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Resumo: O ensaio discute a repercussao da tecnologia nos ne-
gocios juridicos. Através do paradigma de cientifico de Erik
Jayme e de Friedrich Muller, e com uma metodologia que niti-
damente separa o ambiente cultural pré-dado ao sistema juridico
dogmatico, o recorte da questdo se aprofunda no aspecto social
gue mais se incrementa com o fenémeno da desterritorializacao
— 0S contratos eletrdnicos e as decorrentes estruturacdes desses
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negdcios frente ao direito privado, em especial, o direito do con-
sumidor. N&o se trata de uma mera justaposicdo de aspecto cul-
tura mais o juridico, antes a preocupacao é levantar que o sis-
tema juridico posto ja dispGe de normas cuja vigéncia podem
regulamentar o crescente campo econdmico de significativa ex-
pressao.

Palavras-Chave: direito privado — consumidor — contrato eletro-
nico - desterritorializacao

Abstract: The object is the repercussion of technology in legal
business or new relationships issues. Through the scientific par-
adigm of Erik Jayme and Friedrich Muller, and with a method-
ology that clearly separates the pre-given (cultural environment)
from the dogmatic legal system, the question is how this para-
digm happens in the social aspects, because the increases of non
territorialization —it’s a discussion about the electronic contracts
and the law structure of these businesses, in special, about the
consumer rights. There is not a strict law system, in brazilian
terms, but rather than juridical aspects, the system that nowadays
treats already support standards that can regulate the growing
economic field of this significant segment in course.

Keywords: private law - consumer - electronic contract — non
territorialization

INTRODUCAO

s ciéncias trabalham com relacGes entre os ele-
Al mentos ou objetos que as diferenciam enquanto
2 experiéncias com determinada utilidade para a
)| vida das pessoas. A matematica, a quimica, ou a

==\ fisica tratam de elaborar formulas que predispdem
entidades capazes de remeter o operador a uma conclusdo ou
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para a continuidade de procura de conclusdes ao estudo dos ca-
sos?. A experiéncia juridica também atende a essa necessidade
decisoria.

A nocdo savignyana da relacdo juridica encerra essa for-
mula que envolve objeto, pessoa e vinculo. O importante é situar
0 ambiente cultural no qual Savigny identificou tal estratagema,
porque, naquela época da sociedade classicista, estamental e
com o discurso da “vontade geral” ideologicamente neutra, os
critérios levados em conta, hoje, passaram a serem aspectos au-
xiliares, sem toda aquela relevancia de outrora. Em suma, os cri-
térios de Savigny deixaram de ser axiomas para serem contin-
géncias de uma metodologia mais abrangente.

Em uma época na qual o direito consistia em uma cons-
trugcdo monopolizada pelo Estado®, a relacdo juridica entre duas
pessoas encerrava uma posicdo de proeminéncia de um sujeito
ativo sobre um sujeito passivo, dai que o objeto somente atendia
a nocao de imputatividade que a regra juridica predispunha entre
os interessados®. O direito organizava uma coer¢do, uma impe-
ratividade pelo medo da san¢do. Assim, Savigny teve sucesso ha
empresa na qual uma relagéo juridica estava vinculada a sobera-
nia do Estado Nacional, segundo a metodologia unitaria de fei-
cOes pandectisticas, naguele movimento inercial onde as coisas
se mantinham em seus lugares — fossem objetos, fossem sujeitos,
ou fossem os critérios que coligavam uns aos outros.

A relacgdo juridica é basilar no direito privado e, devedora
da supervivéncia positivista, no Brasil, a relacdo juridica passou
a ser entendida nessa modalidade vinculativa entre dois sujeitos,
por ocasido da interferéncia soberana do monopdlio estatal.

2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte
geral. Atualizado por Judith Martins-Costa et ali. Tomo I. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 199.

3 LATORRE, Angel. Introducéo ao direito. Trad. Manuel de Alarcio. Coimbra: Al-
medida, 1978, p. 155.

4 SAVIGNY, Friedrich Karl Von. Le droit des obligations. Trad. C. Gérardin; Paul
Jozon. 10 ed. do original. Tomo I. Paris: Ernest Thorin, 1873, p. 7.
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Kelsen resume que “o direito de um apenas existe sob o pressu-
posto do dever de outro, e uma tal conexdo juridica, de acordo
coma ordem juridica objetiva, apenas pode constituir-se, no do-
minio do direito privado, em regra, através da manifestacdo con-
cordante da vontade de dois individuos. E isto também somente
na medida em que o contrato é assumido pelo Direito objetivo
como fator criador de Direito, de tal forma que a regulamentacao
juridica, em altima andlise, resulta precisamente desde Direito
objetivo e ndo do sujeito juridico que lhe esta subordinado.
Sendo assim, também no direito privado ndo existe qualquer au-
tonomia plena’™.

O espaco virtual modifica esse estado de coisas, trata-se
de um “ndo-lugar” empirico.

Todavia, a nitidez daquela compleicdo estatica da relacéo
juridica desvenda um elemento de conexao pouco flexivel como
pressuposto da relagdo: basta que a norma juridica impute um
vinculo de atributividade e imponha uma posicéao de preferéncia
de determinado sujeito ativo sobre outro sujeito passivo, entdo,
confere-se confere uma “vontade geral ou razdo” de proeminén-
cia no tocante a algum objeto.

Um conceito deducionista porque estatico, porque deve-
dor da logica-formal. Em primeiro lugar, porque reflete o inte-
rior da relacdo juridica, sem vislumbrar o sentido de novas es-
truturas que podem ser formadas na pos-modernidade; em se-
gundo lugar, porque uma percepcao funcional disciplina situa-
¢Oes nada restritas ao monopolio estatal, pelo contréario, em uma
perspectiva dinamica se fala em ordenacéo objetiva de valores
que estdo em tensdo, fala-se em heterogeneidade, hipercomple-
xidade, contingéncia, novas relacdes, evolucdo dos arranjos so-
ciais, abertura sistémica, fechamento operativo, mobilidade in-
terna, enfim, o p6s-moderno se trata de uma realidade cultural
que relativiza tempo-espago, e ocasiona a desterritorializagdo da

5 KELSEN, Hans. (1881-1973) Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado.
8% ed., 22 tiragem. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 190.
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relacdo juridica.

Tudo o que era solido e fincado em raizes entrincheiradas
no poder da soberania acaba se dissipando na incerteza do rela-
tivismo autorregulatério porque funcionalizado, porque ten-
dente a valores que estdo em tensdo. Falar em cultura é falar em
valores, porém, nas antigas sociedades, os valores ndo destoa-
vam daquilo que o Estado dizia ser o “melhor” ou o “6timo”.

O proprio Savigny previa a modificacdo dos institutos,
quando ele propde uma metodologia de leitura critica e, sobre-
tudo, histérica, das questdes juridicas®. Ou seja, a conduta nor-
mativista, fundada no legicentrismo, jusestatalismo e forma-
lismo interpretativo ndo acompanha, na atualidade, a dinamici-
dade das relagc6es. O direito pauta uma estabilidade marcada, po-
rém, ndo afasta das regulacdes o que pode acontecer como novi-
dade, ndo deixa a descoberto ineditas relacGes juridicas, sendo
reflexo de reluzente modalidade o fendmeno da desterritoriali-
zacdo da relacdo juridica.

A desterritorializacdo da relacédo juridica arrefece a es-
trutura originaria encerrada nos conceitos basilares do direito
privado. Desterritorizalizar é desmaterializar, algo contempora-
neo e inimaginavel no século XI1X.

Entdo, o presente ensaio chega a ser uma espécie de me-
tadiscurso, pois discorre sobre a maneira de ver a natureza da
relacdo juridica — agora, um metadiscurso que toma o cuidado
de ndo recair em um irrealismo metodoldgico: o texto pauta a
importancia do método que elabora o vinculo de atributividade
da relacdo juridica, vale dizer, o texto enfatiza o fundamento ou
0 sentido (para onde vai) da forca normativa que regulamenta a
relacdo juridica.

Contudo, a reflexdo ndo perde de vista a utilidade e a
funcionalidade dos conceitos até entdo utilizados, pelo contrario,
0 objetivo é aproximar tais conceitos das novas relacfes

6 SAVIGNY, Friedrich Karl VVon. Metodologia Juridica. Trad. J. J. Santa-Pinter. Bu-
enos Aires: Depalma, 1979, p. 58/9.
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atualmente alinhavadas, conferindo-lhe as fei¢Ges culturais atu-
almente vigentes. Quer dizer, a tentativa € trazer, para o direito,
0 que os valores culturais reclamam: a intervengéo e a positiva-
cao de elementos éticos.

Nesse sentido, é facilmente identificado um recorte do
trabalho em duas partes, que ressalvam as perspectivas metodo-
I6gicas do direito na atualidade: a natureza cultural do direito e
a necessidade de dotar as decisfes de uma estruturacdo cientifica
porque normatizada. Um perfil realista e critico cujo referencial
tedrico ressalta os trabalhos de Erik Jayme e de Friedrich Muller.

No primeiro plano do ensaio, salienta-se o fundamento
de uma nova perspectiva da relacdo juridica, a questdo da poés-
modernidade como um fendmeno diverso daquele sobre o qual
Savigny estabeleceu as bases da rela¢éo juridica classica. Nao se
trata de uma conversacdo desconstrutiva, alias, é a partir dessa
nova maneira de observar as coisas juridicas, por intermedio de
um referencial do didlogo das fontes e de um referencial que
contextualiza o sincretismo entre direito e fato (modelo herme-
néutico), que se resulta em um arsenal juridico que permite o
manuseio de ferramentas maleaveis — porque abertas e moveis —
as tendéncias outrora ndo previstas nos séculos passados.

A Unica certeza que existe, no mundo atual, € a certeza
da mudanca.

E, na medida em que nem tudo o que acontece esta pre-
visto no ordenamento juridico, sdo necessarias as solucdes de
continuidade e de integridade do sistema juridico, para que as
novas relacdes juridicas reflitam a previsibilidade inerente ao
sistema juridico. Em especial, a questdo da desterritorizalizacao
das relac@es juridicas como um fenbmeno crescente e decorrente
do espaco virtual.

No segundo momento do ensaio, em decorréncia da pro-
pria ressalva historica de Savigny, salientam-se os efeitos de
uma nova realidade para a dogmatica do direito privado, parti-
cularmente, na temética das relacdes juridicas efetuadas por
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intermédio do ambiente virtual.

A eleicdo do comércio eletrbnico, e mais, a eleigdo do
contrato interativo como matérias-primas € consequéncia do sig-
nificativo volume dessa modalidade relacional celebrada pela
internet. Alguns autores falam em “colocacdo eletronica a dis-
tancia”, em “trafico negocial eletrdnico”, em “contratos eletro-
nicos”, em “contratos por computador”, mas o que interessa,
nessa polissemia, é constatar que esse meio ou essa modalidade
de contratacdo tem algo em comum — a desmaterializagéo do es-
paco, a oferta e a disponibilizacdo globalizada dos produtos, dai
a intimidade desses fendmenos com alguns referenciais do Di-
reito Internacional Privado.

Em realidade, mais que um meio ou mais que uma mo-
dalidade de contratacéo, o contrato eletronico, sobretudo, o0 con-
trato interativo assumiu um “modo-de-vida” das pessoas. Atual-
mente, as pessoas passam 24 horas por dia conectadas, sem li-
mitacGes com base na outrora deusificada soberania. Portanto, o
objetivo da reflexdo é fomentar ou discutir sobre as ferramentas
com as quais se decidem algumas questdes referentes a desterri-
torializacdo das relacdes juridicas. Qual o direito material se lhe
aplica? Qual o foro competente para a resolucdo dos litigios?
Problematica cotejada ao panorama do direito brasileiro, repleto
de normas cogentes porque imperativas, e que faz confrontar o
DIP, o CDC, e traz em reboque o0s velhos canones savignyanos
como ferramentas mais subsidiarias que essenciais.

A ética alavancou o direito do consumidor como um di-
reito fundamental. Logo, ndo basta a légica-formal ou o deduti-
vismo para solucionar heuristicamente qualquer problema. O
motivo-guia, o retorno dos sentimentos, a assuncdo do para-
digma da vulnerabilidade operou uma rotacdo epistémica no di-
reito — a figura do consumidor assume uma postura que embasa
axiologicamente a decisdo juridica, com o refor¢co do método,
que esté substantivado por valores encerrados na Constituicao.
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1 A RELACAO JURIDICA NO MODELO CULTURAL DA
POS-MODERNIDADE

Durante séculos, o direito privado firmou conceitos que
regulavam situagdes juridicas em um plano firmado pela equi-
distancia subjetiva e pela inércia dos objetos. Em decorréncia, o
préprio conceito de relacdo juridica ndo apresentava questfes
complexas pertinente a metodologia daquilo que ele denomina
“atributividade” ou “imputatividade” da for¢a normativa que en-
cerrava o vinculo juridico, porque, esse liame juridico seria de-
corrente da imputacdo, da vontade prevista na regra juridica.

A natureza das coisas tratadas pelo direito privado era
estatica. Portanto, ndo causava surpresa que a maneira de traba-
Ihar essas matérias-primas fosse regrada por critérios fixos, uma
maneira pontualista de resolver os casos — caracterizada pela axi-
omatica ou pela l6gica formal do positivismo normativista.

A modus moderno do direito privado, o individualismo e
0 primado da soberania chega a ser supervivente, no Brasil, é
verdade. Afinal, na pratica das instituicGes brasileiras, desgraca-
damente, o direito continua sendo somente aquilo que é regula-
mentado pelo Estado, e o Estado seria o atimo soberano que o
direito determina, tudo compondo uma circularidade onde
aquilo que fosse “alheio” ao Estado configurava um antagonista,
algo refratario ao ambiente juridico. Vive-se de axiomas e de
deducionismos “intuitivos”.

A soberania estatal, portanto, para grande parte dos ope-
radores, é 0 ponto de partida e o ponto de retorno das solugdes
juridicas, um continuum fechado que sustentou ou sustenta o for-
malismo interpretativo, o jusestatalismo e o legicentrismo’, fe-
ndmenos que se centralizaram nas regras do Cédigo Civil todas
as diretrizes do direito privado.

Um esquema dicotdmico porque cartesiano — e resulta no

7" ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. Trad. Marina
Gascon. 9% ed. Madrid: Editorial Trotta, p. 10.
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seguinte: ou a questdo esta(va) prevista no codigo, e pertencia a
forga da soberania, ou estava fora do codigo, e deveria ser recha-
cada como matéria refrataria ao sistema do direito privado mo-
derno (que se alastrou para além da contemporaneidade, nas ca-
becas que insistem em pensar nas metodologias unitarizantes
dos séculos passados).

1.1 A POS-MODERNIDADE E O PRIMADO DA PESSOA
(DIGNIDADE DO SER HUMANO) SOBRE O SUJEITO (ES-
TADO DE SUJEICAO). O ESQUEMA DO ESTADO CONS-
TITUCIONAL BRASILEIRO

O pressuposto da pos-modernidade é o “tornar-se dife-
rente” do mundo moderno.

Alias, o pds-moderno pretende assumir todas as formas
e conceitos ndo admitidos pela modernidade — época na qual se
fixaram nogdes pontualistas, ideias do “comum”, do “normal”,
0 que deve ser feito porque sempre foi efetuado daquela mesma
forma; a modernidade, vale dizer, fixava conceitos que preten-
diam sobrepujar o tempo e 0 espaco, conceitos que pudessem
identificar perenemente a natureza das coisas®. Ou seja, concei-
tos abstratos com pretensao de imutabilidade.

Justamente, o Estado Constitucional, o Estado contem-
poraneo nao somente encerra as noc¢des particularistas e plura-
listas, que o diferencia da inércia modernista, como também ad-
mite a corrosdo crescente do supedaneo vertical da soberania
como produtora e recebedora de todas as forcas juridicas da atu-
alidade.

Zagrebelsky® chega a comentar que forgas corrosivas

8 JAYME, Erik. VisOes para uma teoria pés-moderna do direito comparado. Trad.
Claudia Lima Marques. Revista dos Tribunais, vol. 759, jan/1999, p. 25.

9 Idem, ibidem, p. 11. “Il progressivo passaggio dei diriti umani dall’ordine sociale
al’ordine (anche) statuale, puo essere descrito come ascesa della <persona> rispetto
al <soggetto>; ma e anche ascesa dello stesso soggetto, da una condizione di sogge-
zione a una condizzione sempre pit di centralita nell’ordine giuridico. Um <declinio>
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internas e externas implicam uma releitura da soberania, com
ascensdo da primazia do ser humano como o centro do plura-
lismo valorativo que unifica os sistemas juridicos. Por exemplo:
as contingéncias politicas fragmentadoras do poder central; a
formacdo de centros alternativos de poder; os imperativos
econdmicos, ideoldgicos, religiosos e culturais, em dimensbes
que acabam por fragmentar o proprio territério; a neoinstitucio-
nalizacdo de contextos arregimentados por novos costumes e
praticas, como o proprio comércio eletrdnico; e a tendente su-
premacia de Tribunais supranacionais; cada questéo influencia,
a sua maneira, e compde um circuito de forcas que descentraliza
0 poder, para dai revalorizar o sentimento do ser humano como
0 inicio e o ponto de chegada das solucGes juridicas.

A internet chegou para implodir as certezas dos limites
do soberano™®.

Alias, a soberania é contestada, inclusive, internamente,
um reflexo do pluralismo cada vez mais desencontradico, e de
coalizBes cada vez mais inconstantes, que flertam com interesses
volateis porque imprecisos, mais tendentes aos interesses do
mercado que aos efeitos meramente juridicos.

Tudo sopesado, o direito atual convive com a desterrito-
rizalizacdo das relaces juridicas, que reflete um aspecto tecno-
I6gico altamente vinculado ao manejo da internet.

Em outras palavras, a internet € peca fundamental dessa

& quindi configurabile solo come riduzione di una posizione di prevalenza della nozi-
one e dellarealta giuridica del soggetto rispetto alla nozione e alla realta della persona,
non come perdita di sostanziale giuridicita”. OPPO, Giorgio. Declinio del soggetto e
ascesa della persona. Rivista di Diritto Civile, anno XLVIII, n. 6, nov/dic 2002, p.
835.

10O problema da contratagdo eletrdnica é cultural e, também, dogmatico: o fenémeno
crescente dessa modalidade reclama uma normatizacéo especial ou é possivel se valer
das normas ja existentes para a solucéo dos casos juridicos? A rigor, as perspectivas
metodoldgicas do direito respondem a questdo — o direito é produto da cultura, ele
depende de um ambiente pré-dado; além disso, ele se vale de normas estruturadas,
que podem atribuir novos valores, na medida em que inéditas situacdes da vida forem
aparecendo. Ver MIRAGEM, Bruno Nubens. Curso de Direito do Consumidor. 52 ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 504.
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descentralizacdo. Por intermédio da internet, 0 mundo se trans-
formou em uma aldeia global, e as distancias foram dizimadas e
desprivatizadas. O que acontece na China, nesse exato mo-
mento, pode ser avistado na tela de um celular. Um missil at6-
mico ou uma arma diabdlica pode ser detonada por um clique
computadorizado. Dai que a internet, definitivamente, abriu as
relacdes juridicas e as relacdes mercadoldgicas, extinguindo as
inflexGes da soberania classica.

Isso teve um preco.

A desumanizagdo das relacdes, no debate entre Irti e
Oppo, desencobre a desconfianca das pessoas no espaco virtual.
O debate leva em conta dois aspectos'!: a internet deixou de con-
siderar a vontade das partes e, sobretudo, deixou de considerar a
pessoa humana? Ou a internet apenas qualificou a vontade das
partes, dai lhe atribuindo uma qualificacdo comportamental,
como se fora cognitiva-comportamental?

De qualquer maneira, apos a segunda guerra mundial,
torna-se inaceitavel uma formacao juridica formalista e funda-
mentada unicamente na vontade como algo subjetivo ou interno
ao sujeito. Valores éticos, pluralistas, sobretudo, valores que
contestam as no¢fes modernas se sobrepuseram ao sistema da
metodica juridica.

Nesse sentido que se fala que a condigdo humana é uma
condi¢do “social”, e ndo meramente estatal. O ser humano ¢ um
organismo em relacOes e para relacdes, sendo que o direito é
nota instrumental ao ser humano — ndo o contrario. Portanto,

11 A polémica entre Irti e Oppo é classica: o primeiro, defende a desumanizagdo dos
contratos, tendo em vista o perfil eletronico, na medida em que o click-agreement
resolve a significativa parcela das relagdes; de outro lado, Oppo aponta que a mensa-
gem sempre parte de uma pessoa, tudo é impulsionado por uma pessoa, dai ser funda-
mental a humanizacao dos negdécios no sentido de verificagdo das vontades imperan-
tes. Em concluséo eclética, Parisi refere que os computadores sdo maquinas, sdo meios
por intermédio dos quais as pessoas interagem. Assim, existe vontade e também o
comportamento dela externado, devendo ser analisada uma Gestalt resultante dessa
sinergia. Ver KLEE, Antdnia Espindola. Comércio Eletronico. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 69/70.
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Giorgio Oppo'? é contundente ao resumir que a juridicidade que
regulamenta as relacGes sociais néo pode ser confundida com o
poder estatal. O Estado ndo é apenas uma relacéo entre os indi-
viduos, antes o Estado é uma ferramenta que tutela as relacdes
humanas sem, contudo, retirar a esséncia humana que, natural-
mente, pode evoluir e organizar novas tendéncias contratuais, ou
relacdes juridicas ainda ndo previstas.

Logo, se a modernidade enfatizou esquemas dicotdmicos
e com pretensdo de perenidade, a pds-modernidade se movi-
menta na dindmica da velocidade do tempo-espaco. Alias, a
Unica certeza do pés-moderno é que tudo é passageiro, tudo é
dindmico, hipersensitivo, heterogéneo, repleto de particularida-
des, interdisciplinado, ou seja, comprometido com o pluralismo
de valores em permanente tenséo, e devedor de uma comunica-
cao entre as fontes que estdo cada vez mais abertas a novas ideias
e sentimentos.

“O comum, o igual ndo serd negado, mas aparece como
subsidiario, como menor”'3, como uma contingéncia que vai ao
encontro da contradicao das premissas do sistema pos-moderno.

De qualguer maneira, as teorias da autoridade positiva,
ou da ordenacdo objetiva dos valores, dentre outras, acabam ce-
dendo espacos para uma nova composicdo das coisas juridicas —
na medida em que o0s objetos sdo dindmicos e fugazes, na pers-
pectiva que as pessoas ja assumem o “presente” como um ima-
ginario “entre-lugares” que estd somente separando o passado e
o futuro, o fundamento normativo esta configurado pelo plura-
lismo metodoldgico, ou melhor, por um conjunto

12 <] progressivo passaggio dei diriti umani dall’ordine sociale al’ordine (anche) sta-
tuale, puo essere descrito come ascesa della <persona> rispetto al <soggetto>; ma &
anche ascesa dello stesso soggetto, da una condizione di soggezione a una condizzione
sempre piu di centralita nell’ordine giuridico. Um <declinio> € quindi configurabile
solo come riduzione di una posizione di prevalenza della nozione e della realta giuri-
dica del soggetto rispetto alla nozione e alla realta della persona, non come perdita di
sostanziale giuridicita”. OPPO, Giorgio. Declinio del soggetto e ascesa della persona.
Rivista di Diritto Civile, anno XLVIII, n. 6, nov/dic 2002, p. 835.

13 Erik Jayme, idem, p. 27.
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heterointegrado que relne o direito posto e as novas composi-
¢Oes linkadas nos comportamentos que se repetem como tendén-
cias de relacGes sociais cuja consciéncia esta deprimida, esta no
divd, tentando entender se a humanidade est& no inicio de uma
nova era, ou no final de seus dias.

O fundamental é visualizar o ponto de partida e o ponto
de chegada dessa hiperperformance juridica, que decorre da cul-
tura pds-moderna.

O Estado Constitucional tem como fundamento a digni-
dade da pessoa humana (art. 1, I1l, da CF). Além disso, firmou
0 compromisso de promover a liberdade e a igualdade, com a
crescente solidarizacdo, em todos os campos do direito. 1sso so-
mente é possivel através de mecanismos que encerram previsi-
bilidade, ou seja, uma metodologia de trabalho que envolva fatos
(o valor da verdade) e normas, em um perfil estruturante até o
atingimento dos resultados esperados. Quer dizer, o Estado
Constitucional privilegia uma solucdo de coeréncia com o sis-
tema verticalizado “desde a Constitui¢do” — dai se dizer que
qualquer método de trabalho a ser adotado deve privilegiar os
valores em tensdo, valores que a propria Constituicdo, em al-
guma medida, j& predispde como prementes, sejam eles explici-
tos ou implicitost®.

Por entre a dignidade e os valores a serem atingidos, esta
a desterritorializacdo das relacGes juridicas — nisso, a importan-
cia de uma metodologia que permita avistar a maneira do direito
trabalhar com tal realidade. A metodologia que elabora a anco-
ragem, o sustentaculo da relacdo no espaco virtual.

12 A EXPEBIENCIA VIRTUAL COMO MODO-DE-VIDA
DA RELACAO JURIDICA POS-MODERNA E A DECOR-
RENTE DESTERRITORIALIZACAO

14 MARQUES, Cléudia Lima. O “didlogo das fontes” como método da nova teoria
geral do direito: um tributo a Erik Jayme. MARQUES, Claudia Lima. (coord.). Dia-
logo das fontes: do conflito & coordenacédo de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 26.
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A pos-modernidade alavanca particularismos, é como se
o direito tivesse que reelaborar o cenario normativo ou a maneira
de pensar tal cenério frente ao supedaneo de novidades que ra-
pidamente se dinamiza. A globalizacdo, os imperativos do mer-
cado, sobretudo a comunicacdo e a velocidade das contratacdes,
veiculadas pela internet, desfizesse o império da soberania abso-
luta dos Estados, ou melhor, fixassem que os limites — 0s bor-
ders — utilizados como matérias-primas e como ferramentas ju-
ridicas devessem uma revisitacéao.

Um fendmeno ndo meramente ontoldgico ou epistémico,
sobretudo, uma recategorizacao axioldgica — porque ela depende
de uma nova metodologia, porque encerra valores.

Lorenzetti chega a comentar que “se a norma se refere ao
lugar ou ao tempo, e essas no¢des mudam, pode ser produzida
sensivel desestruturacdo do direito. Existe um novo espacgo: 0
cibernético (ciberespaco), diferente do espaco fisico, com uma
arquitetura caracterizada por sua maleabilidade, posto que qual-
quer um pode redefinir codigos e interagir neste espaco, 0 que
converte em um objeto refratario as regras legais, as quais levam
em conta tais elementos para decidir numerosos aspectos juridi-
cos”1,

Emrealidade o ciberespago ¢ um “ndo-lugar”, quer dizer,
um veiculo ndo palpavel aos sentimentos modernos, um desen-
quadramento das estruturas inerciais de outrora, tanto que a re-
lacdo de tempo e espaco assumem dimensdes ndo pontuais. Ou
melhor, o tempo e 0 espaco estdo fragmentados porque a internet
e a dinamicidade das relac6es juridicas que ela implica séo ime-
diatistas e concomitantes. O regime espago-temporal, outrora
uma esséncia das relagdes juridicas, torna-se uma contingéncia
de objetivos a serem alcancados — sejam objetivos econémicos,
sexuais, comunicativos, religiosos, ou, inclusive, terroristas.

15 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito.
2% ed. Trad. Bruno Miragem. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 50.
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O direito atual, ndo meramente, tenta enquadrar ou efe-
tuar uma sotoposicdo dos fatos as regras. Evidente que novas
normas devem acompanhar, marcadamente, esse ritmo de evo-
lucdo do espacgo virtual, em especial, na regulamentagao das re-
lagOes juridicas.

De qualquer maneira, o que se pretende, e aquilo que se
dispOe, na atualidade, é um regime juridico cuja abertura permite
a operacionalizacao de diretrizes regulamentadoras dessa relati-
vizag¢do do “ndo-lugar” espago-tempo, tudo através de uma me-
todologia de trabalho que reflita, com coragem e veeméncia, so-
bre o pluralismo identificado.

Os cléssicos canones da aplicagdo hermética de normas
— como a hierarquia, a especialidade, a cronologia, a gramatica
— acabaram se tornando pontos de vista auxiliares.

Em primeiro lugar, porque uma metodica contemporanea
ndo dispensa uma separacdo ortodoxa do fato e do direito; em
segundo lugar, porque o fendmeno da desconstrucdo dos limites
espaco-temporalmente, outrora absolutos, reclama um dialogo
entre as fontes para que as funcdes, para que as finalidades das
programacdes sociais sejam, juridicamente, também respaldadas
pela maneira de compreender e aplicar o direito.

O fendbmeno da desterritorizalizagédo reflete, no direito,
uma nova estrutura de um sistema social, ou uma desestrutura-
¢ao do classicismo da modernidade. Justamente, Luhmann rei-
tera, desde seus primeiros escritos, que a sociedade € um sistema
e o direito deve responder, com elasticidade, as reformulacdes
desse sistema — que estd em constante transformagdo. “No de-
correr do desenvolvimento social em direcdo a complexidade
mais elevada, o direito tem que abstrair-se crescentemente, tem
que adquirir uma elasticidade conceitual-interpretativa para
abranger situacOes heterogéneas, tem que ser modificavel atra-
vés de decisdes, ou seja: tem que tornar-se direito positivo™?®,

16 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro:
EdicGes Tempo Brasileiro, 1983, p. 15.
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Em escritos mais recentes, Luhmann deixou ainda mais
clara a nogdo de “abertura” do sistema, para o atingimento de
finalidades.

Mesmo assim, evidente que novas relagdes juridicas —
relagdes cibernéticas, contratos eletronicos, comunicac¢des dina-
micas, imediatistas, entre-lugares ou ndo-lugares — subentendem
uma nova maneira de entender o regime juridico que pauta a vida
das pessoas.

A internet'’, inclusive, esta deixando de ser um meio de
comunicagdo, para transformar-se em um modo-de-viver. Por-
que se contrata pela internet, pratica-se crime pela internet, mo-
vimentam-se milhdes em dinheiro, e até o sexo virou matéria das
telas do celular.

Assim, o “ndo-lugar” ou o espago cibernético assumiu a
ponta das relacGes juridicas, chegando-se a classificar produtos
e pessoas pelo site em que sdo encontradas, e ndo pela esséncia
ou pelo grau de satisfacdo que tais produtos ou pessoas podem
alcancar em uma relacéo.

As barreiras do Estado soberano estdo superadas, dai que
a grande massa de contratacGes se tratam de contratos a distan-
cia, contratos entre pessoas e empresas de paises diversos. O
proprio Estado Nacional, para fazer parte desse sistema social,
deve interagir para que seja reconhecido. Do contrario, ele estara
fora do pluralismo e da comunicacéo que a p6s-modernidade im-
plantou — algo em constante movimento, cuja Unica certeza é a
falta de certeza em termos de fixacdo do objeto e das pessoas.

17O ambiente virtual — o “ndo-lugar” palpavel — ocasiona a desvinculagéo entre a
mensagem e o instrumento ou meio pelo qual a mensagem é transmitida. O que im-
porta é o resultado, o atingimento da finalidade, ou seja, a celeridade e a preciséo na
transmissdo da mensagem. O resto é contingéncia que pode ser recuperada em um
organismo que, embora liquefeito, pode ser repristinado porque deixa rastros de rei-
persecugdo tecnoldgica. Ou seja, a linguagem da internet é tdo dindmica quanto ras-
tredvel, dai que o prdprio fendmeno da confianga assume uma dupla via: atende aos
cléssicos ditames da boa-fé, mas, também esté encerrado na possibilidade de back up
ou de recuperagdo daquilo que tenha sido informado. Ver GARCIA JR., Armando
Alvares. Contratos via internet. Sdo Paulo: Aduaneiras, 2007, p. 25/6.
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Considerada a desterritorializacdo como um “nao-lugar”,
como um recurso da virtualizacao das relagdes juridicas, o pro-
blema é como o direito pode atuar para regulamentar os negocios
ou os empreendimentos.

Afinal, se a sociedade est4 em constante movimento, o
que sobra nisso tudo?

A saida é tender para o desfor¢co metodolégico, no sen-
tido de estabelecer uma imperatividade que encerra a inerente
tensdo de valores minimos que, em alguma medida, mantenham
uma previsibilidade nas relagoes.

O ponto de contato entre 0 movimento cultural pluralista
e o direito s@o os valores. Porque falar em cultura é falar em
valores. Ainda, o direito atual, o direito do Estado Constitucional
reclama uma posicéo e uma positivacao de pautas éticas. Em ou-
tras palavras: o direito se aproximou da moral. Por isso que, para
além da técnica, € necesséaria a ética, a alma, o retorno dos sen-
timentos.

Com efeito, a metddica estruturante (Miller) e o dialogo
das fontes (Jayme), que, respeitosamente, em grande medida
evoluem aspectos das teorias dos sistemas desde Parsons, Luh-
mann e Teubner, fornecem encerramentos de regulacéo juridica
significativos para ajudar a resolver diversos problemas juridi-
COS que se apresentam, pelo menos, no cenario brasileiro.

A desterritorializacdo é diretamente proporcional a des-
regulamentacdo?® das relagbes. Dai que tais fendbmenos estéo
marcados pela ubiquidade (possibilidade de estar em mais de um
lugar ao mesmo tempo), pela dinamicidade (aceleracdo das rela-
cdes) e pela liberdade. Com a relativizacdo dos conceitos do ob-
jeto e do sujeito, porque tudo passa a depender da interacdo ou
comunicacdo pluralista, assume relevo a nota metodolégica que
empresta previsibilidade (leia-se: qualificacdo juridica) a

18 MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletrénico e a protecéo do con-
sumidor: um estudo dos negdécios juridicos de consumo no comércio eletrénico. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, p. 88.
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situacdes tdo dispares quanto aparentemente incertas.

A estraneidade, outrora observada como elemento esta-
tico, hoje se trata de uma dindmica desterritorializada. Para qua-
lificd-la ou, nos termos do Direito Internacional Privado, para a
conectar ao direito ou ao foro de um ou de outro lugar, ndo basta
pensar em critérios de especialidade, hierarquia ou anterioridade
— 0s padrdes savignyanos; é preciso método.

O método pressupde axiologia, ou seja, o revival da ética
nas relacbes, o privilégio dos paradigmas consagrados como
fundamentais.

1.3 A RELACAO JURIDICA DESTERRITORIALIZADA
(ANCORAGEM DO PLURALISMO METODICO OU SUBS-
TANCIALIZADO)

O “ndo-lugar”, a ubiquidade, a faléncia dos lugares pri-
vativos, a heterointegracdo, os particularismos, o descrédito re-
solutivo dos canones ou das logicas-formais, as transi¢oes velo-
zes e 0s imediatismos, enfim, reconfiguram figuras juridicas em
todos os compartimentos do direito privado. Desde o direito das
obrigacOes até o direito de familia.

A inter networking ou o ciberpaco deixou de ser um meio
ou uma modalidade de contratacdo. Provavel que ela tenha sido
promovida a uma forma de vida, um “modo-de-viver”.

Nesse carrossel interminavel de informacgdes miscigena-
das, dispares, concomitantes e, sobretudo, desmaterializadas dos
atomos do corpo sensivel do homem de carne e 0sso, perde im-
portancia investigar a regra juridica estrita. De outro lado, ganha
relevo saber que a interconectividade entre fatos e direito chega
a nao seguir regras prontas, esse pluralismo de valores e de dife-
rengas, mesmo, possui espacos de autorregulacdo, o que de-
monstra um perfil aberto, movedigo, ductil, que ora se aproveita
de normas prontas, ora apresenta uma experiéncia juridica cujo
modelo ou estado de coisas remete ao desempenho de uma
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fungdo — uma finalidade social.

Dai a importancia do realismo metodoldgico®®.

Sendo a relacéo juridica um conglomerado entre um ob-
jeto movedico, sujeitos impessoais, e tendéncias cada vez mais
dindmicas, € preciso manter a forca da vinculacdo dessas entida-
des por intermédio de uma metddica que implica previsibilidade
ao esquema juridica dessas relacfes. Para tanto, em especial,
vale-se de trés referenciais que integram tais elementos, em uma
circularidade hermenéutica que reflete a perspectiva desde a
Constituicdo, e desde o direito internacional — afinal, os contra-
tos a distancia ndo respeitam limites geograficos e a soberania,
no ciberespago, virou peca de museu.

A supervivéncia da dogmaética positivista trabalha com
uma separagao ou justaposicao entre fatos e normas, entre ser e
dever ser, entre texto da norma e normatividade. Com efeito, a
maneira ortodoxa de resolver os problemas novos ¢ a “adapta-
¢do”, ¢ tentar ajustar o contrato eletronico — por exemplo —
aquilo que ja existe no ordenamento. Sem possibilidades de la-
cunas, sem chances de tensdes valorativas, porque, “questdes ju-
ridicas efetivamente em aberto ndo podem surgir. Cada nova
questao juridica da praxis ja foi solucionada pelo sistema”, con-
forme a critica de Friedrich Muller®.

As perspectivas metodologicas do direito, na atualidade,
em especial, no tocante ao modo-de-vida internautico, podem
ser sintetizadas em duas ideias fundamentais: a natureza cultural

19 «Q direito ¢ um modo de resolver casos concretos. Assim sendo, sempre teve uma
particular aptidao para aderir & realidade: mesmo quando desamparado pela reflexao
dos juristas, o direito foi, ao longo da histéria, procurando as solu¢des possiveis”.
Portanto, qualquer estudo subentende problemas, supde casos da vida, 0 que nem sem-
pre se trata de um estado de coisas repetido. — alids, a caracteristica precipua da ci-
bernética é a novidade: o “novo” é aquilo que faz sucesso, sendo desprezivel o ato
repetido, 0 caso ja pensado, a virtualidade outrora viralizada. Ver CANARIS, Claus
Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Intro-
dugdo a edicdo portuguesa, por Anténio Menezes Cordeiro. Lishoa: Fundacdo Ca-
louste Gulbenkian, 1989, p. XXIV.

2 MULLER, Friedrich. Metodologia do direito constitucional. Trad. Peter Naumann.
42 ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 44.
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do direito, ou seja, existe um ambiente pré-dado que, através da
tradicdo, por intermédio das novidades sociais, estabelece uma
natureza comum as coisas praticadas pelos grupos que marcam
as relagOes juridicas; além disso, as decisdes juridicas sempre
estdo pautadas em uma estruturacdo normativa, em normas juri-
dicas?!.

Quer dizer que a “norma ¢ mais do que um enunciado de
linguagem que esta no papel, a sua ‘aplicacdo’ ndo pode se es-
gotar somente na interpretacdo, na interpretacdo de um texto.
Muito pelo contrario, trata-se da concretizacéo, referida ao caso,
dos dados fornecidos pelo programa da norma, pelo ambito da
norma e pelas peculiaridades do conjunto de fatos. A partir do
conjunto de fatos do caso — ndo importando se ele deve ser de-
cidido concretamente ou se ele apenas é imaginado — destacam-
Se como essenciais ao caso aqueles elementos que cabem no am-
bito da norma e séo apreendidos pelo seu. Programa da norma e
ambito da norma sdo, por sua vez, interpretados no mesmo pro-
cesso de formacao de hipoteses sobre a norma com vistas ao caso
concreto e, no decurso desse processo, nao raramente modifica-
das, clarificadas e aperfeicoadas™??,

Realidade e direito, ou sociedade e normas encerram um
“processo estruturado e estruturante” de solugdes decisorias. Ou
seja, as normas apresentem um ambito de incidéncia que, avis-
tados na perspectiva cultural (da tradi¢do), demanda-se um cons-
tante circuito avaliativo que firma tanto a importancia da subs-
tancializacdo (observacdo dos novos ou ineditos fatos) como a
criteriosa tensdo entre os sentidos que podem ser conferidos a
tais fatos — isso é possivel através de um didlogo entre as fontes
juridicas, porgue o ordenamento juridico ndo positivou tudo o
que acontece no “ndo-lugar” virtual. Pelo contrério, a cada dia

2L CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na cién-
cia do direito. Introducéo a edicdo portuguesa, por Antdnio Menezes Cordeiro. Lis-
boa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1989, p. LXI.

2 MULLER, Friedrich. Metodologia do direito constitucional. Trad. Peter Naumann.
42 ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 46.
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surgem novidades cuja valoracdo remete ao complemento meto-
dico que transcende a mera analogia juridica.

A teoria do dialogo das fontes vem ao encontro das me-
todica estruturante de Friedrich Miller, ainda mais, tratando-se
do comércio eletronico, tematica majoritariamente utilizada pe-
las contratacbes massificadas que, atualmente, movimentam a
economia. Em especial, os contratos interativos “business to
consumer”, ou seja, os contratos tipicamente de consumo, mas
veiculados pelo espago da internet.

O art. 5°, XXXII, da Constituicao, determina que “o Es-
tado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor”. A
elaboracdo do Codigo de Defesa do Consumidor (art. 48 do
ADCT) complementa esse mandamento constitucional e estabe-
lece normas de ordem publica e de interesse social (art. 1° do
CDC), declarando direitos subjetivos ao consumidor (art. 6°) e
fixando o compromisso com a ativacdo de uma politica nacional
de relacbes de consumo (art. 4°) que, na verdade, sdo dispositi-
VOS que resumem as pautas internacionalmente reconhecidas na
continua evolucao do direito do consumidor. O Estado promo-
vera, entdo, a defesa do consumidor em todas as modalidades de
sua atuacao, inclusive, com intervencao nas relagcdes privadas,
considerando o efeito “irradiador”? da previsdo constitucional.
O que implica a utilizacdo do Codigo do Consumidor ao comér-
cio eletrénico.

Na verdade, o Estado deve interferir com razoabilidade e
suficiéncia no mercado, e fornecer meios e oportunidades a to-
dos, sendo que a isonomia prometida pela Constituicdo ndo re-
presenta apenas um limite negativo, antes configura uma meta

para concretizar os “verbos de agdo ao tratar da igualdade”??,

23 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva.
2% ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 524.

2 SARMENTO, Daniel. A igualdade étnico-racial no direito constitucional brasileiro:
discriminagdo ‘de facto’, teoria do impacto desproporcional e agdo afirmativa. In CA-
MARGO, Marcelo Novelino (Org.). Leituras complementares de constitucional.Sal-
vador: JusPodivm, 2007. p. 190.
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ainda mais porque a defesa do consumidor é um principio da
ordem econdmica cuja finalidade € assegurar uma existéncia
digna a todos (art. 170, V, da CF).

A dignidade da pessoa € uma empresa em construgdo,
porque esse padrdo de igualdade ndo é um dado da realidade,
mas um objetivo a ser construido através de a¢des estatais posi-
tivas. Daniel Sarmento refere que “os mecanismos de jurisdi¢ao
constitucional ao longo do século XX, conferiram ao Judiciario
a possibilidade de exercer o controle sobre as ofensas aos direi-
tos fundamentais perpetradas pelo proprio legislador. Assim, ao
lado da igualdade perante a lei — que se destina ao aplicador da
norma e veda que ele a empregue com discriminagdes ou favo-
ritismos — tornou-se possivel combater também a igualdade na
lei, convertendo-se a isonomia em parametro de valoracao de to-
dos os atos normativos™?°. Para além da previsio de um contexto
de normas juridicas abstratas, a fundamentalidade material e for-
mal do direito do consumidor implica a preferéncia das normas
e da prépria posicdo juridica do consumidor perante outras nor-
mas e outras posic¢des juridicas — as normas e posi¢coes que estdo
ao lado dos demais agentes do mercado —, quando essas normas
e posicdes sdo confrontadas no plano concreto, aponta Bruno
Miragem?.

Os efeitos irradiantes ou as implicacdes decorrentes da
fundamentalidade do dever de tutela do consumidor, consoante
Ferrajoli®’, encerra imposi¢Ges de ordem normativa, pragmatica
e hermenéutica. O efeito normativo condiciona as regulamenta-
cOes infraconstitucionais e derroga as normas que nao se con-
forma ao sistema. O efeito pragmatico enseja a organizagédo de

% 1dem, ibidem, p. 193.

2 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. O direito do consumidor como direito funda-
mental — consequéncias juridicas de um conceito. Revista de direito do consumidor.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, julho/setembro de 2002, em especial, p. 116.

27 FERRAJOLLI, Luigi. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Hermes Zaneti Janior
e Alexandre Salim. In FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 97 e seguintes.
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procedimentos e técnicas que devem ser entregues para efetivar
a tutela do consumidor. O efeito hermenéutico?® esta na imposi-
¢ao da integracdo, da interpretacéo e da construcao dos sentidos
das normas de maneira adequada a unidade de sentidos funcio-
nalizada a defesa do consumidor. Com efeito, falar em perspec-
tiva objetiva ou subjetiva, em eficacia vertical ou horizontal, ou
eficacia vertical com repercussao horizontal, bem como falar em
multifuncionalidade dos direitos fundamentais, € uma termino-
logia alexyana® que ratifica as indicagGes polissémicas da teoria
de Ferrajoli. A teoria de um autor ndo precede a outra, 0 que
interessa é consolidar que a elevagédo da defesa do consumidor
como um direito fundamental e como um principio da ordem
econdmica torna imperiosa uma sistematizacdo de normas e uma
concretizacdo de sentidos que preencha o compromisso da expe-
riéncia jusconstitucional brasileira.

“O Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do con-
sumidor” (art. 5°, XXXII) afirma uma ponderagao ou tendéncia,
resolve uma preordenacéo de finalidades e condiciona pratica-
mente a aplicacdo de uma norma em direcdo a defesa do consu-
midor. A forca normativa tensionada pelo sistema juridico bra-
sileiro polariza-se em busca de uma perspectiva, ao encontro de
um paradigma, seja quando o legislador elabora uma lei, seja
quando o administrador aplica a norma, ou mesmo quando o juiz
efetua um julgamento. Logo, no confronto entre a posicao juri-
dica do consumidor e a posicéo juridica do fornecedor, a solucao
de sentidos que o ordenamento condiciona é pelo privilégio da
defesa do consumidor®.

A defesa do consumidor é um “leitmotiv”’ (motivo-guia)

28 Os direitos privados, sobretudo os direitos que revelam o interesse social e o carater
de ordem publica, devem ser reconstruidos no processo e com um modo de ser do
processo a partir das implicacbes determinadas pelos direitos fundamentais. Ver
BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o
principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 73/5.

2 Teoria, op. cit., p. 520.

30 CASTRO, Céssio Benvenutti de. Tutela jurisdicional do consumidor: o convenci-
mento judicial e o 6nus da prova. Curitiba: Jurua, 2016, p. 65/9.
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densificado como direito fundamental. Assim, na regulamenta-
cao dos contratos eletrdnicos, as normas nédo refletem uma légica
de aplicacdo axiomaética, antes elas dialogam entre os diversos
regimes juridicos que podem estdo em tensdo, que podem se co-
ordenar para a solugdo dos casos concretos. Nesse sentido, Erik
Jayme estabelece uma teoria metodoldgica na qual, observado o
pluralismo e demais aspectos da pos-modernidade, entre eles, a
comunicagdo, a narratividade e primazia dos direitos fundamen-
tais, as normas juridicas que aparentemente podem estar em con-
flito devem convergir para uma solugéo de continuidade funcio-
nalizada dos objetivos predispostos pelo sistema juridico. Noté-
vel o referencial semelhante a teoria dos sistemas que, em outras,
palavras, fala em finalidade, adaptacdo, manutencédo da estrutura
e integracio®L.

Para tanto, um dialogo entre as fontes® se vale de crité-
rios de solucao de aparentes conflitos de normas: (a) aplicagédo
simultanea de normas, quando uma serve de conceito para outra
(dialogo sistematico de coeréncia); (b) a complementacdo ou a
aplicacdo conjunta de normas, quando couber a integracdo da
solugdo do caso por mais uma norma (dialogo sistematico de
complementaridade e subsidiariedade); (c) influenciacdo reci-
proca das normas, quando uma complementa os espagos tangen-
ciados pela outra norma (didlogo de coordenacdo ou de adapta-
c&o sistematica)®.

A proposta de Jayme é um método (um caminho) e uma
metodologia (um processo) de trabalho, onde a proposta € a

31 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote-
¢do dos vulneraveis. 2% ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 122.

% MARQUES, Claudia Lima. O “dialogo das fontes” como método da nova teoria
geral do direito: um tributo a Erik Jayme. MARQUES, Claudia Lima. (coord.). Dia-
logo das fontes: do conflito & coordenacdo de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 32.

33 MARQUES, Claudia Lima. Dialogo das fontes. In BENJAMIN, Antonio Herman
V. et ali. 62 ed. Manual de direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 135.
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coordenacdo das fontes é flexivel®*, sendo que todas as diretrizes
se voltam, coerentemente, para os valores verticalizados pela
Constituigdo. Dai a grande contribuicdo — o realismo metddico
que ndo apenas se estanca em regras, ndo apenas afirma critérios,
antes fala em valores.

Ora, falar em valores € ressaltar a cultura e, sobretudo,
dizer que o direito reclama a aproximacao da ética.

Vale repetir: o direito reclama a aproximacao da ética.
Justamente, a ética € uma inteligéncia compartilhada para a me-
Ihoria da convivéncia que, de tdo importante, os principais valo-
res estdo previstos como direitos fundamentais. Nisso reside a
grande mensagem das novas modalidades metodoldgicas estru-
turalistas: o paradigma ético ao qual o direito esta conectado e
através do qual esta operando e resolvendo os problemas con-
cretos.

A pbds-modernidade e as relacdes hipercomplexas, sobre-
tudo, desterritorializadas, abrem campo fertil para que diversas
normas sejam manejadas para a regulamentacdo ou para a afir-
macao do vinculo de atributividade das relacGes juridicas. O co-
mércio eletrénico, seja denominado um meio de contratar, uma
nova modalidade de contrato, ou até um meio de vida das pes-
soas, com toda a gama de inimaginaveis consequéncias que ele
pode ensejar, tendo em vista a impessoalidade crescente bem
como a ductibilidade dos objetos, resta significativo o desforco
do método como uma marcacao da relacdo.

Né&o se trata de uma metodologia unitaria.

Pelo contrario, atualmente, a multimetddica ou o plura-
lismo metodoldgico é conglobante, mas sempre voltado ao atin-
gimento dos objetivos precipuos que o ordenamento pre-dispoe.

A defesa do consumidor é um desses objetivos para o
qual o comércio eletrénico deve estar voltado. Assim, a estrutura

3 MARQUES, Claudia Lima. O “dialogo das fontes” como método da nova teoria
geral do direito: um tributo a Erik Jayme. MARQUES, Claudia Lima. (coord.). Dié-
logo das fontes: do conflito & coordenacédo de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 29.
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do direito atribui sentidos que valorizam e se adequam a tal hi-
percomplexidade virtual, porém, verticalizada na convergéncia
dos valores previstos na Constituicdo®. A tutela do vulneravel.

2 OS EFEITOS DA DESTERRITORIALIZACAO DAS RE-
LACOES JURIDICAS NOS CONTRATOS ELETRONICOS
INTERATIVOS

As relagOes juridicas desterritorializadas porque virtuais
ndo significam que elas séo irreais ou que ndo existem no plano
humano, porém, elas indicam que s&o atemporais, ubiquas e ve-
lozes na medida em que se encontram para além da sensibilidade
tactil do ser humano. Trata-se de um evento alavancado pela in-
ternet, em especial, pela interatividade proporcionada entre as
pessoas.

No presente ensaio, a tematica das relacdes juridicas no
ciberespaco esté focada naquilo que a desterritorializacdo mais
evidencia — a desmaterializacdo das relagcdes e seus desdobra-
mentos.

Os contratos eletronicos, segundo classificacdo doutrina-
ria corrente, assumem trés espécies: (a) contratos intersistémi-
cos; (b) contratos interpessoais; e (c) contratos interativos®.

O contrato intersistémico é estabelecido entre sistemas e
aplicativos previamente programados, sendo que a vontade das
partes ja esta formatada em um momento anterior. No geral, trata
de comercializacdo entre empresas. De outro lado, os contratos
interpessoais sdo tipicamente humanizados, sendo que essse
contrato € apenas 0 meio ou instrumento por intermédio do qual
se formulam as propostas e as aceitagdes, comumente, através
do email ou demais ferramentas digitais. Ambas as figuras ndo

35 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito privado e Constituigdo: construcdo de um mo-
delo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2013, passim.

% JORGE JR., Alberto Gosson. Aspectos da formagéo e interpretagdo dos contratos
eletronicos. Revista do Advogado, ano XXXII, n. 115, abril de 2012, p. 9.
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produzem peculiaridades distintas da normatividade geral da te-
oria dos contratos, afinal, a comunicagao é intercalada por mo-
mentos identificaveis, o que permite a inferéncia das regras per-
tinentes aos contratos em geral.

Seja com a aplicacdo do Cddigo Civil (contratos entre
“iguais”), ou seja com a aplicagdo do CDC (quando constatada
a vulnerabilidade), o importante é verificar que a qualificagdo é
tendente ao deducionismo, quando em discussédo tais espécies,
porque ndo se exigem elaboragdes ou coordenagdes entre as fon-
tes no sentido de “traduzir” juridicamente um contrato em rela-
¢ao ao regime juridico aplicavel. A virtualidade ndo chega a ser
um “modo-de-vida” inédito, mas o ciberespacgo acaba sendo o
meio para a formacdo do negocio.

A peculiaridade esta nos contratos interativos — esses
compdem a significativa e crescente parcela de contratos eletro-
nicos, e que merece destaque. Primeiro, porque a qualificacdo
juridica que eles demandam é diferente das regras gerais da teo-
ria geral dos contratos; segundo, porque eles estdo sendo nego-
ciados em todos os lugares, 24 horas por dia, independentemente
da classe social dos operadores ou do compartimento de
hardware utilizado, desde que tal instrumento permita o manu-
seio da internet (computador ou celular).

O contrato interativo, no comércio eletrénico, na medida
em que ocorre a interacdo entre o consumidor e um aplicativo —
por intermédio da internet, seja pelo computador ou celular, ta-
blet, dentre outros —, elege a virtualidade como eixo da contra-
tacdo. Até por isso se trata de mercado crescente, onde 0 consu-
midor, o sujeito vulneravel, trata-se de pessoa bombardeada por
imagens, informag6es e dados que o impulsionam ao mundo do
consumo.

Consumo, logo, existo — diria o classico pensador. Con-
sumir é ostentar, é fazer parte da tribo mais incrivelmente autor-
regulamentada do planeta. Dai que o suporte técnico é o meio e
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a medida de estimulo para a caracterizacdo da relagéo juridica®’.

No contrato interativo, a pessoa interage com um sistema
operacional. Chega-se ao apice da desmaterializacao, descentra-
lizacdo, enfim, virtualizacéo e desterritorializacéo da relacéo ju-
ridica. O sujeito contrata junto a um aplicativo. N&o se fala em
leildes ou em vendas intermediadas pela internet — da espécie e
mercado livre ou peixe urbano —, sistemas interpessoais que
aproximam pessoas. Pelo negdcio interativo, o consumidor atua
diretamente junto ao fornecedor, portanto, o aplicativo colocado
a disposicao e a estimulagcdo do consumo acresce a vulnerabili-
dade (ou esquema de desigualdade) entre as partes.

Nisso esta o interesse em recortar o objeto do ensaio.

O consumidor do espaco virtual-global esta remetido a
um alto nivel de vulnerabilidade, outrora ndo imaginado pelo
classico Direito Internacional Privado. Com o bombardeio do
marketing agressivo, e considerada a popularizacdo dos celula-
res, bem como o irrefreavel apelo ao consumo, a segunda parte
do ensaio reflete a massificacao das relagdes juridicas, em espe-
cial, através do fenémeno dos contratos eletronicos. Trata-se do
click-agreement, o negdcio juridico que mais cresce na atuali-
dade.

De qualquer maneira, se uma relacao juridica é virtual e
relativiza o tempo e 0 espacgo das pessoas, bem como 0s objetos
do negdcio, torna-se evidente que o eixo de substancializacao
das relacdes deve estar no vinculo juridico pautado pela meto-
dologia juridica empregada para regulamentar o sentido dos ins-
titutos juridico.

O contrato eletrénico é desterritorializado porque pode
estar em qualquer lugar ou em varios lugares. O contrato eletro-
nico é virtual porque pode ser instantaneo ou se perenizar no fu-
turo ou no passado.

37 CANELLO, Jalio. Os contratos eletrdnicos no direito brasileiro; comentarios sobre
o tempo e lugar da formag&o contratual. Sociais e Humanas, Santa Maria, v. 20, n. 01,
jan/jun 2007, 09/22, p. 16.
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Diretamente conectado a essa natureza das coisas, trés
situacOes serdo discutidas: (a) a questdo da confianga ou da hi-
pervulnerabilizacdo do consumidor, frente a massificagdo do
contrato eletrdnico; (b) a sinergia entre fato e direito como ele-
mento de conexdo como propulsores de uma metodologia estru-
turalista; (c) finalmente, a analise de alguns aspectos do contrato
eletronico, que salientam que os classicos conceitos da teoria ge-
ral do direito privado, atualmente, devem ser tratados como ava-
tares ou elementos dinamizados a uma nova realidade libertina,
veloz e ubiqua.

Tudo sopesado, a conclusdo assume uma posicéo critica
frente a questdo da estraneidade e da conexdo, ou seja, 0 con-
fronto entre o DIP classico e a aproximacao da ética ao para-
digma juridico do Estado Constitucional, que alavanca o direito
do consumidor como um direito fundamental.

2.1 A HIPERVULNERABILIDADE DO “NAO-LUGAR”
VIRTUAL E O AVATAR DA CONFIANCA EM NOVAS RE-
LACOES ELETRONICAS

A hipercomplexidade da pds-modernidade estipula uma
nova vulnerabilidade.

O ser humano gque manuseia a internet ndo sabe o que
estd por acontecer, tudo pode mudar, de uma hora para outra, e
de um local para o outro. Em realidade, o local é o que menos
importa, porque o vinculo de marcacdo da minima estabilidade,
para a relacdo juridica, esta na metodologia que estrutura normas
e pauta a funcionalidade e os objetivos a serem alcancados.

O contrato eletronico desmaterializou as relagoes®. Vale
dizer que ele desconstruiu o paradigma meramente subjetivo
(com base na vontade) ou comportamental (meramente objetivo)

3 MARQUES, Claudia Lima. Confianga no comércio eletrdnico e a protegdo do con-
sumidor: um estudo dos negdécios juridicos de consumo no comércio eletrénico. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 39/41.
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que pautavam as expectativas da confianca que fundamentavam
a boa-fé ortodoxa.

Dai que a massificacdo das contrataces, alinhada a des-
personalizagdo dos sujeitos e dos estabelecimentos comerciais
acabam exigindo outros niveis de cooperacao para, assim, pre-
venirem um nivel de informac&o e de reversibilidade que ense-
jem a manutencdo de um sistema de dados passivel de conferir
transparéncia as comunicacdes.

Ou seja, na medida em que o comércio eletrénico pode
ser entendido como um “novo método” de fazer negocios atra-
vés de redes eletronicas, ou melhor, como um meio-de-vida onde
as pessoas estdo 24 horas por dia conectadas, isso envolve um
encerramento operativo que reline aspectos cognitivos e com-
portamentais que transcendem as regras gerais do Cadigo Civil,
e implicam uma leitura do Codigo do Consumidor e do ordena-
mento juridico no prisma de uma hipervulnerabilidade — um re-
vival da protecdo do consumidor como direito fundamental, com
o reforco das rotinas técnicas para amplificacéo de garantias para
que seja efetivada a execucdo das relacGes juridicas, o que, de
lege ferenda, poderia ser encampado pelo art. 39, 1V, do CDC.

No ciberespaco, a teoria da aparéncia perde espaco.

Em primeiro lugar, porque o tempo-espaco estdo perdi-
dos em um “ndo-empirismo”’; em segundo lugar, porque as rela-
¢cBes ndo fincam mensagens com linguagens universais, antes
elas estabelecem dialogos pela interface de dados que cada sis-
tema pode autorregulamentar. A hipercomplexidade ocasiona
inéditas situacdes, e as contingéncias apresentam dados fora do
campo de cobertura das expectativas.

O elemento da estraneidade — o que permite aplicar mais
um ordenamento juridico ou mais de uma jurisdi¢ao para a solu-
cao das questBes juridicas que acontecem em mais de um pais
ou em mais de um local com legislacdes diferentes — hipervul-
nerabiliza o consumidor.

Nesse amontoado de informacgdes massificadas, varias
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causas contribuem para o incremento da desconfianca: os méto-
dos de contratacdo estandardizados, a agressividade do marke-
ting, a falta de continuidade das relagdes, que passam a ser ins-
tantaneas, a falta de garantia no desenlace do p6s-venda, e a au-
séncia de credibilidade de ter uma pessoa de carne e 0sso para
quem reclamar®®.

Justamente, para além da estraneidade, que tornaria im-
periosas as velhas técnicas do DIP, hoje, fala-se em aplicacao
“imediata”, porque de ordem publica e de valor constitucional,
do CDC; com efeito, a conex@o que o CDC elabora, em termos
de fazer aplicar o direito e o foro brasileiro, em transagdes inter-
nacionais, pelo fato da vulnerabilidade e do paradigma da prote-
¢ao do consumidor como direito fundamental, assume importan-
cia mais significativa que as ortodoxas pretensdes do DIP — logo,
a aplicacdo do CDC ¢ imediata®, ndo mediatizada, como norma
de conexao para aplicacao de outra norma que, talvez, ndo fosse
protetiva do vulneravel.

Aqui o ponto que reivifica a praxe e 0s costumes como
notas do comércio eletronico: os dados assumem particularis-
mos que, embora se fale em relacdes massificadas ou, de outro
lado, até em particularismos possivelmente customizados, em
grande medida, os dados ficam registrados em algum lugar cujo
valor é identificado como digno de protecdo pelo regime juri-
dico.

O retorno dos valores € reflexo da cultura pés-moderna.

Nem que seja em uma “nuvem” de dados, a tendéncia ¢é
conferir tutela ou técnica que amplifique a protecdo do consumi-
dor. Dai que o back up ou técnicas de rastreamento ou anti-
hackeamento identificam formulas que consistem um verdadeiro

39 GEIB, Geovana. A necessidade de regras especificas de direito internacional pri-
vado no contrato de consumo internacional eletrdnico: principais aspectos quanto ao
foro competente e a lei aplicavel. Revista de Direito do Consumidor, ano 21, vol. 82,
ab/jun 2012, p. 186/7.

4 VANCIM, Adriano Roberto. O direito aplicavel aos contratos eletronicos. Revista
Nacional de Direito e Jurisprudéncia, n. 78, ano 7, junho/2006, p. 61.
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espago de “reipersecucgdo no direito obrigacional”. Evidente que
se trata de uma “reipersecu¢do” de dados virtuais, de dados que
estdo em um “ndo-lugar” sensivel, de qualquer maneira, isso es-
tabelece um novo paradigma da confianca diretamente ligado ao
risco dos negdcios entabulados por um click.

“A sociedade digital rompe com a barreira da delimita-
cao territorial: no mundo virtual, constréi-se um novo territorio,
ndo demarcavel, no qual a riqueza consiste na informacao e no
dominio que sobre ela se exerce. E um espaco onde, em regra,
reina 0 anonimato. O individuo despersonaliza-se, ndo interes-
sando sua historia pessoal”*, inclusive, redefinindo-se questdes
sobre a capacidade dos sujeitos para participar de negocios juri-
dicos.

Na verdade, o contrato eletrénico pode ser negociado em
um click do celular. Compras, participacdes, empresas e demais
transagGes, incorrem na perda do didlogo®?. As pessoas ja estdo
se escolhendo por catalogos, que envolvem saidas, namoros e
sexo. A faléncia institucional da familia se deve, em grande
parte, a facilidade das trocas, o que desencobre que ligada a fa-
cilidade da internet esta presente um esquema de dados cujo ras-
treamento confere um minimo de confiabilidade — ou uma vida
com riscos mensurados naquilo que os dados podem armazenar.

Um risco comprado pelo grau de abertura sensitiva de
cada usuario. Alids, quanto mais disposto e dindmico o usuario,
quanto mais ubiquas as férmulas das respectivas reaces, maior
possibilidade de ganhos e, em contrapartida, de danos marginais
que, em alguma medida, podem ser rastreados pelo regime de
uma informatividade virtual.

Um registro que estd em um “ndo-lugar”, guardado por
chaves que alguém “sem-rosto” monitora, em algum tempo que
ndo esta no presente, mas transita dinamicamente dentre a sorte

4 AQUINO JR., Geraldo Frazdo de. Contratos eletronicos: a boa-fé objetiva e a au-
tonomia da vontade. Curitiba: Jurug, 2012, p. 106.

42 ELIAS, Paulo Sa. Contratos eletronicos: e a formagéo do vinculo. Sdo Paulo: Lex
Editora, 2008, p. 76.
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de quem procura pela informacgéo.

Isso é hipercomplexidade, isso é contingéncia, mas o di-
reito somente consegue lidar com a estruturacdo das expectati-
vas. Ainda, naquilo que os proprios usuarios permitirem, na me-
dida do proprio anonimato “comprado” pelos riscos do negocio.
Uma grande maioria ganha, mas o regime também apresenta bai-
xas colaterais significativas — desde riscos quanto aos negdcios
como exposicdes a praticas criminosas diversas.

A confianga e a desconfianga sdo valores em tenséo. Por
exemplo, todo mundo deposita dinheiro no banco, e deixa o di-
nheiro guardado, sem que verifique o saldo todos os dias. Ima-
gina se todos verificarem o saldo todos os dias, ou melhor, se
todos resolverem retirar o dinheiro do banco no mesmo dia — o
banco quebra. Isso ocorre porque 0 banco ndo tem aquele di-
nheiro a disposicao, justamente, o banco lida com a venda de
uma expectativa, de uma confianca do depositante, que acaba se
autorregulamentando pelo conjunto de relagdes que a tradicao
construiu ao largo do tempo. Trata-se de questao de ética de re-
lacionamento.

Assim, tambeém, no ambiente virtual, a ética afirma valo-
res que sdo dignos, ou ndo, de confianca. Para tanto, o direito
encerra uma série de ferramentas que previnem o consumidor de
falseamentos, atribuindo poderes e deveres aos sujeitos, na me-
dida em que o valor-guia — a tutela do vulneravel — esta em per-
manente discussao na contratacdo virtual.

A confianca que leva ao consumo no espaco virtual, por-
tanto, é um avatar, consiste em uma crencga. A coletividade de
consumidores pretende que tudo aconte¢a como o combinado,
conferindo credibilidade maior ou menor ao fornecedor; porém,
0s danos marginais e o fator descartabilidade também estdo pre-
sentes, lado a lado, ao avatar da confianca, afinal, no paralelo do
ciberespaco a contingéncia deixa de ser figurante para protago-
nizar todos os aspectos de novuum das relagoes.
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2.2 A SUBSTANCIALIZACAO JURIDICA DO ELEMENTO
DE CONEXAO OU O CAMINHO PARA UMA DEFINICAO
DAS NORMAS APLICAVEIS AOS CONTRATOS ELETRO-
NICOS DESTERRITORIZALIZADOS

A desmaterializagdo, a despersonalizacéo e o terrivel in-
cremento da vulnerabilidade do consumidor, considerada a des-
territorializacdo das relagdes juridicas, nos contratos eletronicos,
ndo permite uma escalada metodoldgica de simples aplicacdo do
direito vigente a uma nova realidade hipercomplexa que se mo-
difica diariamente. Tampouco se trata de reiterar uma teria geral
dos contratos e, em seguida, segmentar os contratos eletrénicos
como um capitulo a parte, um capitulo especialiforme cujas di-
retrizes sdo retiradas, por analogia légica, daquilo que outrora
foi estruturado para os contratos do século passado.

Pensar em contratos eletronicos e, sobretudo, atribuir
efeitos juridicos a essa espécie de relagdes, € questdo que en-
volve qualificacdo juridica no sentido de uma metodica substan-
cializada — ou seja, uma metddica por intermédio da qual as pe-
culiaridades dos fatos interferem no direito, e vice-versa, como
fatores que ndo sdo justapostos, antes eles acabam conformando
uma realidade que, embora virtual, impliguem uma gama de sen-
tidos peculiares e diferentes dos padrbes ortodoxos da classica
contratacdo pela mensagem de papel.

Dai a importancia classificatoria dos contratos. Con-
forme MacCormick®, classificar também é decidir, porque de-
cisdes atributivas ou determinagdes de diferencas entre determi-
nadas espécies de contratos ndo afastam a deducéo, todavia, elas
conduzem qualquer elemento dedutivo ao mundo real. Isso basta
para conectar — como uma operacdo substancializada — a classi-
ficagdo de contratos desterritorizalizados, que estdo vigorando

43 MACCORMICK, Neil. Em defesa do deducionismo. In Retérica e Estado de direito.
Trad. Conrado Hiibner Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008, p. 94.
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em um “ndo-lugar” palpavel. Mais que os contratos tipicos de
outrora, tais ferramentas retinem fatos e normas como elementos
sinergéticos produtos de uma caética profusdo pluralista.

Conforme referido, no contrato interativo, o consumidor
é bombardeado por uma série de dados e eventos que o condu-
zem, inclusive, subliminarmente, para permanecer no consumo.
O sujeito é social se pertence a tribo dos consumidores. Isso
abrange todos que abrem qualquer dispositivo de internet, por-
que as ofertas, spams, chamadas e propagadas estdo ilustradas
em todas as cores e tamanhos.

O CDC estabelece como consumidor:

Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-

se aos consumidores todas as pessoas determinaveis ou nao,
expostas as praticas nele previstas.

Quer dizer, a pessoa exposta ao marketing, a pessoa ex-
posta a oferta ou a propaganda, trata-se de um consumidor por
equiparacéo.

Portanto, ao lidar com essas maquinas — computador, ce-
lular, tablet, entre outros —, esta-se formando um contrato inte-
rativo, quando o consumidor interage com um sistema operaci-
onal.

“O exemplo mais comum dessa espécie é o contrato via
internet, pela World Wide Web. Em geral, sdo as compras de pro-
dutos ou servicos acessados em sitios ou paginas eletrbnicas.
N&o so é a forma mais comum da espécie como, também, das
contratacdes eletronicas em geral. Ao contratar via web, 0 usua-
rio/contratante acessa o sitio que coloca o produto/servico a dis-
posicao e interage com um sistema aplicativo, escolhendo o que
quer, as condicdes a manifestando sua vontade quanto a aceita-
¢do da proposta apresentada’*,

O problema é que a desenfreada corrida para vender nao
tem limites, e o consumidor mais desavisado, ndo raramente,
mal sabe 0 que estd contratando. Em um click, ele pratica um

4 |dem, ibidem, p. 16.
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contrato existencial, que pode ser de trato continuado ou instan-
taneo. O importante é notar que na variagao do objeto, e na im-
possibilidade de maiores informacgdes sobre quem seria o forne-
cedor, o que fica de rastro para a definicdo do direito aplicavel é
o vinculo entre as partes.

O vinculo ndo se trata de critério estéril ou axiomatico,
como a hierarquia, a especialidade, a antiguidade, ou a cronolo-
gia das normas em aparente conflito. Se o conflito for sobre a
qualificacdo sobre a estraneidade da relacéo juridica, e para se
definir qual o regime juridico a ser aplicado, também néo se apli-
cam critérios l6gicos decorrentes do mero deducionismo.

Justamente, na rotacdo cultural desde Savigny até o
franco estruturalismo de Jayme e Muller, fala-se em valoracéo e
na limitacdo da autonomia da vontade do consumidor, porque o
direito do consumidor assumiu a categoriza¢do normativa de di-
reito fundamental. Em outras palavras, a ética se aproximou do
direito para, enfim, relativizar as regras do DIP ou as regras que
solucionam antinomias legais para, vislumbrando-se os valores
imperantes no sistema, a solucdo do caso resultar na percepgéo
dos preponderantes aspectos juridicizados.

Nesse sentido que se fala em paradigma como uma posi-
cao antecipada de compreensibilidade. Na medida em que o
efeito de uma norma se trata do valor condicionado, é necessario
ter presente o que € mais importante ou 0 que é 6timo a determi-
nada coletividade de pessoas. Dai que a ética — a inteligéncia
compartilhada para a melhoria das relacdes —, considerada a tra-
dicdo, marcou a protecdo do consumidor como um direito fun-
damental.

Logo, a vulnerabilidade do consumidor (no caso do con-
trato virtual, a hipervulnerabilidade do consumidor), € fator com
forca normativa para relativizar o DIP e 0s axiomas savignya-
nos. Em outras palavras, a vulnerabilidade do consumidor, por
consistir em uma norma de ordem publica e de efeitos imediatos,
ndo cede muitos espagos & autonomia passivel de negociacédo em
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contratos virtuais, sejam eles a distancia, ou ndo — alias, ndo in-
teressa, porque a hipervulnerabilidade j predispde um esquema
protetivo especial, como verificado abaixo.

2.3 AESSENCIA DA FORMACAO DOS CONTRATOS ELE-
TRONICOS NA DEMOGRAFIA MASSIFICADA. O TEMPO
E O LOCAL DA RELACAO COMO CONTINGENCIAS DO
ESPACO VIRTUAL

A disparada da internet democratizou e descentralizou o
acesso das pessoas aos objetos de consumo. Independente da es-
pécie das relagdes juridicas, se intersistémicas, interpessoais ou
interativas, se business to government, se business to business,
se business to consumer, chama a atengdo que o mundo virtual
estabeleceu novos padrdes e novas “faltas de medidas longitudi-
nais”, porém, insiste-se em se valer de analogias para definir
efeitos juridicos pautados pela presenca ou auséncia dos sujeitos
quando da contratacao.

Uma realidade é inafastavel — presente ou ausente, sendo
meio ou espécie de contrato, a internet assumiu uma rotina na
vida das pessoas. O mutavel é a Unica constante, e a internet, na
pratica, consiste em um meio de vida.

Logo, parece forcada — para ndo dizer imputativa do
texto da lei sobre a realidade — a tendéncia para querer definir
conceitos como teoria da expedicdo, da declaracdo ou do recebi-
mento, como notas autoritativas para a formacéo da relagéo ju-
ridica virtual.

Consoante ressaltado, uma metodica substancializada
ndo pode separar o direito da realidade, ndo deve somente soto-
por os fatos ao mundo do direito. Pelo contréario, deve compre-
ender uma realidade cuja Unica constante é a mutabilidade como
algo que deve ser funcional aos métodos integrativos propostos
pelos modelos juridicos que estabelecem solugbes aos proble-
mas que concretamente se apresentam.
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Tudo sopesado, pouco importa se 0 contrato € entre au-
sentes ou presentes.

O fato € que o mundo virtual é um cenério paralelo, a
proposta é global, que, nesse exato momento, esta acontecendo
em todas as diregdes e em todos os momentos do planeta, envol-
vendo hipercomplexidades cujo conhecimento humano atual
pouco ou nada conhece.

Pode-se estar discutindo desde a compra de um sapato
até sobre a férmula de um antidoto diabdlico ou sobre a compra
de uma bomba atomica teleguiada. A “des-localizacao” entre os
negociantes € mais que uma simples distancia, pois “permite a
qualquer um, a qualquer hora, ultrapassar fronteiras nacionais na
“seguranca fake” de estar em casa; tudo aliado ao tempo virtual,
que é imediato e atemporal, tempo de trabalho e de lazer”*°.

Trata-se de um novuum que agrava a vulnerabilidade do
consumidor.

No especial, na escala minima que toca 0s mortais brasi-
leiros, 0 que interessa € que a internet elaborou uma massifica-
cao de ofertas ao consumo. Tudo esta a venda. Pode até sobrar
algum aspecto para a customizacéo, o sujeito pode escolher a cor
do carro, pela internet, ou o tamanho do sapato, pelo celular, to-
davia, o decisivo é o carater de adesividade dessas opcbes — 0
sujeito compra com um click, seja “on” ou “off line”, o sujeito
compra sem olhar nos olhos do vendedor, vale dizer, a virtuali-
zacdo estabeleceu uma desterritorializacdo e um silenciamento
das relacBes que consagrou situacdes tdo massificadas quanto
desumanizadas.

A técnica ganhou foros de preferéncia sobre a discussao
sobre a preferéncia subjetiva das pessoas. Inclusive, porque o
consumidor ja sabe, de anteméao, o que ele pretende adquirir, ele
pesquisa, informa-se, acessa o “reclame aqui”, pesquisa a seara

4% MARQUES, Claudia Lima. Comércio eletronico de consumo internacional: mode-
los de aplicacdo da lei mais favoravel ao consumidor e do privilégio de foro. Revista
do Advogado, ano XXXI, n. 114, dez/2011, p. 38.
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do Procon, e dai investe na op¢do cujo preco seja 0 mais atrativo
ou a entrega seja a mais facilitada. Reflexos de uma densidade
demogréfica que expandiu os limites do controle territorial, so-
bretudo, estipulou uma modus de vida no qual a vontade é cam-
biada pelo comportamento: a relagdo juridica, eventualmente, é
discutida previamente, mas, o que realmente interessa é o click
de aceitacdo da oferta e a impressdo do boleto bancério ou a co-
locacdo do numero do cartdo de crédito no campo de especifici-
dade.

Apesar de repetidas e respeitaveis doutrinas falarem em
contratos entre ausentes ou entre presentes, discutindo sobre a
adaptacdo dos negocios ao Codigo Civil, ou entabulando dizeres
Obvios sobre a anulacdo de clausulas leoninas em contratos de
adesdo, o0 que importa € identificar que a relacéo juridica virtual
reclama atencéo para um vinculo no qual a metddica consiste no
eixo de seguranca e de confianca da proposicdo. Assume relevo,
entdo, uma superagdo dos meros axiomas savignyanos, para a
fazer incidir a abertura do sistema a uma funcionalidade onde a
comunicacgdo das fontes e a narratividade desaguam na funcio-
nalidade dos direitos fundamentais — o verdadeiro quadrante de
importancia funcional que os problemas juridicos suscitam ao
sistema (Jayme).

Por “contingéncia” se entende o fato de que as possibili-
dades apontadas para as experiéncias poderiam ser diferentes
das esperadas; ou seja, “que essa indica¢do pode ser enganosa
por referir-se a algo inexistente, inatingivel, ou a algo que apos
tomadas as medidas necessarias para a experiéncia concreta (por
exemplo, indo-se ao ponto determinado), ndo esta la esta. Em
termos praticos, complexidade significa selecdo forcada, e con-
tingéncia significa perigo de desapontamento e necessidade de
assumir-se riscos”*®.

Quanto mais massificada a oferta, quando mais tipico ou

4 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro:
EdicOes Tempo Brasileiro, 1983, p. 45/6.



[ 562 | RILB, Ano 4 (2018), n°5

padronizado o contrato, mais incrementada a vulnerabilidade do
contratante. 1sso n&o significa que a presenca ou auséncia do su-
jeito faca alguma diferenca qualificativa. N&o importa se o0 su-
jeito esta efetuando uma compra dos servigos da SKY, falando
com um rob6 pelo telefone, ou se ele esta comprando um missil
de Gltima geracdo, pela internet, em um site da Coréia do Norte.
A questdo é diferenciar que a vulnerabilidade do contratante é
acrescida pela fungdo que a comunicacdo implica na fungéo de
defesa do consumidor, fator ético determinante como estrutura-
cao dessa sistematica cada vez mais rotineira na sociedade.

Assim, as teorias da recepcao, da expedicdo ou da decla-
racdo se transformam em contingéncias de um imediatismo e de
uma ubiquidade liquefeita nas escalas propostas pela dinamica
das relagdes juridicas atuais. A desumanizacao ou a desterritori-
alizacdo dos negdcios deixou em segundo plano a determinacao
implacavel do lugar e do tempo dos negocios, que outrora era
pautado em um plano de regras.

Atualmente, a solucdo, inclusive, na qualificacdo de di-
reito internacional, esta funcionalizada na comunicacao das nor-
mas que subentendem a finalidade das empresas construidas pe-
las relagBes juridicas — a maior ou menor vulnerabilidade do
contratante, o que pode reclamar a incidéncia do CDC, ou néo.
Se a internet reduz custos, aproxima pessoas, e relativiza a au-
séncia fisica, evidente que o direito € sensivel a modelagem vir-
tual estipulada®’. A solugdio aparece “desde fora”, desde que a
ética das relacdes colocou o direito do consumidor como direito
fundamental.

O fato é que as ofertas e as aquisicdes ndo possuem mais
limites territoriais, o que se reflete nas compras efetuadas pe-
rante outros paises*e.

47 KLEE, Ant6nia Espindola Longoni. O dialogo das fontes nos contratos pela internet
do vinculo contratual ao conceito de estabelecimento empresarial virtual e a prote¢éo
do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, vol. 77, jan/mar de 2011, passim.
48 MARQUES, Claudia Lima. Protecdo do consumidor no &mbito do comércio eletro-
nico. In Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do
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A Lei de Introducdo ao Codigo Civil estabeleca:
Art. 92 Para qualificar e reger as obrigagdes, aplicar-se-a a lei
do pais em que se constituirem.
8§ 1° Destinando-se a obrigacdo a ser executada no Brasil e de-
pendendo de forma essencial, seré esta observada, admitidas as
peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos extrin-
secos do ato.
§ 2° A obrigacdo resultante do contrato reputa-se constituida
no lugar em que residir o proponente.

Na atualidade, o proponente esta em todos os lugares, ele
estd no celular de cada pessoa, no bolso de qualquer casaco.
“Apps” de compras e de negociacdes estdo popularizados e pe-
rambulando por todas as estagdes.

Portanto, os “borders” ou limites classicos do territorio
ndo cabem mais na ortodoxia do art. 9, §2°, da LICC, na medida
em que a residéncia do proponente estd no tempo e lugar do
mundo virtual — ou seja, um tempo e lugar ndo sensivel, cujo
passado e presente estdo confusos, e os territorios séo mais fun-
cionais que estaticos, como outrora.

O texto da norma do art. 9°, §2°, da LICC se vale da lex
fori, o elemento de conexdo que vincula o direito aplicavel ao
local da proposta. Dai surge a questdo: em relacbes massifica-
das, quase sempre o direito aplicavel sera o direito estrangeiro,
ou o direito que é conhecido pelo fornecedor (art. 30 do CDC).
Logo, a conexdo seria um axioma que contraria os basilares prin-
cipios do direito brasileiro — o direito do consumidor como di-
reito fundamental. Assim, é incoerente pensar que ainda vigora,
perante o consumidor, a norma da LICC, porque, nos moldes
formulados, o DIP desprotege o vulneravel, deixa a descoberto
aquele que mais precisa de informagdes e menos dispdes de con-
dicBes técnicas, linguisticas ou cognitivas de compreender 0s
encerramentos da relacdo juridica. Em consequiéncia, a LICC re-
clama uma solucdo convergente a Constituicdo e & imperativi-
dade de ordem publica prevista pelo CDC. O direito do

Sul, vol. 23. Porto Alegre: Sulina, 2003, p. 63.
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consumidor é direito fundamental (art. 5°, XXXII), assim, pre-
valece sobre os ortodoxos mecanismos de conexdo de outrora®.

Nesse ponto, a disciplina do DIP — pautada pelas bases
da estraneidade e da conexdo — demanda a inser¢do do elemento
ético, do elemento que retorna os sentimentos, porque a protecdo
do consumidor se trata de direito fundamental. Fala-se em um
Direito Internacional Privado impregnado de valores sociais. >

Agora, em realidade, apenas se trata de conferir aos fatos
os valores que estdo condicionados pelos efeitos das normas ju-
ridicas. 1sso parece muito dificil de ser compreendido, tendo em
vista a supervivéncia do positivismo, no Brasil.

Dizer sobre valores é dizer sobre cultura, é remeter a so-
lucdo das questdes a paradigmas que encerram a ética. Ninguém
consegue ser mais preciso em suas conclusdes que nas respecti-
vas premissas, entdo, o negdcio é organizar premissas que ela-
borem critérios voltados aquilo que mais interessa — a Constitui-
¢ao; e o direito do consumidor, a protecdo do vulneravel, € mais
importante que a obediéncia cartesiana da LICC®,

Necessario, portanto, que a inteligéncia do art. 9, §2°, da
LICC, seja conduzida ao encontro funcionalizado do art. 101 do
CDC:

Art. 101. Na acéo de responsabilidade civil do fornecedor de
produtos e servicos, sem prejuizo do disposto nos Capitulos | e
Il deste titulo, serdo observadas as seguintes normas:

| - a acdo pode ser proposta no domicilio do autor;

As normas se comunicam frente a uma nova realidade
que substancializa 0 método de trabalho de composicao das so-
lucBes juridicas dialogadas. A questdo é metddica porque tem

substancia e tem resultado, a questdo é metodica porque

4 MARQUES, Claudia Lima. A protecdo do consumidor de produtos e servicos es-
trangeiros no Brasil: primeiras observagdes sobre os contratos a distancia no comércio
eletrénico. Revista de Direiito do Consumidor, n. 41, ano 11, jan/mar de 2002, p. 67
%0 1dem, ibidem, p. 69.

51 Leia-se que a velha lei de introdugdo do CC, desde 2010, ¢ a Lei de Introducéo das
Normas do Direito Privado. Agora, ndo adianta mudar o nome se a semantica e, so-
bretudo, a metodologia da aplicagdo da norma, continuar no século XIX.
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norteada pelos valores que séo tendentes a protecdo de figuras
identificadas no panorama do retorno dos sentimentos. O mundo
virtual, uma realidade dos sistemas contemporaneos, estrutura-
se como um cendrio a ser pelo qual o direito imputa um polo
metodoldgico deveras nitido — a protecao do vulneravel, no re-
vival dos sentimentos, conforme o dialogo substancial das fontes
determinado pelos citados referenciais.

O art. 99, 82° da LICC, no confronto com o CDC, acaba
sendo inaplicavel, porque pode conduzir a falta de transparéncia
e de informagdes necessérias ao consumidor. Isso pode remeter
a uma hipervulnerabilizagdo do sujeito contratante, dai que a
certeza quanto a protecéo legal — tanto em termos do direito ma-
terial aplicavel quanto em termos de instituicdo nacional a julgar
0 caso — € uma garantia pétrea que marcada nos direitos funda-
mentais da Constituicdo. A protecdo do consumidor é direito
fundamental, e por protecdo no sentido amplo, de tutela norma-
tiva-material como de tutela organizacional-institucional®.

A Lei 12.965/14, o marco civil da internet, também co-
necta o “clique” da internet ao local do sitio do sujeito vulnera-
vel, sendo que em razdo dele é que existe a relacdo juridica. Na
virtude desse sujeito € que critério do lugar do “clique” ¢ valori-
zado®.

A lei estabelece:

Art. 11. Em qualquer operacdo de coleta, armazenamento,
guarda e tratamento de registros, de dados pessoais ou de

52 CHIAPPINI, Carolina Gomes; VIEIRA, Luciane Klein. Panorama atual sobre a ju-
risdicdo competente e lei aplicavel aos contratos eletrdnicos internacionais, segundo
as normas do direito internacional privado brasileiro. Revista de Direito Privado, ano
11, n. 42, ab/jun 2010, 155.

53 Em realidade, o lugar do “clique” reforga a autonomia do sujeito. Na medida em
que ele se sente mais seguro para contratar, sabendo que pode resolver eventuais pen-
déncias em seu prdprio foro de domicilio, isso ndo é decorrente de uma atributividade
sem sentido, antes veicula uma preocupagdo com a liberdade que se formaliza na au-
tonomia da vontade condicionada pelo grau limitativo de adesividade do contrato pro-
posto. Ver JAYME, Erik. O Direito Internacional Privado no Novo Milénio: A prote-
¢do da Pessoa Humana Face & Globalizagdo. Conferéncia Magna de Abertura do
Curso da Academia de Direito Internacional de Haia de 2000, em 21/07/2000, p. 141.
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comunicacdes por provedores de conexdo e de aplicacdes de
internet em que pelo menos um desses atos ocorra em territorio
nacional, deverdo ser obrigatoriamente respeitados a legislacéo
brasileira e os direitos a privacidade, a protecdo dos dados pes-
soais e ao sigilo das comunicacdes privadas e dos registros.

Os contratos eletronicos, que sao resultantes de uma ade-
sdo por click por intermédio da internet, em geral, a questéo se
limita a “uma simples adesdo ou ndo de uma parte ao conteudo
do contrato (objeto, precgo, prazo de entrega etc) escrito por ou-
tra, ou uma pequena parcela de discussdo quanto a poucas clau-
sulas, verdadeira relagdo consumidor/fornecedor, o regramento
a ser aplicado ndo sera mesmo o Cédigo Civil — com excecdes
raras, repetimos —, mas sim o Codigo de Defesa do Consumidor,
de modo que o que terd realmente importéncia € o chamado
prazo de arrependimento (CDC, art. 49, que d& 7 dias ao consu-
midor para desistir do negocio feito fora do estabelecimento co-
mercial proponente/fornecedor, com o direito de ver devolvido
o valor pago), pois a concretizacdo do contrato, conforme o
meio: pode ir do simples clique no “OK”, ao final do contrato,
até o envio de email confirmatorio pelo consumidor, passando
por recebimento de mensagens oriunda do fornecedor, ou tele-
fonema’>4.

Com efeito, tendo em vista que o contrato € aderido on
line, a, pelo consumidor, em seu respectivo computador ou tele-
fone celular, o local da contratacdo reenvia a solucdo da questéo
para o domicilio do sujeito vulneravel, até porque ele ndo tem
todas as informacdes empiricas a respeito do objeto. Do contra-
rio, a clausula que retirasse a situacdo de vantagem predisposta

por lei de ordem publica, seria nula, conforme o CDC:
Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clusulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos
que:
IV - estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas,

5 RODRIGUES, Carlos Alexandre. Da desnecessidade de assinatura para a validade
do contrato efetivado via internet. Revista dos Tribunais, ano 90, vol. 784, fev/2001,
p. 86.
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que cologuem o consumidor em desvantagem exagerada, ou
sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade;

A venda por intermédio do computador ou por intermé-
dio do “app”, hipervulnerabiliza o consumidor. Em primeiro lu-
gar, porque a agressividade do marketing o coloca em situagao
de “necessidade de consumo”, de “consumismo existencial”’; em
segundo lugar, porque o consumidor ndo tem contato direto com
0 que esta adquirindo, o consumidor ndo experimenta — a moda
antiga — o produto ou servigo que esta negociando®°.

A questdo da cldusula de arrependimento, em contratos
eletronicos, ndo estd adstrita a tentar descobrir onde estd o “ip”
ou a “fonte” do sitio da internet que veicula o produto ou o ser-
vigo. Salvo juizo diverso, o ponto de inflex&o n&o esta na suposta
auséncia ou presenca do contratante — conforme referido, em
contrato eletrénico, o tempo e o lugar sdo contingéncias (fatores
inesperados, diferentes dos fatores comuns) que remetem a so-
lucdo para outro paradigma — a natureza do objeto.

Dai que se a natureza do objeto esta diretamente conec-
tada & natureza do contrato. Se o contrato é informatico ou ne-
gocia produtos eletronicos cuja fungibilidade ao meio eletrdnico
ndo permite uma prova empirica, torna-se dispensavel um prazo
de arrependimento. Por exemplo, se a compra é um livro eletro-
nico, ou um jogo eletrénico, é desnecessario falar em prazo de
arrependimento®®.

De outro lado, quando a aquisicédo é decorrente de con-
trato telematico — contrato eletrénico pelo qual se adquire outra
coisa, que ndo algum produto digital, entdo, é imperioso fixar o
prazo de arrependimento. 1sso é muito comum, e esta expresso
quando alguém compra um sapato ou algum produto fisico por
intermédio do computador ou do celular®’.

%5 CARDOSO, Oscar Valente. Contrato eletrénico entre pessoas de paises diferentes
e lei aplicavel. Informativo semanal COAD, fasciculo n. 02, ano 2012, passim.

% PARENTONI, Leonardo Netto. Direito de arrependimento na internet e estabeleci-
mento virtual. Repertorio de Jurisprudéncia 10B, v. Il1, n. 16, ago/2006, passim.

57 |dem, ibidem.
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CONCLUSAO

O direito ndo € meramente aplicado, de maneira axioma-
tica, aos fatos da vida.

A logica-formal oitocentista € mecénica intuitiva mais
condizente com a historia do direito.

Tampouco 0 caso concreto, o problema da vida, pode ser
compreendido como algo que deva ser sotoposto a uma posicéo
juridica estanque.

O comércio eletrnico é fato juridico original, inédito.
Portanto, ele merece uma nova maneira de operagéo juridica.

As velhas ferramentas do positivismo normativista ofe-
recem duas alternativas estanques, inadequadas para a dinamica
do mutavel, para o desterritdrio, e para as constantes inovacoes
das novas relagdes juridicas virtuais: (a) de um lado, existe uma
posicao dita “ontologica”, que defende criacao de regras especi-
ais para um inédito padrao de casos que se apresentam; de outro
lado, (b) existe uma posi¢do “instrumental” ou “analégica” que
pretende adaptar as normas existentes para o mundo virtual®®,

O problema de uma e de outra corrente, é que a técnica
soterra o que mais importa — o valor®®, o efeito juridico condici-
onado pela norma.

5% _LORENZETTI, Ricardo L. Comércio Eletrénico. Trad. Fabiano Menke. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 68 e seguintes.

59 Qualquer qualificacdo ou qualquer interpretacdo de regras, em especial, no direito
internacional privado — onde a terminologia é mais comumente utilizada — pressupde
estudos de direito comparado, sobretudo, uma visualiza¢do de objetivos ou sentidos
que propdem a solucéo de problemas ndo apenas legais, antes problemas reais, sobre
necessidades do ser humano. Dai que a autonomia da vontade das partes, quando da
contratacdo em relag@es eletronicas, atende a uma combinagdo de normas que, pon-
deradas, estdo verticalizadas ao revival dos sentimentos fundamentais que sufragam
o0 regime juridico a ser aplicado: a tutela da vulnerabilidade do consumidor. Ver
JAYME, Erik. A vocacéo universal do direito internacional privado — tendéncias atu-
ais. Discurso por ocasido da inauguragdo do novo prédio da Academia de Haia,
18/01/2007. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, edi¢cdo comemorativa, p.
100.
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Dai que cada qual dessas teorias acaba retornando aos
excessos pretensamente puritanos do positivismo. Ninguém
consegue ser mais preciso em suas decisdes que nas respectivas
premissas.

Isso posto, os trabalhos tendem a formular uma agenda
de ancoragem de valores que identifique, inclusive, a titulo de
soft law, “desde fora” da aplicagao da norma de conexdo, ou
seja, desde a qualificacdo do direito aplicavel, qual o valor pre-
ponderante.

Assim é que se trabalha com paradigmas, o que significa
dizer que os “fatos”, a realidade do mundo, as necessidades do
direito material s&o imperativas e implicantes as velhas formulas
savignyanas, hoje, vazias, na hipdtese de aplicacéo unitaria.

As velhas formulas de antinomia do classico DIP so-
mente seriam prestaveis para declarar qual o regime juridico
aplicavel — porém, deixaria a descoberto a funcdo social da
norma mais benéfica que ndo estd, meramente, na cabeca do jul-
gador, antes esta presente na estrutura que o ordenamento juri-
dico elabora, com base em um encerramento operativo que con-
sidera os sentimentos.

Vale dizer que estraneidade, conexdo, qualificacdo nao
sdo meras técnicas, no Estado Constitucional. Antes elas afir-
mam uma implicacdo ética sobre o direito: os direitos fundamen-
tais, a garantia da liberdade, da igualdade, e da igualdade espe-
cial — a vulnerabilidade — séo reflexos dessas disposices®.

Ricardo Lorenzetti resume: “Hé que se aceitar as inova-
cBes e também inovar. E prudente que se as examine mediante o
“paradigma da ancoragem”, o que significa estabelecer pontos
fixos que permitam a inovagdo, mas ndo a insensatez, a hipdtese
aventureira ou a improvisacao. A ancoragem significa estudar as
inovacdes, aceita-las, mas num contexto de valores, de normas

6 CHIAPPINI, Carolina Gomes; VIEIRA, Luciane Klein. Panorama atual sobre a ju-
risdicdo competente e lei aplicavel aos contratos eletrdnicos internacionais, segundo
as normas do direito internacional privado brasileiro. Revista de Direito Privado, ano
11, n. 42, ab/jun 2010, p. 154.
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claras e de rigor”®L.

Isso é metddica estruturante, que resume e vai ao encon-
tro das teorias de Miller e de Jayme. Conforme Muller, a nor-
matividade € um processo estruturado, ele é repetitivo ao ressal-
tar que norma é diferente do texto da norma. Dai que a normati-
vidade — ou a elaboracéo de valores aos fatos — “ndo é nenhuma
propriedade substancial dos textos do codigo legal, mas um pro-
cesso efetivo, temporalmente estendido, cientificamente estrutu-
ravel: a saber, o efeito dindmico da norma juridica, que influi na
realidade que Ihe deve ser atribuida (normatividade concreta) e
que é influenciada por essa mesma realidade (normatividade ma-
terialmente determinada)”®?,

Importante € ressaltar que Erik Jayme, em alguma me-
dida, traduziu a metddica estruturante de Mdiller, da qual tam-
bém se vale 0 modelo hermenéutico de Lorenzetti. Dai que a
teoria do Jayme acabou sendo mais compreensivel, porque ele
sistematizou, analiticamente, os fatores que encerram uma série
de normas sobre fatos e normas. Todavia, com a sempre ressalva
do leitmotiv: o retorno dos sentimentos, o Vvértice dos valores
plurais, a salvaguarda dos direitos fundamentais, o que significa,
na tematica do comércio eletrdnico, adaptar, integrar, fazer inte-
ragir, e manter o sistema, com o norte de protecao do vulneravel
e, somente subsidiaria ou coordenadamente, demandar um sub-
sistema para a completude na solucédo de um caso concreto de
qualificacao.

O método serve a um objetivo.

Inclusive, em direito internacional privado, necessario
ter presente a dindmica das relacBes, ou o imperativo do polo
metodologico que orienta as premissas. “Differente dal classico
rinvio alla legge piu strettamente collegata al caso, cioé quello
del riconoscimento di situazioni giuridiche create all’estero. Il

61 L ORENZETTI, Ricardo L. Comércio Eletrdnico. Trad. Fabiano Menke. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 77/8.
82 Miiller, op. cit., p. 128.
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diritto internazionale privado serve — sempre secondo le intenzi-
oni del legislatore comunitario — all’integrazione europea”™®.

O funcional-estruturalismo contemporaneo supera as or-
todoxas separagdes elaboradas pela soberania moderna, aquela
soberania onde o direito era o Estado, e o Estado era o direito.

No mundo p6s-moderno, com a disseminagdo confusa
porque hipercomplexa, com a virtualizagéo das relagdes do es-
paco-tempo ora desmaterializados, o resgate dos valores estabe-
lece a ordem de prioridades a ser normativamente pautado. As-
sim, a vulnerabilidade orienta, e a vulnerabilidade ancora, para,
entdo, desenvolver uma estrutura juridica para inteligéncia das
normas que assente a flexibilizacdo dos métodos do direito in-
ternacional — o que esta diretamente ligado aos métodos de so-
lucdo dos problemas no comércio eletrénico, haja vista que as
lacunas do sistema reclamam qualificacGes e conexdes que pri-
orizem o mais vulneravel®, que coloquem os plarimos valores
em tensdo, para dai elencar uma ancoragem razoavel a tematica
a ser resolvida.

Portanto, o direito estd em fase de elaboracdo de uma
qualificacdo compartilhada para a regulamentacao dos contratos
eletrnicos interativos. Uma sorte de “soft law in action” oppure
“I’ativita dello diritto mitte”. Quer dizer, “desde fora”, o para-
digma que aparelha a conexao entre as fontes se trata de um va-
lor que estabelece um valor a ser respeitado — porque a ética esta
em dialogo com o juridico.

O método analitico-estruturante, portanto, um método de
compartilhamento de dados onde os fatos se fundem as normas,
justamente, densificam as prioridades constitucionais, dentre
elas, no caso particular do contrato interativo, o contrato global
eletrbnico, a premente tendéncia de aceitacdo da vulnerabilidade

8 JAYME, Erik. Il diritto Internazionale privato nel sistema comunitario e i suoi re-
centi sviluppi normativi nei rapporti com stati terzi. Rivista di Diritto Internazionali e
Processuale, v. 42, n. 2, ab/2006, p. 355.

8 JAYME, Erik. Direito Internacional Privado e Cultura P6s-Moderna. Aula apresen-
tada da UFRGS, em 02/09/1996.
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como pedra de toque condutora das reconstrucdes juridicas ten-
dentes a universalidade que a convivéncia/tradicdo ensejaram —
0 que ressalta a insercdo da ética na formacao das primazias ju-
ridicas positivadas.
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