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APRESENTACAO

A Revista Internacional CONSINTER de Direito ¢ uma pu-
blicacdo de cariz periodico do CONSINTER — Conselho Internacional
de Estudos Contemporaneos em Pos-Graduagao que tem por objetivo
constituir-se num espago exigente para a divulgacdo da produgdo cientifi-
ca de qualidade, inovadora e com profundidade, caracteristicas que con-
sideramos essenciais para o bom desenvolvimento da ciéncia juridica no
ambito internacional.

Outra caracteristica dos trabalhos selecionados para a Revista
Internacional CONSINTER de Direito ¢ a multiplicidade de pontos de
vista e temas através dos quais o Direito ¢ analisado. Uma revista que se
pretende internacional tem o dever de abrir horizontes para temas, abor-
dagens e enfoques os mais diversos e, através deste espago, colaborar
com um melhor didlogo académico.

Resultado de um trabalho criterioso de selegdo, este volume que
agora se apresenta destina-se a todos aqueles que pretendem pensar o
Direito, ir além da sua aplicacdo quotidiana, mas sem deixar de lado o
aspecto pratico, tdo caracteristico das ciéncias.



A RESOLUCAO ONLINE DE LITIGIOS (ODR) DE
BAIXA INTENSIDADE E SEUS REFLEXOS NO
DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO: UMA
ANALISE DA NORMATIVIDADE
POLISSEMICA DAS REDES NUMERICAS

THE ONLINE DISPUTE RESOLUTION (ODR) AND
ITS REFLECTIONS ON PRIVATE INTERNATIONAL
LAW: AN ANALYSIS OF NORMATIVITY
POLISSEMIC NETWORK NUMBER

Fernando Sérgio Tendrio de Amorim!

Resumo: O carater conservador do Direito, decorrente da sua necessidade de
preservagdo das estruturas sociais, e a natureza disruptiva das tecnologias de
informagdo e transmissdo de dados, que impde a sociedade novas formas de
relacionamento com o real, demarcam a relagdo nem sempre harmoniosa entre
o Direito e a tecnologia. Nao se pode negar a existéncia de uma certa distonia
entre a regulagdo juridica e o desenvolvimento tecnoldgico e tal fato conduz a
formulagdo de duas questdes fundamentais: é possivel estabelecer um dialogo
entre o Direito e as novas tecnologias de informagdo sem que a auséncia de
neutralidade da tecnologia comprometa a formacéo de um quadro de regula-
¢do especifico para o ciberespago e para a resolugdo dos conflitos dele decor-
rentes? Como estabelecer um modelo de regulagdo online de litigios que en-
frente o carater ubiquo e desterritorializado do ciberespago, reformulando os
tradicionais conceitos de fronteiras geograficas ¢ jurisdicionais tdo caros ao
Direito Internacional, e, em especial ao Direito Internacional Privado? As res-

Doutor em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco — UFPE; Pés-Doutor
pelo Laboratoire de Cyberjustice, Centre de Recherches en Droit Public, Université de
Montréal, Canada; Coordenador e Professor do Curso de Direito do Centro Universi-
tario CESMAC, AL; Professor da Faculdade Sete de Setembro, BA; Procurador do
Municipio de Maceio, AL.
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postas encontradas para tais problemas no dmbito interno das ordens juridicas
estatais possuem reflexos nitidos no cenario internacional, em especial quando
se estd a tratar de relagdes juridicas que apresentem uma conexao internacio-
nal. Ao contrario do conhecimento cientifico, do ponto de vista econdmico e
cultural as tecnologias ndo sdo neutras, desenvolvendo-se a partir de suas ne-
cessidades utilitarias de adaptacdo a vida cultural. As possibilidades de utili-
zacdo dos recursos tecnologicos para a resolucdo de conflitos sdo imensas.
ODR consiste no uso dos recursos tecnologicos para a Resolugdo Alternativa
de Litigios (ADR). A utilizacdo da inteligéncia artificial na resolugdo de con-
flitos e das ferramentas de Dispute System Design (DSD) transbordam as
fronteiras jurisdicionais nacionais, exigindo do Direito Internacional Privado
uma revisdo dos seus paradigmas e das terorias tradicionais de conflitos de
leis e de jurisdigoes.

Palavras-chave: Online Dispute Resolution (ODR); Direito Internacional
Privado; Ciberespago; Jurisdigdo; Normatividade.

Abstract: The conservative nature of law, due to either its need for
preservation of social structures or the disruptive nature of information
technology and data transmission, imposes to the society new forms of
relationship with the reality and demarcate the relationship, not always
presented itself in a harmonious fashion, between law and technology. One
cannot deny the existence of a certain dystonia between legal regulation and
technological development and such fact leads to the formulation of two
fundamental questions: is it possible to establish a dialogue between law and
new information technologies without the lack of neutrality technology
compromising the formation of a specific regulatory framework for
cyberspace and the deriving conflicts? How to establish an online dispute
regulation model that confronts both the ubiquitous and deterritorialized
cyberspace character, reshaping the traditional concepts of geographic and
jurisdictional boundaries so important to the International law, in particular to
the Private International Law? The solutions found to such problems in the
domestic sphere of state legal systems have clear reflections on the
international scene, especially when dealing with legal relationships
presenting an international connection. Unlike scientific knowledge, from an
economic and a cultural point of view, technologies are not neutral,
developing from its utilitarian needs to adapt to cultural life. The possibilities
of using the technology for resolving disputes are immense. Its application
requires from Private International Law a revision of the traditional theories of
conflict of laws. ODR consists in using the resources of technology for
alternative dispute resolution. The use of artificial intelligence in conflict
resolution and the Dispute System Design tools (DSD) spill over national
jurisdictional boundaries, requiring from private international law a review of
its paradigms and traditional theories of conflict of laws and its jurisdictions.

Keywords: Online Dispute Resolution (ODR); Private International Law; Cy-
berspace; Jurisdiction; Normativity.
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A Resolugdo Online de Litigios (ODR) de Baixa Intensidade e seus Reflexos...

INTRODUCAO

Existe um certo consenso em torno da ideia de que os modelos
tradicionais de resolucgdo de litigios ndo fornecem as solugdes mais efica-
zes para os problemas criados pela sociedade da informagio®. Com efeito,
a utilizacdo das novas tecnologias de informagdo e transmissido de dados
mudou ndo apenas a economia mundial como transformou significativa-
mente a maneira como os individuos estabelecem relagdes juridicas.
Longe de ser apenas mais uma ferramenta de comunicacdo, a Internet
tornou-se o proprio espago no qual se constituem intimeras relagdes juri-
dicas, o que exige dos sistemas juridicos nacionais uma nova abordagem
sobre o velho problema da resolugédo de litigios. De um lado, a ubiquida-
de ¢ a velocidade da formagdo das relagdes juridicas no ciberespago sdo a
face mais evidente de uma ruptura com os meios tradicionais de contra-
tualizagdo e comercializacdo. Doutro lado, o desenvolvimento sem pre-
cedentes das novas tecnologias de transmissdo de dados alterou em defi-
nitivo o Direito.

E necessario, contudo, que se leve em consideragdo a dimensao
ética que se impde as novas formas de utilizagdo da tecnologia. A relacdo
entre a tecnologia e o Direito nem sempre se constituiu de maneira har-
moniosa, dado o carater conservador do primeiro ¢ de sua necessidade de
preservagdo das estruturas sociais; dadas as caracteristicas disruptivas da
tecnologia, que impdem a sociedade mudancas e transformagdes nos seus
padrdes de comportamento. Essa distonia entre regulacdo juridica e de-
senvolvimento tecnoldgico traz a lume duas questdes fundamentais: co-
mo estabelecer um didlogo entre o Direito e as novas tecnologias de in-
formacao e comunicacdo sem que a auséncia de neutralidade da tecnolo-
gia comprometa a formacdo de um quadro de regulagdo especifico para o
ciberespago ¢ para a resolucdo dos conflitos dele decorrentes? Como
estabelecer um modelo de regulagdo online de litigios que enfrente o
carater ubiquo e desterritorializado do ciberespago, reformulando os tra-
dicionais conceitos de fronteiras geograficas e jurisdicionais tdo caros ao
Direito Internacional e, em especial, ao Direito Internacional Privado?

A resolucdo online de conflitos pressupde uma revisao da rela-
¢do entre o Direito Interno dos Estados e o Direito Internacional. E isso

2 O autor agradece aos Professores da Faculté de Droit de I’Université de Montréal

Vincent Gautrais, Directeur du Centre de Recherches en Droit Public-CRDP; Karim
Benyekhlef, Directeur du Laboratoire de Cyberjustice e Nicolas Vermeys, Directeur
Adjoint du Laboratoire de Cyberjustice ¢ Chercheur au Centre de Recherches en Droit
Public-CRDP.
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ocorre porque as solugdes encontradas no ambito de cada ordem juridica
estatal tém reflexos diretos no cenario internacional, sobretudo quando se
tratam de relagdes juridicas com conex@o internacional, a exemplo dos
contratos eletronicos internacionais. Esse é pano de fundo sobre o qual se
descortinam as questoes abordadas neste trabalho. Contrariamente a cién-
cia, a tecnologia se desenvolve a partir de suas necessidades utilitarias,
integrando-se a vida cultural, as obras do espirito e aos produtos indus-
trializados sem qualquer preocupagdo de natureza moral ou ética. Do
ponto de vista econdmico e cultural, a tecnologia ndo € neutra, e sua pro-
palada neutralidade constitui uma visdo equivoca das suas funcionalida-
des. Tais questoes, portanto, exigem do Direito uma tomada de posicao.

Uma mutag@o na nogdo de espago alterou a maneira como as re-
lagdes juridicas sdo constituidas online, o que conduz a inevitavel indaga-
¢do de como os litigios decorrentes dessas relagdes podem ser regulados.
As nogdes de ubiquidade, velocidade e desterritorializacdo das relagdes
online constituem, portanto, vetores importantes para a constru¢do de um
sistema de Resolugdo Online de Litigios (Online Dispute Resolution —
ODR)® que permita ndo apenas a solugio rapida e eficaz dos conflitos
ocorridos na rede, como também promova a seguranga juridica para os
seus usuarios. A constituicdo da sociedade em rede transformou a Internet
e as demais redes de transmissdo de dados em um ambiente propicio para
a constituigdo de relagdes juridicas, e tal fato exige do Direito o forneci-
mento de respostas para a constru¢do de um novo modelo de resolugio
extrajudicial dos litigios.

Os meios de Resolugdo Online de Litigios (ODR) tornam-se,
assim, muito mais do que uma simples aplicagdo dos recursos da tecnolo-
gia aos meios de Resolugdo Alternativa de Litigios (Alternative Dispute
Resolution — ADR). O carater relativamente recente do ODR demanda a
constituicao de uma teoria de base, que se deve afastar dos modelos mais
tradicionais de resolugdo extrajudicial de litigios e ressaltar os aspectos
inovadores que as tecnologias podem trazer para a resolugdo de conflitos.

ODR consiste, portanto, na utilizagdo dos recursos da tecnolo-
gia para a Resolugdo Alternativa de Litigios, quer sejam estes decorrentes

Por questdes de estilo, a sigla em inglés ODR (Online Dispute Resolution), consagra-
da pelo uso, sera utilizada neste trabalho para representar, indistintamente, as expres-
soes em portugués “Resolugdo Online de Litigios”, “Resolu¢do Online de Conflitos” e
“Resolug¢do Online de Controvérsias”, em razdo do carater intercambidvel desses ter-
mos e sem prejuizo do rigor terminoldgico. De igual modo, a sigla em inglés ADR
(Alternative Dispute Resolution) serd utilizada para significar “Resolug@o Alternativa de
Litigios”, “Resolucdo Alternativa de Conflitos” e “Resolu¢éo Online de Controvérsias”.
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exclusivamente das relagdes juridicas firmadas no ciberespago, quer se-
jam originarios de relagdes juridicas constituidas no mundo dito “fisico”.
Nesse sentido, ODR pode ser considerado espécie do género ADR. Mas
seria demasiado simplista imaginar que os meios de Resolugdo Online
Litigios sejam reduzidos a uma simples expressdo dos meios de Resolu-
¢do Alternativa de Controvérsias. As possibilidades de utilizagdo da tec-
nologia para a resolucdo de litigios sdo imensas e envolvem questdes
complexas, tanto do ponto de vista tedrico quanto sob o prisma tecnolo-
gico, como, por exemplo, a utilizagdo de inteligéncia artificial para forne-
cer uma solugdo para o conflito ou mesmo o uso das ferramentas de Dis-
pute System Design (DSD), aplicando-as aos meios de Resolugdo Online
de Litigios. Sob uma perspectiva mais pragmatica, os sistemas informati-
zados e as plataformas de transmissao e recepgdo de dados constituem um
terceiro interveniente no processo de conciliacdo, ou até mesmo podem
constituir um quarto sujeito, nos casos da mediacao e da arbitragem online.

Os meios de Resolucdo Online de Litigios e a utilizacdo das re-
des numéricas exigem o reconhecimento de que as novas normatividades
se constituem a par e a despeito do Direito do Estados. E nesse contexto
que assomam questdes importantes como a fixacdo da jurisdigdo compe-
tente para ndo apenas regular tais litigios como também, nos casos da
Resolugdo Online de Conflitos, reconhecer no ambito de cada ordem
juridica estatal a forca executodria das decisdes proferidas pelos sistemas
de ODR. Um problema, portanto, se impde. A antiga teoria dos conflitos
de leis e de jurisdi¢des, caracteristica do Direito Internacional Privado,
esta preparada para lidar com os conflitos originados das redes numéricas
que extrapolam as fronteiras de uma ordem juridica estatal? Um ambiente
em regra infenso a regulagdo do Estado, como ¢é o ciberespaco, podera
conviver com regras nacionais de resolugdo espacial de conflitos, como
ocorre com as normas de conflito do DIPr? Uma normatividade polis-
sémica caracteriza a formacao das redes numéricas. Essa nova normativi-
dade impacta diretamente o Direito Internacional, Piblico e Privado, e o
Direito Interno dos Estados, em especial na maneira como as ordens juri-
dicas estatais irdo lidar com a relativizagdo dos conceitos de soberania e
jurisdicdo. A analise dessas questdes serd efetuada a seguir.

1 QUE REGULACAO PARA O CIBERESPACO?

A desterritorializagdo esta na origem da criacdo das norma re-
guladoras das relagdes juridicas firmadas na Internet. No entanto, a emer-
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géncia das redes numéricas obriga os sistema juridicos tradicionais a
estabelecer um didlogo entre as diversas fontes de produgdo normativa,
permitindo a possibilidade de corregulagdo das redes. A corregulagdo
deve ser concebida em sentido mais abrangente do que aquele atribuido a
regulagdo estatal, uma vez que pressupde a criagdo de ambiente de trocas
entre os diversos atores do ciberespago e a formagdo de uma instancia de
mediagdo. A corregulagdo, contudo, ¢ um processo que ndo produz ne-
cessariamente normas juridicas em sentido estrito, ou a0 menos nao o faz
no sentido proposto do monopolio da produgdo normativa por parte do
Estado, uma vez que esse processo envolve diversos atores, notadamente
atores estatais e ndo estatais. Existem ndo apenas valores a preservar, e a
preservacao desses valores deve ser efetuada pelos Estados; bem como
existem praticas que devem ser promovidas, ¢ essa promogao deve ficar a
cargo dos usuarios das redes. O resultado dessa interacdo entre atores
estatais e ndo estatais demonstra que a singularidade da normatividade
nas redes ¢ uma consequéncia da forma de que se reveste essa normativi-
dade no que concerne aos modos de sua expressao.

Enquanto o Direito dos Estados apresenta-se como um conjunto
de normas que tém um carater imperativo e obrigatorio, a normatividade
da Internet constitui um conjunto de regras de carater programatico. Essa
diferenca essencial entre as duas formas de enunciagcdo da normatividade
exige uma abertura dos sistemas juridicos a fim de permitir uma aproxi-
magao de outras formas de normatividade, de natureza técnica, estatal ou
ética, compondo assim um quadro de regulacdo que melhor se adapte as
exigéncias do ciberespago. Nesse contexto, a corregulagdo institui um
processo de concertagdo entre os diversos atores, ao tempo em que cria
um espago de didlogo que favorece “/...] a emergéncia da relagdo entre
os valores a preservar e as realidades vividas pelos usudrios” (TRUDEL,
2002, p. 97). Tal concertagdo ndo cria regras juridicas, mas permite o
desenvolvimento de tendéncias que podem influenciar na edi¢cdo de nor-
mas juridicas mais adaptadas as necessidades da Internet. Elizabeth
Longworth (2000, p. 47) afirma ser possivel constituir um modelo de
governanca na Internet, contestando o carater supostamente andrquico da
rede:

E possivel identificar o modelo de governanca que emerge no
ciberespaco e identificar os varios componentes do quadro juridico
que dele decorrem. A internet ndo é um ambiente no qual reina a
anarquia. Ela ja esta regulamentada, mesmo se este ndo for o sentido
classico e tradicional do termo; as exigéncias proprias do ciberes-
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paco eliminam o postulado de que as leis devem estar inscritas dentro
dos limites geogrdficos®.

Existem, contudo, opcdes & corregulacdo. Uma dessas opgoes ¢
a autorregulacdo, que consiste na elaboragdo, por parte dos usudrios da
rede, das regras que irdo disciplinar suas atividades online, competindo
aos proprios usuarios garantir a aplicagdo de tais normas (DU MARALIS,
2002, p. 295). A adequacao entre o campo de regulacdo e o campo geo-
grafico da rede constitui uma das justificativas da eficacia desse modelo.
Como os atores partilham o mesmo ambiente, o respeito as normas assim
criadas é favorecido, uma vez que tais regras originam-se das negocia-
¢oes conduzidas por aqueles que ndo apenas devem aplica-las como tam-
bém a elas estdo submetidos. Esse tipo de regulacdo, no entanto, pode
conduzir a dois tipos de inconvenientes: de um lado, tem-se uma tendén-
cia a criar regras mais brandas e menos restritivas; doutro lado, corre-se o
risco de que os proprios atores constituam um circulo fechado, impedindo
o ingresso de novos agentes no processo de produgdo normativa. Tais
questdes conduzem, portanto, a necessidade de constitui¢do de uma nova
normatividade para o ciberespago.

A regulagdo das relagdes juridicas na Internet demanda, a
principio, a assun¢do do principio geral da neutralidade tecnologica.
Embora, como ja visto, ndo se possa afirmar categoricamente que as
tecnologias sdo neutras, a adogao do principio da neutralidade tem um
objetivo bem claro: prevenir a influéncia dos imperativos econdmicos
do comércio eletronico na utilizagdo das tecnologias de informagao.
Raciocinio semelhante pode ser efetuado em relacdo a outras formas
de utilizagdo das tecnologias de maneira a permitir a preservagao dos
direitos humanos e das liberdades fundamentais em dominios tdo di-
versos quanto a propriedade intelectual, a prote¢do da vida privada, a
liberdade de expressdo e a governanga global. Se o ciberespaco deve
estar a servico do bem comum, as tecnologias de informac¢ao e comu-
nicagdo devem estar submetidas a um quadro juridico capaz de pro-
mover esse bem comum.

“Il est possible d’identifier le modeéle de gouvernance qui se dégage pour le cyberes-
pace et de déceler les diverses composantes du cadre juridique qui en découle.
L’Internet n’est pas un milieu ou régne [’anarchie. Il est d’ores et déja réglementé
méme si ce n’est pas au sens classique et traditionnel du terme; les exigences propres
au cyberespace éliminent le postulat selon lequel les lois doivent s’inscrire dans des
frontieres géographiques”.
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2 A CONSTITUICAO DE UMA NOVA NORMATIVIDADE
PARA O CIBERESPACO

A ideia corrente de que ao ciberespago podem ser aplicadas as
regras juridicas proprias do mundo fisico, deve-se contrapor a concepgao
de que o ciberespaco ndo admite essa transposi¢cao de maneira tdo simples
como a primeira vista se pode imaginar. Os desafios politicos, juridicos,
éticos e sociais da sociedade da informagdo exigem um acordo interna-
cional sobre o ciberespaco (UNESCO, 2000, p. 08). O problema ¢ que
esse acordo ndo podera estar fundado na nogdo corrente de que € possivel
efetuar uma aplicagdo direta das regras do mundo fisico no ambiente
virtual, uma tentacdo sempre presente nas ordens juridicas nacionais.
Embora assim ocorra em grande medida, deve-se ter em conta que o am-
biente virtual é um espago autéonomo, e como tal deve ser concebido. A
despeito disso, se o ciberespago reivindica para si alguma autonomia e
independéncia capazes de lhe conferir uma regulagéo juridica especifica,
tal regulacdo ndo podera restar apartada da protecdo dos direitos funda-
mentais dos usudrios da rede, dentre os quais se insere o direito de acesso
a justica.

Torna-se necessario ndo apenas regular as relagdes juridicas na
rede, determinando-lhes a lei aplicavel, como também permitir a resolu-
¢do de conflitos de maneira eficaz. O problema que se pde, portanto, con-
siste em saber em que medida o acesso a justica torna-se possivel no am-
biente desterritorializado do ciberespaco e como os meios de Resolugdo
Online de Litigios (ODR) fornecem solucgdes eficazes para essa questdo.
O modelo tradicional de produgdo normativa, fortemente hierarquizado,
ndo mais ¢ suficiente para acompanhar a velocidade das transformacdes
na Internet. Tal modelo interfere diretamente no modo de resolugdo dos
conflitos originarios da rede e na maneira como as ordens juridicas nacio-
nais concebem esses modelos de resolucao de conflitos. As interacdes dos
individuos na Internet exigem assim uma revisao das categorias juridicas
cléassicas a partir das quais as situacdes juridicas sdo apreendidas. Pierre
Trudel (2002, p. 92) faz referéncia a hypertextualizacdo, uma espécie de
sinergia entre as fontes do Direito, que ¢ o resultado da passagem do
ambiente da informacdo impressa para o ambiente em rede. A hypertex-
tualizagdo tem um efeito amplificador dos limites e das disfun¢des do
Direito, aumentando os problemas e as contradi¢des ja existentes.

Compreendendo-se a maneira como o Direito é criado na Inter-
net pode-se apreender a complexidade da utilizagdo das redes numéricas
como um instrumento de promo¢ao do acesso a justica. Assim ocorre
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porque a regulagdo das atividades efetuadas na Internet ¢ feita em parte
por uma normatividade tecnoldgica e uma normatividade juridica, ambas
em permanente concorréncia. Esses dois tipos de normatividade reivindi-
cam duas formas bastante distintas de estruturagcdo do quadro normativo.
Os sistemas juridicos, por um lado, organizam-se segundo uma concepgao
hierarquizada, na qual os 6rgaos sdo distribuidos obedecendo uma ordem
de subordinagdo. Os elementos do sistema possuem um lugar comum de
produgdo normativa, uma fonte de criagdo do Direito que permite a edifi-
cagdo de estruturas cada vez mais hierarquizadas.

Diversamente dos sistemas juridicos, a Internet ¢ uma rede, o
que pde em evidéncia o problema, comum a todas as redes, de determina-
¢do do centro de produgdo normativa. Inexiste na Internet um lugar fixo
de producdo de normas e de regras de conduta estruturado de maneira
linear e hierarquizada, como ocorre com os sistemas juridicos estatais. A
constituigdo dessa estrutura em rede substitui as antigas formas de criacdo
de regras juridicas, criando um processo continuo de didlogo entre as
diversas fontes de produgdo normativa. Isso retira dos Estados e das ins-
tancias internacionais o protagonismo ¢ o monopélio da criacdo de regras
juridicas, uma vez que esses atores sdo sempre confrontados com outras
fontes de normatividade.

O Direito p6és-moderno privilegia, assim, a concertagdo e a parti-
cipacdo dos principais protagonistas na elaboragdo da norma ndo estatal
(BENYEKHELF, 2015, p. 771). Karim Benyekhlef menciona a ocorréncia
de uma internormatividade poliss€émica como sendo uma das principais
caracteristicas do Direito que emergiu com a globalizag¢do. Qual o sentido
dessa polissemia normativa ou internormatividade? A expressdo foi em-
pregada inicialmente em 1997, por Jean Carbonnier (BENYEKHELF,
2015, p. 770), tendo sido posteriormente objeto de inimeras analises com o
fito de se determinar o seu alcance e extensdo. A rigor, dois sentidos po-
dem ser atribuidos ao conceito de internormatividade. O primeiro deles
refere-se a transferéncia ou passagem de uma norma ou regra juridica de
um sistema normativo a outro. O segundo sentido concebe a internormati-
vidade a partir da dindmica constituida na interface dos sistemas normati-
vos. Trata-se, portanto, dos contatos, das relagdes de poder, de aproxima-
¢do e de influéncia reciproca entre dois ou mais sistemas normativos. A
diferenca da primeira concepcao, tem-se nesse caso uma abordagem que
vai além da simples constatagdo da apropriagdo, por um sistema normativo,
de uma regra juridica originaria de outro sistema. A preocupacao funda-se
nos mecanismos sociais, politicos e culturais que envolvem essa apropria-
¢do, numa relagdo de troca que desborda a mera assimilagdo.

Revista Internacional Consinter de Direito, n°1Il, 1°semestre de 2016 351



Fernando Sérgio Tenorio de Amorim

A internormatividade ndo pressupde apenas uma relagdo entre
normas oriundas de distintas ordens juridicas estatais. Tal como concebi-
do em seu inicio, o conceito de internormatividade priorizava a interfe-
réncia reciproca entre normas oriundas de sistemas diversos, mas atribuia
uma preponderancia as ordens juridicas estatais. Noutros termos, a mera
assimilagdo de uma regra juridica ndo estatal far-se-ia a partir de uma
ordem juridica estatal, que passaria a reconhecer a eficacia normativa de
uma regra juridica que ndo fora criada pelo Estado. Mas nada impede,
contudo, que a internormatividade se constitua também entre normas
oriundas de sistemas juridicos ndo estatais.

A ideia de um Direito cogente, necessariamente obrigatorio, foi
substituida pela nogdo, cada vez mais corrente, de flexibilizagdo das nor-
mas juridicas. Isso significa reconhecer que o Direito cedeu parte do seu
carater autoritario de regulacdo das condutas humanas, assumindo uma
feigdo mais consentanea com as novas exigéncias das sociedades contem-
poraneas. A tradicional vinculagdo do Direito a coergdo, que para as teorias
positivistas classicas significou a defini¢do por esséncia da juridicidade, ¢
substituida por uma concep¢ao mais flexivel do fendmeno juridico. O Di-
reito ¢ forjado para resolver problemas cada vez mais complexos, ndo mais
se restringindo a manutengdo da ordem, seguranga e paz sociais.

Uma desregulamentacdo estatal estd em marcha. Em parte tal
fendmeno ¢ decorrente da interferéncia cada vez menor do Estado como
unico agente capaz de fornecer respostas para os problemas das socieda-
des complexas. Em parte, tal fenomeno ¢ ainda uma consequéncia do
reconhecimento de que outros atores, ndo estatais, sdo também eles pro-
dutores de normas e de regulacdo. Uma normatividade que se diferencia
da normatividade posta pelos Estados por ndo pretender ser a expressdo
de valores fundantes da sociedade. Ao contrario, tal normatividade tem
objetivos bastantes especificos e pragmaticos, pois intenta ser apenas uma
instancia de regulacdo das atividades desenvolvidas por determinados
setores da sociedade. A desregulamentacdo constitui, dessa forma, a face
cada vez mais empalecida de um Estado autoritario, criador de normas
cogentes e obrigatérias. Um Estado que passa a reconhecer e conviver
com outros agentes capazes de também produzir normas juridicas, numa
transferéncia de poder que conduz a uma necessaria flexibilizagdo do
Direito.

Tais mudangas, contudo, ndo se fazem sem rupturas. Questoes
importantes precisam ser consideradas, como o reconhecimento do cara-
ter de juridicidade dessas novas normatividades ndo estatais. A polisse-
mia normativa, por 6bvio, ndo se pode constituir num simples apanhado
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de normas nao criadas pelo aparato estatal, sendo evidente que tais nor-
mas precisam do reconhecimento do proprio Estado para que possam
produzir efeitos. Novamente o conceito de internormatividade precisa ser
invocado. Como tais normas alternativas penetram o Direito positivo?
Além disso, tais normas nio se relacionam exclusivamente com a ordem
juridica estatal, uma vez que as normas alternativas também podem man-
ter relagdes entre si. A despeito dessas discussdes, ¢ evidente que as no-
vas normatividades e a polissemia normativa constituem um desafio para
o Direito contemporineo, em especial no que concerne a adogao de sis-
temas de resolugdo online de conflitos. E tal desafio também se impde ao
Direito Internacional Privado.

3 ODR E O DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO: UM
DIALOGO POSSIVEL?

O desenvolvimento dos modos de Resolugdo Online de Litigios
(ODR) evidencia o problema recorrente da demarcagdo de fronteiras no
ciberespaco. Como configurar um sistema eficaz de resolucao de litigios
originados de relagdes juridicas no ciberespaco e, a0 mesmo tempo, con-
ciliar esse sistema com as nog¢des de ubiquidade e desterritorializacdo
caracteristicas do ambiente virtual? Além disso, o ciberespago desafia as
nogoes tradicionais de limites, geograficos ou jurisdicionais, que formam
a base da velha teoria do conflito de leis e de jurisdi¢do do Direito Inter-
nacional Privado. O estabelecimento de uma teoria basica para o ODR,
que ndo pretenda se afastar de maneira significativa das concepgdes mais
tradicionais de Resolug@o Alternativa de Litigios (ADR), deve fazer face
a constatacdo de que o ambiente virtual € refratario as fronteiras geografi-
cas e jurisdicionais, o que inevitavelmente conduz a conclusdo de que a
Resolugdo Online de Litigios apenas sera eficaz quando adstrita aos limi-
tes de uma determinada jurisdicdo.

Do ponto de vista pragmatico, a Resolucdo Online de Conflitos
restard tdo mais eficaz quanto mais vinculada as ordens juridicas nacio-
nais, ou seja, ao Direito interno dos Estados. Em regra, em matéria de
relacdo de consumo online, por exemplo, os conflitos submetidos ao sis-
temas de ODR estdo mais proximos da ordem juridica do domicilio do
consumidor. Assim ocorre porque os casos de contratos eletronicos que
rompem as fronteiras jurisdicionais de um determinado pais s@o, ainda,
excecdo. Essa constatacdo decorre do fato de que os consumidores online
sentem-se mais a vontade para adquirir produtos fisicos originarios de
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empresas que sdo também conhecidas por sua atuagdo no comércio dito
fisico, e ndao apenas no comércio eletronico. Além disso, a aquisi¢do de
produtos fisicos efetuada em sitios de empresas situadas no exterior pode
enfrentar limitacdes de natureza alfandegéria e, principalmente, tributaria.
Tais fatos limitam consideravelmente as vantagens de se efetuar a compra
online, considerando-se ainda que muitas empresas mostram-se reticentes
em vender e despachar seus produtos para o exterior.

Idéntico raciocinio, contudo, ndo pode ser aplicado a aquisi¢ao
de bens e servigos eminentemente virtuais. O download de um programa
de computador nao necessariamente sera realizado a partir de um servidor
localizado no pais de domicilio do consumidor e, em razdo do carater
desterritorializado do ciberespago, ndo se pode vincular a relagdo contra-
tual firmada online a uma determinada ordem juridica estatal. O proble-
ma, que ndo € novo, consiste em identificar a legislacdo aplicavel a essa
relacdo negocial e, em caso de conflitos decorrentes de eventual inadim-
plemento contratual, fixar a jurisdicdo competente para regular tais liti-
gios. Como esses casos ocorrem no ambiente virtual, a utilizacdo dos
sistemas de ODR pode se constituir numa importante via de resolugdo
mais célere e eficaz do conflito.

Tratando-se de conflitos vinculados a uma mesma ordem juridi-
ca estatal, e esses sdo, ainda, maioria, o recurso aos sistemas de ODR
torna-se economicamente viavel. No entanto, quando o litigio extrapola
as fronteiras de uma jurisdi¢do, deve-se ter em conta que o conflito de
leis e de jurisdigdes continua a existir. E tais conflitos possuem um im-
pacto preponderante na avaliagdo dos riscos econdmicos de sua submis-
sdo aos modos de Resolugdo Online de Conflitos. A aplicagdo das regras
de conflitos de leis do Direito Internacional Privado, nesse contexto, ndo
surge como uma questdo anacronica e despropositada, uma vez que, a
despeito do modo de resolugdo de litigios utilizado, judicial ou extrajudi-
cial, fisico ou virtual, ainda restardo duas questoes fundamentais a serem
respondidas: qual a jurisdi¢do competente e que lei material deve ser
aplicada para regular o conflito?

4 EM BUSCA DA EFETIVIDADE PERDIDA: DELIMITANDO
A JURISDICAO APLICAVEL

A determinacdo da competéncia jurisdicional e da lei aplicavel
as relacdes juridicas constituidas no ciberespaco enfrenta problemas de
natureza pratica. No ambito de sua regulamentagdo, por exemplo, ¢ ne-

354 Revista Internacional Consinter de Direito, n°1Il, 1° semestre de 2016



A Resolugdo Online de Litigios (ODR) de Baixa Intensidade e seus Reflexos...

cessario efetuar uma distingdo entre trés niveis: um nivel de regulacao,
que se efetiva no ambito do direito interno dos Estados; um nivel interna-
cional e, no caso da Europa, um nivel comunitario, com a adogao da dire-
tiva europeia sobre o comércio eletronico (VALLERERSUNDI, 2002, p.
501). A distingdo entre esses trés niveis é importante para que se efetue
uma andlise de como as relagdes juridicas firmadas no ciberespago im-
pactam o Direito interno dos Estados, em especial no que diz respeito a
fixacdo da jurisdi¢do competente e da lei aplicavel. A integracdo europeia
permitiu a ado¢do da Diretiva 2000/1931, do Parlamento Europeu e do
Conselho, Diretiva sobre o Comércio Eletronico, cujas disposi¢cdes foram
posteriormente completadas pela Diretiva 2011/1983. A Diretiva
2000/1931 afastou a incidéncia das regras de conflitos de lei do Direito
Internacional Privado e instituiu a lei do pais de origem como critério
para determinac@o do direito aplicavel as atividades do comércio eletro-
nico. A adogdo da lei do pais de origem permite o controle das atividades
realizadas na Internet e limita os riscos de danos em larga escala que
eventualmente uma atividade ilegal possa produzir (VALLERERSUNDI,
2002, p. 502). A despeito do fato de que a Diretiva nao prevé regras de
competéncia, a sua utilizagdo estabelece uma certa uniformizagdo no
contexto da regulamentacdo dos contratos eletronicos na Unido Euro-
peia.

No entanto, é no ambito das relagdes juridicas internacionais
que a questdo se torna mais complexa, uma vez que a diversidade legisla-
tiva e a multiplicidade de regimes legais impdem aos paises a considera-
¢do dessa diversidade. Com efeito, a redes numéricas sempre despertaram
o problema da plurilocaliza¢do do contrato e das demais relagoes juridi-
cas, sendo necessario identificar se um estabelecimento prestador de ser-
vigos estara obrigado pela oferta de contratagdo disponivel sobre o seu
sitio na Internet e a acessivel a partir de qualquer pais. A desterritorializa-
¢do do contrato conduz a possibilidade de aplicagdo de varios regimes
juridicos distintos, que podem variar de acordo com o pais no qual a
mensagem ¢ a informagao eletronica foram acessados. Essa possibilidade
de aplicagdo cumulativa de leis origindrias de diversos sistemas juridicos
ndo é recomendavel e a incerteza que ela provoca pode conduzir a uma
retragdo da atividade econdmica na rede, uma vez que as empresas po-
dem se sentir dissuadidas a vender noutros mercados em razao da plurali-
dade de regras aplicaveis aos contratos por elas firmados. Uma possivel
solugdo para esse problema seria considerar as redes numéricas como
uma categoria autonoma, uma espécie de regra de conex@o Unica capaz
de afastar as demais regras de conex@o do Direito Internacional Privado.
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A ubiquidade das atividades na Internet ndo impede que os tri-
bunais adotem conclusdes diferentes sobre o problema da determinagao
da jurisdi¢do competente para regular os litigios decorrentes das relagdes
juridicas e das obrigagdes contratuais do comércio eletronico. Como a
comunicacdo na Internet ndo conhece fronteiras geograficas, a nogao de
territorio ndo ¢ util para determinar a jurisdicdo competente. Uma oferta
de contratagdo disponivel em um sitio na Internet pode atravessar o terri-
torio de diversos paises soberanos, sem que se possa definir previamente,
em razdo do lugar da conclusdo do contrato, qual sera a lei aplicavel e que
jurisdicao sera competente para julgar os conflitos decorrentes dessa rela-
cdo contratual. A difusdo simultinea de informacdes direcionadas a um
publico mundial atinge individuos e organiza¢des em diferentes pontos do
planeta, o que impde o problema da fixac@o da jurisdigdo competente.

Quando uma sociedade comercial realiza atividades na Internet,
tais atividades podem ser submetidas a apreciacdo de uma jurisdi¢do es-
trangeira. A fixacdo da competéncia do tribunal depende, evidentemente,
da natureza da atividade realizada na rede numérica. E necessario efetuar
uma distingdo entre uma postura ativa ¢ uma posi¢do passiva, uma vez
que o uso da Internet para concluir um contrato ou trocar arquivos digitais,
0 que caracterizaria uma postura ativa, sera sempre diferente da sua utiliza-
¢do para veicular uma informagdo, numa posi¢do claramente passiva. Essa
distingdo ¢ importante na medida em que as empresas que adotam uma
estratégia de comércio eletronico devem ter conta os riscos que essa ativi-
dade pode acarretar, em virtude da possibilidade de que um conflito seja
submetido a um tribunal estrangeiro. O risco de ter contra si uma acdo
judicial numa jurisdigdo estrangeira pode provar uma limitagdo da ativi-
dade dessa empresa nas redes numéricas (S. LAKSHMINARAYAN,
2002, p. 533).

Os tribunais buscam, portanto, pontos de contato minimos en-
tre a sua sede, o sitio na Internet e a atividade realizada na rede numéri-
ca. Essa distingao funciona perfeitamente quando se trata da utilizacdo
do computador como uma ferramenta de comunicagdo entre os contra-
tantes. No entanto, o processo ganha em complexidade quando o com-
putador torna-se, ele proprio, o ambiente de troca de informagdes. Isso
significa dizer que o ciberespago € o ambiente no qual a relagdo juridica
¢ firmada, o que finda por provocar uma desterritorializacdo do contrato
e dificulta uma determinagdo precisa da jurisdicdo adequada para me-
lhor regular os litigios. A nogdo de atividade dirigida ao exterior, con-
sagrada no Art. 17.1 ¢) Regulamento UE 1215/2012, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 12.12.2012, relativo a competéncia judicia-
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ria, ao reconhecimento ¢ a execucdo de decisdes em matéria civil e co-
mercial (reformulagdo), que alterou o Regulamento 44/2001 (dito Regu-
lamento Bruxelas I), constitui uma resposta eficaz a esse tipo de pro-
blema. O art. 17.1 c¢) do Regulamento UE 1215/2012 estabelece o con-
ceito de atividade dirigida:

[...] quando, em todos os outros casos, o contrato tenha sido
celebrado com uma pessoa que exer¢a atividades comerciais ou
profissionais no Estado-Membro em cujo territorio o consumidor tem
domicilio ou que, por qualquer meio, dirige essas atividades para esse
Estado- Membro ou para varios Estados, incluindo esse Estado-
Membro, e o contrato seja abrangido por essas atividades.

Essa redagdo efetua uma mudanca de critérios em relagdo a an-
tiga redagdo da Convengdo de Bruxelas, substituindo o critério da venda
direta efetuada pelo fornecedor, em um contrato de consumo, pelo crité-
rio da atividade dirigida (CASTETS-RENARD, 2010, p. 470). A mudan-
¢a tem por objetivo levar em consideracdo as vendas online. Quando um
consumidor, originario da Unido Europeia, adquire um bem em um sitio
situado no exterior, ele podera sempre acionar os tribunais nacionais, sem
considerar a eventual existéncia de clausula contratual atributiva de com-
peténcia exclusiva aos tribunais do lugar de domicilio do cibervendedor.
O critério utilizado para definir a competéncia jurisdicional é a intencdo
do operador do sitio na Internet de levar a cabo suas atividades no pais de
domicilio do consumidor. Essa intengdo deve estar explicita, ou seja, o
simples fato de que um sitio na Internet seja acessivel ndo € suficiente
para que se possa aplicar a regra do art. 17.1 ¢) do Regulamento UE
1215/2012, sendo necessarios outros elementos: o operador deve dirigir
sua atividade de maneira substancial em dire¢cdo a um outro pais e seu
sitio na Internet deve “convidar” o consumidor a concluir o contrato. Essa
maneira de regular a competéncia jurisdicional foi influenciada pelos
tribunais norte-americanos, mas tais critérios ndo sdo seguidos por outros
paises, como ocorre com o sistema juridico brasileiro. Uma forma mais
eficaz de resolver os conflitos de leis e de jurisdigdes nas redes numéricas
¢ evitando submeté-los ao juiz estatal. Os modos de Resolugdo Online de
Litigios podem se constituir numa solugcdo adequada para esse tipo de
problema.
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5 ODR E O DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO: UMA
NOVA ABORDAGEM METODOLOGICA PARA O VELHO
PROBLEMA DO CONFLITO DE LEIS E DE JURISDICOES

Longe de ameacarem o Direito Internacional Privado, as redes
de transmissdo de dados e de informagdo reforcam a sua existéncia
(FAUVARQUE-COSSON, 2002, p. 55). Ao contrario do que podem
afirmar alguns criticos mais céticos em relacdo ao papel que o Direito
Internacional Privado desempenha na sociedade em rede, a teoria dos
conflitos de leis e de jurisdigdes ndo perde sua forca e importancia com o
advento das novas tecnologias de informacao e transmissdo de dados e
com as novas formas de Resolugdo Online de Conflitos (ODR). E bem
verdade que a nogdo de espago sobre a qual se fundava no Direito Inter-
nacional Privado classico caracterizava-se por fronteiras geograficas bem
delimitadas. No entanto, o surgimento das redes numéricas ndo significa
necessariamente o desaparecimento das fronteiras fisicas e dos limites
territoriais. Tais limites continuam a existir, ainda que se considere o
ciberespaco como um espago auténomo.

Com efeito, se a Internet permite a aproximagdo das pessoas e,
por consequéncia, as relacdes juridicas nela firmadas apresentam cada
vez mais um elemento de extraneidade; se as violagdes dos direitos e das
liberdades individuais continuam a se produzir na rede, numa espécie de
simulacro virtual do mundo dito “fisico”, os velhos problemas sobre a
fixacdo da jurisdi¢do competente e a determinacdo da lei aplicavel conti-
nuam na ordem do dia. As questdes classicas do Direito Internacional
Privado permanecem, portanto, as mesmas. E se se pode estabelecer uma
diferencga entre tais questoes e as decorrentes das relagdes juridicas fir-
madas nas redes numéricas, essa distingdo se produz ao nivel do método
do Direito Internacional Privado (FAUVARQUE-COSSON, 2002, p. 56).

Em lugar de se constituir num problema ontologico, relativo a
propria definicdo do DIPr e da delimitagdo do seu objeto, essa ¢ uma
questdo de natureza metodologica, ou seja, de como o Direito Internacio-
nal Privado podera fornecer respostas para determinar a lei aplicavel a
uma determinada relagdo juridica firmada na Internet sem recorrer aos
tradicionais elementos de conex@o vinculados a uma base territorial. Fa-
zendo uso de uma expressao cara ao método conflitual classico de inspi-
racdo savigniana, a resolucdo online dos conflitos de lei e de jurisdigdes
deve suplantar os velhos problemas de fixacdo da sede das relagdes juri-
dicas.
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A resposta para esse problema pode vir revestida de uma uni-
formizagdo normativa e de uma tendéncia a se abandonar o método con-
flitual classico do DIPr. Diante da auséncia de limites territoriais, em
virtude da desterritorializacdo das redes numéricas, o espaco livre da
Internet pde em evidéncia, como ja ressaltado, uma nova forma de nor-
matividade, ou seja, a criagdo de um direito de pretensdes universais, em
razdo de ser desterritorializado, aplicavel as redes numéricas. Essa lex
electronica, nascida a imagem e semelhanga da velha lex mercatoria,
apresenta-se talvez mais bem adaptada as novas tecnologias de transmis-
sdo de informacdo e de dados do que o método conflitual classico do
Direito Internacional Privado. A ideia de criagdo de um norma ‘“univer-
sal” para regular as relagdes juridicas online ndo ¢ inteiramente nova. No
entanto, se a lex electronica é defendida por aqueles que propdoem uma
regulagdo juridica para o ciberespago, o método que lhe ¢ subjacente esta
muito mais proximo do método material do Direito Internacional Privado.
Essa constatagdo pde em evidéncia questdes teoricas e metodologicas
bastante importantes.

Em primeiro lugar, € necessario reconhecer que aspectos tao di-
versos das relagdes juridicas firmadas na rede como a liberdade de ex-
pressdo, a prote¢dao de dados pessoais, a protecdo dos consumidores ¢ da
propriedade intelectual ndo sdo concebidos da mesma forma pelos diver-
sos sistemas juridicos. Em segundo lugar, o aumento significativo do
numero de relagdes juridicas firmadas nas redes numéricas pde em desta-
que o crescimento dos conflitos de leis e de jurisdi¢des. Nesse sentido, as
divergéncias existentes entre os diversos sistemas juridicos e, principal-
mente, as diversas abordagens metodologicas de que se utilizam para
resolver o problema dos conflitos de leis exigiriam uma passagem, talvez
inevitavel, do método conflitual classico para um método material no
ambito do Direito Internacional Privado. Levando-se em conta as distin-
tas tradig¢Oes juridicas, torna-se evidente que essa passagem de uma me-
todologia a outra nao € tdo simples.

A adocao de um direito tinico, aplicavel as relagdes juridicas fir-
madas na rede, exigiria dos cibermagistrados um conhecimento universal
do direito, o que ndo seria razoavel admitir (FAUVARQUE-COSSON,
2002, p. 57). De igual modo, se em relagdo a determinagdo da lei aplica-
vel as relagdes juridicas online os obstaculos a serem suplantados sdo
imensos, os problemas da fixagdo da jurisdicdo competente dificultam
ainda mais a constitui¢do de um sistema online de resolucédo de litigios. A
Resolugdo Online de Litigios se depara com uma lacuna jurisdicional,
uma vez que inexiste um sistema de reconhecimento célere e direto da
validade e eficacia das decisdes proferidas pelos tribunais nacionais.
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E preciso considerar que o método conflitual no Direito Inter-
nacional Privado consagra sempre uma vinculagao territorial das relacdes
juridicas internacionais. A aplicacdo da regra de conflito tem por objetivo
da fixacdo de uma ligagdo entre o objeto do litigio e uma determinada
ordem juridica estatal, estabelecendo uma sede para a relagdo juridica.
Por razdes puramente logicas, a aplicagdo da regra de conflito deve ser
sempre precedida da determinagdo da competéncia jurisdicional, o que
conduz ao problema de fixagdo do tribunal (jurisdicdo) competente para
decidir o litigio.

Antes de decidir sobre o direito aplicavel a relagdo juridica, o
juiz deve resolver o problema da competéncia internacional. A atribui¢do
dessa competéncia é, portanto, uma consequéncia da aplica¢do das nor-
mas internas de cada pais, uma vez que a competéncia internacional vin-
cula-se a nogdo de soberania estatal, sendo-lhe aplicado o principio da
plenitudo jurisdictionis. Segundo esse principio, uma norma atributiva de
competéncia internacional ndo pode atribuir competéncia a tribunais ou-
tros além daqueles do pais do qual emana a norma definidora da compe-
téncia. A exclusividade da jurisdi¢@o resta adstrita, assim, aos limites do
ordenamento juridico do tribunal competente. Esse tipo de solugdo efetua
uma aproximagdo entre uma competéncia legislativa, no que diz respeito
a determinagdo da lei material aplicavel, e a competéncia jurisdicional.
Uma tendéncia que se torna mais evidente quando se trata de definir a
jurisdigdo competente e a lei aplicavel aos litigios decorrentes da utiliza-
¢do da Internet.

Transportados para a Resolucdo Online de Conflitos (ODR),
tais problemas assumem outra dimensdo ¢ tém um impacto decisivo nas
ordens juridicas internas estatais e em suas regras de conflitos de leis e de
jurisdi¢des. Em primeiro lugar, porque a resolucdo desses litigios termi-
nara quase sempre com um acordo que assume a feicdo ¢ a forma de um
contrato. Em segundo lugar, ndo se deve desconsiderar o fato de que as
partes que recorrem aos modos de Resolu¢do Extrajudicial de Litigios
pretendem, antes de tudo, evitar a submissdo do conflito ao juiz estatal,
razdo pela qual as normas do Direito interno dos Estados, reguladoras da
jurisdi¢do internacional, ndo seriam consultadas. A decisdo proferida pelo
terceiro neutro, ou mesmo o acordo firmado pelas partes sem a interven-
¢do do conciliador, do mediador ou do arbitro, ndo produzird, a rigor e de
acordo com a orienta¢dao adotada por cada ordem juridica em particular,
os efeitos de coisa julgada. O descumprimento do acordo firmado ao
término da resolugdo do conflito, no entanto, pode conduzir a dois tipos
distintos de execu¢do: uma execucao forcada pela via judicial e uma exe-
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cucdo forgada pela via extrajudicial. E sera no ambito da execucdo dessas
decisdes que reside a maior fragilidade dos sistemas de ODR.

Nos casos de litigios que ultrapassam as fronteiras jurisdicionais
dos paises, por apresentarem um elemento de extraneidade, a execugédo
forcada pela via judicial ensejara uma tomada de posi¢do da autoridade
jurisdicional em relagdo ao reconhecimento desses acordos. Esse tipo de
procedimento ¢ normalmente evitado pelas partes, uma vez que ndo lhes
interessaria submeter o litigio a apreciag¢@o do juiz estatal. Além disso, os
aspectos extraterritoriais que envolvem o conflito dificultam significati-
vamente o recurso aos meios judiciais para que a decisdo seja efetivamen-
te cumprida. Em tais casos, ha evidentemente um déficit de eficacia da
resolugdo alcangada, uma vez que as partes terdo de levar em conta as
vantagens e desvantagens econdémicas de se submeter o acordo a uma
determinada jurisdigdo estatal, considerando inclusive a aplicacdo das
regras internas de fixacdo da competéncia jurisdicional para regular a
execucdo e, por 6bvio, as normas materiais aplicaveis ao proprio processo
de execucio.

Algumas saidas para os impasses causados por tais situagdes
tém sido buscadas pelos sistemas de ODR. Tais saidas dizem respeito a
execucdo forgada extrajudicial dos acordos resultantes da Resolugdo On-
line do Conflito e essa execugao conduz a adogdo de medidas que, se por
um lado evitam que as partes tenham de se submeter a jurisdicdo dos
Estados para dotar tais acordos de eficacia, por outro lado essas medidas
ndo se conformam ao quadro normativo mais tradicional em matéria de
execucdo de decisdes. A autoexecugdo tecnologica (TRAESCH, 2010, p.
365) ¢ uma dessas medidas e um dos exemplos desse tipo de solucdo € o
adotado pelo Sistema de Resolugdo de Controvérsias sobre Nomes de
Dominio na Internet (Uniform Dispute Resolution Policy — URDP) da
ICANN (Internet Corporation for Assigned Names and Numbers). O
controle do processo de execugdo da decisdo proferida ao fim da Resolu-
¢do Online do Conflito esta centrado no organismo que detém os recursos
e 0s meios tecnologicos para fazer cumprir a decisdo. No caso dos nomes
de dominio na Internet, a ICANN possui esses recursos, atribuindo a par-
te vencedora na demanda o dominio por ela reivindicado.

E evidente que tal medida ¢é aplicavel em circunstancias bastan-
tes peculiares, uma vez que pressupde que 0 organismo que gerencia o
sistema de ODR esteja preparado para fazer cumprir automaticamente a
decisdo. Além disso, no caso da ICANN, o Estado norte-americano moni-
tora as acdes do orgdo, retirando-lhe o carater de organizagdo exclusiva-
mente profissional situada a margem dos poderes publicos estatais. No
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entanto, medidas similares vém sendo utilizadas noutros casos, a exemplo
das coergdes técnicas, que impedem o download de um determinado
arquivo de musica ou de video. Essas medidas possuem um alcance limi-
tado, pois demandam de quem as aplica o controle técnico dos meios
eletronicos, o que nem sempre € possivel.

Outras medidas de execugdo extrajudicial dos acordos de ODR
podem assumir uma feigdo bem mais diversa. O sistema de resolugdo de
litigios desenvolvido para o sitio Internet da empresa eBay foi pioneiro na
utilizagdo de uma ferramenta de avaliagdo do vendedor ¢ do comprador a
partir de alguns critérios pré-determinados, como confiabilidade das in-
formagdes fornecidas, presteza no envio, qualidade do produto e adim-
plemento do pagamento. A avaliagdo das partes ndo se constitui, a rigor,
em medida executoria da decisdo proferida no ambito de um procedimen-
to de Resolugdo Online de Conflitos. Seu objetivo principal consiste em
incentivar os contratantes a cumprir o contrato, sob pena de perda da sua
credibilidade no mercado.

A possibilidade de retengdo do pagamento até que as obrigagdes
contratuais sejam adimplidas fornece uma garantia maior ao consumidor.
Esse procedimento ¢ também utilizado por administradoras de cartao de
crédito, tornando-se uma opgao que desestimula o recurso aos modos de
ODR, pois as partes, notadamente o consumidor, sempre se dao por satis-
feitas com a possibilidade de devolug¢do do dinheiro. Igual eficicia assu-
mem as formas de pagamento que utilizam um terceiro neutro, que ape-
nas libera a quantia para o vendedor quando o comprador autoriza essa
liberagdo, dando por adimplidas as obrigacdes do fornecedor. A inclusdo
de clausula contratual que obriga unilateralmente um dos contratantes,
nesse caso o fornecedor do produto ou servigo, também pode se constituir
em estimulo para o cumprimento das obrigacdes contratuais. Tem-se nes-
ses casos um contrato unilateral, que cria um vinculo apenas para um dos
contratantes, obrigando-o a cumprir o disposto no instrumento negocial.

As medidas aqui mencionadas ndo conferem diretamente um
carater coercitivo as decisdes e acordos provenientes dos procedimentos
de ODR. Tratam-se, na verdade, de medidas protetoras da parte mais
fragil na relagdo negocial, o consumidor. No entanto, resta evidente que
essas medidas apenas sdo aplicaveis a um tipo especifico de relagdes
juridicas firmadas online, as relacdes de consumo. Mas ndo se pode dizer
que possam ser estendidas a todas as relagdes juridicas que se constituem
nas redes numéricas. Existe, portanto, um amplo espectro de situagdes
juridicas para as quais a Resolucdo Online de Litigios pode ndo se consti-
tuir na via mais vantajosa do ponto de vista econdmico, em razdo das
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dificuldades de execugdo, judicial ou extrajudicial, de tais acordos. De
todo modo, a despeito dessas dificuldades, o Direito interno dos Estados
tem de lidar com as novas fontes de normatividade. E ndo sera diferente
com a teoria do conflito de leis, tdo cara ao Direito Internacional Privado.
Do ponto de vista do reconhecimento, pelas ordens juridicas estatais, das
decisdes proferidas no ambito dos procedimentos de ODR, ndo se pode
deixar de considerar que os Estados poderdo intervir restringindo o alcan-
ce da decisdo, aplicando a exce¢do de ordem publica interna ou, ainda,
fazendo incidir suas normas imperativas de aplicagdo obrigatoria.

CONCLUSAO

As redes numéricas impdem uma alteracdo fundamental no ob-
jeto do Direito Internacional Privado, cada vez mais internacionalizado, e
na sua relagdo com o Direito interno dos Estados. A aplicagdo de uma
norma estatal interna a um conflito originado na Internet pode nao aten-
der as reais expectativas dos contratantes. O Direito Internacional Priva-
do, inicialmente um direito de remissdo, de determinagdo da lei aplicavel
as relagdes juridicas multiconectadas, transforma-se para dar guarida a
uma pluralidade normativa que ndo mais esta centrada no Estado como
Unica instancia de enunciacdo de normas. Nao se trata mais de indicar a
norma juridica que melhor convenha, nos moldes da glosa arcusiana, mas
de considerar uma pluralidade de fontes normativas que ndo necessaria-
mente irdo remeter a solucgéo do litigio para um direito estatal.

A tendéncia a adocgdo do territorialismo é uma tentagdo que sub-
jaz a resolugdo dos conflitos de leis relativos as relagdes juridicas consti-
tuidas online. Mas ndo se pode imaginar que tais relagdes estardo sempre
vinculadas a um determinado territorio. O século XX testemunhou uma
internacionaliza¢do crescente do Direito Internacional Privado em fungao
de um processo de uniformizagdo das regras de direito material e das pro-
prias regras de conflitos de leis. No entanto, os conflitos originarios das
redes numéricas exigem que se dé€ um passo adiante. Essa internacionaliza-
¢do do DIPr, que caracteriza a constitui¢do de suas fontes internacionais,
cede um espago cada vez maior para as fontes privadas, ndo estatais.

As antigas distin¢des entre o Direito interno dos Estados e o Di-
reito Internacional, entre normas estatais € normas estrangeiras, entre as
regras que regulam os conflitos de leis e aquelas que regulam os conflitos
de jurisdi¢cdes perdem a sua supremacia diante dos desafios impostos
pelas redes numéricas. Tem-se, dessa forma, uma alteracdo inevitavel dos
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antigos conflitos de leis, que agora transmudam-se em conflitos entre
fontes do Direito. De igual modo, os antigos conflitos de jurisdigdes
transformam-se em conflitos de decisdes. Os exemplos acima elencados
sobre as dificuldades de execugdo dos acordos provenientes dos procedi-
mentos de Resolugdo Online de Litigios sdo uma ilustragdo clara dessas
transformacgoes.

As experiéncias de ODR desenvolvidas nas Gltimas décadas in-
dicam que o Direito ndo mais est4 circunscrito exclusivamente aos Esta-
dos, entdo considerados como centros unicos de criacdo e enunciag¢do de
normas juridicas. A polissemia normativa que caracteriza as redes numeé-
ricas constitui, portanto, o maior desafio para a resolugdo dos conflitos
que se originam dessas mesmas redes. A criacdo de uma lex electronica
aplicavel indistintamente a todas as relagdes juridicas firmadas online
poderia consistir numa solugdo viavel para esse tipo de problema. No
entanto, tal cenario revela-se antes uma miragem, pois ndo se pode ima-
ginar que um Direito proprio para as redes numéricas, nascido das prati-
cas dos usuarios dessas redes, poria um fim aos inevitaveis conflitos de
leis. Embora se possa aceitar a afirmagdo de que os modos de Resolucao
Online de Conflitos (ODR) néo tratariam a principio de rela¢des juridicas
vinculadas a sistemas juridicos distintos, restando muito mais vinculados
a ordem juridica de um tnico Estado, ndo se pode, por outro lado, descon-
siderar o carater ubiquo e desterritorializado do ciberespago, que amplia
as possibilidades de que os conflitos sejam verdadeiramente transnacio-
nais. Se tais rela¢des juridicas ainda ndo assumem atualmente um carater
internacional, talvez tal fato decorra da inexisténcia de um sistema de
Resolucao Online de Conflitos que seja capaz de produzir decisdes com
eficacia transnacional.

A ruptura metodoldgica realizada no ambito do Direito Interna-
cional Privado, substituindo-se o método conflitual classico, fundado em
regras de conflito e seus elementos de conexdo, pelo método material,
fundado em um Direito unico, aplicavel a essas relagdes constituidas
online, ndo erradica, ainda assim, o Direito Internacional Privado e suas
regras de conflito. Assim ocorre por duas razdes: a lex electronica, ao
designar um direito emanado dos utilizadores das redes numéricas, ndo
elimina todos os conflitos de leis. A constituicao de um Direito universal,
se possivel, exigiria uma instincia jurisdicional também universal, o ci-
bermagistrado. A constituicdo de tribunais online ndo afastaria por com-
pleto a figura do juiz estatal, sobretudo quando os tribunais nacionais sdo
chamados a intervir em casos que reclamem a excec¢ao de ordem publica
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ou exijam a incidéncia de normas imperativas do foro. O Direito Interna-
cional Privado, portanto, continuara na ordem do dia.

No entanto, esse novo Direito Internacional Privado, que néo
mais se estrutura a partir das ordens juridicas internas dos Estados, preci-
sa estabelecer um dialogo continuo entre outras fontes de normatividade.
E tais fontes ndo necessariamente estardo vinculadas a ordens juridicas
estatais. Mas nao se pode concordar de todo com afirmagdes que defen-
dem uma simples adaptacdo das regras de Direito interno dos paises com
o objetivo de aplica-las as relagdes online. Fazé-lo é correr o risco de
enquadrar uma determinada relacdo juridica numa categoria que lhe ¢
absolutamente estranha. A mesma conclusdo serve para os modos de
resolugcdo extrajudicial de conflitos. As questdes relativas as relacdes
juridicas firmadas no ciberespaco exigem a constituicdo de um sistema de
regulacdo dos conflitos oriundos dessa relagdes que ndo esteja necessa-
riamente vinculado a ordens juridicas estatais. Essa ¢ a maior virtude e,
ao mesmo tempo, a maior tibieza das redes numéricas. Os modos de Re-
solucdo Online de Litigios (ODR) demonstram que ¢ possivel construir
sistemas de solugdo de conflitos que estejam dissociados do Direito inter-
no dos Estados. Essa dissociagdo, contudo, jamais sera absoluta. E ndo se
pode pretender que o seja. Mas ndo se pode olvidar que ao menos uma
constatacdo assume ares de verdade, ainda que provisoria. A melhor ma-
neira de regular os conflitos que se originam nas redes numéricas ¢ fa-
zendo uso dos recursos que a tecnologia de informagdo e comunicacao
poe a disposicao. Maquinas pensantes podem, sim, fornecer solugdes para
questdes meramente humanas. E essa ndo ¢ uma utopia fundada nas obras
de ficcdo cientifica.
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