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RESUMO: O presente ensaio busca realizar uma observagao das relagdes obrigacionais
em uma sociedade complexa e demonstrar como a dogmatica juridica vem reagindo
diante das atuais configurag¢des de tais relagdes. O contrato, visto como uma instituigdo
legal que emerge de uma relagdo obrigacional, apresenta-se diferenciado quanto a sua
concepeao tradicional. Devido ao advento da internet, surgiu o que se denominou contrato
eletronico. A metodologia a ser utilizada ¢ a Teoria dos Sistemas Sociais, de Niklas
Luhmann. O direito, visto como uma estrutura de generalizagdo de expectativas
normativas e a partir de uma idéia de confianga, pode construir alternativas para a
tomada de decisdes no campo do direito das obrigacdes.

PALAVRAS-CHAVE: Complexidade; Confianga; Expectativas; Contratos; Teoria
dos Sistemas.

TRUST ON THE ELETRONIC CONTRACTS: A
SYSTEMIC OBSERVATION

ABSTRACT: The present paper aims at making an observation of the obligatory relations
in a complex society and demonstrates how the juridical dogma has been reacting in fa-
ce of the current aspects of such relations. The contract, accepted as a legal institution
that emerges from an obligatory relation, presents itself different in relation to its traditional
conception. Due to the advent of the Internet, emerged something that is called ‘electronic
contract’. The methodology to be used is the Niklas Luhmann’s Theory of Social Sys-
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tems. The law, seen as a structure of generalization of normative expectations and from
an idea of trust, can build alternatives in making decisions on the law’s field of obligation.

KEYWORDS: Complexity; Trust; Expectations; Contracts; Theory of Systems.

CONFIANZA EN LOS CONTRACTOS
ELECTRONICOS: UNA OBSERVACION SISTEMICA

RESUMEN: El presente ensayo busca realizar una observacion de las relaciones de
obligacion en una sociedad compleja y demostrar como la dogmatica juridica viene
reaccionando frente a las actuales de tales relaciones. El contracto, visto como una
institucion legal que emerge de una relacion de obligacion, se presenta diferenciado
cuanto a su concepcion tradicional. Debido al adviento de la Internet, surgio lo que se
denominé contracto electronico. El derecho, visto como una estructura de generalizacion
de expectativas normativas y a partir de una idea de confianza, puede construir alternativas
para la tomada de decisiones en el campo del derecho de las obligaciones.

PALABRAS-CLAVE: Complejidad, Confianza, Expectativas, Contractos, Teoria
de los Sistemas.

“Somos todos conscientes da complexidade inabarcavel do nosso mundo”

Niklas Luhmann

INTRODUCAO

O objetivo do presente ensaio ¢ realizar uma observagdo da dogmatica juridica
civilista a partir da matriz tedrica pragmatico-sistémica'. Para tanto, partir-se-a das
contribui¢des de Niklas Luhmann ao desenvolver sua teoria dos sistemas sociais.
Sera dado um enfoque na primeira fase * de seus estudos, notadamente em suas
obras “Sociologia do Direito” e “Confianga” 3.

Para Luhmann, a insuficiéncia das sociologias classicas do direito fez com que se
necessitasse de um instrumental teorico que permitisse uma observacdo adequada do

I Ver ROCHA, Leonel Severo. Trés Matrizes da Teoria Juridica. In: ROCHA, Leonel Severo.
Epistemologia Juridica e Democracia. Sdo Leopoldo: Ed. Unisinos, 2004.

2 A obra de Niklas Luhmann pode ser dividida, basicamente, em dois momentos: o primeiro, do
inicio da década de sessenta até meados da década de oitenta, ¢ a fase em que o autor trabalhou a
teoria dos sistemas a partir da concepgdo de Talcott Parsons, conhecida por “estruturalismo-
funcional”; e o segundo momento, também conhecido por fase autopoiética. Como projeto de
estudo/pesquisa, procurou-se desenvolver a aproximagdo entre a teoria dos sistemas e o direito
contratual, seguindo-se a orientagdo da primeira fase da teoria luhmanniana.

3 LUHMANN, Niklas. Confianza. México: Universidad Iberoamericana, 1996.
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fenomeno juridico. Nesse sentido, fazia-se imprescindivel “ver e pesquisar o direito
como estrutura, ¢ a sociedade como sistema em uma relagdo de interdependéncia
reciproca™. Destarte, influenciado por Talcott Parsons®, Luhmann desenvolve uma
teoria que observa, sofisticadamente, a complexidade juridico-social, permitindo uma
andlise original das relagdes contratuais do mundo contemporaneo.

Na sociedade globalizada, os juristas vém encontrando sérias dificuldades em
novas formas de produ¢do de sentido normativo nas contratagdes virtuais, como
aquelas por sites da internet e via e-mail, o que tem gerado contratos hibridos.
Para abordar, adequadamente, este problema, ¢ essencial analisar as relagdes
contratuais, considerando toda a complexidade e contingéncia nelas existentes.

Em razdo disso, sera dedicado um momento deste ensaio para a apreciacao
dos principais fendmenos que vém ocorrendo na contratacdo, hodiernamente,
observando-os notadamente nos contratos de consumo, ou seja, no entao
denominado comércio eletréonico. Ante tal problematica, a confianga se apresenta
como uma forma eficaz de reducdo da complexidade social, possibilitando a
construc¢do de vinculos sociais e o restabelecimento de expectativas normativas.

2 NIKLAS LUHMANN: BASES E DESENVOLVIMENTO DE UMA TEORIA
SOCIOLOGICA

O pensamento sociolégico contemporaneo passou a receber notavel contribuicdo
com as idéias de Niklas Luhmann, especialmente, a partir da década de sessenta’.
Luhmann se p6s a analisar o fendmeno social, pensando a sociedade e o direito
conjuntamente, bem como suas inter-relagdes em toda sua complexidade. Desse
modo, julgou o socidlogo que, para iniciar suas andlises juridico-sociais, fazia-se
necessario investigar os caminhos do convivio humano, este sensorialmente orientado.
Igualmente, precisaria explorar os processos basicos de formagdo do Direito e sua
fungdo como um componente da estrutura de sistemas sociais.

A relagdo do homem com o mundo ¢é constituida de forma sensitiva. Este mundo
proporciona ao homem um ntimero infindavel de experiéncias e agdes, contrapostas ao
seu limitado potencial em termos de agdo atual e consciente’. Isto é, ele se apresenta ao
homem como um excesso de possibilidades de agdo, uma vez que incessantemente se

* LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro, 1983. p. 15.
5> PARSONS, Talcott. Os Sistemas das Sociedades Modernas. Sio Paulo: Pioneira, 1974.

¢ Ver, em especial, sobre esta fase: LUHMANN, Niklas. Vertrauen. Ein Mechanismus der Reduktion
sozialer Komplexitit. Stuttgart: Ferdinand Enke Verlag, 1973. (com tradugdo para o espanhol: LUHMANN,
Niklas. Confianza. México: Universidad Iberoamericana, 1996); LUHMANN, Niklas. Legitimation
durch Verfahren, 1969 (com tradugdo para o portugués: LUHMANN, Niklas. Legitimacido pelo
procedimento. Brasilia: UnB, 1980); ¢ LUHMANN, Niklas. Rechtssoziologie I und II, 1972 (com
tradugdo para o portugués: LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito 1. Rio de Janeiro: Edigoes Tempo
Brasileiro, 1983; LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito II. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro,
1985). Far-se-4 uso, neste ensaio, das tradugdes supracitadas.

7 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro, 1983. p. 45.
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criam situagoes as mais diversas; situagdes que se mostram simultaneamente complexas
e contingentes. Nesse sentido, conforme Luhmann, por complexidade, quer-se dizer
que “‘sempre existem mais possibilidades do que se pode realizar” 8. Em outras palavras,
isso significa que o niimero de possibilidades de agdo sera sempre maior que o de
possibilidades atualizaveis. Ja, por contingéncia, quer-se dizer 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” °.

Nessa mesma esteira, entende-se que as relagdes humanas sdo permeadas por
expectativas; estas, segundo Baraldi, tém por fung¢do primordial “orientare in modo
relativamente stabile la comunicazione e il pensiero di fronte alla complessita e alla
contingenza del mondo” 1. Observa-se que é basico que se tenham expectativas néo
sO sobre o comportamento, mas sobre as proprias expectativas que o outro possui
sobre o agir de alguém (ou sobre suas expectativas). Desse modo, ndo existem somente
expectativas, mas sim, expectativas de expectativas, € assim sucessivamente.
Conforme Luhmann, quem tem “expectativas sobre as expectativas de outro [...]
pode ter um acesso mais rico em possibilidades ao seu mundo circundante” !!.

A constituicdo do mundo social, portanto, se apresentara sempre a partir de
um horizonte duplo de perspectivas; isso quer dizer que a contingéncia simples,
aqui, se eleva a dupla contingéncia. Isto €, “no momento em que dois individuos
entram em contato nesse marco, cada um recebera essa contingéncia, tanto
referida a si mesmo como ao outro” 2. Diante disso, erigem-se estruturas de
expectativas, que tém por funcdo basica fortalecer a seletividade, por permitirem
a dupla seletividade. Desse modo, nas palavras de Germano Schwartz,

a dupla seletividade pode ser observada em dois momentos.
O primeiro € constatavel quando se opta por uma comunicagao
dentre varias possiveis. [...] O segundo momento ¢ observavel
pela comunicagdo em si mesma e pela capacidade de
entendimento via expectativas oferecida pela linguagem®.

Existem, de acordo com Luhmann, duas possibilidades contrarias de reagdo a
desapontamentos. Isto ¢, o socidlogo alemdo faz uma diferenciacdo entre
expectativas cognitivas € normativas. No que tange as primeiras, ha certa

8 Idem. Ibidem, p. 45.

° Idem. Ibidem, p. 45.

1"BARALDI, Claudio; CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena. Luhmann. In: GLOSSARIO: I Concetti
Fondamentali Della Teoria dei Sistema Sociali. Milano: Franco Angeli, 1996. p. 46

" LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Edigdes Tempo Brasileiro, 1983. p. 48.
2. GARCIA AMADO, Juan Antonio. A Sociedade e o Direito na obra de Niklas Luhmann. In:
ARNAUD, André-Jean; LOPES JR. Dalmir. (Org.). Niklas Luhmann: Do Sistema Social a
Sociologia Juridica. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2004. p. 302.

13 ROCHA, Leonel; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introducio a Teoria do Sistema
Autopoiético do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 77.
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flexibilidade, ou seja, existe a possibilidade de alteragdo da expectativa. Ou mesmo,
“ao nivel cognitivo sdo experimentadas e tratadas as expectativas que, no caso de
desapontamentos, sdo adaptadas a realidade” '*. Ja, no tocante as expectativas
normativas, estas nao sao abandonadas se alguém as violar. Conforme Ferraz Jr.,

[...] atitudes normativas sdo, de outro lado, expectativas
cuja durabilidade é garantida por uma generaliza¢do ndo
adaptativa, isto é, admitem-se as desilusdes como um fato,
mas estas sdo consideradas como irrelevantes para a
expectativa generalizada'’.

Na dogmatica, desde a teoria sociologica de Luhmann, o Direito pode ser visto,
entdo, como uma estrutura de generaliza¢do congruente de expectativas
comportamentais normativas '°. Ou seja, o direito ¢ visto como a estrutura de um
sistema social, e a congruéncia (coeréncia) das expectativas € utilizada no sentido de
uma sele¢@o mais especifica. A fungdo do direito seria reduzir a complexidade por
meio da produgao de sentido. Isso a partir da selegdo de expectativas comportamentais
que possam ser generalizadas em trés dimensdes: temporal, social e prdtica.

Na dimensdo temporal, as expectativas sao estabilizadas contra desapontamentos
por meio da normatizagdo. Entenda-se que a tatica de que se vale contra o desapontamento
éasangdo. Na dimensdo social, as expectativas sdo institucionalizadas; com o conceito
de institucionalizagdo, consegue-se “delinear o grau em que as expectativas podem
estar apoiadas sobre expectativas de expectativas supostas em terceiros” 7. Em relacdo
a dimensdo prdtica, as expectativas sdo fixadas por um sentido idéntico. Pois,

[...] j& que ndo podemos participar diretamente da
consciéncia de outras pessoas, a expectativa de expectativas
(ou expectativas reflexivas) s6 € possivel através da
mediacdo de um mundo em comum, no qual estdo
fundamentadas todas as expectativas'®

As possiveis discrepancias existentes nas generalizagdes das diferentes dimensoes
de sentido apresentam-se extremamente complexas, pois existe a possibilidade de se
dispor ndo apenas de um, mas sim, de varios possiveis direcionamentos funcionalmente
equivalentes para os problemas surgidos nas diferentes dimensdes. E ha, como se pode
observar, certa incompatibilidade reciproca dos diversos mecanismos de generalizagio;

4 Idem. Ibidem, p. 56.

5 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugiio ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo.
4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 104.

16 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Edigdes Tempo Brasileiro, 1983,
p. 121.

7 Idem. Ibidem, p. 77.

¥ Idem. Ibidem, p. 94.



414 Revista Juridica Cesumar, v. 7, n. 2, p. 409-425, jul./dez. 2007

e ¢ nesse sentido que atua o Direito, ou seja: produzindo congruéncia seletiva,
disponibilizando caminhos congruentemente generalizados para as expectativas.

A sociedade, por sua vez, é vista como o sistema social, em um ambiente altamente
complexo e contingente. Assim, pode-se afirmar que a sociedade ¢ que traga os
limites da complexidade social, limitando as possibilidades. Conforme Claudio Baraldi,

[...] la societa ¢ quel sistema sociale che instituzionalizza le
ultime basilari riduzioni di complessita e, con cio, crea le
premesse per ’operare di tutti gli altri sistemi sociali
(interazioni ed organizzazioni). La selettivita della societa
consente quella degli altri sistemi sociali'.

3 CONFIANCA

Neste ponto, abordar-se-a a confianga na obra de Niklas Luhmann. Observar
como se estabelece uma relacdo de confianga —ndo s6 pessoal, mas sistémica - pode
fornecer indicios de como se erigem relagoes juridicas perante a complexidade social.

3.1 COMPLEXIDADE E CONFIANCA

A sociedade encontra-se diante de uma complexidade incontrolavel. Nessa
perspectiva, fica evidente que as relagdes humanas ja vém, habitualmente, carregadas
de certa carga de desconfianga. Assim, onde ha confianga, hd um aumento de
possibilidades para a experiéncia e a agdo®. Desse modo, considera-se a confianga
nao como algo fundado em algum subjetivismo, muito menos em sentimentalismo,
mas sim, como um mecanismo efetivo de redugdo da complexidade e que possibilita
aconstrugao do social. Vale mencionar que, segundo Luhmann, o problema da confianga
ainda possui uma intrincada relagdo com o tempo, e isso “consiste en el hecho de que
el futuro contiene muchas mas posibilidades de las que podrian actualizarse en el
presente” 2. Ou seja, confiar ndo é propriamente eliminar os perigos existentes no
futuro — que, por sua vez, ¢ incerto e permanecera sendo incerto —, mas agir como se
o futuro fosse certo, confiavel.

Portanto, a confianca apresenta-se como uma forma efetiva de se reduzir a complexida-
de do mundo. Ora, quem conseguir agir acreditando que as a¢des e expectativas de ou-
tras pessoas estao em conformidade com as suas terd depositado uma parcela de confian-
¢a que permitira (no minimo) um agir mais seguro e tranqiiilo. A confianga pessoal
mostra-se, assim, uma condic@o essencial para o convivio social. Em suma, o homem
orienta-se, especialmente, pela confianga que é depositada nas pessoas e no mundo.

1 BARALDI, Claudio; CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena. Op. cit., p. 215.
20 LUHMANN, Niklas. Confianza. México: Universidad Iberoamericana, 1996, p. 14.
2l Idem. Ibidem, p. 20.
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Contudo, perceber-se-a a existéncia da confianga manifestando-se tridimensional-
mente. Duas dimensdes estdo diretamente vinculadas a confianca pessoal, jaumaterceira
dimensdo demonstra como se estabelece uma relacdo de confianga sistémica.

3.2 CONFIANCA PESSOAL

O “Tao te Ching”, de Lao Tse, ja dizia: “Se ndo confiares o suficiente nas
pessoas, elas ndo poderdo confiar-te nada”. Esta frase resume bem a idéia de
confiang¢a no &mbito pessoal. Em um primeiro momento, o individuo pode confiar
em sua propria confianga em outra pessoa, atribuindo a sua confianga a habilidade
para motivar terceiros. Essa habilidade pode ser comparada a caracteristica
capacidade que o individuo tem de pensar sobre seus proprios pensamentos®.

Por conseguinte, naquele que se pode chamar um segundo momento da confianga
pessoal, pode o individuo confiar na confianga que outros tém nele. Nesses dois
momentos, a confianga se apresenta como confianga reflexiva. Conforme Luhmann,
“por reflexividade, devemos entender que inicialmente um processo ¢ aplicado a si
mesmo, ou a processos do mesmo tipo, € so6 depois utilizado em termos definitivos™?.

E ¢ justamente devido a reflexividade existente na relagdo de confianga, que se
aumentam os riscos, pois existe a possibilidade, por exemplo, de uma das partes
contratantes num dado negocio juridico se questionar sobre a confianga do outro pondo,
assim, a perder toda a negociagdo celebrada. Por conseguinte, pode-se falar na relagao
de confianca que alguém estabelece com outros que confiem na terceira parte da mesma
forma que ele: aqui se comega a falar em confianga no sistema, ou confianga sistémica®.

3.3 CONFIANCA SISTEMICA

Diante da crescente complexidade e conseqiiente diferenciacdo funcional na
sociedade moderna, surgem, segundo Luhmann, meios de comunica¢do
simbolicamente generalizados. Para ele, estes sdo

[...] mecanismos adicionales al lenguaje cotidiano, que son
codigos de seleccion simbodlicamente generalizados, cuya
funcion es proveer la capacidad de transmision
intersubjetiva de los actos de seleccion, a través de
condenas mas largas o mas cortas®.

Esses meios s3o: a verdade, o poder, o amor e o dinheiro. Eles possibilitam a formagéo
de estruturas, aliviando, dessa forma, a elevada contingéncia existente na sociedade.

22 Idem. Ibidem, p. 120.

3 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito II. Rio de Janeiro: Edicdes Tempo Brasileiro, 1985. p. 13.
24 Idem. Ibidem, p. 120.

» LUHMANN, Niklas. Confianza. México: Universidad Iberoamericana, 1996. p. 82.
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Sob essa otica, a contingéncia incrementada por meio da linguagem exige dispositivos
suplementares que, na forma de codigos simbdlicos adicionais, dirijam a transmissao,
de forma efetiva, da complexidade reduzida®. Vale, assim, trazer a licdo de Luhmann e
De Giorgi: “Tuttavia non si tratta né semplicemente di linguaggi particolari né di media
della diffusione, ma di un tipo di media di genere diverso: di un’altra forma, di un altro
genere di distinzione, di un diverso codice” 7.

Assim, Luhmann néo se refere, especificamente, ao estabelecimento de uma relago
de confianga entre pessoas, mas na confianca que elas depositam em tais mecanismos
e, conseqiientemente, em um sistema. Os individuos que confiam nestes mecanismos
estdo diretamente participando de um sistema, mesmo que inconscientemente. Dessa
forma, aqui a mera confianga pessoal ja ndo basta: precisa-se confiar em mecanismos
nos quais outros depositem igualmente sua confianga. E, segundo Luhmann, “al cambiar
la confianza personal por la confianza en el sistema, el proceso de aprendizaje se hace
mas facil, pero el control es mas dificil”. Essa afirmagao significa que quem confia em
tais mecanismos ndo pode corrigi-los, todavia, precisa manter a confianga, como se
estivesse coagido; ndo obstante, institucionalizada a confianga, cria-se uma espécie de
certeza equivalente”. Mesmo diante desse carater paradoxal da confianga no sistema,
tal possibilidade se apresenta um tanto conveniente. Sai-se de uma contingente vinculagio
com um individuo em especifico, uma vez que ndo existe s6 uma, mas sim, varias
decisdes individuais vinculadas a um mecanismo que, por sua vez, esta vinculado a
formagao das estruturas de um sistema.

Averdade®, vista como um meio de comunica¢do simbolicamente generalizado,
desempenha um papel primordial, pois se encontra presente no estabelecimento de
uma rela¢do de confianca sistémica concomitantemente com outros meios, tais
como o dinheiro ou o poder. Desse modo, pode-se dizer que, em especial, a verdade
e o dinheiro sdo os meios presentes em uma relagdo contratual. A verdade é o meio
que atua como portador da redug@o de complexidade intersubjetiva. Assim, assegura
Luhmann, “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 una tercera parte’!.

Derradeiramente, vale observar que, apesar de pequenas divergéncias com
Luhmann, Anthony Giddens comega a delinear sua propria defini¢do de confianga
inspirado em idéias luhmannianas. Conforme Giddens,

26 LUHMANN, Niklas. Complejidad y Modernidad: de la Unidad a la Diferencia. Traduccion de
Josetxo Beriain y José Maria Garcia Blanco. Madrid: Editorial Trotta, 1998. p. 104.

2 LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffacle. Teoria della Societa. Milano: FrancoAngeli, 1994. p. 106.
2 LUHMANN, Niklas. Confianza. México: Universidad Iberoamericana, 1996, p. 86.

2 Idem. Ibidem, p. 86.

% Neste ensaio, aborda-se a verdade baseando-se nas licdes de Luhmann contidas em sua obra Confianza.
Para uma concepgdo mais abrangente de verdade - a partir da fase autopoiética do autor - ver: LUHMANN,
Niklas. La Ciencia de la Sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 1996.

31 Idem. Ibidem, p. 88.
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[...] a confianca pode ser definida como crenga na credibilidade
de uma pessoa ou sistema, tendo em vista um dado conjunto
de resultados ou eventos, em que essa crenga expressa uma
fé na probidade ou amor de um outro, ou na corregdo de
principios abstratos (conhecimento técnico)®>.

Ou seja, existem aproximagdes entre Giddens e Luhmann na idéia de confianga,
contudo, ambos divergem em certos aspectos. Percebe-se isso notadamente no que
se refere a distingdo que o socidlogo alemao faz entre fé e confianga, que Giddens
acaba por fundir em seu conceito de confianga®.

4 DO FiSICO AO VIRTUAL: OADVENTO DO CONTRATO ELETRONICO

As palavras de Whitrow permitem perceber a dimensgo do impacto do computador
nas relagdes humanas: “Ha boas razdes para acreditar que, neste momento, quando
ingressamos na idade do computador, estamos nos estagios iniciais de uma das grandes
mudangas irreversiveis na historia do homem” *. Devido ao surgimento da rede mundial
de computadores, as atuais relagdes obrigacionais surgem, por meio do contrato,
revestidas com configuragdes de notavel complexidade. Conforme Quéau, “cela s’
accompagne d 'une modification radicale de notre regard sur le monde, de notre maniére
d’envisager lés problémes et de lés résoudre” *. O contrato, visto na dogmatica juridica
como uma institui¢ao que emerge de uma relago obrigacional, apresenta-se diferenciado
quanto a sua forma fisica: encontra-se desmaterializado, virfual. Assim, para uma
estruturagdo de expectativas normativas ante a complexidade contratual, devem-se
considerar as peculiaridades de cada uma das dimensdes de sentido. Na dogmatica
juridica, para Pontes de Miranda, o contrato pode ser visto como “o negdcio juridico
(ouo instrumento juridico) que estabelece entre os figurantes, bilateral ou plurilateralmente,
relagdes juridicas, ou as modifica, ou as extingue” *. Ou seja, o contrato ¢ o instrumento
adequado a fim de se erigirem relagdes juridicas para onde convergirdo expectativas das
partes que serdo estabilizadas temporalmente.

Delineando este instituto numa perspectiva mais sistemista, ¢ possivel afirmar-se
que o contrato pode ser definido como uma expectativa normativa que as partes possuem,
ou seja, em frente a situagdes conflituosas complexas e contingentes, ele se mantém,

32 GIDDENS, Anthony. As Conseqiiéncias da Modernidade. Sdo Paulo: Unesp, 1991. p. 41.
33 Sobre a confianga em Giddens, ver, especialmente, capitulos I e III da obra citada.

3* WHITROW, G. J. O Tempo na Historia: concepgdes de tempo da pré-historia aos nossos dias.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1993. p. 201.

5 QUEAU, Philippe. Cyberculture et info-éthique. Relier les Connaissances: le défi du XXI
siécle. Journées thématiques congues et animées par Edgar Morin. Paris: Editions du Seuil, 1999,
p. 371. (“Isso se acompanha de uma modificagdo radical de nosso olhar sobre o mundo, de nossa
maneira de encarar os problemas e de resolvé-los”).

3MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Parte Geral; Tomo III. Campinas: Bookseller,
2000, p. 246.
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traduzindo as vontades dos polos contratantes. O contrato, como institui¢do, contribui
“para a elevacgao do grau de abstracao, da elasticidade, da capacidade de adaptagdo e da
possibilidade de diferencia¢do de expectativas comportamentais institucionalizadas’™’.

E imprescindivel fixar que a idéia de contrato descrita acima é esbogada a partir da
primeira fase da obra de Niklas Luhmann. Contudo, numa perspectiva autopoiética,
existe uma ampliagdo que vale ser observada. Conforme Rocha e Dutra, “o contrato
passa entdo a ser visto como um acoplamento entre estruturas do Direto e da Economia,
um evento capaz de irritar e desencadear alteragdes determinadas pelas estruturas
independentes de ambos” *. Ou seja, sendo os sistemas do Direito e da Economia
operativamente fechados, operando a partir de seus codigos proprios e de abertura
cognitiva a irritagdes provenientes do ambiente, ndo obstante, ressalva-se ser o contrato,
simultaneamente, uma operacdo juridica e econdmica. Sob esse aspecto, o contrato
tem efeitos distintos ndo apenas nesses sistemas, mas igualmente em qualquer sistema
parcial que se tome como ponto de observagdo®.

4.1 0 “CONTRATO ELETRONICO”

Aidéia de contrato eletronico reflete bem a realidade contemporanea, vale dizer, uma
realidade cada vez mais dominada pelo virtual. Conforme Miaille, “na medida em que a
Internet € uma rede de redes, ndo ha qualquer cabeca e, praticamente, nenhum meio de
limitar sua extensdo e funcionamento” . Sob esse ponto de vista, o instituto do contrato,
hodiernamente, vem recebendo essa influéncia, desmaterializando-se. Buscando delinear
estanova modalidade de contratacgéo, faz-se uso, inicialmente, das palavras de Lorenzetti,
segundo o qual, “uma vez constatado que o meio digital é utilizado para celebrar, cuamprir
ou executar um acordo, estaremos diante de um ‘contrato eletronico’” *'. Ou seja, o
contrato vem se despindo gradualmente da tradicional forma fisica com a qual é
conhecido. As expectativas normativas que as partes possuem agora sdo depositadas
em um instrumento virtual, propiciando, desse modo, uma possibilidade de construcao
juridica bem mais flexivel. Conforme Wielewicki, os contratos eletronicos podem ser
definidos como “instrumentos obrigacionais de veiculagdo digital. Sdo todas as espécies
de signos eletronicos transmitidos pela Internet que permitem a determinagéo de deveres
e obrigagdes juridicos” #. A virtualizagdo pode ser vista como uma mudanca radical de

37 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Edigdes Tempo Brasileiro, 1983. p. 90.
3% ROCHA, Leonel Severo; DUTRA, Jéferson Luis Dellavalle. Notas Introdutorias a Concepgéo Sistemista
de Contrato. In: ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio Luis; MORALIS, José Luis Bolzan de (Orgs.).
Constituicio, Sistemas Sociais e Hermenéutica: programa de pos-graduagdo em Direito da UNISINOS:
mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2005. p. 296.
3 Idem. Ibidem, p. 296.

4 MIAILLE, Michel. O Cidaddo Virtual. Cadernos Adenauer IV, 2003, n. 6. Mundo Virtual. Rio
de Janeiro: Fundagdo Konrad Adenauer, abril 2004, p. 18.

4 LORENZETTI, Ricardo L. Comércio Eletrénico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 287.
“ WIELEWICK, L. Contratos e Internet - Contornos de uma breve anélise. In: SILVA Jr., Ronaldo Lemos
da; WAISBERG, Ivo (Org.). Comércio Eletrdnico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 198.
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paradigma, de abrangéncia incontrolavel, uma vez que o virtual tentar abarcar o mundo:
bancos, lojas, empresas etc.

Observa-se que essa forma de contratar traz consigo novas nogdes (de espaco e de
tempo), pois, “no universo de software da viagem a velocidade da luz, o espago ndo
impde mais limites a a¢do e seus efeitos, e conta pouco, ou nem conta” . Isto €, os
grilhdes dos territdrios fisicos foram quebrados com o advento da internet. O lugar de
celebragdo de um contrato passa a ser a rede mundial de computadores: o ciberespaco.
Pierre Lévy define ciberespaco como sendo “o espago de comunicag@o aberto pela
interconexdo mundial dos computadores e das memorias dos computadores” 4. Assim,
a exteriorizagdo de vontades das partes* (proposta e aceitagdo, art. 427 e ss. do C.C. de
2002) no denominado contrato eletronico, deparou-se com um obstaculo caracteristico
do ciberespagco: ter-se certeza de com quem se esta, de fato, contratando. Igualmente,
a nocdo de contratos entre pessoas presentes (art. 428, I do Codigo Civil de 2002) e
pessoas ausentes (art. 428, 11, III, IV, art. 434 do mesmo cddigo) tornou-se obscura
nos contratos eletronicos, ora inexistindo no Novo Cddigo Civil previsdo especifica
quanto a contratagdo via internet.*

Nesse sentido, o Codigo Civil ainda se torna ambiguo por determinar que se
reputard “celebrado o contrato no lugar em que foi proposto” (art. 435 do CC de
2002). Mas qual ¢ o lugar da celebragdo do contrato eletronico? O fisico ou o virtual?
Com o desenvolvimento tecnoldgico, os pactos deixam de ser celebrados estritamente
em uma dimensdo espacial limitada pela proximidade fisica. E, mesmo assim, fica
dificil de determinar (com exatiddo) um local fisico de celebrago do contrato, visto
0 pacto ocorrer virtualmente, impossibilitando a certeza da idoneidade das partes
contratantes que se atribuem dada localizagdo. Lorenzetti*’, tentando sair do problema,
defende que tal problematica depende da evoluggo tecnoldgica, devido a existéncia,
na maioria dos casos conflitantes, de “locais predeterminados” pelo comportamento
das partes que seria “ancorado no mundo real”.

Contudo, o ciberespago pode ocultar uma realidade diversa da imaginada. Assim,
existe, necessariamente uma relagcdo de confianga sistémica para que ocorra a
celebra¢do do pacto. Isso pressupde que o individuo, ao celebrar um contrato,
assume a possibilidade de que a outra parte (nesse caso, o ofertante, representado

“ BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. p. 136

# LEVY, Pierre. Cibercultura. Sio Paulo: Ed. 34, 1999. p. 92.

4 No que tange especificamente ao comércio eletronico, sdo de valia as palavras de Marques, quando esta
afirma que “a oferta de negdcio, mesmo que por meio eletronico, terd os mesmos efeitos da oferta
contratual no comércio tradicional. Estes atos juridicos prévios sdo negocios juridicos unilaterais, como a
oferta. O contrato eventualmente concluido entre fornecedor e consumidor por meio eletrénico ¢ um
negocio juridico (art. 104 e ss do CCBr. 2002) bilateral”. MARQUES, Claudia Lima. Confian¢a no
comércio eletronico e a protecdo do consumidor: um estudo dos negdcios juridicos de consumo no
coméreio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 158.

4 Titulo V do Novo Cddigo Civil (Dos Contratos em Geral).

7 LORENZETTI Ricardo L. Comércio Eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 25.



420 Revista Juridica Cesumar, v. 7, n. 2, p. 409-425, jul./dez. 2007

por um web site, ou mesmo outras partes, i.€., terceiros contratantes da pagina de
internet) estd com sua orienta¢do vinculada a verdade.

Derradeiramente, vale observar que a legislagdo de outros paises prevé expressamente
a possibilidade de contratacdo via internet, como se percebe, por exemplo, na legislagio
argentina, que caminha a passos largos quanto a tematica em questao, possuindo, inclusive,
uma lei que versa sobre a problematica da Assinatura Digital (Lein. 25.506/2001) e ja bu-
rilando projetos de lei quanto ao Comércio Eletronico. Do mesmo modo, a Colombia vem-
se estruturando gradativamente para acompanhar os avangos da era digital, criando regu-
lamentagdo (Lein. 527 de 1999) para o Comércio Eletronico®. Faz-se oportuno, igualmente,
mencionar a Diretiva n. 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de oito de
junho de 2000, referente a aspectos juridicos dos servi¢os da sociedade da informago,
notadamente o comércio eletrénico, bem como a Lei Modelo da United Commission on
International Trade Law (UNCITRAL)* sobre Comércio Eletronico, de 1996.

4.2 FENOMENOS DECORRENTES DA CONTRATACAO ELETRONICA

Existe, como se constatou, uma insuficiéncia por parte da dogmatica contratual na
regulamentacdo de formas de contratacgdo virtuais. Contudo, tal insuficiéncia € explicada
no momento em que se analisa a dogmatica juridica a partir de sua problematica relagao
com o tempo. Isso ¢ elucidado nas palavras de Rocha, que se refere a dogmatica como

[...] o pensamento estabelecido no passado que, de alguma
maneira, tem a pretensao de controlar o futuro, ja que apresenta
respostas, antecipadamente, para situagdes que ainda ndo
aconteceram, mas, se acontecerem, ja ha um sentido
preestabelecido a partir da lei para identificar essas situagdes™.

A dogmatica juridica, por ser um pensamento estabelecido no passado, ¢ uma forma
de negacdo do tempo, que enfatiza a repeti¢do. Portanto, sendo fundada no passado, é
previsivel que ela ndo se encontre inteiramente apta a regular as novas problematicas
que surgem incessantemente na sociedade atual, globalizada. Servirdo de base, a partir
de agora, notadamente Lorenzetti e Marques®', para a analise dos fenémenos presentes
nas atuais configuragdes dos negocios juridicos no comércio eletronico.

Marques, abordando a problematica do contrato eletrénico, fala em uma
despersonalizag¢do darelacdo juridica, uma vez que o comércio eletronico € realizado

“ Ver VILLAMIZAR, Francisco Reis. Comércio Eletronico — Recentes Avangos Juridicos na Coldmbia.
In: SILVA JR, Ronaldo Lemos da; WAISBERG, Ivo (Org.). Comércio Eletronico. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 55-114.

4 Disponivel em: <www.uncitral.org>.

3» ROCHA, Leonel Severo. O direito na forma de sociedade globalizada. In: ROCHA, Leonel
Severo. Epistemologia Juridica e Democracia. 2. ed. Sdo Leopoldo: Ed. Unisinos, 2004. p. 195
! Ver obras citadas dos respectivos autores.
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“por intermédio de contragdes a distancia, por meios eletronicos (e-mail etc.), por
internet (online) ou por meios de telecomunicacdo de massa (telemarketing, televisio,
televisdo a cabo etc.)” . Assim, observa-se uma modificagdo consideravel naquela
nogéo basica de sujeitos de direito®.

Nas relagdes de consumo, a oferta ao publico agora ¢ feita virtualmente, pois,
conforme esclarece Emilio Tosi, “I’offerta contenuta su um sito Internet aperto a
qualsiasi utente, si pensi ai virtual mall, puo certamente configurare un’offerta al
pubblico” >*. Contudo, as pessoas sdo indeterminadas, permanecendo, por vezes,
indeterminadas, ja que a internet “despersonalizou” a relacdo juridica, tornando os
contratantes virtuais. Este ¢ um dos maiores obstaculos, caracteristico da era digital:
comunicar sem se poder ter certeza de com quem, de fato, se estd comunicando.
Assim, conforme assevera Lorenzetti, “na contratagdo eletronica, pode ser muito dificil
constatar a presenga do consentimento de alguém que opere um computador” %,
Portanto, na celebragdo de um contrato, é perfeitamente possivel existir erro, dolo ou
coagdo, mas, em contraparte, pode ser impossivel se conseguir provar tais existéncias®®.

Diretamente ligado ao fendmeno acima descrito, encontra-se um segundo,
denominado desmaterializag¢do, isto é, o contrato, antes vinculado a figura de uma folha
de papel escrita, agora ¢ virtual. Destarte, surge uma inovadora nogdo de documento,
que € o documento eletrénico. O documento é um pressuposto de existéncia do contrato,
uma vez que, quando a lei estabelece a forma escrita, este ndo existira sem essa forma;
igualmente, é um pressuposto de eficacia, visto a possibilidade de constituir-se em meio
de prova, ja que, quando ¢ exigida prova escrita, nao ¢ admissivel apresentar outro meio
de prova®. Observe-se a dimensdo da problematica oriunda da celebragdo de contratos
eletronicos: uma vez ocorrida a manifestagdo de vontade para a formagao do vinculo, se
ndo se conseguir “materializar” o contrato, tornar-se-4 dificil a solugdo de problemas,
caso se necessite dele como meio comprobatdrio 3. Isso se deve ao fato de a Internet
ser um meio de comunicacdo virtual, a distdancia. Conforme esclarece Tosi,

2 MARQUES, Claudia Lima. Confian¢a no comércio eletronico e a protecio do consumidor: um estudo
dos negocios juridicos de consumo no comérceio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 64-65
% Idem. Ibidem, p. 63

3* TOSI, Emilio. La Conclusione di Contratti “online”. I Problemi Giuridici di Internet. Dall’E-
Commerce all’E-Business, a cura di E. Tosi. 2. edizione aggiornata ed ampliata. Milano: Giuffre
Editore, 2001. p. 44.

5% LORENZETTI, Ricardo L. Comércio Eletrénico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 277.
¢ Idem. Ibidem, p. 277.

7 Idem. Ibidem, p. 128.

5% Interessante aludir que os tribunais ja se deparam com casos que versam sobre estes tipos de problemas Co-
mo exemplo, cita-se a ementa de uma decisdo: “A¢ao Cautelar de Exibi¢do de Documento - Contrato
Eletronico - Inexisténcia de Forma Especial - Impossibilidade Juridica do Pedido. Em se tratando de contrato
eletronico interpessoal, no qual as partes interagem na manifestagdo de suas vontades, para a formagido do
proprio vinculo, independentemente de forma especial, ndo ha como exigir-se a apresentacdo do contrato
por parte da demandada, até porque a propria demandante demonstra que os termos do contrato foram livre-
mente deliberados mediante proposta e aceitagdo por meio de correio eletronico. Apelo desprovido”. (TJRS.
12* Cam. Civel. Apelagdo civel n® 70013028261, Rel. Des. Dalvio Leite Dias Teixeira. J. 30/03/2006).
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[...] per tecnica di comunicazione a distanza s’intende
qualunque mezzo che senza la presenza fisica e
simultanea del fornitore e del consumatore possa
utilizzarsi per la conclusione del contratto. La posta
elettronica é una tecnica di comunicazione a distanza®.

Ressalva-se, igualmente, que ndo s6 o contrato foi desmaterializado, mas anteriores
aele, a linguagem e o meio de contratar ja o foram. Ou seja, devido a uma linguagem
diferenciada, virtual, a possibilidade de erro aumenta ante a complexidade do meio
utilizado. A possibilidade de existir erro torna-se cada vez mais provavel devido a,
basicamente, dois fatores, quais sejam: a) a crescente velocidade da sofisticacao
tecnologica da informatica - tdo rapida que impossibilita o individuo - € o Direito - de
acompanbhar tais avangos e b) a existéncia de uma multiplicidade de simbolos virtuais
(icones, janelas etc.) que nem sempre correspondem a leitura realizada pelo individuo,
ocasionando o erro, isto é: eles podem ocultar uma realidade diversa, ndo correspondente
as expectativas existentes na relago.

Nas relagdes de consumo, isso fica evidenciado, uma vez que, por detrds da
aparente simplicidade de se comprar pela internet, existem ocultos contetidos que
podem induzir o consumidor ao erro. Quanto a isso, existe amparo no Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC), em seu art. 46, que dispde: “Os contratos que regulam
as relagdes de consumo ndo obrigardo se os respectivos instrumentos forem redigidos
de modo a dificultar a compreensdo de seu sentido e alcance”.

Por derradeiro, a atemporalidade apresenta-se como uma forte caracteristica
da era digital. A nog¢do de tempo real se apresenta modificada: existe agora uma
idéia de tempo virtual. Fala-se de um tempo em que a comunicacdo se da de
forma instantanea. “‘Instantaneidade’ significa realizagdo imediata, ‘no ato’ —,
mas também exaustdo e desaparecimento do interesse”, afirma Bauman®. A
acentuacdo desta nog¢do proporcionada por uma comunica¢do veloz, origina no
usuario uma sensac¢do de “tempo real”, que se reflete diretamente na contratagao
virtual, impondo obstaculos a dogmatica no tocante ao tempo do contrato.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se, com base na analise ora realizada, que o Direito visto como estrutura
de generalizagdo de expectativas normativas deve estar apto a lidar com os fenomenos
acima descritos. Observar como o Direito generaliza as expectativas nas trés
dimensdes de sentido ja pode fornecer alguns indicios de impossibilidades no tocante
a criacdo de regulacdo para tal problematica.

% TOSI, Emilio. La Conclusione di Contratti “online”. I Problemi Giuridici di Internet. Dall’E-Commerce
all’E-Business, a cura di E. Tosi. 2. edizione aggiornata ed ampliata. Milano: Giuffré Editore, 2001. p. 67.
° BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. p. 137.
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A estruturacdo de expectativas normativas (normas) apresenta-se como um
grande desafio em uma sociedade complexa como a nossa. Isso se deve ao fato de
que os mecanismos e as exigéncias de cada dimensao sdo muito singulares, podendo
eles generalizar expectativas que sejam diferentes, incompativeis. Ou entdo, eles
podem bloquear-se, ou inclusive dificultar-se reciprocamente. Ressalva-se que ¢
exatamente diante dessas incongruéncias que o Direito estabelece sua fungdo social®'.

Assim, diferentemente do que se poderia supor, ndo seria uma mera producio
normativa, destinada a regular esta problematica, a solu¢do adequada. A chance de tais
normas cairem em desuso seria muito grande. Isso devido a, basicamente, dois fatores:
1) a aceleragdo da tecnologia, que torna praticamente impossivel prever se tais normas
se adequardo ao caso concreto num futuro préximo e 2) a possibilidade de existirem ou
se salientarem as incompatibilidades e incongruéncias naturais dos mecanismos de
generalizagdo. Ou seja, pensar o contrato eletronico somente a partir de normas seria
um dogmatismo que desrespeitaria a dindmica interna e as crescentes possibilidades
existentes nesta modalidade de contratagdo. O contrato eletrénico possui estruturas
cambiantes que praticamente impossibilitam sua plena positivagdo. Fecha-lo em um
conceito ou pensa-lo dogmaticamente seria desrespeitar sua complexidade.

A partir da confianca, notadamente da confianga sist€émica, pode existir uma
superacao dos obstaculos impostos pela contratagdo virtual. Precisa-se confiar
em mecanismos - neste caso, a verdade -, nos quais outros depositem igualmente
sua confianga. Uma relagdo virtual estad, mesmo que inconscientemente, fundada
numa relagdo de confianga sistémica.

A sociedade complexa estd em constante evolugdo, provocando incertezas -
contingéncias. Portanto, pode-se observa-la diferentemente a partir da idéia de
confianga, como critério de antecipacdo do futuro ao construir alternativas para a
tomada de decisdes no campo do direito contratual.
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