneas®”. O conhecimento passou a ser

valorizado de forma mais versatil e o sistema social absorve este conteudo/saber ndo s6 dos

217 REINALDO FILHO, Democrito. Prefacio. /In: BLUM, Renato M. S. Opice (coord.). Direito eletrénico. A
internet e os tribunais. Bauru: Edipro, 2001. p. 19-22.

218 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. A era da informac¢do: Economia, Sociedade e Cultura. 10. ed.
Sdo Paulo: Paz e Terra, 2007. v.1. p. 43.

219 “[...] embora ndo determine a tecnologia, a sociedade pode sufocar seu desenvolvimento principalmente
por intermédio do Estado. Ou entdo, também principalmente pela intervencdo estatal, a sociedade pode
entrar num processo acelerado de modernizacao tecnoldgica capaz de mudar o destino das economias, do
poder militar e do bem-estar social em poucos anos. Sem duvida, a habilidade ou inabilidade de as
sociedades dominarem a tecnologia e, em especial, aquelas tecnologias que sao estrategicamente decisivas
em cada periodo historico, traga seu destino a ponto de podermos dizer que, embora ndo determine a
evolugdo historica ¢ a transformagdo social, a tecnologia (ou sua falta) incorpora a capacidade de
transformag@o das sociedades, bem como os usos que as sociedades, sempre em um processo conflituoso,
decidem dar ao seu potencial tecnologico.” Cf. CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. A era da
informagao: Economia, Sociedade e Cultura. 10. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2007. v.1. p. 44-45.

220 “As técnicas determinam a sociedade ou a cultura? Se aceitarmos a ficgdo de uma relagao, ela é muito mais
complexa do que uma relacdo de determinagdo. A emergéncia do ciberespago acompanha, traduz e
favorece uma evolucdo geral da civilizagdo. Uma técnica é produzida dentro de uma cultura, e uma
sociedade encontra-se condicionada por suas técnicas. E digo condicionada, ndo determinada. Essa
diferenca ¢ fundamental. [...] Dizer que a técnica condiciona significa dizer que abre algumas
possibilidades, que algumas opgdes culturais ou sociais ndo poderiam ser pensadas a sério sem a sua
presenga.” Cf. LEVY, Pierre. Cibercultura. 2.ed. Sdo Paulo: 34, 1999. p. 25.

221 CANCLINI, Nestor Garcia. Consumidores e cidadaos. Conflitos Multiculturais da Globalizac¢do. 7. ed.
Rio de Janeiro: UFRJ, 2008. p. 58.

222 “A sociedade industrial, causadora da desconstrucdo do pensamento individualista, sucedeu a sociedade da
informagao. Os meios de escrita convencionais foram paulatinamente substituidos, a partir da invenc¢do do
computador e sua posterior adocdo, tanto nas empresas como nas familias. [...] Ndo se limita a sociedade
da informacéo, pois, ao computador ou a um direito informatico, ja que se estende a qualquer meio de
comunicagdo, presencial ou ndo. Assim, por exemplo: a televisdo a cabo, por antena ou via satélite; o
telebanking, o teleshopping e o teleworking; o radio e o telefone. Assistir a televisdo, falar ao telefone,
movimentar a conta no terminal bancario e, pela internet, verificar multas de transito, comprar discos,
trocar mensagens com o outro lado do planeta, pesquisar e estudar sdo hoje atividades cotidianas, no
mundo inteiro e no Brasil. Rapidamente nos adaptamos a essas novidades e passamos — em geral, sem uma
percepgao clara nem maiores questionamentos — a viver na Sociedade da Informagdo, uma nova era em que
a informagdo flui a velocidades e em quantidades ha apenas poucos anos inimaginaveis, assumindo valores
sociais e¢ econdmicos fundamentais.” Cf. LISBOA, Roberto Senise. O consumidor na sociedade de
informagao. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo. n. 61. 2007. p. 203-229.

223 CASTELLS, Manuel. op. cit. p. 553.



51

centros produtores, como também das periferias. Os individuos, antes postos de lado,
ganharam importancia porque passaram de sujeitos a atores nesse cenario®*: o individuo se

percebeu no sistema social. Nesse sentido, Manuel Castells declara:

O que caracteriza a atual revolucdo tecnologica ndo ¢ a centralidade de
conhecimentos e informagdo, mas a aplicacdo desses conhecimentos e dessa
informagdo para a geragdo de conhecimentos e de dispositivos de

processamento/comunicagdo da informacdo, em um ciclo de realimentagdo

cumulativo entre a inovagdo e seu uso.’?

Essa recolocagdo ou reorganizagdo do meio social s6 proveio decorrente da
intervencdo Estatal, ao menos de alguma forma. Se o Estado ndo se abre a mudancgas
culturais, consequentemente, as demais transformagdes se travam, impedindo o
desenvolvimento™. E evidente que limites precisam ser demarcados para que isso ocorra
dentro dos parametros de possivel digestdo do sistema; isto €, ndo se pode avangar além do
que a sociedade consegue suportar, todavia, deve-se buscar as novas possibilidades tanto
quanto seja viavel.

Enfim, a sociedade em movimento vivo recebe complexidades, absorve aquelas que
lhe permitem suas condigdes estruturais, naquele momento cultural, e apresenta respostas®’.
Entretanto, em certas situacoes, parcela dessas respostas ndo consegue superar o paradigma
implantado, pois elas demandam mais tempo até que sejam habilmente suportadas®®,

O progresso do segmento da computacao, com o posterior advento da internet, conduz

22 ¢ alcangar uma identidade.

os individuos a outras formas de se perceber no mundo
Conforme Castells, identidade € o processo pelo qual um ator social se reconhece e constroi

significado principalmente com base em determinado atributo cultural ou conjunto de

224 CANCLINI, Nestor Garcia. Consumidores e cidadaos. Conflitos Multiculturais da Globalizag¢do. 7. ed.
Rio de Janeiro: UFRJ, 2008. p. 223.

225 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. A era da informag¢do: Economia, Sociedade e Cultura. 10. ed.
Sao Paulo: Paz e Terra, 2007. v.1. p. 69.

226 1Ibid. p. 108.

227 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Ciudad de Mexico: Herder, 2007. p. 642.

228 1d. Sociologia do direito 1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. (Biblioteca Tempo Brasileiro) p. 28.

229 “Mudanga de paradigmas e transformagdes socio-econdmicas... A humanidade prossegue a sua marcha,
numa sucessao de eventos que se entrelacam e sobre os quais ndo se permite uma analise isolada e ndo
contextual, a ndo ser para os fins meramente didaticos. Toda revolugdo tem por desiderato a obtencdo de
poder, seja ele politico, social, econémico, religioso... A historia tem mostrado que as revolugdes quase
sempre ocorreram pela convergéncia dos interesses de um grupo com os reclamos das massas populares,
que, aproveitando-se do consequente enfraquecimento do governante, lograram éxito em conquistar o
poder. E, assumindo o poder, o grupo revolucionario que se valeu da forca das massas algumas vezes
operou mudangas completas ou parciais, noutras vezes desprezou o povo, pelos motivos mais diversos.
Desde o século XVIII até os nossos dias, dentre as iniimeras revolugdes so6cio-econdmicas, uma se tornou
incontestavelmente um “divisor de aguas” na vida privada, enquanto que uma outra ja vem sendo
amplamente divulgada, em face da introducdo das novas tecnologias. Sdo elas: a revolugdo industrial ¢ a
revolugdo informacional.” Cf. LISBOA, Roberto Senise. O consumidor na sociedade de informacao.
Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo. n. 61. 2007. p. 203-229.
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atributos®®. Em uma sociedade veloz ¢ de massa, fica mais complexo definir uma so
identidade. Contudo, se mostra imprescindivel garantir esse reconhecimento ndo a massa, e
sim, a cada individuo®'.

O ser humano esta multi-integrado a esse sistema social que troca informagdes com os
sistemas®?. Existe, em decorréncia disso, uma aproximac¢ao entre as produgdes culturais e as
forcas de producdo e isso faz mudar as formas de conviver em sociedade. Pelo fato de tudo
ocorrer mais rapido (relacionamentos, processos de aprendizagem, trabalho, producao,
consumo, projetos, sonhos, entre outros) torna-se inevitavel a ampliagdo do risco™ #*. O
tabuleiro de sessenta e quatro casas continua o mesmo, entretanto, o enxadrista ndo pode ou
ndo quer mais pensar muito. Pois logo a frente, ele poderd até mesmo reviver a jogada por
conta do carater efémero do meio.

Pensar com essa transitoriedade também nao parece acertado o suficiente quando se
enfoca o tempo, porque, ndo raro, sera dispensado mais tempo para rever aquilo que foi mal
planejado e, por conseguinte, malsucedido. Nao se quer abrir mado da velocidade, mas também
ndo se quer assumir o risco. Seriam esses fatores imisciveis? A grande dificuldade resultante
desse fendomeno de adaptagdo € que os calculos dos sistemas informaticos sdo, por sua propria
natureza, exatos. De outro lado, as interacdes humanas nao se efetuam da mesma forma que

nas matrizes. Dai ser preciso encontrar mecanismos que garantam as expectativas »*° ¢ 27,

230 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. A era da informacio: Economia, Sociedade ¢ Cultura. 10. ed.
Sdo Paulo: Paz e Terra, 2007. v.1. p. 43.

231 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 89.

232 NUNES DE SOUZA, Sérgio Iglesias. Lesdo nos contratos eletronicos na sociedade da informacao.
Teoria e Pratica da Juscibernética ao Codigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 25.

233 LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23.
Sociedad). p. 141.

234 1d. Organizacion y decisién. Autopoiesis, accion y entendimiento comunicativo. Ciudad de México:
Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 27. Sociedad). p. 17-18.

235 MARQUES, Claudia Lima. Confian¢a no comércio eletronico e a protecao do consumidor. Um estudo
dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 69.

236 “La problemadtica social aumenta bruscamente cuando para asegurar estos enlaces temporales hay que
introducir determinadas expectativas que ni siquiera corresponden a la realidad y que incluso producen
algunos desengaiios. Quien ya reconoce estas expectativas de antemano debe resolver conflictos sin saber
quién participara en ellos y cémo lo hard. La fijacién del tiempo prejuzga la toma de partido em la
sociedad. La libertad del comportamiento se reduce com anticipacion, si no de facto, si en el plano de las
expectativas. Quienes por razones personales, (ya sean circunstanciales u objetivas) quisieran actuar em
contra de las expectativas, se verian perjudicados de antemano. El derecho discrimina: decide a favor de
uno y em contra de otro — y esto em el marco de un tiempo futuro que no puede ser previsto.[...] La
referencia temporal del derecho no se encuentra, pues, ni en la vigencia de las normas (que se dividen en
variables e invariables), ni em la historicidad inmanente del derecho. Tampoco se encuentra em que la
“materia” del derecho — el comportamiento humano — haga presencia em el espacio y em el tiempo. La
referencia temporal del derecho se encuentra em la funcién de las normas: en el inento de prepararse, al
menos en el nivel de las expectativas, ante un futuro incierto — genuinamente incierto. Por eso con las
normas varia la medida en la que la sociedad produce un futuro acompafiado de inseguridad.” Cf.
LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 186-187.

237 CARNEIRO DA FRADA, Manuel Antonio de Castro Portugal. Teoria da confianca e responsabilidade
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Diante da efervescéncia de agdes, centraliza-se a observagdo para o ato de consumir,
que acompanhando a tendéncia do instantdneo, da mesma forma se apresenta cingido pelo
risco. A transformagdo cultural rendeu varias mudangas no consumo assim como na produgao.
As ofertas vinculam-se a uma parcela que caiba no orcamento € os bens tém curta duragao.
Os servigos de conserto custam mais que bens durdveis novos € mais modernos € nem mesmo
os itens mais caros deixam de ostentar sua descartabilidade. O consumo ficou efémero*®.

Assim sendo, por mais que as inovagdes tecnologicas tenham suscitado mudangas
culturais e que o ato de consumir tenha se alinhado com a ideia de velocidade, o processo de
formacao de capital pelos individuos marginais do sistema ainda ¢ lento o bastante para
divergir essencialmente do novo paradigma cultural®®. O acesso aos bens de consumo,
demanda, ao menos para a maioria da populacdo, a escolha de certas alternativas. Em suma,
os processos de consumo sdo velozes; todavia, ainda sdo freados pelas possibilidades.

Independente do quao abastado seja o individuo, seu consumo tende a distanciar-se
com um consideravel gap de suas vontades. Por mais que haja uma superprodugdo, facilidade
de acesso e razoavel diminuig¢do de pregos, o tempo para decidir ainda ¢ fator a ser ponderado
ao planejar o consumo®®. Por outro lado, ha dificuldade para acumular o capital necessario
para dar catarse as vontades do consumir, o que gera atraso ao procedimento.

Isto ocorre ndo apenas porque acontece uma transformagao nos padrdes culturais — que
leva a instantaneidade das relagdes®!, como também porque se desencadeiam efeitos da

aceleracdo nos mais variados campos. E que, no consumo se verifica uma efervescéncia

238 CANCLINI, Nestor Garcia. Consumidores e cidadaos. Conflitos Multiculturais da Globalizac¢do. 7. ed.
Rio de Janeiro: UFRJ, 2008. p. 50.

239 “A situagdo ¢ ainda mais dramdatica no campo das tecnologias avancadas e das auto-estradas da
comunicagdo: satélites, computadores, fax ¢ os demais meios que administram a informagdo nas tomadas
de decisdo e inovagdes. A subordinagdo dos paises latino-americanos se tornard mais aguda com a
elimina¢do dos poucos subsidios ao desenvolvimento tecnologico local e das tarifas para a produgdo
estrangeira pelos acordos de livre comércio. Uma maior dependéncia cultural e cientifica das tecnologias
comunicacionais de ponta, que demandam altos investimentos financeiros mas que, a0 mesmo tempo,
geram inovagdes mais velozes, nos tornard mais vulneraveis aos capitais transnacionais ¢ a orientagdes
culturais geradas fora da regido. Nesta area, o multiculturalismo procede nao tanto de tradi¢cdes historicas
diversas, mas da estratificacdo engendrada pelo acesso desigual dos paises e dos setores internos de cada
sociedade aos meios avancados de comunica¢do.” Cf. CANCLINI, Nestor Garcia. Consumidores e
cidadaos. Conflitos Multiculturais da Globalizagdo. 7. ed. Rio de Janeiro: UFRJ, 2008. p. 186.

240 CANCLINI, Nestor Garcia. op. cit. p. 44.

241 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. A era da informag¢do: Economia, Sociedade e Cultura. 10. ed.
Sao Paulo: Paz e Terra, 2007. v.1. p. 119.
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proxima ao desespero de um dependente quimico**” >, Infere-se, pois, que seja absolutamente
indispensavel dispor de determinados bens juridicos com fulcro em face de um novo
comportamento da sociedade.

Quando se aprofunda a busca para o que estd realmente em questdo encontra-se,
efetivamente, o patrimonio, que esta vinculado ao rol dos direitos fundamentais de primeira

4. Desde os primordios, o valor atribuido a esses direitos e a implementa¢do de

geragao
instrumentos que os tutelassem sdo evidentes em praticamente todas as cartas legais. Dai que,
por maior que seja a mudanga cultural, ndo € permitido agarrar-se a este estratagema —
compreendendo o consumir como algo efémero — por entender o consumir como algo volatil e
passageiro.

Ressalte-se, porém que, por muito tempo, por mais que houvesse o respeito a esses

1245 em virtude dos ideais

direitos, a efetivacao dessa tutela era desempenhada de forma sofrive
do liberalismo que, em sentido /ato, se opunham a interven¢do do Estado em certos aspectos
conflituosos. Depois da Segunda Guerra Mundial, contudo, as Constitui¢des prestaram

protecdo a determinados direitos como liberdade e a igualdade:

242 “A produgdo de mercadorias ¢ 0 consumismo alteram as percepgdes ndo apenas do eu como do mundo
exterior ao eu; criam um mundo de espelhos, de imagens insubstanciais, de ilusdes cada vez mais
indistinguiveis da realidade. O efeito espetacular faz do sujeito um objeto; a0 mesmo tempo, transforma o
mundo dos objetos numa extensio ou projegdo do eu. E enganoso caracterizar a cultura do consumo como
uma cultura dominada por coisas. O consumidor vive rodeado ndo apenas por coisas como por fantasias.
Vive num mundo que ndo dispde de existéncia objetiva ou independente ¢ que parece existir somente para
gratificar ou contrariar seus desejos”. Cf. LASCH, Christopher. O minimo eu. Sobrevivéncia psiquica em
tempos dificeis. Sdo Paulo: Brasiliense, 1986. p. 22.

243 GIDDENS, Anthony; BECK, Ulrich; LASH, Scott. Modernizacéo reflexiva. Politica, Tradigdo e Estética
na Ordem Social Moderna. Sao Paulo : Unesp, 1997. p. 12.

244 “Os direitos fundamentais, ao menos no ambito de seu reconhecimento nas primeiras Constituigdes
escritas, sdo o produto peculiar (ressalvado certo contetido social caracteristico do constitucionalismo
francés), do pensamento liberal-burgués do século XVIII, de marcado cunho individualista, surgindo e
afirmando-se como direitos do individuo frente ao Estado, mais especificamente como direitos de defesa,
demarcando uma zona de ndo intervengdo do Estado e uma esfera de autonomia individual em face de seu
poder. Sdo, por este motivo, apresentados como direitos de cunho “negativo”, uma vez que sao dirigidos a
uma absten¢do, e ndo a uma conduta positiva por parte dos poderes publicos, sendo, neste sentido “direitos
de resisténcia ou de oposi¢do perante o Estado”. Assumem particular relevo no rol desses direitos
especialmente pela sua notoria inspiracdo jusnaturalista, os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a
igualdade perante a lei. [...] Em suma, como relembra P. Bonavides, cuida-se dos assim chamados direitos
civis e politicos, que, em sua maioria, correspondem a fase inicial do constitucionalismo ocidental, mas que
continuam a integrar os catdlogos das Constitui¢des no limiar do terceiro milénio, ainda que lhes tenha sido
atribuido, por vezes, contetdo e significado diferenciados.” Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais. Uma teoria geral dos Direitos Fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 46-47.

245 “O impacto da industrializacdo e os graves problemas sociais ¢ econdmicos que a acompanharam, as
doutrinas socialistas e a constatacdo de que a consagracdo formal de liberdade e igualdade ndo gerava a
garantia do seu efetivo gozo acabaram, ja no decorrer do século XIX, gerando amplos movimentos
reivindicatorios e o reconhecimento progressivo de direitos, atribuindo ao Estado comportamento ativo na
realizagdo da justiga social.” Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Uma
teoria geral dos Direitos Fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 47
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[...] no século XX, de modo especial nas Constituicdes do segundo poés-guerra, que
estes novos direitos fundamentais acabaram sendo consagrados em um numero
significativo de Constituicdes, além de serem objeto de diversos pactos
internacionais. Como oportunamente observa P. Bonavides, estes direitos
fundamentais, no que se distinguem dos classicos direitos de liberdade e igualdade

formal, nasceram ‘““abracados ao principio da igualdade”, entendida esta num sentido

material®*°.

Dessa forma, a tutela do patrimonio aparece de maneira lapidada quando se transfigura
em tutela do consumo. Apesar da revolugdo gerada pela tecnologia*’, que proporcionou certas
transformagdes culturais, ndo ¢ possivel, portanto, pensar o novo consumir como um déja

entendu®

, ou seja, como algo que ndo existe. A virtualidade ndo criou o novo, ela apenas o
atualizou®.

A revolugdo tecnoldgica, hd poucos anos impulsionada pela internet, determinou o
surgimento de novos processos de consumo®'. Expandiu, de forma clara, o campo da
possibilidade de relacionamentos e, consequentemente, a sociedade integrou-se a essa atitude,
em propor¢des geométricas®'. Questiona-se aqui se o brocardo de Ulpiano, ubi homo, ibi
societas; ubi societas, ibi jus™* se constitui cumpridor de efetividade no contexto hodierno.

Assim, estaria o Direito acompanhando as complexidades que se desenvolvem na sociedade?

Outrossim, nesse meio, também se apresenta outro fendmeno, denominado

246 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficiacia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos Direitos
Fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 47-28.
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Teoria e Pratica da juscibernética ao Codigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 24.

248 Forma de ilusdo da memoria que leva o individuo a crer ja haver escutado algo que de fato ¢ desconhecido
ou novo para si.

249 “A palavra virtual vem do latim medieval virtualis, derivado por sua vez de virtus, forca, poténcia. Na
filosofia eclesidstica, € virtual o que existe em poténcia e ndo em ato. O virtual tende a atualizar-se, sem ter
passado no entanto a concretizagéo efetiva ou formal. A arvore estd virtualmente presente na semente. Em
termos rigorosamente filosoficos, o virtual ndo se opde ao real mas ao atual: virtualidade e atualidade sdo
apenas duas maneiras de ser diferentes.” LEVY, Pierre. O que é o virtual? Sio Paulo: 34, 1996. p. 15.

250 MARQUES, Claudia Lima. Confian¢a no comércio eletronico e a protecao do consumidor. Um estudo
dos negobcios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 62-
63.

251 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. A era da informagdo: Economia, Sociedade e Cultura. 10. ed.
Sao Paulo: Paz e Terra, 2007. v.1. p. 44-45.

252 “Podemos, pois, dizer, sem maiores indagagdes, que o Direito corresponde a exigéncia essencial e
indeclindvel de uma convivéncia ordenada, pois nenhuma realiza¢do de convivéncia ordenada, pois
nenhuma sociedade poderia subsistir sem um minimo de ordem, de direcio e solidariedade. E a razio pela
qual um grande jurista contemporaneo, Santi Romano, cansado de ver o Direito concebido apenas como
regra de comando, concebeu-o antes como 'realizagdo de convivéncia ordenada'. De 'experiéncia juridica',
em verdade, s6 podemos falar onde e quando se formam relagdes entre os homens, por isso denominadas
relagoes intersubjetivas, por envolverem sempre dois ou mais sujeitos. Dai a sempre nova licdo de um
antigo brocardo: ubi societas, ibi jus (onde estd a sociedade estd o Direito). A reciproca também ¢
verdadeira: ubi jus, ibi societas, ndo se podendo conceber qualquer atividade social desprovida de forma e
garantia juridicas, nem qualquer regra juridica que ndo se refira a sociedade. O Direito ¢, por conseguinte,
um fato ou fendmeno social; ndo existe sendo na sociedade e ndo pode ser concebido fora dela. Uma das
caracteristicas da realidade juridica €, como se v€, a sua socialidade, a sua qualidade de ser social.” Cf.
REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 2.
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globalizagdo ou internacionaliza¢do’

, em que os mercados e, por conseguinte 0 consumo,
proporcionam influéncias reciprocas em todo o globo. A proposito, Nestor Garcia Canclini
ressalta que se vive a cultura do efémero; as criagdes do homem sdo elaboradas mediante
regras de obsolescéncia periddica®*. Em consequéncia se pode comegar a vislumbrar ao
menos uma pequena parte da complexidade inerente a protecao do consumo, em especial na
internet.

Nos ultimos tempos tem havido empenho em dar prioridade a um neo-liberalismo
radical, onde a influéncia do Estado deve ser cada vez menor sobre as atividades dos

particulares®”

. No entanto, esse tipo de (ndo) atitude revela complexidades a medida que as
relacdes tornam-se inseguras e volateis. Com essa postura, ¢ inevitdvel que os individuos
fiquem a mercé do interesse privado, sujeitos a toda a sorte de intempéries®®. Em virtude
disso se faz necessario repensar a cidadania nos moldes do novo paradigma tecnologico para
que se encontrem boas respostas ao que pede o tempo, em constante diferenciacdo. Nesse

sentido, Nestor Garcia Canclini declara:

Ao repensar a cidadania em conexdo com o consumo e como estratégia politica,
procuro um marco conceitual em que possam ser consideradas conjuntamente as
atividades do consumo cultural que configuram uma dimensdo da cidadania, e
transcender a abordagem atomizada com que sua andlise ¢ agora renovada. A

253 “Desde pelo menos um ter¢o do século, apesar da agressividade do campo soviético no inicio do periodo, o
mundo ocidental tomou uma dianteira consideravel em quase todos os setores da vida industrial e
econdmica, onde os Estados Unidos alcangaram uma posi¢do cada vez mais dominante. Impds-se entdo
uma visdo economica da historia, conferindo uma importancia cada vez maior aos fatores econéomicos ¢
tecnoloégicos da mudanga social. A mundializacdo dos mercados, o crescimento das empresas
transnacionais, a formagdo de redes (networks) cuja importancia capital foi sublinhada muito bem por
Manuel Castells e a nova eficicia de um sistema financeiro capaz de transmitir as informac¢des em tempo
real, a difusdo de bens culturais de massa, quase sempre americanos, pela midia, pela publicidade e pelas
proprias empresas, todos esses fatos agora, conhecidos de todos, criaram esta globalizagdo caracterizada ao
mesmo tempo, aos olhos de muitos analistas, por uma rapida ampliacdo da participagdo nos intercdmbios
internacionais ¢ pela influéncia de um grande capitalismo cujos centros de decisdo sdo o mais das vezes
americanos. E o mundo, com efeito, parece doravante dominado por uma expansdo quase sem limites do
modelo americano.” Cf. TOURAINE, Alain. Um novo paradigma. Para compreender o mundo de hoje. 2.
ed. Petropolis: Vozes, 2006. p. 28.

254 CANCLINI, Nestor Garcia. Consumidores e cidadaos. Conflitos Multiculturais da Globalizac¢do. 7. ed.
Rio de Janeiro: UFRJ, 2008. p. 42.

255 “Apesar destas resisténcias, 0 novo modo de modernizagao, fundado na livre empresa e no papel central do
mercado na alocagdo dos recursos, instalou-se rapidamente por toda a parte. Assim, o controle ¢ a
regulacdo da economia apdiam-se cada vez menos em objetivos ou normas estranhas a economia. Ao longo
do ultimo quartel do século XX o Estado intervencionista foi substituido quase em toda a parte (e quase
completamente) por um Estado que procura sobretudo atrair os investimentos estrangeiros e facilitar as
exportacdes nacionais, € a0 mesmo tempo por empresas que se integram cada vez mais em aglomerados
transnacionais e sdo associadas a redes financeiras que, apoiadas em novas técnicas matematicas, podem
obter lucros importantes da circulacdo das informagdes em tempo real. Estas rapidas transformacdes sdo a
consequéncia direta de uma internacionalizagdo da produgdo e dos intercambios que vdo desembocar na
globalizacdo da economia.” Cf. TOURAINE, Alain. Um novo paradigma. Para compreender o mundo de
hoje. 2. ed. Petrdpolis: Vozes, 2006. p. 29.

256 MARQUES, Claudia Lima. Confian¢a no comércio eletronico e a protecao do consumidor. Um estudo
dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 73.
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insatisfagdo com o sentido juridico-politico de cidadania conduz a uma defesa da
existéncia, como dissemos, de uma cidadania cultural, ¢ também de uma cidadania
racial, outra de género, outra ecoldgica, e assim podemos continuar despedacando a
cidadania em uma multiplicidade infinita de reivindicagdes. Em outros tempos o
Estado dava um enquadramento (ainda que fosse injusto e limitado) a essa variedade
de participacdes na vida publica; atualmente, o mercado estabelece um regime
convergente para essas formas de participagdo através da ordem do consumo. Em
resposta, precisamos de uma concepgao estratégica do Estado e do mercado que
articule as diferentes modalidades de cidadania nos velhos € nos novos cenarios,

mas estruturados complementarmente.>>’
Houve, portanto, mudangas culturais decorrentes do acesso a informagao, sobretudo
aquelas decorrentes da utilizagdo da internet como ferramenta de integragdo®®. Esses novos
olhares, quando voltados para o consumo, propuseram uma abertura de possibilidades para o

sistema®”’

. O fendmeno de comunicacgdo, anteriormente focado aos ramos de possibilidade dos
individuos eram essencialmente locais; hodiernamente, todavia, passam a ser globais®®.

O consumo, nessa perspectiva, amplia-se para além fronteiras da comunidade, da
cidade, do estado e também do préprio pais®®'. Isso, sobretudo pela abertura da internet para o
uso civil. A informagao percorre mais caminhos com esta ferramenta que dinamizou o uso do

telefone?®?

. Cedem, no empuxo do fenomeno informacional, posturas culturais mais distantes
(e por que ndo dizer exoticas) que, por conta da velocidade, irromperam as fronteiras e, como
um cometa, trouxeram em sua cauda o risco decorrente das novas complexidades.

A informacdo se distribui por variados envolucros, percorrendo os campos do
conhecimento e atuagdo humana®* e, com cristalina interven¢do na figura do consumo,
imerge-se no status cultural de uma comunidade, devassando todas as perspectivas existentes
ex ante, motivo que clama por uma interpretacdo atualizada. Essa adaptabilidade
proporcionada pelas midias comunicativas®®, em geral e, definitivamente, pela agdo da

t265

internet*®, se mostra relevante.

A precipitacdo desses novos sugestionamentos para o consumo faz surgir, portanto,

257 CANCLINI, Nestor Garcia. Consumidores e cidadaos. Conflitos Multiculturais da Globalizac¢do. 7. ed.
Rio de Janeiro: UFRJ, 2008. p. 37.

258 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. A era da informagdo: Economia, Sociedade e Cultura. 10. ed.
Sao Paulo: Paz e Terra, 2007. v.1. p. 119.

259 LISBOA, Roberto Senise. O consumidor na sociedade de informagio. Revista de Direito do Consumidor.
Sdo Paulo. n. 61. 2007. p. 203-229.

260 TOURAINE, Alain. Um novo paradigma. Para compreender o mundo de hoje. 2. ed. Petropolis: Vozes,
2006. p. 33.

261 MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletronico e a protecdo do consumidor. Um estudo
dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletrénico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 303.

262 PECK, Patricia. Direito digital. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 23.

263 BARBOSA, Fernanda Nunes. Informacéo: direito e dever nas relagdes de consumo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. p. 58. (Biblioteca de Direito do Consumidor. v. 37)

264 CANCLINI, Nestor Garcia. op. cit. p. 62.

265 CASTELLS, Manuel. op. cit. p. 442.
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266 Nesse

uma identidade desapegada ao ideario local e customizada por moldes mundiais
diapasdo, hd que se questionar se estariam os Estados aptos a suportar as consequéncias de
tais novidades no comportamento social, em especial nos setores econdmico e juridico.
Manuel Castells descreve a mudanga do paradigma econdmico — decorrente da
revolugdo tecnoldgica — que se desenvolve e se auto-recria fundada, essencialmente, na

mudanga cultural permitida pela sociedade:

Surge uma economia em rede profundamente interdependente que se torna cada vez
mais capaz de aplicar seu progresso em tecnologia, conhecimentos ¢ administracdo
na propria tecnologia, conhecimentos e administracdo. Um circulo tdo virtuoso deve
conduzir a maior produtividade e eficiéncia, considerando as condi¢des corretas de

transformagdes organizacionais e institucionais igualmente drasticas.?®’

Seja num comportamento intervencionista ou liberal do um Estado, dentro do sistema
capitalista, qualquer nova inser¢do de postura (produto) que possa gerar renda e ampliar
possibilidades se mostra interessante ao passo que fomenta a troca de recursos e termina por
contribuir para o crescimento de oportunidades em determinada sociedade. Se no campo da
economia pode ser assim, nem tanto o ¢ diante da perspectiva juridica.

Para além dos resultados e indices positivos, o meio juridico precisa atuar como

garantidor®®® 2%

, ou seja, mantenedor de uma conceituagdo organizacional. Assim ¢ que nem
todo foco de luz irradia indicios de possibilidade para a ordem do Direito. H4 uma procura
geral, evidente, para dar vasdo ao que preleciona o anseio econdmico, pois se apresenta como
necessidade resguardar as expectativas atreladas a esse campo. Todavia, a0 mesmo tempo que
isso ¢ expansao, também ¢ limite. Portanto, nem todas as novas ideias sdo suscetiveis de
imiscuir-se em ambos os elementos (juridicos e econdmicos)*”.

O filtro limitador da hipertrofia decorrente das alteragdes sociais se centra, em maior
volume, no que permite a ordem juridica. Verifica-se, entdo, a presenga de complexidades em
incontdveis e incontrolaveis nimeros. Presume-se, naturalmente, que exista o risco, o qual

271

dara as interagdes um carater de instabilidade*’!. Com fulcro no intento de reduzir diferengas

266 TOURAINE, Alain. Um novo paradigma. Para compreender o mundo de hoje. 2. ed. Petropolis: Vozes,
2006. p. 33.

267 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. A era da informac¢do: Economia, Sociedade e Cultura. 10. ed.
Sdo Paulo: Paz e Terra, 2007. v.1. p. 120.

268 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. (Biblioteca Tempo
Brasileiro: 75). p. 115.

269 CARNEIRO DA FRADA, Manuel Antonio de Castro Portugal. Teoria da confianca e responsabilidade
civil. Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 19.

270 ROCHA, Leonel Severo, SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introducio a teoria do sistema
autopoiético do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 68.

271 “Ningun sistema es capaz de controlar por si mismo todas las causas de su existencia. En todo lo que existe
y en todo lo que acontece, hay siempre algo mas de lo que puede presuponerse y, finalmente, el mundo se
encuentra implicado y comprometido en todo.” Cf. LUHMANN, Niklas. Organizacién y decision.
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entre expectativas ndo havera instrumento mais pertinente e eficaz que a confianga nesse

meio?”?.

Nesta senda, a confianca se constata quando houver experiéncias de acdo ratificadas

ao longo do tempo®™. Entretanto, em um mundo hipercomplexo e, sobretudo, veloz, criar

essas formas de vinculo se constitui herctlea tarefa. Além do mais, confiar ndo pode ser

interpretado como um ato de supressdo do risco futuro, mas sim, necessitar-se-a operar como

se o0 que esta por vir fosse certo, estavel, confidve

1274

272

273

274

Autopoiesis, accion y entendimiento comunicativo. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana,
2005. (Biblioteca A; 27. Sociedad). p. 104-105.

“[...] la confianza reduce la complejidad social yendo mas alld de la informacion disponible y
generalizando las expectativas de conducta en que remplaza la informacion que falta con una seguridad
internamente garantizada. De este modo, es dependiente de otros mecanismos de reducion desarrollados
paralelamente con ésta, por ejemplo los de la ley, de la organizacion y, por supuesto, los del lenguaje, sin
embargo, no puede reducirse a ellos. La confianza no es la tnica razéon del mundo; pero una concepcion
muy compleja y estructurada del mundo no podria establecerse sin una sociedad definitivamente compleja,
que a la vez no podria establecerse sin la confianza.” Cf. LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de
México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23. Sociedad) p. 164.

“La formacion y la consolidacion de la confianza esta por lo tanto relacionada con los prospectos futuros,
de lo que es en cualquier tiempo dado el presente. Es un intento para concebir el futuro, todas las
orientaciones concebidas indirecta y tortuosamente que abarcan un largo plazo, permanecen problematicas
desde el punto de vista de la confianza.” Cf. LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de M¢éxico:
Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23. Sociedad) p. 21-22.

“El que tiene esperanza simplemente tiene confianza a pesar de la incertidumbre. La confianza refleja la
contingencia. La esperanza elimina la contingencia.” Cf. LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de
México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23. Sociedad) p. 41.
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2 CONFIANCA, RISCO E COMPLEXIDADE

2.1 Sobre a confianca no Sistema

1°”°. O individuo que vive em

A confianga ¢ um elemento necessario para a vida socia
sociedade precisa confiar em algo para que possa se perceber até mesmo nas menores
dimensdes de consciéncia®. E com base na confianga que se vai por limites nas regras de
conduta para que haja um relacionamento suficientemente aproveitavel dentro do universo
onde a pessoa se encontra.

Tal universo ¢ composto por outros individuos e todos se relacionam entre si,
influenciando para mais ou para menos o modo de decidir e, por conseguinte, do agir de cada
um. Nesse sentido, a confianca surge como parametro ou mesmo como filtro, para encontrar,
dentre as alternativas que sdo disponibilizadas, aquelas que se revelam mais adequadas para
aquele momento, dentro daquele meio ou sistema*”’.

Esse individuo, inserido em um sistema, precisa, quase que a todo o instante, tomar
decisdes. Constantemente lhes sdo apresentadas intimeras alternativas; dentre elas, precisara
eleger uma para dar um passo adiante. Porém, feita a op¢do, podera perceber retrocesso,

"8, Assim, a conclusdo primeira é que se avalia como ignorante a

situagdo estatica ou avango
medida que ndo pode prever com certeza ter feito a melhor escolha. Com o fulcro de combater
essa inseguranga em um sistema hipercomplexo, esse individuo precisa de instrumentos que
reduzam as complexidades; e a confianga vem em seu auxilio?”.

Quando balizado por esses parametros, o ser passard a estabelecer normas que lhe

0

possibilitem interagir mais a mais com o meio onde se insere?®’. Abrem-se novas

possibilidades, como também surgem novos elementos complexos, os quais, ndo raro,

275 “La confianza, en el mas amplio sentido de la fe en las expectativas de uno, es un hecho basico de la vida
social.” Cf. LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de M¢éxico: Universidad Iberoamericana, 2005.
(Biblioteca A; 23. Sociedad). p. 5.

276 1d. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 188-189.

277 “Tal es la razén de que los aumentos adicionales de complejidad requieran de nuevos mecanismos para la
reduccion de la complejidad; por supuesto, sobre todo el lenguaje y por la autoconciencia reflexiva que
actiian como mecanismos de generalizacion y selectividad. ” Cf. LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad
de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23. Sociedad). p. 11.

278 “El hombre tiene la capacidad de comprender el mundo, puede ver alternativas, posibilidades, darse cuenta
de su propria ignorancia y puede percibirse como alguien que debe tomar decisiones.” Cf. LUHMANN,
Niklas. loc. cit.

279 “[...] la confianza (Zutrauen) es un rasgo natural del mundo, parte integral de los limites dentro de los
cuales vivimos nuestras vidas cotidianas [...]” Cf. LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México:
Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23. Sociedad) p. 5-6.

280 “T...] la necesidad de confianza puede considerarse como el punto de partida correcto y apropriado para la
derivacion de reglas para la conducta apropriada.” Cf. LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de
México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23. Sociedad). p. 6.
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31 Vislumbra-se aqui uma andaimaria®*?

procedem de outros elementos para serem superados
no processo de constru¢do do conhecimento visando a reducdo de complexidades.

No momento em que o individuo passa a prever determinadas respostas frente a suas
acoes, estara criando expectativas, mediante a confianga que possui em razao direta do seu

283

conhecimento™. Quanto mais houver confianga a respeito de uma dada situacdo ou objeto,

mais ampliadas serdo as possibilidades de agdo”*

. Aqui também ¢ mister mencionar as
questoes de tempo, pois a confianga oriunda de experiéncias anteriores pode ter o poder de
descortinar melhores alternativas.

Outrossim, o criar expectativas com base confianga relaciona-se com o tempo quando

25 Confiar estabelece

antecipa o futuro, a espera de uma resposta ao anseio que se presume
uma relagdo direta com o tempo: quanto mais um ato se repete no tempo, tanto mais confiavel
serd a sua repeticdo®™’. O mais intimo dos caracteres do tempo é sua inexorabilidade,
praticamente uma complexidade reduzida. Confia-se no tempo, porque ele ¢ certo.
Transversalmente, quando se confia, supde-se um resultado que seja assim como o tempo:
certo.

Todavia, a confianga ¢ algo a se aplicar no momento presente, pois confiar no futuro ¢
incerto em face das mudangas que poderdo ocorrer®’. Quanto ao que houve no passado, nao
h4 mais o que fazer, afinal, como ja se aduz das linhas anteriores, o implacavel tempo ja
apagou o que aconteceu; faca-se, no entanto, uma ressalva a respeito do passado: as decisdes

tomadas em tempos anteriores sugerirdo as expectativas que se ligardo ao presente.

A confianga, nessa senda, serve como um filtro de incertezas totais. No minimo, o

281 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 202-203.

282 A andaimaria (scaffolding) é um conceito — utilizado na Psicologia da Aprendizagem — que faz analogia
com a necessidade do uso de andaimes indispensaveis para o crescimento vertical e especializado do
conhecimento, que se desenvolve paulatinamente, conectado com aprendizagens anteriores, formando
assim uma cadeia de saberes. Cf. DEL RiO, Amelia Alvarez Pablo. Educacio e desenvolvimento: A teoria
de Vygotsky e a Zona de Desenvolvimento Proximo. /n: COLL, César; PALACIOS, Jesus; MARCHESI,
Alvaro. Desenvolvimento psicolégico e educacio: psicologia da educacdo. Porto Alegre: Artes Médicas,
1996. v.2. p. 101.

283 CARNEIRO DA FRADA, Manuel Antonio de Castro Portugal. Teoria da confianca e responsabilidade
civil. Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 159-160.

284 “Donde hay confianza hay aumento de posibilidades para la experiencia y la accion, hay un aumento de la
complejidad del sistema social y también del numero de posibilidades que pueden reconciliarse con su
estructura, porque la confianza constituye una forma mas efectiva de reduccion de la complejidad.” Cf.
LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23.
Sociedad) p. 14.

285 “[...] el tema de la confianza implica una relaciéon problematica con el tiempo. Mostrar confianza es
anticipar el futuro. Es coportarse como si el futuro fuera cierto.” Cf. LUHMANN, Niklas. Confianza.
Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23. Sociedad) p. 15.

286 “Una teoria de la confianza presupone una teoria del tiempo [...]. Tienen que ver con la relacion entre la
temporalidad y la diferenciacion del sistema y el entorno.” Cf. LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de
Meéxico: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23. Sociedad) p. 16.

287 Ibid. p. 25-26.
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confiar torna ligeiramente menos instaveis as expectativas; as complexidades ndo se mostram
tdo indeterminadas. Por esse motivo, ndo se admite a presenca de mecanismos cartesianos
para a avaliacdo das expectativas de futuro. A incerteza é parceira constante até o ato ser
sugado pelo tempo e tornar-se passado. Segundo Luhmann: El pasado no tiene otras

posibilidades; este es siempre complejidad ya reducida™®

. A confianga, a partir da perspectiva
do tempo, se apresenta tdo-somente como um divisor de aguas que, no minimo, atenua os
riscos inerentes as expectativas dos atos futuros.

A relacdo entre tempo e confianga transfigura-se, dentre outros vieses, num
relacionamento baseado na experiéncia. Aquele que experiencia, atuou em determinada
situacdo e passou a conhecer melhor tal vivéncia, desenvolveu uma intimidade, uma
familiaridade com a agdo. Experiéncias remetem a atos pertencentes a historia (passado). Em
razdo do ato do passado ter complexidade reduzida, deflui-se que as experi€ncias tém
seguimento quando se busca a redu¢ido de complexidades®’.

Ao longo da acdo temporal, a confianca vai se firmando a partir de praticas
exteriorizadas. Assim, mediante a passagem do tempo, a congruéncia entre expectativas tende
a ser repetida a medida que um individuo confia que o outro, porque ja realizou determinado
ato anteriormente, tera a capacidade para reduzir as complexidades que se vislumbram no
presente para alcancar tal objetivo.

Destaque-se, entretanto, que o ato de confianga ndo se confunde com um ato isento de
risco. Quando se confia, reduzem-se, muitas vezes de forma drastica, os elementos que podem
se ligar ao risco. Porém, por mais que haja confian¢a nao se pode ter a certeza no que
concerne a congruéncia de expectativas e consequente reducdo de complexidade. Confia-se

em algumas perspectivas quanto ao ato e ndo no ato em si:

En otras palabras, cualquiera que confia tiene que estar preparado para aceptar los
riesgos que implica. Debe tener en claro aunque sea solamente para tranquilizarse,
que no estd confiando incondicionalmente, sino mas bien dentro de limites y en
proporcion a expectativas racionales y especificas. Es él mismo que debe poner

freno y control cuando pone su confianza en alguien o algo.?”

Aquele que confia, acredita de modo pio em determinada realidade; da mesma forma,

confia quem aguarda de modo mais moderado; como também confia o agente que chega até

288 LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23.
Sociedad). p. 32.

289 “[...] la familiaridad y la confianza deben buscar una relacion nueva y que sea reciprocamente
estabilizadora, la cual ya no se basa en un mundo inmediatamente experimentado, asegurado por la
tradicion y muy a mano.” Cf. LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad
Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23. Sociedad). p. 34.

290 Ibid. p. 49-50.
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mesmo a seguir determinado comportamento por mais que haja uma contingéncia, assumindo
um correspondente risco, esperando que ele ndo ressurta. A confianca pode se dar em varios
niveis, portanto.

Destarte, infere-se que por mais que a confianga surja como ferramenta redutora de
complexidade de extrema importancia, ela nao sera suficiente. O risco ¢ inevitavel. Com isso,

pondera-se que na maioria dos sistemas ou situagdes, se patenteia a possibilidade de suportar

291

esse risco inerente quando se tem como base a confianga®'. A partir desse apontamento, pode-

se questionar até que ponto seria suportavel tal risco frente a perspectiva da confianca.

Quando se confia, cria-se um imaginario proprio do ser confiante. Isto ¢, nao ha um
"confidmetro"; o individuo, a partir de seu entendimento, elege determinados parametros que
o conduzem a compreender que algo pode ser ou ndo merecedor de confianga. A andlise fica
sempre por conta do intérprete, aberta a toda sorte de possibilidades. Tal interpretacao carece
de informacao, proveniente do fendmeno comunicacional. Dai se aduz que a atribuicao de
confianga depende do tipo ou contetudo da informagdo que se tem*”>.

A confianga ¢ notada por intermédio de manifestagdes humanas, ou como Luhmann

293

aponta, por comunicacdes” . No sentido que se pretende, assim a comunicagdo se decompoe:

(a) sujeitos — emissor e receptor —, sendo que a maquina nio ¢, em si mesma, nem
emissora nem receptora, mas apenas o canal pelo qual circula a informagdo, uma vez
que a informagdo por ela emitida somente se produziu porque uma pessoa a
programou para tanto; (b) mensagem; (c) o codigo, que ¢ a linguagem em que o
conteido conceitual, isto é, a mensagem, ¢ traduzido a fim de que possa ser
transmitido ao receptor da informag@o; (d) o canal, que corresponde ao “meio fisico-
ambiental que faz possivel a transmissdo de uma informag¢do ou de uma mensagem”,
ou seja, “(...) ¢ todo o suporte material que veicula uma mensagem desde um
emissor a um receptor através do espaco e do tempo”, e (e) o contexto, que € o
entorno fisico ou de situa¢do, podendo apresentar diversas formas, entre outras,
idade, sexo, saude, religido, raga, nivel educativo, nivel socioecondmico,
profissional e cultural do emissor e do receptor, os conhecimentos tecnologicos ¢ a

escolha do canal, uma vez que o poder de selecionar um canal, isto €, o meio fisico-

ambiental no qual se transmite a informagao, tem influéncia decisiva®*.

A informacao advinda nesse processo nem sempre ¢ pura. Nao raro, vem mascarada
por condicionantes que pelejam introduzi-la como verdade, quando as vezes nao se apresenta
como tal. Ou seja, a informagao também carrega o virus do risco, que pode se manifestar ou

ndo, quando se constroi essa verdade. Por essa razdo, quando se avalia uma informacao,

291 “Por medio de la confianza, el que confia se alivia ¢l mismo de la complejudad que no puede soportar.” Cf.
LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23.
Sociedad). p. 110.

292 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. A informacio ao consumidor e a responsabilidade civil solidaria.
Revista de direito do consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. n. 38. 2001. p. 290-297.

293 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 90.

294 BARBOSA, Fernanda Nunes. Informacao: direito ¢ dever nas relagdes de consumo. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. (Biblioteca de Direito do Consumidor. v. 37) p. 37-39.



64

igualmente é necessario que se confie nela para dai confiar no ato que se questiona™”.

No caminho da informacdo, ha que se destacar a relevancia do papel emissor. O
receptor tende a depositar fé na informag¢do que procede de um emissor que lhe parece
confidvel. O ato de confianca ¢ um ato de vontade e, como ja se asseverou, nao existem
garantias, apenas riscos®”®. Por essa razdo, quem avalia a informacdo tende a se apoiar em
multiplos fatores com a finalidade de encontrar a alternativa onde os riscos serdo minimizados
ou até mesmo superados.

O individuo que faz essa avaliacdo terd como base elementos do passado que

conduzirdo ao seu decidir®’

. Entretanto, em algumas ocasides, nao havera possibilidade para
haver um passado. Dai que experiéncias anteriores, nem sempre conexas, se apresentarao
durante a interpretacdo para que o agente possa selecionar as alternativas e escolher a que lhe
parecer melhor, mediante a aplicagdo do filtro confianca.

Quando essas experiéncias ndo trazem elementos suficientes para que a informagao no
processo comunicacional se a tenha digna de confiabilidade, o individuo precisara de outros
meios que lhe garantam suas expectativas. Aqui se pode mencionar a lei como instrumento
pacificador®™®. Em sistemas extremamente complexos, a confianga ndo conseguira suportar
sozinha tamanha complexidade®”.

Com a lei, além dos determinantes advindos de experiéncias passadas, tem-se um

elemento coercitivo que permitird uma forma de poder quando se reduzem as complexidades.

A lei detém forca, elemento que a confianga, por si sO, ndo garante. Por existir essa

295 “A fim de que a informag@o cumpra seu papel de fazer chegar ao conhecimento do receptor algo por ele
desconhecido, novo, faz-se necessaria a observancia de alguns requisitos, a saber: clareza, precisdo,
completude, veracidade e compreensibilidade. [...] Veraz ¢ a caracteristica da informacdo que corresponde
a verdade daquilo que se pretende dar a conhecer ao outro. E a correspondéncia entre o que se quer fazer
saber ¢ a realidade objetiva.” BARBOSA, Fernanda Nunes. Informacio: direito ¢ dever nas relagdes de
consumo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. (Biblioteca de Direito do Consumidor. v. 37). p. 60-61.

296 “[...] o mercado da oferta parece-nos comandar o da procura em certa medida, uma vez que, sendo detentor
dos meios de comunicacdo, das informacdes e de mecanismos cada vez mais modernos de propaganda e
publicidade, faz chegar ao publico a ideia da necessidade e da conveniéncia da aquisicdo de produtos e
servicos postos a disposi¢cdo no mercado de consumo.” BARBOSA, Fernanda Nunes. Informagao: direito
e dever nas relagdes de consumo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. (Biblioteca de Direito do
Consumidor. v. 37). p. 66.

297 “Pero aparte de ser s6lo una inferencia del pasado, la confianza va mas alla de la informacioén que recibe
del pasado y se arriesga definiendo el futuro. [...] El actor une su futuro en el presente con su presente en el
futuro.” Cf. LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005.
(Biblioteca A; 23. Sociedad). p. 33.

298 CARNEIRO DA FRADA, Manuel Antonio de Castro Portugal. Teoria da confianca e responsabilidade
civil. Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 77.

299 “[...] la ley y la confianza se mantienen aparte una de otra también en sus bases motivadoras. La
conformidad con la ley se puede motivar por medio de la sociedad so6lo indirecta ¢ impersonalmente y
puede garantizarse solamente con la ayuda de un "medio final", es decir, la fuerza fisica. La confianza, por
el contrario, se apoya en las fuentes motivadoras de una naturaleza diferente, tal como la habilidad personal
para enfrentar los riesgos o una prueba concreta.” Cf. LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México:
Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23. Sociedad). p. 57.
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possibilidade, poder-se-ia afirmar até mesmo que a confianga passou a ser fator que ¢
permitido desconsiderar, uma vez que ha uma lei para garantir expectativas.

Todavia, dentro do sistema social, sabe-se que a lei ndo ¢ um elemento suficientemente
eficaz, se aplicado de forma isolada, sobretudo porque nao ¢ percebida de forma cartesiana.
Advoga-se segundo diferentes teorias e avalia-se mediante a aplicagdo, por mais que nao seja
reconhecida de plano, de prévios conceitos. Enfim, s6 se permitiria confiar na lei se o sistema

1>, Como se trata de seres

que a relaciona a sociedade fosse incontestavelmente confidve
humanos e ndo de maquinas perfeitas, ndo se devem desconsiderar as contingéncias inerentes
a situacgao.

Sendo assim, encontram-se os individuos rodeados pelo risco’®'; seja por ndo existir
uma maneira solida de se determinar a confianga®”, seja também por ser questionavel a lei,
haja vista que esta ndo demonstra ser instrumento absolutamente eficaz para o decisum®®,
apesar dos seus meios de coercdo. Neste quadro, sobrariam entdo as consequéncias
provenientes da atuacdo em contrariedade com a confianga e a lei.

As sangdes que decorrem da incongruéncia de expectativas configuram um ultimo

304

recurso frente as incertezas das relacdes™™. Ha que se ter responsabilidade pela quebra do

vinculo®”; pois, para além dos prejuizos restritos ao fato, existem consequéncias
desmembradas, que influenciam no préprio individuo e no modo como o sistema percebe esse
individuo. Dai a necessidade de se proteger as expectativas criadas.

Se a confianga e a lei ndo podem controlar as situagdes, ndo haveria por que se falar

3% Nesse

em possibilidades, pois o risco se tornaria elevado que seria inviadvel a convivéncia
cendrio de caos em potencial, ao individuo resta, tdo-so, crer que o outro individuo nao
desenvolvera uma agdo tdo discrepante do comportamento que vem apresentando. Afinal,
seria extremamente complexo viver em sociedade nao respondendo as expectativas previstas
de uma forma minimamente razoavel.

Decorrente da criagdo de elementos de confianca, pode-se afirmar que se aproxima

300 CARNEIRO DA FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal. Teoria da confian¢a e responsabilidade
civil. Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 19.

301 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 250.

302 Id. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23. Sociedad). p. 96.

303 Ibid. p. 59.

304 “El derecho permite saber qué expectativas tienen un respaldo social (y cualos no). Existiendo esta
seguridad que confieren las expectativas, uno se puede enfrentar a los desengafios de la vida cotidiana; o
por lo menos se puede estar seguro de no verse desacreditado com relacion a sus expectativas.” Cf.
LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 188-189.

305 “Esta especificamente em causa o pensamento de que a frustragdo da confianga de outrem ¢ susceptivel de
conduzir a obrigacdo de indemnizar.” Cf. CARNEIRO DA FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal.
Teoria da confianga e responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 75.

306 LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23.
Sociedad). p. 65.
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dos individuos um maior nimero de possibilidades provaveis ou uma menor chance de se

37 Com a existéncia de consistentes demonstragdes de confiabilidade, os

desenvolver o risco
atores se tornam aptos a superar os perigos inerentes as acdes onde estdo presentes riscos,
assim se relacionardao mais e, consequentemente, produzirdo mais, elevando as contingéncias
e as complexidades inerentes as interagdes do sistema social’®,

Neste contexto, verifica-se que a confianca gera novas possibilidades; estas, por seu
turno, se transformam em complexidades e entdo surgem outras chances de se estabelecerem
conexdes de confianga, pois cada novo risco que se apresenta traz consigo uma possibilidade
de solucao, de reducdo de complexidade. Tais superagdes criarao passado e, por conseguinte,
experiéncia, que atua como fator determinante para que o vinculo da confianga se forme™”.

No processo de criagdo da confianga sdo os pequenos atos que abrirdo caminho para
novas comunicagdes, pouco a pouco, mais complexas, permitindo interagdes antes nao
imaginadas e agora plenamente realizdveis, mediante a retribuicdo congruente de
expectativas. Assim, como afirma Luhmann: la confianza emerge gradualmente en las
expectativas de continuidad, que se forman como principios firmes con los que podemos
conducir nuestras vidas cotidianas®". Destarte, determina-se o cumprimento de provas,
gradualmente elaboradas, que conduzirdo a um patamar minimo aceitavel de garantias e
seguranca, visando estabelecer uma generalizagdo com risco minimizado.

Deduz-se, portanto, que para se alcancar aquilo que ¢ ou ndo digno de confianga, se
faz preciso caminhar, de maneira marginal, ao longo de expectativas, risco, contingéncia e
tempo, graduados proporcionalmente e integrados uns aos outros. O enfrentamento de um
mundo extremamente complexo pressupde uma multiplicidade de processos de selecdo,
intima e intensamente relacionados, que poderdo conduzir o individuo a superar os desafios
impostos pelo risco®'’.

Para dar seguimento a essa interacao, depende-se de um meio de ligagdo proprio, que
permitird aos individuos estabelecer os vinculos necessarios ao convivio social: a

312

comunicac¢do’”. Quanto mais houver comunicagdo, mais se buscard incluir individuos nesse

307 LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23.
Sociedad). p. 67.

308 Id. Organizacion y decision. Autopoiesis, accion y entendimiento comunicativo. Ciudad de México:
Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 27. Sociedad). p. 83.

309 “Donde hay confianza hay aumento de posibilidades para la experiencia y la accion, hay un aumento de la
complejidad del sistema social y también del numero de posibilidades que pueden reconciliarse con su
estructura, porque la confianza constituye una forma mas efectiva de reduccion de la complejidad.” Cf.
LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23.
Sociedad). p. 14.

310 Ibid. p. 41.

311 Ibid. p. 12-16.

312 “El proceso de comunicaciéon formalmente organizado se transforma en el conductor de transferencias
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processo ¢, deste modo, aumentar-se-a4 a complexidade. Para Luhmann: La reproducion de los
sistemas comunicativos, solo es posible por medio de la comunicacion y ésta — para asegurar
la capacidad de conexion — exige una continua reduccion de la accion’®.

Entretanto, nesse fendmeno comunicativo, deve existir um minimo de verdade.
Somente havera confianga onde houver verdade®*. Por menor que seja a demonstra¢do dessa
verdade, ela terd validade a ponto de fornecer o minimo de garantias frente ao risco. Dessa

maneira, as comunicagdes dardo vazdo a um interagir constante, retroalimentado®'

, que mais
a mais se apresenta rico em complexidades.

Tais relacdes, envolvendo a confianga, conduzem a um sistema mais evoluido. Se
existem complexidades e se também essas sdo reduzidas ao longo do tempo, haverda uma
hipertrofia do sistema, que proporcionara forga e poder para absorver mais e mais cargas. Em
virtude de o sistema ser complexo e de surgirem, a todo o instante, desafios ainda nao
solucionados, ha que se valorizar a confianga nesse meio. Com mais seguranga nas trocas de
comunicag¢do, aumenta-se a capacidade de reduzir complexidades e se alcangara evolugdo em
progressdo geométrica’'.

Em razdo do crescimento das relacdes do sistema prolongarem-se vertiginosamente,
mediante aplicagdes de confianca no processo comunicativo, as interagdes retroagem a partir
do instante em que as expectativas ndo sdo correspondidas’’. Ou seja, comunicagdes nao
munidas de confianga ndo s6 esmorecem como também bloqueiam as relagdes do sistema.
Disso se deduz a necessidade de preservar a constancia das comunicagdes no sistema, para
que este ndo venha a se atrofiar.

Outrossim, além dos elementos pertinentes ao proprio sistema determinarem um
aprofundamento em relacdo a confianga, os sistemas também interagem com outros aspectos
com capacidade de reduzir complexidades. Estender-se-a a marcha pela via da confianca ao

primeiro momento, ndo s6 por ela, mas com ela e demais outros sistemas por onde transita o

sociotemporales y es precisamente el movimiento de un procedimiento el que justifica el no movimiento de
otro.” Cf. LUHMANN, Niklas. Organizacion y decision. Autopoiesis, accion y entendimiento
comunicative. México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 27. Sociedad). p. 84-85.

313 LUHMANN, Niklas. Organizacion y decision. Autopoiesis, accion y entendimiento comunicativo.
Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 27. Sociedad). p. 123.

314 1d.. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23. Sociedad). p. 43.

315 “Os sistemas que se reproduzem sob a base de acontecimentos autoproduzidos (selbstproduziert), sob a
oOtica de operagdes modificaveis de momento em momento, entdo, nenhuma permanéncia pode haver
independentemente de suas operacdes. Os sistemas autopoiéticos sdo conjuntos processuais que vivem
numa continuidade de confirmagoes generalizantes.” Cf. ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ,
Germano; CLAM, Jean. Introducio a teoria do sistema autopoiético do direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005. p. 105.

316 LUHMANN, Niklas. Organizacion y decision. Autopoiesis, accion y entendimiento comunicativo.
Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 27. Sociedad). p. 123.

317 Ibid. p. 105-106.
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individuo. Diz-se, entdo, que o ator do sistema se valera de experiéncias similares nao s na
acdo de que participa como também e, principalmente, em outros casos em que protagonizou
ou teve conhecimento®'®,

Dai se compreende por que a confianga ndo se constroi ou se entende isoladamente.
Pelo contrario, ela advém de momentos desconectados com o caso em que se encontra, mas
liga-se a medida que compde o quadro de experiéncias do individuo quando participa do
mundo hipercomplexo em que esta inserido®"”.

Diante dessa proposta, o individuo precisara ainda considerar os canais de interacao
nas comunicagdes que levam ao ato de confiar. Nao basta que algo se apresente confiavel se
essa demonstracdo se deu por intermédio de um canal que ndo ¢ interessante a relacdo que se
estabelece. Exemplificando: ndo ¢ porque um individuo contribui com sua comunidade
religiosa que ele necessariamente serd bom pagador em seus negocios; ou ainda, nao ¢ porque
uma mulher usa roupas longas e discretas que ela terda um comportamento moralmente sobrio.
Por isso, ¢ mister que as comunicacdes se encaminhem mediante canais de conhecimento
comuns, que possam abrigar interesses comuns quando se quer construir € reconhecer a
confianca entre os atores do sistema social. Nao se pode esquecer, como aduz Luhmann que
la confianza sigue siendo una empresa arriesgada™.

Com as sintonias entre os canais comunicativos, os individuos tendem a conectar suas
expectativas de maneira mais eficiente, pois se valem de uma mesma "linguagem de
interesse". Havendo linguagem e conteudo conhecidos por ambas as partes, desabrocha a
confianca nesse meio € conectam-se as expectativas, de maneira mais segura e com resultado
previsivel: eis o que se quer.

Existem, porém, canais de comunicacdo onde ndo hé efetiva necessidade de se
depender da confianca para se alcancar determinada resposta. Ha linguagens que detém tanto
poder que, apesar dos riscos inerentes ao processo comunicativo, conectam-se as expectativas

almejadas, com pouca ou nenhuma relevancia referente a influéncia da confianga naquela

interacdo. Riscos se apresentam minimizados e confia-se em ndo confiar. Quase se domina o

318 “Por una parte, puede basarse en el hecho de que el objeto de la confianza cumple con una funcién
indispensable para la estructura interna: el procesamiento de la experiencia.” Cf. LUHMANN, Niklas.
Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23. Sociedad). p. 43.

319 “Ja que ndo se pode participar diretamente da consciéncia de outras pessoas, a expectativa de expectativas
0 ¢ possivel através da mediagdo de um mundo em comum, no qual estdo igualmente fundamentadas todas
as expectativas. E nesse mundo das coisas, dos eventos, das acdes visiveis e dos simbolos para o invisivel,
que se apresentam a referéncia intencional da experiéncia aos outros, € a0 mesmo tempo outras
possibilidades de experiéncias proprias. Ele ordena o acesso seletivo a outras possibilidades de experiéncia,
e ¢ nessa medida que ele possui sentido.” Cf. LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1983. (Biblioteca Tempo Brasileiro). p. 28.

320 Id.. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23. Sociedad). p.43.
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risco e as incertezas inerentes ao futuro®?'.

Um desses canais de comunicagdo com poder superior €, v.g., o dinheiro. Por mais

complexo que seja o projeto, quando ha dinheiro, o risco ¢ reduzido drasticamente:

Quien tiene dinero no tiene necesidad, en ese aspecto, de confiar en otros. En
consecuencia, la confianza generalizada de la institucién del dinero remplaza, a
través de un acto exhaustivo, las innumerables y dificiles demonstraciones de
confianza que serian necesarias para proveer un fundamento seguro para la vida en

una sociedad cooperativa.’??

Todavia, por mais que haja canais que possam suplementar a necessidade de
confianca, nenhuma outra linguagem possui tamanho poder quanto a verdade. Quando existe
verdade, existira confianga e até se poderia ignora-la porque o verdadeiro, per si, basta’”.
Todavia, a verdade absoluta raramente ocorre. O que importa ¢ o discurso e sua validade
dentro daquele momento cultural por onde transita a sociedade’.

Quando o individuo dispde de dinheiro, ele ndo precisard sopesar com cautela os
riscos. Confia-se no dinheiro. Ndo optarda por meios prolongados para acessar suas
expectativas; ele pagard pela minimizagdo do risco. Por exemplo, se quiser comprar um
bolido europeu, com caracteristicas exclusivas, ndo o adquirirda mediante facilitadores de
crédito; o agente viajara até a fabrica e acompanhard pessoalmente a producao de seu carro,
depois o transportara de forma expressa até o pais onde habita e pagard todas as taxas que
forem necessarias para usufruir seu bem. Neste caso, o dinheiro reduzird todos os riscos
inerentes a0 consumo.

Diante disso, para além das expectativas frequentemente ocorrentes entre os

individuos, a confianca também pode se construir de uma forma impessoal, agarrada a fatores

do sistema onde se inclui a relagdo estabelecida, v.g., o dinheiro. Se as informagdes

321 Id. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 200-201.

322 LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23.
Sociedad). p. 88.

323 “La verdad es el medio que actiia como el portador de la reduccion de la complejidad intersubjetiva. La
confianza solamente es posible donde la verdad es posible, donde la gente puede llegar a un acuerdo acerca
de alguna entidad dada que es obligatoria para uma tercera parte. La verdad facilita este entendimiento y,
deste modo, la reduccion de la complejidad com la suposicion de que la tercera parte también consideraria
su posicion como correcta.” Cf. LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad
Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23. Sociedad). p. 88-89.

324 “O problema ¢ que a verdade, em si, ndo existe, que o objeto verdadeiro ndo existe. Por isso, buscam-se
critérios discursivos (exteriores) de verdade para a observagdo da realidade e que possam ser confirmados,
ou ndo, via experiéncia ou logica matematica. Portanto, a verdade, como se discute tradicionalmente, se
perde em um discurso, que descreve um objeto, analisando se esfe discurso podera ser verdadeiro ou falso,
e ndo o proprio objeto. Ninguém mais se preocupa com a esséncia dos objetos e das coisas, mas com 0
discurso. Pode-se discutir se o discurso ¢ verificavel, ou ndo, sobre o que, na esséncia, se estd dizendo.
Desloca-se a discussdo da verdade das coisas para o sentido de um discurso sobre alguma coisa.” Cf.
ROCHA, Leonel Severo; KING, Michael;, SCHWARTZ, Germano. A verdade sobre a autopoiese no
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 23.
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desenroladas no processo comunicativo dentro e fora do sistema derem estabilidade as
expectativas dos individuos, mediante uma linguagem comum, pode-se entdo verificar a
possibilidade de surgir a confianga nesse meio*”.

Aduz-se que a confianca se apresenta como fator deveras relevante para as relagdes
dos atores do sistema social. Todavia, ainda ndo se promoveu uma estratégia ideal para
conquista-la. Primeiramente, ha que se considerar que a confianga ndo esté restrita ao agente;
ela ¢ impessoal e se posiciona proxima a agdo do individuo dentro do sistema social. Seus
atos se transformam em referéncia para um futuro incerto, porém, provavel**.

Para se ganhar confianga, o ator do sistema social precisara dar congruéncia as
expectativas que gerou sobre si mesmo frente aos anseios que despertou no outro ator
mediante o procedimento de interagdo, em busca de satisfagdo’”’. Se, por exemplo, a jovem
flerta com o rapaz e ha interesse mutuo, ele confia que nao sera rejeitado ao se aproximar; ou
ainda, se o individuo avista em uma loja a inscri¢do "liquidacao", confia-se que comprando
ali, estard economizando e, consequentemente, promovendo a escolha adequada.

A percepcdo da confianga também se verifica, destarte, quando o agente mantém
fidelidade a identidade que apresentou, repetindo suas ac¢des pelo tempo®?®. De forma
continua, esse estado de confianga pode se estender para outros atores proximos do primeiro,
e, nesse contexto, este ultimo ¢ reconhecido a ponto de emprestar confianca aos demais
agentes que o cercam. Com isso, o individuo que detém mais confianca consegue gerar
maiores indices de confiabilidade aos que o acompanham e, por fim, tem at¢é mesmo a
possibilidade de influenciar outros agentes ao ampliar o conjunto de expectativas. Exemplos
disso se percebem na religido: quando se atribui confiabilidade ao lider espiritual de um
grupo, essa caracteristica estende-se aqueles que o assessoram em seu contato publico; ou
também numa empresa, quando o sécio-presidente outorga poderes aos executivos para

atuarem em prol do interesse do grupo.

325 LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23.
Sociedad). p. 51.

326 “[...] la confianza se orienta al futuro. Por supuesto que la confianza solamente es posible en un mundo
familiar; necesita a la historia como transfondo confiable. No se puede dar confianza sin esta base esencial
y sin todas las experiencias previas. Pero aparte de ser solo una inferencia del pasado, la confianza va mas
alla de la informacion que recibe del pasado y se arriesga definiendo el futuro. La complejidad del mundo
futuro se reduce por medio del acto de la confianza. [...] El actor une su futuro en el presente con su
presente en el futuro.” Cf. LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad
Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23. Sociedad). p. 33.

327 “Adquirir confianza personal significa quitar las expectativas estandarizadas, por decirlo asi, de nuestro
semejante y remplazarlas con aquellas que solamente ¢l, como personalidad individual, con su estilo unico
pueda garantizar la satisfaccion.” Cf. LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad
Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23. Sociedad). p. 108.

328 ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introducdo a teoria do sistema
autopoiético do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 104.
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Desse modo, a confianga serve como catarse frente as complexidades do mundo®®. O
ator do sistema garante expectativas por intermédio da confianga. Qualquer um que faga mau
uso desse capital termina por arcar com consequéncias que injetardo mais risco nas relagdes
que venham a se desenvolver no sistema. Desprovido de confianga, o ator tera como
parametro apenas as informacdes que lhe sdo conhecidas, sem graduagao alguma de valores
nesse sentido. Comunicagdes acontecem, ndo se sabendo, porém, o quanto representam em
termos de verdade™.

Nesses moldes, constata-se que a confianga trata de matéria indispensavel ao
individuo, seja quando se relaciona com outros ou mesmo com ele proprio; € que os atores
sdo compelidos a interagir com o sistema®'. O ato de confiar, por si s0, ndo se interessa em
encontrar a verdade na expectativa alheia. Busca-se, tdo-somente, a reducdo de
complexidades mediante a estabilizagdo de expectativas nas relacdes dos atores do sistema
social: ¢ o que interessa para a evolugao.

A confianga facilita a vida quando permite a aceitacdo do risco. Em situagdes
demasiadamente complexas, se houver desconfianca, o individuo ficara incapaz de agir
porque ndo perceberd o minimo de razoabilidade em seu agir. Quando ha desconfianca, as
alternativas que se descortinam ao agente sao em numero inferior aquelas onde se verifica a
confian¢a. Sempre que houver desconfianca ndo se verificard redug¢do, mas, sim, ampliacao de
complexidades®?. Frise-se, entretanto, que ao mesmo tempo em que se pretende reduzir os
riscos ao minimo tolerdvel, ndo se pode esquecer que eles estdo implicitos no processo
evolutivo.

Aquele que desconfia precisa de amplo conteido de informacdo para escolher uma
alternativa que permita dar congruéncia as suas expectativas. No entanto, tendera a restringir a
informacao que lhe ¢ disponibilizada porque ndo se sente apto a confiar nela. Tornar-se-a o
individuo dependente de menos informacao, o que conduzird a um estado mais dificultoso
para se relacionar com o sistema social’”. Infere-se, por isso, ser mais facil optar por confiar

numa alternativa, ab initio, que desconfiar.

329 “Por medio de la confianza el que confia se alivia ¢l mismo de la complejidad que no puede soportar.” Cf.
LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23.
Sociedad). p. 110.

330 “Una persona que desconfia necesita tanto de mas informaciéon como al mismo tiempo limita la
informacion en la que se siente seguro que puede confiar. Se hace mds dependiente respecto a menos
informacion. La posibilidad de ser engafiado se convierte una vez mas en algo que tiene que tomarse en
cuenta.” Cf. LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005.
(Biblioteca A; 23. Sociedad).p. 124-125.

331 Ibid. p. 5.

332 TIbid. p. 123.

333 Ibid. p. 124-125.
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Todavia, se faz necessario ponderar os possiveis efeitos da confianga e desconfianga

334 Assim, numa dada situagéo, o individuo ndo pode se atirar a toda

ao planejar uma demanda
a sorte de riscos, confiando na congruéncia de expectativas de forma absoluta, como também
nao pode se fechar em desconfianga em relacao as informagdes que circulam nos sistemas. O
sistema ndo deve estagnar, mas, sim, evoluir; e evoluir em conjunto com seus atores.

Nesse sopesar de possibilidades, o mais seguro dos caminhos disponiveis ¢ a
informacdo. Este elemento concorrera para resultado favordvel a confianca; quando se
controla a informagdo, por conseguinte, domina-se o risco. Gragas a 1sso, mostra-se relevante
proteger aqueles individuos que tomam por base o conteudo disponibilizado por outros atores
para criar suas expectativas, assim ¢ que o rompimento da confianca deve ser coibido por

335

sangodes severas para reduzir o risco de quem confia™> e proteger quem espera.

2.2 O Risco Inserido no Sistema

O risco é companheiro de toda espécie de vida e interagdo no planeta®*. Por esse
motivo, constitui-se em tarefa inadiavel minimizé-lo ao limite de suportabilidade e

337 E presumivel que algumas situagdes se desenvolvam sem esses limites, porém,

consciéncia
raramente sao acompanhadas de alguma fé dentro da esfera de percepcao dos seres humanos.
Nesse rumo, a ndo limitagdo e o assumir o risco convergem para posi¢des nao
racionais. Os sujeitos do risco, imersos em um mundo complexo, sofrem com as
consequéncias do instinto e passam a se deparar com contingéncias. Aceita-las, assimila-las e

respondé-las (ou ndo) torna-se a formula para avancar e evoluir. Tal operacdo sera sempre

proporcional ao fator tempo, interpretado aqui com seus delineamentos referentes ao

334 “En otras palabras, cualquiera que confia tiene que estar preparado para aceptar los riesgos que implica.
Debe tener en claro aunque sea solamente para tranquilizarse, que no esta confiando incondicionalmente,
sino mas bien dentro de limites y en proporcion a expectativas racionales y especificas.” Cf. LUHMANN,
Niklas. Confianza. Ciudad de de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23.
Sociedad). p. 49.

335 LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23.
Sociedad). p. 147.

336 “[...] o mundo apresenta ao homem uma multiplicidade de possiveis experiéncias e acdes em contraposi¢ao
ao seu limitado potencial em termos de percepgdo, assimilacdo de informagdo, e agdo atual e consciente.”
Cf. LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. (Biblioteca
Tempo Brasileiro: 75). p. 45.

337 “Uma coisa ¢ certa: quem integrar suas expectativas de forma demasiadamente concreta, ¢ mesmo assim
normaliza-las, terd uma vida rica em desapontamentos e dificilmente podera assimila-los. Ele tera uma
relagdo instavel com a realidade, pois seu potencial para a superacdo de desapontamentos sera
sobrecarregado, sem ser aliviado através de processos de assimilacdo. Ele sempre correra o risco de
estabelecer projegdes normativas irrealisticas, e de seus desapontamentos extrapolardo consequéncias
demasiadamente amplas, incompreensiveis para os que com ele convivem, pois eles sequer sentem esses
desapontamentos como tais. [...] Mas também o processamento demasiadamente abstrato das experiéncias
tem seus perigos. Ele leva a indiferenga e em tltima analise a incapacidade de engajar-se corretamente no
meio ambiente.” Cf. LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983.
(Biblioteca Tempo Brasileiro: 75). p. 99.
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conhecimento que lhe adere®®.

Com base nessa demonstracdo, o que se vislumbra sdao pontos de entendimento, que se
unem por intermédio da superagdo (diminui¢ao) do risco. Ou seja, uma possibilidade alinha-
se com uma ou mais possibilidades, porém, ndo se promove uma conexao (comunicagao) se
ndo houver essa minimizagdo do risco, apta a garantir a congruéncia de expectativas. Para
alguns casos, esses pontos se alinham proximos, oferecendo menor risco durante o andamento
da comunicag¢ao; alhures, outras situagdes demandam uma "linha" de risco maior, aumentando
as chances de falha nesse prosseguir®®.

Exemplificando: seria como comparar um atirador de elite, que dispde de um rifle de
alta precisdo, ¢ um miope destreinado carregando um equipamento muito precario, ambos
com apenas uma unidade de munic¢do. O alvo, uma presa de caga. O risco do erro ¢ inegavel

para ambos; para um deles, no entanto, proporcionalmente maior. Contudo, ¢ possivel que os

338 “Quem pode ter expectativas sobre as expectativas de outros — quem, por exemplo, pode prever e
considerar quando um romance cristalizara expectativas matrimoniais, ¢ de quem serdo essas expectativas
— pode ter um acesso mais rico em possibilidades ao seu mundo circundante, e apesar disso viver mais livre
de desapontamentos. Ele pode superar a complexidade e a contingéncia mais elevadas, em um nivel mais
abstrato. Ele pode, se ndo for demasiadamente atrapalhado por motivos proprios, realizar internamente as
adequacdes comportamentais necessarias, ou seja, quase sem comunicacdo. Ele ndo precisa expor-se e
fixar-se verbalmente — evitar verbalizagdes desnecessarias € um momento essencial do tato social — € ele
economiza tempo, conseguindo, portanto, conviver com outros em sistemas sociais muito mais complexos
e abertos em termos de comportamento. Ele ¢ capaz de reservar os processos de comunicacdo, morosos e
delicados (pois exigem auto-explicagdes demasiadamente comprometedoras), para poucos pontos
importantes de conflito, e escolher sobre o que se falard.” Cf. LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. (Biblioteca Tempo Brasileiro: 75).p. 48.

339 “1. Las decisiones han de tener la pretencion de permanecer uma unidad, a pesar de la descomponibilidad
posterior y, por decir-lo asi, por encima de una realidad profunda mucho mas compleja. Deben ofrecerse
como unidad para una posterior aplicacion (o como veremos mas adelante, fingirse tales), con el objeto de
poder ser, a este nivel de agregacion, premisas para otras decisiones. 2. Las decisiones deben cotematizar
la selectividad de su relacion con ontras decisiones. Esto han de hacertlo entonces con una perspectiva
doble de seleccion: eligen no sélo una de varias alternativas, sino que hacen esto en vistas a que, a través
de ello, éstas producen o impiden relaciones con otras decisiones. Un estudiante es aceptado por un
instituto superior (y no rechazado), y asi se dirige en qué sistema qué necesidades posteriores de decision
han de surgir. Esta relacion de las alternativas reales con el conjunto de decisiones es la que determina ante
todo el decidir organizado y lo hace problematico. Frente a lo anterior es una cuestion secundaria si
intervienen ademas criterios de racionalidad o programas de decision y si constituye una diferencia si los
hay o no. 3. Las decisiones en cuanto sucesos fijados a punto del tiempo y pasajeros deben tomar y reflejar
una funcion que ate al tiempo. La funcion del decidir que ata al tiempo corresponde con el hecho de que no
haya un futuro objetivo (que funcione como objetivo), de tal forma que el futuro sélo puede entrar en
funcién en cuanto diferencia con el pasado. Las decisiones so6lo pueden, en consecuencia, ser suceso en
cada uno de sus presentes cuando expresan una diferencia de pasado y futuro, pero ellas continian como
diferencia y hacen su aporte constantemente trasmisible, al menos por un tiempo. A pesar de ser pasajeras
deben ser utilizables como premisas al decidir posterior, y por lotanto determinar qué determinaciones de
sentido estan cofijadas y dénde se encuentran los puntos criticos en los cuales se plantea el decidir
posterior en contradiccion con el decidir anterior. Tan sélo esta funcion de unén temporal es la que permite
distinguir en el desarrollo posterior entre continuidad y discontinuidad. También esta funcion de la union
temporal yace bajo la cuestion normalmente tenida en cuenta de si las burocracias son demasiado
conservadoras y no suficientemente proclives a la innovacion. Para poder decidir en uno u otro sentido,
deben antes producir un sentido de que, ante todo, pueda continuar.” Cf. LUHMANN, Niklas.
Organizacion y decisiéon. Autopoiesis, accién y entendimiento comunicativo. Ciudad de México:
Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 27. Sociedad) p. 17-18.
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dois alcancem o alvo. Uma série de fatores podera influenciar no acerto/erro (risco), mas,
nenhum deles se apresenta tdo eficaz quanto a confianga. O individuo que estiver mais
familiarizado com suas aptidodes, relacionadas ao ambiente, se mostrard o mais apto a superar
os obstaculos ¢ abater a caga.

Surge um fator que aproxima as possibilidades, o qual se denomina expectativa.
Espera-se que haja comunicagdo das possibilidades. Para se conseguir tal fendmeno
comunicativo, precisa-se eleger determinadas expectativas, que podem ser correspondidas, ou
ndo, mediante a superagdo dos riscos a elas pertinentes*”’. Havendo significativos niveis de
confianca entre as possibilidades, diminuir-se-d0 o0s riscos e, por consequéncia, as
complexidades, aproximando a congruéncia das comunicagdes a partir da correspondéncia das
expectativas®!.

Essas comunicagdes se dao por intermédio de agdes, que também podem ser
interpretadas em sua forma inversa, com omissdes. De qualquer forma, para se promover as
acOes ou omissdes carece-se de um decidir. Assim, ¢ imprescindivel decidir para agir. A
atuagdo desses verbos precisa estar alinhada para que se promova o procedimento

comunicativo:

Por decidir se piensa normalmente en un proceso de reflexion que sirve de
preparaciéon para una accion que ejecutara la decision. Esto nos llevaria a la

suposicion de una congruencia entre decision y accion, segun la cual cada accion

requiere de una decision y a la inversa cada decision, de su accion ¢j ecutora.>*?

O ato de decidir, entdo, encaminhar-se-4 para duas dire¢des: diferenciar as demais
alternativas do escolher e escolher a alternativa que conduzird ao decidir. Novamente, aqui,
aparece o risco para o sujeito: seria a alternativa escolhida apenas uma alternativa ou seriam
alternativas? Assim, concebe-se que as decisdes estdo mais sujeitas ao risco do que as
alternativas. Ambas estdo inseridas num contexto de comunicac¢do, mas, a decisdo depende
essencialmente da opg¢do pela alternativa que se quer, pois ja se depara com o risco inicial de a

343

comunicacao ndo sair como fora esperado’®.

As decisoes dentro desse processo seguirdo uma certa ordem, que lhes atribuira

340 “[...] o comportamento social em um mundo altamente complexo e contingente exige a realizagdo de
redugdes que possibilitem expectativas comportamentais reciprocas e que sdo orientadas a partir das
expectativas dobre tais expectativas.” Cf. LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1983. (Biblioteca Tempo Brasileiro: 75). p. 109.

341 “La confianza reduce la complejidad social, es decir, simplifica la vida por medio de la aceptacion del
riesgo.” Cf. LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005.
(Biblioteca A; 23. Sociedad). p. 123.

342 1Id. Organizacion y decision. Autopoiesis, accion y entendimiento comunicativo. Ciudad de México:
Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 27. Sociedad). p. 8.

343 Ibid. p. 28.
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unidade. Decisdes, pois, serdo premissas de outras decisdes e, por seu turno, impedirao
relagdes com outras decisdes’®. Enfim, seguirdo uma ordem propria, sempre derivadas de
outras decisdes, demandando, por isso, haver uma selecdo dentro das complexidades
pertinentes as escolhas. Em conclusdo, o que se decide esta baseado nas experiéncias
anteriores e nas avalia¢des decorrentes das mesmas**.

Além disso, é preciso considerar a suposicdo do decidir alheio. Nao basta apenas
realizar uma pré-comunicagdo entre decisdes e alternativas. Ir além se evidencia necessario
para buscar acerto no processo comunicativo, garantindo as expectativas proprias e
minimizando o risco. Assim, encontrar um ponto de apoio, que garanta estabilidade e
congruéncia entre as expectativas ¢ tarefa constante no interagir: La suposicion de las
decisiones de otro también es, sin embargo, una forma de traslado de inseguridad en riesgo.
Para esto una organizacion necesita de bases internas de seguridad suficientemente
protegidas e independientes del entorno*®.

Ademais, hd que se fazer ainda outra consideracdo a respeito das decisdes: aquilo que
se supoe precede o que se decide, em menor ou maior escala. As suposi¢cdes devem conduzir a
decisdes seguras, visto quel, ndo ha sentido em optar (escolher) por uma decisdo se ela estiver
envolta por um risco de dificil superacao.

Coordenado o mosaico de suposi¢des, selecionar-se-d0 uma ou mais decisdes que
levardo ao processo comunicativo, diminuindo significativamente o risco antes da conexdo
entre expectativas. Entretanto, ndo ¢ garantido que os resultados se cumpram favoravelmente
as expectativas desse decidir, porquanto, tais suposi¢des estdo embutidas num plano, que
também esta sujeito a toda sorte de riscos*’.

Assim ¢ que se pode divisar no processo comunicativo o risco e sua superagdo. O

344 “[...] cada decision tiene una doble unidad, es decir: 1) la relacion de la diferencia de las alternativas y 2)
la misma alternativa escogida. La decision es ejecutada como sustitucion de una unidade por la otra, como
sustitucion de 2) por 1).” Cf. LUHMANN, Niklas. Organizacién y decision. Autopoiesis, accion y
entendimiento comunicativo. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 27.
Sociedad). p. 10.

345 “Cada presente tiene su proprio futuro, que es el prospecto ilimitado de sus proprias posiblidades futuras.
[...] La formacion y la consolidacion de la confianza estd por lo tanto relacionada con los prospectos
futuros, de lo que es en cualquier tiempo dado el presente. Es un intento para concebir el futuro, todas las
orientaciones concebidas indirecta y tortuosamente que abarcan un largo plazo, permanecen problematicas
desde el punto de vista de la confianza [...]” Cf. LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México:
Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23. Sociedad). p. 21-22.

346 LUHMANN, Niklas. Organizacion y decision. Autopoiesis, accion y entendimiento comunicativo.
Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 27. Sociedad). p. 63.

347 “La coordinacion de las suposiciones conduce, en determinados alcances, al decidir coordinado dando, al
mismo tiempo, la seguridad para el riesgo de la misma suposicion. Pero naturalmente, no garantiza que los
resultados se cumpliran en el sentido de las expectativas del plan.” Cf. LUHMANN, Niklas. Organizacion
y decision. Autopoiesis, accion y entendimiento comunicativo. Ciudad de México: Universidad
Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 27. Sociedad). p. 77.
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contexto onde se inserem as possibilidades ¢ extremamente complexo e pode compor diversas
séries de conexdes. Portanto, torna-se cada vez mais dificil realizar as expectativas por
inremédio da comunicagdo (garantindo congruéncia). O unico apaziguador com que se pode
contar, a partir da interacao das comunicagdes do sistema, € a confianca.

Confiar ¢ o meio mais eficaz para reduzir as complexidades nesse processo
comunicativo. Para Luhmann: la confianza constituye una forma mds efectiva de reduccion
de la complejidad®®. Todavia, ha que se frisar que existe uma expectativa sobre a propria
confianca. Nesse sentido, € pertinente assegurar que a propria confianca demanda um risco, o
de nao ser confiavel. Pois, como ja se assinalou, somente o que ultrapassou a barreira do
tempo tem complexidade reduzida. Assim, o proprio confiar ¢ mera expectativa de confianga
até que a agdo realizada, mediante a confianga que se depositou, pertenga ao passado™®.

Por essa razdo, além da confianga, faz-se necessario existir um outro instrumento que
seja apto para aproximar as expectativas quando o confiar nao ¢ suficiente na redugdo o

350

risco™”. Esta barreira (ou filtro) mantenedora da fluidez das expectativas pode ser identificada

em varios involucros, os quais, por sua vez, demandam sempre consequéncias. Para o que

r

aqui se propde, esta barreira é o Direito®"

. Todavia, o Direito nem sempre efetivard a
confianga; ele proporcionara, porém, maior protecao as expectativas. Segundo Luhmann: /a
norma no asegura un comportamiento conforme a la norma; sin embargo, protege a quien
tiene esta expectativa®>.

A protegao dessas expectativas, além da confianga, ndo garantird a reducdo das
complexidades, ou mesmo a ligacdo entre expectativas que formardo o processo
comunicativo. O Direito figurara tdo-sé como mais um redutor, mas ndo como o garantidor
das expectativas. Portanto, ele sera um ultimo filtro, que suplementara a confianca na tarefa

de diminuir os riscos, mediante as consequéncias de sua aplicagao:

[...] a crescente evolugdo da sociedade no sentido desta juridificacdo nio elimina a
confianca. A normativizacdo e a inerente “rigidificagdo” das expectativas nao logra

348 LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23.
Sociedad). p. 14.

349 Ibid. p. 49.

350 “Por supuesto, la confianza no es nunca el Gnico mecanismo para la reduccion de complejidad [...]” Cf.
LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23.
Sociedad) p. 155.

351 “O direito produz congruéncia seletiva e constitui, assim, uma estrutura dos sistemas sociais [...] O direito
ndo ¢ primariamente um ordenamento coativo, mas sim um alivio para as expectativas. O alivio consiste na
disponibilidade de caminhos congruentes generalizados para as expectativas, significando uma eficiente
indiferenga inofensiva contra outras possibilidades, que reduz consideravelmente o risco da expectativa
contrafatica.” Cf. LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983.
(Biblioteca Tempo Brasileiro: 75). p. 115.

352 1d. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de Ciudad de México: Herder, 2005. p. 192.
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expulsa-la nem a torna despicienda. Ela continua a exercer uma presenga basica e
imprescindivel na vida social, pois de outro modo ndo se encetaria relacionamento
humano algum. Alids, comprova-se que a aludida tendéncia para a juridificacdo vai
de par com a progressiva falta de transparéncia e complexificacdo das sociedades
modernas; o que, considerando o carater insuficiente e a precariedade relativa das
medidas de controlo e de seguranga instituidas (ou, em qualquer caso, a respectiva
sensagdo), exige redobrados “niveis de confianga” da parte dos sujeitos e obra a uma
sua tutela particularmente eficaz para conseguir um funcionamento aceitavel do

sistema social em seu conjunto.*>
Entre as relagdes promovidas pelos atores do sistema social, aquelas que envolvem as
negociacdes comerciais sdo um bom exemplo quando se trata do tema que envolve o risco.
Como se percebe, as diretrizes que concebem o fendmeno da comunicacao entre expectativas
estdao inseridas num contexto de complexidades, as quais, por sua vez, sao reduzidas mediante
a constru¢do de vinculos de confianca. Claudia Lima Marques assim se pronuncia a esse

respeito:

Hoje, a confianca ¢ um principio diretriz das relagdes contratuais, merece protecao
(Vertrauenschutz) e ¢ fonte autéonoma (Vertrauenstatbestand) de responsabilidade
(Vertrauenshafung). Em outras palavras, as condutas na sociedade e no mercado de
consumo, sejam atos, dados ou omissdes, fazem nascer expectativas (agora)
legitimas naqueles em que despertamos a confianga, os receptores de nossas
informagdes ou dados. Em resumo, confiar ¢ acreditar (credere), ¢ manter, com fé

(fides) e fidelidade, a conduta, as escolhas e o meio; confianca é aparéncia,

informagfo, transparéncia, diligéncia e ética no exteriorizar vontades negociais.*>*

Sendo assim, se constitui tarefa constante estabelecer meios de efetiva¢do e garantia
da confianga, de modo que possam dar mais seguranga as expectativas daqueles que se
relacionam por intermédio dos negocios, verbi gratia. Como Luhmann ja acentuou, La

confianza sigue siendo una empresa arriesgada®>

mas, nem por isso, deixa de ser uma
alternativa valida dentro do processo de comunicagao.

Nao se pode, no entanto, descartar a confianga. Pelo contrério, trata-se do mais
poderoso redutor de complexidades; o que lhe falta algumas vezes ¢ ser suficientemente
eficaz para tornar congruentes as expectativas. Insiste-se, de qualquer maneira, que as
possibilidades arroladas para a formag¢do da confianga ndo eliminam o risco, apenas o
reduzem.

Por isso ¢ mister socorrer-se de um instrumento que oferega garantias além da

confianca. Reforca-se que para as situagdes menos complexas se apresenta razoavel

353 CARNEIRO DA FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal. Teoria da confian¢a e responsabilidade
civil. Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 19.

354 MARQUES, Claudia Lima. Confian¢a no comércio eletrénico e a prote¢io do consumidor. Um estudo
dos negobcios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 32-
33.

355 LUHMANN, Niklas. Organizacion y decision. Autopoiesis, accion y entendimiento comunicativo.
Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 27. Sociedad). p. 43.
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administrar os riscos com a confianca. Quando se tratar de sistemas realmente complexos,
torna-se inevitavel recorrer a alguma forma de poder, como ¢ a lei. A norma tem potencial
para diminuir os riscos porque possui meios que a munem de maior eficicia frente as

contingéncias. Como adverte Luhmann: e/ derecho limita las posibilidades del

356

comportamiento™°. Carneiro da Frada, nesse sentido, assim considera:

O Direito nio tem, sendo escassamente, possibilidade de interferir, comandar ou
controlar directamente as contingéncias que podem perturbar os planos individuais
dos sujeitos. Mas nem por isso se encontra desarmado perante o imperativo de
proteger as expectativas humanas e de lhes criar condi¢des favoraveis de realizag@o.
Intervindo ex post, coloca por vezes a disposi¢do daquele sujeito que foi afectado
pelo evento imprevisto sistemas de reparacdo, compensagdo, adaptacdo ou
reequilibrio que permitem minimizar tanto quanto possivel os efeitos, porventura
inarredaveis, da sua verificacdo. Mas pode também influir, onde tal seja vidvel, no
risco da contingéncia, procurando evita-la ou, pelo menos, torna-la mais dificil. Esta
ultima “estratégia” apenas faz sentido se os factos de que dependeria o
acontecimento susceptivel de afectar as expectativas de alguém se apresentam de
algum modo como controlaveis pela vontade ou influencidveis por uma conduta
humana. Somente entdo o Direito pode agir preventivamente “sobre” a fonte
potencial do perigo, impondo regras de conduta destinadas a acautelar directamente
essas expectativas ou, pelo menos, a afastar aqueles factores que, capazes depois de
desenvolver uma eficacia independente da vontade humana, seriam susceptiveis de
as vir a perturbar. Normativizando modos de actuagdo, transformando-os em
“devidos”, fortalece a probabilidade de essas expectativas se virem a realizar. A
eficacia da sua defesa depende das sangdes acopladas a infracgdo desses deveres,
interessando-nos aqui a obrigagdo de indemnizar. O estabelecimento de deveres de

comportamento representa assim um instrumento primordial com vista a protecg¢do

da confian¢a.>’

Destaque-se que, no mesmo caminho da confianga, a propria lei, por mais que seja
eficaz, mostra-se incapaz de reduzir, em termos absolutos, as complexidades, uma vez que
nem tudo o que existe ja foi objeto do legislar. E ainda, mesmo que o fosse, na lei ndo se pode
apegar a estabilizagdo das expectativas. Considere-se, entretanto, que as previsoes legais,
associadas a possibilidade de sangdes, repercutem em algum apoio a quem venha a considerar
se vai ou ndo confiar®®,

De qualquer maneira, expurgar o risco em definitivo ¢ obstaculo insuperavel, quer em

\

relagdo a confianga, quer no tocante a lei, sendo possivel, tdo-somente, minimizar certas

356 1d. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de Ciudad de México: Herder, 2005. p. 193.

357 CARNEIRO DA FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal. Teoria da confianca e responsabilidade
civil. Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 383-384.

358 “Tudo isso, porém, pressupde que existem chances para um entendimento sobre a norma atingida ou pelo
menos sobre seus componentes essenciais. Frequentemente isso ndo € possivel, ou ndo o é com a rapidez
necessaria, especialmente quando o proprio comportamento deixou muito evidente uma intencionalidade
contra a norma. Nesses casos, inicialmente a norma ¢ sustentada solitariamente. A saida mais importante e
tipica para essa situagao forcada ¢ a sangdo. O desapontamento pune o desapontador por meio de olhares,
gestos, palavras ou atos; seja para induzi-lo a um comportamento conforme a expectativa, ou seja apenas
para salvaguardar demonstrativamente sua expectativa frente a decepgdo.” Cf. LUHMANN, Niklas.
Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. (Biblioteca Tempo Brasileiro). p. 73.
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possibilidades, de acordo com a complexidade sugerida ou imaginada®*.

23 A Confianca no Consumo Eletronico

A humanidade avangcou em termos culturais no instante em que optou pela
especializacao de seus membros, dividindo o grupo em grupos € 0s grupos em pessoas com
alto grau de conhecimento, até que cada individuo pudesse se tornar contribuinte daquele
sistema onde estava inserido, visando, com isso, buscar uma identidade e consequente
reconhecimento®®.

Nesse caminho da divisdo de especialidades, o grupo ndo poderia se desmembrar, pois
cada funcao tem sua espécie de valor para a coletividade. Para preservar essa unido, nao
haveria outro meio que ndo um discurso que pugnasse pela integracdo. As pessoas precisariam

361 Dai a

estar ligadas umas as outras, por mais dispar que fosse seu papel em sociedade
necessidade constante da comunicagao.

A comunicagdo ¢ o canal por onde se operacionaliza o que se chama de sociedade: /a
societé se compose de comunnications, seulement de communications et de tout les

362 Afinal, sem cddigo, emissor e receptor se confundem e inviabilizam a

communications
nocao de grupo. Com isso, o avango da humanidade sempre teve como meta a comunicagao.
Nao ha outra a forma de evoluir, pois sem os cddigos, nao ha informagao e, como ja se disse,

sem ela o sistema estagna e atrofia®®

. A comunicagdo, por sua vez, tem fluidez por intermédio
da linguagem. Para Luhmann: ¢é através da linguagem que o mundo se constitui num campo

complexo e congruente de escolhas, em rela¢do ao qual torna-se problematica a expectativa

359 “El derecho no tiene ningin poder obligatorio; se compone unicamente de comunicaciones Yy
sedimentaciones estructurales de comunicacion y sedimentaciones estructurales de comunicacion, las
cuales desembocan en una interpretacion normativa.” Cf. LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad.
2. ed. Ciudad de Ciudad de México: Herder, 2005. p. 87.

360 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. A era da informag¢do: Economia, Sociedade e Cultura. 10. ed.
Sdo Paulo: Paz e Terra, 2007. v.1. p. 41.

361 “Redes constituem a nova morfologia social de nossas sociedades ¢ a difusdo da logica de redes modifica
de forma substancial a operacdo e os resultados dos processos produtivos e de experiéncia, poder e
cultura.” Cf. CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. A era da informagdo: Economia, Sociedade e
Cultura. 10. ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 2007. v.1. p. 565.

362 AMADO, Juan Antonio Garcia. La filosofia del derecho de Habermas y Luhmann. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 1997. apud SCHWARTZ, Germano. A fase pré-autopoiética do sistemismo
Luhmanniano. /n: ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introduc¢ao a teoria
do sistema autopoiético do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 70.

363 Luhmann compreende que ha um ciclo constante de comunicagdes dentro do sistema e do sistema com o
entorno, comunicagdes que se autoproduzem. Nesse sentido, deve sempre haver movimento e interacao,
sob pena de ndo haver nova produgdo de resultados: “[...] la complejudad se constituye en los sistemas
organizacionales como la relacion entre decisiones. Estas relaciones son el primer contenido de la decision.
Es decir, se decide porque se ha decidido para que se decida. Las decisiones se califican reciprocamente,
definen situaciones unas para otras.” Cf. LUHMANN, Niklas. Organizacion y decision. Autopoiesis,
accion y entendimiento comunicativo. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca
A; 27. Sociedad). p. 21.
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sobre as expectativas dos outros®*.

A interacdo humana, nesse sentido, propiciou momentos dos mais louvaveis aos mais
bestiais, mediante a leitura e interpretacdo dos discursos. Surgiram complexidades de toda a
sorte, ¢ foram criadas novas tecnologias ¢ meios de interagdo social de que se dispde

hodiernamente?®’

. Em especial, destaque-se um dos mais significativos desses inventos, que
tem a possibilidade de integrar os seres humanos através de todos os sentidos: a internet.

A internet tornou possivel a superacdo das barreiras geograficas e culturais quando
permitiu o encontro das mais desconhecidas formas de vida humana, mediante os multimeios

366 Nessa

de comunicacdo disponiveis, a partir da troca de dados em sistemas informaticos
enciclopédia de alternativas de relacionamento, afunila-se o campo de observacao em especial
nas relagdes de consumo.

A utilizacdo da internet como ferramenta incrementadora do consumir possibilitou,
como ja se fez referéncia, a aproximacao de pessoas no que concerne a bens de consumo de
uma maneira sem precedentes. Afinal, do acesso a internet decorreu o acesso ao mundo,
superando obstaculos de toda a ordem (temporais, culturais, fisicos, juridicas, entre outros)*’.

Quando se aborda o desenvolvimento propiciado pela rede (internet), se evidencia

368

espantosa a abertura que se deu para o comércio’®®. O interagir € o integrar compuseram um

364 1d. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. (Biblioteca Tempo Brasileiro: 75). p.
120-121.

365 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. A era da informag¢do: Economia, Sociedade e Cultura. 10. ed.
Sdo Paulo: Paz e Terra, 2007. v.1. p. 99.

366 “As infovias, das quais a Internet ¢ a vitrine mundial [...] sdo vistas como um progresso suscetivel de
modificar a organizagdo do mundo, as relagdes de forgas ¢ as relagdes sociais de modo mais profundo do
que fizeram o trem, o avido e os satélites, uma vez que podem afetar a maioria das atividades humanas:
elas dizem respeito aos mitos mais profundamente ancorados em nossa sociedade, ao dominio do
conhecimento, aos sonhos de reunificagdo do homem dividido. Apds a era industrial, estamos entrando na
“era da informacdo”. Cf. ELIE, Michel. Internet e desenvolvimento: um acesso a informagdo com mais
equidade. In: EISENBERG, José; CEPIK, Marco (org.). Internet e politica. Teoria e Pratica da
Democracia Eletronica. Belo Horizonte: UFMG, 2002. (Humanitas). p. 275.

367 “Durante uma entrevista nos anos 50, Albert Einstein declarou que trés grandes bombas haviam explodido
durante o século XX: a bomba demografica, a bomba atémica ¢ a bomba das telecomunicagdes. Aquilo que
Einstein chamou de bomba das telecomunica¢des foi chamado por meu amigo Roy Ascott (um dos
pioneiros e principais tedricos da arte em rede), de “segundo dilivio”, o das informacgdes. As
telecomunicagdes geram esse novo diluvio por conta da natureza exponencial, explosiva e cadtica de seu
crescimento. A quantidade bruta de dados disponiveis se multiplica e se acelera. A densidade dos links
entre as informagdes aumenta vertiginosamente nos bancos de dados, nos hipertextos ¢ nas redes. Os
contatos transversais entre os individuos proliferam de forma anarquica. E o transbordamento cadtico das
informagoes, a inundagdo de dados, as aguas tumultuosas e os turbilhdes da comunicagado, a cacofonia e o
psitacismo ensurdecedor das midias, a guerra das imagens, as propagandas e contra-propagandas, a
confusdo dos espiritos.” Cf. LEVY, Pierre. Cibercultura. Sio Paulo: 34, 1999. p. 13.

368 “Compreende-se o comércio eletronico como “qualquer forma de transacdo ou troca de informagdo
comercial ou visando a negocios, aquelas baseadas na transmissao de dados sobre redes de comunicagdo
como a Internet, englobando todas as atividades negociais, juridicamente relevantes, prévias e posteriores a
venda ou a contratagdo” Cf. MARQUES, Claudia Lima. Confian¢a no comércio eletronico e a protecéio
do consumidor. Um estudo dos negécios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 38.
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aspecto muito positivo para que houvesse uma (r)evolugdo nas relagdes entre humanos,
sobretudo no campo do consumo. Pois, o fendmeno de adaptabilidade se verificou ao longo
do tempo, mais ¢ mais, especialmente apds a abertura da internet para o uso civil*®.

Nesta senda, a atualizagdo, a que se refere Pierre Lévy”, é uma constante, byte a byte,
quando se navega na internet. E aqui, quando se enfoca a relagdo de consumo via internet,
precisa-se considerar, lato sensu, todas as atividades que envolvem intercambios de
informagao por intermédio do meio eletronico.

Esse tipo de relacdo, que envolve consumo, a priori, agrega quatro formatagdes
basicas onde se apresenta: empresa para Estado (business to government: B2G), pessoas para
Estado (people to government: P2G), empresa para empresa (business to business: B2B),
empresa para pessoas (business to people: B2P)’’'. Outras relagdes ainda podem se
estabelecer, como a modalidade pessoas para empresa para pessoas para pessoas (people to
business to people to people: P2B2P2P), caracteristica presente nos sitios de aproximacgao,
alvo desta pesquisa.

Assim, quaisquer tipos de contratagdes que venham a se desenvolver por intermédio
da internet precisam seguir bases similares aquelas provenientes do chamado "mundo real"*’.
Portanto, para se proporcionar qualquer entendimento frente as contingéncias possiveis numa

relacdo de consumo, ¢ requisito imprescindivel a elei¢do de mecanismos que incutam

confianca a essas relagdes®”.

369 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. A era da informag¢do: Economia, Sociedade e Cultura. 10. ed.
Sao Paulo: Paz e Terra, 2007. v.1. p. 75.

370 “Consideremos, para comegar, a oposi¢do facil e enganosa entre real e virtual. No uso corrente, a palavra
virtual é empregada com frequéncia para significar a pura e simples auséncia de existéncia, a “realidade”
supondo uma efetuagdo material, uma presenga tangivel. O real seria de ordem do “tenho”, enquanto o
virtual seria da ordem do “teras”, ou da ilusdo, o que permite geralmente o uso de uma ironia facil para
evocar as diversas formas de virtualizagdo. Como veremos mais adiante, essa abordagem possui uma parte
de verdade interessante, mas ¢ evidentemente demasiado grosseira para fundar uma teoria geral. A palavra
virtual vem do latim medieval virtualis, derivado de virtus, for¢a, poténcia. Na filosofia escolastica, ¢ o
virtual o que existe em poténcia e ndo em ato. O virtual tende a atualizar-se, sem ter passado no entanto a
concretizagdo efetiva ou formal. A arvore esta virtualmente presente na semente. Em termos rigorosamente
filosoficos, o virtual ndo se opde ao real mas ao atual: virtualidade e atualidade sdo apenas duas maneiras
de ser diferentes.” Cf. LEVY, Pierre. O que é o virtual? Sio Paulo: 34, 1996. p. 15.

371 LORENZETTI, Ricardo Luis. Comércio eletronico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 53.

372 “A web ndo trouxe novidades na area do comércio; apenas acentuou que o comércio sempre foi, ou seja, a
sua esséncia ¢ vender bens, coisas, produtos, servigos e alcangar o lucro a partir da troca; por um lado, leva
a quem precisa aquilo que necessita e, por outro, traz o lucro de quem efetivou tal a¢do. Poder-se-ia afirmar
que o sentido de necessidade ndo se modificou da época onde tal atividade era feita por mercadores que,
em caravanas, atravessavam longas distancias, ¢ hoje, onde a gama de bens, produtos e servigos
disponiveis — e rapidamente a disposicao — estdo tdo presentes na vida do ser humano contemporaneo, pois
0 interesse que move a pessoa, circula conforme a oportunidade se lhe apresenta. Assim, a web ¢ outro
espago de encontro e troca comercial e as regras precisam ser dispostas aos diferentes atores que ali estdo --
ou irdo se encontrar.” Cf. KAKU, William Smith. Comércio eletronico e poder publico brasileiro. In:
ROVER, Aires José. (org.). Direito e informatica. Barueri: Manole, 2004. p. 196.

373 “A bem ver, a confianga ¢ um facto omnipresente na vida social. A sua ubiquidade conduz deste modo
forcosamente a necessidade de destringar entre as situagdes susceptiveis de gerar responsabilidade e
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A atualiza¢do®™ deve primar por requisitos textuais e visuais que, em consonincia com
os demais elementos da realidade, possam dar garantias de um minimo desenvolvimento do
confiar nos agentes de consumo. Com a adogdo deste procedimentoelevar-se-a a & daquele
que consome, autorizando-o a dar prosseguimento no processo de decisao.

Encontrar quais meios t€ém a capacidade de apontar a confianga se constitui na melhor,
se ndo a Unica via, para que se permita criar um didlogo entre as partes, de modo a alcancar
um Uunico canal que lhes garantam a realizagdo de um acordo, um contrato, uma relagdo de
consumo. Para Luhmann: Cualquiera que quiera ganar confianza deve tomar parte en la vida

375 Nesse

social y estar en posicion de crear expectativas de otros en su autopresentacion
rumo, qual serd esse meio apto a criar expectativas se ndo for a linguagem? Afinal, trata-se de
fendmeno de comunicagdo, que tdo-somente veio ao mundo mediante o codigo da lingua®™.

Luhmman afirma: el problema no es quién gana la confianza, sino cémo la gana’”’.
Isto se coaduna com a virtualizacao das relagdes. Nao ha um emissor personificado. H4 um
discurso que personifica o emissor. Elegendo a linguagem como o instrumento que fara as
comunicagdes direcionadas a constru¢do da confianga, serd preciso analisar as informagdes
sugeridas pelos sitios de aproximacao, com a finalidade de encontrar os elementos de seducao
nesse contexto. A partir dessa observacdo é que se localizara, no discurso’™® desses espagos,
aquilo que determinara um vinculo com quem consome: uma responsabilidade decorrente do
discurso que promove a constru¢do da confianga®”.

Dentro da esfera do consumo, a linguagem ¢ rotulo que serve de chamariz para

quaisquer promocdes de comunicacdo. Aquilo que se percebe com os sentidos, somado ao

conhecimento anterior, apos ser processado pela mente, formard uma interpretacao a respeito

aquelas que ndo a desencadeiam. Que o pensamento geral da proteccdo das expectativas esteja em
condigdes de dar resposta a esta questio ¢ o ponto que se tem de contestar. O apelo a “confianga digna de
protec¢do juridica” ou a invocacdo da “tutela de legitimas expectativas” afigura-se, em si, descolorido e
vazio. Persistir aqui em que no fundamento da protec¢do permanece ainda a confianga ¢ aceitar que a
confianca releva quando ¢ de tutelar. O raciocinio aparenta entdo circularidade, pois corre-se o risco de
misturar o plano factico com o normativo, a confianga existente com a confianga a proteger, a causa ¢ o
efeito da proteccdo juridica.” Cf. CARNEIRO DA FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal. Teoria da
confianca e responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 77.

374 LEVY, Pierre. O que é o virtual? Sio Paulo: 34, 1996. p. 14.

375 LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23.
Sociedad). p. 107

376 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995. p. 25.

377 LUHMANN, Niklas. op. cit. p. 105.

378 FERRARA, Lucrécia D'Aléssio. Leitura sem palavras. 4. ed. Sio Paulo: Atica, 2000. (Série Principios)

379 “[...] a confianga representa um simples elo do processo causal que conduziu ao dano: alguém fez surgir
(ou manteve), infringindo um dever, um facto susceptivel de gerar confianga, o sujeito alicercou
expectativas sobre ele, tomou por isso certas decisdes, e veio depois a sofrer prejuizos em consequéncia da
defraudagdo das suas convicgdes.” Cf. CARNEIRO DA FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal.
Teoria da confianca e responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 618
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da realidade que se apresenta’®.

Considerada toda a forma de marketing direcionado ao comércio no meio eletronico, o
texto se constitui na via principal para se alcancar os consumidores. Em virtude disso, a partir
do fexto, aglutinar-se-20 os elementos que constituirdo um confiar suficiente para influenciar

no decidir®®!

. Destarte, verifica-se a importancia da linguagem para que se possa interpretar
qualquer mensagem que conduzira ao consumo.

Recorre-se a uma metafora: o texto vira a internet como uma ponte, que unird os bens
de consumo aos consumidores. Entre ambos, ha um abismo: o risco. O acesso aos bens, com o
consequente consumo, cerca-se de toda a sorte de contingéncias; e, para acessa-los, ¢ mister
passar pela ponte, que € o texto. O que definird a seguranca nessa travessia ¢ a estabilidade da
estrutura, proporcionada pelos materiais sobre os quais se alicerca a ponte. Por seu turno, no
comeércio eletronico, esses materiais sao fabricados a partir da boa-fé e, principalmente, da
confianca.

Por esse motivo, passa-se a supervalorizar o fexto, porque tdo-somente ele podera
conectar os dois pontos afastados pelo risco®®?. Verifica-se a complexidade pertinente a
relagdo de consumo e torna-se notorio o poder do texto para determinar as expectativas de
ambos os lados da ponte. A confianga figura como indispensavel protagonista nessa
comunica¢do; dai a necessidade de valoriza-la no consumo*®, sobretudo aquele realizado via
internet.

2.3.1 Comércio eletronico, texto e confianga

O comércio eletronico se vale de uma linguagem para se comunicar, isto €, precisa de

um cédigo que alcance o consumidor com quem interage. Tal codigo, constituido por uma

380 “[...] la complejidad se constituye en los sistemas organizacionales como la relacion entre decisiones. Estas
relaciones son el primer contenido de la decision. Es decir, se decide porque se ha decidido o para que se
decida. Las decisiones se califican reciprocamente, definen situaciones unas para otras.” Cf. LUHMANN,
Niklas. Organizacion y decision. Autopoiesis, accion y entendimiento comunicativo. Ciudad de
Meéxico: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 27. Sociedad). p. 21.

381 MARAQUES, Claudia Lima. Confian¢ca no comércio eletrénico e a protecio do consumidor. Um estudo
dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 50.

382 “Ha declaragdes que produzem por si s6 um efeito de Direito, sem que a confianga alheia interfira na sua
eficacia. E o que acontece com as declaragdes negociais. Mas qualquer declaragio, mesmo negocial,
apresenta uma dimensdo comunicativa e, nesse sentido, dirigida igualmente a apreensdo alheia, o que a
habilita a ser instrumento de confianca.” Cf. CARNEIRO DA FRADA, Manuel Antonio de Castro
Portugal. Teoria da confianca e responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 159-160.

383 “Confiar na aparéncia, na imagem, no som, na informacao, no click, na presenca de um ser humano ou de
uma pessoa juridica organizadora, em qualquer um dos computadores interligados no mundo. Confianga no
meio eletronico, na entrega, nos dados, na contratagdo, no armazenamento, na possibilidade de perenizar o
negocio juridico e de seu bom fim! Confianga na realizagdo das expectativas legitimas do consumir
também nos negocios juridicos do comércio eletronico ¢ a meta!” Cf. MARQUES, Claudia Lima.
Confianca no comércio eletronico e a protecio do consumidor. Um estudo dos negocios juridicos de
consumo no comércio eletrénico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 47.
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infinidade de alternativas, que conduzem a escolha de decisdes®™

, formaliza-se por intermédio
de um texto. Esse ftexto ¢ elaborado com a finalidade de conquistar, pela comunicagdo, a
decisdo do consumidor e termina por idealizar um contexto. Frise-se que ndo ha outro
instrumento mais atraente para compor a base dessa constru¢ao do que a confianca. Claudia
Lima Marques afirma: no momento de oferta a distancia, informag¢do, transagdo e formag¢do
do consentimento, conquistar a confiang¢a do consumidor parece ser a chave para o sucesso
do comércio eletronico™™.

Para a confianca, vista como matéria-prima do fexto, cabe uma ressalva: a inspiracao
de confianca merece confiabilidade? O texto sugerira um caminho sedutor, pois precisa trazer
as luzes de um decidir para as alternativas que se mostrem convincentes ao consumidor, por
mais que nem sempre lhe sejam interessantes.

O interagir do consumo compde um sistema complexo de relagdes, envolto por uma
névoa de riscos. Na internet, em virtude das limita¢des decorrentes do alcance dos sentidos,
esse risco tende a se hipertrofiar e, para enfrenta-lo, ¢ mister estar municiado de meios que
tornem cada vez mais seguro o acesso ao consumo’* nesta via. Quem ou o que determinara
1sso serdo os elementos de conhecimento precedentes, que, integrados no contexto, comporao
o quadro de sugestionamento para o ato de consumir.

O texto, que forma o contexto — in casu —, precisa fazer brotar um sentimento de
confianga que permita expectar agdes congruentes. O consumidor deve ter certeza de que sua
expectativa sera correspondida a medida que o fornecedor se satisfaga com o quantum
pecuniario correspondente ao seu produto ou servigo. A génese da compreensao desse texto,
portanto, deve vir de decisdes tomadas anteriormente, decisdes cuja complexidade foi
reduzida e indubitavelmente influenciam na formac¢ao desse sentimento®®’.

Por conta disso, ao texto cabe um voto de confianga, no minimo, ao que diz respeito a

sua observagdo. Relembre-se aqui a necessidade do comportamento que leva a confiar

384 “Las decisiones han de tener la pretencion de permanecer una unidad, a pesar de la descomponibilidad
posterior y por decirlo asi, por encima de una realidade profunda mucho mas compleja. [...] Las decisiones
deben cotematizar la selectividad de su relacion con otras decisiones. Esto han de hacerlo entonces con una
perspectiva doble de seleccion: eligen no sélo una de varias alternativas, sino que hacen esto en vistas a
que, a través de ello, éstas producen o impieden relaciones con otras decisiones.” Cf. LUHMANN, Niklas.
Organizacion y decisiéon. Autopoiesis, accién y entendimiento comunicativo. Ciudad de México:
Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 27. Sociedad). p. 17-18.

385 MARQUES, Claudia Lima. op. cit. p. 43.

386 MARQUES, Rodrigo. Risco, confianca e uso de Internet: um estudo qualitative. 2007. 165 p.
Dissertacao (Mestrado em Sociologia e Antropologia) — Programa de Po6s-Graduagdo em Sociologia e
Antropologia, Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, RJ, 2007. p. 89.

387 “La decision, en consecuencia, se prepara mediante la reunion de componentes prefabricados, sobre los
cuales se ha decidido en otro tipo de decisiones.” Cf. LUHMANN, Niklas. Organizacion y decision.
Autopoiesis, accion y entendimiento comunicativo. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana,
2005. (Biblioteca A; 27. Sociedad) p. 83.
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desconfiando, destacado por Luhmann: /...] la desconfianza no es solo lo opuesto de la

¥ 0 texto, mediante o

confianza, en si es también un equivalente funcional para la confianza
qual se pugnara por atrair a confianca, criard, nao s6 elementos de caréncia no consciente do
consumidor, como também sugerira elementos de confiabilidade.

Patenteia-se, nesse ponto, os primeiros estimulos que conduzem a certeza de existir,
mediante esse discurso lastreado de confianga, uma responsabilidade pela conquista®® daquele
que consome. Mais visivel ainda ¢ essa responsabilidade em se tratando de um contexto que
pretende magnetizar o consumidor, oferecendo-lhe expectativas com grande probabilidade de
serem correspondidas.

Anterior a confianga, tem-se a boa fé. Existe posicionamento nesse sentido que

considera ex ante a responsabilidade de promover a boa fé diante do dever genérico de

conduta de cada individuo. Segundo Larenz:

O fundamento juridico para os deveres especiais nos contatos pré-contratuais e
negociais foi visto inicialmente na relagdo de confianca surgida entre as partes.
Deveres de consideragdo, resultantes de contatos pré-contratuais e negociais, podem,
todavia, existir também sem uma concreta confianca [...] Para os deveres de
consideracdo decisivo é o estreito contato que se precisa manter necessariamente
com o outro na preparagdo de contatos negociais... A relacdo juridica oriunda das
negociagdes contratuais e de contatos negociais ndo pressupde, por isso, nenhuma

confianca.>”
Sufumiga a fumaga do crer, entorpecendo os sentidos a ponto de desvalorizarem a
ideia do desacreditar. Prefere-se confiar antes que desconfiar porque as impressdes anteriores

¥ Se decisdes anteriores

dos individuos, na maioria das vezes, trouxe resultados positivos
formam um caminho para o decidir futuro e se a maioria das decisdes tendem a se reverter em
expectativas satisfeitas, por menos complexas que tenham sido, ¢ de se concluir que as novas

decisdes a serem tomadas serdo correspondidas, a0 menos em um primeiro momento*? 3,

388 LUHMANN, Niklas. Confianza. México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23. Sociedad)
p. 123.

389 “De facto, onde exista uma declaracdo ou uma promessa pode dizer-se que a responsabilidade do seu autor
perante o respectivo destinatario flui qual coroldrio natural da conduta intencionalmente dirigida a concitar
as suas expectativas.” Cf. CARNEIRO DA FRADA, Manuel Antonio de Castro Portugal. Teoria da
confianca e responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 742.

390 LARENZ, Karl. Allgemeiner teil des Biingerlichen Rechts. Miinchen: C. H. Beck, 2004. apud FRITZ,
Karina Nunes. Boa-fé objetiva na fase pré-contratual. A responsabilidade pré-contratual por ruptura das
negociagdes. Curitiba: Jurud, 2008. (Biblioteca de Estudos em Homenagem ao Professor Arruda Alvim). p.
217.

391 “Las posibilidades de accion aumentan proporcionalmente al aumento de la confianza - la confianza en
nuestra autopresentacion y en la interpretacion de otras personas de ésta.” Cf. LUHMANN, Niklas.
Confianza. México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23. Sociedad) p. 67.

392 “Una relacion personal basada en los favores mutuos ordinariamente comienza con actividades en pequefia
escala.” Cf. LUHMANN, Niklas. Confianza. México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A;
23. Sociedad) p. 75.

393 “La capacidad del individuo, que es limitada, solamente puede aumentarse marginalmente. De este modo
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Em posterior reflexao, pode ser que sejam sopesados os riscos € as decisoes confluam
para outras alternativas, diferentes daquelas almejadas pelo texto quando seduzia o
consumidor a escolher pelo liame de confiabilidade sugerido. Todavia, quase sempre havera
essa convergéncia para confiar’, pois elaborou-se o fexto com palavras agradaveis, que
inebriam as motivagdes de quem esta propenso a consumir alguma espécie de produto ou
Servico.

O texto ¢ matéria antes de ser pensamento ¢ a fome que ele transmite se sacia com o
atendimento ao desejo de possuir, possibilitado pelo ato do consumo. Esse aticar de vontades,
que nao existiam, que estavam veladas e também que se predispunham, vincula-se

intimamente a uma ideia de responsabilidade. Nesse sentido, Carneiro da Frada enfatiza:

A admissdo de uma responsabilidade por declaragées alicer¢ada na confian¢a
apresenta-se, neste ponto, muito plausivel, pois uma declaragdo intenciona
normalmente, segundo o seu sentido intrinseco, que o seu destinatdrio dela tome
conhecimento e a leve em conta. Nessa medida, pode-se dizer-se que ao agir
comunicativo do sujeito inere o proposito de gerar a confianga de outrem quanto ao
seu contetido. Sem essa dimensao, esse agir ndo faria sentido por contraditorio, nem

seria pensavel uma interacgdo de pessoas baseada numa asser¢do. A declaragdo

constitui deste modo um Tatbestand de confian¢a por natureza [ ...]>".

Engatinhando ao encontro do que se pretende, lembra-se o trecho tu deviens
responsable pour toujours de ce que tu as apprivoisé, do Pequeno Principe®®. Isso implica

responsabilidade decorrente da construcao da confianga por parte de quem elabora o texto.

2.3.2 O texto para entender e o texto para determinar

O texto elaborado para informar®*’, com contetido descritivo, almejando transmitir um
conhecimento mais isento e imparcial a respeito do que se pretende vender, ndo raro, se
mostra omisso quando se trata do consumo. O consumo nao precisa, obrigatoriamente, ser

justificado; apenas precisa satisfazer. Luta-se para elevar os sentimentos de saciedade, ao

un grado alto de complejidad en el mundo supone una multiplicidad de procesos selectivos; el medio por el
cual las selecciones de las diferentes partes se conectan con cada una de las otras.” Cf. LUHMANN,
Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23. Sociedad). p.
82.

394 “Relativamente, la confianza es la opcion mas facil y por esta razon hay un fuerte incentivo para comenzar
una relaciéon con confianza.” Cf. LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad
Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23. Sociedad). p. 125.

395 CARNEIRO DA FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal. Teoria da confian¢a e responsabilidade
civil. Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 159.

396 “Vocé sera eternamente responsavel por aquele a quem cativa. (trad.)” Cf. SAINT-EXUPERY, Antoine de.
Le petit prince. Paris: Folio France, 1999. p. 85.

397 “Segundo a teoria matematica da comunicagdo, uma informacdo ¢ um acontecimento que provoca uma
redugio de incerteza acerca de um ambiente dado.” Cf. LEVY, Pierre. O que é virtual? Sio Paulo: 34,
1996. p. 57.
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menos por um certo periodo de tempo, onde o fato da propriedade possa inebriar a mente**®,

Comprar ¢ uma forma de sentir-se livre, senhor de suas op¢des. Comprar algo, como
um bem ou servigo, traduz-se em meio de exercer poder; poder sobre si proprio para atender a
catarse dos desejos e demonstrar sua condi¢do de "liberto" para escolher aquilo que quiser,
diferenciando-se de outros dentro da sociedade™”.

A redagdo do fexto voltado para o consumo pugna pela seducdo por intermédio do
poder*®. Incutir no consumidor que ele se diferenciara mediante o ato de comprar precisa ser

ato continuo no discurso do texto*’!

. Seja por ser um bem de dificil acesso ou por ser um bem
politicamente correto, ou ainda, por implicar um conceito cultural impar, ja que as
consequéncias do consumo determinam uma forma de exercer poder.

Comumente se depara com dois tipos de texto. Um primeiro texto que serve como
informacao e um segundo, que serve como inducdo. Ambos estdo em consonancia com a
perspectiva do consumo, pois objetivam vender; todavia, o texto que por hora induz quer mais
que isso: precisa conquistar.

O consumo ndo vem por imposi¢do, mas sim por acolhimento. E incluir o fexto nas
vontades alheias € a grande chave para essa conquista. Para além de uma simples necessidade,
constréi-se um discurso que desperta o vicio do consumir para que o individuo se torne

dependente de determinado bem ou mesmo apenas acredite nas vantagens resultantes do

acesso a tal bem*.

398 TOURAINE, Alain. Igualdade e diversidade: o sujeito democratico. Bauru: EDUSC, 1998. p. 108.

399 CANCLINI, Nestor Garcia. Consumidores e cidadaos. Conflitos Multiculturais da Globalizagdo. 7. ed.
Rio de Janeiro: UFRJ, 2008. p. 38.

400 “As condigdes de constituicdo do meio de comunicac¢do 'poder' [...] sdo resumidas e apresentadas em
simbolos linguisticos, sinais ou também através da simboliza¢do da identidade de pessoas. As formas de
expressao variam — por exemplo, segundo as fontes do poder, o grau de personalizacdo, de fixacao juridica
etc. A simbolizagdo enquanto tal ¢ um requisito indispensavel da formagdo do poder. A linguagem — ¢ de
forma alguma apenas a linguagem tedrica da ciéncia — tem preparados para este fim, “conceitos
dispositivos” como forma, capacidade, poténcia. Tais expressdes ocultam a circunstancia de que o poder ¢é
uma modificacdo de processos comunicativos na medida em que vincula a expressdo da possibilidade
também um atribui¢do de poder ao poderoso.” Cf. LUHMANN, Niklas. Poder. Brasilia: UNB, 1985.
(Colegdo Pensamento Politico n° 73). p. 28.

401 “[...] o predominio do consumo de meios de comunicacdo de massa ¢ a necessidade da populacdo de
conectar-se com a informagdo internacional indicam que a promogdo das culturas tradicionais s6 adquire
sentido e eficacia na medida em que vincula essas tradi¢des as novas condi¢des de internacionalizagdo.”
Cf. CANCLINI, Nestor Garcia. Consumidores e cidadios. Conflitos Multiculturais da Globalizagdo. 7.
ed. Rio de Janeiro: UFRIJ, 2008. p. 109.

402 “[...] o mercado da oferta parece-nos comandar o da procura em certa medida, uma vez que, sendo detentor
dos meios de comunicagdo, das informacdes ¢ de mecanismos cada vez mais modernos de propaganda e
publicidade, faz chegar ao publico a ideia da necessidade e da conveniéncia da aquisicdo de produtos e
servicos postos a disposi¢do no mercado de consumo. Essa questdo €, se ndo a mais relevante no contexto
sociologico da defesa do consumidor, de grande importancia, porquanto acarreta o surgimento de uma
massa de “consumidores-robos”, isto €, criados para consumir e, ndo propriamente para satisfazer
necessidades pessoais ou de sua familia ou grupo social.” Cf. BARBOSA, Fernanda Nunes. Informagao:
direito e dever nas relagdes de consumo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. (Biblioteca de Direito do
Consumidor. v. 37) p. 66.
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Esse segundo tipo de texto, que quer ou precisa influenciar o consumidor a escolher
algo ou mesmo a sentir a necessidade de ter, ¢ elaborado com fins sedutores, mobilizados ao
maximo para inspirar confianga, porquanto ¢ preciso que o sujeito acredite naquilo que
adquire. E mister infiltrar no intimo do propenso consumidor um estado desertificante de
completa vulnerabilidade que somente serd superado ou satisfeito mediante o consumo. A

respeito, Fernanda Nunes Barbosa declara:

E também nesse sentido que assume relevancia a informagio, especialmente no seu
sentido de pratica comercial — publicidade — como criadora de situagdes
desfavoraveis ao consumidor. A importdncia da repercussdo das técnicas
publicitarias no direito tem em vista o seu carater persuasivo, que busca entorpecer

ou mesmo suprimir a vontade real do consumidor, que ¢ o elemento nuclear da

autonomia privada.*®

Por mais que antes ndo se precisasse daquele objeto posto a disposicdo, a partir do
texto, o consumidor sentir-se-a nu, desprotegido do "poder" que lhe confere (ou supostamente

404. sem o

poderia conferir) aquela propriedade. Sem determinado bem, ele ndo é reconhecido
consumo, ele ndo se sente sujeito; ao contrario, sente-se inferior ou mesmo se percebe
inexistente dentro do grupo social do qual participa.

Toda essa construgdo se elabora a partir do marco confianca. O texto que persuade o
consumidor ¢ feito mediante a transmissao de seguranca decorrente do ato de confiar,
sobretudo no contexto internet. Com isso, ele passa a nao estar tdo-somente vulneravel,
ultrapassando essa nogdo, o consumidor fica disposto as finalidades do texto*®.

Destarte, mediante tal fexfo, crescem as expectativas, especialmente por parte do
consumidor em relacdo ao fim da proposta apresentada na virtualidade. O individuo passa a
crer que alcangard a pacificagao de suas vontades se puder ter aquilo que o fexto descreveu.
Confia-se numa correspondéncia de interesses a tal ponto que se cria uma descrenga no

desconfiar, o consumidor ndo reflete mais a respeito da utilidade dos bens, apenas precisa

deles. O texto da internet recorre a aspectos hedonistas e utilitarios, assim como aqueles da

403 BARBOSA, Fernanda Nunes. Informacéo: direito e dever nas relagdes de consumo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. p. 66. (Biblioteca de Direito do Consumidor. v. 37). p. 66.

404 CANCLINI, Nestor Garcia. Consumidores e cidadaos. Conflitos Multiculturais da Globalizac¢do. 7. ed.
Rio de Janeiro: UFRJ, 2008. p. 109. p. 58.

405 “[...] é de se ressaltar a importancia do marketing como conjunto de atividades voltadas ao incremento do
consumo, porquanto, ainda que tenha seu surgimento ligado a necessidade de um melhor aproveitamento
do mercado — que, devido ao seu desenvolvimento, foi tornando cada vez mais dificil a realizacdo das
trocas entre comerciantes e consumidores —, possui um incontestavel poder manipulador. Com efeito, se
por um lado o marketing busca facilitar o conhecimento, pelo consumidor, dos fornecedores e produtos
existentes no mercado, por outro, incute nele a importancia do produto, a seriedade do fornecedor e o
desejo de sua aquisigdo. E justamente esse reflexo do marketing que repercute no mercado da oferta.” Cf.
BARBOSA, Fernanda Nunes. Informacgao: direito e dever nas relagdes de consumo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. (Biblioteca de Direito do Consumidor. v. 37). p. 66-67.
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televisdo, para sugerir aos consumidores produtos e servigos*®.

Inoculado, esse "texto de confianca" podera langar o sujeito a toda a sorte de mazelas,
possivelmente planejadas pelo criador do texto. Quando seduzido, a percep¢do do consumidor
acerca dos riscos se torna minima ou nula, direcionando-o a uma série de possibilidades, pois
ele nao consegue mais desconfiar.

Por ter o texto essa especial fungdo de entorpecer o consumidor mediante uma
promessa de poder por intermédio do consumo, verifica-se o nascimento de uma super
vulnerabilidade respaldada pela voz da confianca. Essa "promessa" gera uma expectativa,
uma divida. Quando ndo ha correspondéncia a essa expectativa, ha uma quebra na
comunicag¢do: uma complexidade. Sendo a confianga o que da forma ao texto, verifica-se uma
responsabilidade*”.

O poder ai inserido exerce, sob o formato de uma promessa, uma espécie de coagdo a
medida que direciona o individuo a crer na expectativa de satisfacdo mediante a relagao
consumerista que se desenvolve. Esse poder poderd determinar comportamentos e, mais que
seduzir, tem capacidade até mesmo para compelir o individuo ao consumo a medida que o
condiciona a se identificar como um desprovido ou uma espécie de perdedor do "poder"
quando nao possui acesso ao bem.

O texto, por isso, passa a ser instrumento de dominagdo a medida que arremata os
interesses. O ato de consumir é elevado mediante o fexto e, do outro lado, se conceitua como
ignaro quem nao se submete ao discurso de confianga sugerido por ele. O fexto ¢ epidémico,
ardiloso e esperto; ele informa como também deforma. E na internet, para além do texto em
palavras, vale-se o emissor da imagem, do som, das associagdes € outros meios possiveis para

que o individuo consuma“*®.

406 GERTNER, David; DIAZ, Andrea Narholz. Marketing na Internet e comportamento do consumidor:
investigando a dicotomia hedonismo vs. utilitarismo na WWW. Revista de administracio
contemporanea. [online]. 1999, vol.3, n.3, pp- 131-156. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/irac/v3n3/v3n3a07.pdf>. Acesso em: 08 ago 2009.

407 “O teor exacto dos interesses considerados no campo da publicidade através da culpa na formacdo dos
contratos depende da sua caracterizacdo dogmatica. Entendendo-se que este instituto possibilita apenas a
sindicancia do comportamento do anunciante segundo um critério de correc¢do e probidade do seu
comportamento, a protec¢ao ndo alcanga naturalmente as expectativas especificas relativas a qualidade e
caracteristicas dos bens publicitados em si mesmas consideradas. Essas expectativas so seriam tuteladas na
medida em que um comportamento publicitirio idoneo devesse conduzir a sua realizagdo. Semelhante
obrigacdo ndo existe porém, uma vez que na publicidade a honestidade e lisura exigiveis do anunciante
apenas lhe impde que ndo crie falsas expectativas, ndo que promova “positivamente” a sua verificagdo.
Nada disso colide com a admissdo de uma auténtica responsabilidade pela confianga: uma tutela que ndo
visa no entanto proporcionar um sucedaneo indemnizatorio para a frustracdo das expectativas acalentadas
pela publicidade, pois esta implicaria a admissdo da vinculagdo do autor da publicidade ao conteudo das
declaragdes, o espago por principio privativo da promessa negocial.” Cf. CARNEIRO DA FRADA,
Manuel Anténio de Castro Portugal. Teoria da confian¢a e responsabilidade civil. Coimbra: Almedina,
2004. (Teses). p. 207-208.

408 MARQUES, Claudia Lima. Confian¢a no comércio eletronico e a protecao do consumidor. Um estudo
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Dai se faz necessario proteger as expectativas legitimas do consumidor, por intermédio

9 E por esse motivo que se pugna por uma mudanga de paradigma, com a

da acdo do Direito
protecdo da boa-fé por intermédio da Responsabilidade Civil aplicada a criagdo da confianga
nas relagdes consumeristas.

2.3.3 Texto e garantia do fexto

A natureza determina que o ser mais preparado frente ao seu modo de vida tem
condi¢des de melhor se adaptar e superar os impecilhos ou complexidades a que estd

exposto*!”

. Da mesma forma, isso pode ser verificado quando se trata da atuagdo humana em
condi¢des de ineditismo ou desbravamento: aquele que reunir caracteristicas decorrentes de
experiéncias anteriores provavelmente sera o individuo mais apto a solucionar os problemas
que porventura advierem*''. Tais caracteres, que fazem certas pessoas sobrepujarem seus
semelhantes, tém como finalidade tornar facilitada a vivéncia; pois eles permitem a superacao
dos riscos e, consequentemente, diminuem as complexidades.

Os seres humanos, por sua especial capacidade de usar a razdo, encontram-se, a todo
momento, na busca de meios que os tornem aptos a produzir mais despendendo menos

412

esforco*'*. Assim € que se concentram investimentos para esse desenvolvimento em torno do

413

conhecimento*”. O saber (conhecimento), em linhas de perenidade, sera elemento tao

indispensavel quanto a dgua para a espécie humana. Esse conhecimento, por seu turno, se

dos Negoécios Juridicos de Consumo no Comércio Eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p.
60.

409 “[...] hay que insistir en que la funciéon de la norma no es orientar las motivaciones (alli entrarian
demasiadas casualidades y equivalencias funcionales en juego), sino en algo contrario: que la norma se
estabilice, mediante asseguramientos, frente a los hechos. La norma no asegura un comportamiento
conforme a la norma; sin embargo, protege a quien tiene esta expectativa. Al mismo tiempo, en el orden de
la interaccion, ofrece ventajas sobre todo en los casos en los que la norma no se cuestiona. La norma
favorece, de muchas maneras, su imposicion.” Cf. LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed.
Ciudad de México: Herder, 2005. p. 192.

410 “A chave ¢ a adaptacdo a novas circunstancias e adapta¢do envolve modificagdo. Os sobreviventes sdo os
bem-adaptados — isso €, aqueles que exibem variagdo benéfica e permanente (herdavel), enquanto aqueles
que ndo a exibem sdo eliminados. Darwin encontra uma “explicagdo natural” para o mistério da origem e
decadéncia das espécies — espécies sdo como individuos: nascem, desenvolvem-se e morrem. Seguindo a
analogia, 0 mecanismo para explicar a produ¢do de espécies novas ¢ um mecanismo que explica a
comunidade de descendéncia com modificagdo por meio da preservacdo de variedades bem adaptadas as
suas condi¢des de vida (o que implica serem portadoras de variagdes favorareis) e eliminacdo das ndo bem
adaptadas.” Cf. REGNER, Anna Carolina K. P. A teoria darwiniana da sele¢do natural sem a leitura de
Malthus. /n: MARTINS, Roberto de Andrade et al. Filosofia e histéria da ciéncia no Cone Sul. 3°
Encontro. Campinas: AFHIC, 2004. p. 58. CD-ROM.

411 “El hecho de que la experiencia sea autoactivante constituye el requisito principal para enfrentar la
complejidad del mundo y reducirla a directrices significativas para la conducta.” Cf. LUHMANN, Niklas.
Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23. Sociedad). p. 29.

412 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. A era da informagdo: Economia, Sociedade e Cultura. 10. ed.
Sao Paulo: Paz e Terra, 2007. v.1. p. 67.

413 “Os problemas de preservacdo e de adaptacdo continua surgem como decorréncias dos desenvolvimentos
técnicos e exigem o emprego de técnicas especiais, baseadas na complexidade ja alcangada.” Cf.
LUHMANN, Niklas. Poder. Brasilia: UNB, 1985. (Pensamento Politico n. 73). p. 59.
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aglutinard seja por experiéncias ou por interpretagao e influéncia de modelos (constituidos a
partir de experiéncias)*'*.

Nessa mesma linha, ndo se permitiria concluir que na chamada Sociedade de
Informagdo o poder mais preponderante e decisivo fosse outro que ndo a informag¢do*".
Gracas as tecnologias de informacdo e comunicagdo ensejou-s€ O acesso, criagdo e
disponibilizagdo do conhecimento por meio de um canal que veicula contetido de abrangéncia
mundial denominado internet: eis 0 novo paradigma tecnologico*'.

Alids, no caminho do poder mediante o dominio de conhecimentos®’, que

#8 Quando se domina as TIC,

proporcionam a sobrevivéncia, € que adveio essa tecnologia
detém-se informagao e, por conseguinte, se angaria mais uma forma de poder.

Se o controle da informacao e, em decorréncia do conhecimento, se apresenta como
uma forma de discriminagdo positiva, igualmente, determinar o que servira de contetido segue
sendo um meio de dominagao. Ou seja, aquele que construir e divulgar o ja& mencionado fexto

419

terd o controle sendo de tudo*”, ao menos de grande parte do que serd assimilado pelos

414 “Entre os varios enfoques direcionados para a constru¢do do conhecimento destacam-se a aprendizagem
por ensaio e erro, também denominada aprendizagem mediante tentativas, e aprendizagem por observagao
do comportamento das pessoas que integram o ambiente social em que se insere cada ser humano, mais
conhecida como aprendizagem vicaria ou por modelagdo. [...] A aprendizagem por ensaio e erro ocorre a
medida em que se visa dominar dada situagdo. Nessas tentativas cometem-se erros paralelamente a alguns
acertos. E muito provavel que, ao retornar ao problema, os erros sejam eliminados e os acertos
memorizados. Por seu turno, a aprendizagem vicaria processa-se por meio da observagdo do
comportamento de outras pessoas que, para o aprendiz, desempenham o papel de modelos. A aprendizagem
da linguagem ¢ um evidente exemplo da presenga da modelagdo. Se alguém em seu entorno, ouvir outros
usarem palavras cultas ou populares, polidas ou chulas, presumivelmente também as inserira em seu falares
rotineiros.” Cf. BANDURA, Albert. Modificacado do comportamento. Rio de Janeiro: Interamericana,
1979. p. 87.

415 “A informacdo e o conhecimento, de fato, sdo doravante a principal fonte de produgdo de riqueza. Poder-
se-ia retorquir que isto sempre foi assim: o cagador, o camponés, o mercador, o artesdo, o soldado deviam
necessariamente adquirir certas competéncias e se informar sobre seu ambiente para executar suas tarefas.”
Cf. LEVY, Pierre. O que é virtual? Sao Paulo: 34, 1996. p. 54.

416 “A primeira caracteristica do novo paradigma é que a informagdo é sua matéria-prima: sdo tecnologias
para agir sobre a informagdo, ndo apenas informagdo para agir sobre a tecnologia, como foi o caso das
revolugdes tecnologicas anteriores. O segundo aspecto refere-se a penetrabilidade dos efeitos das novas
tecnologias. Como a informagao ¢ uma parte integral de toda atividade humana, todos os processos de
nossa existéncia individual e coletiva sdo diretamente moldados (embora, com certeza, ndo determinados)
pelo novo meio tecnoldgico. A terceira caracteristica refere-se a logica das redes em qualquer sistema ou
conjunto de relagdes, usando essas novas tecnologias da informag@o. A morfologia da rede parece estar
bem adequada a crescente complexidade de interagdo ¢ aos modelos imprevisiveis do desenvolvimento
derivado do poder criativo dessa interagdo. Essa configuracdo topoldgica, a rede, agora pode ser
implementada materialmente em todos os tipos de processos e organizagdes gracas a recentes tecnologias
da informagdo. Sem eclas, tal implementag@o seria bastante complicada. E essa ldgica de redes, contudo, ¢é
necessaria para estruturar o ndo-estruturado, porém preservando a flexibilidade, pois o ndo-estruturado ¢ a
for¢a motriz da inovagdo na atividade humana.” Cf. CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. A era da
informagao: Economia, Sociedade e Cultura. 10. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2007. v.1. p. 108.

417 LUHMANN, Niklas. Poder. Brasilia: UNB, 1985. (Pensamento Politico n. 73). p. 67.

418 PEREIRA, Ricardo Alcantara. Breve introducdo ao mundo digital. /n. BLUM, Renato Opice (coord.).
Direito Eletronico. A Internet e os Tribunais. Bauru: EDIPRO, 2001. p. 25.

419 LUHMANN, Niklas. op. cit.. p. 6.
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receptores.

E nesse poder que parte a discussdo da vulnerabilidade desses receptores quando
atuam como consumidores. H4 diferenca entre texto e texto e, decorrente disso, um deficit
para o sujeito receptor saborear a verdade. A contingéncia adquire forma, sobretudo porque os
riscos estdo enclausurados no possivel omitir do emissor. Assim ¢ que, de um lado, ha o
controle do que pode e daquilo que se deseja ser captado pelo receptor; na outra ponta, o
risco.

No tocante a isso, € pertinente que se faca uma ressalva no que concerne aos negocios
desenvolvidos pela internet; o dominio do discurso cria sim risco e, por consequéncia,
desigualdade nas interacdes humanas. Nesta senda, mediante as caracteristicas onde a rede
opera, existem condigdes propicias para que o fexto ganhe mais poder de sedugao*

Algo que venha a ser sucesso na internet demanda exaustiva pesquisa. Além do
cartesiano "oferta e procura", o texto esta recheado de manobras e espertezas das mais
variadas fontes do conhecimento humano, direcionadas para um fim Unico: mexer com o
individuo e provoca-lo. Teoria das cores, feng shui, comparativos, apelos a elementos
pretéritos, entre outros meios, direcionam o fexto a acupunturar a mente do receptor

422

transformando-o em fantoche de consumo*~. Assim, Claudia Lima Marques se manifesta:

A importante pergunta que se coloca € se este meio eletronico realmente aumentou o
poder decisorio do consumidor/cibernauta. A resposta ¢ novamente pos-moderna,
dubia (claroscuro, em espanhol), porque a Internet traz uma aparéncia de liberdade,
com o fim das discriminagdes que conhecemos (de cor, sexo, religido etc.) e o fim
dos limites do mundo real (fronteiras, linguas diferentes, riscos de viagens etc.), mas
a vulnerabilidade do consumidor aumenta. Como usuario da net, sua capacidade de

420 MARQUES, Cléaudia Lima. Confianca no comércio eletronico e a protecdo do consumidor. Um estudo
dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 67.

421 “Ei-nos portanto de volta ao problema da leitura. Sabe-se que os primeiros textos alfabéticos ndo
separavam as palavras. Foi s6 muito progressivamente que foram inventados os espagos em branco entre os
vocabulos, a pontuagdo, os paragrafos, as divisdes claras em capitulos, os sumarios, os indices, a arte da
paginagdo, a rede de remissdo das enciclopédias e diciondrios, as notas de pé de pagina... em suma, tudo o
que facilita a leitura ¢ a consulta dos documentos escritos, para articula-los além de sua linearidade, essas
tecnologias auxiliares compdem o que poderiamos chamar de uma aparelhagem de leitura artificial. O
hipertexto, hipermidia ou multimidia interativo levam adiante, portanto, um processo ja antigo de
artificializacdo da leitura. Se ler consiste em seclecionar, em esquematizar, em construir uma rede de
remissdes internas ao texto, em associar a outros dados, em integrar as palavras e as imagens a uma
memoria pessoal em reconstru¢do permanente, entdo os dispositivos hipertextuais constituem de fato uma
espécie de objetivagdo, de exteriorizagdo, de virtualizagdo dos processos de leitura. Aqui, ndo
consideramos mais apenas os processos técnicos de digitalizacdo e de apresentacdo do texto, mas a
atividade humana de leitura e de interpretagiio que integra as novas ferramentas.” Cf. LEVY, Pierre. O que
€ o virtual? Sao Paulo: 34, 1996. p. 43-44.

422 “No caso das relagdes entre consumidor e fornecedor, este controle informacional, técnico e de linguagem
estd plenamente concentrado no lado do expert, do fornecedor ¢ do organizador e do intermediario da
cadeia de fornecimento por internet. A propria autoria da mensagem, a identidade e localizagdo do
fornecedor sdo momentos de vulnerabilidade do consumidor.” Cf. MARQUES, Claudia Lima. Confianc¢a
no comércio eletrénico e a protecio do consumidor. Um estudo dos negdcios juridicos de consumo no
comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 73.
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controle fica diminuida, ¢ guiado por links e conexdes, em transagdes ambiguamente
coordenadas, recebe as informagdes que desejam lhe fornecer, tem poucas
possibilidades de identificar simula¢des e “jogos”, de proteger sua privacidade e
autoria, de impor sua linguagem. Se tem uma ampla capacidade de escolher, sua
informagdo ¢ reduzida (extremo déficit informacional), a complexidade das
transagdes aumenta, sua privacidade diminui, sua seguranca e confianca parecem
desintegrarem-se em uma ambiguidade basica: pseudo-soberania  do

individuo/sofisticacdo do controle!**?

Em virtude da mencionada desproporcao, evidencia-se que o receptor do fexto podera
ser traido pela arte e, dessa maneira, ser lesionado pela verdade que lhe foi omitida.
Vulneravel frente aos riscos da rede e do fexto, o receptor da mensagem, consumidor em
potencial, precisa ser tratado de maneira diferenciada.

A relacdo emissor e receptor, in casu, ndo esta fundamentada pelo critério isondmico,
sobretudo quanto a mensagem do fexto; e ndo do texto sincero. Dai a necessidade de tratar o
receptor de maneira desigual**; porquanto, distante de influenciar no fexto, lhe é permitido,
tado-somente, receber a mensagem e avaliar os riscos inerentes a ela. Assim, calha existir um
instrumento que proporcione equilibrio em tal relacdo garantindo as expectativas geradas.

Se existe um texto, que se caracteriza por ser um meio de exercer dominac¢do, por

425

intermédio da seducdo, € mister proteger o receptor garantindo esse fexto*. Tal problema

demanda uma resposta do sistema. Como ja se frisou, em um mundo hipercomplexo, onde se
inserem os atores da sociedade, o que se constitui filtro de razodvel eficécia (pois ainda ndo se

chegou ao caos) ¢ o direito. Para Luhmann:

La funcion del derecho consiste tan s6lo en posibilitar la seguridad de la expectativa,
precisamente en vistas de las decepciones previsibles — e inevitables. [...] La
seguridad de la expectativa peligra también por el hecho de que un comportamiento
conforme a la expectativa no pueda ser alcanzado: que no exista ni mas ligera
esperanza de realizacion de la expectativa, a pesar de que esté cubierta por el
derecho. El derecho no puede estar continuamente diciendo: Usted tiene razon, pero
desgraciadamente no podemos ayudarle. Tiene que ofrecer por lo menos sustitutos

del cumplimiento de lo exigido (multas, indemnizaciones...) y tener la capacidad de

imponerlos.**

Por esse motivo, o Direito precisa acordar a fim de tutelar as expectativas

componentes da confianga que se incutem no discurso do texto. A proposito, Cldudia Lima

423 MARQUES, Claudia Lima. Confian¢a no comércio eletronico e a protecao do consumidor. Um estudo
dos negobcios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 71-
72.

424 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 18.

425 “[...] a perda traduzida na frustragdo das expectativas relativamente aos préstimos do bem publicitado
apenas podera ser per se merecer reparagdo na medida em que se possa afirmar um direito do adquirente a
realizac@o dessas expectativas.” Cf. CARNEIRO DA FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal. Teoria
da confianca e responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 203.

426 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 210.
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Marques acentua:

[...] no comércio eletrdnico é necessario um revival do comunicado/informado de
forma responsavel (Verantwortung), da imputacdo (Zurechnung) a um agente da
sociedade de deveres, de assegurar e proteger as expectativas legitimas despertadas
no grupo coletivo de "expectadores", de impor garantias juridicas minimas
(Rahmengarantien) e regulacdo (em especial na protecdo de dados, Datenschutz),
sem deixar de assegurar liberdade (Privatautonomie) e a possibilidade de uma
defini¢do propria de como e com que conteido ocorrera a sua contratagdo
(Sebststeuerung). Ou, como afirma Wiebe, necessitamos evoluir para uma divisdo de
riscos no comércio eletrénico (Riskoverteilung in elektronischen Geschdftsverkehr),
que se concentre menos na valoracdo da conduta de boa ou ma-fé e mais no

resultado fatico que esta conduta teve no mundo virtual, com o nascimento de
427

expectativas legitimas de consumidores-leigos.
Reforca-se a necessidade de estabilizar as expectativas e dar seguranga ao seu

428

cumprimento**®, pois as linhas do fexto, a cada caractere, dao oportunidade a crenga. Quando

o individuo acredita, deposita sua fé em forma de agdo e ndo € possivel ignorar isso tao-s6
porque ndo se aufere pecunia da confianga. Determinado um meio que tenha condigdes de
reduzir as complexidades derivadas do voto de confianga (esperanga que se concretize),

aproximar-se-a o Direito de um estado de pacificagdo. Carneiro da Frada assim leciona:

[...] a fungdo de estabilizacdo, pois permite uma certa fixagdo de solugdes e, deste
modo, um efeito multiplicador de esquemas de decisdo. Consegue-se dessa forma
uma redugdo do risco de respostas ndo coincidentes para hipdteses semelhantes,
conferindo realizagdo ao principio da igualdade de tratamento que ¢ imposi¢do da
Justica. A maior previsibilidade das decisdes representa um obvio corolario da

uniformizagio e agregacio das decisdes através da dogmatica.*”’
Garantir o fexto, que da ensejo ao deposito de confianca do receptor, ndo € sendo a
efetivacdo da protecdo da confianga. Este procedimento ¢ um indicador de que ¢

430 431

imprescindivel uma revalorizacdo do paradigma da boa-fé , pois a esperanca dos

individuos ndo pode ser arrastada por todos os meandros, submetida a vontade de quem

427 MARQUES, Claudia Lima. Confian¢a no comércio eletronico e a protecao do consumidor. Um estudo
dos negocios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 49-
50.

428 “La fijacion a la forma del programa condicional se relaciona con la funcién del derecho, es decir, con la
estabilizacion de las expectativas contrafaticas. Precisamente para el caso en que no se cumplan, las
expectativas se plasman en la forma de normas. Esta substitucion de seguridad (de las expectativas) por
inseguridad (del cumplimiento) requiere de compensaciones estructurales. No se puede hacer también
depender del futuro el hecho de que las expectativas, que desde ahora hay que determinar, deban de
justificar-se en el futuro. Se quiere saber ahora, o mejor dicho, se quiere determinar la seguridad en el
momento de la decision, y eso solo se puede garantizar en la forma de un programa condicional.” Cf.
LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 258..

429 CARNEIRO DA FRADA, Manuel Antonio de Castro Portugal. Teoria da confianca e responsabilidade
civil. Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 28.

430 MARQUES, Claudia Lima. Confian¢a no comércio eletronico e a protecao do consumidor. Um estudo
dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 47.

431 Conforme item 2.3.5.
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domina o texto.

2.3.4 Por um direito a Confianga

A instantdnea impressdo que se tem ao ler o termo confiangca ja faz com que as
selecdes no cérebro se conectem com elementos de seguranca, probidade, boa-fé. Quando
existe confianca, prospera a crenga; acredita-se com fervor numa expectativa que ha de se
realizar. Desta forma, além das questdes juridicas, como ja se afirmou, esta situagdo
proporciona meios que permitem ao ser humano sobreviver consigo e com os demais atores
do sistema social onde se insere*>.

Com base nisso, verifica-se a necessidade de proteger o que decorre das percepgdes de
confianga: expectativas sinceras cujas propostas (promessas) satisfacam o agente que as
anseia. Para realizar tal tutela, que deriva da instigacdo de diversos sentimentos, mediante o
recurso a varios codigos, utiliza-se um meio — o Direito - cujo poder pode reduzir as
complexidades nos atuais moldes de relacionamentos humanos.*.

Na sua acep¢do mais abrangente, o Direito exerce a funcdo de proteger os bens
juridicos de maior relevancia para a boa convivéncia dos atores do sistema social. Todavia,

434

em razao da fragmentariedade®*, ¢ no campo do Direito Civil, especificamente no instituto da

responsabilidade civil*®

, que residem os mecanismos mais adequados para se promove a
tutela da confianga que se pretende colmatar.
A confianga, sentimento indispensavel ao ser humano, ¢ um dos requisitos minimos

para que se possa interagir dentro do sistema**

. Por ela (confianga) estar presente nas relagdes
sociais — a0 mesmo tempo em que ¢ pulverizada em particulas durante os processos de
decisdo e por isso ndo parecendo, a priori, relevante — é o que se destaca como fator
imprescindivel nos processos de comunicagao.

Confiar, outrossim, ¢ um ato que facilita as interagdes em sociedade. Se o individuo
buscasse informacdo suficiente antes de tomar cada decisdo, aumentar-se-ia

consideravelmente o custo de sua participagdo, pois precisaria confirmar pessoalmente

realidades que lhe sdo sugeridas; e, ainda assim, correria o risco de ser enganado por sua

432 LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23.
Sociedad). p. 14.

433 “Com efeito, se o Direito comina a necessidade de adoptar um certo comportamento destinado a realizar ou
a ndo defraudar representagdes alheias, isso significa ja de si o reconhecimento de que a confianca a
proteger se revela digna de tutela [...]” Cf. CARNEIRO DA FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal.
Teoria da confianca e responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 592-593.

434 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. Parte Geral, arts. 1° a 120. 5. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. p. 149.

435 CARNEIRO DA FRADA, op. cit. p. 42.

436 LUHMANN, Niklas. op. cit. p. 6.
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propria interpretagdo. Nesse sentido, Ricardo Lorenzetti ensina:

La conducta individual tiende a simplificar, reduciendo los costos de transaccion y el
agotamiento sicologico que significaria pretender entender cada uno de los sistemas
con los cuales uno se relaciona. Un ser racionalmente orientado no podria vivir,
porque deberia solicitar informacién sobre cada sistema, conocer el mismo, y luego
actuar. La regla es la diminuicién de la informaciéon que se obtiene para actuar,
derivada de su alto costo marginal y de oportunidad; diminuye la racionalidad y
aumenta la fe en los sistemas complejos, lejanos, abstractos, que llega a ser casi
religiosa. El acto de relacionamento con el sistema se automatiza, se simplifica de

modo tal que el sujeto que lo celebra no tiene conciencia de sus efectos juridicos.*’’

Portanto, quando se confia, também se viabilizam as relacdes a ser desenvolvidas, pois
se reduzem as complexidades, atenuando os riscos. No amago dos negocios juridicos nota-se
que ndo existem instrumentos suficientemente capazes de conter as complexidades inerentes a
protecdo das expectativas. Apenas a doutrina da confianga ¢ que servira de filtro para reter
boa parte das particulas da ma-fé, em busca da estabilizagdo*®,

Trazendo luzes sobre a questdo do comércio por intermédio das tecnologias de
informacdo e comunicacdo, apelar a teoria da confianca com a finalidade de garantir
seguranga nas relacdes juridicas parece inevitavel. Guilherme Magalhdes Martins assim se

pronuncia:

Na contratagdo eletronica via internet, a confianga dos contratantes, que integra
parte do conteudo substancial da boa-fé, deve ser tutelada em face da especificidade

do meio, garantindo uma expectativa legitima da parte sob o ponto de vista da

segurancga e informacdo.*’

Assim sendo, a confian¢a, além de funcionar como um filtro redutor de
complexidades, deve ser avaliada como um bem juridico digno de tutela*® *!. Portanto,
incorre-se em equivoco quando ¢ posta a margem pelos atores do sistema no instante em que
se relacionam, seja qual for o momento. Assim, desde quando uma parte se interessa pela
proposta que vem a conhecer até quando ocorre o final da relacdo, a confianca depositada
precisa ser levada em consideracao para valorizar a expectativa criada.

Tratando-se de negocios juridicos desenvolvidos por intermédio da internet,

multiplicam-se as relacdes concernentes a tutela da confianca. Pois, pela particularidade da

437 LORENZETTI, Ricardo Luis. La oferta como apariencia y la aceptacién basada en la confianza. Revista
de Direito do Consumidor. Sdo Paulo, v. 35, 2000. p. 9-38.

438 CARNEIRO DA FRADA, Manuel Antonio de Castro Portugal. Teoria da confianca e responsabilidade
civil. Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 69-73.

439 MARTINS, Guilherme Magalhdes. Confianga e aparéncia nos contratos eletronicos de consumo via
internet. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo, v. 64, 2007. p. 43-70.

440 CARNEIRO DA FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal. op. cit. p. 19.

441 MARQUES, Claudia Lima. Confian¢a no comércio eletronico e a protecao do consumidor. Um estudo
dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 47.
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relagdo, o tipo de valor a que se agarra o individuo compde-se, em maior grau, daquilo que ele

1442

proprio entende como habil**. E de se salientar, porém, que esta ideia naturalmente adveio de

um ou mais conceitos adquiridos previamente, concentrados no que apresenta o fexto.

Neste caso especifico, frente a um contrato quase que totalmente desumanizado*®, o
individuo passa a contar inteiramente com os dados que lhe sdo apresentados. Tal fato, que
gera uma interpretacdo (premeditada), alcanga uma conclusdo ou fim desejado; nesse
contexto, a 4gua que movimentou o monjolo do consumo se denomina confianca. Excluindo-
se os néscios, realizou-se o negocio juridico tdo-sé porque se verificou ser possivel a
satisfacao de uma expectativa: confiou-se.

Infere-se, pois, que a confianga se apresenta como um bem juridico que deve ser
protegido a qualquer preco. Por isso, ¢ imperioso que a frustracdo do confiar deva ser
compensada de alguma maneira, com a finalidade de restabelecer o equilibrio entre as partes

que negociam**

. Carneiro da Frada afirma: Estd especificamente em causa o pensamento de
que a frustragdo da confianga de outrem é susceptivel de conduzir a obrigacdo de
indemnizar*”®. Coincidentemente, assim também se expressa Ricardo Luis Lorenzetti: La
confianza en que el otro se comportara de buena fe, esta juridicamente protegida en el
Derecho, ya que la violacion de esa expectativa da lugar al ressarcimiento al interés de
confianza o interés negativo™.

Em decorréncia, ndo prescinde conhecer no dmago do individuo se ele realmente creu

em certa situacdo, como também se havia elementos suficientes que o levaram a confiar. E

nos fatores que compdem a linha do decidir, qual seja, o fexto, no qual se encontra a matriz da

442 MARQUES, Cléudia Lima. Confianca no comércio eletronico e a protecdo do consumidor. Um estudo
dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 47.

443 1bid. p. 65.

444 “A respeito da protecdo da confianca: “Na doutrina germanica, reclama-se uma protec¢do indemnizatdria
da confianga para cobrir duas grandes areas. Por um lado a dos casos em que alguém deve responder pelos
danos causados por uma declaragdo sua viciada ou inexacta, ou entdo pela respectiva omissdo, como ocorre
paradigmaticamente no ambito da culpa in contrahendo e em situagdes dela proximas, de responsabilidade
por informagdes incorrectas. A elas corresponderia uma responsabilidade por declaragoes
(Erkldrungshaftung). Por outro lado, a protecdo indemnizatéria da confianga teria por funcdo tutelar
posicdes juridicas contra ataques ou ingeréncias lesivas (Eingriffsschutz) na pessoa ou no patrimonio
alheio, conduzindo a reparagdo dos danos dai resultantes. Ndo estaria agora em causa proteger alguém na
sua confianga em quaisquer declaragdes ou, mais genericamente até, em quaisquer factos externos
destinados a captagdo da confianga. Todavia, também aqui o pensamento da confianga seria decisivo,
porque este tipo de responsabilidade radicaria precisamente no facto de o lesado expor os seus bens, no
ambito do trafico negocial, a intromissdo da outra parte e, nesse sentido, lhos confiar (a atitude de
“anvertrauem” da “Anvertrauenshaftung”). Esta apresentar-se-ia onerada, nessa medida, com deveres de
protecdo ndo subsumiveis a responsabilidade por declaragdes e responderia pelos danos causados pela sua
violagdo.” Cf. CARNEIRO DA FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal. Teoria da confianca e
responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 76.

445 CARNEIRO DA FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal. op. cit. p. 75.

446 LORENZETTI, Ricardo Luis. La oferta como apariencia y la aceptacion basada en la confianza. Revista
de Direito do Consumidor. Sao Paulo, v. 35, 2000. p. 9-38.



98

7 Desde que haja um discurso que conven¢a o individuo, mediante o

responsabilidade
conjunto de informagdes previamente escolhidas pelo emissor, haverd, sim, a
responsabilidade.

2.3.5 Pelo direito a Boa-F¢é

O discurso texto foi elaborado com elementos oriundos de outros textos. Isto €, se um
dia existiu um texto original, ele se perdeu ou se pulverizou em outros textos; da mesma
forma também ndo h4a um discurso isento. Portanto, um texto puro é o que muito

provavelmente ndo se encontrara. Apela-se, analogamente, a Lei de Conservagao das Massas,

448

de Antoine Lavoisier*®®, para entender que as fontes do texto ndo sdao outras que nao

fragmentos de outros textos*’. Semelhantemente, quando se trata de confianga, ndo provém as

pecas desse quebra-cabeca sendo de signos de confianga: discursos que contém expectativas

reduzidas e que possibilitem aguardar um futuro como se fosse certo™”.

Elabora-se uma construcao que se esmera por incrementar a boa-fé, fundamentada em

451

modelos de confiabilidade reconhecidos fora da virtualidade®'. De inicio, ha que se trabalhar

432 e sua proposta na constru¢do de um fexto que seja efetivamente puro

o significado da boa-fé
e isento das malicias do marketing. A boa-fé, para os romanos, associava-se a algo

eminentemente puro, imaculado, ao passo que a ma-fé era representada pela expectativa que,

447 “O originar de um Tatbestand de confianga conduziria a responsabilidade daquele que controlasse a fonte
de perigo “propriamente dita” ou induzisse a displicéncia dos demais relativamente as cautelas que de
outro modo tomariam com vista a evitarem danos; os deveres no trafico surgiriam ai onde o trafico confia
ou deva confiar na auséncia de um perigo especial.” Cf CARNEIRO DA FRADA, Manuel Anténio de
Castro Portugal. Teoria da confianca e responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 235.

448 MARTINS, Roberto de Andrade; MARTINS, Lulian Al-Chueyr Pereira. Lavoisier ¢ a conservagdo da
massa. Quimica nova. Sdo Paulo: Sociedade Brasileira de Quimica, v. 16, n.4, 1993. p. 245-256.

449 “Desde suas origens mesopotidmicas, o texto ¢ um objeto virtual, abstrato, independente de um suporte
especifico. Essa entidade virtual atualiza-se em multiplas versdes, tradugdes, edigdes, exemplares e copias.
Ao interpretar, ao dar sentido ao texto aqui e agora, o leitor leva adiante essa cascata de atualizagdes. [...]
Ao mesmo tempo que o rasgamos pela leitura ou pela escuta, amarrotamos o texto. Dobramo-lo sobre si
mesmo. Relacionamos uma a outra as passagens que se correspondem. Os membros esparsos, expostos,
dispersos na superficie das paginas ou na linearidade do discurso, costuramo-los juntos: ler um texto ¢
reencontrar os gestos téxteis que lhe deram seu nome.” Cf. LEVY, Pierre. O que é virtual? Sio Paulo: 34,
1996. p. 35-36.

450 LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23.
Sociedad). p. 15.

451 MARQUES, Claudia Lima. Confian¢a no comércio eletronico e a protecao do consumidor. Um estudo
dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 161.

452 “Como ensinam os doutrinadores europeus, fides significa o habito de firmeza e de coeréncia de quem sabe
honrar os compromissos assumidos, significa, mais além do compromisso expresso, a 'fidelidade' e
coeréncia no cumprimento da expectativa alheia independentemente da palavra que haja sido dada, ou do
acordo que tenha sido concluido; representando, sob este aspecto, a atitude de lealdade, de fidelidade, de
cuidado que se costuma observar e que ¢ legitimamente esperada nas relagdes entre homens honrados, no
respeitoso cumprimento das expectativas reciprocamente confiadas. Cf. MARQUES, Claudia Lima.
Confianca no comércio eletronico e a protecio do consumidor. Um estudo dos negocios juridicos de
consumo no comércio eletrénico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 155.



99

num segundo olhar, era traida por uma verdade repugnante®:.

O agir com boa-fé ¢ mandamento de honestidade inerente ao conviver em sociedade®*.
Evita-se, a todo o custo o comportamento desajustado com relacdo a lealdade, com o intuito
de reduzir complexidades e propiciar maiores possibilidades de interacdo humana. Assim, o
individuo que vier a se furtar de agir conforme esse mandamento torna-se merecedor de
repressdo do sistema social*”.

A boa-fé, nesse sentido, ¢ anterior a confianca, pois se trata de uma expectativa
imprescindivel no que concerne a convivéncia com outros individuos. Todos esperam

sinceramente que todos ajam com boa-fé*¢

. A confianga, portanto, recobre-se de uma segunda
camada de expectativas, uma vez que ela permite aproximagao até a certeza da boa-fé alheia.
Exemplificando: suponha que A caminha por uma rua e B, outro transeunte, vem caminhando
em sentido oposto. Espera-se firmemente que B nao agredird A. Além disso, se B encarar A

com um sorriso e lhe disser “bom dia”, ndo s6 se presume que ele ndo desencadeara qualquer

453 “Na antiga Roma, celebrava-se a deusa Boa-fé. Ela era representada sob a figura de uma mulher vestida de
branco, com as maos juntas. Nos sacrificios que lhe eram prestados, ndo se fazia derramamento de sangue
e os sacerdotes deviam trajar tunicas brancas, com as maos sempre cobertas pelo tecido das mesmas.
Simbolizava-se a Boa-fé com duas maos unidas. Alhures, a Ma-fé, ou fraude, era uma divindade dos
infernos. Esta deusa era caracterizada de duas formas. Primeiro com uma cabeca de aparéncia agradavel, o
corpo colorido e os membros em forma de serpente, portanto uma cauda de escorpido. Localizavam-na
como um ser que vivia na dgua, onde apresentava so a cabeca, disfarcando o corpo dentro do rio, indicando
que os enganadores mostram sempre as belas aparéncias e escondem as armadilhas que preparam. A
segunda forma dessa divindade indicava para uma mulher de duas cabecas, metade jovem, metade idosa,
nua até a cintura. Com a méo direita, apanhava um corag@o e com a esquerda, uma mascara. Sob a saia que
vestia, apareciam a cauda do escorpido e as garras do abutre.” Cf. COMMELIN, P. Mitologia grega e
romana. Rio de Janeiro: Ediouro, 198-. p. 255-256.

454 “Quem age com lealdade, age pensando nos interesses do parceiro e, por isso, honestamente. A boa-fé
objetiva exprime, portanto, o mandamento de cada um agir considerando os interesses da contraparte,
proscrevendo, a contrario sensu, o exercicio inadmissivel de posig¢des juridicas.” Cf. FRITZ, Karina
Nunes. Boa-fé objetiva na fase pré-contratual. A responsabilidade pré-contratual por ruptura das
negociagdes. Curitiba: Jurua, 2008. (Biblioteca de Estudos em Homenagem ao Professor Arruda Alvim). p.
163.

455 “Tudo isso, porém, pressupde que existem chances para um entendimento sobre a norma atingida ou pelo
menos sobre seus componentes essenciais. Frequentemente isso nao € possivel, ou ndo o é com a rapidez
necessaria, especialmente quando o proprio comportamento deixou muito evidente uma intencionalidade
contra a norma. Nesses casos, inicialmente a norma ¢ sustentada solitariamente. A saida mais importante e
tipica para essa situacdo forcada ¢ a sangdo. O desapontamento pune o desapontador por meio de olhares,
gestos, palavras ou atos; seja para induzi-lo a um comportamento conforme a expectativa, ou seja apenas
para salvaguardar demonstrativamente sua expectativa frente a decepgdo.” Cf. LUHMANN, Niklas.
Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. (Biblioteca Tempo Brasileiro). p. 73.

456 “Nao interessa portanto por si aquilo em que a vitima da violagdo da boa fé acreditou. Quando muito, pode
ser de averiguar se ela devia poder confiar no comportamento do outro. Mas as expectativas neste sentido
'razoaveis' ou 'legitimas' de um sujeito ndo s@o sendo uma projec¢do de exigéncias objectivas de
comportamento impostas pela ordem juridica. Por outras palavras: a tutela das expectativas mediante a
regra da boa fé é apenas reflexa. Releva somente no quadro das exigéncias de probidade e equilibrio de
conduta que aquela veicula. Sdo estas que conferem o fundamento da protec¢do concedida. E, como é
evidente, a esperanga que o sujeito deposite na sua observancia ndo tem qualquer relevo dogmatico
autonomo como confianga no simples acatamento de normas que é.” Cf. CARNEIRO DA FRADA,
Manuel Antonio de Castro Portugal. Teoria da confianca e responsabilidade civil. Coimbra: Almedina,
2004. (Teses).p. 452.
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agressao, mas até se torna compulsorio confiar na sua mansidao.

457

No que tange as relagdes de consumo, a boa-fé*’ faz brotar alguns deveres para os

atores, em especial para aqueles que se enquadram no papel de fornecedores. Cabe a eles

agirem com a probidade inerente a posi¢do que ocupam, sobretudo prezando pela qualidade e

contetudo da informacao*® que disponibilizam aos consumidores*® *,

Considerando que a boa-fé seja inerente as interacdes humanas, ¢ evidente que uma

postura que esteja alinhada a esse comportamento ndo podera se inverter sem que haja uma

461

interferéncia no sistema que se formou*'. H4 uma desestabilizagdo, que, por consequéncia, da

ensejo a uma sangdo. No ambito que ora se pretende examinar - os sitios de aproximagdo**>-
que adiante serdo enfocados, verificar-se-a essa quebra de expectativa geral, o que motiva a
responsabilizacdo. Trata-se, in casu, da venire contra factum proprium ou vedagao contra fato

contraditério:

Ocorre o venire contra factum proprium quando a pessoa adota determinado
comportamento — via de regra, ndo fazendo uso de um direito reconhecido pela
ordem juridica — criando ou fortalecendo na contraparte a situagdo juridica surgida
como decorréncia desse comportamento ¢ posteriormente age em contradi¢do com a
situagdo criada. Em outras palavras, caracteriza-se o comportamento contraditorio
quando o titular ndo exerce um direito proprio, despertando na contraparte a
impressdo legitima e justificada de que ndo mais o exercerd e, posteriormente,

457 “O principio da boa-fé permeia todas as a¢des humanas, sendo regra insita aos proprios valores éticos e
morais da sociedade. Ndo poderia ser diferente nas relagdes de consumo. [...] N@o causa estranheza que
apareca inserto em todo o conteido do Codigo de Defesa do Consumidor, visto que seus legisladores
declaradamente utilizam-se da técnica da repeti¢do para dar enfoque especial aqueles assuntos que o
merecem. Correta a inclusio expressa do principio da boa-fé como principio fundamental da Politica
Nacional de Relagdes de Consumo, embora acreditemos que a boa-fé seja instituto que deveria se
exteriorizar espontaneamente pela natureza humana.” Cf. EFING, Antonio Carlos. Fundamentos do
direito das relacdes de consumo. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2004. p. 110.

458 “Conquanto seja um direito basico do consumidor e uma decorréncia do principio da transparéncia, a
informagio ao consumidor assume posi¢do relevante para instrumentalizar sua defesa. E a obrigacdo do
fornecedor informar ao consumidor todos os dados acerca dos produtos e servigos, como quantidade,
riscos, caracteristicas, composi¢do, data de validade, qualidade e prego, para que o consumidor possa
exercer livre e conscientemente sua escolha (CDC, art. 6°, 111, c/c os arts. 8°, 9° ¢ 10). Entre o direito do
consumidor e a obrigagdo do fornecedor intercala-se o dever do Estado de exigir e fiscalizar que essa
informagao seja efetivamente procedida e de forma adequada. S6 assim estara implementado o direito e
assegurado o cumprimento da obrigacdo.” ALMEIDA, Jodo Batista de. A protecdo juridica do
consumidor. 6* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 62.

459 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no codigo de defesa do consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 186.

460 BENJAMIN, Ant6nio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 58.

461 “[...] a mudaca de comportamento se revela abusiva e consequentemente inadmissivel quando a conduta
anterior do agente cria legitimamente na contraparte uma situagio de confianca com base na qual a mesma
passa a pautar a sua propria conduta.” Cf. FRITZ, Karina Nunes. Boa-fé objetiva na fase pré-contratual.
A responsabilidade pré-contratual por ruptura das negociagdes. Curitiba: Jurua, 2008. (Biblioteca de
Estudos em Homenagem ao Professor Arruda Alvim). p. 171.

462 “Sitio de Aproximagdo ¢ o espaco virtual disponibilizado por empresas para todos os internautas, sejam
eles pessoas fisicas ou juridicas, que por intermédio dos servigos de aproximagao do sitio, podem comprar
ou vender mercadorias.” Cf. PAIVA SIMON, Claudio Antonio de. O “Mercado de Peixes” da sociedade de
informagdo. Revista Consulex. Brasilia: Consulex. Ano IX. N° 201. 31 maio 2005. p. 52-54.
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frustrando a expectativa criada em torno da situacdo, vem a exercé-lo [.. .]463

Assim, se faz necessario que os comportamentos estejam estabilizados*™* e, por
conseguinte, que as expectativas sugeridas alcancem sua congruéncia, ou seja, se
correspondam. Nas relagdes de consumo, isso toma forma — com maior evidéncia — no
contrato; com ele as partes estabelecerdao seus anseios com a finalidade de alcangar seus
designios*®,

A interagdo dos individuos no atual modelo de sociedade exige um comportamento
expectante de que o outro ndo venha a subtrair-se do mutuo dever de solidariedade*® 7. A
boa-fé corrobora nesse sentido, pois propde que nas circunstancias de um contrato, a atuagao

468

das partes deve se balizar nos deveres de protecdo, informacao e lealdade*®. Assim ressalta, a

proposito disso, Luciola F. L. Nerilo:

A sociedade cunhou determinados modelos de conduta que devem ser respeitados
pelas partes que estabelecem qualquer negocio juridico. Sdo regras genéricas que
primam pela honestidade e lealdade entre os contratantes para que ndo se defraude a

confianga do comparte.*®’
Dentre tais deveres, a informa¢dao destaca-se de forma eminentemente notdvel na
proposta dos sitios de aproximacgao por tratar-se de uma possibilidade contratual impar no
sistema juridico, que so pode ser veiculada por intermédio da internet. A boa-fé é pressuposto

da boa informagdo. Para Karina Nunes Fritz:

A importancia da informag¢do mede-se precisamente por sua influéncia na formacao
do juizo de conveniéncia e oportunidade do negdcio a ser firmado, de modo que, de
posse dessa informagdo, ou as partes ndo chegam a conclusdo do contrato ou o

463 FRITZ, Karina Nunes. Boa-fé objetiva na fase pré-contratual. A responsabilidade pré-contratual por
ruptura das negocia¢des. Curitiba: Jurua, 2008. (Biblioteca de Estudos em Homenagem ao Professor
Arruda Alvim). p. 171.

464 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 316.

465 “[...] a importancia do contrato na sociedade de consumo em massa estd, ndo s6 no volume de sua
incidéncia, como também na constatacdo de que nem sempre o ato de contratar decorre de uma vontade
pura e simples, sendo de uma necessidade do modo de vida contemporaneo. Esse cenario obrigou o
pensamento juridico-social a um questionamento: se determinadas praticas negociais se tornarem
corriqueiras e universais, como serda o mundo? Ou seja, como serd a nossa sociedade se tais
comportamentos forem aceitos como naturais em todos os negdcios que se seguirem daqui adiante? Como
as relagdes de consumo se desenvolvem em massa, a aceitagdo e proliferacdo de um determinado
comportamento negocial langara seus reflexos para muito além das esferas juridicas dos dois interessados
envolvidos. Posta essa problematica, ¢ simples entender o cenario de ressurgimento da boa-fé objetiva.”
Cf. NERILO, Luciola F. L. A responsabilidade civil pelo descumprimento da cldusula geral de boa-fé nos
contratos. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. v. 866. 2007. p. 67-98.

466 LUHMANN, Niklas. op. cit. p. 635.

467 CANCLINI, Nestor Garcia. Consumidores e cidadaos. Conflitos Multiculturais da Globalizac¢do. 7. ed.
Rio de Janeiro: UFRJ, 2008. p. 70.

468 FRITZ, Karina Nunes. op. cit. p. 219-238.

469 NERILO, Luciola F. L. op. cit. p. 67-98.
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fazem sob diversas condic;f)es.470

Claudia Lima Marques, endossando esse posicionamento enfatiza que “os atos
negociais prévios a conclusdo de contratos fazem nascer para os fornecedores deveres de

?471 Por isso, é

conduta como o dever de informar, o dever de cuidado e o dever de cooperar
indispensavel tutelar a boa-fé na perspectiva do consumo, por ser substancial elemento para o
despertar da confianga no ato decisorio alheio.

2.3.6 Até onde se pode confiar

Nesse processo nao se esta a realgar a confianga, per si. O ato de confiar, como ja se
assinalou, ¢ rodeado de uma série de subjetivismos, de comportamentos oriundos do proprio
individuo (em experiéncias passadas*’?) associados a sua integragdo com a parte externa
(sistema), que o conduzirdo a uma sintese, a qual resultard em uma decisdo positiva ou
negativa frente as possibilidades que se apresentam.

Nesse rumo, torna-se preciso estabelecer determinados limites para compreender onde

comega a confianga, a fim de ndo confundi-la com a ingenuidade*”

. Nao se pode confiar em
qualquer informacdo que se apresente. Destarte, ao avaliar uma alternativa, dentro do
processo de decisdo, cabe ao individuo estar atento as circunstidncias que compdem a cena
onde ela se localiza. Havendo condi¢gdes minimas que alcancem o patamar consciente de uma
possibilidade, pode-se entdo assegurar que nasceu a crenga naquele objeto de observagao.
Nesses termos, o ator poderd, tdo-somente, tangenciar os limites do sugestionamento

da confianga veiculado pelo texto. Encontrando-se esse pardmetro demasiadamente aberto, ¢

O~

provavel que ocorra toda a sorte de escusas por quem manipula o confiar. Assim sendo,
necessario construir esse limite até a fronteira do que efetivamente se cria. Nao se solicita
. . 474
nada a mais que garantir de fato o que se apresenta*’.
Ab initio, ja pode surgir uma critica que apele para a obviedade. E evidente que o

apresentado, antes que o sugerido, deva ser aquilo que se garante. Todavia, ¢ na origem da

470 FRITZ, Karina Nunes. Boa-fé objetiva na fase pré-contratual. A responsabilidade pré-contratual por
ruptura das negocia¢des. Curitiba: Jurua, 2008. (Biblioteca de Estudos em Homenagem ao Professor
Arruda Alvim). p. 227.

471 MARQUES, Claudia Lima. Confian¢a no comércio eletronico e a protecao do consumidor. Um estudo
dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 157.

472 LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23.
Sociedad). p. 32-33.

473 1d. Sociologia do direito 1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. (Biblioteca Tempo Brasileiro). p. 99.

474 “Se os contratos devem ser executados conforme a boa-fé (art. 4°, III, do CDC, combinado com o art. 442
do CCBr./2002), a informagdo prestada por meio eletronico ou na publicidade sobre o servigo ou produto
material ou imaterial (arts. 30 e 31 do CDC) deve ser cumprida. Se a presta¢do ndo ¢ aquela informada, nédo
¢ conforme e ha vicio.” Cf. MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletronico e a protecao
do consumidor. Um estudo dos negécios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 86.
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situagdo que reside o cerne da problematica. O que se expde aos sentidos nao se retribui em
verdade. Ou seja, a verdade que se 1 ndo ¢ a verdade que se pratica; ndo existe leitura
condizente ipsis litteris, oxala com a possibilidade de interpretagdo além do fexto.

As buscas por expectativas raramente ultrapassam a visdo que se permite, seja da
coisa, de suas possibilidades ou do discurso que se imagina. As expectativas t€ém um limite,
que parece estar muito claro para todos os que se relacionam. A grande complexidade gira em
torno dessas leituras: por que o que se 1€ — que ¢ aquilo em que se cré — ndo corresponde ao

que ¢? Poder-se-ia culpar o discurso, o fexto; entretanto, ambos permanecerdo. O que carece ¢

revesti-los com verdade; nada mais. Reitere-se que o limite da confianga é a verdade*”!

E preciso haver congruéncia entre o que se oferece e o que se realiza. Nao se espera

mais nem menos. E nessa expectativa que se agarra quem confia*’®: no discurso do emissor.

Quando para a situagdo sobrevém as luzes do consumo, especialmente se cré no que se
apresenta; nada além disso. Entretanto, as saborosas descrigdes emitidas pelo texto, nao raro,

se atam tdo-somente ao que pode ser verdade. De forma mais direta: expde-se um além

477

verdade®’. Nesse sentido, ¢ relevante salientar que a informagao deve se adequar ao principio

da transparéncia. Para Claudia Lima Marques:

A transparéncia nos contratos de consumo pode ser vista como um direito do
contratante mais fraco ou como um dever imposto ao contratante mais forte, que
leva ao dever de informar lealmente ao dever de transparéncia contratual ou
informag¢do — e no caso do comércio eletrdnico, perenizagdo — do instrumento
contratual. Transparéncia aqui é regra de comportamento negocial ¢ — a0 mesmo
tempo — qualidade do negocio juridico concluido no mercado eletronico de
consumo. Sob a dtica da confiangca do consumidor, ¢ a transparéncia nas praticas
negociais que pode levar ao consenso ou declaracdo de vontade racional do

475 “Averdade todavia ¢ que uma conduta idonea para gerar a confianga alheia ndo constitui necessariamente
uma fonte de perigo a que se possa conexionar um dever desse género. A prestacdo, por exemplo, de uma
informagdo somente significard um risco quando for incorrecta ou incompleta. Ora, se a produgdo da
confianga ndo ¢é susceptivel de, por si s9, ser concebida como ilicita, parece que aquilo seja decisivo na tese
da reconducdo da responsabilidade pela confianga a violagdo de deveres no trafico é tdo-s6 o desrespeito
do dever de ndo ocasionar uma situa¢do potencialmente geradoura de danos, aqui a confiancga injustificada
de outrem. Na situagdo figurada, a responsabilidade derivara portanto do facto de incumbir ao informante
uma atitude diligente na certificagdo da informacdo e de a ndo disponibilizar fora dessas condi¢des. Ela
tende pois a conexionar-se, ndo tanto a um Tatbestand de confianga (susceptivel de imputagdo a um
sujeito), mas a0 comportamento que o originou, valorado enquanto conduta susceptivel de provocar um
prejuizo.” Cf. CARNEIRO DA FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal. Teoria da confianca e
responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 265-266.

476 “Sin embargo, la base racional de la confianza en el sistema yace en la confianza depositada en la
confianza de otras personas.” Cf. LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad
Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23. Sociedad). p. 121.

477 “O exagero ndo ¢ empregado 'gratuitamente'. O certo ¢ que sempre ha um fundamento mercadolégico para
as técnicas publicitarias. O anunciante s6 usa o exagero porque o vé como benéfico aos seus negocios, e tal
s6 pode ser pela sua convicgdo de que alguns consumidores acreditario na mensagem exagerada. [...] o
exagero, mostrando-se capaz de induzir o consumidor em erro ou abusando dos valores sociais, presta-se a
caracterizagdo da publicidade enganosa e abusiva, mesmo quando ndo tiver 'precisdo suficiente'.” Cf.
BENJAMIN, Ant6nio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 207-208.
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consumidor.*’®

Em relagdo ao contrato e sua apresentacdo, ao invés de uma descricdo eminentemente
rica e repleta de mintcias sobre o que se oferta, ha uma adaptacdo polida e aparada do que se
quer expor. A penumbra esconde a verdade e essa verdade pode se transfigurar em risco para

quem 1€ o texto*”

. Apesar disso, os limites dos sentidos nao sdo ultrapassados, talvez nem
tangenciados. O que se vé ¢ aquilo em que se cré: eis o ponto.

O limite da confianca deve ter como paradigma o que pode aduzir o homem médio, a
partir do ambiente em que est4 inserido, pois o consumo ¢ disponibilizado para todos. Nao se
pede que se desconfie do que esta a disposicdo. Pede-se que a informacdao que estd a
disposicdo seja confidvel. A fé dos individuos tem um valor que precisa ser elevado a
condi¢do de paradigma. Uma vez violada a expectativa do que se apresentou como verdade,
fulminado estara o pacto da confianga e, por conseguinte, destrocada a relacdo que havia sido
construida*.

Com base em tal perspectiva, caberia ao individuo elaborar um juizo de valor a
propdsito do que lhe ¢ disponibilizado, ou tdo-somente reagir como se fosse efetivamente

4

verdade o que lhe é apresentado®™'? Ao que parece, a segunda alternativa se mostra mais

amoldada aos interesses previstos em uma relagdo de consumo**?

. Afinal de contas, o receptor
do fexto (consumidor) ndo vai criar a informacao; ele apenas vai acessa-la.

Frequentemente, a mensagem traz em seu bojo uma expectativa na qual € possivel que
alguém se agarre em busca da satisfacdo decorrente do bem a ser adquirido. Da parte do

receptor, ndo ha uma interpretagao surreal do que ¢ ofertado. Raramente sao dimensionadas

478 MARQUES, Claudia Lima. Confian¢a no comércio eletronico e a protecao do consumidor. Um estudo
dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 245.

479 JUNIOR, Gongalo. O exorcismo da internet. Psicologos e advogados defendem moderagio em criticas a
rede ¢ dizem que midia virtual apenas exterioriza distirbios do mundo real. Revista Pesquisa FAPESP:
Ciéncia e Tecnologia no Brasil. Sao Paulo. n. 128. outubro 2006. Disponivel em:
<http://revistapesquisa.fapesp.br/?art=3078&bd=1&pg=1&Ig=> Acesso em: 15 out 2006.

480 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. (Biblioteca Tempo
Brasileiro). p. 66.

481 CARNEIRO DA FRADA, Manuel Antonio de Castro Portugal. Teoria da confianca e responsabilidade
civil. Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 388.

482 “Interessa aquele leitor-consumidor que recebe a informacdo, segundo Kloepfer, o seu contetido
(Informationsihalt) e a maneira ou ordem como ¢ transmitida a informagao, que ¢ a chamada 'comunicagéo’
(Kommunikation). Interessa, igualmente, no comércio eletronico de consumo a rapidez e a maneira de
perenizar esta informagdo, publicidade e texto. Kloepfer destaca que o ponto de partida do valor da
informagao ¢ o levar em conta o 'estado informativo' (Informationszustande) em que se encontra o outro (o
destinatario da informacgao). Este 'défict informativo', de 'saber' ou 'mdo-saber' alguma coisa que ¢ de
dominio interno do profissional (segredos profissionais, marcas, patentes, know-how, e formulas,
processos, ou instrumentos especificos de sua profissdo ou atividade empresarial) ou de dominio publico,
mas que requerem especializagdo e tempo para conhecimento, é o que caracteriza o consumidor.” Cf.
MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletronico e a protecio do consumidor. Um estudo
dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 251.
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com o devido rigor as consequéncias resultantes da aquisi¢do de patrimonio. Trata-se de uma
situagdo muito mais simples onde o que importa 4 apenas manter o ciclo contratual*®, sem
que haja rompimento das conexdes que, baseadas no texto, unem os individuos.

Nessa direcao € que se encontra o limite da confianca: confia-se no limite da oferta. Se
um produto ou servigo € posto a disposicao mediante o pagamento do pre¢o determinado pelo
ofertante, confia-se que, mediante tal pagamento, o receptor do fexto também serd quem
recebe ou acessa o produto ou servico. Todavia, ndo sdo infrequentes as situagcdes em que o
individuo enfrenta varias dificuldades para conquistar essa congruéncia de expectativas, o
que, nao obstante, parece tao trivial.

2.3.7 Confia-se na verdade do fexto. E se o texto ndo contiver verdade?

Como se tem assinalado, o receptor do texto fica adstrito ao limite da oferta. Mediante
as expectativas com que ele se depara da-se a possibilidade ao individuo de agarrar-se a algo
que se apresenta como verdade. Na consciéncia do receptor instala-se a crenca na verdade tal
como ele proprio a percebe; esta se sustentard desde que a conexdo de expectativas lhe der
suporte, 0 que se concretizard no momento posterior a celebragdo contratual, conforme a
rotina da tradi¢ao*‘.

Examine-se um texto que serve para aproximar interesses, ou seja, para tornar
congruentes as expectativas. Nao raro, parece algo tdo estridentemente irrelevante ou até
desprezivel que, a primeira vista, ndo mobiliza animo algum para quem avalia as
possibilidades. Porém, ¢ nesse momento de insignificancia flagrante que se firma a discussao
a respeito da problemdatica do consumo eletronico: confia-se que as expectativas serao
supridas, pois essa ¢ a promessa*®> 456,

Apelar a um provérbio ndo ¢ algo cientificamente recomendavel; todavia, se promessa
¢ divida, tolere-se aqui a indispensavel reforma: promessa é duvida. Em virtude da

487

impessoalidade, distancia*’ e dificuldade (proposital) de adaptagao das relagdes contratuais

483 “O contrato cria uma ordem especifica que se insere, por conseguinte, em coordenadas mais gerais da
pragmatica da ac¢do humana e das esperangas que a acompanham, incentivam e delimitam. Nesse sentido,
existem expectativas que completam o quadro semdntico da conduta humana, mesmo que ndo integrem
formalmente o contetido do acordo. E o background constituido por estes “pressupostos extracontratuais do
contrato” que desvenda de modo completo esse acordo na sua especificidade ¢ sentido concretos para os
sujeitos. A ordem juridica, através da regra da conduta da boa fé, ndo lhes ¢ — nem lhes poderia ser —
(totalmente) insensivel.” Cf. CARNEIRO DA FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal. Teoria da
confianca e responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 456.

484 MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletronico e a protecdo do consumidor. Um estudo
dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletrénico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 141.

485 LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23.
Sociedad) p. 108.

486 MARQUES, Claudia Lima. op. cit. p. 69.

487 Ibid. p. 91.
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via internet, espalhou-se um clima de anarquia propalando um discurso de acordo com o qual
as transacdes mediante as tecnologias da informacdo foram rotuladas como impares,
imprevisiveis, intocadas.

Surgiu, assim, o discurso do risco. E quem ndo ¢ o autor deste discurso se nao seu
proprio emissor? Conjugou-se entdo o verbo poder com maior énfase preferentemente antes
que o ser, fazer, realizar e outros de alcance similar. Abriu-se 0 mundo a uma infinidade de
riscos onde o talvez determinaria o que poderia acontecer.

Face a velocidade desse avanco, vem-se enfatizando a necessidade da criacdo de um

novo direito que possa abarcar as novas complexidades*® 4 4,

Oportuna e propositalmente
se deu esse andamento, pois ndo se sabia o que a internet poderia gerar. Em razao disso, gritar
por um novo direito serviria como um gap suficiente para que os primeiros desbravadores
desse universo virtual pudessem crescer®'.

Sustentar o risco, destarte, transformou-se em meio particularmente eficaz para tornar
cada vez mais flexivel o uso da internet a servico dos emissores do fexto e menos seguro para
os que desempenhavam o papel de receptores (consumidores). Confiar era imprescindivel,
porém, ndo era algo suficientemente seguro. Desde o advento da internet, embora avangando
ao longo de um terreno irregular, caminhou-se em dire¢do a conexdes solidas entre as
expectativas. E foi através dos lentos passos da Justica que se buscou e se continua buscando
pavimentar a via do consumo.

No ambito do consumo por intermédio da internet, como se vem enfatizando, o fexto
tem o poder para determinar as expectativas. Entretanto, esse mesmo texto podera nao ter todo
o conteudo de verdade necessario para oferecer garantias ao receptor*. Pelo fato de ser a
solugdo e também a complexidade, o fexto terd supercotado seu valor em contetido: a
informagcao.

A informagdo sera o nucleo onde se ancorardo as expectativas ofertadas pelo fexto.
Destaque-se, nessa perspectiva, que aqui se selecionam tdo-sé as informagdes veiculadas
como verdadeiras. Isto é, ndo se considera o artificio ou o ardil inseridos no contetdo. Mesmo

assim, mediante o texto idoneo nao se pode garantir uma certeza de verdade. Pois, talvez nao

488 BLUM, Renato M. S. Opice (coord.). Direito eletronico. A internet ¢ os tribunais. Bauru: Edipro, 2001. p.
40.

489 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

490 OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades. Teoria juridica e novos direitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2000. p. 31.

491 MORAES E SILVA NETO, Amaro. Falacia eletronica. A internet ndo criou um novo bem juridico a ser
tutelado. Disponivel em: <http://conjur.estadao.com.br/static/text/50802,1>. Acesso em: 18 set 2007.

492 MARQUES, Claudia Lima. Confian¢a no comércio eletronico e a protecao do consumidor. Um estudo
dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 81.
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haja verdade; entretanto, pode ser que haja*”.

Além de ser um paradigma do texto, a informagdo ¢ um direito fundamental, previsto
ndo s6 na atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil como também na legislagdo

. 404 . . . , .
consumerista*. Por esse motivo, a informacao ¢ geradora do conteudo essencial que oferece
qualidade as relagdes contratuais a medida que serve como fundamento para a efetivacao do
incipi fé lagd i j bretud d 49

principio da boa-fé nas relagdes, quaisquer que sejam, sobretudo as que tratam do consumo™”.

Dessa maneira, quando se confia na provavel verdade que se apresenta contida na
informacao do fexto, espera-se que tal conteudo, de fato, seja verdadeiro a ponto de cumprir a
promessa da oferta. O problema entdo se concentra na falta de correspondéncia entre os
estados pré-contratual e pds-contratual (consequéncia); e nesse ponto ¢ que se revela a
esséncia do valor da informacdo®®.

Por ser sobremaneira importante nessa perspectiva, a informagdo passa a ter um peso
significativo, pois ¢ o que efetivamente determinard o que interessa ou nao a parte
receptora®’. Portanto, quando o texto ndo contiver verdade, mas existirem elementos

favordveis a indugdo de comportamento®®, evidenciar-se-4 o nexo causal com a

493 LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23.
Sociedad) p. 52.

494 BARBOSA, Fernanda Nunes. Informacao: direito ¢ dever nas relagdes de consumo. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. (Biblioteca de Direito do Consumidor. v. 37). p. 47.

495 “A boa-fé objetiva impde as partes a adogdo de um comportamento reto e honesto nas negociagdes, o que
passa pela comunicagdo das informagdes relacionadas ao contrato, especialmente daquelas relevantes para
a formagdo do juizo, em cada um dos envolvidos, acerca da conveniéncia e oportunidade do negdcio, como
observa Benatti. A importancia da informacdo mede-se precisamente por sua influéncia na formagio do
juizo de conveniéncia e oportunidade do negdcio a ser firmado, de modo que, de posse dessa informacao,
ou as partes ndo chegam a conclusdo do contrato ou o fazem sob diversas condigdes. Benatti coloca que,
como o fim essencial de quem negocia ¢ a representacio acerca do conteudo do futuro contrato, ¢ dever
imposto pela boa-fé o informar o outro acerca daquilo que ¢ necessario para formar seu convencimento.”
Cf. FRITZ, Karina Nunes. Boa-fé objetiva na fase pré-contratual. A responsabilidade pré-contratual por
ruptura das negocia¢des. Curitiba: Jurua, 2008. (Biblioteca de Estudos em Homenagem ao Professor
Arruda Alvim). p. 227.

496 “[...] o direito a informacgdo, ultrapassadas as fases pré-contratual e contratual, perdura na fase pos-
contratual (dever post pactum finitum), uma vez que, por vezes, os vicios e defeitos da coisa ndo sdo
conhecidos ao tempo da contratagdo, mas apenas posteriormente, seja por culpa do fornecedor, que deveria
conhecé-los, seja independente dela, nos casos em que os avangos cientificos mostram o contrario.” Cf.
BARBOSA, Fernanda Nunes. Informacgao: direito ¢ dever nas relagdes de consumo. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. (Biblioteca de Direito do Consumidor. v. 37). p. 152.

497 “Segundo Kloepfer, a societas eletronica ou o mundo eletronico representa mais uma forma de divisdo:
entre aqueles que detém as informacdes. Para superar o que chama de digital divide (o digital divide!),
propde como ideia guia (Leididee) a justi¢a ou equidade informacional (Informationsgerechtigkeit). Em
nenhum outro momento, como naquele em que contatam web-consumidor e web-fornecedor para
estabelecer um negodcio juridico, atual ou futuro, este efeito de justica distributiva da informagdo (a
preencher o déficit informacional do leigo, consumidor) é tdo importante no comércio eletronico!
Concorde-se com Kloepfer e Fuhrman que a informacao prévia, clara e leal no comércio eletronico ¢ uma
necessidade para a criagdo desta esperada confianga no meio e uma garantia minima necessaria para a
protecdo desta confianca. Aqui as regras de protecdo do consumidor podem ajudar, ¢ muito!” Cf.
MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletronico e a protecio do consumidor. Um estudo
dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 250.

498 “O reconhecimento da confianca como bussola da ac¢do dos sujeitos, o seu papel de instrumento de
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responsabilidade por criar expectativas.

Consequentemente, ndo haverd caminho diferente a se tomar, quando houver o

rompimento da situacdo de confianga, sugerida com base no conteido do texto, que

responsabiliza o emissor por fraudar a construcdo criada por ele proprio. A responsabilidade

ndo esta nem aquém nem além do que o fexto propde, seu limite ¢ tdo-s6 o que resulta da

interpretacdo do fexto. Assim, se houver desrespeito a informagdo contida, inspirando

conflanga num momento e rechagando-a num outro, torna-se imprescindivel a

responsabilizacdo do emissor

499 500 501

499

500

501

orientacdo das condutas, langa a respectiva responsabilidade para a o6rbita do contrato. Este representa a
forma por exceléncia da coordenagdo de condutas humanas, oferecendo nesse sentido um paradigma dos
respectivos sistemas.” Cf. CARNEIRO DA FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal. Teoria da
confianca e responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 339.

MARQUES, Claudia Lima. Confian¢a no comércio eletronico e a protecio do consumidor. Um estudo
dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletrénico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 252.
LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. (Biblioteca Tempo
Brasileiro) p. 72.

“[...] el derecho no puede prohibir su propio uso, ni castigar, ni emitir prueba de responsabilidad. Sélo se
puede incriminar y responsabilizar por un 'damnum iniuria datum'. Esto es, en principio, tan plausible
como evidente. Con una mayor disolucion juridica del derecho, sin embargo, se presenta la reflexion de
que en este corte claro, tendrian que prohibirse demasiadas conductas si se pretendiera inscribirlas, en caso
dado, en el caracter obligatorio de la indemnizacion. Dicho de otra manera: la dogmatica que lleva a cabo
el esquema derecho/no-derecho directamente es incompatible con el fendmeno del riesgo. Como respuesta
a este problema, se instituye la instituicion juridica de la responsabilidad por riesgo, que permite desarrollar
las condiciones, las reglas y los fundamentos de la distribucion de dafios provocados por una conducta
legal; es decir, permite imputar responsabilidad por una conducta permitida. Eso se justifica, entonces, de
la siguiente manera: la autorizaciéon de una conducta que posiblemente provoque dafios, se tiene que
compensar por medio de al aceptacion de la responsabilidad por dichos dafios.” Cf. LUHMANN, Niklas.
El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 229-230.
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3 FORMAS PARA SOLUCIONAR OS CONFLITOS NOS SiTIOS DE
APROXIMACAO

3.1 A influéncia da revolucio informacional para os sitios de aproximacao

Ao longo da histdria, os seres humanos tém conduzido suas atividades com a

finalidade de acumular conhecimento, valores e reduzir o tempo entre inicio e fim de seus

502

esforcos™”. Faz-se muito mais, fazendo menos. Um paradoxo? Sim, de acordo com os

principios da logica gramatical; entretanto, jorram outros significados dessa leitura. Nao ha
muita chance de sucesso e desenvolvimento para aquele que se comporta como alienado,

submerso na inércia. O isolamento € uma puni¢do antes que uma opg¢ao. O “eu” (sobre)vive

menos que o “nos’%,

Nessa trilha temporal as pesquisas cientificas proporcionaram mudangas de diversas
ordens, culminando com um imenso cabedal informagdes, uteis ou ndo. Isso motivou as

pessoas a nao desperdicar energias e a elaborar um plano de desenvolvimento com base em

504

decisOes anteriores. A historia ¢ complexidade reduzida®® e aprendizado para que se

incrementem, criem ou mesmo atualizem os componentes conhecidos gracas ao contato com

o mundo e sociedade, inspirados numa necessidade™®.

506 507

Nessa linha, ¢ oportuno concordar com Manuel Castells™ e Pierre Lévy™’ quando

afirmam que ndo ¢ a tecnologia que determina a sociedade, assim como ndo ¢ o inverso.
Entretanto, Castells rende-se a evidéncia de que “tecnologia ¢ sociedade, e a sociedade ndo
pode ser entendida ou representada sem suas ferramentas tecnologicas™®. Deduz-se disso,
que os atores do sistema social estdo em constante processo inventivo no sistema, (re)criando
instrumentos que permitam integrar-se em quantidade e qualidade, mediante a implementagao
da tecnologia.

Ao longo dos séculos, as mudangas de ordem tecnologica e social interagiram®”,

inclusive exigindo propostas que incrementassem essa propria interagdo’®. Por isso,

502 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. A era da informagao: Economia, Sociedade e Cultura. 10. ed.
Sao Paulo: Paz e Terra, 2007. v.1. p. 73.

503 TOURAINE, Alain. Um novo paradigma. Para compreender o mundo de hoje. 2. ed. Petropolis: Vozes,
2006. p. 78.

504 “La humanidad no puede confiar su propria experiencia vivida, al pasado. Los elementos esenciales de la
experiencia deben representarse en la historia, ya que la historia, es la forma mas importante de reducir la
complejidad.” LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. p.
32-33. (Biblioteca A; 23. Sociedad)

505 LEVY, Pierre. Cibercultura. 2.ed. S3o Paulo: 34, 1999. p- 29.

506 CASTELLS, Manuel. op. cit. p. 43.

507 LEVY, Pierre. op. cit. p. 25.

508 CASTELLS, Manuel. op. cit. p. 43.

509 LEVY, Pierre. op. cit. p. 26.

510 CASTELLS, Manuel. op. cit. p. 44.
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concentraram-se esfor¢cos na comunicagao desses atores valendo-se do fluxo de informagdes;
fluxo este que se retroalimenta, reproduzindo-se e ampliando-se, mais a mais, em termos de
possibilidades e complexidades’"'.

A tecnologia, que trouxe a revolucdo industrial, influenciou drasticamente a questdo da
mao-de-obra e recolocou os atores do sistema social em posicoes diferentes, causando um
enorme desconforto, o que exigiu adaptacdes. Tais reajustes confluiram em quebra de

512 Nesta senda, a sociedade industrial sucedeu a sociedade

paradigmas e mudancas culturais
da informacgao®".
Dos codigos bindrios das matrizes para os grandes calculos, surgiam os primeiros

>4 Disponibilizados para os civis, nos anos 60 do

computadores, em apoio a agdes militares
século XX, porém, somente na década seguinte ¢ que se disseminaram em decorréncia da
descoberta de novas ligas metalicas capazes de transmitir € acumular energia de maneira mais
estavel. De mais a mais, a nova tecnologia passou a participar da sociedade, permitindo
acessar novos horizontes sensoriais, até que, finalmente, entre as décadas de 80 e 90, gragas a
intensas e exaustivas pesquisas para criar algo menor e mais barato, oportunizou-se o acesso a

informatica a grandes grupos de pessoas’'.

Com mais acesso € maior interagdo, ocorreu o surgimento de novas complexidades®'.

511 “Outro ramo estreitamente ligado a teoria dos sistemas € o da moderna teoria da comunicagao. Ja foi dito
que a energia ¢ a moeda corrente da fisica, assim como os valores econémicos podem ser expressos em
dodlares ou libras. Ha, porém alguns campos da fisica e da tecnologia onde esta moeda ndo ¢ facilmente
aceitavel. Tal é o caso do campo da comunicacdo, que, devido ao desenvolvimento dos telefones, do radio,
radar, maquinas calculadoras, servo-mecanismo e outros engenhos, deu origem a um novo ramo da fisica.
A nogdo geral na teoria da comunicagdo ¢ a informagao. [...] a informagédo, em geral, ndo pode ser expressa
em termos de energia. Existe contudo outra maneira de medir a informacdo, a saber, em termos de
decisdes.” BERTALANFFY, Ludwig von. Teoria geral dos sistemas. Petropolis: Vozes, 1973. (Teoria de
sistemas: 2). p. 67.

512 “A primeira grande codificagdo moderna ndo teve como resistir a agdo do tempo e das inovagdes trazidas
pela revolugdo industrial, que mudou o paradigma de atuagdo negocial e proporcionou diversas
transformagodes socio-econdmicas, entre as quais incumbe destacar: - 0 maior éxodo rural para as cidades
de que se tinha até entdo noticia, por causa da procura de empregos nas fabricas; - a decadéncia da
atividade artesanal ¢ o fortalecimento da atividade fabril; - a repersonalizag¢do das relagdes familiares, com
a deterioracdo do trabalho familiar e a introdugdo da mulher e dos filhos no trabalho fabril, como forma de
contribuigdo, as vezes decisiva, na subsisténcia familiar; - a valorizagdo econdmica dos meios de producao,
que rapidamente passou a ter valor equivalente ao da propriedade individual tradicional.” LISBOA,
Roberto Senise. O consumidor na sociedade de informacdo. Revista de Direito do Consumidor. Sio
Paulo. n. 61. 2007. p. 203-229.

513 TIbid. p. 203-229.

514 “[...] ainda em 1943 tem inicio o projeto de construcdo do primeiro computador digital, o ENIAC — Eletric
Numerical Integrator and Calculator —, com o objetivo de fazer calculos para fins de artilharia durante a
Segunda Guerra Mundial. Quando a Universidade de Pensilvania deu por pronto o projeto, em 1946, o
conflito ja havia terminado, mas o empreendimento frutificou nos anos seguintes.” PEREIRA, Ricardo
Alcantara. Breve introdugdo ao mundo digital. /n: BLUM, Renato Opice (coord.). Direito Eletronico. A
Internet e os Tribunais. Bauru: EDIPRO, 2001. p. 25.

515 LEVY, Pierre. Cibercultura. 2.ed. Sio Paulo: 34, 1999. p. 32.

516 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. (Biblioteca Tempo
Brasileiro). p. 106-107.
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Essa nova produgao, que nao ¢ de bens ou aplicagdes tateis percebidas de inicio: ¢ a produgao
de informagdo proporcionada a partir das novas tecnologias®’. Aceleraram-se assim as
comunicagdes, mas paralelamente produziram-se mais contingéncias. A necessidade pelos
dados tomou forma quando foi canalizada pelos sistemas informaticos e posta a disposicao
daqueles que a quisessem compartilhar. Foi nesse ritmo que a internet se consolidava para
matar a sede de uma sociedade que prescindia de muito mais informagéo®'® .

Apobs 0 “boom” informatico dos anos 90, quando surgiram os protocolos World Wide
Web, criados por Tim Berners-Lee, da European Particle Physics Laboratory, a rede
deslocou-se definitivamente, além de sua fun¢do educacional e militar, para o acesso das
pessoas em geral®. Era a criagdo de uma nova modalidade de midia informativa, que
integrava imagem, som e interatividade.

Em um campo “mundial” e sem demarcagdo de espagos, pois nao se cogita(va)
qualquer espécie de limite, alastrou-se, em involucros e utilidades dos mais variados,
veiculando contetidos de inumerdveis gamas. Em especial para o consumo, esse modelo de
compartilhamento de dados motivou a implantagdo de mecanismos de adaptagdo®*' para esse
recém-formado nicho de integra¢do humana®*.

Em 1995, surgiram o IRC (internet really chat) — criado para atender as necessidades
de comunicacdo da Guerra do Golfo, deflagrada em maio de 1990 — e o ICQ (I seek you),
comunicador pessoal, que antes do MSN Messenger, era o grande chamariz. Além dessas
inovagoes, foram langados os portais Yahoo € Amazon.com, assim como o AuctionWeb
(versao primitiva do eBay). Nessa mesma época a Microsoft consolidou-se gragas a atuagao
arrojada de Bill Gates e da demora em oferecer um software de trabalho pela Apple e pela
IBM — do antigo Windows 3.11, chegava-se, entdo, ao revoluciondrio Windows 95°%.

Em 1995, um semanario de grande circulacao nacional ja advertia em sua reportagem

517 “Aquilo que identificamos, de forma grosseira, como “novas tecnologias” recobre na verdade a atividade
multiforme de grupos humanos, um devir coletivo complexo que se cristaliza sobretudo em volta de
objetos materiais, de programas de computador e de dispositivos de comunicagdo. E o processo social em
toda sua opacidade, ¢ a atividade dos outros, que retorna para o individuo sob a mascara estrangeira,
inumana, da técnica.” LEVY, Pierre. Cibercultura. 2.ed. Sdo Paulo: 34, 1999. p. 28.

518 TOURAINE, Alain. Um novo paradigma. Para compreender o mundo de hoje. 2. ed. Petropolis: Vozes,
2006. p. 33.

519 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. A era da informag¢do: Economia, Sociedade e Cultura. 10. ed.
Sao Paulo: Paz e Terra, 2007. v.1. p. 89.

520 ALBUQUERQUE, Roberto Chacon de. A criminalidade informatica. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira,
2006. p. 17-19.

521 LEVY, Pierre. O que é virtual? Sio Paulo: 34, 1996. p. 15.

522 VASCONCELOS, Fernando Anténio. O CDC e a responsabilidade das empresas virtuais. /n: REINALDO
FILHO, Democrito (coord.). Direito da informatica. Temas Polémicos. Bauru: EDIPRO, 2002. p.277-
286.

523 PEREIRA, Ricardo Alcantara. Breve introducdo ao mundo digital. /n. BLUM, Renato Opice (coord.).
Direito Eletronico. A Internet e os Tribunais. Bauru: EDIPRO, 2001. p. 23-34.
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de capa: “Internet: vocé ainda entrara nessa™**. H4a quase quinze anos, no Brasil, a internet
adentrou os lares, trazendo contetidos ¢ informagdo como nunca se viu antes. Comecava a
sentir-se a revolu¢do da informacao. Sabia-se de tudo em pouco tempo e em toda a parte.

3.1.1 O surgimento dos sitios de aproximagao

Nesse fervilhar de acontecimentos e de prosperos avangos no mundo virtual aparecem

os sitios de aproximag¢ido®®, alvo deste estudo, como ja se fez referéncia ao AuctionWeb — que

526

comegou com o projeto do francés Pierre Omidyar’*°. Inicialmente, como um sitio de

discussao, a moda de um férum, o AuctionWeb apareceu como ferramenta de comercializagao.
Foi uma das primeiras formas de comércio dentro da rede que, em pouco tempo, ganhou

proporgdes geométricas™’ e se tornou um dos mais rentaveis sitios da internet™,

524 Internet. A rede planetaria em que vocé ainda se plugara, Veja. Ed.1381, ano 28, n. 09, 1 de marco de 1995.

525 Os sitios de aproximagdo serdo abordados com maior profundidade em momento ulterior. Todavia, em
breve apresentagdo, pode-se enquadra-los, analogicamente, a uma adaptacdo (virtualiza¢do) de uma feira
livre. Qualquer um pode se inscrever (cadastrar) e se valer da plataforma (sitio) para vender e comprar
produtos ou servigos. Nas palavras do proprio eBay: eBay é o mercado livre mundial. Fundado em 1995, o
eBay criou uma poderosa plataforma para vender bens e servigos em uma comunidade de empreendedores
individuais. A cada dia, milhdes de itens em centenas de categorias estdo a venda no eBay. O eBay
possibilita negocios em nivel local, nacional ¢ internacional a partir de sitios padronizados por todo o
mundo. (eBay is The World's Online Marketplace®. Founded in 1995, eBay created a powerful platform
for the sale of goods and services by a passionate community of individuals and businesses. On any given
day, there are millions of items across thousands of categories for sale on eBay. eBay enables trade on a
local, national and international basis with customized sites in markets around the world.) In: EBAY.
Small businesses come to eBay in record numbers. Disponivel em:
<http://investor.eBay.com/ReleaseDetail.cfm?ReleaseID=130974> Acesso em 02 abr 2005.

526 Pierre Omidyar foi o idealizador do eBay, o maior sitio de aproximagdo da internet. De forma bastante
amadora, sem deixar de compreender uma ideia sensacional, ele disponibilizou um espago, a moda de um
forum, onde era apresentado um produto a venda. Os usuarios daquele espaco sugeriam os pregos que
teriam interesse em pagar. Alcancado o valor almejado, Omidyar fechava as negociagdes e aproximava
vendedor e comprador, recebendo, mais tarde, uma pequena comissdo sobre essa comercializagdo.
COHEN, Adam. The perfect store. New York: Back Bay Books, 2002.

527 “A primeira versdo do que viria a ser o eBay deu-se em 1995, no més de setembro. Depois disso, a
companhia s6 cresceu. Em 2004, houve um lucro de 3.3 bilhdes de dodlares, conseguindo recordes
superiores a Dell, Microsoft ou Cisco Systems. Sdo mais de 135 milhdes de usuarios pelo mundo — uma
nag¢do cibernética tdo populosa quanto a Alemanha e Franga juntas. A valorizagdo do eBay é quatro vezes
maior que a Amazon.com ¢ 25% maior que o Yahoo — duas estrelas da internet que foram criadas no
mesmo periodo. Em pouco tempo o eBay se tornou um fendmeno. Mudou-se o jeito de pensar nas vendas
de garagem. Quebrou-se o paradigma de que estranhos pudessem negociar por intermédio da internet. (The
first version of what would become eBay went online in September 1995. Since then, the company has
benn on quite a run. It had $3.3 bilion in revenue in 2004, getting to that mark faster than Dell, Microsoft
or Cisco Systems. It had 135 milion users worldwide — a cyber nation-state about as populated as Germany
and France combined. Ebay's market capitalization is about four times that Amazon.com's and 25% more
than Yahoo's — two other Internet stars born around the same time. In the meantime, eBay has become a
phenomenon. It has changed how people think about the junk they once might've sold at garage sales. It
has fostered the idea that trust between strangers can be established over the Internet.)” MANEY, Kevin. 10
years ago, eBay change the world. USA Today. Disponivel em:
<http://www.usatoday.com/tech/news/2005-03-21-ebay-cover_x.htm>. Acesso em 15 abr 2005.

528 “O eBay revelou crescimento de 22% nos lucros, em balanco do segundo trimestre deste ano, divulgado na
quarta-feira (16/07). A receita bruta da empresa californiana foi de 2,20 bilhdes de dolares, resultando em
ganho liquido de 460 milhdes de dolares. A previsdo para o terceiro trimestre, entretanto, foi mais
moderada do que esperavam analistas. De acordo com o eBay, o proximo trimestre tera receita de 2,10 a
2,15 bilhes de dolares. A expectativa para o ano ¢ de faturamento de aproximadamente 9 bilhdes de
dolares.” ASSOCIATED PRESS. eBay tem lucro de US$ 460 milhdes. INFO. Disponivel em:


http://www.ll/
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Ao mesmo tempo em que o crescimento do sitio de Omidyar trouxe uma série de
consequéncias positivas ao comércio por intermédio da rede, advieram uma série de
complexidades. O desenfreado crescimento das aproximagdes permitiu que ocorresse um
elevado nimero de fraudes, o que se verifica até os dias de hoje. O sonho de uma comunidade
de compradores e vendedores que prezassem pela boa-fé e interagissem baseados em

confianga esbarrou na informalidade, negligéncia e na criminalidade®®

. Contudo, por mais
que houvesse conhecimento por parte dos administradores, somente depois de sangdes
aplicadas pelo judicidrio ¢ que algumas mudancas foram providenciadas.

As complexidades oriundas da estruturagdo do sitio de aproximagdo eBay eram
continuas. Mesmo assim, em virtude do faturamento e da desculpa de que o sitio ndo tinha
como averiguar quem eram os usudrios ou o que se comercializava, o eBay crescia. Cresceu
tanto que seus gestores resolveram expandir os negdcios para outros paises. Na América do
Sul e, em especial, no Brasil, a empresa, ou pelo menos seu formato, atracou em 19990 33!,
Nascia o Mercado Livre (Brasil) ou Mercado Libre (paises da América espanhola). A moda
do eBay, o sitio comecou a funcionar e, igualmente, problemas surgiram em decorréncia das
aproximacoes.

Esse tipo de empresa se expandiu — o eBay, v.g., a mesma maneira que uma franquia,
atua hoje em mais de trinta paises™ — ¢ vem deixando como heranga os mesmos grandes
problemas que tornam esse tipo de espaco inseguro para a pratica comercial: a falta de (boa)
informacao. Em uma sociedade de informagdo, nada mais arriscado que deixa-la carente ou,
pior ainda, de municid-la com contetido viciado — sobretudo em desacordo ou em omissao
com a verdade —, dissonante com a expectativa de boa-f¢ inerente a cada ser humano em
processo de interagdao™.

Como se asseverou, a formacdo do primeiro sitio de aproximacao se deu de forma
amadora, sem as grandes pretensdes que o negdcio atinge atualmente. De inicio, o servigo
oferecido era gratuito; tempos depois, em razdo do volume de acessos, os gastos comegaram a

aparecer e, por precisar pagar um custo fixo ao provedor de hospedagem, Omidyar resolveu

<http://info.abril.com.br/aberto/infonews/072008/17072008-8.shI> Acesso em 30 jul 2008.

529 Internet Crime Complaint Center. 2008. 2008 Internet crime report. 2008. Disponivel em:
<http://www.ic3.gov/media/annualreport/2008 IC3Report.pdf>. Acesso em 04 maio 2009.

530 MERCADO LIVRE. Histéria. Disponivel em: <http://www.mercadolivre.com.br/brasil/ml/p _loadhtml?
as_ menu=MPRESS&as html code=SML_03>. Acesso em 03 dez 2008.

531 “O mercado livre surgiu em 99. Na época, o Marcos Galperin, que era um aluno de MBA na universidade
de Stanford, se baseou no eBay, principalmente, em pesar como trazer aquele conceito para a América
Latina.” YOUTUBE. Os bastidores do MercadoLivre. Revista Epoca Negocios. Disponivel em:
<http://www.youtube.com/watch?v=MLrtgkND4wI>. Acesso em 03 abr 2009.

532 EBAY. Disponivel em: <http://www.ebay.com> Acesso em 15 mar 2009.

533 CARNEIRO DA FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal. Teoria da confianca e responsabilidade
civil. Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 19.
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exigir uma porcentagem sobre o prego das vendas de produtos naquele espago™*.

Em rela¢do das complexidades inerentes a questdo da informagdo, confianca e risco

que se vislumbrava naquele comeco da internet no Vale do Silicio, o proprio criador do sitio

reconhecia a dificuldade em receber o valor dessas porcentagens™. Todavia, para sua

surpresa, conseguiu, no primeiro més, fechar o balango positivamente. Omidyar, de pronto,

considerou que para o bom funcionamento de sua proposta, era imprescindivel existir uma

correspondéncia de expectativas construidas a partir do vinculo de confianga®*®.

534

535

536

“Omidyar continuou a oferecer os servigos do AuctionWeb de graga. Ele podia fazer isso porque nao tinha
despesas com o sitio de hospedagem — assim continuou a manter o sitio pelo provedor Best, que ele
utilizava em casa. No final de 1995, os administradores do Best reclamaram que havia muito trafico por
conta do AuctionWeb, deixando o sistema lento. Em fevereiro de 1996, o provedor passou a cobrar 250
dodlares por més: taxa de conta comercial, ignorando o fato que AuctionWeb nédo era uma empresa. O Best
mudou as regras do jogo. “Entdo eu disse 'E apenas um tipo de hobby, mas 250 dolares ao més ¢ bastante™,
declarou Omdyar. Para pagar as contas, ele comecou a cobrar taxas dos usudrios — “basicamente por
necessidade”, disse. Com fulcro em pesquisa de mercaco, Omidyar decidiu ndo taxar os vendedores da
mesma forma e que ndo cobraria para as pessoas colocarem seus produtos la. Apenas se cobraria uma
porcentagem sobre o preco final da venda. Essa porcentagem variava em 5 por cento se a venda fosse
inferior a 25 dolares e 2,5 por cento se fosse superior a 25 doélares. (Omidyar was still offering AuctionWeb
for free. He could do it because his expenses were next to nothing — he was still running the site off Best,
his home Internet service. Toward the end of 1995, however, Best administrators were complaining that
AuctionWeb was attracting so much traffic that it was slowing down their system. In Februrary 1996, Best
began charging him $250 a month, the rate for a commercial account, ignoring his protests that
AuctionWeb was not a business. Best's fee hike changed everything. “That's when I said, "You known, this
is kind of a fun hobby, but two hundred fifty dollars a month is a lot of money.”, Omidyar says. To pay the
bills, he started to charge AuctionWeb users — “basically out of necessity”, he says. Based on no market
research, Omidyar decided he would not charge buyers at all, and that he would not charge sellers to list
items. The only fees would be what he called final-value fees, which would be a percentage of the final
sales price. The fees, he decided arbitrarily, would be 5 percent of the sale price for items below $25, and
2.5 percent for items above $25.)” COHEN, Adam. The perfect store. New York: Back Bay Books, 2002.
p. 25.

“Omidyar ndo tinha como saber se os usuarios iriam pagar a taxa para usar o sitio. Em verdade, cogitou-se
até mesmo o fim daquele pequeno espaco criado na internet a partir do momento da cobranca. Mas,
Omidyar teve sua resposta quando varios envelopes comecaram a chegar com dinheiro e cheques. As
quantias ndo eram voluptuosas. Muitos dos envelopes continham centavos embalados em durex. Feita a
contabiliza¢do dos valores, ele descobriu que o AuctionWeb conseguiu mais que 250 doélares — mais, em
outras palavras, do valor cobrado pelo Best. Isso punha o pequeno sitio em uma categoria especial: aquela
onde se encontram as empresas que foram lucrativas no primeiro més de operag@o. (Omidyar had no way
of knowing if users would be willing to pay to use the site. In fact, it occured to him that fees could bring
his little Internet experiment to an end. But Omidyar got his answer soon enough, when piles of envelopes
filled with cash and checks started arriving at his front door. The amounts were not large, and the trappings
were not fancy. Some of the envelopes contained dimes and nickels Scotch-taped to index cards. Still,
when he added up the checks, the coins, and the crumpled bills at the end of February, he found that
AuctionWeb had taken in more than $250 — more, in other words, than Best was charging him. That put his
fledgling little website in a category amost by itself: it was one of very few Internet companies to be
profitable from its first month of operation.)” COHEN, Adam. The perfect store. New York: Back Bay
Books, 2002. p. 25-26.

“Se o0 AuctionWeb quisesse ter uma minima chance de permanecer, verdade e confianga se mostram
fundamentais. [...] Na experiéncia pessoal, ele disse, pessoas geralmente sdo boas. Ele prevenia usudrios
para tratar as outras pessoas do sitio da mesma forma como elas gostariam de ser tratadas e, quando
houvesse alguma desconfianga, que pelo menos prevalecesse o beneficio da davida. (If AuctionWeb was to
have any chance of taking hold, establishing trust and confidence was essential. [...] In his experience, he
said, people are generally good. He advised users to treat other people on the site the way they themselves
wanted to be treated, and when disputes arose, to give the other person the benefit of the doubt.)” COHEN,
Adam. The perfect store. New York: Back Bay Books, 2002. p. 26.
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Apesar de reconhecer essa urgente necessidade e de ter plena consciéncia quanto a
relevante tarefa para atender a exigéncia de se estabelecer formas de garantir a confiabilidade
dentro da estrutura que se formava, logo nos primeiros desdobramentos da histdria dos sitios
de aproximagao se verificou uma espécie de desinteresse interessado. Esse paradoxo se revela
em uma generalizada ma-f¢ adicionada ao desejo de acumulagdo de patrimoénio, sem que
houvesse 0 minimo esforco para erradica-la. E preciso ganhar dinheiro, mesmo que sejam
altos os riscos. No caso, riscos para participantes da comunidade. E dbvio que esses
participantes sao membros indispensaveis para o funcionamento do sitio €, consequentemente,
para o lucro de seus administradores. Omidyar referiu-se a alguns problemas que aconteciam
entre usuarios. Porém, ele ndo gostava de decidir em casos como esse, pois preferia que os
usuarios encontrassem, por si mesmos, uma solu¢do para o caso, fora da esfera do sitio de
aproximag¢io®’.

Desde a génese do AuctionWeb, que se transformou em eBay e chegou a América do
Sul sob o rotulo MercadoLibre, evidencia-se uma estrutura notavelmente fantastica e
inovadora frente as possibilidades da rede e inviabilidades do chamado mundo real. Patenteia-
se, além disso, a desorganizagdo estrutural desse espago. O amadorismo e a negligéncia em
certas formas de estruturagcdo ainda acompanham este tipo de servi¢o, expondo usuarios, seja
qual for sua posi¢do na relag@o, a uma série de riscos inerentes ao modelo do negdcio.

Com a finalidade de conhecer onde se situam as complexidades que, por sua vez,
hipertrofiam os riscos — inerentes a quaisquer interagdes humanas®*® — nesse novo tipo de

relagdo despersonalizada, desmaterializada, desterritorializada e atemporal™®

, € indispensavel
apresentar uma descricao da plataforma virtual, aqui denominada de sitio de aproximacao.

Assim, por que chamar de sitio de aproximagdo? A forma mais popular de

537 “Uma coisa que Omidyar sabia era que ele ndo iria arbitrar as controvérsias. Ele estava ocupado demais
com o desenvolvimento do AuctionWeb e trabalhando bastante nesse projeto. Alinhado a um pensamento
liberalista, ele acreditava que as pessoas deveriam resolver seus problemas por si proprias. Quando recebia
uma reclamag@o, Omidyar encaminhava-a ao outro usudrio para dar a pessoa uma explicacdo e dizia para
ambos: pessoal, melhor resolver entre si. (One thing Omidyar knew was he did not want to arbitrate all
these disputes. He was busy enough just keeping AuctionWeb up and running in addition to working at his
day job. Moreover, true to his libertarian leanings, he believed people should be able to resolve their
differences on their own. Omidyar's routine when he received an e-mail with a complaint about another
user was to respond to the author, send a copy of the e-mail to the other person in the dispute, and tell them
both, 'You guys work it out.)”” COHEN, Adam. The perfect store. New York: Back Bay Books, 2002. p.
27.

538 LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23.
Sociedad). p. 52.

539 MARQUES, Claudia Lima. Confian¢a no comércio eletrénico e a protecio do consumidor. Um estudo
dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 63.
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340 541 Deve-se isso0 a0

identificacao atribuida a esse tipo de espago ¢€: sitio (site) de leilao
formato inicial de funcionamento, donde adveio o nome do sitio: Auction (Leildo) Web
(Rede). De inicio, o AuctionWeb tfuncionava a moda de um féorum de opinides: apresentava-se
um assunto e os participantes discutiam a esse respeito. Inseria-se um produto para ser
exibido aos usuarios por determinado tempo. A participacdo dos usudrios restringia-se a
perguntar sobre o que lhes era ofertado e também a apresentar propostas para “fechar” o
negocio. Era uma pratica muito semelhante ao que se verifica num leildo. Outrossim, aquele

usuario que apresentasse a melhor proposta seria o vencedor®*

. Esse tipo de pratica vigora até
hoje, porém ¢ uma das modalidades menos utilizadas nesse momento.

3.1.2  Quanto ao funcionamento dos sitios de aproximacao

Esses espacos virtuais remetem as antigas feiras medievais, onde as pessoas se
reuniam com o fim de trocar produtos e realizarem comércio entre si. A internet viabilizou,

nos moldes de Pierre Lévy, a atualizagdo desse modelo™®

, explorando-o ainda mais, pois vém
conseguindo pdr em contato pessoas de diferentes realidades e vieses sociais em um unico
espaco (virtual). A atividade do sitio de aproximagao ¢ impar e ndo se coaduna — exatamente —

com figura alguma definida no direito civil brasileiro.

540 “Sao leildes eletronicos os atos de compra e venda realizados publicamente, por qualquer meio de
comunicagdo eletronica ou virtual, mediante pregdes em que se transfere a propriedade para quem oferece
o maior lance de pagamento para a obtenc¢ao do objeto leiloado. Desse modo, o leildo eletronico ou virtual
dispensa a presenga fisica das partes interessadas.” NUNES DE SOUZA, Sérgio Iglesias. Lesdo nos
contratos eletronicos na sociedade da informacéo. Teoria e Pratica da juscibernética ao Codigo Civil.
Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 315.

541 “Os leildes nunca foram tdo populares. As regras sobre leildes publicos e as que regulam a atividade de
leiloeiro sofreram forte ataque com a popularizagdo de leildes na internet. Fornecedores ¢ servidores
observaram que a WWW serve muito bem para a plataforma de ofertas vindas de diversos consumidores,
que em lances organizados, observam, visualizam e mesmo se divertem neste tipo de compra. O leiloeiro
como fornecedor de um servigo na Internet, pode oferecer leildes de varios tipos: ou tratar e um simples
espago ou plataforma para que terceiros, consumidores, oferecam para leildo (venda) e fagam lances para
adquirir (compra), sob pagamento de uma taxa ou porcentagem, tudo por meio eletronico. Aqui existem
espagos para consumidores (por exemplo, o sife internacional E-Bay e ricardo.de — 'ricardo private') e
espacos para “leildes entre empresarios” (por exemplo: ricardoBIZ).” MARQUES, Cléudia Lima.
Confianca no comércio eletronico e a protecio do consumidor. Um estudo dos negocios juridicos de
consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 216-217.

542 “A solucdo de Omidyar foi criar um leildo on-line. Ele nunca participou de um leildo e ndo conhecia muito
bem como funcionavam. Ele apenas pensou que seria um interessante instrumento de marketing que
naturalmente produziria um prego justo para qualquer coisa que fosse posta a venda. “Bastava inserir um
classificado e dizer eu tenho esse objeto para vender, me dé mil ddlares, vocé postava aquilo e dizia, aqui
estd um preco minimo”, disse ele. “Se houvesse mais uma pessoa interessada, cla iria disputar com ele”,
terminada a disputa, “o vendedor tinha a defini¢do do preco do mercado pelo seu item. (Omidyar's solution
was an online auction. He had never attended an auction himself, and did not know much about how
auctions worked. He just though of them as “interesting market mechanisms” that would naturally produce
a fair and correct price for stocks, or for anything anyone wanted to sell. “Instead of posting a classified ad
saying I have this object for sale, give me a hundred dollars, you post it and say here's a minimum price,”
he says. “If there's more than one person interested, let them fight it out.” When the fighting was done,
Omidyar says, “the seller would by definition get the market price for the item, whatever that might be on a
particular day,)” COHEN, Adam. The perfect store. New York: Back Bay Books, 2002. p. 20.

543 LEVY, Pierre. O que é o virtual? Sio Paulo: 34, 1996. p. 15.
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Na plataforma denominada sitio de aproximagao brasileiro — o Mercado Livre - ocorre
o seguinte: os internautas acessam o sitio, clicam em cadastrar e inserem apenas dados
pessoais simples como nome, telefone e e-mail’*. De 2002 a 2006, ainda eram solicitados,
além desses dados, endere¢o, nimero do registro geral (RG) e nimero de inscricdo no
cadastro de pessoas fisicas (CPF) ou cadastro nacional de pessoas juridicas (CNPJ),

545

conforme o caso’®. De posse desses dados, a programagdo do sitio, de forma automadtica e

sem verificagdo alguma, envia e-mail para confirma-los>*

. Assim o individuo esta apto a se
relacionar no espaco.
Essa postura se alinha a ideia de Pierre Lévy quando afirma: a inven¢do de novas

7. A forma de captar os dados e autorizar

velocidades é o primeiro grau da virtualizag¢do
usuarios a compartilhar das ferramentas de uso do sitio de aproximagdo ¢ muito veloz, o que
ndo permite garantir seguranca aqueles que ja sao usuarios do espaco. Com efeito, se os atos
praticados no passado denotam confianca e tudo isso leva um certo tempo até se estabelecer,
como aduz Luhmann®*®, de que modo se pode esperar que aqueles recém-inseridos estejam —
automaticamente — aptos a se integrarem? Descortina-se aqui um dos itens que se
consubstancia numa espécie de chave mestra dentro do elevado nimero de falhas desse
espago.

A formagdo do eBay, que serve de modelo para os demais sitios, inclusive o do Brasil,
consolidou-se de forma totalmente despreocupada, o que era natural para um negocio que, na
mente de seu criador e naquele momento histdrico, ndo se supunha chegar tao longe e tornar-
se tao grande como ¢ hoje. O referido espago praticamente se ergueu com base no
mandamento cristdo do amor ao proximo>*’, supervalorizando as expectativas decorrentes da
confianga mutua e, nesse sentido Omidyar seguia advertindo os usudrios daquele primeiro

550

forum™”. Hodiernamente, esta proposta parece perdurar, pois os administradores desses sitios

544 MERCADO LIVRE. Cadastro. Disponivel em: <https://www.mercadolibre.com/jms/mlb/reg?> Acesso
em 09 abr 2009.

545 Pesquisa realizada pelo autor desta, de 2002 a 2006, no sitio de aproximac¢ao MercadoLivre.com.

546 Para tais informagdes, colecionadas de forma empirica pelo préprio autor, pode-se somar uma série de
depoimentos de usuarios lesados ao utilizarem os servigos prestados pelo sitio de aproximagdo Mercado
Livre. Exemplos podem ser colhidos em sitios de relacionamentos e foruns como o Veja.org.
Evidentemente, ndo havera documentagdo oficial que ateste a ndo verificacdo de cadastro no espaco,
todavia, € possivel perceber isso ao se realizar cadastros com dados desconexos ou mesmo verdadeiros. Os
primeiros ndo sdo cancelados e os segundos, ao menos em relagao ao autor, nunca foram verificados.

547 LEVY, Pierre. O que ¢é virtual? Sio Paulo: 34, 1996. p. 23.

548 LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23.
Sociedad). p. 32-33.

549 “Eu vos dou um novo mandamento: amai-vos uns aos outros. Como eu vos amei, assim também vos deveis
amar-vos uns aos outros.” (Jo, 13,34). JOAO. In: Biblia Sagrada: tradu¢io da CNBB. Sio Paulo: Loyola,
2002.

550 “[...] muitas pessoas sdo desonestas. Ou vem a trair. Essa ¢ uma verdade, no jornalismo, nos classificados e
logo ao lado. E um fato da vida. Mas, as pessoas nio podem se esconder. Nos estamos de olho. Nos
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se eximem de quaisquer responsabilidades decorrentes do servigo que prestam™'.

No Brasil, o formato desse tipo de empresa, como ja foi referido, encontra-se no sitio
de aproximagdo Mercado Livre™. Conforme declaragdes do atual presidente do
empreendimento, Stelleo Tolda, em entrevista a equipe jornalistica do grupo Globo, assim

declarou a respeito do alcance da empresa:

Hoje o Mercado Livre € o principal site de comércio eletronico. O site mais visitado
de comércio eletronico no Brasil e também na regido da América Latina. Nao s6 isso
como nds somos o0 4o. site mais popular, em termos de trafego, em toda a regido. Se
somarmos o trafego de todos os paises, 0 Mercado livre tem menos trafego do que o
Google, MSN e Yahoo. Mais do que qualquer outro tipo de site, inclusive sites de
conteudo, ele ¢ um site extremamente popular. A gente tem pouco mais de
50.000.000 de internautas no Brasil e pouco mais de 20% dela; dessa populagdo de
internautas, ja fez alguma compra on-line. Entdo a gente tem ai um trabalho muito
grande para se comunicar com o Mercado Livre, principalmente para este publico

que nunca usou um site de comércio eletronico.>>
Infere-se dai que hd uma grande massa de consumidores — ou a0 menos de provaveis
consumidores — que podem acessar esse novo formato de relagdo, nao obstante enredado por
toda a sorte de riscos, destaque-se. Destarte, se faz necessario desbravar o modo de atuacao
dos sitios de aproximacao para que essa relagdo possa se alinhar ao que preconiza a legislagdo
consumerista ¢ a Constituicdo Federal Brasileira — Arts. 5°, XXXII e 170, V — em termos
dessa especifica tutela.

3.2 Do contrato e estruturacio do sitio de aproximacao

Os contratos se apresentam para os atores do sistema social como um instrumento

protegemos. Devemos nos registrar. Participar do forum de resposta. Apontar efetivamente o que ocorreu.
Ser honesto com outros usudarios € o meio para que eles sejam honestos com vocé. Lembre-se que vocé esta
negociando com iguais. Bom senso entdo sempre ¢ importante em qualquer ocasido. Eles sdo apenas
humanos. ([...] some people are dishonest. Or deceptive. This is true here, in the newsgroup, in the
classifieds, and right next door. It's a fact of life. But here, those people can't hide. We'll drive them away.
Protect others from them. This grand hope depends on your active participation. Become a registred user.
Use our Feedback Forum. Give praise where it is due; make complaints where appropriate. Deal with other
users the way you would have them deal with you. Remember that you are usually dealing with
individuals, just like yourself. Subject to making mistakes. Well-meaning, but wrong on occasion. That's
just human.)” Cf. COHEN, Adam. The perfect store. New York: Back Bay Books, 2002. p. 27-28.

551 “MercadoLivre ndo sera responsavel pelo efetivo cumprimento das obrigagdes assumidas pelos Usuarios.
O Usuario reconhece ¢ aceita que ao realizar negociagdes com outros usuarios ou terceiros, o faz por sua
conta e risco.”. Cf. MERCADO LIVRE. Termos e condicoes gerais de uso do MercadoLivre.
Responsabilidades. Disponivel em: <http://www.mercadolivre.com.br/seguro_terminos.html>. Acesso em:
09 abr 2009.

552 “O MercadoLivre € o maior mercado eletronico do Brasil. Fundado em 1999, conta com uma base de 26,5
milhdes de usuarios registrados. No 1° trimestre de 2008, o volume total de mercadorias negociadas foi de
USS$ 449,7 milhdes, excluidas as categorias de servigos, veiculos, imoveis, embarcagdes e aeronautica.”
ALMENDRA, Vinicius da Silva. Um estudo de identificacao de fraudadores em mercados eletronicos
de computacio humana. 2008. 122 f. Tese (Doutorado em Informatica) — Programa de P6s-Graduagido em
Informatica do Centro Técnico Cientifico da PUC-Rio, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, RJ, 2008. p. 40.

553 YOUTUBE. Os bastidores do MercadoLivre. Revista Epoca Negocios. Disponivel em:
<http://www.youtube.com/watch?v=MLrtqgkND4wI>. Acesso em 03 abr 2009.
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redutor de complexdes, pelo fato de apontarem as expectativas de ambas as partes, reduzindo
o risco inerente a dupla contingéncia pertinente a todo o tipo de relagdo™*. Neste diapasdo, ¢
mister lembrar que além da letra do contrato, torna-se necessario uma interpretacdo da

situagdo com base na qual ele foi formulado™

. O rigorismo aqui, deverd ficar em segundo
plano frente a exegese condizente com o texto constitucional, sobretudo porque o contrato de
hoje ndo se restringe tdo-somente as partes™°, mas também tende a repercutir nas demais
relagdes sociais.

Ao adotar esse procedimento, a interpretagdo deve considerar as fontes do direito
privado e publico com a finalidade de proporcionar eficacia e significado a funcgao social do
contrato. Conforme Claudia Lima Marques: “A doutrina atualizada, porém, esta a procura,
hoje, mais da harmonia e da coordenacdo entre as normas do ordenamento juridico

(concebido como sistema) do que da exclusdao™””

. Visando esse intento, had que se fazer o
chamado didlogo das fontes™®, recorrendo a aplica¢do de diferentes espécies normativas —
utilizadas de forma complementar ou subsididria —, com a finalidade de encontrar a resposta
mais acertada.

O didlogo das fontes, na mesma dire¢do da autopoiese luhmanniana®’, sugere que o

sistema juridico seja capaz de reduzir as complexidades com que se depara quando recorre as

554 LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23.
Sociedad). p. 52

555 “Com a moderna teoria dos contratos, o juiz faz a revisdo dos contratos, atenuando o rigor dos principios
classicos, em especial o da autonomia da vontade, a da pacta sunt servanda ou forga obrigatéria dos
pactos, o do consensualismo e da relatividade dos efeitos do contrato, de modo a proteger e amparar os
hipossuficientes na relacdo, a fim de manter o equilibrio negocial.” RITT, Leila Eliana Hoffmann. A
func¢do social do contrato como instrumento de efetivacio dos direitos fundamentais. 2007. 169f.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Programa de po6s-graduacdo em Direito. Universidade de Santa Cruz
do Sul. Santa Cruz do Sul, RS, 2007. p. 119.

556 “O novo direito privado exige do jurista ¢ do juiz solug¢des prontas e adequadas aos novos desafios da
sociedade. E o direito das obrigagdes, e em especial o direito dos contratos, que durante tantos séculos se
manteve avesso a modificagdes de seus principios, estd a exigir reflexdes que refogem aos dogmas
classicos. Nesse cenario, o novo Codigo procura inserir o contrato como mais um elemento de eficacia
social, trazendo a ideia basica de que o contrato deve ser cumprido ndo unicamente em prol do credor, mas
como beneficio da sociedade. De fato, qualquer obrigagdo descumprida representa uma moléstia social e
nao prejudica unicamente o credor ou contratante isolado, mas toda uma comunidade.” VENOSA, Silvio
de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2002. 2v. (Colegdo Direito Civil). p. 368.

557 BENJAMIN, Antoénio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 90.

558 “O uso da expressdo mestra “dialogo das fontes” ¢ uma tentativa de expressar a necessidade de uma
aplicagdo coerente das leis de direito privado, co-existentes no sistema. E a denominada “coeréncia
derivada ou reestruturada” (cohérence dérivée ou restaurée), que, em um momento posterior a
decodificagdo, a topica e a microrrecodificagdo, procura uma eficiéncia ndo s6 hierarquica, mas funcional
do sistema plural e complexo de nosso direito contempordneo, a evitar a ‘“antinomia”, a
“incompatibilidade” ou a “nao-coeréncia”.” BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima;
BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
20009. p. 89.

559 ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introducdo a teoria do sistema
autopoiético do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 118.
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fontes juridicas que estabelecem parametros para decisdes: atos normativos ou atos
decisorios. Assim, esse sistema juridico atuara como se fosse um sistema imunologico®, com
a finalidade de superar a dupla contingéncia e posterior risco inerente as rela¢gdes humanas.

Portanto, ¢ mister salientar que ¢ imprescindivel os contratos serem compreendidos a
luz do dialogo entre o Codigo de Defesa do Consumidor, Cédigo Civil, Constitui¢ao Federal
(Art. 5°, XXXII, 170, V, Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, Art. 48) e
legislagdes especiais relacionadas®'. No campo consumerista, sobretudo, é compulsério
convergir os olhares para a questdo da vulnerabilidade do agente consumidor (Art. 4°, 1,
Cdodigo de Defesa do Consumidor) — que nao deve ser visto como agente tolo, fantoche do
consumo, mas sim como individuo detentor de discernimento —, que ¢ levado a confiar nas
expectativas sugeridas e, ndo obstante, em certas ocasides passa a ser subtraido de seus
direitos e garantias.

Outrossim, pertinente ao reconhecimento da vulnerabilidade, o Codigo de Defesa do
Consumidor impde o dever da transparéncia e boa-fé, o que precisa ser prioritario nas
relagdes, conforme o que se aduz dos artigos 4° e 6° — dever que se promove especialmente
pela (boa) informacdo disponibilizada por intermédio da figura do fexfo. Por conseguinte,
desde o inicio de cada relagdo, reduzir as complexidades a partir da manutencdo de
expectativas erigidas sobre a boa-fé é algo de que nédo se pode prescindir’®.

Para se alcancar o propdsito desta pesquisa, urge compreender que tipo de relagdo os
sitios de aproximagéo travam com os consumidores de seus servigos. E presumivel que, com

base nesse procedimento, seja possivel avaliar o porqué de um olhar diferenciado. Portanto, a

560 “La respuesta inmunologica se sirve del efecto cronologico de enlace proporcionado por las reglas
normativas. La formacion de anticuerpos con una especificidad obtenida de manera casuistica. Cuando el
sistema inmunoldgico de la sociedad no es aprovechado, no aprende ni construye los dispositivos
apropiados para los casos de perturbacion. El sistema inmunolégico almacena — también asi podemos
expresalo — una historia propia del sistema, pero no adapta el sistema a su entorno. No existe ninguna
“semejanza” entre motivo y defensa. Por el contrario: precisamente la regla juridica no constituiye un
conflicto. Y si es motivo de otros conflictos — algo que resulta tipico en el caso del sistema juridico —
surgen nuevas reglas o, por lo menos, nuevas interpretaciones estrictamente apegadas al texto de la regla.”
LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 644.

561 BENJAMIN, Antoénio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 93.

562 “Quer os deveres de esclarecimento, quer os de proceder com a diligéncia adequada por forma a evitar que
mediante afirmagdes produzidas se induza outros em erro, derivam da necessidade de um procedimento
correcto ¢ honesto na fase vestibular do contrato. Ndo constituem em si, ao arrepio embora de uma opinido
muito difundida, manifestacdes de proteccdo da confianga qua tale. Prevenindo ou evitando expectativas
erroneas, eles garantem no fundo um esclarecido processo de formacdo da decisdo de contratar. Pode
dizer-se que representam um instrumento dogmatico-operacional de realizagdo de uma responsabilidade
do sujeito por actos da autonomia privada de outrem, entendida em sentido material. Este fulcro da culpa
in contrahendo releva de uma ponderagdo do direito objectivo expressa entre nds pela regra da conduta de
boa fé.” CARNEIRO DA FRADA, Manuel Antonio de Castro Portugal. Teoria da confianca e
responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p.492.
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partir das transformacdes decorrentes da revolugdo informacional®® **, faz-se necessario fazer
uma (re)leitura dos novos tipos de relacdo desencadeados. Esses novos tipos de relagdo muito
frequentemente geram conflitos que, em decorréncia, carecem de solu¢des.— alinhadas ao que
preveem os instrumentos normativos quando aplicados harmonicamente.

3.2.1 A aproximag¢do: uma nova situacao no Direito Contratual

A primeira indagacao a ser considerada diz respeito ao tipo de atividade desenvolvida
pelos sitios de aproximagdo. Comega aqui uma primeira grande duvida: existe afinal contrato
de aproximag¢do — nos mesmos moldes mediante os quais se desenvolvem esses espacos — sem
a viabilizacdo decorrente da internet? A resposta parece ser negativa. Em verdade, a
aproximagao se assemelha a uma modalidade que varia entre a mediagéo e a corretagem’®.

Para Pontes de Miranda: “[...] o mediador mantém-se no mundo factico: o que entra no
mundo juridico sdo seus atos, que podem ensejar retribuigdo. Nao toma parte no contrato,
posto que os seus atos hajam aproximado os interessados.’®” O agente que medeia nio
influencia as partes a negociarem, ele apenas as pde em contato e espera, sinceramente, que
possam realizar o negocio per si. Concluida a transacdo, haveria a necessidade de
remuneracdo de ambas as partes, pois uma tinha interesse em vender, mas ndo sabia para
quem e a outra queria comprar, mas nao conhecia quem estava a dispor. Nesse sentido, ainda

Pontes de Miranda ensina:

A sua atividade pode restringir-se a aproximagdo, ou a informe sobre quem seja
interessado em contratar. Nao estd ligado a qualquer dos interessados, o que faz
presumir-se a sua imparcialidade, embora seja, por vézes, o mais interessado em que
se conclua o contrato. Se a pessoa esta vinculada a alguma das pessoas de que se
espera a conclusdo do contrato, ndo cabe falar-se de mediacdo, mas de comissdo ou
de mandato, ou de outra figura juridica que ja supde a relagdo juridica entre ela e
outrem. Pode n3o haver a esperada imparcialidade, pode o mediador ndo ser
merecedor da confianga de todos os interessados, porém nao seria mediador se ja

563 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. A era da informac¢do: Economia, Sociedade ¢ Cultura. 10. ed.
Sdo Paulo: Paz e Terra, 2007. v.1. p. 67.

564 LEVY, Pierre. O que é virtual? Sao Paulo: 34, 1996.

565 Destaque-se que aqui se opta pelas classificagdes de Pontes de Miranda para estabelecer tal parametro, pois
outros autores situam a mediagdo junto a atividade de intermediac@o (corretagem), sobretudo em razdo da
auséncia de previsdo expressa no Codigo Civil Brasileiro: A expressdo “mediag¢do”, empregada em sentido
largo, assaz perturbou a conceituagdo, assim do contrato de mediagdo como do contrato de corretagem.
Algumas afirmagdes, por inspiragdo de leitura de livros estrangeiros, se chocam com o conceito de
corretor. O que € parecido, no corretor e no mediador, stricto sensu, € a atitude imparcial [...]. Todavia, o
corretor nao tem a imparcialidade que se espera do mediador. Foi procurado pelo interessado ou o
procurou e, a despeito da lisura e lealdade com que ha de tratar com o outro interessado (ou com outro
corretor), exerce a sua funcdo de um lado. MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Parte
Especial. Tomo XLIII. Direito das Obriga¢des: Mandato. Gestdo de negdcios alheios sem outorga.
Mediag@o. Comissdo. Corretagem. Editor Borsoi. Rio de Janeiro, 1963. p. 233.

566 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Parte Especial. Tomo XLIII. Direito das Obrigagdes:
Mandato. Gestdo de negdcios alheios sem outorga. Mediagdo. Comiss@o. Corretagem. Editor Borsoi. Rio
de Janeiro, 1963. p. 232



122

estivesse vinculado a algum, ou a alguns dos interessados.>”

E importante frisar a questdo da imparcialidade e da desvinculagdo no tocante as
partes que realizam as transagdes quando se relaciona a atividade do mediador. Ha certeza de
que se trata de um mero aproximar. Todavia, quem tira as conclusdes a respeito do outro,
neste caso, € a propria parte. O mediador detém conhecimento — de quem oferta ou procura —
e apenas o compartilha, aguardando, ao final, a concretizacdo do negdcio, dando ensejo a sua
remuneracao.

Por outro lado, o corretor™® atua de maneira mais intensa entre as partes. O corretor
fica entre as partes, intermediando as negociagdes. Ele propde a alguém a conquista de um

resultado util ao negdcio®™; é a intervengéo feliz de terceiro (o corretor, in casu) que leva duas

570

ou mais pessoas a concluir um negécio’”. O corretor, portanto, intermedeia e ndo medeia nas

571

relacdes”’'. Para Pontes de Miranda:

A fungdo do corretor ¢ mais intensa do que a do mediador. O corretor faz
comunicagoes de conhecimento aos clientes, quanto a conclusao do negdcio juridico.
Nao representa, nem presenta, nem s6 medeia. Diante do acérdo dos interessados, o
oferente e o aceitante (oferente da venda, por exemplo, e o oferente da compra, que
éle faz encontrarem-se em suas manifestagdes de vontade, de modo que um passa a
ser oferente e outro aceitante, somente pela posi¢do no tempo), o corretor comunica
o que se passou. Se fossem os dois interessados que estivessem em contacto
corporal, com os olhos e os ouvidos, um teria de dizer “Quero” (Oferego) e o outro
“Quero” (Aceito), ou, a distancia, somente com os dedos e os olhos
(correspondéncia), ou somente com os ouvidos (telefone). Se havia procuradores,
teriam de por-se em contacto corporal, com os olhos e com os ouvidos. Se ha
corretagem, o contacto corporal é desnecessario: as duas vontades vao ao corretor; €
éle quem percebe e comunica a coincidéncia, o consensus. O corretor € instrumento
social para se abstrair e dispensar a corporalidade dos contactos. Tal dispensa nao
ocorre com o mediador, porque os interessados tém de concluir, por si ou por seus
procuradores, o negdcio juridico. Por onde se vé quéo superficial é a doutrina dos

que, mesmo hoje em dia, confundem mediagdo e corretagem. >'2.

567 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Parte Especial. Tomo XLIII. Direito das Obrigagoes:
Mandato. Gestdo de negdcios alheios sem outorga. Mediagdo. Comiss@o. Corretagem. Editor Borsoi. Rio
de Janeiro, 1963. p. 229-230

568 “Corretor ¢ o que corre de interessado a interessado. A palavra procedeu de corredor. “Corretor” ndo pode
ter vindo de “courtier”, porque a palavra aparece na lingua francesa, em 1538, e “corretor” ja era vulgar,
com alusdes a longinquo passado, e.g., em meados do século XIV. No século XIII, ha, em frange,
“cour(r)atier”. Ambos, corretor e courtier (corretier), vém de correr, porque o corretor corria de comprador
a vendedor, até que se fixasse. Depois, mais o buscaram do que éle buscava.” MIRANDA, Pontes de.
Tratado de direito privado. Parte Especial. Tomo XLIII. Direito das Obrigagdes: Mandato. Gestdo de
negocios alheios sem outorga. Mediacdo. Comissdo. Corretagem. Editor Borsoi. Rio de Janeiro, 1963. p.
336.

569 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Contratos em Espécie. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. v. 3. p. 554.

570 CARVALHO NETO. Contrato de mediac¢ao. 3. ed. Sao Paulo: Jalovi, 1991.

571 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Teoria das Obrigacdes Contratuais ¢
Extracontratuais. 23. ed. 2007. v. 3. p. 441.

572 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Parte Especial. Tomo XLIII. Direito das Obrigagdes:
Mandato. Gestdo de negdcios alheios sem outorga. Mediagdo. Comiss@o. Corretagem. Editor Borsoi. Rio
de Janeiro, 1963. p. 338
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Se a aproximacao ¢ uma atividade intermedidria cuja relevancia ¢ tanto maior quanto
mais se ampliam as possibilidades da internet pode-se tragar um primeiro esbogo nesses
termos: o aproximador detém informacao e aproxima, por obviedade, os agentes — para que,
na sequéncia, promovam uma relacdo de compra e venda. Quem quer comprar € quem quer
vender sabe onde encontrar aquele que conhece ambos os lados — nessa altura, a publicidade
do aproximador chama a atencdo para isso: até aqui, mediagdo. O aproximador ndo corre
atras das partes incentivando-as ao negocio: para aquém da corretagem. Ele serve de
plataforma para que a parte compradora conhega o que estd sendo posto a venda, mas ndo as
poe em contato direto. Elas (as partes) precisam vincular o aproximador antes do contato
(im)pessoal: nem mediador, nem corretor. O contato dessas partes advém ndo
necessariamente pelo produto ou pelo prego, mas sim pela disposi¢ao de informag¢des somada

J4 ~

a indicadores de confiabilidade. Quem expde esses indices ¢ a programacao do sitio do

aproximador, baseado nas diretrizes da estrutura organizacional do empreendimento®”.

573 Quanto & aproximagdo, o melhor caminho para explicé-la ¢ exemplificar. Com isso, visualizar o elemento
“aproximagdo” sera mais facil e, assim, dar-se-a a merecida énfase ao termo. Nessa situacdo hipotética, o
comprador chamar-se-a: “COMP”; o vendedor, “VEND” ¢ o aproximador, “APRO”. Eles trabalhardo em
torno de um produto, cujo nome serda “OBJE”. Avaliando o singular mecanismo de funcionamento do
servico de aproximagdo, encontram-se dois entes, o comprador “COMP”, e o vendedor “VEND”, que ndo
se identificam sendo por seus nicks (apelidos). Na sequéncia, “VEND”, navegando pela internet, confere
diversos anuncios do sitio “APRO”, que oferece oportunidades de venda e divulgacdo dos produtos que
“VEND” possui e poderia por & venda, de modo que o estimula a procurar os servicos de “APRO”.
Acessando o sitio, com muita facilidade, “VEND” registra uma identificagdo — seu nick —, que serd sua
marca naquele espago. “VEND” confere os termos de responsabilidade do sitio, observa as taxas de
aproximagdo, mediante uma faixa de preco estabelecida por “APRO”; aceita todos os termos — porque nao
ha possibilidade de discutir cldusulas com a outra parte (pois € um contrato de adesdo). Entdo “VEND”
clica no botdo “OK”, de modo que a sele¢do do icone represente sua vontade explicita. Assim, “VEND”
sera cadastrado como usuario de “APRO”, estando apto para vender ou comprar, conforme sua necessidade
e vontade. Por sua vez, “VEND”, entusiasmado com a praticidade do cadastro, levanta rapidamente os
dados relevantes do produto que deseja comercializar, “OBJE”. “VEND” cadastra seu produto,
condicionando a futura venda de “OBJE” ao pagamento de uma porcentagem do prego para “APRO”. Da
mesma forma que “VEND” procedeu para fazer o cadastro, também o faz “COMP”, o qual, imediatamente,
procura no sitio “APRO” aquilo que lhe interessa. “COMP” escreve o nome de “OBJE” no campo de
procuras e uma lista com diversos itens relacionados surge em seu monitor. “COMP” vislumbra diversos
cadastros de produtos, procurando aquilo que condiz com sua realidade e vontade. “COMP” vé “OBJE”,
que esta sendo anunciado por “VEND?”, clica sobre o produto e ¢ direcionado a uma pagina especial, que
contém instrugdes para promover a compra. “COMP” concorda com as condi¢des e clica em comprar. Mais
tarde, “VEND” e “COMP” sdo notificados, via e-mail, que o negécio foi concluido. A partir deste ponto, o
sitio abre a possibilidade de contato direto entre vendedor e comprador, porque, anteriormente, ndo havia
chance de trocar e-mails, telefones ou algo do género. O Unico meio de se comunicar, solicitando
informagdes quanto ao produto ou mesmo a detalhes nao pessoais da transagdo, ¢ um canal que funciona da
mesma forma que um férum — na péagina do produto a ser vendido. No espago (férum de discussdo), os
compradores perguntam ao vendedor quanto ao objeto que estd posto a venda. Qualquer informagdo que
contenha telefone, e-mail ou outro meio que permita a comunicagdo ¢ censurada, de modo que somente
com o clique em comprar — que vincula o sitio a transacdo — ¢ possivel estabelecer o contato direto entre
comprador ¢ vendedor e assim o sitio cobrara a porcentagem do vendedor. Pois bem, nota-se que a Unica
possibilidade de contato nos sitios de aproximagdo ¢ vinculando o sitio a relagdo contratual. A situagdo
exemplificada, que descreve a pratica, leva a concluir-se que ndo ha leildo; o que existe ¢ uma
aproximagdo, gerada pelos eventos de publicidade produzidos pelo sitio, que vem a contribuir para o
surgimento da compra e venda.
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O mediador aproxima; ele nao diz ou sugere: “Fulano ¢ melhor que Sicrano”. O
corretor representa pelo menos a vontade de uma das partes. O aproximador nao aponta
especificamente quem ¢ melhor, quanto menos representa a vontade de uma das partes, ele
detém a informacdo, mas certifica, mediante indices (ou pontuacdo) que Fulano ¢ mais
confidvel que Sicrano. Se sugere isso, o faz fundamentado em algum parametro. Desse modo
de proceder despontam os primeiros indicios de responsabilidade frente a conduta do
aproximador nessa espécie de formagao contratual.

De acordo com o que o sitio Mercado Livre traz em seu contrato, ndo seria algo
diferente do que se pretende com um classificado eletronico ou um jornal — postura que nao
corresponde a realidade. Nesse mesmo rumo, com o intuito de se esquivar de quaisquer
responsabilidades — motivados pelos principios da autonomia da vontade e forca obrigatoria
dos contratos (pacta sunt servanda) — os mediadores declaram-se totalmente isentos frente as
eventuais complexidades que exsurgirem, fazendo remissdo a postura de meros agentes
intermedidrios. Todavia, hd que se considerar o principio da boa-fé objetiva (artigo 4°, III e
51, IV, Cédigo de Defesa do Consumidor)’™. Com esse proposito, deve-se interpretar o
contrato com base em sua realidade e nao tdo-somente com a for¢a gramatical do contetido de
seu texto””.

Mesmo afirmando ndo ter responsabilidade alguma sobre o que ¢ disponibilizado
naquele meio®’®, a maneira utilizada para repassar a informagdo pertinente ao servigo de
aproximagdo contém linguagens — que nada t€m de subliminar — aptas consequentemente para
mobilizar o consumidor a depositar a confianga necessaria e fazé-lo crer que suas expectativas

serdo plenamente correspondidas, com o minimo risco.

574 “[...] o CDC volta os olhos ndo apenas para a celebracdo e execugdo do contrato. A preocupagao inicial é
com o momento pré-contratual, com a transparéncia da oferta e da publicidade, com informagdes
adequadas ¢ completas sobre os produtos e servigos, com o modo de apresentacdo do contrato de adesdo.
Além do dever pré-contratual de informar adequadamente sobre os bens colocados no mercado (art. 6°, II1
e art. 31), os contratos ndo obrigam os consumidores se ndao lhes for dada a oportunidade de tomar
conhecimento prévio do contetido ou se estiverem redigidos de forma complicada (art. 46).” BENJAMIN,
Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do
consumidor. 2. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 277.

575 “O principio da boa-fé objetiva espraia-se sobre o fendmeno obrigacional em todos os seus momentos,
atuando desde o estagio embrionario do contrato negocial, transpassando o negocio juridico, e produzindo
efeitos apos a sua extingdo. Durante o periodo de existéncia do negdcio juridico, a boa-fé objetiva incide
sobre o mesmo criando deveres comportamentais para os contratantes, ainda que o instrumento contratual
se apresente completo ¢ ausente de lacunas. Sdo as singularidades da situa¢do que irdo permitir ao juiz
determinar a presen¢a ou nao de um dever especifico decorrente da boa-fé objetiva. Quando o instrumento
contratual ndo permite identificar claramente os direitos e deveres das partes, ao juiz cabe a tarefa de
interpreta-lo com base em diversos parametros, dentre os quais a boa-fé objetiva.” FRITZ, Karina Nunes.
Boa-fé objetiva na fase pré-contratual. A responsabilidade pré-contratual por ruptura das negociagdes.
Curitiba: Jurud, 2008. (Biblioteca de Estudos em Homenagem ao Professor Arruda Alvim). p. 194.

576 MERCADO LIVRE. Termos e condicdes gerais de uso do MercadoLivre. Responsabilidades.
Disponivel em: <http://www.mercadolivre.com.br/seguro_terminos.html>. Acesso em: 09 abr 2009.
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A proposta que se faz, por meio da publicidade, informa mal e compara o sitio de
aproximacdo a um sitio de consumo eletronico dos mais populares e competentes que o
mercado (na internet) ja conhece, v.g.: Lojas Americanas, Submarino, Saraiva e outros —
sobretudo porque o Mercado Livre ¢ veiculado em forma em banners, ao lado destes nomes
listados®”’. Em razdo dessa praxe, ¢ imprescindivel interpretar a relagdo contratual com base
nos principio da boa-fé objetiva®™® e do principio da confianga®”.

3.2.2 Uma leitura do texto além contrato

Se a interpretagdo do contrato ndo se restringe as previsoes inseridas em suas letras,
deve, portanto, ser interpretado consoante o que prevé o artigo 112 do Codigo Civil: Nas
declaragoes de vontade se atenderd mais a inten¢do nelas consubstanciada do que ao sentido
literal da linguagem. Assim ¢ que fazer uma primeira leitura do texto oriundo dos sitios de
aproximacao se mostra necessario.

As linguagens que se manifestam na virtualidade sdo diferentes, essencialmente
porque primam pela agilidade, nem sempre permitindo ao consumidor avaliar o alcance

580

daquilo que se apresenta®. Some-se a isso o fato de que a publicidade dos sitios de

577 “O uso do meio eletronico para fazer o seu marketing de ofertas ¢ uma opgdo que responsabiliza os
fornecedores de toda aquela cadeia de fornecimento, valorizando-se aqui muito a “marca” e o art. 30 do
CDC para concluir que a publicidade cria confianga, vincula e “obriga o fornecedor que a fizer veicular ou
dela se utilizar [...]” MARQUES, Claudia Lima. Confian¢ca no comércio eletronico e a proteciao do
consumidor. Um estudo dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 168.

578 “Protege-se dessa forma o receptor da declaragdo, tutelando sua confianca legitima naquilo que foi
declarado e acordado entre as partes. A boa-fé objetiva atua como parametro condutor do processo
interpretativo-integrativo a ser realizado pelo juiz. A integragdo ocorre quando ha lacunas no negocio
juridico, isto ¢, quando as partes ndo prevem a regulamentagdo de uma determinada situag@o concreta |[...]
A boa-fé objetiva manifesta-se ainda como critério flexibilizador das disposi¢ées contratuais, corrigindo o
contrato ¢ inserindo no negdcio juridico direitos e deveres ndo decorrentes nem da lei, nem da vontade das
partes, da qual alids independem totalmente.” FRITZ, Karina Nunes. Boa-fé objetiva na fase pré-
contratual. A responsabilidade pré-contratual por ruptura das negociagdes. Curitiba: Jurua, 2008.
(Biblioteca de Estudos em Homenagem ao Professor Arruda Alvim). p. 195.

579 “O negoécio juridico ndo estd também em condicdo de, sem contradi¢cdes, absorver a problematica da
protec¢do da confianga. A tutela de expectativas desencadeadas por simples asser¢des sobre factos ndo
juridicos, pela perspectivagdo por outrem da emissdo de declaragdes negociais futuras ou, ainda, por
declaragoes “ndo definitivas”, a protec¢ao dos contraentes ou de terceiros em face da invalidade do negocio
ou em casos de falta de consciéncia da declaragdo negocial, por exemplo, ndo se integram na teoria do
negocio e tém de ser resolvidas pela doutrina da confianga.” CARNEIRO DA FRADA, Manuel Antonio de
Castro Portugal. Teoria da confianca e responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 69-
73

580 “A linguagem com a qual o consumidor estava acostumado para contratar (palavras, gestos, textos escritos
em meio fisico, brochuras, prospectos) ndo ¢ a linguagem digital, em que o consumidor abre janelas,
conecta-se com /inks, v€ imagens (por vezes interativas e multiplas, que se modificam na sua frente em
uma poluigdo visual pos-moderna), pequenos textos, alertas, lembretes, publicidades de outros produtos,
lugares ¢ quadrados com “OK” em que deve “clicar” sua aceitagdo”. MARQUES, Claudia Lima.
Confianca no comércio eletronico e a protecio do consumidor. Um estudo dos negocios juridicos de
consumo no comércio eletrénico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 123.
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aproximac¢do tende frequentemente a confundir, sobretudo por conta de slogans™' %

que,
conforme estejam dispostos realmente afirmam que o contrato a se realizar com o internauta ¢
tdo-somente uma simples compra e venda (people to business: p2b) ao invés do servico de
aproximacao (people to business to people to people: p2b2p2p).

Como ja se afirmou, os sitios de aproximacao apresentam indicadores do nivel de
confiabilidade. Esses numeros, por seu turno, se consubstanciam em simbolos. Enfim, ha uma
linguagem cujo alcance se estende além dos nimeros. Contém significado proprio, voltado a
imiscuir na consciéncia dos agentes em negociacdo que a contra-parte se mostra fidedigna
para a conclusdo do negdcio. Somado a isso, a propria postura do aproximador ao chamar a

atengdo, via publicidade®®

, para o servi¢o que presta engaja-se em proporcionar elementos
sedutores que, ao descomplicar ou, pode-se dizer, simplificar os procedimentos pertinentes a
utilizacao da plataforma, termina por conduzir o vulneravel consumidor a crer que estd em
outro ambiente, que nao um sitio de aproximagdo, mas sim um sitio de comércio eletronico
comum do tipo p2b: people to business.

Um dos exemplos mais emblematicos dessa postura de negociacdo descomplicada
encontra-se numa famosa peca publicitaria, elaborada sob encomenda do sitio de aproximacao
Mercado Livre, e disponibilizada pela televisao: a “propaganda do beijo”. Na cena um, o
rapaz protagonista tira uma foto em postura caricaturada de beijo (olhos bem fechados,

musculos labiais contraidos formando um bico); na cena dois, uma moga procura,

despretensiosamente algo para comprar no Mercado Livre quando avista: vendo beijo. Cena

581 Na janela inicial do sitio de aproximagdo Mercado Livre, consta a seguinte frase: MercadoLivre — Onde
comprar e vender de Tudo. In MERCADOLIVRE.COM. Pagina inicial. Disponivel em:
<http://www.mercadolivre.com.br> Acesso em: 02 fev 2004. Claramente percebe-se um apelo e, na mesma
linha, se ¢ no sitio onde se compra e vende de tudo, entdo por que a negociagdo ocorre fora dele? Séo
formas de manifestagdo de linguagem que empurram o consumidor a uma realidade distinta daquela em
que realmente se propde a atividade do aproximador.

582 No final de 2007, veiculou-se no sitio Mercado Livre a seguinte adverténcia publicitaria: O MercadoLivre
ndo vai parar! Embora todas as lojas virtuais garantam que as compras devem ser feitas somente até o dia
22/12 para que cheguem antes do natal, no MercadoLivre, o trabalho ndo para! Nosso departamento de
Marketing esta preparado e agindo agressivamente nestes ultimos dias para atingir a grande demanda de
pessoas que fazem suas compras de natal até mesmo na ultima hora, assim como para aqueles que deixam
para comprar depois da “loucura” dos dias que antecedem a data. Muitos compradores reservam seus
investimentos para esta ultima semana do ano ¢ n6s somos a oportunidade para estes compradores, por isso
garanta seu estoque ¢ ndo pare antes da hora.” MERCADOLIVRE.COM. O MercadoLivre nio vai
parar! Disponivel em: <http://www.mercadolivre.com.br/mlnaopara>. Acesso em 04 jan 2008.

583 Os sitios de aproximagdo se apresentam como lojas comuns de comércio eletrénico que fazem a relacdo
p2b (people to business). Em feriados e datas especiais — v.g., dia das mdes, dia dos namorados, natal —
esses tipos de espaco se posicionam como grandes ofertantes. A publicidade eletronica dessas plataformas
se localizam em paginas de grande circulacdo, como Yahoo, Msn/Hotmail, UOL, Terra e outros. Em seus
banners publicizam informag¢des como: “salddes”, “promog¢des”, “compre pelo menor prego”; estes links,
por seu turno, sdo dispostos ao lado de tradicionais empresas do comércio eletronico — como Lojas
Americanas, Extra Hipermercados — dando a entender que se trata de espago de similar atividade. Tudo
isso contribui para a constru¢do de um ideario que consolide, com niveis equivalentes de confianga a
atividade de um p2b a atividade dos aproximadores: p2b2p2p — people to business to people to people.
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trés: a moga clica em comprar e o rapaz, vendedor do beijo, recebe a comunicagdo de venda:
e-mail do Mercado Livre. A cena quatro mostra o rapaz se dirigindo até a casa da mocga. A
cena cinco fecha a peca publicitaria com a entrega do beijo, em clima romantizado. Por fim, a
narracao: alguém procura o que vocé tem; alguém tem o que vocé procura. Tudo que vocé
imaginar encontre no MercadoLivre.com®.

Esse tipo de publicidade ndo permite que o propenso usudrio sinta a0 menos 0 menor
receio de que eventualmente haja alguma complica¢do em uma atividade tdo ordindaria como
se apresenta a aproximag¢do. Outrossim, se fudo que vocé imaginar pode ser encontrado nesse
espago, at¢ mesmo um beijo, ¢ sinal que os individuos poderdo efetivamente, concretizar
negécios dos mais diversos e que, se até um beijo alcancga o destinatario final, por que algo
menos excéntrico ndo poderia ser adquirido®?

Em termos de responsabilizagdo, o corretor, a luz do artigo 723 do Codigo Civil, deve,
sob pena de responder por perdas e danos, prestar ao cliente todos os esclarecimentos que
estiverem ao seu alcance, acerca da seguran¢a ou do risco do negocio, das alteragoes de
valores e do mais que possa influir nos resultados da incumbéncia. Infere-se, pois, a
necessidade de uma postura proba e leal, que possa garantir as expectativas criadas,
possibilitando a ndo frustragdo de quem depositou sua fé no que se apresentou. Portanto,
trazendo o foco para a postura do aproximador, que ¢ mais que o mediador e menos que o
corretor, conclui-se que exista uma responsabilidade pelas suas declaragdes. Afinal, ele ndo s6
pOe em contato, mais que isso, garante que um individuo (usudrio) ¢ digno de mais confianga
que outro.

Independente de ser um contrato alternativo®™® dentro das previsdes do Direito Civil,
ndo deixa de ser a aproximacdo uma relacdo desalinhada com o Direito. Existe legitimidade
na (nova) proposta dos sitios de aproximac¢do, todavia, por ser um contrato um pouco mais
evoluido que a mediagdo e inferior, em termos de atuagdo, se comparado a corretagem, o
agente aproximador tem certas obriga¢des que demandariam outro tipo de atitude em relagdo

a pratica que se verifica hodiernamente.

584 YOUTUBE. Mercadolivre. Comercial Beijo (Portugués). Disponivel em:
<http://www.youtube.com/watch?v=sG7XUIA2Lhc>. Acesso em: 3 de out 2007.

585 Destaque-se, nesse cenario, que os sitios de aproximagdo sdo palco de anuncios esdrixulos e que,
inclusive, alcangcam sua conclusdo. Na Alemanha, uma jovem anunciou sua virgindade e, apds concretizada
a aproximagdo ¢ realizada a entrega, incidiu-se sobre a negociagdo o imposto pertinente a prostituicéo,
legalmente autorizada no pais. Em razdo disso, na publicidade tudo que vocé imaginar realmente faz jus ao
que acontece nesse espaco. Conforme HALL, Allen. Teen who auctioned her virginity for £8,000 may
lose half... because prostitutes in Germany are taxed at 50% of earnings. Disponivel em:
<http://www.dailymail.co.uk/news/worldnews/article-1185928/Teen-auctioned-virginity-8-000-LOSE-
half--prostitutes-Germany-taxed-50-earnings.html> Acesso em 25 maio 2009.

586 MARQUES, Claudia Lima. Confian¢a no comércio eletrénico e a protecio do consumidor. Um estudo
dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 197.
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O aproximador detém o controle da informagao, por conseguinte, quem o busca espera
ser posto em contato com outrem, por intermédio de informagdes. O aproximador ndo busca
informacdes, ele apenas as recebe e as organiza conforme seu modelo operacional. As pessoas
(usuarios/internautas) resolvem, per si, qual tipo de informacdo realmente lhes importa e

7 A medida que o tempo passa, o aproximador se

pedem pelo servico do aproximador
manifesta de acordo com sua programacdo indicando — com pontuagdes e icones de
confiabilidade®®® — quais sdo as informagdes que conduzem a um risco minorado, baseando-se
em meras presuncdes. Assim, se porventura, em um evento futuro houver uma aproximacao
malsucedida, decorrente de elementos de confiabilidade repassados, porém nao ratificados,
manifestar-se-a a co-responsabilidade do aproximador™.

O dever de informar corretamente ¢ inerente ao principio que reza em prol do
equilibrio das relagdes entre consumidores e fornecedores (Art. 4°, III, do Cdodigo de Defesa
do Consumidor). Informar é uma forma de reduzir complexidades®®, pois o risco —
inevitavel” — situa-se em todo processo comunicativo e, por conseguinte, deve ser

592

interpretado com base no fendmeno da dupla contingéncia™”. Assim, Fernanda Nunes Barbosa

declara:

Nesse sentido, o papel instrumental do dever de informar, o qual ¢ exigido ndo por
constituir um valor em si mesmo, sendo como forma de possibilitar o alcance de
outros direitos, tais como uma contratagdo equilibrada — na qual as partes tenham
assegurada sua vontade real —, a utilizagdo de produtos e servigos de forma adequada
e segura e, finalmente, a prevengdo e reparagdo de danos. Desse modo, informar

587 Nao se pode esquecer que aquilo que ¢ informado pelos sitios de aproximagao carregara caracteristicas que
indiquem confiabilidade (pontuagdes superiores a zero), neutralidade (pontuagdes iguais a zero), nao
confiabilidade (pontuacdes inferiores a zero). Somado a isso, 0s usuarios com maior respaldo na
comunidade sdo identificados com simbolos que remetem a confianga e probidade no dito mundo real,
como medalhas, estrelas e similares.

588 “Sistema de reputagdo: o portal permite que os usudrios qualifiquem-se mutuamente a cada negociagdo
efetuada. A qualificagdo pode ser positiva (valor +1), negativa (valor -1), neutra (valor zero), além de um
comentario textual, ao qual a outra parte pode acrescentar uma réplica. A reputacdo do usudrio consiste na
somatoria das pontuagdes obtidas de usudrios unicos, isto €, se um comprador compra duas vezes de um
mesmo vendedor e com isso o qualifica duas vezes, apenas a qualificagdo mais recente sera contada pelo
sistema. A reputacdo ¢ mostrada nos anuncios, junto com a porcentagem de pontos positivos.”
ALMENDRA, Vinicius da Silva. Um estudo de identificacao de fraudadores em mercados eletronicos
de computacio humana. 2008. 122 f. Tese (Doutorado em Informatica) — Programa de P6s-Graduagido em
Informatica do Centro Técnico Cientifico da PUC-Rio, Pontificia Universidade Catodlica do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, RJ, 2008. p. 41.

589 “Quer a recognoscibilidade para o informante de que a informagdo se destina a proporcionar ao seu
destinatario base para uma decisdo com reflexos patrimoniais, quer o facto de ela se inscrever muitas vezes
no exercicio da sua actividade profissional ou comercial, em cuja idoneidade de desempenho o seu
utilizador confia, contribuem, por exemplo, para conferir razoabilidade a responsabilidade.” CARNEIRO
DA FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal. Teoria da confianca e responsabilidade civil.
Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 163.

590 LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23.
Sociedad) p. 33.

591 Ibid. p. 52.

592 1d. Sociologia do direito 1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. (Biblioteca Tempo Brasileiro) p. 45.
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corresponde a uma forma de prote¢do exigida de todos os parceiros que travam
relagdes sociais, sejam ou ndo de cunho negocial, cuja imperatividade se torna ainda

mais forte quando a outra parte, credora da informacdo, apresenta tragos de

vulnerabilidade®®.

Desse modo se estabelece um vinculo que permite a responsabilizacao decorrente de
suas declaragdes™* sempre que o aproximador fornece uma informag¢io inadequada ou, ainda,
quando disponibiliza uma informacdo ndo confirmada, o que serve ao individuo como
requisito fundamental para sopesar riscos e elaborar analogias que permitem aos usudrios
maior certeza ¢ minima duvida em relacdo a congruéncia das expectativas. Frustrada a

confianga nessas declaragdes da-se ensejo a aplicagdo de uma sangdo®” ¢

, extra-juridica ou
juridica; ou mesmo de ambas.

O texto veiculado pelo aproximador contém certos adjetivos recheados de
confiabilidade, que fornecem ao usudrio daquele espaco subsidios para crer que a relagao
futura se concretizara dentro de parametros similares aos sitios de consumo eletronico que
fazem a relacdo p2b — people to business —, anteriormente descrita. Constrdi-se, por
intermédio de declaragdes (informagdes) uma realidade que geraré a fé em consonancia com a
qual haverd plena correspondéncia de expectativas.

Longe do que se visa no contrato de servigo proposto pelo aproximador — in casu, o

sitio MercadoLivre.com®’ —, o servigo em questdo ndo se restringe a disponibilizar espago

593 BARBOSA, Fernanda Nunes. Informagao: direito e dever nas relagdes de consumo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. (Biblioteca de Direito do Consumidor. v. 37). p. 102.

594 “...] a responsabilidade pela confianga se afirma ai onde a tutela das expectativas se deva considerar
elemento determinante do sistema de responsabilidade e ndo simples razdo auxiliar para a obrigacdo de
indenizar. [...] Por isso, a confianga terd de representar o elemento constitutivo essencial do Tatbestand de
responsabilidade envolvido e, desta forma, o dado de facto ao qual se acopla especifica e primordialmente
a conseqiiéncia indemnizatodria. [...] Se se apura que uma norma de responsabilidade elege, de harmonia
com o seu fundamento, a confianga do sujeito em elemento central da sua previsdo, a obrigagdo de
indemnizar apenas depende da verificagdo dos factos que perfazem o Tatbestand respectivo.” CARNEIRO
DA FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal. Teoria da confianca e responsabilidade civil.
Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 350-358.

595 “A saida mais importante e tipica para essa situagdo forgcada € a sang¢do. O desapontamento pune o
desapontador por meio de olhares, gestos palavras ou atos; seja para induzi-lo a um comportamento
conforme a expectativa, ou seja apenas para salvaguardar demonstrativamente sua expectativa frente a
decepcdo.” LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983.
(Biblioteca Tempo Brasileiro). p. 73.

596 “O reconhecimento de uma imputagdo a titulo objectivo (portanto, independente de culpa) do dano
derivado da frustragdo da confianga criada € essencial; por exemplo, para permitir o ressarcimento dos
prejuizos decorrentes de expectativas geradas com a actividade de estruturas organizativas complexas
(como as empresas), quando ao respectivo titular ndo possa ser apontada qualquer censura ou falta de
diligéncia e todavia essa repara¢do seja em justica de reconhecer.”” CARNEIRO DA FRADA, Manuel
Anténio de Castro Portugal. Teoria da confianca e responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2004.
(Teses). p. 394-395.

597 “Os servigos objeto dos presentes Termos ¢ Condigdes Gerais de Uso consistem em ofertar ao Usuario um
espago para que anuncie a venda produtos ou servigos dos quais tenha a faculdade de vender e/ou adquirir
de outros usuarios bens ou servigos por eles anunciados. MercadoLivre, portanto, possibilita aos usuarios
travarem conhecimento uns dos outros ¢ permite que eles negociem entre si diretamente, sem sua
intervencao na finalizacdo dos negocios, ndo sendo, nesta qualidade, fornecedora de quaisquer produtos
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para que usuarios incluam anincios com as mesmas caracteristicas de um classificado de
jornal on line. Nitidamente diversas sdo as situagdes™, porém, quando interpelado

judicialmente para demonstrar o tipo de atividade que desenvolve, o agente responsavel pelo

referido espago isenta-se alegando em sua defesa esse tipo de argumentagio 3 0601,

602

Depara-se ainda com a proposta®” em que afirme ser o sitio de aproximacdo um

603

provedor de contetido®”, que ndo realiza qualquer tipo de verificagdo do que ¢ inserido

(publicado) em seu dominio. Tal postura ndo parece prosperar por muito tempo, porque as

e/ou servicos anunciados exclusivamente por seus usuarios. > MERCADO LIVRE. Termos e condi¢des
gerais de uso do MercadoLivre. Objeto. Disponivel em:
<http://www.mercadolivre.com.br/seguro_terminos.html>. Acesso em: 09 abr 2009.

598 A diferenga entre os sitios e os classificados reside no fato de que, enquanto no classificado ha uma forma
de contato direto entre as partes, nos sitios de aproximac¢ao, ocorre a manifestagdo do desejo de compra
vinculando o sitio na relagdo, através da aproximacgdo (clique em comprar). Se a relagdo se configura
realmente, o sitio recebe um percentual pela venda efetivada levando em consideragdo o valor do bem
comercializado. A diferenga fundamental estd na remuneracdo percebida pelo sitio. Por exemplo, se no
anuncio de jornal coloca-se a venda uma ninhada de cées, com oito filhotes, onde cada um tenha um prego
individualizado e possa ser vendido em separado, o valor deste anuncio sera fixo e unico (independente do
numero de produtos anunciados ou do valor destes). Alhures, o mesmo antincio em um sitio de
aproximagdo terd um custo diferenciado. A taxa de anuncio incide sobre o valor cada produto (ou sobre o
valor total do conjunto de produtos anunciados), além das comissdes que também incidirdo sobre o valor
de cada um dos filhotes, caso se efetive a venda. Ha uma dupla remuneragdo do sitio de aproximacao.
Enquanto no jornal ndo importa quantos animais foram vendidos ou qual valor cobrado por cada um —
porque o antncio continuaria a custar o mesmo valor. No sitio de aproximagdo cada venda exigira do
vendedor o pagamento de comissdes sobre o preco final de cada item.

599 “Note-se, portanto, Exa., que no que tange a natureza da relacdo, a atividade negocial da contestante
aproxima-se, analogicamente, da que os jornais desempenham com suas seg¢des de classificados, ja que, em
resumo, se trata da disponibilizagdo de um espaco para que vendedores anunciem e compradores localizem
0 que buscam.” BRASIL. Juizado Especial Civel. Processo (contestagdo). 2003.1293-9, Reclamante:
Claudio Antonio de Paiva Simon. Reclamado: MercadoLivre.com, Atividades de Internet Ltda. Londrina,
25 mar 2004.

600 “Em se tratando de negociagdo virtual, onde as partes ndo mantém contato fisico entre si, nem o comprador
pode examinar pessoalmente o objeto (circunstincias que influem diretamente no consentimento), a
participag@o do site se revela decisiva quando assegura ao usuario/consumidor a confiabilidade do meio.
Essa, quer me parecer, ¢ a marca distintiva importante a diferenciar a intervengdo negocial do saite de
classificados, que por for¢a disso ¢ muito mais relevante do que a do mero corretor ou ainda do jornal que
anuncia classificados.” BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Primeira Turma
Recursal Civel. Recurso inominado. 71001037068, Talles Paniz Schwantz, MercadoLivre.com Atividades
de Internet Ltda. Jodo Pedro Cavalli Junior, Pelotas, 11 jan 2007.

601 “Se ele realmente funciona como um classificado de jornal, como o eBay afirma, ele ndo ¢ responsavel por
praticas ilegais que eventualmente vem a publicacdo em seus itens. Mas, se ele ¢ mais que isso, como uma
vitrine, as criticas se mantém, porque ele ¢ responsavel por investigar e fiscalizar os itens que sdo vendidos.
(it was funcioning like newspaper classifieds, as e Bay argued, it should not be responsible for illegal and
misrepresented listings. But if it was more like a landbased store, as its critics maintained, it might have
had an obligation to investigate and stand behind the items it sold.)” Cf. COHEN, Adam. The perfect
store. New York: Back Bay Books, 2002. p. 91.

602 “O provedor de conteudo ndo responde pela informagdo criada por terceiro. E nesse sentido que se
orientam os diversos paises, € também ¢ a tendéncia verificada no Brasil. Ha duas razdes principais para
que assim se decida: ¢ inviavel o controle do conteudo do material incluido nos sifes de conteudo, tal a
quantidade de informacdo diretamente disponibilizada, o que se agrava com o hipertexto, ao permitir a
'linkagem' para novas informagdes e a passagem para outros sites, gerando uma cadeia de material
informativo absolutamente incontrolavel. Em segundo lugar, se a provedora de conteido fiscalizasse e
tirasse o material informativo a ser divulgado pela Internet, exerceria ela um inadmissivel poder de
censura.” Cf. AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Parecer sobre a responsabilidade civil pela prestagdo de
servigos pelo provedor de Internet MercadoLivre.com. 17 de novembro de 2006. [mimeo] p. 20.
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informacgdes disponibilizadas pelos usudrios no referido espago sdao, pouco a pouco
verificadas, seja por uma programagdo automatica®, seja por fiscais proprios a servigo da
empresa®’. Entretanto, ao que parece, sustentam-se as aproximagdes, mesmo havendo risco
por conta dessa ma aproximacao, oriunda de uma informacao ruim. Neste momento, existe a
possibilidade de haver prejuizo para uma das partes que usufrui do servico do sitio
(aproximador). Sendo confirmadas as informacdes prestadas pelo provedor de contetdo,
permite-se visualizar, por conseguinte, a responsabilidade dele por suas declaragdes®®.

Na sequéncia de tentativas de criar interpretacdes analogicas que tenham por objetivo
afastar a responsabilizagdo decorrente de declaragdes que criam confianga, surgem
argumentos que pugnam por comparar o servigo que se presta em shoppings centers. Passa-se
a construgdo tedrica que tenta assemelhar o sistema de remuneragdo a questdo da

responsabilidade por fornecer espaco:

603 “O provedor de informagdo ¢é toda pessoa natural ou juridica responsavel pela criacdo das informagdes
divulgadas através da Internet. E o efetivo autor da informagio disponibilizada por um provedor de
contetido. O provedor de conteudo ¢ toda pessoa natural ou juridica que disponibiliza na Internet as
informagdes criadas ou desenvolvidas pelos provedores de informagdo, utilizando para armazena-las
servidores proprios ou os servicos de um provedor de hospedagem. Dessa forma, o provedor de conteudo
pode ou ndo ser o proprio provedor de informagdo, conforme seja ou ndo o autor daquilo que
disponibiliza.” Cf. LEONARDI, Marcel. Responsabilidade civil dos provedores de servico de internet.
Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2005. p. 30.

604 “O departamento de monitoramento do sife utiliza uma outra ferramenta tecnoldgica desenvolvida pelo
pelo proprio MercadoLivre através da qual sdo aplicados filtros sobre os antincios ativos no site, com o uso
de palavras-chave, a fim de detectar antincios irregulares ou ilicitos, como animais silvestres,
medicamentos, narcoticos, armas e muni¢des.” Cf. AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Parecer sobre a
responsabilidade civil pela prestagdo de servigos pelo provedor de Internet MercadoLivre.com. 17 de
novembro de 2006. [mimeo] p. 21.

605 Reportagem a respeito do Mercado Livre aponta a existéncia de censores de contetido, que monitoram o
que ¢ depositado e publicado naquele sitio. Por ocasido, noticiou-se a venda de midias contendo fotos
erdticas de menores de idade: “Hé fortes indicios de pedofilia nos antincios. Vamos pedir a quebra do sigilo
dos vendedores e dos compradores”, diz o procurador da Republica, Sérgio Suiama, coordenador do
Nicleo de Combate a Pedofilia em Sdo Paulo. Anderson Miranda, criador do site censura.com.br, recebeu
sete dentncias de venda de material pornd infantil envolvendo 22 vendedores no site de leildes. “Eles
pdem no anuncio que as garotas sdo maiores s6 para disfar¢ar e continuar vendendo”, acusa. O advogado
Mauro Falsetti, que representa o Mercado Livre, disse que as propagandas contrariam a politica do site.
Segundo ele, as ofertas foram retiradas logo apos a denuncia e os usuarios advertidos. Falsetti afirmou que
o site vai colaborar com as autoridades para chegar aos culpados. Segundo ele, 0 Mercado Livre mantém
uma equipe de cem profissionais que monitoram constantemente o contetido dos antncios, retirando do ar
aqueles que contradizem as normas.” Cf. FERNANDES, Nelito. Leildo de Menores. Exploradores vendem
CDs com fotos de adolescentes nuas no site Mercado Livre. Revista Epoca. Rio de Janeiro: Globo. n® 347.
10 jan 2005. p. 64.

606 “Os provedores de conteudo serdo responsaveis pelas informac¢des de autoria de terceiros quando
exercerem controle editorial sobre o que ¢ ou ndo disponibilizado em seu web site. Em alguns casos, o
conteudo disponibilizado por usuarios ndo ¢ monitorado, nem tampouco sujeito a qualquer edicdo,
especialmente quando a inser¢@o das informagdes ocorre de modo automatizado ou imediato. [...] Havera,
portanto, responsabilidade quando o provedor de conteudo, apds analisar o teor da informacao ilegal, optar
por disponibiliz-la na Internet. Nesta hipotese, o provedor primeiramente exerce controle editorial sobre a
informagao e, posteriormente, decide publica-la, entendendo ser interessante fazé-lo. Assim procedendo,
assume, em conjunto com o autor da informacgao, os riscos inerentes a sua publicagdo e divulgagdo, sendo
ambos responsaveis pela reparagdo dos danos porventura causados, a exemplo do que ocorre quando a
ofensa se da pela imprensa tradicional.” Cf. LEONARDI, Marcel. Responsabilidade civil dos provedores
de servico de internet. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2005. p. 109.
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[...] em nada modifica a natureza dos servicos prestados, semelhante a de um
classificado de jornais — ¢ ninguém em sa consciéncia responsabilizaria o editor de
caderno de classificados pelo defeito da mercadoria por ali ofertada. As comissoes
sobre as vendas que sdo pagas aos sites em nada afetam a analogia, pois ndo ha
razdo para modificar a responsabilidade pelo fato da remuneragdo pelo servigo ser
fixa ou variavel. De qualquer modo, vale lembrar que os shopping centers recebem
uma remuneragdo sobre o faturamento das lojas abrigadas sob seu teto ¢ nem por
isso tornam-se responsaveis pelos produtos vendidos nos estabelecimentos. A
analogia cai como uma luva: enquanto os shopping centers cedem espaco fisico para
a oferta de produtos de terceiros, os sites de compra ¢ venda cedem espago virtual

para a mesma finalidade (ou at¢é mesmo espago fisico em seus servidores, para

armazenamento de conteudo dos vendedores)®’’.

Todavia, faz-se aqui uma omissao porque o servigo nao se restringe a oferecer espago
para que outros insiram informagdes — e estas, apenas como informagdes — capazes de unir,
por seus proprios méritos, os anseios de partes distintas. Como ja se vem afirmando, o
diferencial estd na linguagem que transmite confianca e certifica que determinado conteudo
inserido tem mais poder do que outro.

Vale destacar, nessa linha de pensamento, que todo o modelo organizacional, por mais
que tenha sido planejado com base no amadorismo, a medida que o tempo passa, vem sendo
reformulado com instrumentos que comunicam ao [eitor (consumidor) — de forma
diferenciada — o que ¢ ou ndo digno de confianga. O texto dos sitios de aproximagao
disponibilizou pontuagdes contendo simbolos como estrelas, medalhas e cores especiais para

diferenciar do mais ao menos confiavel a partir de feedbacks dos proprios usuarios®® °”,

607 FALSETTI, Mauro. Responsabilidade de sites de compra e venda na internet: o outro lado da moeda.
Migalhas. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/mostra noticia_articuladas.aspx?cod=36482>.
Acesso em: 09 mar 2007.

608 “Skoll pediu a Song que criasse uma série de estrelas coloridas que apareceriam ao lado do nome dos
usuarios, refletindo a confiabilidade dos mesmos. As estrelas eram uma forma de o AuctionWeb reconhecer
os vendedores e compradores, mediante sua reputagdo. “Sei quais as minhas cores”, Song pensou sozinha.
Ela desenvolveu um sistema de amarelo, vermelho e roxo, para diferentes niveis de pontuagdo, culminando
em uma grande estrela para quem alcangasse 10,000 pontos. (Skoll asked Song to create a series of colored
stars that would appear beside users' names and feedback ratings, reflecting the amount of feedback they
had. The stars would be a way for AuctionWeb to recognize its most outstanding buyers and sellers, while
at the same time making it easier for users to spot other users with good reputations. The assignment itself
seemed easy enogh. “I know my colors,” Song thought to herself. She deloped a system of yellow, red,
green, and purple stars for different feedback levels, culminating in a shooting star for anyone with a
feedback rating over 10,000).” Cf. COHEN, Adam. The perfect store. New York: Back Bay Books, 2002.
p. 41.

609 “O que ¢ o Programa de MercadoLideres? O Programa de MercadoLideres retine aqueles vendedores que
se destacam por sua seriedade, pela quantidade de vendas com sucesso ¢ pelas qualificagdes positivas que
receberam de wusuarios da Comunidade. Podem ser MercadoLideres, MercadoLideres Gold ou
MercadoLideres Platinum. Quais sdo as vantagens de participar do Programa de MercadoLideres? Os
participantes do programa tém muitas vantagens: O MercadoLivre os recomenda como os melhores
vendedores; S3o mais procurados pelos usuarios na hora de comprar; Tém acesso ao Portal Exclusivo de
MercadoLideres; Os MercadoLideres poderdo ser reconhecidos pela medalha que carregam junto ao
apelido e que os distingue dos demais membros da Comunidade. S&o os primeiros a conhecer as novidades
do site; Recebem atencdo preferencial por parte do MercadoLivre. Como identifico um MercadoLider? Os
MercadoLideres poderao ser reconhecidos pela medalha que carregam junto ao apelido e que os distingue
dos demais membros da Comunidade.” Cf. MERCADOLIVRE.COM. Programa de mercadolideres.
Disponivel em: <http://www.mercadolivre.com.br/programamercadolideres>. Acesso em: 09 abr 2009.
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610

cadastrados sem verificagdo prévia ou posterior®®, permitindo, ndo raro, que incapazes

acessem e participem do sitio®'' ¢'2

, €, ndo obstante, aptos a promover fraudes e dar azo as
contingéncias inerentes as aproximagoes.

3.3 Reducio de complexidades nos sitios de aproximacao: atualizar ou inovar?

Os sitios de aproximagdo atualmente correspondem ao mais avangado meio de acesso
a bens de consumo em escala varejista. Trata-se de ferramenta impar dentro da internet porque
se consubstancia num mercado aberto a todas as pessoas que porventura desejem por a venda
bens ou servigos, desde que licitos, conforme a(s) legislagao(des) do pais(es) onde se realizara
a transagdo. Retira o brilho da proposta a amplitude do risco que os cerca; mais que uma
penumbra, paira uma sombra — repleta de incertezas — dando manuten¢do a diversas
complexidades ao invés de reduzi-las.

Desde a formacao do AuctionWeb, eBay, MercadoLivre, Lokau, Arremate.com e outros
espacos similares, que desapareceram ou foram absorvidos por sitios maiores, verificaram-se
casos em que se vendiam ou se disponibilizavam produtos ilicitos®? e, sobretudo, surgiam®*
615 616 617 618

¢ ainda surgem fraudes®” %, Alias, segundo os relatorios do IC3 (Internet Crime

Complaint Center), 6rgdo ligado ao Departamento de Justica dos Estados Unidos, as fraudes

610 Entre 2003 e 2004, com dados ndo coerentes, foi levantada pelo autor desta dissertacdo realizou-se, uma
série de cadastros de usuario no sitio MercadoLivre.com (aproximadamente noventa). Em nenhum
momento os dados foram verificados ou mesmo as informagdes conferidas. Naquele tempo, os cadastros
pediam dados facilmente verificaveis, como o Cadastro de Pessoa Fisica, que podia ser conferido no sitio
da Receita Federal. Assim mesmo, os cadastros mantiveram-se ativos, sem interpelagdo do sitio de
aproximagao.

611 MARQUES, Claudia Lima. Confian¢a no comércio eletronico e a prote¢io do consumidor. Um estudo
dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletrénico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 217.

612 “EBay had no system in place for informing sellers of the law that apllied in a buyer's home state, and no
means of ensuring that a buyer was of age.” Cf. COHEN, Adam. The perfect store. New York: Back Bay
Books, 2002. p. 217.

613 PAIVA SIMON, Claudio Antoénio de. O “Mercado de Peixes” da sociedade de informagdo. Revista
Consulex. Brasilia: Consulex. Ano IX. N° 201. 31 maio 2005. p. 52-54.

614 GUERIN, Mariana. Comprou notebook e recebeu tijolo. Folha de Londrina. Londrina: 26 out 2007. p. 8.

615 FELTRIN, Marco. Alvos faceis. Folha de Londrina. Londrina: 27 out 2007. p. 3.

616 “Teresa Smith descobriu os leildes de internet ha dois anos, ao vender 800 mil délares em computadores
Apple Macintosh em sites como eBay e AuctionWorks. [...] Smith admitiu em um tribunal em novembro
que tinha enganado 300 clientes em um caso que esta sendo considerado a maior fraude em leildes online
da  historia.” Cf. INFO. Trapaceiros infiltram-se em sites de leildo. Disponivel em:
<http://info.abril.com.br/ferramentas/print.php>. Acesso em 15 jan 2003.

617 IDG Now. Casos de fraude da Web triplicaram em 2002. Disponivel em:
<http://www.secline.com.br/view_inpress.asp?codmateria=72>. Acesso em 18 abr 2003.

618 FERNANDES, Nelito. Leildo de Menores. Exploradores vendem CDs com fotos de adolescentes nuas no
site Mercado Livre. Revista Epoca. Rio de Janeiro: Globo. n° 347. 10 jan 2005. p. 64.

619 ESPACO VITAL. Fraude pela internet gera indenizacio por danos morais e materiais. Disponivel em:
<http://www.espagovital.com.br/noticia_ler.php?id=12713>. Acesso em 10 set 2008.

620 ALMENDRA, Vinicius da Silva. Um estudo de identificacdo de fraudadores em mercados eletronicos
de computac¢io humana. 2008. 122 f. Tese (Doutorado em Informatica) — Programa de P6s-Graduagdo em
Informatica do Centro Técnico Cientifico da PUC-Rio, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, RJ, 2008.
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em sitios de aproximacao (auction frauds), representaram 25,5% do total de situacdes que
chegaram ao conhecimento das autoridades naquele pais®'.

Em consonancia com os principios que circundam as relagdes consumeristas,
sobretudo no que tange a boa-fé, confianga e vulnerabilidade, esse tipo de situagdo nao pode
prosperar, porquanto, o risco ndo ¢ sequer compartilhado, mas sim, jogado totalmente a mercé
da responsabilidade do consumidor®?, indo na contramdo do que preleciona a doutrina®. A

respeito, Claudia Lima Marques acentua:

Na relacdo entre consumidor e fornecedor, o principio de risco é cujus commodum,
ejus periculum. Assim, aquele que se organiza para negociar por meio eletronico
profissionalmente, deve suportar o risco de identificagdo e imputacdo errdnea de

uma vontade negocial.®**

A rigor, tem-se que admitir que, na presente situacdo, ainda ndo existam mecanismos
suficientemente aptos a reduzir as complexidades que se verificam no momento. H4 enorme
receio em elaborar e especialmente em aplicar regramentos quando o campo de atuacao ¢ o da
internet. Nao raro, esse medo (ou ignorancia) desencadeia respostas frageis frente ao que ¢
indispensavel a sociedade®.

A revolucdo informacional, assim como as demais revolugdes, evidentemente,

) u ) : via, ) , .
roporcionam quebra de paradigmas®?®; todavia, em determinado momento, as complexidades

621 Internet Crime Complaint Center. 2008. 2008 Internet crime report. 2008. Disponivel em:
<http://www.ic3.gov/media/annualreport/2008 IC3Report.pdf>. Acesso em 04 maio 2009.

622 “No caso do contrato de compra ¢ venda celebrado virtualmente na plataforma do provedor de contetdo,
ainda ha um outro momento a considerar. Partindo do pressuposto da regularidade e veracidade da
informagao inserida pelos usuarios, ¢ tendo por correto o comportamento dos interessados na celebragdo do
contrato de compra e venda de bens ou servigos, pode acontecer que, na execu¢do do combinado, haja
descumprimento por parte de um ou de outro: o fornecedor ndo entrega o bem prometido, ou entrega um de
pior qualidade: o comprador ndo paga total ou parcialmente o prego ajustado. Parece bem evidente que o
provedor de contetido ndo responde pela agdo dos seus cadastrados na operagao de compra e venda de bens
e servigos. Ele ndo participa dessa relacdo, ¢ o fracasso da negociacdo ou do contrato ndo lhe pode ser
atribuido.” Cf. AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Parecer sobre a responsabilidade civil pela prestagdo de
servigos pelo provedor de Internet MercadoLivre.com. 17 de novembro de 2006. [mimeo] p. 36-37.

623 “[...]jala vai o tempo em que a publicidade ndo era considerada susceptivel de desencadear conseqiiencias
indemnizatérias para ressarcir expectativas logradas de consumidores. Abandona-se progressivamente o
principio do risco do comprador (seja a expressiva maxima germanica “Augen auf Kauf ist Kauf”) no
sentido da responsabilizacdo do autor da publicidade ¢ da regra contraria do caveat venditor” Cf.
CARNEIRO DA FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal. Teoria da confianca e responsabilidade
civil. Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 193.

624 MARQUES, Claudia Lima. Confian¢a no comércio eletrénico e a protecio do consumidor. Um estudo
dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 109.

625 O professor Amaro Moraes ¢ Silva Neto, pioneiro nas questdes que envolvem o Direito ¢ as novas
tecnologias posiciona-se sempre de maneira rigida frente ao desespero de alguns quando tratam de criar
panico porque “ndo existem” (sic) leis especificas para se aplicar a internet: “Por vezes tenho por habito
dizer, jocosa e ironicamente, que a maior parte dos que falam sobre direito e Internet ou ndo entendem de
direito ou ndo entendem de Internet. Frequentemente ndo entendem nem de direito, nem de internet...” Cf.
MORAES E SILVA NETO, Amaro. Prolegdmenos. /n: KAMINSKI, Omar (org.) Internet legal. O Direito
na Tecnologia da Informag@o. Curitiba: Jurua, 2003. p. 14.

626 HOBSBAWM, Eric J. A era das revolucoes. 1789-1848. 24. ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 2009. p. 410.
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inerentes a toda a transformagdo precisam ser barradas. Assim como a roda, a vela, a caldeira
e o vapor, o motor a explosdo e a eletricidade, certamente a informagdo serve ao
desenvolvimento dos povos. Por isso, regular esse conteido das comunicagdes se evidencia
relevante, pois para ser percebido o ator do sistema precisa interagir com o esse sistema e ele
s6 o faz por intermédio do agir comunicativo®’.

Os sitios de aproximag¢do, em razdo do modo como foram concebidos, ainda hoje
proporcionam fértil terreno para a produgdo de fraudes que geram lesdes patrimoniais aos

individuos quando eventualmente recorrem a internet para acessarem bens de consumo. As

fraudes concentram-se, em especial, na compra e no nio recebimento do produto®®.

1629

Multiplicam-se os casos referentes a esse tipo de perda patrimonial®” que, num primeiro

630 631

momento, pode parecer irrisorio em face do volume das negociacdes . S@o perdas

isoladas que, contudo, se forem aglutinadas, tratando-se de varejo, somardo um nuamero
significativamente elevado.
Com o passar do tempo, a situagdo melhorou consideravelmente. Até hd pouco ndo

632

existiam servicos de pagamento condicionado®” a disposicdo dos usuarios, ou mesmo

627 “Os valores reais da humanidade ndo sdo aqueles que ela tem de comum com as entidades bioldgicas, a
fun¢do de um organismo ou de uma comunidade de animais, mas os que derivam do espirito individual. A
sociedade humana ndo ¢ uma comunidade de formigas ou térmites, governada por instintos herdados e
controlada pelas leis da totalidade superior. A sociedade ¢ baseada nas realizagdes do individuo e esta
condenada se o individuo for transformado em uma roda dentada da maquina social.” Cf.
BERTALANFFY, Ludwig von. Teoria geral dos sistemas. Petropolis: Vozes, 1973. (Teoria de sistemas: 2)
p. 80-81.

628 ALMENDRA, Vinicius da Silva. Um estudo de identifica¢do de fraudadores em mercados eletronicos
de computacio humana. 2008. 122 f. Tese (Doutorado em Informatica) — Programa de P6s-Graduagdo em
Informatica do Centro Técnico Cientifico da PUC-Rio, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, RJ, 2008. p. 30.

629 Em espagos alternativos de divulgacdo, como foruns, sitios de relacionamento e similares, basta digitar os
termos “mercado livre” e “fraude” ou “golpe”, que os nimeros de busca serdo certamente grandes. Existe
uma cifra negra, naturalmente ndo contabilizada, de usuarios lesados que ndao buscam os o6rgdos do
Judiciario e, mesmo aqueles que procuram ajuda, nem sempre tem o atendimento e orientagdo necessaria, o
que faz esse risco do negodcio ser extremamente vantajoso frente ao poder da empresa.

630 RODRIGUES, Nando. MercadoLivre registra aumento de 81% no volume de negdcios. Disponivel em:
<http://pcworld.uol.com.br/noticias/2007/01/18/idgnoticia.2007-01-18.7920897879/>. Acesso em: 18 jan
2007.

631 “O volume de transacdes em GMV (Gross Merchandising Volume - medida do valor total de produtos
comprados e vendidos por meio da plataforma do MercadoLivre.com excluindo-se as categorias de
servigos, veiculos, embarcacdes, aeronaves e propriedades imobiliarias) foi de U$S 2,1 bilhdes em 2008.”
Cf. MERCADOLIVRE.COM. Dados-chave sobre o mercadolivre. Disponivel em:
<http://www.mercadolivre.com.br/brasil/ml/p_loadhtml?as_menu=MPRESS&as html code=SML_05>.
Acesso em 2 jun 2009.

632 O servigo de pagamento condicionado, também conhecido como PayPal ou MercadoPago funciona da
seguinte forma: havendo aproximagdo e conclusdo do negocio, o comprador pagara o valor acertado ao
PayPal/MercadoPago, que funciona como um banco, paralelo ao eBay/MercadoLivre. Depositado o valor,
0 MercadoPago informa ao vendedor que recebeu o dinheiro. O vendedor envia o produto. Recebido o
produto, nas condigdes informadas, o comprador repassa a informagdo ao MercadoPago, que se comunica
com o vendedor, repassando a quantia depositada anteriormente. Cf. MERCADOLIVRE.COM. Termos e
condicoes  gerais do  contrato de gestio de  pagamentos. Disponivel  em:
<http://www.mercadolivre.com.br/org-img/html/MLB/terminos_mpago.html>. Acesso em 24 maio 2009.
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qualquer programa de seguro, paralelo as agdes do sitio que, em caso de sinistro, pagassem

633

indenizacdo ao usuario®”. Apesar desse programa ser uma grande falacia — pois tem irrisorios

limites de cobertura — ele existe hd algum tempo e ndo se pode negar que isso contribuiu

positivamente ao bom relacionamento desse tipo de empresa com os usuarios do servico.

1634

Mesmo assim, nos dez anos de MercadoLivre no Brasil®* evoluiu-se pouco frente as

complexidades existentes. Varios usudrios lesados — por efeito dessas fraudes — interpelaram o
sitio de aproximagéo pleiteando sua responsabilizagdo®’ em face das estratégias de disposic¢do
do texto, o que, evidentemente, os induziu a crer que determinados usuarios daquele espaco
eram fidedignos, reais e, mais que isso, confidveis. Traidos pela seducdao do texto, buscaram
justas indenizagdes, contudo, ndo raro, os analistas daquelas causas tendem a desconsiderar o
clamor do pleito por sua alta complexidade e baixo quantum pecuniario.

J4

Insiste-se que o risco € inevitavel®®;

; nem por isso, todavia, reduzir esse risco

drasticamente ¢ impossivel. Os sitios de aproximacdo funcionam como sistemas de

637 638

reputacdo , respaldados pela administracdo daquele espago. A confianca, atribuida as

633 Os usudrios que forem eventualmente lesados em compras no Mercado Livre terfio direito a um plano de
cobertura que varia de R$ 140,00 a R$ 700,00, dependendo do nivel de confiabilidade atribuido a
determinado vendedor. Para aqueles usuarios-vendedores com pontuagdo entre 0-25 pontos positivos, ndo
ha cobertura alguma. Para usuarios-vendedores com pontuagdo entre 26-99 pontos positivos, ha cobertura
de até R$ 140,00. Para usuarios-vendedores com pontuagdo entre 100-499 pontos positivos, ha cobertura
de até R$ 250,00. Para usuarios-vendedores com pontuagdo entre 500-999 pontos positivos, ha cobertura
de até R$ 400,00. Para usuarios-vendedores com pontuagao superior a 1000 pontos positivos, ha cobertura
de até R§ 700,00. Destaque-se que essa cobertura estd restrita a um pedido a cada 12 meses ¢ que
comprador e vendedor ndao podem ter dividas junto ao sitio de aproximagdo. Cf. MERCADOLIVRE.COM.
Condicoes gerais do programa de protecio ao comprador. Disponivel em:
<http://www.mercadolivre.com.br/brasil/ml/p_load?
htmlas menu=M08S03&as_html code=PPC_PROGRAMA>. Acesso em 24 maio 2009.

634 1d. Sobre 0 mercadolivre. Historia. Disponivel em:
<http://www.mercadolivre.com.br/brasil/ml/p_loadhtml?as_menu=MPRESS&as_html code=SML _03>.
Acesso em 12 jun 20009.

635 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Juizado Especial Civel. Recurso inominado
n°® 71001287440. Recorrente: Rodrigo Schirmer Silveira. Recorrido: Mercado Livre.com (atividades de
internet Ltda). Relator: Jodo Pedro Cavalli Jinior. Porto Alegre, 17 de julho de 2007.

636 LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23.
Sociedad) p. 52.

637 [...] sdo mecanismos que possuem em comum a funcdo de agregar opinides sobre produtos vendidos e
servicos prestados e disponibiliza-las para os futuros compradores, de modo a criar um incentivo para que
os vendedores e prestadores de servigo se esforcem para cumprir o combinado. Normalmente os sistemas
de reputagdo também publicam opinides sobre o comportamento dos compradores; todavia, como
normalmente o vendedor s6 fornece a mercadoria ou servigo depois de o comprador pagar, essas opinides
sdo menos relevantes.” Cf. ALMENDRA, Vinicius da Silva. Um estudo de identificacio de fraudadores
em mercados eletronicos de computacio humana. 2008. 122 f. Tese (Doutorado em Informatica) —
Programa de Poés-Graduagdo em Informatica do Centro Técnico Cientifico da PUC-Rio, Pontificia
Universidade Catolica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, RJ, 2008. p. 14.

638 “Em sistemas de rede de relacionamentos, como no eBay, usuérios sdo determinados por opinides de outros
usuarios, sendo a primeira experiéncia que se construiu dessa forma. [...] O circulo retroalimentado do
eBay se deu de uma forma especifica baseada nos “efeitos de rede de relacionamento”. Tecnologias de
interacdo tém valor quando muitas pessoas a utilizam: quando uma pessoa tem um telefone, ¢ uma lastima,
quanto mais pessoas o utilizam, melhor fica o servigo. (But for online networks like eBay, where the user
experience is almost completely determined by the other users of the site, being the first to build up a large
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declaragdes que identificam status de fama e respeito naquele sistema, serve de motivagao
para os demais usudarios que compartilham desta network (rede de relagdes).

Esse dinamismo subjacente a confianga ¢ inerente a todo risco presente nos
mecanismos dos servigos ofertados pelo sitio de aproximac¢do®. Se ndo houver uma
reputacao positiva, nao se cria confianca e, por conseguinte, o espago ndo consegue lucrar
com as porcentagens que obtém de cada aproximacdo efetuada. Sem confianca, ndo ha
interacdo®’, estagna-se todo o mecanismo e a comercializagdo ndo flui, disso se depreende a
importancia de proteger aqueles que depositam as expectativas nesse sistema. Os usuarios do
espago nao podem ficar reféns da negligéncia desalinhada da equidade que deve primar nas
relacdes consumeristas, conforme o que consta na previsdo constitucional (Arts. Arts. 5°,
XXXII e 170, V da Constituicao Federal).

Existem acdes que, quando corretamente aplicadas, atuam a semelhanca de um filtro,
atenuando o risco. Primeiramente ¢ indispensavel remeter a questdo da atualizacdo
preconizada por Pierre Lévy®': o individuo precisa ser o individuo também no meio virtual.
Na internet, aquele que fala estd longe do ouvinte, o que ¢ favoravel ao desenvolvimento de
um clima de magia do encriptado, proporcionada pelo abrigo da intimidade em que se
relacionam homem e computador. E nessa penumbra que o potencial fraudador pode vir a se
tornar um frustrador de expectativas®*.

Este ¢ um problema que muito provavelmente venha a se transformar em realidade.
Porém, pode ser contornado pelas areas do conhecimento: de que forma seria possivel
minorar os riscos e oferecer mais seguranca nessa situagao? A Administragdao ¢ a Economia
dao a primeira resposta. Encarecem a necessidade de cadastramento e manipulacdo de dados,

o que pode ser sintetizado pelo termo burocracia, que se desdobra em poder (krdtos), mais

network gives a site a critical edge. [...] Ebay's virtuous cycle was a specific instance of an Internet
phenomenon called “network effects.” An interactive technology has value only if many people use it:
when one person has a telephone, it is worthless; the more people who have phone service, the more useful
phones become.)” Cf. COHEN, Adam. The perfect store. New York: Back Bay Books, 2002. p. 101.

639 “Observando a jurisprudéncia alema sobre leildes, conclui-se que, como ¢ o organizador de
leildo/fornecedor que oferece a plataforma de negodcio, ¢ de sua responsabilidade a autoria dos lances. [...]
os riscos do fornecedor que assim “organiza” sua cadeia de negociagdo e vendas sdo grandes [...]” Cf.
MARQUES, Claudia Lima. Confian¢a no comércio eletronico e a protecio do consumidor. Um estudo
dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 219-
220.

640 LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23.
Sociedad). p. 14.

641 LEVY, Pierre. O que é o virtual? Sio Paulo: 34, 1996. p. 15.

642 JUNIOR, Gongalo. O exorcismo da internet. Psicologos e advogados defendem moderagdo em criticas a
rede ¢ dizem que midia virtual apenas exterioriza distirbios do mundo real. Revista Pesquisa FAPESP:
Ciéncia e Tecnologia no Brasil. S8 Paulo. n.128. outubro 2006. Disponivel em:
<http://revistapesquisa.fapesp.br/?art=3078&bd=1&pg=1&Ilg=> Acesso em: 15 out 2006.
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bureau (local de trabalho)®®. Assim, o controle dos dados pelo administrador dos sitios seria o
meio adequado para reduzir os riscos.

E incontestavel que reexaminar e, apos, ratificar ou nao os dados inseridos nos sitios
demandaria um grande contingente de mao-de-obra especializada, por exemplo, profissionais
como arquivologos e bibliotecarios. Todavia ¢ valido tomar o maximo de cautelas ja que a
ideia de risco inerente ao negdcio ndo deve ser descartada frente a esse tipo de

complexidade®*

. Certamente, esse tipo de exigéncia diminuiria expressivamente o nimero de
problemas nesse espago, pois os cadastros seriam fontes de dados importantes em caso da
necessidade de identificagdo dos usuarios. A mé gestao da informagdo, aditada a facilidade de
inscri¢do na comunidade dos sitios de aproximacao e a ndo conferi¢do dos dados ¢ a principal
razdo da existéncia das fraudes.

Esse modelo administrativo ndo seria invidvel. Tornaria, contudo, um pouco menos
dindmica a atuagdo dos sitios de aproximagao diante da demanda veloz que caracteriza a
Internet®”. Por outro lado, o nivel de seguranga nas relagdes aumentaria significativamente®®.
Nio se recorre a esse modelo sobretudo pela articulagio de agdes que ele exige®,
redundando, em decorréncia, num aumento de despesas para a empresa e inevitavel
diminui¢do dos lucros. Saliente-se que mesmo adotando um modelo de verificagao dos dados,

ainda assim ndo se poderia garantir que o espago ficaria isento de fraudes.

Caminhando em dire¢do a seara da Ciéncia da Computacao e Sociologia (inspirada na

643 HOUALISS, Antbénio; VILLAR, Mauro. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Editora
Objetiva, 2001. CD-ROM.

644 MARQUES, Claudia Lima. Confian¢ca no comércio eletrénico e a protecio do consumidor. Um estudo
dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletrénico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 109.

645 LEVY, Pierre. O que é o virtual? Sio Paulo: 34, 1996. p. 22.

646 Para comprovar a inércia dos sitios de aproximagdo, afirma-se, por experiéncia propria, que um cadastro,
plenamente ativo, com mais de oito anos de funcionamento, contendo dados incompletos, perdura no sitio
MercadoLivre.com, sem quaisquer ratificagdo ao longo do tempo. Trata-se do cadastro do proprio autor,
que, regularmente, se vale deste acesso para frequentar a comunidade e participar de aproximagdes com
outros usuarios. O primeiro cadastro realizado no sitio MercadoLivre.com, contendo o mesmo niimero de
CPF-Cadastro de Pessoa Fisica utilizado no presente momento, fora cancelado em face de agdo judicial
proposta pelo autor. Vide: BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Juizado Especial Civel.
Processo (contestacdo). 2003.1293-9, Claudio Antonio de Paiva Simon, MercadoLivre.com Atividades de
Internet Ltda. Londrina, 25 mar 2004.

647 Em postura desalinhada a realidade (verdade), parecerista contratado pelo sitio MercadoLivre.com, aponta
os porqués dessa inviabilidade: “A exigéncia de prévio controle, pelo provedor, do material a ser inserido
no seu site poderia inviabilizar a atividade a que se propos, dependendo da natureza dela. Se o objetivo do
provedor é permitir o intercdmbio de informacdes entre fornecedor de bens ou servigos e respectivos
adquirentes, ele ndo tera condi¢cdes de aferir a veracidade dos dados disponibilizados pelo usuario pelas
seguintes razdes: ndo ¢ ele o autor da informagdo, pelo que ndo a conhece; ndo ha condi¢des faticas de
realizar rigoroso e adequado exame prévio da informagdo inserida pelo usuario no sife em razéo da sua
quantidade e da falta de tecnologia que hoje permita a selecdo do material; a interatividade da relagdo
estabelecida diretamente entre os usudrios é insuscetivel de controle prévio.” Cf. AGUIAR JUNIOR, Ruy
Rosado. Parecer sobre a responsabilidade civil pela prestacdo de servigos pelo provedor de Internet
MercadoLivre.com. 17 de novembro de 2006. [mimeo] p. 35.
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Biologia), existe uma outra solu¢do em que trabalha com a co-participacao de determinados
grupos de pessoas junto aos sistemas informaticos, visando a identificacdo de fraudes. Em
uma espécie de rede de interacdo mutua, determinado grupo de pessoas fiscalizaria o proprio
sistema a procura de fraudadores, sempre que se vislumbrassem posturas suspeitas.
Detectados, esses fraudadores seriam expulsos do sistema e aqueles que os encontrassem,
receberiam prémios com algum conteudo econdmico (bonus, descontos, dinheiro em espécie e
outros)**,

Em consonancia ao crowdsourcing, ou busca de respostas por intermédio de agentes
atuando no problema, constrdi-se a teoria dos sistemas, que compreende as complexidades
solucionaveis quando os proprios elementos do sistema sdo capazes de fornecer uma resposta,
a maneira de sistemas imunologicos®”’: eis aqui a autopoiese®”’.

Esta alternativa, bastante razoavel, e inclusive presente, embora de maneira

superficial, desde a génese dos sitios de aproximag¢do®', ainda ndo foi adotada com a

648 “[...] ha uma solugdo intermediaria que vem ganhando for¢a em outros tipos de atividade: o crowdsourcing
ou computagdo humana, que consiste na delegacdo de tarefas relativamente simples para seres humanos
(e.g. Reconhecimento de imagens), mas complexas para o computador. Essas tarefas sdo distribuidas
através da Internet via portais (ptiblicos ou ndo) para as pessoas previamente cadastradas; essas pessoas
fazem as tarefas e novamente através da Internet fornecem os resultados, recebendo algum tipo de
retribuigdo (participar de um jogo, receber bonus para gastar em determinada loja virtual etc.) O problema
de escala ¢ reduzido por conta do alcance global da Internet e pela reducdo dos custos envolvidos. Um
interessante desafio que se apresenta ¢ o de melhorar os processos de deteccdo de fraudadores atualmente
existentes recorrendo a ajuda de agentes humanos, segundo o paradigma da computagdo humana.” Cf.
ALMENDRA, Vinicius da Silva. Um estudo de identificacao de fraudadores em mercados eletronicos
de computac¢io humana. 2008. 122 f. Tese (Doutorado em Informatica) — Programa de P6s-Graduagdo em
Informatica do Centro Técnico Cientifico da PUC-Rio, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, RJ, 2008. p. 16.

649 VAZ, Nelson Monteiro; VARELA, Francisco J. Self and Non-Sense: An Organismcentered Approach to
Immunology. Medical Hypotheses 4 (1978) p. 231-267 apud LUHMANN, Niklas. El derecho de la
sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 644.

650 “Los sistemas autopoiéticos estan atados a su tipo de operacion, tanto en lo que concierne a la produccion
de sus operaciones subsecuentes como en lo referente a la construcion de sus estructuras. No hay, dicho de
otra manera, nunguna “diversidad esencial” o “diversidad material” entre operacion y estructura. Ya en el
proceso de la vida de la célula las enzimas son datos, factores de produccion y programas. En el sistema de
la sociedad esto es valido para el lenguaje. [...] De esta manera los sistemas autopoiéticos son siempre
sistemas historicos que parten del estado inmediatamente anterior que ellos mismos han creado. Lo que
hacen lo hacen por primera y por ultima vez. Toda repeticion es cuestion de una fijacion artificial. Y son
historicos también en el sentido de que deben sus estructuras a la secuencia de sus operaciones y con ello
evolucionan en direccion de la bifurcacion o la diversicacion.” Cf. LUHMANN, Niklas. El derecho de la
sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 104-105.

651 “O forum de respostas funcionava a moda de uma politica de reputagdo de uma pequena cidade no
AuctionWeb. Os ntimeros que classificavam os usuarios estavam ao lado de seus nomes. Esses indices de
reputacdo seguiam os usuarios em quaisquer situagdes em que se envolviam. A estrutura organizacional do
sitio ndo agia de forma automatica. Omidyar ainda intervinha no sitio. Ele decidiu que quando a reputagéo
dos usudrios alcangasse niveis baixos — quatro negativas ou mais — eles seriam expulsos do sitio. Omidyar
escolheu quatro negativas depois de discussdo no férum — ele cancelava os registros do usuario como
forma de punigdo — e esse tipo de informag@o ndo era revelada aos demais usuarios. (The Feedback Forum
played tha same role on AuctionWeb that reputation plays in a small town. Through the numbers that
appeared after users' names, tha AuctionWeb community's opinion of them would follow them wherever
they went. The new system did not entirely remove Omidyar from the role of enforcer. He decided that
when users' Feedback Forum ratings got too low — negative four or less — they would be banned from the
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efetividade que seria necessaria. Insiste-se em delegar a determinados usudrios a incumbéncia
de repassar a novos usudrios informagdes acerca do sitio de aproximag¢do. Nao raro, isso ¢
praticado independentemente de esses usudrios indicados para repassar informagdes terem
sido submetidos ou ndo a uma triagem para verificar sua reputacdo e consequente
credibilidade. Em consequéncia, conforme o atual modelo, forjar dados ¢ plenamente viavel.
Dessa pratica resulta o agravamento da disseminagdo de diferentes confiancas de acordo com
o quantum de vendas (aproximagodes bem-sucedidas) e comissdes pagas ao aproximador.

Se a adogao da via burocratica estimula a que se reclame dos altos custos e da perda da
dinamica da engrenagem organizacional, a op¢ao pela computacdo humana (crowdsourcing)
também ¢ inaceitavel por implicar pagamento de algum bdnus para aqueles que indicarem
fraudadores pelo fato de porem em risco as expectativas no ato de consumo. Sendo assim, se
faz necessario o socorro de outra via ou de outras vias. Apesar da fragilidade e da precéaria
eficiéncia de ambos esses instrumentos, € certo que se alinham a ideia de profilaxia para as
mazelas da quebra do vinculo de confianca. Assim, ndo havendo a vacina, tem-se a0 menos a
certeza de contar com o soro para realizar a terapia quando o sistema padecer na figura de
seus atores. Portanto, para o presente problema, neste momento, ndo se vislumbra outra
solucao que nao o Direito.

Mesmo dando respaldo a qualificagdes provaveis, porém ndo certas, de usudrios para
usuarios, os sitios de aproximag¢do ndo assumem qualquer responsabilidade pela omissdo em

652

sua atuagdo®-. Atuando entre a atividade do mediador e do corretor — seguindo a linha de

Pontes de Miranda®?

— o aproximador deve ser responsabilizado por suas declaragdes, que,
evidentemente, conduzem a confiar. Frustrada a confianga, ¢ inegdvel o desrespeito a boa-fé e
incontestavel a coeréncia de se indenizar®, exatamente na medida de sua perda, aquele que

creu, aquele que confiou. Assim, Carneiro da Frada:

[...] a pretensdo indemnizatéria abrange quer os danos emergentes, quer os lucros
cessantes: a frustragdo do investimento tanto ¢ capaz de gerar uns como outros.

site. Omidyar arrived at the cutoff point of negative four without much deliberation — it just struck hum as
the point at which his assumption of goodness was sufficiently rebutted — and he did not reveal it to
users.)” Cf. COHEN, Adam. The perfect store. New York: Back Bay Books, 2002. p. 28.

652 MERCADOLIVRE.COM. Termos e condi¢cdes gerais de uso do MercadoLivre. Responsabilidades.
Disponivel em: <http://www.mercadolivre.com.br/seguro_terminos.html>. Acesso em: 09 abr 2009.

653 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Parte Especial. Tomo XLIII. Direito das Obrigagdes:
Mandato. Gestdo de negocios alheios sem outorga. Mediagdo. Comiss@o. Corretagem. Editor Borsoi. Rio
de Janeiro, 1963.

654 “[...] j& se viu que emitir uma declaragdo erronea ou ineficaz, defraudatoria da confianga, € ilicito, sempre
que incumba ao seu autor, designadamente em virtude da boa fé, o dever de proceder diligentemente por
forma a evitar o ocasionar de um prejuizo a outrem ¢ essa adstricdo ndo foi respeitada.” Cf. CARNEIRO
DA FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal. Teoria da confianca e responsabilidade civil.
Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 663.
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Neste sentido, pode dizer-se, de modo linguisticamente apropriado, que o que se
indemniza na responsabilidade pela decepgdo de expectativas € tdo-s6 o dano de
confian¢a.5>

O ultimo recurso — alias, primeiro e Unico — daquele usudrio que depositou suas
expectativas no fexto, adstringe-se ao Direito. O individuo acredita no texto, ndo duvida de
que as maos dadas, em forma de cumprimento (icone do sitio MercadoLivre.com) — que

4656

remetem a deusa romana Boa-Fé*°, indicando pureza, certeza, fidelidade, probidade,

amizade, confianga —, poderdo ir do afago ao apedrejo®’.

Se ndo se pode depositar
sinceramente expectativas na atribui¢do da confiabilidade sugerida pelos indicadores ou pelo
(con)texto, o individuo precisa se agarrar a outro redutor de complexidades.

A funcdo do Direito aqui ndo € outra que dar garantia as expectativas. Ou seja, se
alguém conduz outro a confiar e este outro s6 age porque confiou e tal vinculo ¢ descartado,
ndo havendo outro modo de restabelecer a complexidade naquele sistema, recorre-se ao
Direito para estabilizar as expectativas e dar seguranga aquele que deposita sua fé, sua

confianga, no que fora sugerido. Nesse sentido, Niklas Luhmann preleciona:

En concreto, se trata de la funcion de estabilizacion de las expectativas normativas a
través de la regulacion de la generalizacion temporal, objetiva y social. El derecho
permite que expectativas tienen un respaldo social (y cuales no). Existiendo esta
seguridad que confieren las expectativas, uno se puede enfrentar a los desengafios de
la vida cotidiana; o por lo menos se puede estar seguro de no verse desacreditado
con relacion a sus expectativas. Uno se permite un mayor grado de confianza (hasta
la imprudencia) o de desconfianza, cuando se puede confiar en el derecho. Y esto
significa que es posible vivir en una sociedad mas compleja en la que ya no bastan

los mecanismos personalizados o de interaccion para obtener la seguridad de la

confianza.®*®

Este apelo ao Direito divide-se em dois momentos: o primeiro que trata de previsoes
normativas e o segundo que confera a aplicagao da norma. Num cendrio de opinides bastante
ecléticas, ainda se pode colher uma série de diferentes modos de pensar favoraveis a
necessidade de criacdo de leis que resguardem tutelas especificas. No bojo dessas opinides
também se aloja o pensamento consoante o qual é compulsoério fugir do simbolismo da lei. De
acordo com Cesare de Bonessana, ndo ¢ o fato de criar leis que reduzira o risco, mas, sim, o

cuidado de aplicar o Direito®”. No mesmo rumo coincide o pensamento de Pierre Lévy,

655 CARNEIRO DA FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal. Teoria da confian¢a e responsabilidade
civil. Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 678.

656 COMMELIN, P. Mitologia grega e romana. Rio de Janeiro: Ediouro, 198-. p. 255-256.

657 Em alusdo aos versos de Augusto dos Anjos: “Toma um fésforo. Acende teu cigarro!/ O beijo, amigo, ¢ a
véspera do escarro,/ A mao que afaga ¢ a mesma que apedreja./ Se a alguém causa inda pena a tua chaga,/
Apedreja essa mao vil que te afaga,/ Escarra nessa boca que te beija!” ANJOS, Augusto. Eu e outras
poesias. 38 ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1989. p. 143.

658 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 188-189.

659 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. S3o Paulo: Martin Claret, 2001. (A Obra-Prima de cada
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quando enfoca a atualizagdo/virtualizagdo®': o Direito é uno, em quaisquer dos mundos
(virtual ou real). O que falta ¢ interpreta-lo a luz do proprio Direito, seja a partir do texto
constitucional como também pelos diplomas infra-constitucionais®', afinal de contas, veio
antes a sociedade ou a internet?

No tocante a isso, ainda € preciso esclarecer que o proprio Direito ndo ¢ totalmente
isento de risco. A sociedade estd em constante modificacdo e seria incoerente admitir que o
Direito ndo acompanhe essa tendéncia®?. Todavia, por ora, por ndo existir outro meio que
possa garantir congruéncia as expectativas de quem utiliza os sitios de aproximagdo, resta
utilizar o Direito para restabelecer o estado ex ante, efetivando a tutela do consumo, prevista
no ordenamento — no texto constitucional (Constituicao Federal, Arts. 5°, XXXII e 170, V) e
em lei especial (Codigo de Defesa do Consumidor) —, adstrito, naturalmente, ao contetido
principiologico inerente a tais textos legais®®.

Por conta da intensa interatividade proporcionada pelo uso da internet, consideradas
suas peculiaridades, verifica-se que a confianga participa da absoluta maioria dessas relagdes
e, nos sitios de aproximagao, ela ¢ ferramenta mestra que movimenta todo o sistema. Trata-se,
afinal, de uma comunidade — uma sociedade de consumidores — onde seus membros podem
vender ou comprar. Sem confianga, os sitios de aproximagao seriam apenas mais uma ideia a
ser descartada em decorréncia da sua inviabilidade. Em um mundo sem confianga, assim

argumenta Niklas Luhmann:

[...] una completa ausencia de confianza le impediria incluso levantarse en la
mafiana. Seria victima de un sentido vago de miedo y de temores paralizantes.
Incluso no seria capaz de formular una desconfianza definitiva y hacer de elli un
fundamento para medidas preventivas, ya que esto presupondria confianza en otras

direciones. Cualquier cosa y todo seria posible. Tal confrontacion abrupta con la

complejidad del mundo al grado méximo es mas de lo que soporta el ser humano.%%*

Autor)

660 LEVY, Pierre. O que ¢é o virtual? Sdo Paulo: 34, 1996. p. 15.

661 ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introducdo a teoria do sistema
autopoiético do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 46.

662 “El derecho mismo no puede ser estable desde el punto de vista del tiempo, en el sentido de que algo que
en alguna ocasion ha tenido validez la tiene ya para siempre. Quien desee depositar su confianza en el
derecho puede, sin duda, contar con un apoyo en contra de oposiciones, resistencias y desengafos, pero no
puede contar con que el derecho mismo mantenga su validez sin sufruir ninguna modificacion.” Cf.
LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de México: Herder, 2005. p. 635.

663 “[...] a aplicabilidade imediata ¢ a plena eficacia destes direitos fundamentais encontram explicacdo na
circunstancia de que as normas que os consagram receberam do Constituinte, em regra, a suficiente
normatividade e independem de concretizagdo legislativa, consoante, alids, ja sustentava a cléssica
concepgdo das normas auto-executaveis.” Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos
fundamentais. Uma teoria geral dos Direitos Fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 274.

664 LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 23.
Sociedad). p. 5.
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Destarte, atribui-se um inevitdvel encargo ao Direito que, valendo-se de seus
intérpretes e aplicadores, deve proteger aquele que confia de acordo com o prisma do
Principio da Vulnerabilidade do Consumidor, aliado aos principios da transparéncia, equidade

e boa-fé. A proposito, Claudia Lima Marques e Carneiro da Frada ressaltam:

[...] o uso de um meio virtual, ou a entrada em uma cultura visual leva a uma perda
de significado ou de eficiéncia do principio da boa-fé, que guiou o Direito Privado e,
em especial, o Direito do Consumidor no século XX. Para alcangar a mesma eficacia
em termos virtuais pos-modernos, parece-me necessario evoluir para o uso de um
paradigma mais “visual” (de “aparéncia”), de menos fidelidade e personalizagdo
(fides), de menos eticidade (valorizacdo — bona), ¢ sim de mais socialidade
(qualquer forma de “declaracdo” vincula o profissional organizador da cadeia de
fornecimento) e de coletiva repersonalizagdo (realizar as expectativas legitimas de
todo um grupo difuso de consumidores virtuais), a confianca, o paradigma-mae da

boa-f&1°%

[...] a protec¢do da confianga corresponde a um principio ético-juridico que, por
estar firmemente radicado na ideia de Direito, ndo pode deixar de transpor o umbral
da juridicidade. Ha imposic¢des tao fortes da Justica que nao os acolher significaria
negar o proprio Direito, a sua razoabilidade e a sua racionalidade; imposi¢des que se
sentem de modo particular quando ndo ha alternativa pratica que evite, para além do
toleravel, a ameaga de ficar por satisfazer uma indesmentivel necessidade de tutela
juridica. Nestes imperativos indeclinaveis e indisponiveis se situa certamente o

pensamento de que quem induz outrem a confiar, deve (poder ter de) responder caso

frustre essa confianca, causando prejuizos.®®®

O Direito, como ja foi referido, continua a ser um risco, sobretudo por conta de seus
aplicadores. A protecdo da confianca nos sitios de aproximagdo requer que se olhe de forma
diferente — em relagdo ao que se vem fazendo — para o consumidor que acessa bens de
consumo nesse ambiente. Nao se percebe a dimensao do volume de negocios que ocorre nesse
espaco, porque se trata de comércio virtual. Nessa modalidade comercial nao ha lojas onde os
sentidos possam deparar com aglomeragdes, filas, pessoas nervosas, sofregas em datas
especiais do ano. Essa distancia impede o reconhecimento do consumidor como consumidor
que ¢.

Nao se vendem produtos do dia-a-dia nos sitios de aproximagdo. Tampouco 14 estdo a
venda géneros alimenticios e também ndo estdo disponibilizados itens de alto luxo para as
classes de elevado poder economico, de vez que estes ultimos ndo precisam se expor a correr

667 A4

riscos em espacos como este. O dinheiro, como aduz Luhmann®’, ¢ um canal de comunicagao

que nao depende tanto da confianga. Compram nos sitios de aproximagao aqueles incluidos

665 MARQUES, Claudia Lima. Confian¢ca no comércio eletrénico e a protecio do consumidor. Um estudo
dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 47.

666 CARNEIRO DA FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal. Teoria da confian¢a e responsabilidade
civil. Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 892-894.

667 LUHMANN, Niklas. LUHMANN, Niklas. Confianza. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana,
2005. (Biblioteca A; 23. Sociedad). p. 88.
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digitalmente — com minimo conhecimento em sistemas informaticos —, oriundos, em sua
maioria, na chamada classe média®®.

Nesta senda, em virtude de os prejuizos dos usuarios acontecerem de forma isolada e
raramente serem levados ao conhecimento do poder judiciario, os sitios de aproximagao
ganham forga como ambiente seguro e isento de complexidades. E fato que o acesso & Justica
nesses casos fica dificultado, porque os valores perdidos sdo, em sua maioria, de pequeno

montante®’

. Por fim, convém assinalar que, mais do que seja desejavel, aqueles que atuam no
Judiciario, detém pouco conhecimento para proporcionar os devidos tramites a essa “pequena
grande causa”: pequena no valor, grande na complexidade.

Além disso, ¢ indispensavel fazer-se uma criteriosa avaliagdo das seguintes variaveis
para se conhecer mais seguramente o porqué do comportamento refratario das vitimas de
fraudes nas transagdes comerciais realizadas por intermédio do Mercado Livre: (a) os usuarios
que tém sido vitimas em casos semelhantes, quase sempre residem em localidades distantes,
dificultando assim, demandas coletivas; (b) as acdes encaminhadas a Justi¢a por mais de um
reclamante sdo escassas; (c) no tocante a indenizagdes de pequenos valores que requerem a
apreciacao dos juizados especiais (Lei 9.099-95), as vitimas de fraudes — na maioria das vezes
— atuam sem a necessaria assisténcia juridica.

Contudo, ndo se trata de questdo exclusivamente de valor, mas, sim, de uma decisio
que requer apreciacdo um pouco diferente. Por mais que se demande no Judiciario contra o
aproximador, a estratégia processual acrescida do desamparo juridico dos reclamantes conduz
a questdo para o segundo grau de jurisdi¢ao. Por ndo terem condig¢des de arcar com as custas

profissionais de um advogado para reaver valores infimamente menores do que aqueles pagos

a titulo de honordrios, apenas o recurso dos sitios de aproximagdo tem voz, causando

668 Nao ¢ outro o publico dos sitios de aproximagao. A classe média, por uma questdo de logica, ¢ quem acessa
esse tipo de consumo. As pessoas que nao tem um computador em casa dificilmente vao comprar algo por
meio da internet. Faz-se uma alta valorizagdo do patriménio, que ndo pode ser arriscado com as
complexidades do consumo a distincia. Acresce-se ainda a dificuldade em promover o pagamento de
produtos a vista. Em lojas do chamado “mundo real” alcangam-se bens de consumo de forma facilitada,
onde o consumidor recebe o bem e o fornecedor que fica com o risco de ndo receber a contra-prestagido
pecuniaria referente ao valor da venda. Nos sitios de aproximagao, ha risco para ambos os lados; porém,
quem suporta maior risco é o usuario que figura como consumidor (comprador). Cf. LOBLER, Mauri
Leodir; VISENTINI, Monize Samara; BOFF, Tatiane. Comportamento de compra: um olhar sobre o
consumidor virtual. XXXVI Encontro Nacional de Engenharia de Producao, 2006, Fortaleza. Anais do
XXXVI ENEGEP 2006. Disponivel em: <http://www.abepro.org.br/biblioteca/ENEGEP2006 TR
530357 _7254.pdf>. Acesso em: 20 jun 2009.

669 ALMENDRA, Vinicius da Silva. Um estudo de identificacdo de fraudadores em mercados eletronicos
de computac¢io humana. 2008. 122 f. Tese (Doutorado em Informatica) — Programa de P6s-Graduagdo em
Informatica do Centro Técnico Cientifico da PUC-Rio, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, RJ, 2008.
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evidentes injusticas®” "',

Para se resolverem os conflitos oriundos dos sitios de aproximacao, toda a nova forma
de solucdo ¢ bem-vinda. As alternativas mais usuais sdo as seguintes: pela auto-regulacdo —
que se processa por intermédio de 6rgdos especiais privados ou publicos, como as agéncias
reguladoras — ; pela via da mediagao de conflitos; pela imposicdo de modelos legais que
disciplinem o modo de proceder com as aproximacdes; ou por qualquer outra via que consiga
proteger o consumidor. Essas taticas, contudo, estdo longe de serem uma solucdo definitiva.
Por isso, até se promoverem as alteragdes necessarias, urge recorrer ao que se tem disponivel
no momento. Assim, de acordo com fortes indicadores a respeito ndo ha outra forma mais
consentanea para solucionar as complexidades decorrentes de aproximacdes malsucedidas do
que o Direito.

Pugna-se pela protecdo ao consumidor por intermédio do Direito. Falta, todavia, dar-se
efetividade a essa tutela. Do contrario, os quase trinta ¢ quatro milhdes de usuarios que
brasileiros que movimentam anualmente mais de dois bilhdes de dolares em apenas um dos
sitios de aproximagdo nacional®’, ficardo a mercé das garantias constitucionais porque, em
muitos casos, ndo se aplica o Direito vigente por ignorancia, medo ou incompeténcia. E

preciso proteger aquele que confia®”?, do contrario, flagrante sera o desrespeito a dignidade

670 Em foruns de discussdo, muitos usuarios lesados declaram que promoveram a reclamagdo contra sitios de
aproximagdo. Informam numeros do processo, pedem ajuda, trocam informagdes. Todo processo ¢
devidamente munido de contetido probatdrio suficiente e, ndo sdo poucos os casos onde se obteve vitoria
em um primeiro momento. O duplo grau de jurisdi¢do, no entanto, serve como meio de isolar o individuo
do combate no recurso de apelo. Se as perdas foram de R$ 100,00, os honorarios certamente
desestimulardo o individuo a participar do confronto nas Turmas Recursais. Deve-se destacar ainda que nos
Juizados Especiais, por experiéncia na advocacia, ha excesso de ndo-togados, que atuam de forma muito
timida e, face a auséncia de previsdo legal especifica, ndo dao efetividade a tutela do consumo em casos
que fogem as tradicionais decisdes judiciais. Arrisca-se dizer que nos Juizados Especiais ha uma justica
rapida, porém sem capacidade de reflexdo; enquanto a Justica Comum ¢ lenta, cara, de dificil acesso e,
ainda ndo se elimina o risco de ter as causas ndo apreciadas por um Juiz Hércules, como preleciona Ronald
Dworkin in Levando os direitos a sério, mas sim, apreciadas por um Juiz “Estagiario” de Juiz.

671 “Existem situa¢des em que os consumidores ndo sdo da classe baixa, mais desfavorecida, mas que, mesmo
assim, ndo tém condigdes de suportar os custos variados que o processo impinge. E sabido o valor dos
honorarios das pericias processuais, sendo facil encontrar pedidos de 30 salarios minimos, ou mais. Apenas
considerado o salario inicial médio de um profissional do direito que eventualmente necessite demandar e
que pertenga a classe média, ja € possivel concluir que R$ 3.000,00 (trés mil reais) possivelmente
inviabilizariam a continuidade da demanda, considerando que os peritos geralmente pleiteiam a
antecipag¢do do numerario, ao menos pela metade do custo total. Em pericias mais caras, em aparelhos
eletronicos, em veiculos automotores, analises quimicas principalmente, que exigem elementos muitas
vezes importados, é possivel que a pericia saia mais cara que o proprio valor da causa, ndo podendo ser
aceito que o consumidor vulnerdvel, nestas circunstancias, também ndo seja reconhecido como
hipossuficiente.” Cf. MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de defesa do consumidor: o principio da
vulnerabilidade no contrato, na publicidade, nas demais praticas comerciais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 129-130.

672 MERCADOLIVRE.COM. Dados-chave sobre 0 mercadolivre. Disponivel em:
<http://www.mercadolivre.com.br/brasil/ml/p_loadhtml?as menu=MPRESS&as html code=SML 05>.
Acesso em 2 jun 2009.

673 “Em todo o caso, abstraindo daquilo que constitua matéria do civiliter agere, apresenta-se naturalmente
persuasivo o pensamento de que quem induz outrem a confiar deve responder, a0 menos verificadas certas
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desse individuo.

3.4  Abusca pela cidadania por intermédio da igualdade nos sitios de aproximagio

A cidadania ndo se resume a uma definicdo estatica. Esta conceituagdo estd em

\ \

constante (re)evolucdo, agregando novos elementos a sua formulacdo e a sua pratica,
associada ao atual estigio da globalizagdo, a crise do modelo moderno de Estado-Nagao®* 7
¢ ao impacto das novas tecnologias de comunicagdo no exercicio da cidadania®®.

Com o decorrer do tempo, surgiram novos atores e complexidades — associados a

decisdes pretéritas®’’

— ¢ eles precisardo se integrar ao sistema para efetivamente se tornarem
sujeitos e finalmente participarem do processo de formacao social. No caso do consumo,
lentamente se caminha para essa busca pela igualdade em termos de participagdo; mas,
quando se trata especificamente das relagdes de consumo frente as novas tecnologias, esse
distanciamento se revela visivelmente majorado®’®.

Os sitios de aproximagao abarcam uma nova massa de individuos que participam do
sistema social mediante a pratica do consumo nessa modalidade diferenciada. Seria 6bvio que
usuarios devessem gozar dos mesmos direitos daqueles que acessam bens fora da internet.
Todavia, seus direitos sdo percebidos como se fossem diferentes (desconhecidos, inéditos,
descontextualizados) quando se trata apenas de direitos vistos sob um enfoque atualizado®”.

Ha, nesse caso, uma evidente caréncia na percep¢ao do nexo causal entre a conduta
daqueles que aplicam o Direito com a abordagem adequada do Direito. O novo, evidente, ¢

percebido com receio®. Contudo, ja se passou algum tempo para considerar como

circunstancias, pelos prejuizos causados pela frustragdo dessa confianca. Independente da censurabilidade
pessoal da sua conduta, afigura-se em muitos casos justo que, quando alguém conduz outrem a
determinadas decisdes em fungdo de certas expectativas que nele acalentou, suporte os danos que provoca
se afinal, contra aquilo que induziu a crer, por motivo que lhe ¢ imputavel, essas expectativas se nao
realizaram.” CARNEIRO DA FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal. Teoria da confianca e
responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 879-880.

674 SOUSA SANTOS, Boaventura de. Por uma concep¢ao multicultural de direitos humanos. Revista Critica
de Ciéncias Sociais. n. 48. p. 11-32. jun 2007. Disponivel em:
<http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/pdfs/Concepcao_multicultural direitos humanos RCCS4
8.pdf>. Acesso em 18 jul 2009.

675 VIEIRA, Liszt. Os argonautas da cidadania: a sociedade civil na globaliza¢fo. Rio de Janeiro: Record,
2001. p. 223.

676 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. A era da informacdo: Economia, Sociedade ¢ Cultura. 10. ed.
Sdo Paulo: Paz ¢ Terra, 2007. v.1. p. 567.

677 LUHMANN, Niklas. Organizacion y decision. Autopoiesis, accion y entendimiento comunicativo.
Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005. (Biblioteca A; 27. Sociedad) p. 17-18.

678 MARQUES, Claudia Lima. Confian¢a no comércio eletronico e a prote¢io do consumidor. Um estudo
dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

679 LEVY, Pierre. O que é o virtual? Sio Paulo: 34, 1996. p. 15.

680 “Em sociedades liberais, a possibilidade de juntar-se & maioria foi as vezes outorgada pela letra da lei; mas
a realidade social, mais excludente, geralmente ndo permitia sua realizagdo. Tragicamente, porém, a
assimila¢do desejada em geral ndo deu certo; tentativas de integrar a cultura da maioria fracassaram devido
a recusa das elites da maioria em aceitar o “recém-chegado”, e deixaram os protagonistas numa situagdo
tragica de dupla alienagdo: ridicularizado pela cultura a qual ele quis se associar por um lado, o ‘amante
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imprevisiveis as relagdes de consumo desenvolvidas nesse caso. E necessario quebrar o
paradigma e responsabilizar os sitios de aproximagado, fazendo valer a cartilha da cidadania,
proporcionando efetividade a tutela do consumo.

Liszt Vieira ressalta que a cidadania representa, nas sociedades multiculturais, uma
dimensao politica diferente da que serve de base ao Estado-nagdo. Indubitavelmente o Estado
é o lugar dos cidaddos. E fundamental, porém, que se faga uma ressalva conforme a qual o ser
humano ¢é mais do que um cidaddo nacional. E assim, pois, que a nova forma de conflito est4
expressa nas lutas pelo reconhecimento, ja que o Estado nao protege os diferentes individuos

apesar de a diferenca se constituir na principal fonte de identidade®™

. Por esse motivo, a tutela
do consumo nos novos espacos se torna imprescindivel como forma de ampliar o significado
de cidadania.

Destarte, elevar o (novo) consumidor a condicao que lhe possibilite ser sujeito do
processo de consumo e nao mero espectador — ou marionete dos desejos alheios — se coaduna
com o resgate da cidadania assegurada pela Constituicdo Federal de 1988. Essa busca por
valorizacdo ¢ uma constante, ja& que ha necessidade de se ampliarem os direitos e garantias
constitucionais e, além disso, lhes proporcionar efetividade®?.

A Constitui¢ao Federal elegeu dentre os Direitos Fundamentais aqueles indispensaveis

1683

a manutencdo do ser humano no meio social®”. Disso se infere que uma das formas para o

rejeitado’ estava ja distante e critico demais diante de sua propria cultura original, e se tornava ‘homem
marginal’.” PINSKY, Jaime; PINSKY, Carla Bassanezi (org.). Historia da cidadania. 2. ed. Sdo Paulo:
Contexto, 2003. p. 374.

681 VIEIRA, Liszt. Os argonautas da cidadania: a sociedade civil na globalizagdo. Rio de Janeiro: Record,
2001. p. 232-233.

682 “Assim, de um lado, como o direito fundamental é um direito subjetivo (direito do sujeito, direito subjetivo
publico, geral, do cidaddo), que pode e deve ser reclamado e efetivado por este sujeito de direitos
constitucionalmente assegurados, o consumidor; seja contra o Estado (¢ a chamada eficacia vertical dos
direitos fundamentais, eficacia entre o Estado e o consumidor dos direitos fundamentais) ou nas relagdes
privadas (¢ a chamada eficacia horizontal dos direitos fundamentais entre um consumidor e um banco,
conhecida pela expressdo alemd Drittwirkung). Em outras palavras, o direito fundamental deve ser
respeitado de acordo e em conformidade com a lei infraconstitucional (eficacia indireta, pois através de
norma infraconstitucional, dos direitos fundamentais, como o CDC) e as exigéncias da dignidade da pessoa
humana (eficacia direta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas).” Cf. BENJAMIN, Antonio
Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do consumidor. 2.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 28.

683 “[...] propde-se a utilizacdo das necessidades humanas como elemento de sele¢do para a diferenciagéo
funcional dos Direitos Fundamentais. Para Lufio, “Toda necesidad supone carencia: el hombre tiene
necesidad en cuanto carece de determinados bienes y siente la exigencia de satisfacer esas carencias.”
Essas necessidades humanas podem ser equiparadas as necessidades de cada sistema em relagcdo ao seu
meio. O ser humano precisa de elementos do meio para a manuten¢do de sua estrutura organica, caso
contrario perece. [...] Especificamente no que se refere a tematica Direitos Fundamentais, paira no ar a
questdo de sua delimitagdo. Pode-se apontar que o balizamento realizado pela doutrina na sua conceituagao
ndo atinge um ponto in concreto, quer seja no seu viés negativo ou positivo. Prefere-se optar pela posigao
que atribui a falta de pardmetros exclusivamente juridicos a dificuldade de sua conceituagdo. Assim, como
a esséncia dos Direitos Fundamentais diz respeito ao minimo necessario & manuten¢do do ser humano no
meio, devem-se buscar parametros extrajuridicos para delimitar quais s@o esses elementos indispensaveis
ao homem.” Cf. TRINDADE, André Fernando dos Reis. Os direitos fundamentais em uma perspectiva
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exercicio de cidadania é usufruir o Direito do Consumidor dentro da triade de direitos civis,
politicos e sociais®®. Todavia, se verificam certos obstaculos para tal exercicio de cidadania —
no caso dos sitios de aproximagdo — frente a caréncia de possibilidades de acesso a igualdade
aqueles individuos que porventura sofreram lesdes patrimoniais nos referidos espacos
eletronicos.

Quando o individuo ¢ vitimado em negociacdo malsucedida em um sitio de
aproximacdo lhe resta recorrer ao Judiciario para buscar a aplicagdo de uma sancdo
reparatoria® que tenha por fulcro restabelecer a ordem que fora desarticulada. Sera preciso,
entretanto, superar as caréncias de um 6rgao estatal desalinhado com a modernidade e com as
necessidades que dela decorrem®®. Frise-se que essa estratégia devera estar associada a luta
contra os “aclaramentos” doutrinarios emitidos por individuos iluminados em razao de seus
titulos académicos e profissionais. Por derradeiro, faltard ao individuo quem o defenda,
sobretudo porque os valores reivindicados sdo inferiores aos honorarios do advogado e
mesmo quando haja quem o faga, essas demandas sdo encaminhadas aos Juizados Especiais
Civeis, repletos de leigos que promovem, ndo raro, uma justica medrosa frente as

complexidades que se lhes apresentam. Assim, José Murilo de Carvalho assevera:

O Judiciario ndo cumpre seu papel. O acesso a justiga ¢ limitado a pequena parcela
da populagdo. A maioria ou desconhece seus direitos, ou, se os conhece, ndo tem
condigdes de os fazer valer. [...] Os custos dos servicos de um bom advogado estdo
além da capacidade da grande maioria da populacdo. Apesar de ser dever
constitucional do Estado prestar assisténcia juridica gratuita aos pobres, os
defensores publicos sdo em numero insuficiente para atender a demanda. Uma vez
instaurado o processo, ha o problema da demora. Os tribunais estdo sempre
sobrecarregados de processos, tanto nas varas civeis como nas criminais. Uma causa

leva anos para ser decidida.®®’
Existem, portanto, justicas — uma para cada espécie de cidaddo. H4 uma primeira que
protege as grandes corporagdes e aqueles que usufruem de forma intensa os direitos sociais,

os chamados cidaddos de primeira classe; uma segunda que protege (a0 menos no plano

teorico) aqueles cidaddos de segunda classe, que trata da classe média, trabalhadores

autopoiética. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 138-139.

684 “Tornou-se costume desdobrar a cidadania em direitos civis, politicos e sociais. O cidaddo pleno seria
aquele que fosse titular dos trés direitos. Cidaddos incompletos seriam os que possuissem apenas alguns
dos direitos. Os que nao se beneficiassem de nenhum dos direitos seriam nao-cidaddos.” Cf. CARVALHO,
José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 11. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
2008. p. 9.

685 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. (Biblioteca Tempo
Brasileiro). p. 116-117.

686 NALINI, José Renato. Justica e cidadania. /n: PINSKY, Jayme (org.). Praticas de cidadania. Sao Paulo:
Contexto, 2004. p. 14-15.

687 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 11. ed. Rio de Janeiro: Civilizagéo
Brasileira, 2008. p. 215-216.
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reconhecidos pelo Estado e pequenos geradores de renda; e uma terceira, que compreende os
definitivamente excluidos, carentes de reconhecimento e prote¢ao®®,

E indispensavel destacar que nos sitios de aproximagdo as perdas se ddo de forma
isolada e com valores baixos; no entanto, quando adicionados, implicam grandes somas. Pela
forma dispersa em que se situam os usuarios desses espacos, em decorréncia da estruturacao
da internet®’, formar uma coletividade com esses individuos, com o fim de pleitear com mais
forca a reparacgdo pertinente, se torna ardua tarefa. De toda forma, ndo € por isso que ndo deva
ser conhecido o Direito Fundamental a protecao do consumidor, previsto constitucionalmente.

Destarte, torna-se compulsorio que cada individuo tenha a possibilidade de pleitear seu
direitos e assim acessar a justica independentemente do quantum relativo a lesdo patrimonial
que eventualmente o tenha afetado, resultante de negociacdo malsucedida no sitio de
aproximag¢do®’. Somente com a adogdo desse procedimento sera possivel dar efetividade ao
significado da cidadania pertinente ao ato de consumir. As expectativas devem ser

suficientemente seguras para quem confia. Portanto, uma vez frustradas, impreterivelmente

688 “Do ponto de vista da garantia dos direitos civis, os cidaddos brasileiros podem ser divididos em classes.
Ha os de primeira classe, os privilegiados, os “doutores”, que estdo acima da lei, que sempre conseguem
defender seus interesses pelo poder do dinheiro ¢ do prestigio social. [...] Ao lado dessa elite privilegiada,
existe uma grande massa de “cidaddos simples”, de segunda classe, que estdo sujeitos aos rigores e
beneficios da lei. Sdo a classe média modesta, os trabalhadores assalariados com carteira de trabalho
assinada, os pequenos funcionarios, os pequenos proprietarios urbanos e rurais. [...] Essas pessoas nem
sempre tém nocdo exata de seus direitos, e quando a t€m carecem dos meios necessarios para os fazer
valer, como o acesso aos orgdos ¢ autoridades competentes, ¢ os recursos para custear demandas judiciais.
Frequentemente, ficam a mercé da policia e de outros agentes da lei que definem na pratica que direitos
serdo ou ndo respeitados. [...] Finalmente, ha os “elementos” do jargdo policial, cidadaos de terceira classe.
Sédo a grande populagdo marginal das grandes cidades, trabalhadores urbanos e rurais sem carteira assinada,
posseiros, empregadas domésticas, biscateiros, camelds, menores abandonados, mendigos. [...] Esses
“elementos” sdo parte da politica nacional apenas nominalmente. Na pratica, ignoram seus direitos civis ou
os tém sistematicamente desrespeitados por outros cidaddos, pelo governo, pela policia. Nao se sentem
protegidos pela sociedade e pelas leis.” Cf. CARVALHO, José¢ Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo
caminho. 11. ed. Rio de Janeiro: Civilizag@o Brasileira, 2008. p. 215-216.

689 “A maior tendéncia da Internet é para a globalizagao, justamente, porque, no meio eletronico, desaparecem
os limites (borders) estatais e territoriais. O mundo eletronico (cyber world) teve como efeito a
desterritorializagdo ou, para muitos, a desnacionalizacdo dos negécios juridicos.” Cf. MARQUES, Claudia
Lima. Confian¢a no comércio eletronico e a protecio do consumidor. Um estudo dos negdcios juridicos
de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 88-89.

690 “A Constituicdo brasileira de 1988 prescreve, no art. 5°, inc. XXXV que: “a lei ndo excluira da apreciagdo
do poder judiciario lesdo ou ameaga a direitos”. Com efeito, assegura a todos o direito fundamental de
acesso aos Orgdos jurisdicionais para a defesa dos seus direitos, tenham eles sido violados, ou estejam
simplesmente ameacados de violagdo, isto €, assegura tanto a tutela reparatoria quanto a tutela preventiva,
além de abrir caminho para a protecdo jurisdicional dos direitos transindividuais. [...] O texto
constitucional em vigor assegura uma série de outras garantias destinadas a tutelar situa¢des especificas.
Todavia, o principio do acesso a justica constitui uma garantia fundamental genérica, destinada a assegurar
a protecao efetiva de todo e qualquer direito, principalmente naquelas situacdes em que a Lei maior ndo
prevé um remédio processual especifico. Outra ndo é a ligdo de José Afonso da Silva, para quem o
principio da prote¢do judiciaria, ou do acesso a justiga, ou, ainda, da inafastabilidade do controle
jurisdicional constitui, em verdade, a principal garantia de direitos subjetivos.” Cf. CARVALHO, Acelino
Rodrigues. Acesso a justica ¢ a universalizagao da tutela coletiva. /n: FACHIN, Zulmar (coord.). Direitos
fundamentais e cidadania. Sao Paulo: Método, 2008. p. 17-18.
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carecem da aplicacdo de uma san¢do e consequente reparacgao.

Além da concep¢do classica de cidadania, que se conecta a sentimentos de
pertencimento da pessoa a uma Nag¢do e a sua participagdo na coisa publica®', o conceito de
cidadania requer praticas que garantam o exercicio da igualdade e da sua participacdo como

efetivo protagonista na sociedade em que se insere®?

. Enfim, para se promover esse modum
faciendi no meio social ¢ forcoso ampliar o leque de direitos relativos ao significado de

cidadania: € o direito a ter direitos®* **. A proposito, José Murilo de Carvalho ressalta:

[...] a cidadania inclui varias dimensdes e que algumas podem estar presentes sem
as outras. Uma cidadania plena, que combine liberdade, participagdo e igualdade
para todos, ¢ um ideal desenvolvido no Ocidente e talvez inatingivel. Mas ele tem

servido de pardmetro para o julgamento da qualidade da cidadania em cada pais e

em cada momento historico®”’.

Trazendo, pois, para o ambito das relagcdes de consumo essa expectativa que sugere
que toda pessoa tem direito a ter direitos — independente do meio onde se desenvolva a
interacdo humana, desvinculada de qualquer pardmetro discriminador (direitos para cidadaos
de classes diferentes) —, ¢ evidente que serd preciso minorar OS riscos € evitar que os
individuos se frustrem e, por conseguinte, sofram lesdes patrimoniais.

Tao-somente com a reivindicacdo e conquista da igualdade pelas vias do Direito,

o ) 696 .. . A

protegendo equitativamente o mais fraco®®, alcangar-se-4 a cidadania no ambito do consumo.

Assim, agindo, interpretar-se-3o as novas complexidades, em acordo com o que preleciona o

691 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p.
99-100.

692 “A cidadania credencia o cidaddo a atuar na vida efetiva do Estado como participe da sociedade politica. O
cidaddo passa a ser pessoa integrada na vida estatal. A cidadania transforma o individuo em elemento
integrante do Estado, na medida em que o legitima como sujeito politico, reconhecendo o exercicio de
direitos em face do Estado.” Cf. SIQUEIRA JR., Paulo Hamilton; OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado
de. Direitos humanos e cidadania. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 243.

693 “So6 conseguimos perceber a existéncia de um direito de ter direitos (e isto significa viver numa estrutura
onde se ¢ julgado pelas agdes e opinides) e de um direito de pertencer a algum tipo de comunidade
organizada, quando surgiram milhdes de pessoas que haviam perdido esses direitos e ndo podiam recupera-
los devido a nova situacdo politica global.” Cf. ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Anti-
Semitismo, Imperialismo, Totalitarismo. S0 Paulo: Companhia das Letras, 1989. p. 330.

694 LAFER, Celso. A reconstruciio dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt.
2. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 149-164.

695 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 11. ed. Rio de Janeiro: Civilizagéo
Brasileira, 2008. p. 8-9.

696 “Se ha reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor nas relagdes de consumo, do que resulta a
intervengdo estatal no sentido de protegé-lo, inclusive legislativamente, remanesce cristalino que a tutela
do consumidor também se justifica pelo objetivo de “harmonizacdo dos interesses dos participantes das
relacdes de consumo”, com o que se busca o “equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores”
(CDC, art. 4°, III). [...] o objetivo da defesa do consumidor ndo é nem deve ser o confronto entre as classes
produtora e consumidora, sendo o de garantir o cumprimento do objetivo da relagdo de consumo, ou seja, o
fornecimento de bens e servigos pelos produtores e prestadores de servico ¢ o atendimento das
necessidades do consumidor, este, porém, juridicamente protegido pela lei e pelo Estado.” Cf. ALMEIDA,
Jodo Batista de. A protecao juridica do consumidor. 6* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 35.
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texto constitucional, aproximando o consumidor ao fornecedor dos servicos disponibilizados

pelo sitio de aproximacdo mediante status de igualdade

%7 com base na releitura da relagio

contratual sob o prisma da confianga®®.

697

698

“Trata-se da substitui¢do de uma igualdade formal por uma igualdade substancial, no lugar de fundamento
da autonomia privada, conduzindo ao reequilibrio das desigualdades faticas, convertendo as excegdes em
novas regras, que transformam o principio. Trata-se de “verdadeira revolugdo”, ponderada por Ana Prata:
no reequilibrio das disparidades, a autonomia privada encontra sua razao no ser, pois ndo faria sentido o
ordenamento juridico abandonar os individuos a solitaria composic¢ao de seus conflitos de interesses, o que
se traduz em dizer: a autonomia privada ndo resta limitada, porém, refor¢ada.” Cf. PINHEIRO, Rosalice
Fidalgo. Autonomia privada e estado democratico de direito. In. CLEVE, Clémerson Merlin; SARLET,
Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direitos humanos e democracia. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 505-506.

“No Estado Social de Direito, a substitui¢do de uma instancia individualista por uma instancia solidarista
torna-se a chave de abertura para principios sociais como a boa-fé. Com vistas a obter um equilibrio
minimo nas rela¢des contratuais, a boa-fé atua como fonte de deveres anexos e instrumentais na obrigagéo;
como interpretacdo e integragdo das cldusulas contratuais, valorizando-se a confianga no destinatario da
declaragdo de vontade; como limite ao exercicio de prerrogativas individuais, que se mostram
inadmissiveis ao contrariar a boa-f¢; como fundamento de revisdo do contrato, que se tornou
desequilibrado pela onerosidade excessiva gerada pela alteracdo das circunstancias que serviam de base ao
negocio juridico. Trata-se de destacar o principio da boa-fé como novo paradigma para as relagdes
contratuais, delineando-se como limite a autonomia privada.” Cf. PINHEIRO, Rosalice Fidalgo.
Autonomia privada e estado democratico de direito. /n: CLEVE, Clémerson Merlin; SARLET, Ingo
Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direitos humanos e democracia. Rio de Janeiro: Forense,
2007. p. 499.
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CONCLUSAO

O presente estudo sobre a protecdo de expectativas por intermédio de uma operacgao-
programa que regule o que os atores devem esperar de outros atores ndo se apresenta
inteiramente inovador. Assimilar as complexidades e fornecer respostas ¢ o que mobiliza os
individuos a movimentarem a sociedade em dire¢do a patamares mais evoluidos: e isso se faz
ao longo dos séculos, com maior ou menor velocidade.

Com o passar do tempo, abriram-se novos caminhos (mais interacdo, comunicagao,
processos criativos diversificados, novas formas de ser e estar no mundo, entre outras
mudangas) até se alcangar a idade moderna. Incrementou-se a capacidade de produgdo e
aceleraram-se os processos, determinando alteragcdes culturais. As pessoas passaram a se
especializar cada vez mais e acabaram por eleger o modelo tecnologico adaptando-o ao seu
modo de vida. Nesse cenario, adveio a tultima das revolu¢des, a chamada revolugao
informacional. Aquele que dominar maior volume de conhecimentos agregard mais poder:
ndo pelo que pode fazer, mas, sim, pelos riscos que pode minorar.

O conhecimento, sob esse prisma, flui por intermédio das vias da informagdo. Assim
como no corpo humano o sistema circulatorio transporta oxigénio e alimento por intermédio
das hemacias, as novas tecnologias levam informagao para todas as partes do corpo social. Na
mesma logica do sistema circulatorio situa-se estd a internet, fomentando essas trocas. Os
seres humanos podem se integrar por meio de um canal com terminagdes multimidia, que
desconhece barreiras geograficas, fisicas e culturais.

A internet, contudo, a0 mesmo tempo que consegue ser um surpreendente meio para
promover a interatividade dando acesso a diferentes formas de comunicagdo também serve a
praticas funestas, que lhe subtraem o brilho de sua inspiragdo inicial: a pesquisa e integragao
cientifica. Assim como outros discursos proferidos pelo homem, a tecnologia da informacao
igualmente teve seu uso parcialmente desviado, facilitando o desencadear de crimes, fraudes
de todo o género, especulacdes, entre outras atividades menos nobres. Todavia, desde que o
status de planificagdo (calmaria) ndo promova agdes lesivas aos consumidores, as
complexidades sdo enormemente bem-vindas, pois obrigam a perquirir meios para suprimi-las
ou, no minimo, atenua-las, limitando-as a um nivel de suportabilidade.

Dentre os varios projetos que sdo veiculados pela rede, foram selecionados os sitios de
aproximacao em virtude de seu alcance, poder e construgdo. Esse tipo de espago faculta que
pessoas de todas as partes do mundo tenham ensejo de se comunicar através da via do

consumo. Seja em comunidades internacionais, nacionais ou locais, esse tipo de proposta
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permite que qualquer individuo possa ser um empresario ou mesmo, sem tal pretensao, possa
vender alguma coisa a outrem que intente compra-la. Trata-se de um especial formato de
“feira-livre” adaptada aos mecanismos da internet. Nada seria mais auspicioso nesse espaco
que propugna pela liberdade, sobretudo pela liberdade da informagao.

Dos sitios de aproximagao em atividade, o pioneiro deles, com sua peculiar forma de
se adaptar aos interesses das pessoas, comegou quase em tom de brincadeira hd mais de
quinze anos. Paulatinamente, porém, adquiriu status de empresa, até¢ se transformar em uma
das maiores companhias do mercado informatico no mundo. Improvavel? Talvez. Mas, a
forca da coletividade aliada a capacidade de superagao do espago, tempo e cultura, como ja se
fez referéncia, transformou o risco em realidade. Formou-se o mercado perfeito. Gragas a essa
revolug¢do informacional implantou-se, como jamais se vira antes, uma das formas mais
democraticas de consumo entre as pessoas.

Para superar o problema das distancias entre as pessoas que residem nas mais
diferentes localidades, foi imprescindivel criar um meio que permitisse transpor barreiras de
toda ordem: geograficas, culturais, econdmicas, ideoldgicas, religiosas e outras. Cabe
registrar, entretanto, que se por um lado, essa dispersdo das pessoas se constituiu num dificil
desafio, por outro lado se converteu na maior conquista e qualidade da rede Com efeito, como
fazer que alguém deposite suas expectativas em outrem que estd a quildmetros de distincia,
em outra realidade social? De que forma superar a cultura inerente a tradi¢gdes radicais num
processo de compra e venda? Era preciso existir um discurso forte, capaz de garantir ao
individuo que ele nao se frustraria. Aquém do fendomeno religioso, no qual se acena as pessoas
com vantagens a serem alcancadas alongo prazo, no consumo o individuo quer o bem
imediatamente e isso estd incrustado no consciente coletivo. Eis que surge um texto.

Aparece entdo um fexto capaz de superar o medo de transpor o risco. Esse fexto diz
para o individuo: “Confie! Confie em mim, texfo. Nao tema, pois ndo ha o desconhecido. Ha
familiaridade. Existem atos do passado que garantem ndo haver risco no futuro. Acredite em
mim.” Sdo tantos os apelos conectados com icones do consciente coletivo que induzem a
superar a inseguranca. Quem ¢ bom, nesse discurso, recebe uma medalha — assim como
Michael Phelps recebeu tantas vezes os louros nos Jogos Olimpicos de Pequim, realizados em
1980. Quem ¢ bom recebe uma estrela — assim como o soldado condecorado. Quem alcanga
resultados recebe elogios e melhora sua estima no trabalho. Todavia, serd que o atleta ndo fez
uso de esteroide anabodlico? O soldado ndo foi infiel a seu zelo e em seus compromissos por
algum instante? O bom funciondrio alcangou o resultado de forma isolada ou algumas pessoas

do grupo cooperaram com ele? Para todas as constatacdes, hd risco, em maior ou menor
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escala.

Um discurso de confianca ¢ um discurso de risco. Mas, se o discurso ¢ de confiancga,
precisa ser confidvel ao maximo. Meras presungdes ndo se alinham com esse texto. H4, sim,
que se ter davidas a respeito da quebra de confianga. E preciso duvidar que o outro venha a
descumprir aquilo que, com frequéncia, vinha prometendo. Se esse texto atribui a si mesmo
ou a alguém confiabilidade, ele proprio — na figura de seu emissor — passa a ser
(co-)responsavel por essas declaracdes.

Nao se pode descartar a fé alheia. Nao € eticamente correto langar mao da expectativa
de quem creu que haveria outra expectativa sinceramente depositada em tom congruente,
isenta de complexidades, sobretudo porque se assegurou que poderia confiar. Os gestores dos
sitios de aproximagdo se valem dessa forma de texto. Garantem que sdo lugares seguros para
essa interagcdo por intermédio da rede, assim como atestam que determinados usuarios sao
dignos da confianca de outros usudrios. No entanto, eles proprios ndo sabem quem sao
aqueles que se valem de seus servicos. Nao se preocupam com esse detalhe, pois trabalham
com O risco.

Todavia, quando se recorre a uma instancia de poder no qual, em principio, poder-se-ia
confiar — o Estado — com base em sua linguagem igualmente confiavel — o Direito —, o
emitente do discurso embutido no fexto diz que o texto ndo se reporta a fé. Defende-se com
analogias alheias a realidade e se vale de seu poder econdmico para chamar ao embate outros
textos — escritos por doutrinadores, nomes de renome (confianga) — para que, mediante o
proprio discurso do Direito, emitam um parecer no qual se deva confiar. Por confiar no
emissor do texto da escusa: o doutrinador, subsequente, confia-se no fexto que ele assina.

Com uma incisiva informacdo, ou um fexto repleto de confianca, a parte
hipossuficiente — o consumidor daquele servigo — fica a merce de sua pequenez. Sem armas,
resisténcia e conhecimento, ¢ arrasado pelo mais forte em uma batalha visivelmente injusta. O
Estado, porém, (re)conhece a vulnerabilidade (do consumidor), mas ndo lhe d& suporte
porque teme alterar as armas do embate ou mesmo porque prefere desconhecer o discurso do
aproximador.

Muito presumivelmente existem maneiras de minorar os riscos ligados a aproximacao.
Contudo, esse preco ¢ declarado inacessivel pelos administradores dos sitios. Prioriza-se a
opcdo negligéncia, porquanto, o 6rgdo detentor de poder — valendo-se de seu discurso: o
Direito — ndo tem capacidade de reconhecer sua legitimidade e possibilidade para atuar na
presente situacdo. Por que confirmar dados se ndo ha quem me fiscalize? Ou ainda, quando

ha quem o faga, eu detenho o poder: tenho nomes confidveis que atestam que eu ndo sou
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responsavel. Assim raciocina o aproximador.

A busca por um tratamento igualitirio ¢ preambulo da instituicdo do Estado
Democratico Brasileiro. Insere-se, por conseguinte, nas relagdes privadas — no caso, a relagao
de consumo — e, consequente a isso, se verifica tal anseio em todo o ordenamento juridico. O
modo especial de visualizar esse (novo) consumidor deve, por isso, estar permeado pela
demanda por igualdade, com o fulcro de proporcionar uma efetiva aproximacdo a ideia de
cidadania. Porquanto, consoante os atuais moldes em que funcionam o Estado, o que se
pretende, além de direitos a ter direitos € ter direitos a ter direitos com eficacia. Portanto, nada
mais pertinente que proporcionar aos individuos que interagem através das novas tecnologias,
direitos eficazmente assegurados, mediante a reducdo de complexidades e supressdo das
contingéncias ao menor possivel dos patamares.

O usudrio dos sitios de aproximacao carece de uma efetiva prote¢do. A minoragdo dos
riscos se da de forma preventiva. Todavia, no presente, ndo ha outros mecanismos aptos a
reduzir as complexidades que ndo o Direito. O problema se concentra em fazer valer o
Direito, pois se encontra dificuldade em atribuir responsabilidade aquele que declara ser outro
individuo digno de confianga. Ao menos no presente, ndo ha, portanto, uma outra via, que nao
o Direito, que enseje a tutela do consumidor, conforme a previsao constitucional (Constituigao
Federal, Arts. 5°, XXXII e 170, V). Nao se trata efetivamente de uma nova via, mas sim, de
uma nova forma de aplicar o Direito, alinhado aos principios do Direito do Consumidor e, em
consonancia com o que reza a Constituigao.

Evidencia-se, aqui, a presenca de todos os elementos que efetuem o nexo entre a
conduta dos aproximadores e o resultado por eles sugerido. Isso se pode constatar, a partir do
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor, que o coloca em condi¢des de igualdade
com o fornecedor. Por isso, di-se ensejo a responsabilizagdo dos aproximadores em
decorréncia do 6nus (risco) inerente a sua atividade: atribuir confianca a terceiros para que
estes negociem com outros terceiros.

Conclui-se, por conseguinte, que quando alguém induz outrem a confiar e a tomar
determinadas decisdes — em razdo de certas expectativas que assegurou — precisa responder
pelos danos causados porque frustrou a confianga depositada porque gerou expectativas que
ndo foram correspondidas. Cabe entdo ao discurso (texto) do Estado, por intermédio do
Direito, a0 menos nesse momento historico, dar essa resposta, de vez que, embora haja risco
nesse mesmo texto, nao ha recurso mais confiavel que o Direito para fornecer a estabilidade
normativa as expectativas repassadas ao consumidor pelos administradores dos sitios de

aproximagao. Além disso, a aplicacdo do Direito € apta para reduzir os custos inerentes ao
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tempo que se perde quando se encontra uma complexidade. Se assim nao se fizer, deixar-se-a
de evoluir em uma certa area do sistema social, o que numa sociedade moderna que prima
pela velocidade da informagdo, da incrementacao das relagdes interpessoais e, em in casu, das

negociais, a omissdo do Direito representard um retrocesso.
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