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Resumo: O carater conservador do Direito, decorrente da sua
necessidade de preservagdo das estruturas sociais, e a natureza
disruptiva das tecnologias de informag&o e transmissdo de dados, que
impde a sociedade novas formas de relacionamento com o real,
demarcam a relacdo nem sempre harmoniosa entre o Direito e a
tecnologia. Nao se pode negar a existéncia de uma certa distonia entre
a regulagéo juridica e o desenvolvimento tecnolégico e tal fato conduz
a formulacdo de duas questdes fundamentais: é possivel estabelecer
um dialogo entre o Direito e as novas tecnologias de informagéo sem
que a auséncia de neutralidade da tecnologia comprometa a formag&o
de um quadro de regulacdo especifico para o ciberespaco e para a
resolugdo dos conflitos dele decorrentes? Como estabelecer um
modelo de regulacéo online de litigios que enfrente o carater ubiquo e
desterritorializado do ciberespaco, reformulando os tradicionais
conceitos de fronteiras geograficas e jurisdicionais tdo caros ao
Direito Internacional, e, em especial ao Direito Internacional Privado?
As respostas encontradas para tais problemas no ambito interno das
ordens juridicas estatais possuem reflexos nitidos no cenario
internacional, em especial quando se esta a tratar de relages juridicas
que apresentem uma conexdo internacional. Ao contrario do
conhecimento cientifico, do ponto de vista econdmico e cultural as
tecnologias ndo sdo neutras, desenvolvendo-se a partir de suas
necessidades utilitarias de adaptacéo a vida cultural. As possibilidades
de utilizagdo dos recursos tecnoldgicos para a resolucéo de conflitos
sdo imensas. ODR consiste no uso dos recursos tecnolégicos para a
Resolugdo Alternativa de Litigios (ADR). A utilizagdo da inteligéncia
artificial na resolugdo de conflitos e das ferramentas de Dispute
System Design (DSD) transbordam as fronteiras jurisdicionais
nacionais, exigindo do Direito Internacional Privado uma reviséo dos
seus paradigmas e das teorias tradicionais de conflitos de leis e de
jurisdicdes.
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Abstract: The relation between technology and law does not
always constitute itself in a harmonious fashion, considering either the
conservative nature of the latter and its need to preserve social
structures or the characteristics of disruptive technology, requiring
changes in the society pattern behavior. This dystonia between legal
regulation and technological development brings to light two key
issues: how to establish a dialogue between law and new information
technologies without the lack of neutrality of technology
compromising the formation of a specific regulatory framework for
cyberspace and the resolution of deriving conflicts? How to establish
an online dispute regulation model that addresses both the ubiquitous
and deterritorialized cyberspace characters, reshaping the traditional
concepts of geographic and jurisdictional boundaries so important to
the International law, in particularly to Private International Law? The
online conflict resolution requires a review of the relationship between
the internal law of States and international law. The solutions found
within each juridical order have a direct impact on the international
law stage, particularly when dealing with legal relations with
international connection. This is the background on which the scope
of this work is based. In opposition to science, technology develops
from its utilitarian needs, integrating itself to the cultural life, to the
works of the spirit and to the industrialized products without moral or
ethical concerns. From an economic and cultural point of view,
technology is not neutral, and his vaunted neutrality is an equivocal
vision of its features. ODR consists in using the resources of
technology for alternative dispute resolution. The possibilities of using
the technology for resolving disputes are immense, involving complex
issues from both theoretical and technological point of view, such as
the use of artificial intelligence or the use of Dispute System Design
(DSD) tools. Its application requires from Private International Law a
revision of the traditional theories of conflict of laws.

Keywords: Online Dispute Resolution (ODR). Private
International Law. Cyberspace. Jurisdiction. Normativity.

Introducéo

Existe certo consenso em torno da ideia de que os modelos tradicionais de
resolucdo de litigios ndo fornecem as solugdes mais eficazes para os problemas
criados pela sociedade da informagélo.2 Com efeito, a utilizacdo das novas
tecnologias de informagdo e transmissdo de dados mudou ndo apenas a economia
mundial como transformou significativamente a maneira como os individuos
estabelecem relacdes juridicas. Longe de ser apenas mais uma ferramenta de
comunicacdo, a Internet tornou-se o préprio espaco no qual se constituem inimeras
relag@es juridicas, o que exige dos sistemas juridicos nacionais uma nova abordagem
sobre o velho problema da resolucdo de litigios. De um lado, a ubiquidade e a
velocidade da formacdo das relagdes juridicas no ciberespaco sdo a face mais

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 e Chercheur au
Centre de Recherches en Droit Public-CRDP.
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evidente de uma ruptura com o0s meios tradicionais de contratualizacdo e
comercializacdo. Doutro lado, o desenvolvimento sem precedentes das novas
tecnologias de transmissdo de dados alterou em definitivo o Direito.

E necessario, contudo, que se leve em consideracéo a dimenséo ética que se
impde as novas formas de utilizacdo da tecnologia. A relacdo entre a tecnologia e o
Direito nem sempre se constituiu de maneira harmoniosa, dado o -carater
conservador do primeiro e de sua necessidade de preservacdo das estruturas sociais;
dadas as caracteristicas disruptivas da tecnologia, que impdem a sociedade
mudancas e transformacGes nos seus padrbes de comportamento. Essa distonia entre
regulacdo juridica e desenvolvimento tecnoldgico traz a lume duas questdes
fundamentais: como estabelecer um didlogo entre o Direito e as novas tecnologias
de informacdo e comunicagdo sem que a auséncia de neutralidade da tecnologia
comprometa a formagdo de um quadro de regulacdo especifico para o ciberespaco e
para a resolucdo dos conflitos dele decorrentes? Como estabelecer um modelo de
regulacdo online de litigios que enfrente o carater ubiquo e desterritorializado do
ciberespago, reformulando os tradicionais conceitos de fronteiras geogréficas e
jurisdicionais tdo caros ao Direito Internacional e, em especial, ao Direito
Internacional Privado?

A resolucdo online de conflitos pressupde uma revisdo da relacdo entre o
Direito Interno dos Estados e o Direito Internacional. E isso ocorre porque as
solugdes encontradas no &mbito de cada ordem juridica estatal tém reflexos diretos
no cendrio internacional, sobretudo quando se trata de relagbes juridicas com
conexdo internacional, a exemplo dos contratos eletrdnicos internacionais. Esse é
pano de fundo sobre o qual se descortinam as questdes abordadas neste trabalho.
Contrariamente a ciéncia, a tecnologia se desenvolve a partir de suas necessidades
utilitarias, integrando-se a vida cultural, as obras do espirito e aos produtos
industrializados sem qualquer preocupacao de natureza moral ou ética. Do ponto de
vista econdmico e cultural, a tecnologia ndo é neutra, e sua propalada neutralidade
constitui uma visdo equivoca das suas funcionalidades. Tais questfes, portanto,
exigem do Direito uma tomada de posi¢&o.

Uma mutacdo na nocdo de espaco alterou a maneira como as relagdes
juridicas sdo constituidas online, o que conduz a inevitavel indagacdo de como os
litigios decorrentes dessas relagdes podem ser regulados. As nog¢des de ubiquidade,
velocidade e desterritorializacdo das relagdes online constituem, portanto, vetores
importantes para a construcdo de um sistema de Resolugdo Online de Litigios
(Online Dispute Resolution — ODR)® que permita ndo apenas a solucdo rapida e
eficaz dos conflitos ocorridos na rede, como também promova a seguranca juridica
para o0s 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
constituicdo de relagBes juridicas, e tal fato exige do Direito o fornecimento de

3 Por questGes de estilo, a sigla em inglés ODR (Online Dispute Resolution), consagrada pelo uso, sera
utilizada neste trabalho para representar, indistintamente, as expressdes em portugués “Resolugdo Online
de Litigios”, Resolugdo Online de Conflitos” e “Resolu¢do Online de Controvérsias, em razdo do carater
intercambiéavel desses termos e sem prejuizo do rigor terminolégico. De igual modo, a sigla em inglés
ADR (Alternative Dispute Resolution) serd utilizada para significar “Resolu¢do Alternativa de Litigios”,
“Resolugdo Alternativa de Conflitos” e “Resolu¢do Online de Controvérsias”.
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respostas para a construcdo de um novo modelo de resolucdo extrajudicial dos
litigios.

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

ODR consiste, portanto, na utilizacdo dos recursos da tecnologia para a
Resolucdo Alternativa de Litigios, quer sejam estes decorrentes exclusivamente das
relagbes juridicas firmadas no ciberespago, quer sejam originarios de relacfes
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 de Litigios sejam reduzidos a uma simples expressao
dos meios de Resolugdo Alternativa de Controvérsias. As possibilidades de
utilizacdo da tecnologia para a resolucdo de litigios sdo imensas e envolvem
questbes complexas, tanto do ponto de vista tedrico quanto sob o prisma
tecnoldgico, como a utilizacdo de inteligéncia artificial para fornecer uma solucéo
para o conflito ou mesmo o uso das ferramentas de Dispute System Design (DSD),
aplicando-as aos meios de Resolucdo Online de Litigios. Sob uma perspectiva mais
pragmaética, os sistemas informatizados e as plataformas de transmissao e recepcéo
de dados constituem um terceiro interveniente no processo de concilia¢do, ou até
mesmo podem constituir um quarto sujeito, nos casos da mediacéo e da arbitragem
online.

Os meios de Resolugdo Online de Litigios e a utilizacdo das redes
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 fixagcdo da jurisdicdo competente 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 executéria 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 resolucdo espacial de conflitos, como ocorre com as normas de conflito
do DIPr? Uma normatividade polissémica caracteriza a formacdo das redes
numéricas. Essa nova normatividade impacta diretamente o Direito Internacional,
Publico e Privado, e o Direito Interno dos Estados, em especial na maneira como as
ordens juridicas estatais irdo lidar com a relativizagdo dos conceitos de soberania e
jurisdicdo. A analise dessas questdes sera efetuada a seguir.
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1 Que regulacéo para o ciberespaco?

A desterritorializacdo esta na origem da criacdo das normas reguladoras das
relacbes juridicas firmadas na Internet. No entanto, a emergéncia das redes
numeéricas obriga os sistemas juridicos tradicionais a estabelecer um didlogo entre as
diversas fontes de producdo normativa, permitindo a possibilidade de corregulacéo
das redes. A corregulacdo deve ser concebida em sentido mais abrangente do que
aquele atribuido a regulagdo estatal, uma vez que pressupde a criacdo de ambiente
de trocas entre os diversos atores do ciberespaco e a formacdo de uma instancia de
mediacdo. A corregulacdo, contudo, é um processo que ndo produz necessariamente
normas juridicas em sentido estrito, ou a0 menos nao o faz no sentido proposto do
monopdlio da producdo normativa por parte do Estado, uma vez que esse processo
envolve diversos atores, notadamente atores estatais e ndo estatais. Existem néo
apenas valores a preservar, e a preservacdo desses valores deve ser efetuada pelos
Estados; bem como existem préticas que devem ser promovidas, e essa promogao
deve ficar a cargo dos usuérios das redes. O resultado dessa interagcdo entre atores
estatais e ndo estatais demonstra que a singularidade da normatividade nas redes é
uma consequéncia da forma de que se reveste essa normatividade 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 obrigatério, a normatividade da Internet constitui
um conjunto de regras de carater programatico. Essa diferenga essencial entre as
duas formas de enunciacdo da normatividade exige uma abertura dos sistemas
juridicos a fim de permitir uma aproximacao de outras formas de normatividade, de
natureza técnica, estatal ou ética, compondo assim um quadro de regulacdo que
melhor se adapte as exigéncias do ciberespaco. Nesse contexto, a corregulacdo
institui um processo de concertacdo entre os diversos atores, ao tempo em que cria
um espaco de dialogo que favorece “[...] a emergéncia da relacdo entre os valores a
preservar ¢ as realidades vividas pelos usudrios” (TRUDEL, 2002, p. 97). Tal
concertacdo ndo cria regras juridicas, mas permite o desenvolvimento de tendéncias
que podem influenciar na edicdo de normas juridicas mais adaptadas as necessidades
da Internet. Elizabeth Longworth (2000, p. 47) afirma ser possivel constituir um
modelo de governanga na Internet, contestando o carater supostamente anarquico da
rede:

E possivel identificar o modelo de governanga 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
cléssico e tradicional do termo; as exigéncias proprias do ciberespaco
eliminam o postulado de que as leis devem estar inscritas dentro dos
limites geograficos.*

4 “Il est possible d’identifier le modele de gouvernance qui se dégage pour le cyberespace et de déceler les
diverses composantes du cadre juridique qui en découle. L’Internet n’est pas un milieu ou régne
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Existem, contudo, opg¢des a corregulacdo. Uma dessas opgdes é a
autorregulacdo, que consiste na elaboracdo, por parte dos usuarios da rede, das
regras que irdo disciplinar suas atividades online, competindo aos proprios usuarios
garantir a aplicacdo de tais normas (DU MARAIS, 2002, p. 295). A adequacéo entre
0 campo de regulacdo e o campo geografico da rede constitui uma das justificativas
da eficécia 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
negociacGes conduzidas por aqueles que ndo apenas devem aplica-las como também
a elas estdo submetidos. Esse tipo de regulagdo, no entanto, pode conduzir a dois
tipos de inconvenientes: de um lado, tem-se uma tendéncia a criar regras mais
brandas e menos restritivas; doutro lado, corre-se o risco de que 0s proprios atores
constituam um circulo fechado, impedindo o ingresso de novos agentes no processo
de producdo normativa. Tais questdes conduzem, portanto, a necessidade de
constituicdo de uma nova normatividade para o ciberespaco.

A regulagdo das relagbes juridicas na Internet demanda, a principio, a
assuncdo do principio geral da neutralidade tecnolégica. Embora, como j4 visto, ndo
se possa afirmar categoricamente que as tecnologias sdo neutras, a adocdo do
principio da neutralidade tem um objetivo bem claro: prevenir a influéncia dos
imperativos econdmicos do comércio eletrbnico na utilizacdo das tecnologias de
informacdo. Raciocinio semelhante pode ser efetuado em relagdo a outras formas de
utilizacdo das tecnologias de maneira a permitir a preservacdo dos direitos humanos
e das liberdades fundamentais em dominios tdo diversos quanto a propriedade
intelectual, a protecdo da vida privada, a liberdade de expressdo e a governanca
global. Se o ciberespaco deve estar a servico do bem comum, as tecnologias de
informacgdo e comunicagdo devem estar submetidas a um quadro juridico capaz de
promover esse bem comum.

2 A constituicdo de uma nova normatividade para o ciberespaco

A ideia corrente de que ao ciberespaco podem ser aplicadas as regras
juridicas préprias do mundo fisico, deve-se contrapor a concepcdo de que 0
ciberespaco ndo admite essa transposicdo de maneira tdo simples como a primeira
vista se pode imaginar. Os desafios politicos, juridicos, éticos e sociais da sociedade
da informacdo exigem um acordo internacional sobre o ciberespaco (UNESCO,
2000, p. 08). O problema é que esse acordo ndo podera estar fundado na nocéao
corrente de que é 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 ambiente
virtual é um espago auténomo, e como tal deve ser concebido. A despeito disso, se 0
ciberespaco reivindica para si alguma autonomia e independéncia capazes de lhe
conferir uma regulagdo juridica especifica, tal regulacdo ndo podera restar apartada

I’anarchie. Il est d’ores et dé¢ja réglementé méme si ce n’est pas au sens classique et traditionnel du terme;
les exigences propres au cyberespace ¢liminent le postulat selon lequel les lois doivent s’inscrire dans des
frontiéres géographiques.”
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da protecédo dos direitos fundamentais dos usuarios da rede, dentre os quais se insere
o direito de acesso a justica.

Torna-se necessario ndo apenas regular as relagBes juridicas na rede,
determinando-lhes a lei aplicavel, como também permitir a resolucdo de conflitos de
maneira eficaz. O problema que se pde, portanto, consiste em saber em que medida
0 acesso a justica torna-se possivel no ambiente desterritorializado do ciberespaco e
como 0s meios de Resolucdo Online de Litigios (ODR) fornecem soluges eficazes
para essa questdo. O modelo tradicional de produgdo normativa, fortemente
hierarquizado, ndo mais é suficiente para acompanhar a velocidade das
transformac@es na Internet. Tal modelo interfere diretamente no modo de resolucéo
dos conflitos originarios da rede e na maneira como as ordens juridicas nacionais
concebem esses modelos de resolugdo de conflitos. As interagbes dos individuos na
Internet exigem assim uma revisdo das categorias juridicas classicas a partir das
quais as situacles juridicas sdo apreendidas. Pierre Trudel (2002, p. 92) faz
referéncia a hipertextualizagdo, uma espécie de sinergia entre as fontes do Direito,
que é o resultado da passagem do ambiente da informacéo impressa para o ambiente
em rede. A hipertextualizagdo tem um efeito amplificador dos limites e das
disfuncdes do Direito, aumentando os problemas e as contradicdes ja existentes.

Compreendendo-se a maneira como o Direito é criado na Internet, pode-se
apreender a complexidade da utilizagdo das redes numéricas como um instrumento
de promocdo do acesso a justica. Assim ocorre porque a regulagdo das atividades
efetuadas na Internet é feita em parte por uma normatividade tecnolégica e uma
normatividade juridica, ambas em permanente concorréncia. Esses dois tipos de
normatividade reivindicam duas formas bastante distintas de estruturacdo do quadro
normativo. Os sistemas juridicos, por um lado, organizam-se segundo uma
concepgdo hierarquizada, na qual os drgdos sdo distribuidos obedecendo a uma
ordem de subordinacdo. Os elementos do sistema possuem um lugar comum de
producdo normativa, uma fonte de criagdo do Direito que permite a edificagdo de
estruturas cada vez mais hierarquizadas.

Diversamente dos sistemas juridicos, a Internet é uma rede, o que pde em
evidéncia o problema, comum a todas as redes, de determina¢do do centro de
producdo 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 0s
sistemas juridicos estatais. A constituicdo dessa estrutura em rede substitui as
antigas formas de criacdo de regras juridicas, criando um processo continuo de
didlogo entre as diversas fontes de producdo normativa. Isso retira dos Estados e das
instancias internacionais o protagonismo e o monopdlio da criacdo de regras
juridicas, uma vez que esses atores sdo sempre confrontados com outras fontes de
normatividade.

O Direito pds-moderno privilegia, assim, a concertacéo e a participagao dos
principais protagonistas na elaborago da norma néo estatal (BENYEKHELF, 2015,
p. 771). Karim Benyekhlef menciona a ocorréncia de uma internormatividade
polissémica como sendo uma das principais caracteristicas do Direito que emergiu
com a globalizagdo. Qual o sentido dessa polissemia normativa ou
internormatividade? A expressdo foi empregada inicialmente em 1997, por Jean
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Carbonnier (BENYEKHELF, 2015, p. 770), tendo sido posteriormente objeto de
inimeras analises com o fito de se determinar o seu alcance e extensao. A rigor, dois
sentidos podem 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 internormatividade a partir da
dindmica constituida na interface dos sistemas normativos. Trata-se, portanto, dos
contatos, das relacdes de poder, de aproximagao e de influéncia reciproca entre dois
ou mais sistemas normativos. A diferenca da primeira concepgo, tem-se nesse caso
uma abordagem que vai além da simples constatacdo da apropriagdo, por um sistema
normativo, de uma regra juridica originaria de outro sistema. A preocupacédo funda-
Se nos mecanismos sociais, politicos e culturais que envolvem essa apropriagao,
numa relacdo de troca que desborda a mera assimilacéo.

A internormatividade ndo pressupfe apenas uma relagcdo entre normas
oriundas de distintas ordens juridicas estatais. Tal como concebido em seu inicio, o
conceito de internormatividade priorizava a interferéncia 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 obrigatério, foi substituida
pela nogdo, cada vez mais corrente, de flexibilizagdo das normas juridicas. Isso
significa reconhecer que o Direito cedeu parte do seu carater autoritario de regulacdo
das condutas humanas, assumindo uma feicdo mais consentdnea com as novas
exigéncias das sociedades contemporaneas. A tradicional vinculagdo do Direito a
coergao, que para as teorias positivistas classicas significou a definicdo por esséncia
da juridicidade, é substituida por uma concepcdo mais flexivel do fendémeno
juridico. O Direito é forjado para resolver problemas cada vez mais complexos, nao
mais se restringindo & manutencdo da ordem, seguranga e paz sociais.

Uma desregulamentacdo estatal esta em marcha. Em parte tal fendmeno é
decorrente da interferéncia cada vez menor do Estado como Unico agente capaz de
fornecer respostas para os problemas das sociedades complexas. Em parte, tal
fenbmeno € ainda uma consequéncia do reconhecimento de que outros atores, nao
estatais, sdo também eles produtores de normas e de regulagcdo. Uma normatividade
que se diferencia da normatividade posta pelos Estados por ndo pretender ser a
expressdo de valores fundantes da sociedade. Ao contrério, tal normatividade tem
objetivos bastante 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 empalidecida de um
Estado autoritario, criador de normas cogentes e obrigatorias. 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 flexibilizacdo
do Direito.
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Tais mudancas, contudo, ndo se fazem sem rupturas. Questdes importantes
precisam ser consideradas, como o reconhecimento do carater de juridicidade dessas
novas normatividades ndo estatais. A polissemia normativa, por ébvio, ndo se pode
constituir num simples apanhado de normas ndo criadas pelo aparato estatal, sendo
evidente que tais normas precisam do reconhecimento do préprio 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 néo se relacionam exclusivamente com a ordem juridica estatal, uma vez
que as normas alternativas também podem manter relagdes entre si. A despeito
dessas discussoes, é evidente que as novas normatividades e a polissemia normativa
constituem um desafio para o Direito contemporaneo, em especial no que concerne a
adogdo de sistemas de resolugdo online de conflitos. E tal desafio também se imp0e
ao Direito Internacional Privado.

3 ODR e o Direito Internacional Privado: um diadlogo possivel?

O desenvolvimento dos modos de Resolu¢do Online de Litigios (ODR)
evidencia o problema recorrente da demarcacéo de fronteiras no ciberespaco. Como
configurar um sistema eficaz de resolucdo de litigios originados de relacdes juridicas
no ciberespaco e, ao mesmo tempo, conciliar esse sistema com as nogdes de
ubiquidade e desterritorializagdo caracteristicas do ambiente virtual? Além disso, o
ciberespaco desafia as nogdes tradicionais de limites, geograficos ou jurisdicionais,
que formam a base da velha teoria do conflito de leis e de jurisdicdo do Direito
Internacional Privado. O estabelecimento de uma teoria basica para o0 ODR, que ndo
pretenda se afastar de maneira significativa das concepg¢des mais tradicionais de
Resolucdo Alternativa de Litigios (ADR), deve fazer face a constatacdo de que o
ambiente virtual é refratario as fronteiras geograficas e jurisdicionais, o que
inevitavelmente conduz a conclusdo de que a Resolucdo Online de Litigios apenas
serd eficaz quando adstrita aos limites de uma determinada jurisdigéo.

Do ponto de vista pragmatico, a Resolu¢éo Online de Conflitos restara téo
mais eficaz quanto mais vinculada as ordens juridicas nacionais, ou seja, ao Direito
interno dos Estados. Em regra, em matéria de relacdo de consumo online, por
exemplo, os conflitos submetidos ao sistema de ODR estdo mais prdximos da ordem
juridica do domicilio do consumidor. Assim ocorre porque 0s casos de contratos
eletrénicos que rompem as fronteiras jurisdicionais de um determinado pais séo,
ainda, excecdo. Essa constatacdo decorre do fato de que os consumidores online
sentem-se mais & vontade para adquirir produtos fisicos originarios de empresas que
sdo também conhecidas por sua atuacdo no comércio dito fisico, e ndo apenas no
comércio eletrénico. Além disso, a aquisicao de produtos fisicos efetuada em sitios
de empresas situadas no exterior pode enfrentar limitagdes de natureza alfandegaria
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.
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Idéntico raciocinio, contudo, ndo pode ser aplicado a aquisicdo de bens e
servicos eminentemente virtuais. O download de um programa de computador ndo
necessariamente serd realizado a partir de um servidor localizado no pais de
domicilio do consumidor e, em razdo do carater desterritorializado do ciberespaco,
ndo se pode vincular a relacdo contratual firmada online a uma determinada ordem
juridica estatal. O problema, que ndo é novo, consiste em identificar a legislacdo
aplicavel a essa relacdo negocial e, em caso de conflitos decorrentes de eventual
inadimplemento contratual, fixar a jurisdigdo competente para regular tais litigios.
Como esses casos ocorrem no ambiente virtual, a utilizagdo dos sistemas de ODR
pode se constituir numa importante via de resolucéo mais célere e eficaz do conflito.

Tratando-se de conflitos vinculados a uma mesma ordem juridica 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 jurisdigéo, deve-
se ter em conta que o conflito de leis e de jurisdi¢cBes continua a existir. E tais
conflitos possuem um impacto preponderante na avaliagdo dos riscos econdmicos de
sua submisséo aos modos de Resolugdo Online de Conflitos. A aplicacdo 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
resolucdo de litigios utilizado, judicial ou extrajudicial, fisico ou virtual, ainda
restardo duas questdes 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 jurisdicéo aplicavel

A determinacdo da competéncia jurisdicional e da lei aplicavel as relagdes
juridicas constituidas no ciberespago enfrenta problemas de natureza pratica. No
ambito de sua regulamentacdo, por exemplo, € necessario efetuar uma distin¢do
entre trés niveis: um nivel de regulagdo, que se efetiva no &mbito do direito interno
dos Estados; um nivel internacional e, no caso da Europa, um nivel comunitéario,
com a adogdo da diretiva europeia sobre o comércio eletrdnico
(VALLERERSUNDI, 2002, p. 501). A distin¢éo entre esses trés niveis é importante
para que se efetue uma analise de como as relagdes juridicas firmadas no
ciberespago impactam o Direito interno dos Estados, em especial no que diz respeito
a fixacdo da jurisdicdo competente e da lei aplicavel. A integracdo europeia permitiu
a adocdo da Diretiva 2000/31, do Parlamento Europeu e do Conselho, Diretiva sobre
o Comeércio Eletronico, cujas disposi¢cdes foram posteriormente completadas pela
Diretiva 2011/83. A Diretiva 2000/31 afastou a incidéncia das regras de conflitos de
lei do Direito Internacional Privado e instituiu a lei do pais de origem como critério
para determinacdo do direito aplicavel as atividades do comércio eletronico. 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 ndo prevé regras de competéncia, a sua utilizacdo estabelece uma certa
uniformizacdo no contexto da regulamentacdo dos contratos eletrénicos na Unido
Europeia.
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No entanto, é no ambito das relagdes juridicas internacionais que a questdo
se torna mais complexa, uma vez que a diversidade legislativa e a multiplicidade de
regimes legais impdem aos paises a consideracdo dessa diversidade. Com efeito, a
redes numéricas sempre despertaram o problema da plurilocalizacdo do contrato e
das demais relacBes juridicas, sendo necessario identificar se um estabelecimento
prestador de servigos estard obrigado pela oferta de contratacdo disponivel sobre o
seu sitio na Internet e a acessivel a partir de qualquer pais. A desterritorializagdo do
contrato conduz a possibilidade de aplicacdo de varios regimes juridicos distintos,
que podem variar de acordo com o pais no qual a mensagem e a informacédo
eletronica foram acessadas. Essa possibilidade de aplicacdo cumulativa de leis
originarias 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 podem se sentir dissuadidas a vender noutros mercados em razdo da
pluralidade de regras aplicaveis aos contratos por elas firmados. Uma possivel
solugdo para esse problema seria considerar as redes numéricas como uma categoria
autdbnoma, uma espécie de regra de conexao Unica capaz de afastar as demais regras
de conexdo do Direito Internacional Privado.

A ubiquidade das atividades na Internet ndo impede que os tribunais
adotem conclusdes diferentes sobre o problema da determinacdo da jurisdicdo
competente para regular os litigios decorrentes das rela¢des juridicas e das
obrigagdes contratuais do comércio eletrénico. Como a comunicacdo na Internet ndo
conhece fronteiras geograficas, a nogdo de territério ndo é Util para determinar a
jurisdicdo competente. Uma oferta de contratacdo disponivel em um sitio na Internet
pode atravessar o territério 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 jurisdicdo serd competente para julgar os conflitos decorrentes dessa relagdo
contratual. A difusdo simultanea de informac6es direcionadas a um pablico mundial
atinge individuos e organizagdes em diferentes pontos do planeta, o que impde o
problema da fixacdo da jurisdicdo competente.

Quando uma sociedade comercial realiza atividades na Internet, tais
atividades podem ser submetidas & apreciacdo de uma jurisdicdo estrangeira. A
fixagdo da competéncia do tribunal depende, evidentemente, da natureza da
atividade realizada na rede numérica. E necessario efetuar uma distingio entre uma
postura ativa e 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 utilizagdo para veicular uma informagdo, numa posicéo
claramente passiva. Essa distingdo é importante na medida em que as empresas que
adotam uma estratégia de comércio eletrénico devem ter em conta 0s riscos que essa
atividade 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
jurisdicdo estrangeira pode provar uma limitagdo da atividade dessa empresa nas
redes numéricas (S. LAKSHMINARAYAN, 2002, p. 533).

Os tribunais buscam, portanto, pontos de contato minimos entre a sua sede,
0 sitio na Internet e a atividade realizada na rede numérica. Essa distin¢do funciona
perfeitamente quando se trata da utilizacdo do computador como uma ferramenta de
comunicacdo entre os contratantes. No entanto, o0 processo ganha em complexidade
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quando o computador torna-se, ele préprio, 0 ambiente de troca de informacdes. 1sso
significa dizer que o ciberespaco é o ambiente no qual a relacédo juridica é firmada, o
que finda por provocar uma desterritorializacdo do contrato e dificulta uma
determinacdo precisa da jurisdicdo adequada para melhor regular os litigios. A
nocéo de atividade dirigida ao exterior, consagrada no Art. 17.1 ¢) Regulamento UE
n° 1215/2012, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de dezembro de 2012,
relativo a competéncia judiciaria, ao reconhecimento e a execucdo de decisdes em
matéria civil e comercial (reformulacdo), que alterou o Regulamento n°® 44/2001
(dito Regulamento Bruxelas I), constitui uma resposta eficaz a esse tipo de
problema. O Art. 17.1 ¢) do Regulamento UE n° 1215/2012 estabelece o conceito
de atividade dirigida:

[...] quando, em todos os outros casos, o contrato tenha sido celebrado

com uma pessoa que exerca atividades comerciais ou profissionais no

Estado-Membro em cujo territério o consumidor tem domicilio ou

que, por qualquer meio, dirige essas atividades para esse Estado-
Membro ou para vérios Estados, incluindo esse Estado-Membro, e 0

contrato seja abrangido por essas atividades.

Essa redacéo efetua uma mudanca de critérios em relagdo a antiga redacéao
da Convencdo de Bruxelas, substituindo o critério da venda direta efetuada pelo
fornecedor, em um contrato de consumo, pelo critério da atividade dirigida
(CASTETS-RENARD, 2010, p. 470). A mudanga 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 poderd sempre
acionar os tribunais nacionais, sem considerar a eventual existéncia de clausula
contratual atributiva de competéncia exclusiva aos tribunais do lugar de domicilio do
cibervendedor. O critério utilizado para definir a competéncia jurisdicional é a
intengdo 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 é suficiente para que se possa aplicar a
regra do Art. 17.1 c) do Regulamento UE n° 1215/2012, sendo necessarios outros
elementos: o operador deve dirigir sua atividade de maneira substancial em direcao
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 jurisdi¢cGes nas redes numéricas é evitando submeté-los ao
juiz estatal. Os modos de Resolucdo Online de Litigios podem se constituir numa
solucdo adequada para esse tipo de problema.

5 ODR e o Direito Internacional Privado: uma nova abordagem metodoldgica
para o velho problema do conflito de leis e de jurisdigdes

Longe de ameacarem o Direito Internacional Privado, as redes de
transmissdo de dados e de informacdo reforcam a sua existéncia (FAUVARQUE-
COSSON, 2002, p. 55). Ao contrario do que podem afirmar alguns criticos mais
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céticos em relacdo ao papel que o Direito Internacional Privado desempenha na
sociedade em rede, a teoria dos conflitos de leis e de jurisdi¢cdes ndo perde sua forca
e importancia com o advento das novas tecnologias de informacéo e transmissao de
dados e com as novas formas de Resolugdo Online de Conflitos (ODR). E bem
verdade que a nocdo de espaco sobre a qual se fundava no Direito Internacional
Privado cléassico 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 ciberespago como um espago
autdbnomo.

Com efeito, se a Internet permite a aproximagdo das pessoas e, por
consequéncia, as relagbes juridicas nela firmadas apresentam cada vez mais um
elemento de extraneidade; se as viola¢Bes 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 jurisdigdo competente e a
determinacgdo da lei aplicavel continuam na ordem do dia. As questdes classicas do
Direito Internacional Privado permanecem, portanto, as mesmas. E se se pode
estabelecer uma diferenca entre tais questdes e as decorrentes das relag@es juridicas
firmadas nas redes numéricas, essa distin¢do se produz ao nivel do método do
Direito Internacional Privado (FAUVARQUE-COSSON, 2002, p. 56).

Em lugar de se constituir num problema ontol6gico, relativo a propria
definicdo do DIPr e da delimitagdo do seu objeto, essa é uma questdo de natureza
metodoldgica, ou seja, de como o Direito Internacional Privado podera fornecer
respostas para determinar a lei aplicavel a uma determinada relagdo juridica firmada
na Internet sem recorrer aos tradicionais elementos de conexdo vinculados a uma
base territorial. Fazendo uso de uma expressdo cara ao método conflitual classico de
inspiragdo savigniana, a resolucdo online dos conflitos de lei e de jurisdi¢bes deve
suplantar os velhos problemas de fixagdo da sede das relagdes juridicas.

A resposta para esse problema pode vir revestida de uma uniformizacéo
normativa e de uma tendéncia a se abandonar o método conflitual classico do DIPr.
Diante da auséncia de limites territoriais, em virtude da desterritorializacao das redes
numéricas, o espaco livre da Internet pde em evidéncia, como j4 ressaltado, uma
nova forma de normatividade, ou seja, a criagdo de um direito de pretensdes
universais, em razdo de ser desterritorializado, aplicavel as redes numéricas. Essa lex
electronica, nascida & imagem e semelhancga da velha lex mercatoria, apresenta-se
talvez mais bem adaptada as novas tecnologias de transmisséo de informacéao e de
dados do que o método conflitual classico do Direito Internacional Privado. A ideia
de criagdo de uma norma “universal” para regular as relagdes juridicas online ndo ¢é
inteiramente nova. No entanto, se a lex electronica é defendida por aqueles que
propdem uma regulagdo juridica para o ciberespago, 0 método que lhe é subjacente
esta muito mais proximo do método material do Direito Internacional Privado. Essa
constatacdo pde em evidéncia questdes tedricas e metodoldgicas bastante
importantes.

Em primeiro lugar, é necessario reconhecer que aspectos tdo diversos das
relagbes juridicas firmadas na rede como a liberdade de expressdo, a protecdo de
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dados pessoais, a protecdo dos consumidores e da propriedade intelectual ndo sao
concebidos da mesma forma pelos diversos sistemas juridicos. Em segundo lugar, o
aumento significativo do nimero de relagdes juridicas firmadas nas redes numéricas
pbe em destaque o crescimento dos conflitos de leis e de jurisdi¢cdes. Nesse sentido,
as divergéncias existentes entre os diversos sistemas juridicos e, principalmente, as
diversas abordagens metodoldgicas 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 distintas tradi¢des juridicas, torna-se evidente que essa
passagem de uma metodologia a outra ndo é tdo simples.

A adocdo de um direito Unico, aplicavel as relagdes juridicas firmadas 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 determinacéo da lei aplicavel as relag®es juridicas online os obstaculos
a serem suplantados sdo imensos, 0s problemas da fixacdo da jurisdicdo competente
dificultam ainda mais a constitui¢do de um sistema online de resolucéo 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.

E preciso considerar que o método conflitual no Direito Internacional
Privado consagra sempre uma vinculagdo territorial das relagBes juridicas
internacionais. A aplicagdo da regra de conflito tem por objetivo a fixacdo de uma
ligacdo entre o objeto do litigio e uma determinada ordem juridica estatal,
estabelecendo uma sede para a relagdo juridica. Por razdes puramente ldgicas, a
aplicacdo da regra de conflito deve ser sempre precedida da determinacdo da
competéncia jurisdicional, o que conduz ao problema de fixacdo 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 atribuicdo dessa competéncia
é, portanto, uma consequéncia da aplicacdo das normas internas de cada pais, uma
vez que a competéncia internacional vincula-se & nocéo 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 outros além daqueles do pais do qual emana a norma definidora da
competéncia. A exclusividade da jurisdicdo resta adstrita, assim, aos limites do
ordenamento juridico do tribunal competente. Esse tipo de solucdo efetua uma
aproximagdo entre uma competéncia legislativa, no que diz respeito a determinacéo
da lei material aplicavel, e a competéncia jurisdicional. Uma tendéncia que se torna
mais evidente quando se trata de definir a jurisdi¢do competente e a lei aplicavel aos
litigios decorrentes da utilizagdo da Internet.

Transportados para a Resolucdo Online de Conflitos (ODR), tais problemas
assumem outra dimensdo e tém um impacto decisivo nas ordens juridicas internas
estatais e em suas regras de conflitos de leis e de jurisdicbes. Em primeiro lugar,
porque a resolucdo desses litigios terminard quase sempre com um acordo que
assume a feicdo e a forma de um contrato. Em segundo lugar, ndo se deve
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desconsiderar o fato de que as partes que recorrem aos modos de Resolucdo
Extrajudicial de Litigios pretendem, antes de tudo, evitar a submissao do conflito ao
juiz estatal, razdo pela qual as normas do Direito interno dos Estados, reguladoras da
jurisdicdo internacional, ndo seriam consultadas. A decisdo proferida pelo terceiro
neutro, ou mesmo o acordo firmado pelas partes sem a intervencdo do conciliador,
do mediador ou do arbitro, ndo produzira, a rigor e de acordo com a orientacdo
adotada por cada ordem juridica em particular, os efeitos de coisa julgada. O
descumprimento do acordo firmado ao término da resolugéo do conflito, no entanto,
pode conduzir a dois tipos distintos de execugdo: uma execugdo forcada pela via
judicial e uma execucdo forcada pela via extrajudicial. E sera no ambito da execucao
dessas decisBes 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 execucéo forgada pela via judicial
ensejara uma tomada de posicdo da autoridade jurisdicional em relagcdo ao
reconhecimento desses acordos. Esse tipo de procedimento é normalmente evitado
pelas partes, uma vez que ndo lhes interessaria submeter o litigio & apreciacéo do
juiz estatal. Além disso, os aspectos extraterritoriais que envolvem o conflito
dificultam significativamente o recurso aos meios judiciais para que a decisdo seja
efetivamente cumprida. Em tais casos, ha evidentemente um déficit de eficacia da
resolucdo alcangada, uma vez que as partes terdo de levar em conta as vantagens e
desvantagens econdmicas de se submeter o acordo a uma determinada jurisdicao
estatal, considerando inclusive a aplicacdo das regras internas de fixagdo da
competéncia jurisdicional para regular a execugdo e, por 6bvio, as normas materiais
aplicaveis ao prdprio processo de execucao.

Algumas saidas para os impasses causados por tais situagdes tém sido
buscadas pelos sistemas de ODR. Tais saidas dizem respeito a execucdo forcada
extrajudicial dos acordos resultantes da Resolucdo Online do Conflito e essa
execugdo conduz a adogdo de medidas que, se por um lado evitam que as partes
tenham de se submeter a jurisdi¢do dos Estados para dotar tais acordos de eficacia,
por outro lado essas medidas ndo se conformam ao quadro normativo mais
tradicional em matéria de execugdo de decisdes. A autoexecucdo tecnoldgica
(TRAESCH, 2010, p. 365) é uma dessas medidas e um dos exemplos desse tipo de
solucdo € o adotado pelo Sistema de Resolucdo 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 Resolugdo Online do Conflito esta centrado
no organismo que detém os recursos e 0s meios tecnoldgicos para fazer cumprir a
decisdo. No caso dos nomes de dominio na Internet, a ICANN possui esses recursos,
atribuindo a parte vencedora na demanda o dominio por ela reivindicado.

E evidente que tal medida é aplicavel em circunstancias bastante peculiares,
uma vez que pressupBe que o 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 monitora as a¢des do 6rgdo, retirando-lhe o
carater de organizacdo exclusivamente profissional situada a margem dos poderes
publicos estatais. No entanto, medidas similares vém sendo utilizadas noutros casos,
a exemplo das coercdes técnicas, que impedem o download de um determinado
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arquivo de musica ou de video. Essas medidas possuem um alcance limitado, pois
demandam de quem as aplica o controle técnico dos meios eletrénicos, o que nem
sempre é possivel.

Outras medidas de execucdo extrajudicial dos acordos de ODR podem
assumir uma feicdo bem mais diversa. O sistema de resolucdo de litigios
desenvolvido para o sitio Internet da empresa eBay foi pioneiro na utilizacdo de uma
ferramenta de avaliagcdo do vendedor e do comprador a partir de alguns critérios pré-
determinados, como confiabilidade das informacdes fornecidas, presteza no envio,
qualidade do produto e adimplemento do pagamento. A avaliacdo das partes ndo se
constitui, a rigor, em medida executéria da decisdo proferida no dmbito de um
procedimento de Resolucdo 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 é
também utilizado por administradoras de cartdo de crédito, tornando-se uma opcéao
que desestimula o recurso aos modos de ODR, pois as partes, notadamente o
consumidor, sempre se ddo por satisfeitas com a possibilidade de devolucéo do
dinheiro. Igual eficacia assumem as formas de pagamento que utilizam um terceiro
neutro, que apenas libera a quantia para o vendedor quando o comprador autoriza
essa liberagdo, dando por adimplidas as obrigagdes do fornecedor. A inclusdo de
clausula contratual que obriga unilateralmente um dos contratantes, nesse caso o0
fornecedor do produto ou servigo, também pode se constituir em estimulo para o
cumprimento das obrigagbes contratuais. Tem-Se nesses 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 decisOes e acordos provenientes dos procedimentos de ODR. Trata-se,
na verdade, de medidas protetoras da parte mais fragil na relacdo negocial, o
consumidor. No entanto, resta evidente que essas medidas apenas sdo aplicaveis a
um tipo especifico de relagBes juridicas firmadas online, as relagdes 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 situacdes
juridicas para as quais a Resolucdo Online de Litigios pode ndo se constituir na via
mais vantajosa do ponto de vista econémico, em razdo das dificuldades de execucéo,
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 serd 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 &mbito dos procedimentos de ODR, ndo
se pode deixar de considerar que os Estados poderdo intervir restringindo o alcance
da decisdo, aplicando a excecdo de ordem publica interna ou, ainda, fazendo incidir
suas normas imperativas de aplicacdo obrigatoria.
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Conclusao

As redes numéricas impdem uma alteracdo fundamental no objeto do
Direito Internacional Privado, cada vez mais internacionalizado, e na sua relacéo
com o Direito interno dos Estados. A aplicacdo de uma norma estatal interna a um
conflito originado na Internet pode ndo atender as reais expectativas dos
contratantes. O Direito Internacional Privado, inicialmente um direito de remiss&o,
de determinacdo da lei aplicavel as relag@es juridicas multiconectadas, transforma-se
para dar guarida a uma pluralidade normativa que ndo mais esta centrada no Estado
como Unica instancia de enunciagdo de normas. N4o se trata mais de indicar a norma
juridica que melhor convenha, nos moldes da glosa acursiana, mas de considerar
uma pluralidade de fontes normativas que ndo necessariamente irdo remeter a
solugdo do litigio para um direito estatal.

A tendéncia a adogdo do territorialismo é uma tentacdo que subjaz a
resolucdo dos conflitos de leis relativos as relagBes juridicas constituidas online.
Mas ndo se pode imaginar que tais relacOes estardo sempre vinculadas a um
determinado territorio. O século XX testemunhou uma internacionalizagéo crescente
do Direito Internacional Privado em funcdo de um processo de uniformizacdo das
regras de direito material e das proprias regras de conflitos de leis. No entanto, os
conflitos originarios das redes numéricas exigem que se dé um passo adiante. Essa
internacionalizagdo do DIPr, que caracteriza a constituicdo de suas fontes
internacionais, cede um espago cada vez maior para as fontes privadas, ndo estatais.

As antigas distingbes entre o Direito interno dos Estados e o Direito
Internacional, entre normas estatais e normas estrangeiras, entre as regras que
regulam os conflitos de leis e aquelas que regulam os conflitos de jurisdi¢fes
perdem a sua supremacia diante dos desafios impostos pelas redes numéricas. Tem-
se, dessa forma, uma alteragdo inevitavel dos antigos conflitos de leis, que agora se
transmudam em conflitos entre fontes do Direito. De igual modo, os antigos
conflitos de jurisdi¢fes transformam-se em conflitos de decisfes. Os exemplos
acima elencados sobre as dificuldades de execucdo dos acordos provenientes dos
procedimentos de Resolu¢do Online de Litigios sdo uma ilustracdo clara dessas
transformacdes.

As experiéncias de ODR desenvolvidas nas Ultimas décadas indicam que o
Direito ndo mais esta circunscrito exclusivamente aos Estados, entdo considerados
como centros Unicos de criacdo e enunciagdo de normas juridicas. A polissemia
normativa que caracteriza as redes numéricas constitui, portanto, o0 maior desafio
para a resolugdo dos conflitos que se originam dessas mesmas redes. A criacdo de
uma lex electronica aplicavel indistintamente a todas as relag6es juridicas firmadas
online poderia consistir numa solugdo viavel para esse tipo de problema. No entanto,
tal cendrio revela-se antes uma miragem, pois ndo se pode imaginar que um Direito
préprio para as redes numéricas, nascido das praticas dos usuarios dessas redes,
poria um fim aos inevitaveis conflitos de leis. Embora se possa aceitar a afirmagéo
de que os modos de Resolucdo Online de Conflitos (ODR) ndo tratariam a principio
de relages juridicas vinculadas a sistemas juridicos distintos, restando muito mais
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vinculados a ordem juridica de um Unico Estado, ndo se pode, por outro lado,
desconsiderar o carater ubiquo e desterritorializado do ciberespago, que amplia as
possibilidades de que os conflitos sejam verdadeiramente transnacionais. Se tais
relagbes juridicas ainda ndo assumem atualmente um carater internacional, talvez tal
fato decorra da inexisténcia de um sistema de Resolucdo Online de Conflitos que
seja capaz de produzir decis6es com eficacia transnacional.

A ruptura metodolégica realizada no ambito do Direito Internacional
Privado, substituindo-se 0 método conflitual classico, fundado em regras de conflito
e seus elementos de conexdo, pelo método material, fundado em um Direito Unico,
aplicavel a essas relages constituidas online, ndo erradica, ainda assim, o Direito
Internacional Privado e suas regras de conflito. Assim ocorre por duas razfes: a lex
electronica, ao designar um direito emanado dos utilizadores das redes numéricas,
nédo elimina todos os conflitos de leis. A constituicdo de um Direito universal, se
possivel, exigiria uma instancia jurisdicional também universal, o cibermagistrado.
A constitui¢do de tribunais online ndo afastaria por completo a figura do juiz estatal,
sobretudo quando os tribunais nacionais sdo chamados a intervir em casos que
reclamem a excecédo de ordem publica ou exijam a incidéncia de normas imperativas
do foro. O Direito Internacional Privado, portanto, continuard na ordem do dia.

No entanto, esse novo Direito Internacional Privado, que ndo mais se
estrutura a partir das ordens juridicas internas dos Estados, precisa estabelecer um
didlogo continuo entre outras fontes de normatividade. E tais fontes ndo
necessariamente estardo vinculadas a ordens juridicas estatais. Mas ndo se pode
concordar de todo com afirmagdes que defendem uma simples adaptacéo das regras
de Direito interno dos paises com o objetivo de aplica-las as relagdes online. Fazé-lo
¢ correr o risco de enquadrar uma determinada relagdo juridica numa categoria que
Ihe é absolutamente estranha. A mesma conclusdo serve para 0os modos de resolugao
extrajudicial de conflitos. As questBes relativas as relagdes juridicas firmadas no
ciberespaco exigem a constituicdo de um sistema de regulacdo dos conflitos
oriundos dessas relacbes que ndo esteja necessariamente vinculado a ordens
juridicas estatais. Essa é a maior virtude e, a0 mesmo tempo, a maior tibieza das
redes numéricas. Os modos de Resolu¢do Online de Litigios (ODR) demonstram
que é possivel construir sistemas de solugdo de conflitos que estejam dissociados do
Direito interno dos Estados. Essa dissocia¢do, contudo, jamais serd absoluta. E ndo
se pode pretender que 0 seja. Mas ndo se pode olvidar que ao menos uma
constatacdo assume ares de verdade, ainda que proviséria. A melhor maneira de
regular os conflitos que se originam nas redes numéricas é fazendo uso dos recursos
que a tecnologia de informagdo e comunicagdo pde a disposi¢do. Maquinas
pensantes podem, sim, fornecer soluc6es para questdes meramente humanas. E essa
ndo é uma utopia fundada nas obras de ficgao cientifica.
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