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RESUMO: Atualmente, as relagdes de consumo adquiriram um maior potencial de alcance, revestindo-se de
uma forma diferenciada devido ao advento do ciberespaco. Este espago de comunicacgédo, possibilitado pela
rede mundial de computadores, trouxe mudancas significativas em diversos ambitos da vida em sociedade.
No comércio nao foi diferente: apos o advento da Internet, surgiu o que se denominou comeércio eletrénico.
Observa-se que a publicidade, entéo virtualizada, tornou-se mais agressiva e de dificil controle. O presente
artigo, portanto, tem por objetivo observar as possiveis relagdes entre o Direito, a publicidade, o comércio
eletrénico e o ciberespacgo. Nessa perspectiva, em um cenario de extrema inseguranca, a confianga surge
como uma forma efetiva de reducdo da complexidade e de construgcéo do social, notadamente quando
passa a operar em nivel sistémico.

PALAVRAS-CHAVE: Publicidade. Ciberespaco. Comércio Eletrdnico.

ABSTRACT: Nowadays, consumer relations have greater potential to reach their target audience, taking
on different forms, due to the advent of cyberspace. This communication space, made possible through
the worldwide computer network, has brought significant changes in various areas of life in society. And
business is no exception: following the advent of the Internet, the practice of e-commerce emerged.
Advertising, which has now moved into the virtual realm, has become more aggressive and difficult to
control. This article points out the possible relations between advertising, e-commerce and cyberspace.
In this perspective, in a scenario of extreme insecurity, confidence becomes an effective way of reducing
complexity and society construction, particularly when it operates at a systemic level.
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RESUMEN: Actualmente, las relaciones de consumo adquirieron un mayor potencial de alcance,
revistiéndose de una forma diferenciada debido al advenimiento del ciberespacio. Este espacio de
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comunicacion, posibilitado por la red mundial de computadores, trajo cambios significativos en diversos
ambitos de la vida en sociedad. En el comercio no fue diferente: tras el advenimiento de la Internet, surgio
lo que se denominé comercio electronico. Se observa que la publicidad, entonces virtualizada, se volvié
mas agresiva y de dificil control. El presente articulo, por lo tanto, tiene como objetivo observar las posibles
relaciones entre el Derecho, la publicidad, el comercio electronico y el ciberespacio. En esa perspectiva,
en un escenario de extrema inseguridad, la confianza surge como una forma efectiva de reduccion de la
complejidad y de construccién de lo social, especialmente cuando pasa a operar a nivel sistémico.

PALABRAS CLAVE: Publicidad. Ciberespacio. Comercio Electrénico.

1 Introducao

Vivemos atualmente em um contexto em que o consumo faz parte efetiva da vida das pessoas.
Relagbes de consumo envolvem a sociedade, delineando os desejos dos individuos. A publicidade,
nesse sentido, possui um papel de destaque.

Veremos, assim, no primeiro ponto, aspectos da sociedade de consumo e da publicidade. A
publicidade, por meio da midia, constréi o comportamento dos individuos frente ao consumo. Ou
seja, a publicidade é destinada a influenciar os consumidores em suas tomadas de decisdes, no
sentido de adquirir determinado produto ou servigo. Para Merton, “o propdsito evidente da compra
de bens de consumo é, naturalmente, a satisfacdo das necessidades as quais estao explicitamente
destinados esses bens”. Contudo, criam-se diariamente necessidades artificiais de bens, sendo
essas facilmente veiculaveis com a evolugéo dos meios de comunicagéo.

Por conseguinte (no segundo ponto), veremos aspectos concernentes ao ciberespaco e a
comunicagédo. Perceberemos como a comunicacgéo social se diferencia de uma noc¢ao de comunicagao
ciberespacial. Ora, a Internet, conjuntamente com a nogédo de ciberespaco, determinou, em diversos
aspectos, as relagbes consumeristas, tornando-as demasiadamente complexas. Rompeu-se com
as limitagdes de espaco e tempo, bem como com as tradicionais configuragdes de publicidade e
contratagdo com as quais o Direito e a sociedade estavam habituados.

Dai levantarmos, no terceiro ponto, aspectos envolvendo o comércio eletrénico, a publicidade
virtual e a contratacdo eletronica. Entendemos que as questdes que envolvem a contratacdo no
comércio eletrdonico, que possuem estreita vinculagdo com a publicidade no ciberespaco, clamam
por novas soluc¢des do Direito frente a tais fendmenos.

Uma possivel solucado sera esbocada no quarto e derradeiro ponto: a confianga sistémica,
operando no ciberespago, pode ser testada como uma forma eficaz de produgdo e construgédo
de sentidos juridicos, possibilitando a delimitacdo de vinculos sociais e o restabelecimento de
expectativas normativas nas relagdes contratuais eletrénicas.

Utilizaremos nesse ensaio a perspectiva construtivista da Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas
Luhmann, por entendermos que a partir dela poderao se construir alternativas diferenciadas para
a tomada de decisfes no campo do direito contratual, notadamente nas questdes que envolvem
o ciberespaco.

2 Sociedade de consumo e publicidade

Existe atualmente uma forte influéncia da publicidade sobre a conduta da populacdo na sociedade
de consumo®. Teorias sobre a sociedade de consumo se referem a natureza da realidade social,
investigando o porqué do consumo desempenhar um papel de suma importancia na sociedade
contemporanea ocidental.

De acordo com Baudrillard’, no consumo estariam baseadas as novas relagfes estabelecidas
entre os objetos e os sujeitos. Segundo ele, neste campo, a importancia dos objetos cada vez mais
€ valorizada pelas pessoas. Embora sua descri¢do da realidade esteja correta, o autor legitimou este
processo, considerando-o como inevitavel. Nao percebeu que isto se relaciona com o modo no qual
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a ideologia do consumo foi construida, sendo esta responséavel pela criagdo destas representagdes
mentais no plano coletivo. Assim, o simples desejo de consumir e o sonho de possuir determinado
objeto produzem intensas sensacgdes que povoam o simbdlico contemporéneo.

Conforme alguns autores — como Frederic Jameson, Zygmund Bauman, Jean Baudrillard e outros
—, a cultura do consumo ou dos consumidores é a cultura da sociedade pés-moderna. As questdes
discutidas sob esse prisma incluem a relagéo intima entre consumo, estilo de vida, reproducéo
social e identidade, a comoditizagédo da realidade, o signo como mercadoria e 0s aspectos negativos
atribuido ao consumo, tais como: perda de autenticidade das rela¢gbes sociais, materialismo,
superficialidade, entre outros®. Independentemente da caréncia material de determinados grupos
sociais e sociedades, o fato é que consumir e utilizar elementos da cultura material como elemento
de construcédo e afirmagéo de identidades, diferenciagéo e excluséo social, sdo universais®.

Neste sentido, a cultura do consumidor &, em principio, universal e impessoal. E impessoal pelo fato
de que as mercadorias sdo produzidas para um mercado de massas e nao para individuos especificos.
O consumidor neste prisma é um sujeito andénimo que s6 pode ser construido como objeto®°.

A publicidade é um dos fatores mais importantes na determinagdo do comportamento dos
individuos quanto ao consumo. A todo tempo ela procura induzir as necessidades, mas, na maior
parte dos casos, o faz considerando o conjunto da realidade econdmica e cultural. Os anuncios
publicitarios terdo maior ou menor sucesso comercial a partir do nivel de suas correspondéncias
com o entorno social. Nesta perspectiva, significa afirmar que o sucesso comercial depende do nivel
de insergdo de aspectos simbdlicos da mensagem publicitaria no inconsciente dos individuos (que
sdo os sistemas psiquicos, caracterizando, portanto, o entorno social).

As necessidades criadas através da publicidade representam, primeiramente, os interesses
econdmicos das grandes empresas. Secundariamente, baseiam-se nos possiveis sonhos das mais diversas
naturezas do chamado publico-alvo. Ela atua no sentido de estruturacao do desejo!!. Conjuntamente
com Guy Debord, poderiamos afirmar que se vive, portanto, o espetdculo. Ou seja, “o0 espetaculo é o
momento em que a mercadoria ocupou totalmente a vida social. N&o apenas a relacdo com a mercadoria
é visivel, mas ndo se consegue ver nada além dela: o mundo que se vé é o seu mundo™?2. Poderiamos
igualmente afirmar: € um mundo complexo, onde ha uma dificuldade de reduzir-se essa complexidade.
No ponto seguinte, veremos aspectos envolvendo a complexidade e a publicidade.

2.1 Complexidade, publicidade e os meios de comunicacéao

Para se entender o fendbmeno da publicidade, no sentido de uma comunicacao entre fornecedor
e consumidor, é de suma importancia trabalharmos com a nocdo luhmanniana de complexidade e
contingéncia.

Nessa perspectiva, vivemos atualmente em um mundo constituido de uma multiplicidade
de possiveis experiéncias e ag¢des, em contraposicdo ao seu limitado potencial em termos de
percepcéo, assimilagcéo de informacéo, e agéo atual e consciente. Assim, cada experiéncia concreta
apresenta um conteldo que remete a outras possibilidades, que sdo ao mesmo tempo complexas
e contingentes?®.

A sociedade, hodiernamente, € dominada pela (hiper)complexidade e dupla contingéncia. Assim,
esclarece Luhmann# que:

(...) com complexidade queremos dizer que sempre existem mais possibilidades do que se pode
realizar. Por contingéncia entendemos o fato de que as possibilidades apontadas para as demais
experiéncias poderiam ser diferentes das esperadas; ou seja, que essa indicacdo pode ser
enganosa por referir-se a algo inexistente, inatingivel, ou a algo que apés tomadas as medidas
necessarias para a experiéncia concreta (por exemplo, indo-se ao ponto determinado), ndo mais
l4 estd. Em termos praticos, complexidade significa selecdo forgada, e contingéncia significa
perigo de despontamento e necessidade de assumir-se riscos.

A primeira dificuldade se radica no fato de que a sociedade é caracterizada pela complexidade,
ou seja, por um excesso de possibilidades. Mas como é possivel a reducdo da complexidade? A
partir do momento em que nés temos um processo de tomada de decisdo, quando se decide fazer
alguma coisa e se realiza alguma coisa.
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Nesse contexto, Parsons foi um autor que influenciou diretamente a primeira fase dos estudos
de Luhmann. Parsons trabalha com a idéia de motivacao vinculada a questao da acgdo. “In this sense
motivation is the organically generated energy manifested in action”5. Assim, quanto a motivagao,
Parsons completa afirmando: “when motivation refers to the tendency to acquire these relationship to
goal objects, then it is [...] also a tendency to orient in a certain fashion (that is, to see certain things,
to want certain things, and to do certains things)™¢. No caso da publicidade, poderiamos afirmar que
este processo estaria ligado a decisdo da compra, que € um momento de construgdo de realidades'’.

Conforme a concepcgédo de Niklas Luhmann, em relagdo aos meios de comunicacao de massa, 0
comportamento individual é deformado pelas comunicac¢des que passam com e por eles.*® Assim,
tendo em vista a grande influéncia dos meios de comunicacdo em nossas tomadas de decisfes,
Luhmann esclarece que “aquilo que sabemos sobre nossa sociedade, ou mesmo sobre o mundo em
que vivemos, o sabemos pelos meios de comunicac¢ao”.'®

A teoria dos sistemas busca observar a sociedade como sistema social, composta de
comunicagdes. Comunicacdo, para Luhmann, é uma sintese entre a informacao, o ato de comunicacao
e a compreensao.?°

Percebe-se, nesse sentido, como cada vez maior a importancia dos meios de comunicagdo
simbolicamente generalizados como detentores do poder e construcao do futuro.?! Nesse contexto,
insere-se a publicidade como um dos fendbmenos mais enigmaticos em todo o dominio dos meios
de comunicagao. A publicidade trabalha de forma pouco sincera e tenta manipular as pessoas. A
atencao consciente s6 € solicitada em um periodo muito curto, o que dificulta uma apreciacao critica
ou uma decisao pensada.??

Este é o papel da publicidade no sistema industrial que vivenciamos atualmente. Ela permite a
comunicacao entre o fornecedor e consumidor, visando ao convencimento do consumidor, conferindo-
lhe um grande poder social, de forma a ser considerada um instrumento de controle social.

Segundo Johannes Koendgen, a publicidade, ainda, tem dupla fungéo, qual seja: a promessa
negocial de qualidade do produto ou do servi¢o e, também, a de “incitacdo” ao contrato. Neste
sentido, a publicidade serviria para persuadir o consumidor a fechar o contrato com determinado
fornecedor, manipulando a agdo do consumidor, criando a persuasdo de que aquele produto
preenchera determinada necessidade social, econémica ou psicolégica.?

Ao contrario de varios paises, nao tem o Brasil uma legislacdo prépria sobre a publicidade,
inserindo algumas normas sobre o assunto com o advento do Cdodigo de Defesa do Consumidor
(Lei n° 8.078, de 11-9-1990).

A publicidade esté regulada no Cédigo de Defesa do Consumidor Brasileiro no Capitulo V “Das Préaticas
Comerciais”, especificamente na Secéo |11 “Da Publicidade” que vai do artigo 36 ao artigo 38.

A maior contribuicdo do Cédigo de Defesa do Consumidor consiste justamente na superagao
do conceito de sujeito individual. A no¢cdo de consumidor equiparado, trazido no artigo 29 do CDC,
foi um avanco para as relagbes de consumo, equiparando-se aos consumidores todas as pessoas,
determinaveis ou ndo, expostas as praticas comerciais, incluindo ai a publicidade.?*

Por outro lado, segundo Niklas Luhmann, as mensagens publicitarias ocupam-se cada vez mais
em tornar desconhecido ao destinatario o motivo daquilo que é anunciado. A tendéncia as formas
belas, dominante nas imagens tanto visuais quanto textuais, serve para tornar obscuros os motivos
daquilo que é veiculado.?®

Importante destacar que a partir da Teoria dos Sistemas ha uma idéia de cdodigo, esta
estreitamente ligada ao célculo da forma de Spencer Brown.?® Uma forma é sempre uma forma
com dois lados, a saber, uma distingdo. A publicidade joga, portanto, com a distin¢gdo consciente/
inconsciente. O paradoxo consiste no fato de que as decisfes conscientes sdo tomadas de forma
inconsciente?” — mas, novamente, na forma de livre escolha.?®

E nesse sentido que o Cédigo de Defesa do Consumidor veda a publicidade subliminar e, no
artigo 36, traz os principios da identificacdo da mensagem publicitaria, devendo sempre o consumidor
poder identifica-la como publicidade e o principio da transparéncia da fundamentacao da mensagem
publicitaria, devendo a mensagem ser baseada em fatos reais, transparentes ao publico.
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Ainda, conforme Claudia Lima Marques?®, o objetivo da tutela no CDC é garantir uma autonomia

real da vontade do contratante, uma vontade protegida pelo Direito, vontade liberta das pressdes e

dos desejos impostos pela publicidade e por outros métodos agressivos de venda. No ponto seguinte,

veremos aspectos envolvendo o ciberespago e a comunicacao, bem como a influéncia deste espaco
virtual comunicativo no comércio eletrénico.

3 Ciberespago e comunicagao

“Nas primeiras décadas do século XXI, mais de oitenta por cento dos seres humanos terdo
acesso ao ciberespaco e servir-se-ao dele quotidianamente. A maior parte da vida social servir-
se-a deste meio de comunicagdo”, afirmou Pierre Lévy ha quase uma década.*® Este autor previu
acertadamente um crescimento exponencial da utilizacdo da internet. Isso gerou um espaco virtual
de comunicagdo que se traduziria pela nogdo de ciberespaco.

Ciberespaco, segundo Lévy, é “o espago de comunicagao aberto pela interconexdao mundial
dos computadores e das memdrias dos computadores”.®* Como consequéncia deste espacgo, existe
um irrefredvel fluxo de comunicacgdes, gerada pela crescente entrada de informacgdes que ocorre
diariamente na Internet.

Este espaco virtual “tem vocagéo para interconectar-se e combinar-se com todos os dispositivos
de criagdo, gravacao, comunicagdo e simulagdo”.®? Isso faz com que sua complexidade seja
incontrolavel, uma vez que ndo existe uma forma de limitar sua expansao. Todos aqueles que se
utilizam da Internet séo potenciais contribuintes para o crescimento do ciberespaco: disponibilizam
textos, informagdes, e criam locais os mais diversos, tais como blogs, lojas virtuais, féruns, etc.

Poder-se-ia inclusive afirmar, sem receio de cair-se em exageros, que o ciberespaco é hoje um
correlato virtual para praticamente tudo aquilo que se encontra no mundo fisico: bancos, lojas,
organizacdes, pontos/locais de encontro, etc. Isso significa que, a partir do advento da Internet, o
mundo tornou-se (também) virtual, ndo-presente.

Nessa perspectiva, o processo de comunicagao social foi de tal forma incrementado pelo
ciberespaco, que se gerou uma complexidade que impossibilita 0 acompanhamento da sociedade.
Isso se manifesta na forma de um paradoxo: a sociedade criou estruturas comunicativas virtuais
(ciberespaciais) que ela propria ndo teve condicdes de acompanhar. E justamente por conta disso,
que se fala hoje em info-eleitos e info-excluidos®3, ou seja, nem todos conseguem se inserir neste
novo mundo virtual/comunicacional.

Ainda assim, “a realidade social ndo tem outra maneira de se expressar a nao ser em
forma de comunicagdo”.?* Fala-se de uma sociedade composta de comunicacfes, em que toda
comunicagcdo € uma operacao interna a propria sociedade. Entdo, pergunta-se: pode existir

comunicagédo fora da sociedade?

3.1 Sistemas sociais e cibersistemas: rumo a uma “comunicacao ciberespacial”?

A comunicag¢do, em Luhmann®, é vista como elemento basico da sociedade. Conforme este
autor, a sociedade é constituida unicamente de comunicagfes. Comunicacdes “sdo operagdes
sociais compulsérias. Sao constituiveis somente através de uma reticulagdo recursiva com outras
comunicagoes.”?¢

O ciberespacgo, por sua vez, pode ser observado a partir da idéia de “cibersistema”.®” Deste
modo, sendo a comunicagao um elemento caracteristico de sistemas sociais, poder-se-ia falar em
uma comunicac¢do no ciberespaco, ou seja, em uma “comunicagao ciberespacial”?

Primeiramente, cabe destacar a diferenciacdo que Gottfried Stockinger faz entre sistemas sociais
e cibersisternas®. Na logica da diferenciagdo sistema/ambiente, significa afirmar que ambos séo
operativamente fechados, constituindo-se reciprocamente ambiente um do outro. Mais precisamente:
o autor fala em “ciberambiente” toda vez que um cibersistema constituir ambiente de um sistema
social. O ciberespaco, nessa perspectiva, pode ser conceituado como “ambiente de midia que é
formatado para receber determinados sistemas virtuais acionadas por software”.3°
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Pode-se afirmar, a partir dai, que o acoplamento estrutural*® existente entre sistemas sociais
e cibersistemas se d& por meio da Internet. E a Internet que possibilita a interacdo entre estes
distintos sistemas, criando um singular tipo de comunicagéo: a cibercomunicagcdo ou comunicacdo
ciberespacial. Sistemas sociais passam a criar, portanto, uma relacdo de interacdo comunicativa
com cibersistemas. Cria-se, igualmente, uma relacao de dependéncia. E “tal dependéncia mutua
também se reproduz e passa, assim, a fazer parte de cada sistema, através de interpenetracao e
acoplamento estrutural”.**

Nesse sentido, as redes de comunicagéao digitais séo decisivas para levar a cabo este acoplamento
e possibilitar a comunicacao dos distintos tipos de sistemas, estruturando-se de tal modo a construir
varios aspectos da vida em sociedade. Aspectos de uma sociedade tecnolégica, conforme alguns
autores preferem denominar. Alias, observando aspectos dessa sociedade tecnoldgica, podemos
afirmar que tecnologia e comunicagdo caminham juntas. Nesse sentido,

[...] technology is the physical means of producing, reproducing, and distributing goods, services,
materials, and cultural products. In the case of communication, technology includes the physical
media and techniques, the technical practices and machinery, by which we communicate.*?

A partir dessa dinamica virtual, possibilitada pelas redes de comunicacao digitais, erigem-se
espacos virtuais de compartilhamento de idéias, de lazer e, também, de relagdes de consumo. A
totalidade destes espacgos pode ser resumida pela macro-nocao de ciberespaco, uma vez que este
engloba todos estes espacgos virtuais. Dai que “le cyberspace nous permet d’observer de maniere
de plus en plus directe a peu pres tout ce que nous voulons voir, et cette tendance est évidemment
appelée a s’accélérer dans I'avenir™3,

Com isso, fica perceptivel que o atual curso dos acontecimentos converge para a constituicdo
de um novo meio de comunicagdo, de pensamento de trabalho para as sociedades humanas.**
Lévy refere-se as redes de comunicacgdo digitais anteriormente mencionadas, obviamente: estas
se estruturaram de modo a determinar em diversos aspectos a vida em sociedade, nomeadamente
as relagbes de consumo (comércio virtual).

O comércio virtual, atualmente, é, portanto, uma realidade em constante expanséo. Ha
quem sustente, inclusive, que se pode “atribuir ao comércio eletronico uma das causas (e das
consequéncias) do avango do fendmeno da globalizagdo pela simplificagcdo de barreiras como
espaco e tempo entre as partes envolvidas”.** No ponto a seguir, procuraremos observar como
a publicidade opera neste tipo de comércio, bem como alguns aspectos juridico-normativos
acerca da contratacgao virtual.

4 Comércio eletronico, publicidade virtual e a contratagao eletronica

O comércio eletrénico pode ser considerado um avango em termos de abertura do mercado,
uma vez que rompeu com limitacbes de espago e tempo. Para Tellini, comércio eletrdénico “seria
toda a atividade que compreende intercambio eletronico de dados. Vista sob esta 6tica, a nogao
de comércio eletrénico compreende todos os contratos celebrados por meio eletrénico que néo sdo
necessariamente uma realidade especifica da internet”.*¢ Finlkelstein define comércio eletrénico como
uma modalidade de compra a distancia, consistente na aquisicdo de bens e/ou servigos, através
de equipamentos eletronicos.*”

A parte de conceituacdes, o fato é que o ciberespaco propiciou a criagédo de um correlato virtual
para praticamente toda atividade comercial que ocorre no mundo fisico. Lojas, antes so fisicas,
agora, encontram-se também na forma virtual. Criam-se, a partir dai, uma facilidade de compra e
um alcance ao publico consumidor como nunca antes se teve.

E isso determina ndo s6 o comércio em si, mas também a concepcao e producao de produtos.
Lévy nos diz que “os processos de concepgao, de producdo e de comercializagdo serdo integralmente
condicionados pela sua imersdo no espago virtual™®. Do mesmo modo, temos que o comércio
eletrénico facilitou sobremaneira a circulagdo de informagBes, uma vez que o “elaborando le
informazioni ottenute in occasione della fornitura dei servizi, possono creare informazione nuova
(profili di consumo individuale o familiare, analisi di preferenze) che interessa altri soggetti, ai quali
puod essere venduta”.® Isso gera um aumento da complexidade tanto de cibersistemas como de
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sistemas sociais, construindo realidades comunicativas que determinarao este tipo de comércio e,
por consequéncia, determinados aspectos também da contratacao virtual.

A virtualizag&o, portanto, € um fendmeno que atingiu em diversos pontos a atividade comercial.
Justamente por isso Lévy afirma que “no comércio do futuro, a maior parte dos produtos seréo concebidos
e comprados pelos consumidores antes de serem efetivamente fabricados ou montados”. Vale ressalvar
que tal afirmativa ndo € uma “visao futurista” e ingénua do comércio, mas uma realidade que se constroi
diariamente, possibilitada, em especial, pela forte publicidade existente no ciberespacgo.

4.1Publicidade virtual

No que tange a publicidade, no comércio eletrénico esta se virtualizou, passando a ter um efeito
agressivo, uma vez que possui, na Internet, um efeito imediato: um click e o consumidor se torna
um cliente, navegando no on-line-shop do fornecedor.

Poderiamos destacar, resumidamente, quatro formas pelas quais a publicidade se apresenta ao
consumidor no comércio eletrénico.

A primeira delas seria o envio de mensagem eletronica nao solicitada, os denominados spams,
por meio da Internet. Na conceituacdo de Finkelstein,

[...] spam é uma modalidade de abuso no uso do correio eletrénico geralmente associada
a informes publicitarios que ndo se identificam como tal. E o envio n&o autorizado de
mensagens eletronicas.®®

Este tipo de publicidade, muito usada pelos fornecedores por ter um custo muito baixo, perturba
bastante os consumidores, que ficam com suas caixas de mensagens cheias, gastando horas de
conexao para baixarem informacdes que néo lhes interessam ou mesmo podem ser meios de
transmitir os indesejados virus de computador.>*

Tem-se que tal pratica, afora os danos decorrentes do seu envio, é considerada por muitos uma
invasao de privacidade®?. Quando da configuragédo do spam, esta pratica é considerada abusiva (art.
39, inciso |11, CDC).

A publicidade enganosa no comércio eletrdnico se da pela associacao de palavras (metatags). Esta
técnica consiste quando o desenhista do site incluir nele palavras muito usadas pelos internautas,
de modo que os sites de busca relacionem aquele site, apesar de néo ter relagédo direta com o que
de fato o internauta procurava. Segundo Lorenzetti,> “Esta técnica, denominada metatag, constitui
uma publicidade enganosa frente ao consumidor [...].”

O problema é que o metatag é invisivel aos olhos do consumidor. Os sites de busca mostraréo
para o consumidor determinado endere¢o de forma que o consumidor podera ser manipulado ou
induzido a um endereco indesejado.

Outra pratica publicitaria considerada como ilicita é a clonagem de paginas na web para atrair
o internauta erroneamente, em face da semelhanca, ou fazer uso de uma marca que se assemelhe
a outra bastante difundida. Para o consumidor, € um problema de confuséo e de erro e, para o
fornecedor prejudicado, é um problema de concorréncia desleal. E coibida também esta pratica pelo
Cédigo Nacional de Propriedade Intelectual.®

Segundo Claudia Lima Marques,®® “[...] no meio virtual, a prépria publicidade de imagem do
fornecedor pode ser um “caminho” direto para a publicidade de oferta, a desafiar o principio da
identificacdo da mensagem publicitaria [...]".

H& também a utilizacao de programas que registram os passos do internauta sem que ele saiba,
que sdo os chamados cookies. O site voltado ao comércio eletrénico cria bancos de dados sobre os
costumes e preferéncias do internauta, que passam a ter um valor importante para a publicidade,
“clonagem de paginas”, ou fazer uso de uma marca que se assemelhe a outra difundida.

Os cookies séo ficharios que os consumidores ndo sabem estar preenchendo e que acabam
sendo trocados entre os sites. Neste caso, o dever do fornecedor é abster-se de incluir o nome do
consumidor, sem comunicacao prévia, em quaisquer bancos de dados (principalmente através dos
cookies), em afronta ao art. 43, paragrafo 2° do CDC.
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As péaginas deveriam informar aos visitantes quais tipos de dados estdo sendo coletados e
registrados, inclusive o nome do provedor, a hora de acesso e a utilizac&do de cookies, dentre outros
dados relevantes.

N&o ha no Brasil, como em outros paises, uma regulacdo especifica sobre a publicidade no
comércio eletrdnico. A jurisprudéncia brasileira considera que a publicidade na Internet deve seguir
0s mesmos parametros de boa-fé do CDC e ter os mesmos efeitos em relagcdo a confianga despertada
nos consumidores que a publicidade por outros meios de comunicagdo de massas. Aquele que utiliza
0 meio eletrdnico para fazer sua publicidade e suas ofertas, responsabiliza os fornecedores de toda
aquela cadeia de fornecimento. Tendo em vista o art. 30 do CDC, afirma-se que a publicidade cria
confianca, vincula e obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar.>®

Observaremos, a partir de agora, aspectos envolvendo a contratagdo eletrénica. Ora, devido ao
surgimento do ciberespaco, as atuais rela¢des 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 |és probléemes et de Iés résoudre.™”’

Visto a partir da dogmatica juridica, o contrato surge como uma instituicdo que emerge de
uma relagéo obrigacional, apresentando-se, contudo, diferenciado quanto a sua forma fisica apo6s
0 advento da Internet: encontra-se desmaterializado, virtual.

O contrato, observado numa perspectiva sistemista, pode ser entao definido como uma expectativa
normativa que as partes possuem, ou seja, em frente a situagdes conflituosas complexas e contingentes,
ele se mantém, traduzindo as vontades dos pélos contratantes. O contrato, como instituicdo, contribui
“para a elevacao do grau de abstracao, da elasticidade, da capacidade de adaptacao e da possibilidade
de diferenciacdo de expectativas comportamentais institucionalizadas.”®

Nas palavras de Rocha, numa perspectiva sistémico-autopoiética, “o contrato passa entéo 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”.*® Sob
esse aspecto, o contrato tem efeitos distintos ndo apenas nesses sistemas, mas igualmente em
qualquer sistema parcial que se tome como ponto de observacao.®®

O fato é que este instituto teve alguns de seus aspectos fortemente modificados devido a
virtualizagao. Ante essa situacdo, a dogmatica juridica ainda ndo previu claramente aquilo que se
denominou contrato eletrénico. Nao obstante, o contrato eletrdnico ja tem merecido alguma (timida)
atencao por parte da doutrina. Inicialmente, cabe destacar que este tipo de contratacdo tem por
principal caracteristica o emprego de um meio eletronico para sua celebragdo, dai a expressédo.®*

Newton de Lucca faz uma distingéo, diferenciando contratos informéaticos de telematicos. O
contrato eletrénico, como entendemos, seria aquilo que o autor denomina contratos telematicos,
ou seja, aqueles “contratos que tem o computador e uma rede de comunicacdo como suportes
basicos para sua celebracédo.”s?

Uma vez considerado este aspecto conceitual, observamos a existéncia de uma insuficiéncia por
parte da dogmatica contratual na regulamentacao dessas formas de contratagao virtuais. Problemas
como a desmaterializagdo do contrato, a despersonalizacéo da relagéo contratual e a atemporalidade
de tais relac¢des®®, sdo exemplos daquilo que a dogmatica juridica ndo conseguiu abarcar devido a
propria dindmica interna deste tipo de contrato.

Assim, entendemos que pensar o contrato eletrénico somente a partir de critérios normativos
seria um dogmatismo que desrespeitaria a dinamica interna e as crescentes possibilidades existentes
nesta modalidade de contratacao. 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. Contudo, o comércio eletronico, a publicidade e o contrato eletronico ainda
podem ser observados diferentemente, se partirmos de uma nog&o mais sofisticada de confianca.

5 Confianga sistémica no ciberespaco

A confianca € um pressuposto simbdlico importante para a producao de sentido no Direito.
O direito dogmatico procura produzir seguranca nas relagdes por meio do contrato. No entanto,
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com a ampliacdo da incerteza e dos riscos contemporéaneos, cada vez mais estdo ocorrendo
processos juridicos com alta carga de desconfianga. Assim, entendemos que a complexidade se
relaciona com a confianca.

Considera-se a confianga, nessa 6tica, ndo como algo fundado em algum subjetivismo, mas como
um mecanismo que possibilita a construcdo do social por meio da redugédo de complexidade.® Ora,
diante da crescente complexidade e consequente diferenciagdo funcional da sociedade moderna,
pode-se observar a confianga ndo somente na sua forma pessoal, mas igual e necessariamente
como confianga sistémica. Para tanto, precisamos considerar a nogao de meios de comunicacdo
simbolicamente generalizados. Para Niklas Luhmann, estes séo

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

S&o estes meios (como alguns exemplos deles destacamos a verdade e o dinheiro) que
possibilitam a formacao de estruturas, aliviando, dessa forma, a elevada contingéncia existente na
sociedade. Sob essa 6tica, a contingéncia incrementada por meio da linguagem exige dispositivos
suplementares que, na forma de cdodigos simbdlicos adicionais, dirijam a transmissao, de forma
efetiva, da complexidade reduzida.®®

Luhmann nédo se refere, portanto, ao estabelecimento de uma relagcdo de confianga entre
individuos, mas sim na confianga que estes depositam em tais mecanismos e, conseqientemente,
em um sistema. Os individuos que confiam nestes mecanismos estao diretamente participando de
um sistema, mesmo que inconscientemente. A isso se chama confianga sistémica.

Partilhando desta concepcao sistemista da confiangca, Abdul-Rahman afirma que a “System
Trust, or Impersonal Trust, refers to trust that is not based on any property or state of the trustee
but rather on the perceived properties or reliance on the system or institution within which that
trust exists. The monetary system is one such example.”®”

Assim, podemos afirmar que, em especial, a verdade e o dinheiro sdo os meios presentes em uma
relagdo contratual virtual. A verdade é o meio que atua como portador da redugédo de complexidade
intersubjetiva. Assegura Luhmann que “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.”®® O dinheiro, por sua vez, € um meio que perpassa diversos sistemas, atuando
inclusive em cibersistemas, encontrando-se, deste modo, necessariamente presente nas relagdes
contratuais que se erigem eletronicamente.

Entendemos que, a partir da confianga, notadamente da confian¢a sistémica, pode existir uma
superacao dos obstaculos impostos pelo comércio eletrénico, pela publicidade e notadamente por
aspectos atinentes a contratacdo virtual, bem como a muitos outros obstaculos impostos pelo
ciberespaco. Confia-se em mecanismos - neste caso, a verdade, o dinheiro - nos quais outros
depositam igualmente sua confianga. Deste modo, uma relacdo virtual de comércio esta, mesmo
que inconscientemente, fundada numa relacdo de confianga sistémica.

6 Consideragos finais

Com base na analise ora realizada, entendemos que o Direito, visto como sistema; e o
ciberespaco, observado a partir da nogéo de cibersistema, estdo aptos a lidar com os obstaculos
impostos pela contratagéo eletrbnica.

A publicidade, por sua vez, revestiu-se de diferentes configuracdes a partir da nogao ciberespaco.
Entendemos, assim, que para observar como a publicidade opera em um cenario complexo como
esse gque ora se apresenta, precisamos considerar especialmente a diferenciagdo existente entre
sistemas sociais e cibersistemas.

Neste contexto, a cultura do consumidor surge universal e impessoalmente. A impessoalidade
se da pelo fato de que as mercadorias sdo produzidas para um mercado de massas. E a Internet,
do mesmo modo, induz a uma despersonalizacdo da relagdo publicidade/consumidor, uma vez que
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ndo se fala mais de “sujeitos viventes”, mas sim de processos comunicativos. E a comunicacao,
portanto, um dos fatores primordiais na determinagdo do comportamento dos individuos quanto
ao consumo e, finalmente, aquilo que de fato existe em sociedade.

Nessa perspectiva comunicacional, a publicidade virtual esta a todo o tempo a induzir as
necessidades dos individuos, criando assim novas comunicagdes juridico-comerciais. Dai conclui-se
ser a publicidade uma das questdes de maior complexidade no &mbito do Direito, ainda mais quando
surge revestida de sua forma virtual. Aumenta-se, por conta disso, o nivel da desconfianga no
comércio eletrénico. Ainda assim, o comércio eletrdnico pode ser considerado um avanco em termos
de abertura do mercado, pois rompeu de forma efetiva com limitagbes de espaco e tempo.

Entendemos que a confianga, em especial a confianga sistémica, surge nesse cenario
comunicativo-virtual como um mecanismo de redug¢do da complexidade social e ciberespacial,
possibilitando o aumento de processos comunicativos nestes dois ambitos. Em outras palavras: é
a confian¢a que permitira um aumento de possibilidades para a experiéncia e para a agao, ou seja,
é ela que oportunizard o aumento da utilizagdo do ciberespago como espaco de compras.
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