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RESUMO

Nas ultimas duas décadas o conceito de Sociedade da Informacdo surgiu e se
consolidou no mundo, concebendo uma realidade inteiramente nova e cheia de
significancia, voltada para a busca do direito ao desenvolvimento através das
telecomunicacdes em tempo real, favorecendo uma integracdo global em varios
aspectos da vida humana. O avan¢co da internet e da informatica modificou as
relacfes sociais e juridicas, a exemplo das relacdes de consumo que passaram a se
desenvolver comercialmente em larga escala no ambiente virtual. Diante destas
novas relacdes juridicas tipicas da pés-modernidade, onde o consumidor virtual
pode apresentar outra forma de vulnerabilidade e hipossuficiéncia diferente daquela
estabelecida nas relacdes juridicas tradicionais, € imprescindivel analisar a estrutura
do negdcio celebrado pela internet, tomando como referéncia os preceitos contidos
no Codigo de Defesa do Consumidor e no Direito Internacional Privado, de fonte
Estatal, mas também analisando as diversas formas de resolu¢do de conflitos que
tem como base o direito de fonte negocial. Dentre as variadas formas de direito
negocial apresentadas a énfase do presente trabalho se da quanto as online dispute
resolution - ODR que consubstanciam meétodos ndo adversariais de resolucdo de
conflitos, a exemplo da mediacdo online, da negociacdo online e da arbitragem
online. Esta ultima, por sua vez, é estudada em maiores detalhes na tentativa de
apresentar uma definicdo e as principais caracteristicas deste instituto, como
mecanismo extrajudicial de resolucdo de litigios, cujos principios basilares, quando
aplicados em relagdo a matérias especificas, poderdo contribuir para a
democratizacdo do acesso a justica, facilitando a tutela juridica do consumidor
virtual. A experiéncia de outros paises que adotaram o modelo arbitral online para
solucionar conflitos oriundos do e-commerce deixa vestigios de sua efetividade,
especialmente quando o procedimento € desenvolvido em parceria com o Poder
Publico, o que tem ocorrido por parte de universidades e do proprio Poder Judiciario,
eliminando ou diminuindo problemas existentes na sua forma privada. No Brasil, 0
projeto de lei n° 1.589 de 1999, que dispGe sobre o comércio eletrdnico, e a recente
comissao para reforma da lei brasileira de arbitragem mostram que o pais vem se
direcionando no sentido de investir no sistema da arbitragem virtual para conflitos de
consumo. A partir do momento em que o procedimento arbitral deixar de ser
encarado como instituto responsavel por desafogar o Judiciario para assumir sua
mais relevante missdo de potencializar as capacidades humanas, estar-se-a
contribuindo para o desenvolvimento da economia, para a frutificacdo de novos
negocios e para a promocdo de uma justica muito mais célere e desburocratizada,
compativel com os valores da era digital.

Palavras-chave: comércio eletrénico - consumidor — conflitos - arbitragem online -
desenvolvimento.



ABSTRACT

In the last two decades, the concept of Society of Information arose and became
stable in the world, creating a whole new reality full of significance, focused on the
search for the Law of development through real-time telecommunication, promoting a
global integration in various aspects of human life. The advance of internet and
informatics modified the social and legal relationships, taking for instance the
consumption relationships that started to develop commercially on a large scale in
the virtual environments. Facing these new legal relationships, typical of
postmodernity, where the virtual consumer could present other form of vulnerability
different from the one established in the traditional legal relationship, it is necessary
to analyse the structure of these acts celebrated by internet, taking as reference the
precepts of the brazilian Consumer Defense Code and brazilian Private Internacional
Law, as well as taking into consideration the different forms of dispute resolution,
taking, as a basis, the trading Law. Between all the forms of trading Law presented,
this article aims to concentrate on the online dispute resolution — ODR that consists
on methods of dispute resolution, such as online mediation, online transaction and
online arbitration. This last one is analysed in more details in the perspective of trying
to present its definition and its main characteristics, as an extrajudicial method of
dispute resolution, whose main principles, when used in especific subjects, will be
able to contribute to the democratization of the access to justice, making the judicial
protection easier for the virtual consumer. Other countries’ experience of adoption of
the online arbitration for dispute resolution coming from e-commerce leaves evidence
of its effectiveness, especially when the procedure is developed with Public
Authorities, what has been happening with universities and with the judiciary itself,
eliminating or reducing problems that exist in its private form. In Brazil, the Law
Project number 1.589 from 1999, which talks about the electronic commerce, and the
recent commission to reform the brazilian Law of arbitration, shows that the country
has been moving towards investing in the system of online arbitration for
consumption conflicts. As long as the procedure of arbitration will not be seen as an
institute responsible for discharching the Judiciary to assume its most relevant
mission of making human capacities potent, it will be contributing for the
development of the economy, for fructification of new transactions and for promoting
a more rapid and efficient justice, compatible with the digital era values.

Keywords: e-commerce — consumer — conflicts — online arbitration — development.
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INTRODUCAO

O trabalho que se segue tem por finalidade precipua a apresentacdo da
arbitragem na modalidade online enquanto alternativa para a resolucéo de conflitos
surgidos do comércio eletrdnico. Conforme verificaremos adiante, serdo
apresentados alguns instrumentos juridicos na busca pela protecdo dos sujeitos das
relacbes de consumo operadas no cenario virtual, tanto em ambito nacional, com
énfase no Cdodigo de Defesa do Consumidor, quanto no plano internacional.

Entretanto, tendo em vista o carater internacional da internet e as dificuldades
proporcionadas pelo distanciamento das partes na contratacéo eletrbnica, 0s meios
juridicos tradicionais ndo raramente podem consolidar entraves a efetiva protecao do
consumidor nas transacdes virtuais. Dessa forma, a arbitragem online procura dar
solucédo a disputa sem a participagdo do Poder Judiciario, mediante a escolha de um
arbitro pelas partes, sendo o litigio processado, convencionado e decidido através
da rede eletronica de transmissdo de dados. A previsdo legal de que a sentenca
arbitral é passivel de execucdo pelos tribunais judiciais pode vir a se tornar uma
realidade também quando esta €é proferida de modo virtual, garantindo o
cumprimento efetivo da decisao.

Na perspectiva entdo apresentada, o estudo do tema foi estruturado em trés
capitulos. No primeiro capitulo serdo analisados 0s principais contornos da
contratacao eletronica enquanto atividade humana desenvolvida no ambiente digital,
possibilitada pelo desenvolvimento das novas tecnologias da informagao, que unindo
a informatica e as telecomunicacbes foram capazes de introduzir um novo
paradigma na sociedade contemporanea, representado pela transicdo de um modelo
de consumo baseado na energia para um modelo completamente apoiado na
informagao. Para tanto, deverdo ser estudados o0s elementos essenciais que
constituem esta sociedade da informacdo, representados pela internet, dada a
necessidade destas relacdes serem estabelecidas em rede, e pela economia digital.

O segundo capitulo tratard das formas de regulacéo dos conflitos juridicos de
consumo, no qual 0 nosso objetivo sera analisar que métodos podem traduzir a
solucdo mais viavel na resolucéo do conflito, tendo em vista a existéncia de varios
caminhos aptos a compor a lide. Assim, duas classificacbes serdo adotadas. A
primeira dizendo respeito as formas de resolucao de conflitos juridicos em geral e a
segunda classificacado levando em consideragdao a fonte do direito a ser aplicada
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para a resolucdo de conflitos de consumo surgidos especificamente do comércio
eletronico.

Ao ingressar nesta discussao o trabalho enfrentara questdes extremamente
recentes e de grande divergéncia na doutrina, acerca da direcdo de onde deve surgir
o poder regulamentador no mundo virtual. E indiscutivel que o Codigo de Defesa do
Consumidor traz solucdes objetivas para praticamente todos os conflitos surgidos do
comeércio eletrbnico, desde que as partes estejam situadas no Brasil ou optem pela
jurisdicdo brasileira. Nao obstante, o debate fica acirrado se estiver em jogo um
conflito advindo de contratacao internacional, havendo quem defenda a aplicacéo
das normas classicas de Direito Internacional Privado, mas havendo também quem
defenda a aplicacdo do modelo chamado ‘revolucionista’ ou ‘internético’, que
propugna uma espécie de autorregulamentacdo da rede, através da criacdo de
normas materiais proprias a serem aplicadas aos usuarios do ciberespaco,
submetidas apenas a ‘Cadigos de Conduta dos internautas’.

Surge, ainda, a possibilidade de regulacdo desses conflitos através de um
direito de fonte negocial, a partir da introducdo de métodos alternativos a jurisdicao.
O direito negocial podera se revestir de diversas formas, dentre as quais
apresentaremos a autorregulamentacdo do comeércio eletrdnico, as leis modelo e as
chamadas ADR - alternative dispute resolution. Para dar sustentacdo a este
argumento, o fendmeno da desjudicializacdo das relacdes juridicas como forma de
garantir a efetividade do Principio da celeridade e da razoavel duracédo do processo
na busca pela pacificacdo social sera abordado. A nova teoria dos conflitos sera
também apresentada, juntamente com o conceito de justica alternativa.

Finalmente, o terceiro e dultimo capitulo serd destinado ao estudo do
procedimento arbitral, passando pela arbitragem fisica ou tradicional e chegando,
posteriormente, na sua modalidade totalmente digital, fazendo uso dos recursos
informaticos utilizados em rede de transmissdo de dados, quando iremos discorrer
sobre a formacdo e atuacdo do modelo arbitral, seus limites, vantagens e
desvantagens, sempre recorrendo a experiéncia resultante de sua implementacéo
no estrangeiro.

Com o intuito de arrematar a discussdo sobre o tema proposto para esta
dissertacdo, buscaremos refletir sobre o que nos aguarda no futuro em matéria de
online dispute resolution e de que maneira serd possivel obter a tdo esperada

pacificacdo social online. Direcionamo-nos no sentido de responder como o Poder
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Publico poder4, no Brasil, participar e contribuir com a implementacdo de um
procedimento alternativo de resolucédo de disputas online, a exemplo da arbitragem.
De outro norte, a legislacdo brasileira foi estudada para constatar se existe algum
suporte que nos permita afirmar como sendo possivel a criacdo pelo Poder Publico
deste tipo de procedimento. E, finalmente, questionamos em que medida a
arbitragem virtual pode contribuir na promoc¢éo da justica e do desenvolvimento,
partindo do seu principio basilar que é o Principio da Autonomia da Vontade.

Além de pesquisa bibliogréafica realizada com os principais autores no campo
do direito do consumidor, do comércio eletrénico, do direito negocial virtual (online
dispute resolution) e da arbitragem virtual, construiremos o texto com a analise de
dados estatisticos divulgados na Internet, relacionados ao comércio eletrénico e ao
consumidor virtual, assim como também serdo trazidos exemplos da iniciativa de
solucdo de litigios por meio do procedimento arbitral online, demonstrando sua
viabilidade, compatibilidade e harmonia com o direito tradicional.

Com foco no tipo de litigio oriundo desse tipo de transacgéo virtual, a intencao
do presente trabalho € fazer com que cada item sirva como afirmacéo a tese final
defendida, de que a arbitragem online € mesmo um caminho viavel e satisfatério na
resolucdo de conflitos do comércio virtual e, acima de tudo, facilitador e garantidor
de direitos minimos do consumidor, que ndo devera sair prejudicado, e que precisa
de um olhar atencioso sobre as particularidades da contratacéo virtual.

Na discussdo que envolve aspectos pontuais da arbitragem tradicional e da
arbitragem online contribuem para este estudo a doutrina de Dario Moura Vicente,
Alexandre Junqueira Gomide, Alyne Andrade de Oliveira Bezerra, além da ministra
do STJ Fatima Nancy Andrighi, por meio de uma inovadora palestra proferida na
Conferéncia Interamericana de Arbitragem Direito na Internet, promovida pelo
Instituto Arbiter e Instituto Brasileiro de Politica e Direito da Informatica, na cidade de
Recife/PE.

Sua importancia reside, fundamentalmente, na apresentacdo da arbitragem
online enquanto meio através do qual pode-se alcancar o esperado desenvolvimento
na ordem juridica, oferecendo algum tipo de resposta a sociedade e suas demandas
por justica social e participacdo mais democratica e consciente na vida politico-
juridica. No que concerne aos conflitos oriundos do comeércio eletrénico, por sua vez,

a resolucao efetiva e célere deste tipo de demanda proporcionara o crescimento do
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setor da economia digital, garantindo credibilidade e confiabilidade aos usuéarios
desse tipo de servigo.

Trata-se, também, de propor novos modelos de gestdo para o proprio Estado,
que neste caso desempenha fundamental papel na implementacdo deste
mecanismo, contribuindo para a segurangca das negociacOes realizadas em

ambiente virtual e na busca pela paz social.



CAPITULO |

O COMERCIO ELETRONICO NA SOCIEDADE DA INFORMACAO E A DEFESA
DO CONSUMIDOR
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1.1 A Sociedade Informacional no Mundo Reglobalizad o

A partir do final do século XX o mundo vivenciou uma série de novos
fendmenos ou eventos histéricos a que se convencionou chamar de revolugéo
tecnoldgica. A internacionalizagdo das novas tecnologias evidencia uma série de
transformacdes ou mudancgas que de tdo bruscas e inovadoras vem causando uma
espécie de transtorno nos tempos atuais, pois sdo impostas adaptacdes pontuais
para a sociedade, para o Estado e para o mercado, em consonancia com um novo
padrdo de cultura que é amplamente difundido entre as nacdes, gracas a
virtualidade desse novo tempo. Pode-se dizer que esta revolug&o possui trés pilares
estruturantes fundamentais: a globalizacéo, a tecnologia e a informacao.

Apesar da existéncia da globalizacdo enquanto fenbmeno, assim como suas
conseqléncias remontarem a um periodo ndo muito recente, ndo é estranho
considerar a globalizagdo como uma das vigas de sustentacdo desse processo
historico inovador. Ocorre que, na abordagem que se pretende conferir, a
globalizacdo assumira uma nova feicdo capaz de instituir na sociedade uma
verdadeira rede ou uma teia de relagbes sociais integradas, que provavelmente nos
conduzira a denominéa-la de reglobalizacdo, dadas as suas atuais caracteristicas, a
fim de utilizar os novos recursos disponiveis em favor da preservacdo de valores
humanos individuais e coletivos de interesse maior.

Consideramos importante abordar este assunto se abstendo de levantar uma
bandeira ou um standard, como normalmente se faz, evitando concordar ou
discordar do fendbmeno, aderir ou colocar-se contrariamente as implicacdes dai
resultantes. Hoje, a globalizacdo necessita ser encarada como uma realidade, um
fato inevitavel ao qual ndo se pode simplesmente negar a existéncia, pois estamos
todos inseridos num mesmo contexto, haja vista o ganho de proporcdes tomadas em
ambito mundial. (ASCENSAO, s.a). Como uma das facetas do capitalismo, é
necessario avaliar criticamente os seus verdadeiros contornos na sociedade, na
economia e na politica.

A revolucdo tecnologica originou-se e difundiu-se num periodo de
reestruturacdo global do capitalismo, adotando-se, para fins de anélise, a década de
70 como referencial historico onde verificamos a descoberta e a ampla difusdo de
novas tecnologias, convergindo para a formacdo de um novo paradigma social e

tecnologico, que tem como matéria-prima a informacao.
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N&ao se pode dizer, no entanto, que esta tenha surgido como uma resposta
consciente as crises enfrentadas pelo modelo econémico capitalista, nem muito
menos como uma tentativa de fazer prevalecer o poderio militar dos Estados Unidos
da América, onde as pesquisas cientificas se desenvolveram naquele periodo com
maior destaque. Na perspectiva apresentada por Castells (2010), as novas
descobertas surgiram da prépria dinamica da descoberta e difusdo tecnolégica de
anos anteriores, e dos efeitos resultantes da juncdo entre todas as tecnologias
envolvidas.

Entretanto, o seu desenvolvimento foi decisivamente delineado pelo contexto
histérico e social, uma vez que, como dissemos anteriormente, na década de 80 o
capitalismo passava por um momento de reestruturacdo organizacional e
econdbmico, onde as novas tecnologias exerceram papel fundamental. O uso das
tecnologias novas ano a ano foi, portanto, condicionando suas trajetérias nos anos
seguintes.

De acordo com Manuel Castells (2010), a revolucdo tecnolOgica representa
um fenébmeno de proporcgdes e de importancia equiparavel a Revolugéo Industrial do
século XVIII, sendo caracterizada por sua intensa penetrabilidade em todas as
esferas da atividade humana. O principal produto dessa revolugcao, por assim dizer,
é a informacédo. Na sua linha de raciocinio, e em sentido estrito, pode-se incluir entre

as tecnologias da informacéao:

(...) O conjunto convergente de tecnologias em microeletrénica, computacao
(software e hardware), telecomunicacfes/radiodifuséo, e optoeletrbnica.
Além disso, diferentemente de alguns analistas, também incluo nos dominio
da tecnologia a engenharia genética e seu crescente conjunto de
desenvolvimentos e aplicacdes. (CASTELLS, p. 67).

A centralidade de conhecimentos e de informacdo, embora se apresente
como objeto principal no campo das transformacdes operadas, ndo caracteriza, por
si sO, a revolucdo tecnologica. O que a caracteriza, configurando, assim, a sua
grande novidade, é a maneira como a informacdo € utlizada para aplicacdo e
desenvolvimento dos conhecimentos na geracdo de novos conhecimentos e
dispositivos de processamento e comunicagado da informacéo, e ndo apenas para o
seu uso. Inclusive, é importante destacar que a partir destas constatacdes operou-se

uma quebra de barreiras entre o criador e o usuario destas tecnologias, uma vez que
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o segundo podera reaplica-las ou redefini-las, incorporando a capacidade
permanente de desenvolver os mecanismos ja apresentados. (CASTELLS, 2010).

Fala-se bastante numa mudanca de paradigma quanto ao surgimento de
novas tecnologias, 0 que nos parece significar a transicdo de um modelo de
producdo (insumos) e de consumo baseado na energia para outro modelo
fundamentado na informacdo. Durante a Revolugdo Industrial, utilizou-se como
motim a energia para desenvolvimento da eletricidade, da produ¢cdo em massa por
meio de maquinas e da telefonia. Atualmente, o novo paradigma socio tecnolégico &
o da informacdo, por meio da microeletronica, das telecomunicagcfes, da
optoeletrénica e da integragéo dos computadores em rede. (CASTELLS, 2010)

Marcos Wachowicz (2006) complementa esta nocdo de ruptura de padrdes
anteriores proporcionada pela revolucdo tecnoldgica ao afirmar que o conjunto de
tecnologias é ‘“resultante da utilizagdo simultinea e integrada de informética e
telecomunicac¢des”, sendo “marcante ao ponto de muitos autores o considerarem
uma nova era, a Era da Informacéo.” (WACHOWICZ, 2006, p. 80).

A sociedade da informacédo ou sociedade em rede, que é objeto de estudo
neste primeiro tépico da presente pesquisa, surge como conseqiéncia da grande
necessidade de integracdo entre os usuarios dessas novas tecnologias, de maneira
tal que o sistema de redes mostra-se imprescindivel neste complexo processo de
conexdes, trazendo inUmeras vantagens aos usuarios. O que se pretende
demonstrar adiante é que embora a tecnologia ndo seja determinante sobre a
sociedade, esta incorpora a sua capacidade de transformacao, seja do ponto de
vista militar, econémico, do bem-estar dos cidadaos, etc., sendo que com a
intervencdo do Estado, a sociedade pode estimular um acelerado processo de
modernizacao tecnoldgica e de desenvolvimento econémico.

Trata-se, sem duvida, de uma nova sociedade, que tem condicionado o modo
de vida das pessoas, que revelou um mercado imensamente abrangente, de
contornos ndo delimitados, e que foi capaz de transformar o papel do Estado,
revertendo as regras politicas. Nas palavras de Luiz Carlos Cancellier de Olivo
(2004) esta nova sociedade, designada por ele de sociedade p6s-moderna, teve seu
momento de transicdo a partir da superacdo dos tradicionais processos de producao
industrial, podendo ser observada também a partir de constatacdes faticas, tais
como o surgimento de um mercado global, transnacional e transfronteirico,

estabelecimento de redes de comunicacdo em massa, crescimento dos indices de
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criminalidade organizada, eclosdo mundial de problemas relacionados a questdes
ambientais, acordos e convencgdes de livre comércio entre as nac¢des, padronizacdo
cultural, dentre outras.

Na forma como hoje vem se desenvolvendo a globalizacdo, no seu aspecto
politico e, ainda, voltado a sociedade da informacéo, esta vem sendo utilizada como
fator de dominagdo da parte economicamente mais forte, justificando-se
amplamente pelas regras de mercado, e ndo como meio de cooperacdo entre as
pessoas, 0s governos e as instituicdes (ASCENSAOQ, s.a).

Conforme veremos adiante, esta revolugcdo provocada pelas tecnologias da
informagéo, especialmente pela Internet, deu origem a uma nova ordem mundial,
sendo de grande importancia avaliar os seus contornos, vislumbrando as
implicacbes e dificuldades que o mundo teve ou ainda tera de enfrentar em
decorréncia do fendbmeno da sociedade da informacdo. Algumas questdes sé&o
lancadas como constatacdes féticas, enquanto outras sdo meras hipoteses,
perguntas sem respostas.

Como exemplo dessas questdes, podemos mencionar a necessidade de
transicdo para um novo tipo de trabalho e de conhecimento do trabalhador para
inserir-se na nova economia; a dificuldade de resguardar a vida privada, quando
dados pessoais e profissionais sdo constantemente inseridos na rede; o aumento
das desigualdades sociais e da polarizacdo entre ricos e pobres; a criacdo da figura
do excluido digital, em relacdo aqueles que ndo possuem acesso a informacao
digital; a dificil avaliacdo acerca desses contornos no que se refere ao
desenvolvimento social, mais precisamente a melhoria da qualidade de vida das
pessoas; a necessidade de encontrar mecanismos aptos a evitar e punir a
pornografia, a imoralidade, o abuso sexual e demais condutas indesejaveis na rede.
(TAPSCOTT, 1997).

Em nosso entender, as respostas para estas questdes podem ser as piores
possiveis, confirmando a exclusdo e a miséria social, entretanto, também poderao
nao o ser. Tudo depende do posicionamento dos atores sociais, especialmente o
governo e a sociedade, pressionando para que esta economia priorize uma maior
democracia digital e reinvente na sociedade parametros de como governar, de como
aplicar o direito e a justica. O grande desafio parece ser, além de abarcar todas
estas transformacdes, insculpir no seio social a necessidade de sermos socialmente

responsaveis.
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Este seria o0 momento, portanto, de conceber uma reglobalizacdo na
sociedade da informacé@o, com o objetivo de democratizar o acesso a informacgéo e
permitir uma expansdo cultural que conjugue e respeite a diversidade das vidas
humanas e que busque estabelecer relagbes econdmicas justas (OLIVO, 2004).
Tudo depende, portanto, do viés como se deseja conduzir referido processo.

Tamanha a importancia do fendmeno da sociedade da informacéo na
atualidade que algumas universidades de Direito ja adotaram em seu curriculo o
Direito da Sociedade da Informacdo como um novo ramo do direito. De acordo com
o professor Dario Moura Vicente (2005), apesar das discussfes sobre o tema serem
inerentes a outros ramos do direito, (v.g. liberdade de expressao, privacidade,
acesso a bens culturais, protecdo do consumidor, isonomia), este ramo deve ser
autbnomo, pois reclama um regime proprio diante do alcance que ganha,
especialmente se considerarmos os contornos do comércio eletrénico. H& quem
preconize até mesmo uma codificacdo especifica para este ramo do direito. O autor,
que se filia a esta corrente, justifica que a sociedade da informacdo configura um
instituto que diminui a autoridade estatal, ao passo que limita a liberdade dos
cidaddos. Além disso, somente com a codificacdo seria possivel atribuir validade
juridica aos contratos eletronicos, cuja eficacia influencia diretamente no
crescimento econdmico deste setor.

Acreditando que a comunidade juridica ndo pode deixar de participar de todo
este processo de mudancas, por ser parte integrante dele, € que devemos forcar o
debate em torno desta e outras questdes ainda mais especificas, aptas a
determinar, definitivamente, uma nova era dos direitos e da justi¢ca, proporcionando

beneficios a todos os usuarios do universo digital.

1.1.1 A consolidagdo da internet no mundo e no Brasil

Considerado por alguns o “mais revolucionario meio tecnoldgico da Era da
Informacdo” (CASTELLS, 2010, p. 82), enquanto rede capaz de possibilitar um
sistema de comunicacgéo digital horizontal e global, a Internet desenvolveu-se nas

décadas de 70 a 80 do século XX, pela Advanced Research Projects Agency’

" Agéncia de Projetos de Pesquisa Avancada.
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(ARPA), instituicdo de pesquisa oriunda do Departamento de Defesa dos Estados
Unidos da Ameérica.

Inicialmente, a Internet fora criada para fins de defesa militar norte americano,
durante a Guerra Fria, cujo objetivo era instituir um centro de compartilhamento de
informagdes em rede, para facilitar o direcionamento da comunicacdo em caso de
ataques. Recursos como o correio eletrdnico, as conferéncias eletrbnicas e os
chamados BBB’s ou quadros de avisos eletronicos, foram também incorporados as
redes naquela época, sendo bastante utilizados até hoje, para todo tipo de finalidade
(TAPSCOTT, 1997).

Anos mais tarde, em 1978, a criagdo do protocolo TCP-IP foi fundamental
para conexdao de computadores, formando uma teia mundial de comunicacao. Este
protocolo é usado por todas as redes. As descobertas tecnoldgicas surgidas nesta
época contribuiram para uma maior acessibilidade das pessoas a rede, e para a
reducdo dos seus custos, com qualidade cada vez maior, 0 que rapidamente
popularizou o acesso, fazendo com que referido sistema evoluisse para um
“instrumento poderoso de negocios” (ASCENSAO, 2002, p.69).

A expansdo da internet se deu especialmente apds a invencao do conceito
World Wide Web - WWW, na década de 80, atribuida ao fisico inglés Tom Berners-
Lee. Anos mais tarde, entretanto, em 1993, com a criagdo de um software que
permitia a visualizacdo de paginas da internet, chamado NCSA Mosaic, 0 acesso a
rede popularizou-se, pois além das maquinas estarem se tornando mais acessiveis
financeiramente, a criacdo de softwares proprios para navegacao facilitou o
manuseio dos microcomputadores, permitindo que a tecnologia fosse facilitada ao
usuario, tornando-se muitas vezes auto-explicativa e interativa (VASCONCELOS,
2003).

N&o havia intencdo, ao menos inicialmente, de seu uso ser implementado
para fins sociais ou econdmicos. Posteriormente, no entanto, esta expansao
mostrou-se inevitavel, e a Internet passou a ser utillizada também para
comunicacdes cientificas, conversas pessoais entre membros da comunidade
académica e também para educacdo e pesquisa no mesmo setor. Paulatinamente,
outros paises foram também demonstrando o seu interesse em adotar 0 uso dessa
tecnologia para as mais variadas finalidades, implementacdo esta que sofreu
variacbes em cada pais a depender da posicdo adotada pelos governos, se mais

aberta ou mais restrita ao potencial da Internet. Pressbes comerciais e o
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crescimento de empresas privadas de rede fizeram com que o governo, em 1995,
encerrasse essa atividade gerida exclusivamente pelo governo, impondo a
privatizacao total da Internet.

A Fundacdo de Amparo a Pesquisa no Estado de Sao Paulo — FAPESP foi a
primeira responsavel pela conexao a rede no Brasil, 0 que ocorreu no ano de 1988,
por meio do uso de um provedor chamado de Bitnet. Mais tarde, a FAPESP
expandiu seus acessos por meio de uma linha internacional que foi capaz de
conecta-la a outras bases de dados e pesquisas, ficando responsavel pela
“administragdo do dominio “br” e pela distribuicdo dos numeros IP em todo o pais”
(VASCONCELOS, 2003, p.42).

Como se pode perceber, a internet no Brasil se desenvolveu de uma forma
geral idéntica ao modelo verificado nos Estados Unidos, ou seja, teve centralizados
0S seus primeiros acessos em instituicdes académicas e ONG’s, crescendo
posteriormente gragas ao apoio dos governos estaduais e federais, desde a criacao
de infovias, possibilitando o acesso a distancia de um estado a outro, por meio dos
chamados backbones (troncos principais da rede), até a liberacdo, em 1995, dos
provedores de acesso para exploracdo comercial no Brasil.

A partir dai 0 nimero de acessos sé cresceu no Brasil. Apenas a titulo
exemplificativo, na obra coletiva organizada pelo Ministério da Ciéncia e Tecnologia,
denominada de Livro Verde — A sociedade da informacao no Brasil, dados apontam
para a existéncia de 446.444 hosts™ no Brasil, 0 que coloca o pais na 13% posicéo em
volume de hosts no mundo. Além disso, o Brasil contaria em 2000 com 174.163
registros de nomes de dominio, sendo o dominio comercial do tipo “.com.br” o de
maior crescimento entre os dominios de primeiro nivel (TAKAHASHI, 2000).

Em face das dimensdes verificadas, o termo sociedade da informacdo ou
sociedade em rede representa algo de muito forte em todo o processo de mudancas
ocorrido a partir do advento da revolugéo tecnoldgica. Representa uma sociedade
global conectada, gracas ao desenvolvimento dos meios de telecomunicacdes e em
especial da Internet, que corresponde a interface, por exceléncia, onde é permitida a

comunicacdo em ambito mundial.

" A expressdo em inglés hosts, utilizada na area informética, significa “qualquer maquina ou
computador conectado a uma rede, podendo oferecer informacgdes, recursos, servicos e aplicacdes
aos usuarios ou outros nos na rede. O nod, é o responsavel por implementar a estrutura da camada de
rede de enderecamento. Os hosts variam de computadores pessoais a supercomputadores, dentre
outros equipamentos, como roteadores.” Cf. <http://pt.wikipedia.org/wiki/Host>. Acesso em 31
jul.2012.
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1.1.2 A economia digital

Conforme dito anteriormente, as novas tecnologias da informacao
despontaram com a caracteristica especifica de interferir em todos os aspectos da
vida humana. A era do acesso foi capaz de introduzir, portanto, uma nova realidade
social, politica e cultural, além de uma nova economia no mundo. Neste tempo de
transformacdes, a economia deixou de ser fisica e passou a ser digital, na medida
em que a informacdo e o0 conhecimento reduziram-se a cédigos binarios
armazenados em computadores e difundidos por meio da rede. Neste sentido,
diversas novas possibilidades econémicas podem ser experimentadas, com base
em novas estruturas e novas estratégias para as empresas.

Esta recém aportada economia passou também a ser denominada de
economia do conhecimento, uma vez que desenvolvida com base no know-how das
pessoas, assim como também por ser oriunda das tecnologias da informacgéo. Os
trabalhadores, cargos e empregos sdo cada vez mais baseados na inteligéncia
humana, no conhecimento aplicado a produtos e ao modo de producdo. Os
produtos, por sua vez, sdo cada vez mais pessoais e individualizados, embora sejam
produzidos em massa. Sabemos que na economia digital a informacéo é virtual,
entretanto, ndo apenas este aspecto chama a atengdo, mas também e
principalmente o fato dessa informagédo ser compartihada em rede, destituindo
limites e fronteiras a concretizacdo dos negocios e até mesmo a verificacdo da
concorréncia (TAPSCOTT, 1997).

N&o se trata, pois, apenas de tecnologia, mas de interligacdo em rede da
comunidade global. Este novo setor da economia, formado pela convergéncia de
varias tecnologias, tem causado grande impacto sobre o crescimento do numero de
empregos e sobre o Produto Interno Bruto (PIB) dos paises. Na nova economia, a
inovacdo conta mais do que 0 acesso a recursos e ao capital. E este o momento
adequado a criacdo de novas riquezas, ao fortalecimento da democracia e ao
desenvolvimento sdcio-cultural, na medida em que tudo isso possa conduzir a um
progresso econdmico sustentavel, favorecendo a resolucdo de problemas
ambientais, melhorando o sistema de saude coletiva e garantindo a protecdo do

consumidor virtual.
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Neste sentido, com a propagacdo da Internet, as empresas passaram a
contar com uma nova midia e uma nova forma de comunicacéo e divulgacdo de
seus produtos aos consumidores, tudo de maneira rapida, interativa e a baixos
custos de transacdo. Logo, essas facilidades resultaram na formacdo de um
ambiente propicio a celebracdo de negdcios, os quais passaram a ser denominados
de negdcios eletrbnicos, por serem atividades econbmicas constituidas sob uma
plataforma tecnolégica, que é a propria rede de computadores. (TAKAHASHI, 2000).

Dizemos que a economia digital é informacional, pois o papel da informacao
na economia de hoje é o de agregar valor a produtos e servicos, gerando e
transmitindo a informagao, sendo, ainda, um dos seus maiores desafios a
transformacao dessa informacdo em conhecimento.

A economia da informacéo, no sentido amplo que atribuimos, quer significar
todo tipo de transacado virtual que tem como objeto bens e servigos passiveis de
digitalizacdo. Assim, por exemplo, um livro, uma musica, um video, uma imagem, um
documento (contrato, sentenca, titulo de crédito, carta, laudo médico, etc.) e uma
transferéncia bancaria, que eram, ha algum tempo, considerados como bens fisicos
podem hoje ser também considerados bens digitais, ganhando o conceito de
informacdo no ambito virtual e formando a prépria categoria da economia da
informagao.

A economia digital apresenta algumas caracteristicas que podem justificar o
crescimento do setor, ao mesmo tempo em que revela, também, complexas
implicagbes juridicas. A primeira e, talvez, a mais importante caracteristica da
economia digital seja a reducdo dos custos quanto a identificacdo do mercado e de
seus usuarios, assim como os baixos custos com a celebracédo de contratos ou com
a efetivacdo das transacoes, sejam eles contratos entre empresas ou contratos de
consumo (LORENZETTI, 2004).

No ambito dos negdcios eletrbnicos, o comeércio eletronico (e-commerce) é a
sua principal atividade por representar o segmento de negdcios que mais cresce
anualmente em receita e em empregos no mundo, sendo este considerado como o
produto de todo negdcio ou transagdo econdmica celebrada por meio da Internet.
Sobre este tipo de atividade e, especialmente, suas implicacdes na vida do
consumidor virtual, abordaremos no tépico seguinte. A importancia de estudar mais
detalhadamente este ramo da nova economia, totalmente amparado nas tecnologias

da informacdo, reside na certeza de que este serd um periodo de intenso
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crescimento econdmico, sendo esta a fonte maior de investimentos, razao pela qual
a sociedade e o governo deverdo buscar caminhos para se adaptar a essa
transicao.

Estabelecendo um paralelo com o0s preceitos econdmicos constitucionais
pode-se concluir que se busca o chamado desenvolvimento econdmico, entretanto,
nao se pode olvidar de que este Ultimo seja capaz de consolidar uma sociedade
sustentavel. Desta feita, € possivel afirmar que na era da sociedade da informacéo,
a economia digital representara, possivelmente, a base do desenvolvimento
sustentavel e principal fonte de riquezas do século XXI. E nesta perspectiva que
surgem estudos e pesquisas indicando o procedimento arbitral na modalidade online
como uma terceira via apta a solucionar os conflitos originados desse tempo,
especificamente daqueles provocados pelo comércio eletrénico, conforme veremos

detalhadamente nas préximas linhas deste trabalho.

1.2 O Comércio Eletrénico e as Relacbes de Consumo  Eletronicas

A intensificagdo do comércio nacional e internacional, que decorreu em
grande medida da globalizacdo da economia e dos avancos tecnoldgicos,
especialmente o surgimento da Internet, provocou o0 crescimento do setor de
negocios virtuais, igualmente denominado de comeércio eletrénico. Na definicdo de

Claudia Lima Marques, comércio eletrdnico € o:

[...] comércio ‘classico’ de atos negociais entre empresarios e clientes para
vender produtos e servicos, agora realizado através de contratagfes a
distncia, conduzidas por meios eletrénicos (e-mail, mensagem de texto
etc.), por Internet (on-line) ou por meios de telecomunicacdo de massa
(telefones fixos, televisdo a cabo, telefones celulares, etc.). Tais negécios
juridicos finalizados por meio eletrénico sdo concluidos sem a presenca
fisica simultdnea dos dois contratantes no mesmo lugar, dai serem
denominados, normalmente, contratos a distancia no comércio eletrénico, e
incluirem trocas de dados digitais, textos, sons e imagens. (MARQUES,
2004, p. 35-36).

Os dados numéricos retratam melhor esta realidade. Segundo pesquisa
realizada pela ONU, de 2005 a 2011 o Brasil subiu da 10? para a 5% colocac&o na
relacdo dos paises com o maior niumero de conexdes a internet (LOPES, 2011),
perdendo apenas para China, Estados Unidos, india e Jap&o. Por outro norte, em
2010 foram gastos R$ 14,8 bilhdes em compras on-line, o que representa uma
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variacdo de cerca de 40% a mais em relacdo ao que foi gasto em 2009, atingindo
1/3 de todas as vendas de varejo feitas no Brasil (E-COMMERCE, 2011). Tais
nameros, apesar de representarem apenas pouco mais de 20% da populacdo de
internautas no Brasil (E-COMMERCE, 2011), demonstram a intensificacdo desse
comeércio e, possivelmente, o aumento do numero de conflitos oriundos dessas
relagdes juridicas.

Para o ano de 2012 a estimativa é superar os R$ 18,7 bilhdes arrecadados
pelo comércio eletrbnico no Brasil em 2011, crescimento que se atribui em parte ao
aumento do numero de celulares com acesso a internet (G1, 2012). Segundo dados
do portal www.e-commerce.org.br, em 2011 o niumero de consumidores virtuais no
Brasil era de 31,7 milhdes de pessoas (E-COMMERCE, 2012)".

Em funcdo destes dados, ao comércio eletrbnico se atribui o status de
principal atividade econdmica da nova economia, por se tratar de um mecanismo
amparado em informacdo, conhecimento e tecnologia, assim como também pelas
perspectivas de lucro que suas transacfes supdem. Neste aspecto, € interessante
observamos a definicdo de comeércio eletronico em sentido amplo trazida por Rocio
de Rossel6 Moreno (2001), que demonstra a abrangéncia dessa modalidade de

negociagao:

Se puede definir el comercio electronico em sentido amplio, como cualquier
forma de transaccién o intercambio de informaciéon comercial basada em la
transmision de datos sobre redes de comunicacion como Internet. Se
incluyen aqui todas las actividades previas y posteriores a la venta,
englobando por tanto, todas las fases del negocio empresarial. Estas
abarcan, la publicidad, la busqueda de informaciéon sobre productos,
provedores, la atencion al cliente antes y después de la venta, la
distribucion de los bienes y servicios adquiridos y los pagos electronicos .
(MORENO, 2001, p. 15-16).

Como bem pontuou Claudia Lima Marques (2004), ao conceituar esse
instituto, o comércio eletrébnico nédo se refere apenas as transacgdes realizadas por
meio da Internet, sendo de abrangéncia muito maior, referindo-se a toda negociacao

firmada por meio de redes eletrbnicas em geral, tais como telefones fixos e

" Ver no anexo 1 grafico demonstrativo da evolugdo no faturamento do comércio virtual no Brasil €, no
anexo 2, grafico representativo do nimero de e-consumidores no Brasil.

T Traducéo feita pela autora: “Se pode definir o comércio eletrbnico em sentido amplo, como qualquer
forma de transacao ou intercambio de informac&o comercial baseada na transmisséo de dados sobre
redes de comunicacdo como Internet. Se incluem aqui todas as atividades prévias e posteriores a
venda, englobando portanto, todas as fases do neg6cio empresarial. Estas abarcam a publicidade, a
busca de informacdes sobre produtos, provedores, a atencdo ao cliente antes e depois da venda, a
distribuicao dos bens e servicos adquiridos e os pagamentos eletrénicos.”
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celulares, fax e televisdo. O conceito de Rocio de Rossel6 Moreno (2001), por sua
vez, menciona aspectos do comércio eletrbnico muitas vezes esquecidos, mas
igualmente presentes e capazes de suscitar interessantes questionamentos quanto
a sua tutela juridica, a exemplo da publicidade empregada no meio eletrénico, o
pagamento eletrénico, os servigos de pré e pos venda e até mesmo a simples busca
de informacdes acerca de produtos e servicos que se deseja consumir. Alguns
desses detalhes serdo abordados posteriormente na presente dissertacao.

O comércio eletrbnico encontra-se assentado nas mesmas bases que o
comeércio tradicional, possuindo as mesmas finalidades, diferenciando-se apenas no
tocante ao ambiente onde o negdcio é lancado, discutido e materializado, que € a
internet ou qualquer outro meio eletrénico. Diante dessa constatacéo alguns autores
apontam que o contrato eletrdnico ndo constitui uma nova espécie de contrato
distinto dos ja conhecidos, pois 0 que é verdadeiramente novo € 0 meio através do
gual o mesmo se efetiva ou se representa, qual seja, o meio eletrénico, podendo se
referir a um contrato de compra e venda, contrato de transferéncia de valores,
contrato de franquia etc. (ANDRADE, 2004).

O acordo de vontades oriundo desse tipo de relacéo juridica passou a ser
denominado pela maioria da doutrina brasileira de contrato eletrbnico. Importa
salientar que as transacOes realizadas pela internet ndo afastam a aplicacdo do
regime juridico a que estariam submetidas caso a negociacao se concretizasse no
ambiente fisico e presencial, atraindo para as partes a aplicacdo do Cddigo de
Defesa do Consumidor como lei especifica a reger os conflitos oriundos destas
relagdes juridicas.

Dentre os negdcios juridicos celebrados na rede, temos que estes podem
travar relacdes regidas pelo Direito Publico, quando envolvem em um dos pdlos a
administracdo publica e, do outro, empresas ou consumidores, como também
podem resultar em negdcios regidos pelo Direito Privado, no caso de contratagfes
em que sdo partes duas empresas ou dois consumidores, em poélos distintos da
relacdo negocial e, ainda, empresa e consumidor, em pélos opostos um ao outro’.

Na presente dissertacdo de mestrado, serdo considerados apenas 0s negoécios

"No primeiro caso, de Direito Publico, estas relagBes sao representadas pela sigla B2G (business to
government) e C2G (consumers to governmet). No caso de relagdes juridicas regidas pelo Direito
Privado, utilizam-se comumente as siglas B2B (business to business), C2C (consumers to
consumers) e B2C (business to consumers).
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juridicos de Direito Privado, do tipo direito civil ou direito do consumidor, resultantes
de negociacfes do tipo B2C (business to consumers), os quais foram designados
por Claudia Lima Marques (2004) de negdcios juridicos de consumo no comercio
eletronico.

Diversas sdo as possibilidades de classificacdo dos negdcios virtuais.
Alexandre Libério Dias Pereira (1999), por exemplo, faz uma distingdo entre duas
modalidades de comércio eletrdnico levando em consideracdo a forma como o
negocio € finalizado, com a entrega do produto ou servico pactuado. Na modalidade
indireta, o objeto da avenca, sejam bens ou servigos, devera ser entregue pelos
meios tradicionais, fisicos, a exemplo do recebimento em estabelecimento real ou
pelos correios. Por outro lado, o comércio eletronico sera qualificado como de forma
direta quando em todas as fases da contratacdo, inclusive no momento da entrega
do produto ou servigco, a transacdo ocorre de forma online, através da rede de
computadores.

Ainda nesta seara tais contratos podem ser classificados como contratos
informaticos, contratos eletrénicos strictu sensu, negociagfes e marketing eletrénico.
Os contratos informaticos sdo aqueles em que o objeto final do contrato € um bem
ou um servigco virtual, e, portanto, imaterial. Os contratos eletronicos propriamente
ditos sédo aqueles finalizados online, por meio da internet, entretanto o seu objeto é
um bem ou um servico fisico, material, sendo o contrato de consumo do tipo
tradicional, como por exemplo, um contrato de compra e venda ou um contrato de
locacdo de imdvel. As negociacbes e 0 marketing eletrdnico, por sua vez,
consubstanciam préaticas comerciais realizadas por meio da rede de computadores,
podendo dizer respeito a publicidade de produtos ou servicos ou mesmo a execucao
virtual de contratos celebrados presencialmente. Tais negociacdes nem sempre
conduzem a formalizacdo do contrato eletrénico (MARQUES, 2004).

Em termos juridicos, as relacdes de consumo eletrénicas tanto possuem
principios e caracteristicas semelhantes as relacdes de consumo tradicionais quanto
possuem aspectos diferenciados. No que estas regras diferem do comércio fisico, se
mostra imprescindivel o seu reconhecimento devido as dificuldades de aplicagédo dos
mecanismos de tutela dos consumidores, facilitando a perpetuagédo de constantes
fraudes e abusos nesta modalidade contratual.

Pode-se dizer que pelo menos trés principios basicos regem as relacdes de

consumo eletrébnicas. Em primeiro lugar, o contrato de consumo eletrdnico é regido
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pelo principio da obrigatoriedade do cumprimento das clausulas estipuladas no
contrato, significando dizer que o seu cumprimento podera ser exigido, inclusive
judicialmente, pela parte que o infringiu, a menos que se configure uma das causas
em que a lei civil ou consumerista admita a revisdo ou rescisdo do pacto. Nao
obstante, este principio basico dos contratos civis é passivel de sofrer severas
restricdes ao seu cumprimento em razéo de configurar-se o contrato de consumo
eletrbnico como tipico contrato de adeséo.

Nos pactos de adesao, conforme é amplamente sabido, ndo ha espaco para
uma ampla discussdo das clausulas no momento da contratacdo, restando ao
contratado apenas a possibilidade de aderir ao que ja esta previamente estabelecido
pelo poder econdmico instituido. S&o estipuladas regras padrdo a serem
incorporadas a uma pluralidade de contratos, devendo ser consideradas nulas de
pleno direito as clausulas contratuais que retratem quaisquer das praticas contidas
no art. 51 e respectivos incisos do Cédigo de Defesa do Consumidor, bem como
clausulas que vao de encontro a normas de direito publico, de carater imperativo.

Outro principio comum as relacdes de consumo tanto virtuais quanto fisicas
diz respeito a liberdade de contratar. Aqui, a liberdade de contratar ndo se confunde
com a possibilidade de discussdo e ajuste do conteudo do contrato que, como
vimos, na maioria das vezes é de adesdo. Nesses termos, referido principio
pressupde a inexisténcia de forma especifica de contratar, podendo ser até mesmo
verbal, apurada a aceitacdo do consumidor por meio de tecnologia de emissao de
som e imagem, com excecdo das hipéteses em que se exija forma solene e
resguardados os requisitos de validade do negdcio juridico, expressos no art. 104 do
Cadigo Civil de 2002 (VIANNA, 2008).

A liberdade de contratar, como corolario do principio da autonomia da
vontade, implica dizer também que o consumidor possui ampla e facilitada
possibilidade de escolha do prestador ou fornecedor do produto ou servico que
melhor se apresente de acordo com 0s seus interesses. ISso porque, especialmente
no comércio virtual, muitas sdo as empresas no mercado, estando disponiveis
mediante um simples clique a partir do computador conectado a Internet.

Por fim, o principio da boa-fé contratual € também balizador das relacdes de
consumo eletrénicas. Tal principio propugna aos contratantes a missao de buscarem
a verdadeira intencdo das partes no momento da contratacdo e ndo o sentido literal

da linguagem, conforme disp6e o art. 85 do Cédigo Civil de 2002. Em toda relacéo
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contratual a boa-fé é presumida, devendo indicar a harmonia, a transparéncia e o
equilibrio na relacao juridica formalizada.

Contudo, h& outros aspectos novos e especificos da contratacdo virtual que
impbe desafios para o Direito, ante a desconstrucdo de relacdes juridicas
tradicionais. Para os efeitos do presente trabalho, indicamos os seguintes elementos
como relevantes: a mobilidade e o dinamismo na forma de contratar, o contrato
eletrbnico como contrato a distancia; a despersonalizacdo ou desumanizacdo das
relacbes contratuais; a imaterialidade do meio de contratacdo e da execucdo a
distancia; a desterritorializacdo do contrato; a atemporalidade da contratacdo e a
internacionalidade da contratag&o.

O contrato de consumo virtual é considerado mével e dinamico, pois 0s meios
eletrbnicos se canalizam cada vez mais para sistemas moveis de comunicacao.
Assim, a comunicacdo ndo mais se restringe a computadores localizados em
espacos territoriais fixos e delimitados, apresentando-se altamente dinadmica. Basta
mencionar a possibilidade de finalizacdo de contratos através da rede acessada por
meio do aparelho celular, da televisdo ou de outros computadores portateis em
automoveis ou avibes, por exemplo. Como ressalta Ronaldo Alves de Andrade
(2004), estes sistemas moveis permitem, inclusive, o envio e 0 recebimento de
mensagens online e off-line, a qualquer momento e em qualquer local.

S&o contratos a distancia aqueles celebrados sem a presenca fisica
simultanea do comprador e do vendedor, de maneira tal que a oferta € lancada e a
aceitacdo € confirmada por um meio de comunicacdo a distancia de qualquer
natureza, que permita a formalizagdo do negocio juridico. S&o considerados a
distancia principalmente porque o contato interativo é totalmente automatizado,

ocorrendo entre o comprador e a maquina, que ficara responsavel pela emisséo de

" O principio da boa-fé contratual foi tratado com propriedade pelo Tribunal de Justica de Minas
Gerais, inclusive a favor do fornecedor, em situacdo na qual foi reconhecido o erro grosseiro da
empresa que veiculou na internet produto em preco muito inferior ao praticado do mercado. Diante do
erro material o tribunal declarou que a oferta ndo vinculava o fornecedor. A decisédo

teve a seguinte ementa: PRETENSAO A INDENIZACAO - ANUNCIO DE OFERTA - SITE DE
INTERNET - PRECO DESPROPORCIONAL - ERRO GROSSEIRO - BOA-FE - DEVOLUCAO DO
VALOR - MORA INJUSTIFICADA DO COMERCIANTE - DANOS MORAIS MANTIDOS. Com vistas
ao principio da boa-fé objetiva, inexiste propaganda enganosa quando o preco de produto divulgado
em anuncio for muito inferior ao praticado no mercado, incompativel com o seu preco a vista.
Constitui erro material escusavel facilmente perceptivel pelo homem médio e que néo obriga o
fornecedor. A mora injustificada do comerciante em proceder a devolucdo do valor desembolsado
pelo consumidor € passivel de danos morais. Apelagdo Civel n° 1.0145.11.001114-8/001. Relator:
Des. Fernando Caldeira Brant. Orgéo julgador: Camaras Civeis Isoladas / 112 CAMARA CIVEL
TJMG. Data de julgamento: 29/06/2012.
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um sinal, protocolo ou senha que identifiquem a declaracdo de vontade afirmativa.
Por esta razdo se diz que o contrato eletrénico é silencioso, visual e unilateral, ndo
admitindo o estabelecimento de qualquer dialogo ou ajuste de vontades.

Aspecto interessante diz respeito, ainda, a possibilidade de a contratacéao
ocorrer entre presentes ou entre ausentes. A contratacao a distancia entre presentes
ndo se confunde com a presenca fisica das partes. Na linguagem do comércio
eletrbnico, estdo presentes aqueles que externam a sua declaracdo de vontade no
momento em que estao se utilizando fisicamente do meio eletrénico de comunicacao
no instante do aceite. Por outro lado, fala-se em contratacdo entre ausentes quando
ocorre uma programacao por parte do vendedor ou do comprador para que 0 envio
da oferta ou da aceitacdo para que se dé em um momento especifico, o qual nédo
coincide com presenca fisica da parte diante da maquina programada para emitir
aguele comando (MATTOS, 2009, p. 88-90).

Essas especificidades das relagbes de consumo eletrdnicas induzem uma
forte desumanizacédo do contrato e despersonalizacédo das relacdes juridicas, como
verificamos em Lorenzetti (2004, p. 276-284). A desumanizacdo do contrato tem
relagdo com o esfacelamento da conduta do individuo consumidor no momento da
negociagdo juridica, pois os atos juridicos por ele praticados sdo, via de regra,
unilaterais e silenciosos. O fornecedor, por sua vez, é virtual, muitas vezes nao
possui sequer uma sede, ndo possui horario e nem local delimitado de
funcionamento e direciona suas ofertas a um consumidor que € massificado. Essa
distancia, marcada pela impessoalidade do tipo de contratacdo e a imposicado de
clausulas pré-estabelecidas proporcionam esse tipo de situacdo em que ndo se sabe
ou ao menos se tem severas dificuldades em identificar quem € o sujeito da relacéo
negocial e qual a sua real participacdo na formacdo do consentimento, na
celebragdo do negdcio juridico.

A despersonalizacéo das relagcbes ocorre, pois ndo se sabe ao certo quem
concedeu a declaracdo de vontade, sendo dificil perquiri-la com base unicamente no
protocolo IP que identifica o computador que a remeteu. No caso da contratacao
entre ausentes, a oferta pode ser veiculada em determinado momento, entretanto o
consentimento pode ocorrer em oportunidade diversa, podendo ser a presenca fisica
do consumidor desnecessaria, celebrando-se o contrato automaticamente, mediante

um comando pré-ordenado. Tais relacbes sao tipicas de uma economia
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informacional na sociedade pds-moderna, cabendo-nos avaliar a necessidade de
adaptacao no processo de formacao do contrato.

Quanto a imaterialidade do comércio eletrénico, temos que, em principio, o
termo pode fazer alusdo ao meio ou ao objeto da contratacdo, assim como a forma
de execucdo a distancia do pacto. Fala-se na imaterialidade do contrato eletrénico
na medida em que, sendo escrito, 0 consumidor enfrenta a dificuldade em acessar
ou localizar no site o texto e as condicbes da contratacdo, ou, sendo o contrato
informal, ndo escrito, diante da propria inexisténcia de regra alguma que fique
previamente assentada. Vale salientar que o contrato eletrénico informal constitui
espécie diferente daquela conhecida tradicionalmente como contrato verbal, pois, no
pacto verbal ha comunicacéo direta ou indireta entre as partes, enquanto no contrato
eletrénico prevalece o siléncio no dialogo.

O objeto do contrato de comércio eletrénico sera também imaterial quando se
tratar de bens incorpéreos ou intangiveis, a exemplo de softwares e hardwares, ou
de bens corpdreos que se encontrem numa versdo digitalizada, como arquivos
diversos de texto (livros, revistas, e outros documentos escritos); arquivos de som
(musicas); arquivos de imagem (fotografias e pinturas) e, ainda, aqueles que reinem
em um Unico arquivo uma variedade de linguagens, a exemplo dos videos em geral.
No tocante & execucédo do tipo contratual, o meio sera imaterial se a distribuicdo do
produto ou execucdo do servico ocorrer por meios eletrénicos, concluindo-se de
modo virtual ou online.

Como atenta brilhantemente Claudia Lima Marques, “a linguagem e o meio de
contratar no comércio também foram organizados em graus de desmaterializacéo ou
uso do meio eletrénico.” (MARQUES, 2004, p.80). A linguagem no meio eletrénico,
portanto, € imaterial na medida em que simula virtualmente praticas cotidianas do
ato de consumir a partir de uma linguagem figurada, com expressdes do tipo
‘shopping center’ e ‘carrinho de compras’. O meio de contratar mostra-se
desmaterializado na medida em que podera ocorrer diretamente com o fabricante,
com o comerciante ou com outro consumidor que esteja repassando o produto ou
prestando o servico. (MARQUES, 2004).

A desterritorializacdo da contratacdo eletronica relaciona-se, na hipotese, a
incerteza quanto ao lugar fisico, no sentido de territorio, onde podem ter ocorrido as
fases da contratacdo eletronica. A atemporalidade, por sua vez, exprime a mesma

davida, s6 que desta vez em se determinar o tempo da contratagdo ou de suas
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fases, causando transtornos a definicdo de quando reputou-se celebrado o contrato
ou quando pdde ser tida como anunciada e valida a oferta do comerciante. Isso
acontece porgue o tempo da negociacao eletrénica é, aléem de indefinido, ilimitado,
podendo acontecer durante o dia ou a noite, no trabalho, em casa, em viagem ao
exterior sendo, nestes termos, diferente da contratacdo real, uma vez que trata-se
de um tempo virtual.

Quanto ao fendbmeno da desterritorializacdo da contratacdo eletronica este
representa, pois, a dificuldade de fixacdo de uma base territorial fixa onde aconteceu
a veiculacdo da oferta e a respectiva aceitacdo, bem como a formalizacdo do
contrato eletrdnico. Muitas vezes a aceitacdo se da até mesmo em espagos que nao
pertencem ao territério de qualquer pais, o que dificulta ou mesmo impede o
exercicio da regulamentacao estatal por parte dos paises nos conflitos da internet.

Como aponta o espanhol Pedro A. de Miguel Asensio (2000), o lugar da
celebragdo do contrato € muitas vezes um elemento acidental da relacdo negocial e
muitas vezes uma ficcdo juridica. Assim, se reforca a exigéncia de um direito a tutela
jurisdicional efetiva de que exista um contato minimo entre o local do foro e o
contrato, para que sirva a atribuir a certo pais a competéncia de seus tribunais. Na
opinido deste autor, a solucdo para essas questdes pode ser a de considerar que o
computador mével utilizado sirva de extensao ao domicilio do contratante, de forma
gue a maquina €, em realidade, uma parte do espaco fisico e do domicilio de uma
pessoa. Nessa linha de raciocinio, ao celebrar contrato eletrbnico mediante a
utilizacdo de um computador situado fora do seu domicilio, entende-se que o ato
estd sendo praticado no domicilio do proponente ou contratante, sendo o
computador utilizado como um mero instrumento.

A internacionalizacéo das transacdes eletronicas, caracteristica decorrente da
propria desterritorializacdo acima mencionada, trouxe ainda mais complexidade aos
referidos negocios juridicos. A internacionalidade da contratacdo pode ocorrer tanto
em razdo do consumidor contratar fornecedor estabelecido fisicamente no exterior
ou, No caso em que nao possua sede fixa,
cujo sitio eletrdnico encontre-se hospedado em provedor pertencente a pais
diferente do pais do contratante.

Isto se deve, em parte, ao fato da limitacdo fisica nao representar
absolutamente nada na Internet, pois € possivel ao consumidor estar em dois

lugares ao mesmo tempo — caracteristica da ubiqiidade - em questdo de segundos.
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Tal caracteristica, como veremos melhor no tépico seguinte, ocasiona o problema de
definicAo da lei aplicavel, esvaziando ainda alguns preceitos assegurados pelo
direito nacional ao consumidor, dificultando consideravelmente sua aplicabilidade

pratica.

1.3 A Protecao do Consumidor nos Contratos Eletréni cos

De acordo com a matéria apresentada até aqui, é razoavel concluir que o
comércio eletrbnico pode ser vantajoso tanto para as empresas quanto para 0s
consumidores. No caso das empresas, por exemplo, 0 ambiente € propicio a
formacao de parcerias entre fornecedores, assim como a expansao do negdcio em
nivel global, conforme a producdo ocorra em massa e atinja um numero indefinido
de consumidores, quando seu custo de operagao passa a ser muito baixo. Ademais,
o fornecedor deixa de ter que possuir grandes estoques de mercadorias.

Para o cliente, por sua vez, € ampla a possibilidade de escolha do produto de
seu interesse, consoante seus critérios e, muitas vezes, de forma personalizada. A
reducdo nos precos dos produtos, a maior comodidade na negociagcédo e o aumento
da qualidade do servico também séo fatores atrativos que falam em beneficio do
consumidor. Como instrumento de pesquisa de precos de produtos e servigos,
viabilizando uma melhor escolha do estabelecimento e do produto a ser adquirido o
comeércio eletrbnico também é vantajoso.

Entretanto, ha um fator que preocupa o crescimento e desenvolvimento deste
setor da economia, o qual diz respeito aos mecanismos de protecdo e defesa do
consumidor nos contratos eletrénicos. Primeiro, porque no meio virtual se sobressai
a vulnerabilidade e a hipossuficiéncia do consumidor, pelas caracteristicas ja citadas
no item anterior e especialmente se considerarmos as fusbes e incorporagdes de
grupos e empresas, ampliando sua area de atuacéao e sua forga politica e econémica
em detrimento do consumidor. Segundo, porque este mesmo ambiente,
desterritorializado, despersonalizado, imaterial, atemporal e internacional, tipico do
comeércio eletrbnico, provoca o sentimento de grande desconfianga no consumidor,
no sentido de que as etapas da contratacdo sejam iniciadas e concluidas com
seguranca.

O despontar das tecnologias da informagédo, especialmente a Internet, fez

com que a confiangca entre as empresas e 0s contratantes seja um elemento
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essencial ao seu préprio funcionamento. Saber como criar e manter essa confianca
entre empresas virtuais e pessoas que muitas vezes somente se conhecem e se
comunicam exclusivamente por meio da rede vem sendo a grande questao.

Assegurar direitos minimos aos consumidores € essencial para o
desenvolvimento e crescimento econOmico da atividade do comercio eletrbnico, o
qual precisa oferecer seguranca e confianca juridica para aqueles que pretendem
travar negécios no ambiente virtual. Neste diapasao, em média 80% dos usuarios da
internet ndo adquirem bens pela web, seja porque ndo consideraram a operacao
segura (69%) ou porque nao confiam na qualidade do produto (26%), de acordo com
pesquisa realizada pela Fecomércio - RJ/Ipsos, no ano de 2011 (INFO, 2011). Com
efeito, apesar da inseguranca experimentada por muitos ao efetuar transacdes pela
internet, e das diversas crises econdmicas vivenciadas, o comeércio eletrénico ganha
cada vez mais espa¢o no mundo atual, chegando a responder por cerca de 3% do
varejo total do Brasil (ESTADAO, 2010).

Em que pese o reconhecimento da aplicacdo da lei de protecao e defesa do
consumidor também para as relacdes negociais celebradas via Internet, faz-se
mister observar também no campo do direito positivo determinadas adaptacfes de
interpretacdo em relagéo as normas aplicaveis aos conflitos surgidos em decorréncia
das novas tecnologias, haja vista as peculiaridades da realidade virtual. O fato é que
na contratacao a distancia, a utilizacdo dos instrumentos de defesa do consumidor
previstos no Codigo de Defesa do Consumidor - CDC se mostra naturalmente
dificultada em razdo das caracteristicas deste meio, ja avaliadas no item anterior,

sendo muitas vezes insuficiente para garantir a efetiva tutela dos consumidores.

1.3.1 Problemas caracteristicos do comércio eletrbnico

Além dos aspectos positivos verificados pelo uso da internet, € de grande
importancia abordar também alguns aspectos negativos do ambiente virtual,
especialmente aqueles relativos a seguranca das negociacfes. Que tipo de protecéo
0 consumidor virtual desfruta ao contratar servi¢os pela Internet? Quais mecanismos
seriam capazes de conferir seguranca técnica e confianga juridica aos
consumidores? E, além disso, se considerarmos a presente discussdo sob um ponto
de vista ainda muito mais abrangente, como por exemplo, levando em consideracéo

o simples usuario da rede e, até mesmo o ndo usuario, representado pela figura do
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excluido digital, outros problemas da mesma relevancia devem surgir, relativos a
privacidade, democracia, as formas de organizacdo social, o aumento das
disparidades entre ricos e pobres, a qualidade de vida e a liberdade, apenas para
citar alguns exemplos.

Como vimos, diversas caracteristicas permeiam o ambiente cibernético,
marcando os contratos eletronicos de uma forma singular em relagcdo aos demais
contratos celebrados por outros meios, sem o0 uso da tecnologia. Estas
peculiaridades muitas vezes geram problemas ou dificuldades no tocante a tutela do
consumidor e, especialmente quando vivenciadas no ambito de uma acéo judicial,
podem tornar o seu resultado pratico inconsistente. Embora as situacfes do
comércio eletrbnico levem muitas vezes o Judiciario a reconhecer o direito a
reparacdo do consumidor, seja ha sua esfera de valores materiais ou imateriais,
dificilmente o fornecedor é localizado, fazendo com que o resultado pratico esperado
pelo consumidor ndo seja realizado. Perpetua-se o jargdo do ‘ganha, mas nao leva’.

Como exemplo dessas circunstancias, podemos citar a distancia fisica
caracteristica das relacbes de consumo virtuais, que ocorre ainda que o contrato se
dé entre presentes, trazendo como conseqiiéncia a possivel demora no
fornecimento de produtos e servigos, ou ainda a possibilidade de manipulacdo dos
resultados do negdcio, por parte do fornecedor. A distancia fisica interfere, ademais,
na sensacdo de confianca que impulsiona o consumidor a contratar, podendo
desencoraja-lo de concretizar o ato.

A velocidade das transacdes, por sua vez, mostra-se incompativel com o
direito & informacé&o de que o consumidor necessita e, juntamente com a linguagem
técnica do meio, além do desconhecimento mais profundo acerca do uso de internet
e do préprio computador, colocam o consumidor em posi¢cdo mais vulneravel do que
normalmente jA& se encontra e com dificuldade de acessar informagbes e
documentos esclarecedores da oferta contratada, das caracteristicas do produto ou
do servico e do préprio contrato escrito (se existir), que sera o instrumento balizador
da negociacdo em uma futura discussao sobre as regras do pacto.

Na internet, o meio de contratacdo € imaterial. Neste ponto, a dificuldade
reside em ver, tocar e mesmo experimentar o produto ou ver o resultado da

execucao do servico contrato. A desmaterializacdo impde muitas vezes a auséncia

" Vide item 1.2 da presente dissertacéo, onde se faz a devida diferenciacéo entre contrato eletrdnico
celebrado entre ausentes e entre presentes.
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de contato com o produtor, ao ponto do consumidor sentir dificuldade em identifica-
lo, mesmo porgue muitas vezes o servi¢o € prestado por intermediadores e néo pelo
seu fabricante direto. Ante o problema da identificacdo do fornecedor, pode se
vivenciar a dificuldade de aciona-lo judicialmente, fazendo com que a citac&o inicial
nao seja efetiva, inexistindo participagdo no processo de forma exitosa, para imputar
a responsabilidade objetiva e solidaria.

E importante lembrar que ndo apenas o meio de contratacéo é imaterial, mas
sua linguagem também o &, porque, além de ser representada por multimidias, é
especifica do meio digital, podendo causar desentendimentos além de erro na
contratacdo. Em verdade, a linguagem muitas vezes € a propria publicidade ou o
marketing do negdcio. A desmaterializacdo do meio permite que essa publicidade
possa ser acessada a qualquer momento.

Pela desterritorializacdo da contratacdo eletronica, traduzindo-se em falta de
localizag&o ou localizacdo simultanea dos atos do contrato, o consumidor virtual viu
seus direitos desregulamentados, pois presenciou uma era de enfraquecimento da
soberania estatal em funcdo da mudanca de paradigmas. O fato de ser também
atemporal o contrato eletrénico, além de internacionalizado em diversas ocasifes,
pode despertar o conflito de legislacdo e de jurisdicAo competentes, iSSO sem
mencionar a dificuldade de interpretacdo da lingua, das normas e costumes de cada
localidade.

Nessas circunstancias, o consumidor certamente enfrentara questdes do tipo:
gual o foro competente para reclamar defeito no produto adquirido por meio de
contrato internacional? Seria o foro do domicilio do consumidor, do local do
estabelecimento do prestador de servicos ou o foro de eleicdo das partes no
momento da transagcdo? Essas questdes e suas possiveis respostas serdo objeto de
nossa atencdo no segundo capitulo do presente estudo, cabendo-nos por ora alertar
para essa problematica, a qual requer uma analise bem mais aprofundada.

Ultrapassadas varias dessas barreiras, quando se chega a um
pronunciamento jurisdicional de mérito € de se observar a dificuldade de aplicacao
das decisbes judiciais, que em algumas oportunidades ficam sujeitas aos
procedimentos de reconhecimento e execucdo no estrangeiro. Para além das
dificuldades que podem ser suscitadas no ambito jurisdicional, durante e apds a
formacdo do contrato pode se tornar desafiadora a tarefa de reafirmar as garantias

de privacidade e de prote¢ao dos dados pessoais do consumidor contratante.
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A privacidade e a intimidade sdo valores assegurados pela Constituicao
Federal 1988, relacionados ao nome, a imagem, aos dados de carater pessoal,
dentre outros varios aspectos da vida privada. No meio eletrbnico surgem com
grande facilidade utilitarios e aplicativos virtuais, do tipo cookies e spaywers, que
recolhem dados relativos aos consumidores como, por exemplo, suas preferéncias e
interesses em matéria de consumo, passando estas informagfes a ser utilizadas
pelas empresas com o objetivo de direcionar e personalizar as ofertas veiculadas,
violando a privacidade dos consumidores (CANUT, 2007).

No que concerne aos bancos de dados e cadastros, por sua vez, embora o
CDC admita sua captacédo, quando relacionadas a informacdes do mercado de
consumo, entendemos ser abusiva a venda, cessdo ou utilizagcdo ndo autorizada
desses dados a terceiros interessados (DE LUCCA, 2003), pois embora o Cdédigo de
Defesa do Consumidor ndo seja explicito neste sentido, seus principios orientadores
conduzem a referida interpretacéo.

Outro problema suscitado pelo comércio eletrénico é, sem duvida, a questao
do reconhecimento e do valor probatério dos documentos eletronicos e da
assinatura digital, como discussbes fundamentais para a seguranca dos contratos
firmados pela Internet, pois acaso o documento eletronico ndo tenha o mesmo valor
probatério que um documento fisico, o desenvolvimento das rela¢cdes comerciais
eletrbnicas estara certamente prejudicado.

Nessa Otica, e diante de toda a fundamentacao até aqui apresentada, ndo ha
como néo reconhecer a existéncia do documento eletronico e inclusive sua validade
no meio juridico. Acreditamos, outrossim, que esta validade e existéncia devem
atender a requisitos definidos, os quais hdo de conferir autenticidade, certeza e
integridade ao documento eletrdnico, para que produza efeitos no mundo juridico
(CASTRO, apud SOUZA, 2009). Sem duvida, um dos mais importantes requisitos de
validade do documento eletrénico é a assinatura digital, por meio da qual o individuo
insere um sinal que lhe é exclusivo e que fica vinculado a um documento especifico,
utilizando “elementos do texto junto com elementos da identidade do autor, unindo-
0S numa espécie de férmula matematica que garantird sua autoria e autenticidade”
(SOUZA, 2009, p. 135).

Dessa forma, a assinatura digital € capaz de atestar a veracidade quanto ao
conteudo do documento eletrénico, bem como quanto a sua autoria, ndo havendo

justificativa alguma para n&o reconhecer este tipo de documento como meio de
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prova apto a traduzir a realidade de um negécio juridico, posto que coaduna-se com
todas as normas processuais de direito sobre os meios de prova, formando o
convencimento do julgador.

Em regra, estes e outros aspectos promovem a desconfianca do consumidor,
cabendo destacar, por fim, o importante aspecto da segurancga das transacoes, pois
0 uso indevido de dados bancarios, senhas e outros dados financeiros dos
contratantes podem influenciar negativamente no desenvolvimento desse tipo de
relacdo juridica.

No Brasil, encontra-se em fase inicial o Projeto de Lei n° 1.589/99, proposto
pela OAB Sdo Paulo, que visa regulamentar o comércio eletrbnico, a validade
juridica dos documentos eletronicos e a assinatura digital. Entendemos ser
necessarias iniciativas neste sentido, com o aféa de estruturar aspectos pontuais e
especificos, adequando a legislagdo ja em vigor, tendo-se em mente a
impossibilidade de restringir ou limitar demais a forma ou o conteldo dessas
relacdes juridicas, pois o0 meio eletrénico é tomado por rapidas transformacdes, no
que se corre o0 risco de criar regras que ficardo facilmente obsoletas. (VIANNA,
2008, p. 195).

1.3.2 Amparo do direito do consumidor no Brasil para o desenvolvimento das
relacdes comerciais eletronicas

A Lei 8.078 de 1990, que dispbe sobre a protecdo do consumidor no Brasil,
também conhecida como Codigo de Defesa do Consumidor - CDC, foi sancionada
pouco tempo depois da promulgagcdo da Constituicdo Federal de 1988. A
Constituicdo Brasileira de 1988, como se sabe, marcou a passagem do Estado
Liberal, cujos principios eram centrados no individualismo exacerbado, na forca
imperativa dos contratos e na igualdade juridica meramente formal, para o Estado
Social de Direito, onde predomina a tutela em razdo da pessoa e de valores
existenciais dignos, e em funcdo do bem-estar de todos, prevalecendo uma
igualdade material ou real.

Acompanhando as mutacfes sociais, a Carta Maior do nosso pais passou a
ocupar uma funcao centralizadora, regulando os mais variados aspectos, publicos e
privados, sob uma roupagem humanista, pautada em principios como a

solidariedade social, a justica distributiva, a dignidade da pessoa humana e a funcéo
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social da propriedade e do contrato. O CDC tem seu surgimento marcado, portanto,
pela necessidade de alteracdo de paradigmas no mundo pds-moderno, onde no
plano das relacdes de consumo busca-se compensar a desigualdade técnica e
econdmica do consumidor frente ao fornecedor de produtos e servicgos.

Embora o texto da lei tenha sido formulado num periodo em que a internet ja
demonstrava seu potencial em desenvolvimento, as transacdes eletronicas
encontravam-se ainda em estagio relativamente primario, deixando de haver normas
especificamente voltadas para o comércio virtual. Nao obstante, inexiste divergéncia
quanto a sua aplicagéo na tutela de interesses de consumidores e fornecedores para
conflitos oriundos das transacdes virtuais, mesmo porque diversos dispositivos
podem ser aplicados a essas transacdes por analogia.

O art. 1° do CDC ¢é contundente ao afirmar o interesse social na defesa do
consumidor, enquanto que o inciso Ill, do art. 4° do mesmo diploma prevé a
“‘compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econémico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos
quais se funda a ordem econdmica” (BRASIL, 1990). Dai a importancia de
analisarmos com maior cautela alguns direitos e garantias contidos na legislacéo
consumerista que deveréo nortear a protecao das partes contratantes.

O espanhol Mario E. Clemente Meoro (2003), em trabalho que tratou da
protecdo do consumidor nos contratos eletrénicos, reuniu uma série de instrumentos
normativos que indicavam regras basicas a serem aplicadas em favor do consumidor
virtual’, sendo estas: o direito a informacdo prévia e posterior & celebracdo do
contrato; a obrigatoriedade da manifestacdo expressa de consentimento; 0S prazos
e condicOes a serem seguidos na execucdo do contrato; regulacdo minima sobre o
pagamento a ser realizado com cartdo de crédito; direito de desisténcia da transacao
quando da ocorréncia de situacdo especifica; respeito e protecdo a intimidade e aos
dados de carater pessoal dos consumidores; a irrenunciabilidade explicita ou
implicita dos ja sacramentados direitos adquiridos pelo consumidor nos referidos
normativos legais; e, finalmente, a possibilidade de inversao do 6nus da prova.

Na protegcdo do consumidor virtual, o Codigo de Defesa do Consumidor
brasileiro disponibiliza garantias legais que possam resguardar o direito dos

" As regras de protecdo do consumidor foram apanhadas dos seguintes diplomas: Lei de ordenacéo
do comércio minorista; Diretiva 97/7 da Comunidade Européia sobre contratos a distancia; Decreto
Real 1906/1999, de 17 de dezembro; e Lei 34/2002, de 11 de julho, sobre servicos da sociedade da
informacao e comércio eletrbnico.
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consumidores, equilibrando, impedindo ou minorando lesdes advindas de praticas
comerciais ou contratuais. Conforme ressalta Guilherme Borba Vianna (2008), essa
protecdo devera ocorrer durante as fases pré-contratual, contratual e pds-contratual.

A fase pré-contratual, que antecede a contratacdo propriamente dita, compde
a primeira fase da relacdo obrigacional, sendo marcada pelas préaticas comerciais de
publicidade, também chamadas de marketing’, e pelo momento final de aceitacdo da
oferta. Devido ao investimento maci¢co nas técnicas de marketing o consumidor se
sente cada vez mais atraido pelas ofertas veiculadas, de maneira tal que encontra-
se propenso a contratacdo por erro ou irrefletida, especialmente diante da
mensagem publicitdria enganosa ou abusiva. Por esta razdo, se faz necessario
observar regras relativas a esta etapa da negociacdo, pois mesmo nesta fase a
simples oferta vincula o fornecedor, como preceitua o art. 30 do Codigo de Defesa
do Consumidor’.

Neste sentido, o Cdédigo de Defesa do Consumidor dispbe de meios de
controle da publicidade enganosa e abusiva, prevalecendo o direito do consumidor a
informacéo correta, clara e precisa sobre a oferta a ser veiculada, como declaracao

unilateral de vontade que é, bem como a imposi¢do direcionada aos fornecedores

’ Segundo Fernando Gherardini Santos (2000), o marketing consiste numa ferramenta ou “técnica
utilizada em larga escala, para dinamizar e extrair do novo e complexo mercado 0 seu maximo
proveito.” Na mesma obra, o autor utiliza ainda o seguinte conceito para explicar no que consiste o
marketing: “Conjunto de atividades humanas que tem por objetivo facilitar e consumar relagcfes de
troca, as quais, por sua vez, visam satisfazer necessidades humanas situadas dentro de determinado
momento histérico.”

" Art. 30, CDC. Toda informacdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer
forma ou meio de comunicacdo com relacdo a produtos e servicos oferecidos ou apresentados,
obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser
celebrado.

Art. 31, CDC. A oferta e apresentacdo de produtos ou servicos devem assegurar informacdes
corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades,
quantidade, composicéo, preco, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como
sobre os riscos que apresentam a saude e seguranca dos consumidores.

Cf. jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: APELACAO CIVEL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. COMERCIO ELETRONICO. COMPRA E VENDA PELA INTERNET.
DEFEITO NA PRESTACAO DO SERVICO. DESCASO COM O CONSUMIDOR. As transacdes
comerciais realizadas via internet vinculam as prop ostas de modo gue o produto entregue nao
conformando com as caracteristicas da divulgacdo im plica em responsabilidade da vendedora,
ainda mais quando recebido com defeito.  Supera o mero dissabor a situacdo dos autos, na medida
em gue, mesmo depois de diversas reclamacdes a fornecedora ndo deu uma solucdo adequada ao
consumidor a efeito de substituir o produto ou rescindir a transac¢éo, evidenciando o total descaso
com o consumidor. Valor da condenacao fixado de acordo com as peculiaridades do caso concreto,
bem como observada a natureza juridica da condenacédo e os principios da proporcionalidade e
razoabilidade. (...) Processo numero: 70038009361. Relator Des. Tasso Caubi Soares Delabary.
Orgéo Julgador: Nona Camara Civel. Data de Julgamento: 23/03/2011. (Grifo nosso).
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quanto ao uso de meios licitos no estimulo ao consumo de produtos e servi¢os, sob
a égide dos Principios da Transparéncia e da Boa-fé.

Se a preocupacao com estas questdes ja se destacava no ambito da protecao
do consumidor fisico, agrava-se ainda mais quando deslocada para o meio
eletrbnico onde, em virtude de suas caracteristicas, passa a ser explorada de

maneira muito mais agressiva. E o que nos expde Analice Castor de Mattos (2009):

Observa-se, contudo, que no meio eletrénico a publicidade é utilizada de
forma mais agressiva, em razdo das tecnologias que conferem ao
fornecedor a possibilidade de ‘personalizar’ e direcionar a oferta de maneira
a atingir diretamente o consumidor (...). (MATTOS, 2009, P. 51).

O carater agressivo do comércio eletronico se verifica ainda nos artificios
utilizados para conduzir o consumidor no mundo virtual, direcionando-o para
‘sites’ de consumo de acordo com o perfil pré-estabelecido por meio de
marketing, dentre outros, capazes de induzir o consumidor ao erro ou
manipula-lo com a utilizacdo de publicidade oculta, que é vedada pela
legislacédo brasileira. (MATTOS, 2009, P. 52).

O descumprimento da oferta veiculada gera para o consumidor virtual o direito
ao cumprimento forgado da obrigacao, podendo pleitear o cumprimento de sua tutela
especifica ou, diante da impossibilidade, de prestacdo equivalente, ou ainda a
restituicdo da quantia paga com a respectiva compensacao pecuniaria em perdas e
danos. Vale salientar também que a auséncia de veracidade, transparéncia ou
eventual abusividade na campanha publicitaria pode resultar em investigacdo e
responsabilizacdo do fornecedor na esfera criminal e administrativa, sendo tais
praticas tipificadas pela legislagdo consumerista, com pena de detencdo que pode
variar de 1(um) a 6 (seis) meses ou multa’.

O momento de formagao da relagao contratual propriamente dita inicia-se a
partir da manifestacdo da declaracédo de vontade eletronica, que deve ser inequivoca
acerca da intencédo do consumidor em contratar, ocasido em que as partes deverao
dar especial atencdo ao principio da boa-fé objetiva e a fungéo social do contrato.

Nesta fase, em consonancia com o art. 6° , V, do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, admite-se a revisdo ou modificacdo de clausula contratual. A
modificacdo ocorre em relacdo as “clausulas que estabelecam prestactes

desproporcionais”, enquanto que a revisdo se da “em razao de fatos supervenientes

" Art. 69, CDC. Deixar de organizar dados faticos, técnicos e cientificos que dao base a publicidade:
Pena - Detencéo de um a seis meses ou multa.
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gue as tornem excessivamente onerosas” (BRASIL, 1990). Assim sendo, o
consumidor pode requerer a modificacdo de determinada clausula contratual com o
intuito de garantir o justo equilibrio das prestacdes, estando preservado o seu direito
a manutencdo do restante do contrato, na parte em que respeite o direito do
consumidor (VIANNA, 2008). A reviséo contratual, por outro norte, objetiva abarcar a
situacdo em que um fato superveniente torna excessivamente onerosa a execucgao
contrato, ndo se exigindo que este fato seja imprevisivo e extraordinario, para
autorizar a sua revisao.

No inciso VI, do art. 6° do CDC é garantido também o direito a prevencdo e
reparacdo do consumidor em caso de danos patrimoniais e extrapatrimoniais
(morais) decorrentes da relacdo de consumo, sendo atribuido tal direito ndo apenas
ao consumidor de modo individual, mas sendo expansivo aos consumidores assim
gualificados no ambito coletivo e difuso.

Do ponto de vista do comércio eletrénico, € de grande importancia destacar o
chamado direito de arrependimento, contido no art. 49 do CDC’, vez que tal
dispositivo visa resguardar o consumidor da contratacdo compulsiva ou sem a
devida reflexdo, que € proporcionada pela oferta de produtos e servigos fora do
estabelecimento comercial tradicional. A distancia entre fornecedor e consumidor,
existente nas transacdes virtuais € fator que comumente ocasiona prejuizo na
informacédo basica que deve ser disponibilizada ao consumidor, o que reforca a
necessidade de manter assegurado o seu direito de reflexao.

De acordo com esta regra, o consumidor tem o prazo de 7 (sete) dias
contados a partir do recebimento do produto ou da realizagcdo do servico contratado
para refletir sobre a contratacdo, podendo devolvé-lo. De modo semelhante ao que
ocorre na legislacdo da Unido Européia e nos Estados Unidos da América (MEORO,
2003), por meio deste instituto o consumidor tem direito ao ressarcimento de todos
os valores desembolsados até o momento.

Em sede de protecdo ao consumidor virtual, € de se ressaltar o combate as

clausulas abusivas, previstas no art. 51, incisos | a XVI do CDC. Apresentando um

" Art. 49, CDC. O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias a contar de sua assinatura
ou do ato de recebimento do produto ou servico, sempre que a contratacdo de fornecimento de
produtos e servicos ocorrer fora do estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou a
domicilio. Paragrafo Unico. Se o consumidor exercitar o direito de arrependimento previsto neste
artigo, os valores eventualmente pagos, a qualquer titulo, durante o prazo de reflexdo, serdo
devolvidos, de imediato, monetariamente atualizados.
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rol meramente exemplificativo de clausulas abusivas, o art. 51 do CDC autoriza a
decretacdo de nulidade absoluta de referidas clausulas contratuais, uma vez que
impde ao consumidor uma desvantagem exagerada. Além disso, visto que em regra
0S contratos de consumo reputam-se celebrados por adesdo, em caso de duvida
quanto ao seu verdadeiro conteldo deve sempre prevalecer a interpretacdo mais
favoravel ao consumidor.

Na fase pos-contratual, apos a extingcdo do contrato, o consumidor tem direito
a garantia legal do produto e do servi¢o, sendo este exercido através do sistema do
fato e do vicio do produto, em razdo da obrigacdo que o fornecedor e/ou prestador
de servicos tem de colocar no mercado um produto seguro e adequado para
consumo. Nessa hipotese, a responsabilidade do fornecedor é objetiva, cabendo ao
consumidor executar o contrato firmado sempre que o objeto da relacdo de consumo
for defeituoso, ocasionando um acidente de consumo, ou quando apresentar vicios
de qualidade ou quantidade que o torne improprio ou inadequado para 0 consumo a
que se destina ou, ainda, quando o vicio lhe diminuir o valor'.

Prevalecendo, dessa forma, a responsabilidade civil do fornecedor de
produtos ou servigco, o consumidor podera optar, a sua livre escolha: pela resolucao
do contrato mediante restituicdo das quantias pagas, além da indenizacdo por
perdas e danos, quando couber; pela substituicdo do produto por outro com as
mesmas caracteristicas; pelo abatimento proporcional do preco pago, conforme
determinam os arts. 12, 14, 18 e 20, do Cdodigo de Defesa do Consumidor (BRASIL,
1990).

" Sobre a responsabilidade objetiva do fornecedor de produtos pela internet ja se pronunciou a
jurisprudéncia: ACAO DE INDENIZACAO - AQUISICAO DE PRODUTO VIA INTERNET - FALHA NA
PRESTACAO DO SERVICO - CONFIGURACAO - DEVER DE INDENIZAR RECONHECIDO - DANO
MORAL - QUANTUM INDENIZATORIO - CRITERIO - MODERACAO. O fornecedor responde,
independente da comprovacdo de culpa |, pelos danos causados aos consumidores em razdo dos
defeitos relativos aos servicos prestados .O cancelamento prematuro do cadastro de consumidor
pelo fornecedor de servicos que intermedeia transacdo de compra e venda via internet, bem como a
auséncia de devolucdo dos valores depositados por aquele, configura defeito na prestacdo do
servico, sendo devida a indenizacdo por danos materiais e morais. Apelacdo Civel 1.0024.06.199230-
1/001 TIMG. Relator Des. D. Vicoso Rodrigues. Orgdo Julgador: 182 camara civel. Julgamento em
04/09/2007. (Grifo nosso).




CAPITULO Il

FORMAS DE REGULACAO DOS CONFLITOS JURIDICOS DE CONSUMO
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A vida em sociedade trouxe como uma de suas principais consequéncias a
imposicdo ao homem de limites & sua liberdade de agéo, em respeito ao direito dos
demais membros da sociedade. De outro modo, apesar das limitacdes, muitas vezes
foi impossivel evitar que houvesse interesses divergentes, nos quais uma pessoa ou
grupo passa a se opor a pretensdo apresentada por outros, fazendo emergir um
conflito de interesses. Uma fez instaurado o conflito faz-se necesséario o emprego de
mecanismos aptos a soluciona-los, restabelecendo a harmonia e a tranquilidade
antes em vigor, sob pena de comprometer-se a propria existéncia em sociedade,
dando vazado a guerra ou ao caos generalizado.

A lide, se preferirmos adotar uma terminologia mais juridica, pode ser
conceituada como o conflito de interesses qualificado por uma pretensao resistida
(CARNELUTTI, apud MARQUES, 2000). A pretensao resistida pode ser conduzida
por varios caminhos, cabendo as partes a escolha do método capaz de refletir a
solugcdo mais viavel ao conflito, considerando questdes como duracdo, custos e
confiabilidade da decisdo a ser aplicada. Historicamente tem-se concebido diversos
modelos de composicéo de conflitos.

No capitulo inicial, verificamos as caracteristicas do comércio e do contrato
eletrénico, restringindo o objeto de estudo desse contrato como sempre sendo
contratos de consumo e o tipo de vinculo estabelecido entre o consumidor, sempre
pessoas fisicas ou juridicas e o fornecedor, também enquadrados como pessoas
fisicas ou juridicas, do tipo business to consumer (B2C). Ocorre que, de toda relagédo
podem surgir conflitos. Se estas relagcdes séo estabelecidas contratualmente, com
clausulas erigidas a partir de preceitos juridicos, os impasses dai oriundos seréo,
obviamente, conflitos de direitos e obrigacdes, podendo envolver matéria de
consumo ou matéria ndo consumerista, como as que versam sobre direito comercial,
direito civil, direito administrativo e até mesmo matéria de direito publico, dentre
outros, a depender do conteudo inserido no contrato.

No caso desta pesquisa envolvendo contratos de consumo eletrénicos, sera
imperioso abordar os conflitos surgidos desse tipo de negociacdo, de modo a ser
relevante afirmar que estes conflitos serdo necessariamente juridicos e de origem
consumerista. Oportuno ainda observar que embora o conflito tenha surgido na
internet, a resolucdo dos conflitos de consumo originados de contratos eletrénicos
podera acontecer tanto no contexto da internet como também fora da internet. Com

base neste pressuposto, duas classificacdes serdao adotadas, sendo a primeira delas
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quanto as formas de resolucdo de conflitos juridicos em geral e a segunda quanto a
fonte do direito a ser aplicada.

2.1 Quanto as Formas de Resolucédo de Conflitos Juri  dicos em Geral

2.1.1 Autotutela ou autodefesa

Forma bastante primitiva de se solucionar um conflito, no qual uma das partes
se utiliza de meios proprios para fazer prevalecer a sua vontade, em geral por meio
do uso da propria forca fisica ou material; A autotutela ou autodefesa esta
intrinsecamente ligada a nocdo de vinganca privada, ou “fazer justica com as
proprias méaos”. Tal mecanismo era utilizado em tempos primitivos em funcdo da
inexisténcia de uma autoridade hierarquizada responsavel por pronunciar uma
decisdo que pusesse fim ao conflito. E admitida no direito brasileiro apenas em
carater excepcional, como na situacdo da legitima defesa de interesses e na
hipotese prevista no art. 502 do CC/2002, conhecida como esbulho possessorio, por

exemplo.

2.1.2 Técnica da autocomposicéo

Método de resolucdo de conflitos também de origem milenar, no qual as
partes fazem concessdes reciprocas ou mesmo concordam total ou parcialmente
com a pretensao externada pela outra parte, pondo fim ao litigio, de modo a resolvé-
lo pacificamente. Neste tipo de procedimento pode haver terceiras pessoas
envolvidas com o intuito de auxiliar ou facilitar o acordo de vontades, mas nunca
impondo coercitivamente uma decisdo. A autocomposi¢do pode ocorrer inclusive no
bojo de uma acéo judicial ja instaurada. Sdo exemplos de métodos autocompositivos
a conciliacdo, a renuncia, a transacao, a desisténcia, a negociacdo e a mediacao,
dentre outros.

E importante mencionar que ha divergéncia doutrinaria acerca da inclusdo da
mediacdo e da conciliacdo no rol dos métodos autocompositivos. Adriana Goulart de
Sena (2007), por exemplo, acredita que a mediacdo e a conciliacdo devem ser

considerados méetodos heterocompositivos e explica:
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Existem autores que consideram a conciliacdo e a mediagdo como meios
autocompositivos e como meios heterocompositivos a arbitragem e a
jurisdicdo. Repita-se: a prevaléncia da divisdo acima funda-se no fato de a
classificacédo levar em consideracdo os sujeitos envolvidos e na sistematica
operacional do processo utilizado. [...] na autocomposicdo apenas 0s
sujeitos originais em confronto € que se relacionam na busca da extingédo do
conflito, conferindo origem a uma sistematica de analise e solucao da
controvérsia  autogerida pelas proprias partes. Entretanto, na
heterocomposi¢cdo a intervencdo é realizada por um agente exterior aos
sujeitos originais na dindmica de solucdo do conflito, transferindo em maior
OuU menor grau para esse agente exterior a diregdo dessa propria dinamica.
(SENA, 2007, p.95).

2.1.3 Método heterocompositivo

No método heterocompositivo o conflito é solucionado mediante a
interveniéncia de uma terceira pessoa imparcial, estranha ao impasse, que impde a
decisdo que devera prevalecer no tocante a resolucado da controvérsia. Esta forma
de resolucéo de conflitos pode ser exemplificada através da atuacédo que o Estado
exerce sobre os seus jurisdicionados, através da figura do Juiz, agindo investido na
funcao jurisdicional ou, ainda, por meio do mecanismo da arbitragem, no qual elege-
se um arbitro incumbido de trazer uma justa solucéo ao conflito. A principal diferenca
existente entre a solucdo administrada pelo Estado e pelo arbitro reside na
obrigatoriedade que as partes tém de submeter-se a estes tipos de procedimento.

Diante da constante temeridade envolvendo uma decisdo baseada na forca, 0
Estado avocou para si 0 monopolio da jurisdicdo, e o poder-dever de proferir uma
decisdo vinculativa e obrigatoria para os litigantes envolvidos, em consonancia com
0 aparato de leis em vigor no pais. No caso da arbitragem, no entanto, ndo existe
obrigatoriedade de submissédo da resolucao do conflito ao &rbitro, bastando que haja
interesse comum das partes em que assim seja solucionada a lide. Nao obstante,
uma vez admitida esta modalidade a decisdo tem carater imperativo, podendo ser
inclusive coercitivamente imposta.

b

2.2 Quanto a Fonte do Direito a Ser Aplicada na Res olucdo de Conflitos de
Consumo Surgidos do Comércio Eletrénico

N&o é incomum ouvirmos pessoas qualificarem a Internet como ‘terra de
ninguém’ ou ainda como ‘terra sem lei’, fazendo alusdo a auséncia de uma
regulamentacdo especifica neste dominio, que, por sua vez, levou a Internet a ser

hY

um campo propicio a pratica de diversos crimes, ora intitulados como crimes
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cibernéticos ou cybercrimes. Numa emblematica passagem da obra de Don
Tapscott, publicada em 1997, o autor levanta o questionamento de quem deveria
construir a super-rodovia da informacdo. Ressaltando que os cofres publicos
estariam vazios, caberia a iniciativa privada desenvolver e gerir aquela atividade.

Vejamos:

O consenso que parece estar surgindo é que € necessario mais
concorréncia e menos regulamentacdo para estimular o investimento do
setor privado e a inovagdo. Nesse mundo, 0 governo atua como juiz para
salvaguardar os interesses publicos e ndo como controlador da evolugdo da
nova tecnologia. Talvez o primeiro indicio dessa mudanga tenha vindo em
1984 com a quebra do monopdlio da AT&T ordenado pelo governo e a
criagcdo das chamadas Baby Bells. A concorréncia resultante no mercado de
telefonia residencial interurbana é amplamente reconhecida como causa da
gueda nos custos, melhoria da qualidade e estimulo a inovacéo.
(TAPSCOTT, 1997, p. 30).

Na passagem destacada acima o autor questiona a direcdo de onde deve
surgir o poder regulamentador no mundo virtual, se posicionando em favor de uma
desregulamentacdo da Internet como forma de estimular o investimento e a
inovacao na rede. Nas contratacdes realizadas entre partes situadas no territorio de
uma unica jurisdicdo, como no Brasil, por exemplo, ndo restam ddvidas de que o
Cddigo de Defesa do Consumidor esta aparelhado para solucionar a grande maioria
das situacbes, havendo lacunas apenas em assuntos pontuais. Contudo, sabemos
do carater transnacional ou transfronteirico dos contratos eletrénicos, nas
negociacdes que podem envolver duas ou mais jurisdicdes, trazendo problemas
relacionados ao Direito Internacional Privado.

No Brasil, por sua vez, os professores Fabiano Menke e Newton de Lucca
defendem a criacdo de um marco civil regulatorio para a internet, regulamentando as
atividades do comeércio virtual, como forma de garantir a seguranca desse tipo de
negociacdo. Segundo eles, a legislacdo deve responder as queixas dos
consumidores, que cresce mais a medida em que essa modalidade de comércio se
desenvolve e movimenta bilhdes de reais no Brasil (STJ, 2011).

Sendo assim, importa questionar: de que direcdo devera surgir o poder
regulamentador dos conflitos surgidos no ciberespaco, face a ubiquidade da rede, o
conflito de legislagbes, a diversidade de conteudos distribuidos na rede e a
efemeridade das tecnologias envolvidas? Como, enfim, deve ser resolvido o

conflito de consumo e qual a sua melhor técnica? Pode-se dizer que ha duas fontes



49

de onde pode emanar o poder regulamentador dos conflitos, sendo a primeira pelo
direito de fonte Estatal e a segunda pelo direito de fonte negocial. E o que

passaremos a examinar com acuidade logo adiante.

2.2.1 Da regulacao dos conflitos pelo direito de fonte Estatal

O direito de fonte estatal compreende as regras de conduta classicas
emanadas pela autoridade estatal e criadas no ambito interno de cada pais; no
ambito internacional regional, seja por meio de blocos econdmicos que atraem para
si autoridade necesséria para legislar em nome de uma coletividade de paises (no
caso dos blocos de integracdo supranacionais como a Unido Européia), seja por
meio de normas estipuladas por blocos intergovernamentais, como o Mercosul, que
por constituir um bloco de integragcdo econdmica do tipo unido aduaneira necessita
da manifestacdo expressa de cada Estado que o compfe para aprovacao de suas
normas de carater imperativo; ou ainda no ambito internacional, por meio de
instrumentos como convencgdes e acordos internacionais, em que um pais, uma
instituicdo ou organizacdo autbnoma delibera acerca de determinada matéria de
relevancia mundial e submete ao crivo de outros paises 0 seu regramento, caso haja
interesse na adesao aquelas regras. (CANUT, 2007).

Na situacdo especifica do comeércio eletrbnico travado entre consumidor e
fornecedor de produtos e servicos, a doutrina aponta algumas limitagcoes
enfrentadas pelo direito de fonte estatal na regulacéo desses conflitos. Em primeiro
lugar, porque na nova realidade pds-contemporanea que se apresenta dinamica,
inovadora e globalizada, o Estado vivencia um momento de crise de legitimidade,
em que se depara com a necessidade de compartilhamento de sua soberania devido
a mudanca de paradigmas representada pela transicdo do estado social para o
estado neoliberal e, em outras palavras, do paradigma social para o digital e
tecnolégico, como vimos no primeiro capitulo. O poder ndo se encontra mais
concentrado no Estado, ou na igreja ou em organismos particulares, mas encontra-
se sim difundido em redes globais de comunicacdo em massa. Nesta perspectiva o
direito possivelmente passara a ser entdo compartimentado em normas consensuais
estabelecidas pelos proprios participantes da sociedade, pois todos 0s conceitos
classicos de poder, economia, consumo, producdo e soberania foram

profundamente transformados (OLIVO, 2004). Desta forma, mostra-se impossivel
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exigir do Estado uma acéo intervencionista direta em defesa de camadas mais
vulneraveis, como é o caso dos consumidores, ganhando lugar um direito de
natureza muito mais negocial, apoiado nos valores da pos-modernidade, como a
prépria autonomia da vontade.

Em segundo lugar porque com o advento das novas tecnologias da
informagdo o consumidor internacional tornou-se uma pec¢a fundamental na
atividade econdmica internacional. No caso do comércio internacional, por exemplo,
a participacdo do consumidor mostra-se totalmente nova e repleta de
particularidades proprias do ambiente virtual onde o negocio é finalizado, enquanto
por outro lado os mecanismos de protecdo permanecem 0S mesmos instrumentos
de protecdo classicos, de fonte estatal, como o Direito Internacional Privado e
Processual, na maioria das vezes ndo abarcando a previsdo legal geral ou
especifica aplicavel a resolucdo da demanda.

Em decorréncia destas caracteristicas que dificultam ou impossibilitam a
aplicacao de normas de fonte estatal para conflitos advindos do comércio eletronico,

Elsa Dias Oliveira afirma:

A questdo que imediatamente se suscita € a de saber se os Estados
deverdo intervir na aldeia virtual estabelecendo normas que deverdo ser
respeitadas pelos internautas. E aqui as opinides divergem. Assinalamos,
por um lado, e a titulo exemplificativo, a existéncia de uma ‘Declaracdo de
Independéncia do Ciberespaco’, da autoria de John Perry Barlow, em que
se defende a eliminagédo de qualquer controlo estadual no ciberespaco. Por
outro lado, acusando uma posicdo menos radical, alguns observadores
notam que a adocao pelos Estados de normas reguladoras das actividades
desenvolvidas na Internet poderd encontrar os primeiros obstaculos na
inadequacao do contetido das normas existentes para regular ciberconflitos
e na dificuldade em estabelecer regras que resistam a trés das
caracteristicas mais marcantes da Internet: a transnacionalidade, o caracter
fugaz dos conteddos ai divulgados, bem como a evolugéo rapida da técnica
e da estratégia dos seus utilizadores. (Grifos no original). (OLIVEIRA, 2002,
p. 171-172).

O aspecto transfronteirico do comércio eletrdnico também dificulta a aplicagédo
das regras de direito estatal classicas, uma vez que estas possuem validade e
vigéncia, na maioria das vezes, no ambito de uma regido territorial delimitada. O
contrato de consumo internacionalmente celebrado apresenta um carater
multinacional, devido as facilidades proporcionadas pela internet, 0 que ocasiona um
problema de direito internacional privado, ja que se estd em contato com dois ou

mais ordenamentos juridicos ao mesmo tempo. Como afirma Elsa Dias Oliveira, “a
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questdo da aplicagdo do DIP, conforme o conhecemos, as situa¢des internacionais
ocorridas no espaco digital, coloca-se entre dois conceitos antagonicos: por um lado,
a ubiqlidade da rede, por outro, a territorialidade das normas de conflito.”
(OLIVEIRA, 2002, p. 169).

Na opinido de Claudia Lima Marques, uma solucdo apta a contornar referidos
problemas, especialmente os que concernem a legislacdo aplicavel e foro
competente, seria a elaboracdo de uma Convencao Interamericana de Direito
Internacional Privado (MARQUES, 2004, p. 458) ou ainda, segundo outros autores
como Erik Jayme e Santos e Rossi (apud CANUT, 2007) a solu¢cdo mais pratica no
momento consistiria na aplicagdo da legislacdo do pais de origem do consumidor, no
que se continuaria a depender das normas de fonte estatal. Ndo obstante,
concordamos com as observacfes de CANUT a este respeito, quando afirma que
qualquer solugcédo que possa ser pensada no intuito de coibir lesdo a direitos do
consumidor no comércio eletrénico so tera a eficacia esperada se puder ser aplicada
em relacdo a um maior contingente territorial possivel, de preferéncia de esfera
global. Assim, a solugcdo apresentada em ambito nacional precisa surtir algum tipo
de impacto no ambito internacional, pelo fato de que estas negociacdes se perfazem
no meio eletrénico, desterritorializado, com énfase na regulacdo dos conflitos de
consumo eletronicos, ou seja, produzidos no ciberespagco, com o0 apoio das novas
tecnologias, proprias da fase digital em que vivemos.

Na era digital, o direito devera se revestir de um carater muito mais
principiolégico do que regulamentador de matérias especificas, devido a propria
dindmica acelerada da evolugcdo tecnoldgica. Diante disso, observamos que as
regras estatais que regulamentam o direito do consumidor devem sim ser aplicadas
ao comercio eletrénico, servindo de parametro na resolucéao dos conflitos, o que néo
impede, entretanto, sejam observadas também regras ndo estatais. O estado deve
assumir agora uma postura que lhe permita compartilhar sua soberania, em que o
seu poder passa a ser administrado em parceria com outros 6rgaos e instituicoes, a
exemplo da ONU e do Mercosul. E neste viés que se cogita a possibilidade de
convivéncia pacifica e harmoniosa entre o direito de fonte estatal e o direito de fonte
negocial, que sera estudado adiante.

2.2.2 Da regulacdo dos conflitos pelo direito de fonte Estatal, de natureza
meramente administrativa: o papel dos 6érgdos que compde o Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor — SNDC na defesa do consumidor virtual
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O Cdadigo de Defesa do Consumidor, publicado em 11 de setembro de 1990,
instituiu a Politica Nacional das Rela¢cdes de Consumo que dentre outros principios
estabeleceu o atendimento as necessidades dos consumidores, a harmonizagcédo dos
interesses dos participantes das relacbes de consumo e a compatibilizacdo da
protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e
tecnoldgico, viabilizando os principios nos quais se funda a ordem econdémica. Com
a finalidade de tornar efetiva a execucdo dessas politicas, previu-se no art. 5°
incisos Il a V, do CDC a instituicio de Promotorias de Justica de Defesa do
Consumidor, no ambito do Ministério Publico, a criagdo de delegacias de policia
especializadas no atendimento de consumidores vitimas de infragcbes penais de
consumo, a criacdo de Juizados Especiais de Pequenas Causas e Varas
Especializadas para a solucéo de litigios de consumo e a concesséo de estimulos a
criacao e desenvolvimento das Associacbes de Defesa do Consumidor.

O Cadigo de Defesa do Consumidor, em seus arts. 105 e 106, prevé também
a criacdo do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor — SNDC, composto por
orgaos publicos pertencentes as esferas federal, estadual e municipal, bem como
entidades privadas, em atuacdo conjunta que visa a protecdo e a defesa dos
interesses do consumidor. Posteriormente, em 20 de marco de 1997, o Decreto n°
2.181 veio regulamentar a organizacdo do SNDC, inclusive estabelecendo normas
gerais para aplicacdo das sancfes administrativas previstas no CDC. De acordo com

o art. 2° do referido Decreto, integram o SNDC

[...] a Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica - SDE, por
meio do seu Departamento de Protecao e Defesa do Consumidor — DPDC,
e os demais orgdos federais, estaduais, do Distrito Federal, municipais e as
entidades civis de defesa do consumidor. (BRASIL, 1997).

Tanto os orgdos que compde a Politica Nacional das Rela¢des de Consumo
como os que integram o SNDC constituem canais através dos quais o poder
regulamentador de fonte estatal opera no sentido de buscar a pacificacdo do conflito
de consumo, sendo que aqui ndo se utiliza a aparelhagem e a coercitividade do

Poder Judiciario, sendo a norma estatal aplicada por meio de 6érgdos



53

administrativos’, como os citados anteriormente. Os 6rgdos do SNDC atuam também
de forma complementar, recebendo denuncias e apurando irregularidades, com
autoridade para aplicar san¢Bes administrativas as empresas infratoras, por
descumprimento aos preceitos da Lei 8.078/90 e do Decreto n° 2.181/97.

Aos Orgdos jA mencionados, acrescentem-se ainda o Ministério Publico,
atuando na funcédo de fiscalizador da lei; a Defensoria Publica, defendendo os
interesses dos cidaddos mais necessitados; e os Procons, criados por meio de lei
estadual ou municipal para atuar na defesa dos consumidores, com competéncia no
ambito de sua jurisdicdo. Vejamos o que afirma BRITTO e SANTOS (2009, p. 275)
acerca do papel dos Procons:

O papel dos PROCONS extrapola a esfera da necessidade de justificacao
dos direitos da categoria de consumidores, seja ela analisada
individualmente ou coletivamente. Representa a superacdo da declaracao
dos direitos dessa natureza, inaugurando uma nova fase, na qual os
esforgcos convergem para torna-los efetivos. Assim, os 6rgdos de defesa e
protecdo do consumidor foram criados para que a tarefa do Estado de
proteger ativamente o consumidor, fiscalizando as relacdes de consumo e
solucionando os conflitos individuais, fosse realizada por meio do Poder
Executivo. A promoc¢éo da defesa do consumidor como forma de facilitacdo
do acesso a justica pelos mesmos, pauta toda a atividade dos Orgaos
administrativos de defesa do consumidor.

De acordo com informacao que pode ser colhida do site do Procon do Estado
de Sé&o Paulo, a criacao do Sistema Estadual de Protecdo ao Consumidor que previa
em sua estrutura o Procon se deu no ano de 1976, portanto, bem antes do CDC
entrar em vigor. Inicialmente, o 6rgao era responsavel apenas pela orientacdo aos
consumidores e pela resolucdo de demandas individuais de consumidores. Apds o
CDC, no entanto, o 6rgdo ganhou autonomia para a resolucédo de conflitos coletivos
e difusos de consumo, além de ter também adquirido legitimidade ativa para propor
acOes coletivas, na tutela dos consumidores. (BRITTO E SANTOS, 2009).

Ao que vem parecendo, os referidos 6rgdos tem desempenhando um
importante papel na resolugéo dos conflitos de consumo. O Professor Dr. Fernando
Antdnio de Vasconcelos, em sua obra ‘Internet: responsabilidade do provedor pelos
danos praticados’ (2003, p. 183 a 186), realizou uma pesquisa de campo no ambito

dos 6rgaos de defesa do consumidor de Campina Grande, Jodo Pessoa, Recife e

" Com excecdo dos Juizados Especiais ou Varas especializadas, nas quais o direito de fonte estatal &
aplicado pela via judicial.
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outras cidades, a respeito de acdes e reclamacOes envolvendo provedores de
acesso a internet. Segundo suas conclusdes, apesar dos usuarios da internet
acusarem diversos problemas e danos no tocante a prestacdo de servicos pelos
provedores de acesso, poucas reclamacOes foram registradas nos 0Orgaos
administrativos, o que, segundo o mesmo autor, tem relacdo com a com a
desinformacdo do consumidor, que muitas vezes ndo sabe avaliar os prejuizos
sofridos ou ndo sabe como buscar sua devida reparacdo, bem como também pela
desinformacdo do proprio provedor, que presta um servico com informacdes
insuficientes e incorretas, causando danos ao usuério da rede.

Apesar disso, 0 dado positivo da pesquisa é que das reclamacdes recebidos a
grande maioria consegue ser solucionada na prépria esfera administrativa. “[...] de
cada grupo de cem reclamacdes que s&o registradas nos Procons ou nas
Curadorias de Defesa do Consumidor, cerca de oitenta sao resolvidas na base da
conciliagdo” (VASCONCELQOS, 2003, p. 127), evitando com isso o deslocamento da
demanda para a via judicial, muito mais complexa, burocratizada e ainda distante de
construir um entendimento jurisprudencial e doutrinario pacifico a respeito dessas
guestdes.

Dados da pesquisa realizada por Britto e Santos (2009) também apontam um
resultado bastante satisfatério para aqueles que buscam a solucéo de sua contenda
através dos 6rgaos de protecdo ao consumidor. Informacdes colhidas no site do
Procon S&o Paulo indicam que no ano de 2007, por exemplo, 22.831 processos
administrativos foram instaurados por meio de reclamacgdes dos consumidores
paulistas. Do total, 63% dos conflitos foram solucionados por intermédio deste
orgao. Pesquisa semelhante fora realizada pelos autores no site do Procon Estadual
do Parana. Foram realizadas 13.951 audiéncias de conciliacdo no periodo entre
2005 e 2006. Durante estas audiéncias, em média 39% dos processos instaurados
foram arquivados, uma vez que as partes conseguiram conciliar seus interesses, ou
foram agendadas novas datas para posterior tentativa de conciliacao.

Embora os exemplos trazidos ndo contemplem de maneira explicita conflitos
advindos do comércio eletrbnico, mas apenas conflitos de consumo de maneira
geral, ndo restam davidas de que o consumidor que transaciona no meio virtual
pode também buscar a solucdo de suas questdes nos 6rgdos administrativos de
protecdo ao consumidor, ndo havendo qualquer Obice neste sentido, bastando para

tanto que seja verificada a competéncia do 6rgdo e que negociacdo tenha sido
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celebrada entre consumidor e fornecedor brasileiro, quando se aplicara
irrestritamente o Codigo de Defesa do Consumidor. Vale salientar, por oportuno, que
alguns orgaos do Poder Executivo reconhecendo as facilidades do meio virtual e
empenhando-se na satisfacdo dos interesses do consumidor ja estédo viabilizando a
abertura da reclamacédo via e-mail, mediante o fornecimento de alguns dados do
reclamante e do reclamado e um breve resumo dos fatos, como é o caso do Procon

municipal de Recife/PE .

2.2.3 Da regulacdo dos conflitos pelo direito de fonte negocial: a teoria do
pluralismo juridico e a desjudicializacéo das rela¢des juridicas

Como foi suscitado nos topicos acima, o direito de fonte Estatal tem suscitado
diversos debates, no que se refere a efetividade de sua aplicacdo para os conflitos
surgidos do comércio eletrénico. O grande questionamento é: a rede mundial de
computadores, conhecida como fenbmeno por suas caracteristicas especificas como
a desterritorializagéo, desregulamentacao, velocidade e ubiquidade comportaria uma
intervencao Estatal no sentido de estipulacdo de normas a serem respeitadas pelos
internautas?

Cancellier, citando a teoria do pluralismo juridico, consistente em admitir no
ambito do direito outras fontes de aplicar, produzir e garantir a lei que nao

exclusivamente da fonte estatal, assim argumenta:

No direito da sociedade em redes ha um amplo espaco para pluralidade de
regulamentacdes, validas mesmo sem a intervencdo estatal. Conflitos que
surgem entre consumidores e fornecedores, entre clientes e provedores de
acesso, entre os proprios usuarios de redes digitais de comunicacdo, sao
resolvidos por instancias deliberativas criadas pelas proprias comunidades
virtuais. E nestes casos nao se trata de meras recomendacdes de condutas,
mas normas positivadas e aceitas pelos participantes, com previsdo de
pena, embora ndo aplicada por 6rgdos jurisdicionais ou administrativos do
poder publico. Os contratos do direito civil e os direitos elencados nos
regulamentos de protecdo ao consumidor — todos estatais, reconheca-se,
servem de base e pardmetro para as negociacfes que se realizam no
ciberespago. Mas a opgédo pela mediagédo é cada vez mais recorrente, por
possibilitar a solucdo rapida dos conflitos. O direito da sociedade em redes
tende a ser, antes de tudo, arbitral. E possivel, entdo, visualizar-se a
possibilidade de convivéncia entre dois tipos de direito: o estatal e o
negocial. (OLIVO, 2004, p. 59).

" A sistematica da abertura de reclamacdes online pode ser vista no préprio site do 6rgéo, acessando
0 endereco < http://www.recife.pe.gov.br/pr/secjuridicos/procon/reclamacao.php>.
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Segundo 0 mesmo autor, no sentido desta citacdo, o direito estatal acaba por
se definir nesta nova sociedade muito mais como orientar e definidor de principios
fundamentais e muito menos como 6rgdo impositor da lei. Verifica-se que nas
tentativas de impor a lei as situagcbes praticas ocorridas no mundo virtual estas
correm o risco de tornarem-se ineficazes, dada a rapidez com que se processam as
mudancas tecnoldgicas, alterando-se rapidamente as circunstancias que lhe deram
origem.

Na opinido de Miriam Junqueira, a tarefa de regulamentar por meio de uma
legislacéo especifica 0 comércio eletrénico e principalmente as relacdes de consumo
oriundas deste meio é vista com cautela, haja vista o receio de se produzirem
normas conflitantes com aquelas ja estabelecidas em outros paises, devido a
caracteristica da eventual internacionalidade da contratacéo. Por isso, seu consentir
caminha no sentido de atribuir as partes autonomia e liberdade para decidir sobre os
mecanismos de regulacao dos conflitos dai advindos. (JUNQUEIRA, 1997).

Na mesma perspectiva vislumbrada pela autora, quando ocorre a
judicializacdo do conflito oriundo do comércio eletrbnico muitas vezes o0s
procuradores das partes sao levados a requerer instrumentos processuais utilizados
somente em carater de excec¢ao, por serem extremamente ruins para o andamento
do processo, especialmente em termos de celeridade, economia processual e
entrega efetiva do resultado pratico esperado, a exemplo da citagdo por edital, das
cartas precatdrias e rogatorias, do cumprimento de sentenca estrangeira, da
nomeacao de intérprete ou tradutor juramentado, da producdo de provas que se
encontram localizadas em local diverso daquele onde foi ajuizada a acgéo, iSSo sem
mencionar os incidentes processuais que podem ser suscitados pela parte contraria,
a exemplo da incompeténcia do juizo ou da vara, ilegitimidade da parte ou
necessidade de indicacdo de perito técnico especializado.

O impasse, normalmente considerado de menor complexidade, acaba
tomando proporcdes inesperadas, capazes de arrastar a demanda por um longo
caminho no tempo, provocando o sentimento de insatisfagdo no consumidor e de
impossibilidade de acesso a justica. E no ambito dessas discussdes que ganha
destaque a nova teoria dos conflitos.

Os conflitos constituem um aspecto proprio das relacbées humanas, advindo
de comportamentos e situacdes em que duas ou mais pessoas adotam posicdes

divergentes acerca de determinado assunto ou interesse. Nesta perspectiva, a nova



57

teoria dos conflitos ndo sugere a eliminacao ou a prevencgao do conflito, pois ndo se
pode considera-lo algo ruim, na medida em que o mesmo ofereca condigbes para
gue seja solucionado de maneira positiva para ambas as partes, proporcionando a
resolucao de disputas sob uma otica construtivista. (AZEVEDO, 2005)

Com o intuito de trazer um melhor esclarecimento sobre tema, destacamos
uma importante distingdo feita por Morton Deutsch (2004, p.36) entre o conflito

construtivo e destrutivo. Vejamos:

Nos extremos, esses termos sdo faceis de se definir. Assim, um conflito
claramente tem conseqiéncias destrutivas se seus participantes estao
insatisfeitos com as conclus@es e sentem, como resultado do conflito, que
perderam. Similarmente, um conflito tem consequéncias produtivas se todos
0s participantes estéo satisfeitos com os efeitos e sentem que, resolvido o
conflito, ganharam. Também, na maioria das vezes, um conflito cujos efeitos
sdo satisfatérios para todos os participantes serd mais construtivo do que
um que seja satisfatorio para uns e insatisfatorio para outros. E, sem duvida,
mais facil identificar e medir satisfagcdes-insatisfacdes e ganhos-perdas em
simples situagbes de conflito produzidas dentro de laboratério do que o
fazer em complexos conflitos coletivos do cotidiano. Porém, mesmo nessas
situagBes complexas, ndo € impossivel comparar conflitos em relagao aos
seus efeitos. Em algumas ocasifes, negociac¢des sindicais podem conduzir
a uma greve prolongada com perda consideravel e ma vontade resultantes
para ambas as partes; em outros casos, tais negociacdes podem levar a um
acordo mutuamente satisfatério no qual ambas as partes obtém algo que
guerem. Algumas vezes, uma contenda entre um marido e sua esposa ira
clarear desentendimentos ndo expressos e leva-los a grande intimidade; em
outras, pode produzir apenas amargura e estranhamento.

Dai a importancia da introducdo de métodos alternativos para resolugéo de
conflitos, os quais parecem estar mais preparados para se adequar a esta nova
realidade. Por outro norte, apesar de terem sido feitas tais constatacdes, ndo se
pode deixar de apontar como um grande desafio a ser enfrentado pelo Brasil a
implementagéo dos referidos mecanismos, devido a existéncia de uma forte cultura
do litigio no pais, que estimula as partes a desenvolver uma visdo adversarial do
conflito, demonstrando n&do estarem preparadas para lidar com a divergéncia de
interesses e transformando o conflito num embate onde apenas uma das partes
deverd sair-se vencedora.

Apesar disso, corroboramos com o entendimento de Cesca e Nunes (2006),
gue defendem a necessidade de evolucéo do direito e da justica por meio do recurso
a meios nao adversariais de resolucao de conflitos, uma vez que utilizados em
ambiente judicial ou extrajudicial vdo de encontro aos anseios da populacéo,
possibilitando a obtencdo de “respostas céleres, uma justica menos onerosa, e com
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capacidade de fornecer suporte para o desenvolvimento de um ser humano
autdnomo e mais feliz.” (CESCA e NUNES, 2006, p.3). E prossegue:

Dizer mesmo, impor a lei, perante as provas apresentadas e a manifestacao
dos advogados. Esta € a forma estatal de colocar fim a um litigio, mas
entende-se que existem possibilidades de solugcdo através de outros
instrumentos, equivalentes a jurisdicdo estatal. Afinal, sera que alguém
cumpre ou tem disposicdo para cumprir eficientemente alguma solucéo que
Ihe seja imposta? O ser humano pode ser feliz, ndo podendo se manifestar,
sem poder dizer o que sente, ndo tendo a oportunidade de ser ouvido
atentamente, no desenrolar do processo? E claro que existem outros
instrumentos equivalentes, mas desconhecidos do publico em geral, uma
vez que a cultura nacional para resolucdo de conflitos é a processual, do
enfrentamento, onde sempre havera um vencedor e um vencido, e onde
guem realmente se manifesta sdo os procuradores dos participes e o
magistrado. Na atualidade, a maioria dos conflitos em matéria de consumo
caracteriza-se por uma despropor¢cdo entre os interesses econdmicos em
jogo e o custo da respectiva resolugéo judicial. Com o objetivo de resolver
0os problemas especificos dos litigios de consumo, varios paises tém
preferido solu¢des extrajudiciais cuja flexibilidade vem ao encontro das
necessidades dos consumidores e dos fornecedores, profissionais, etc. Por
qué? Porque estes métodos concedem as seguintes vantagens: baixo
custo, a rapidez, informalidade, escuta ativa, possibilidade de poder
participar da decisdo (salvo na arbitragem), e possuem credibilidade. Nao
ha, também, o desgaste emocional de anos e anos a espera de uma
solucao (CESCA e NUNES, 2006, p.7).

Busca-se, portanto, o aperfeicoamento do Estado na prestacdo da tutela
jurisdicional, entretanto, por meio de uma jurisdicdo de menor embate (ALBERTON,
2009), assim como também a implementacdo de mecanismos e técnicas que
figurem & disposicao do cidaddo, dando-lhe o poder e a liberdade de escolha sob o
procedimento que devera reger a pacificacdo do litigio em que esta envolvido,
respeitados, obviamente, os limites impostos pelo Estado.

Perquirindo uma nova abordagem de resolucao dos conflitos, que ndo busque
a imposicao de regras estatais ou de outras regras advindas de poderes instituidos
ou unilaterais surge o fenbmeno da desjudicializacdo das relacdes juridicas, por
meio da utilizacdo de um direito de fonte negocial, que, segundo Leticia Canut
(2007, p. 187) “é o direito negociado entre as pessoas envolvidas em uma mesma
guestdo”, no intuito de apresentar um nova alternativa para os conflitos de consumo
surgidos na internet, tendo em vista a variedade de situacbes que podem resultar
em danos ao consumidor.

Marcone Alves Miranda (2010) conceitua o processo de desjudicializagéo das
relagcbes sociais da seguinte forma:
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A desjudicializacdo € uma tendéncia de se buscar vias alternativas
extrajudiciais de resolugdo de litigios, relegando ao Poder Judiciario
exclusivamente aqueles casos onde a solucéo da lide ndo possa se dar pela
autocomposicao, ou seja, apenas aqueles casos diretamente relacionados a
sua fungdo precipua de declarar o direito em carater definitivo. Trata-se,
portanto, de uma forma de evitar o acesso generalizado, desnecessério e
injustificado a justica estatal.

Miranda (2010) justifica ainda o seu raciocinio com arrimo na garantia de
efetividade e no principio da celeridade processual, direito fundamental de todo
cidad&o brasileiro a partir de sua insercdo no art. 5°, inciso LXXVIII, da Constituicéo
Federal de 1988, na medida em que a desjudicializagdo transforma-se em
instrumento de desobstrucdo da justica, conferindo efetividade, celeridade e menos
onerosidade na solucédo dos conflitos.

Nesta seara, o direito de fonte negocial € formado por regulamenta¢cdes que
nao advém do Estado, mas nem por isso podem ser consideradas prejudiciais ao
direito do consumidor ja estabelecido por lei, pois ndo apenas as legislacdes
nacionais, mas também diversos diplomas internacionais, tratados e convencdes
consagraram direitos minimos na tutela do consumidor, 0os quais jamais poderao ser
derrogados, mesmo diante da aplicagédo de um regulamento de fonte negocial. Esta
fonte de aplicacéo do direito reconhece a verdadeira vulnerabilidade do consumidor
virtual no mercado de consumo, impondo em sua defesa a aplicacao de regras que
garantam sua eficacia pratica e ndo apenas atribuindo uma funcdo meramente
simbdlica, como usualmente acontece.

O direito negocial tem se revestido das seguintes formas: auto-
regulamentacdo dos consumidores internautas, leis modelo, inclusive com a
tentativa de construcado de uma Lex Electronica e, finalmente, as Alternative Dispute

Resolutions — ADRs.

2.3 Formas de Regulamentacéao dos Conflitos pelo Dir  eito de Fonte Negocial
2.3.1 Autorregulamentacéo do comércio eletrénico

O termo autorregulamentagcéo parece ser bastante vasto, comportando uma
série de definicbes doutrinarias ndo tdo semelhantes entre si, as quais variam de
acordo com as experiéncias vividas por paises que o adotaram, onde em cada uma

delas a composicdo e aplicacdo das praticas se mostram consideravelmente
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diferentes. Analisando preliminarmente a palavra regulamentacdo podemos afirmar
gue esta consiste, basicamente, em criar regras proprias que devem orientar um
determinado setor no sentido de regulamentar sua conduta, tarefa usualmente
assumida pelos governos, quando desejam resguardar certos valores e principios. A
autorregulamentacédo, portanto, se refere a imposi¢cdo de regras pelo préprio setor
gue devera cumpri-las, sem que haja interferéncia ou assisténcia de outros 6rgaos
ou do proprio governo. (HENRY, 2001).

Segundo o autor acima citado, nas situagcbes em que a ingeréncia se da
apenas por parte do setor comercial que se auto-estipula regras, temos um exemplo
de autorregulamentacdo pura. Ndo obstante, o que se observa na préatica é que a
expressdo analisada também se adota quando além da regulamentacao propria do
mercado, em relacdo ao seu setor especifico de atuacdo, ha também interferéncia
do governo e, noutros casos, verifica-se até mesmo a participacdo do setor e de
grupos de consumidores conjuntamente. Na medida em que o governo também
participa na estipulacdo de regras ou quando disponibiliza sua estrutura para
realizacdo de procedimentos em comunhdo com diretrizes tracadas pelo setor
podemos nomear esta experiéncia de corregulamentacdo. A mesma denominacao
também é utilizada para designar outros tipos de regulamenta¢des conjuntas como,
por exemplo, a que se realize entre 0 setor de empresas atuantes no comércio
eletrbnico e consumidores usuarios da rede.

A questdo que cumpre investigar é se o e-commerce poderia comportar um
modelo autorregulamentador regendo as relacdes havidas entre consumidores e
fornecedores no mundo da internet. Em principio, poderiamos afirmar que é papel
do governo, do setor comercial e dos proprios usuarios da rede discutir em conjunto
0s caminhos que a internet, 0 comércio eletrénico e a nova economia digital devem
trilhar, incluindo nestes questionamentos o tipo de solucdo desejavel e que pode ser
adotada de modo viavel aos conflitos surgidos neste universo, ndo podendo deixar
de considerar os modelos autorregulamentadores.

Na opinido de Denis Henry (2001, p. 219) cabe pensar num modelo
autorregulamentador para o comércio eletrénico, pois as atividades tipicas deste
setor exigem um mecanismo de solugdo de conflitos r4pido, flexivel e passivel de
ser aplicado através de todas as jurisdicbes. Ademais, se elaborado de forma
adequada deve fortalecer economicamente o setor e proporcionar mais confianca e

credibilidade para os consumidores usuérios da rede. Gradativamente, segundo o
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autor, os governos deverdo perceber que este € um modelo viavel e se ndo se
dispuserem a eliminar a regulamentacdo estatal pelo menos poderdo diminui-la
consideravelmente. Em geral, conforme afirma, varios governos tem tratado de
regulamentar os assuntos vinculados a internet e, em sua opinido, alguns surtem
excelente efeito, a exemplo das regras relacionadas com a propriedade intelectual.
J& outros contetdos, como a defesa do consumidor e solucdo de conflitos, por
exemplo, parecem se adequar melhor a autorregulamentacdo ou corregulacdo do
proprio setor.

No caso da internet e do comércio eletrdnico, a regulamentacdo pode
acontecer de trés formas: a primeira delas e também a mais rigida ocorre através do
“controle governamental do material disponivel on-line” (HENRY, 2001, p. 223); a
segunda ocorre por meio da edicdo de uma legislacéo especifica para internet, onde
0 governo delega a provedores ou outros 6rgdos o controle fiscalizador que devera
impedir que materiais considerados censuraveis sejam disponibilizados na rede; e a
terceira se trata da aplicacao de leis gerais e normas autorreguladoras, que devem
conciliar um trabalho de conscientizacéo e educac¢ao do consumidor.

Ha iniciativas em diversos paises de medidas capazes de trazer mais
confianga ao consumidor eletronico, inclusive diretrizes de protecdo ao consumidor
elaboradas por empresas atuantes no comércio eletrbnico e também por empresas
associadas a grupos de trabalho voltados a defesa do consumidor e setores do
governo empenhados conjuntamente em estabelecer codigos de conduta e acdes
em sentido amplo voltados a defesa do consumidor. Uma meta interessante que
pode ser estabelecida, por exemplo, € o estabelecimento de uma espécie de ‘selo
de confianca’, reconhecido internacionalmente a ser lancado nos sites de empresas
gue cumpram as orientacdes estabelecidas para prote¢cdo do consumidor.

Com o intuito de ilustrar a pratica desse mecanismo negocial de resolucao de
confltos para protecdo do consumidor, citaremos dois exemplos auto-
regulamentadores trazidos por Denis Henry (2001). No primeiro caso temos a
Advertising Standards Canada — Normas de Publicidade do Canadd — uma
instituicdo que fundou e administra hoje um cédigo de publicidade para o setor com
0 objetivo de fortalecer a credibilidade do consumidor nos veiculos publicitarios
utilizados pelas empresas canadenses. Embora ndo venha a substituir as leis e
regulamentos existentes no pais sobre o assunto, estimulam as empresas filiadas a

manterem uma publicidade responsavel e eficaz. Existe um corpo de jurados que
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analisa e profere decisbes sobre disputas e litigios comerciais. Esse sistema
autorregulador do setor de publicidade do Canada funciona sem mandato legislativo,
em sintonia com regras governamentais existentes podendo ainda abranger
situagcbes ndo regulamentadas por lei. Vejamos mais especificamente o seu

funcionamento:

As queixas do consumidor acerca de alegadas violagdes do Cadigo,
submetidas a ASC [Advertising Standards Canada], sdo encaminhadas aos
Consumer Response Councils (Conselhos de Resposta ao Consumidor) e
julgadas por esses conselhos. Ja os litigios comerciais (em oposigdo as
gueixas dos consumidores) sdo administrados separadamente, de acordo
com os procedimentos referentes a disputas comerciais da ASC, e séo
decididos por um corpo de jurados para litigios comerciais. Tanto o
reclamante como o anunciante tém direito de recorrer de uma decisdo do
Conselho ou do corpo de jurados. Se ficar estabelecido que a publicidade
em questdo viola o Cddigo, € solicitado ao anunciante a retirada ou
alteracdo da mesma. Caso 0 anunciante ndo cumpra o estabelecido, a
midia envolvida é notificada e geralmente ndo exibe a peca publicitaria
naquela forma. Periodicamente, a ASC publica relatérios sobre todas as
gueixas de consumidores. (HENRY, 2001, p. 215).

Além do exemplo colocado acima, poderiamos abordar solucdes
autorregulamentadoras desenvolvidas por empresas do comeércio eletrbnico, que
implantaram verdadeiros sistemas alternativos de resolugdo de conflitos para os
consumidores que se sentissem prejudicados na realizacdo de negdécios online, mas
por enquanto optaremos por apresentar o0 modelo desenvolvido pelo GBDe — Global
Business Dialogue on Electronic Commerce (Didlogo Global sobre Negd6cios no
Comércio Eletronico)’. O GBDe constitui uma espécie de grande grupo de trabalho,
formado por cerca de 70 diretores que presidem o grupo (dirigentes de grandes
empresas em funcionamento no mundo virtual), que procura analisar os problemas
mais significantes do comércio eletrénico e emitir recomendacdes direcionadas a
comunidade empresarial, aos governos e organiza¢cdes ndo governamentais.

As questdes abordadas pelo GBDe envolvem privacidade, prote¢éo a dados
pessoais dos consumidores, tributagdo no e-commerce, defesa do consumidor na
internet, propriedade intelectual, mecanismos efetivos na resolucdo de disputas,
dentre outros temas, e sugere que as empresas possam implementar tais diretrizes
em sua conduta diaria, bem como também sugere que 0s governos possam evitar a

simples adaptacédo de legislacbes tradicionais de defesa do consumidor ao

" Para maiores informacdes é possivel acessar o site <http://www.gbde.org>.
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paradigma digital, dando énfase e apoiando iniciativas autorreguladoras ja em
andamento. (HENRY, 2001).

Além das vantagens ja mencionadas € interessante observar que na realidade
do comércio eletrdbnico o mecanismo da autorregulamentacdo pode ser bastante
pratico, uma vez que permite sem maiores burocracias a revisdo das normas e
regras criadas, possibilitando um constante ajuste as novas realidades de mercado
que surgem, ao passo que também permite a intervencdo de setores do governo,
que podem sugerir diretrizes de base para aquele setor da economia. Tal
intervencdo na realidade brasileira poderia partir do Ministério da Justica, por
exemplo, ou mais precisamente do Departamento de Protecdo e Defesa do
Consumidor (DPDC), que inclusive criou em 2010 Diretrizes para as relacdes de
consumo estabelecidas no comércio eletrdnico .

Em que pese o reconhecimento integral das normas contidas no Cédigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor em relagdo ao comeércio eletrébnico, como néo
poderia deixar de ser, o DPDC por meio da Escola Nacional de Defesa do
Consumidor desenvolveu referido documento que visa apresentar a populacdo mais
um material de educagdo para o consumo, viabilizando e conscientizando a
sociedade e as empresas acerca do respeito aos direitos dos consumidores que
realizam transacdes no comeércio eletronico, estimulando a confianga, o equilibrio e a
seguranca do consumidor virtual. Dentre outras determinacbes o documento
apresenta direitos do consumidor no comeércio eletrdnico contra praticas abusivas,
publicidade enganosa, acesso a informacdes prévias e posteriores ao contrato,
direito de arrependimento, cobrancas indevidas, mecanismos eficientes para a
prevencao e resolucdo direta de conflitos e responsabilidade dos fornecedores de
produtos e servigos.

No Brasil o Férum do Comércio Eletrénico - FCE parece se tratar de uma
acdo especifica que foi possivelmente criada e pensada com o intuito da
autorregulacdo do setor do comeércio eletrénico no Brasil, mas que até o presente
momento ndo atingiu referido status. O Forum do Comeércio Eletrénico define-se
como sendo “um projeto que se propde a missao de reunir de forma neutra e aberta

os atores do comércio eletrbnico para construir o consenso e com ele langar as

" Para ter acesso ao contetido integral do documento elaborado pelo DPDC basta acessar o Portal do
Ministério da Justica: <http://portal.mj.gov.br/main.asp?ViewlD=%7B7E3E5AAE-317F-402F-B073-
CCA4EF39D16DF%7D&params=item|D=%7B1300279F-4852-429C-B3D0-
7998597D7EO0B%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D>.
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bases da regulacdo do comércio eletronico no Brasil.” (FORUM DO COMERCIO
ELETRONICO, 2010) Criado em 10 de fevereiro de 2010 o férum é composto pelos
participantes do comeércio eletrbnico, sendo estes representantes dos consumidores,
das empresas, da governanca da Internet e do setor académico.

Em 1 de setembro de 2010 o F6rum do Comércio Eletrbnico publicou sua
Carta de Principios, uma construcdo coletiva dos integrantes do forum que,
ratificando os termos do Cdédigo de Defesa do Consumidor brasileiro procura
estimular os servicos da sociedade da informacéo, tornando o ambiente virtual mais
seguro e confiavel ao consumidor, ao passo em que cuida de estimular também
boas praticas do comércio eletrbnico internacional, a expansdo sustentavel do
comeércio eletrénico, a liberdade de iniciativa, a livre concorréncia e a transparéncia
nas relacbes de consumo. Afirma, de antem&o, que a carta enuncia principios
relacionados ao estabelecimento virtual, contratos celebrados no meio eletrénico,
responsabilidade dos prestadores de servicos, comunicagbes e assinaturas
eletrénicas, ndo tratando de matéria penal ou tributaria (FORUM DO COMERCIO
ELETRONICO, 2010). Em junho de 2010 o Comité Gestor da Internet — CGl.br
aprovou o texto da Carta de Principios do FCE e, posteriormente, o Ministério
Publico Federal veio a publicar o contetudo da referida Carta, recomendando a sua
observacéo aos setores publicos e privados, as organizagcdes da sociedade civil e
aos cidadaos.

Outro importante mecanismo que na nossa concep¢ao nao deixa de ser uma
espécie de autorregulamentacdo desenvolvido no Brasil foi o sistema do site
Reclame Aqui’. O sistema do site de reclamacdes contra empresas antes, durante e
depois do contrato de consumo funciona da seguinte forma: qualquer cidadao
preenche gratuitamente o cadastro existente no site, quando entdo de modo muito
simples publica a sua reclamacéo atraves de link constante da pagina inicial do site,
identificando a empresa, que deve necessariamente estar cadastrada no site, e
alguns dados que possam identificar a transacédo. Depois disso, a reclamacao é
enviada via e-mail ao Servico de Atendimento ao Cliente - SAC da empresa, que
podera responder a reclamacdo do consumidor prestando-lhe as informacgfes
adequadas ou, se for o caso, podera desde logo solucionar a reclamacgdo. Tudo

funciona de forma inteiramente gratuita.

" Cfr. o site: <www.reclameaqui.com.br>.
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Todas as reclamacdes geram um ranking das empresas que avaliam o
cumprimento de alguns critérios tais como as empresas que tiveram o melhor indice
de solucdo, o melhor indice de voltar a fazer negoécios, as empresas mais
reclamadas nos ultimos 12 meses, as empresas mais reclamadas nos ultimos 30
dias, as empresas recém cadastradas com mais reclamacdes e as empresas com as
melhores notas médias. O sistema conta ainda com uma espécie de prémio
concedido as empresas com excelentes indices de atendimento no Reclame Aqui e,
para tanto, quatro critérios sdo analisados: possuir indice de resposta igual ou
superior a 90%, possuir indice de solugdo igual ou superior a 90%, possuir média
das avaliacbes feitas pelos consumidores igual ou superior a 7 e possuir indice de
novos negocios igual ou superior a 70%. As empresas que cumprem os citados
critérios adquirem o selo RA1000 por um periodo de 14 dias, quando entdo séo
submetidas a avaliacdo novamente.

Através de mecanismos como este a internet passa a ser utilizada também
como aliada no combate aos danos decorrentes das relagbes de consumo e na
instituicdo de politicas publicas de respeito ao consumidor. No caso da protecdo ao
consumidor o grande lema é proporcionar confiabilidade e seguranca aos
consumidores nas suas transacbfes e ao mesmo tempo n&do desestimular o
crescimento em potencial da economia digital com normas engessadas e
impossiveis de serem cumpridas especialmente pelos pequenos comerciantes.
Registre-se, por oportuno, que nas hipoteses de autorregulamentacdo é essencial
gue as empresas sejam monitoradas quanto ao cumprimento das normas
estipuladas, pois é especificamente a garantia desse cumprimento que produzira a

confianca no consumidor relativamente a tais metodos.

2.3.2 Leis modelo e a possibilidade de criacdo de uma Lex Electronica no
mundo virtual

As leis modelo, na definicdo de Farias (apud CANUT, 2007, p.192) sao leis
“reconhecidas como fonte de direito internacional que geram obrigacdes juridicas.
Seu desrespeito implica em responsabilidade internacional dos Estados que as
violam.” Em geral, a finalidade dessas leis € servir de base para harmonizacdo do
direito nacional de cada pais de acordo com as novas tendéncias surgidas no ambito

internacional. Pode-se dizer que existe uma tendéncia neste sentido, dos estados
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soberanos implementarem leis nacionais de acordo com as diretivas langadas pelas
leis modelo, como forma de dar segurangca aos comerciantes internacionais a
respeito do cumprimento daquelas normas no comeércio eletronico (FINKELSTEIN
apud CANUT, 2007).

A lei modelo da UNCITRAL sobre comércio eletronico € um exemplo do que
acabamos de explanar. Desenvolvida pela Assembléia Geral da ONU em 1996, a lei
modelo da UNCITRAL visa a harmoniza¢ao, modernizacao e unificacdo das normas
de direito comercial internacional pelos Estados, facilitando a utilizacéo pelas partes
na negociacao de transagbes comerciais e estabelecendo relagcdes econdmicas
seguras e viaveis, promovendo a uniformidade do direito aplicavel. Como ressalta
Garcia (2004), a lei modelo da UNCITRAL néo pretende interferir no direito regulador
de cada pais, mas tdo somente tracar principios orientadores sobre envio e
recebimento de declaragbes de vontade transmitidas pelos meios eletronicos de
comunicacdo, abrigando questdes conflituosas como assinatura eletronica, forma
dos contratos, admissibilidade dos documentos produzidos por meios eletrdnicos,
momento do envio e do recebimento da declaracdo de vontade, dentre outros. E

prossegue:

Em que pese a Lei Modelo da UNCITRAL ter sido elaborada com vistas a
nortear e estabelecer regras gerais de regulamentacdo das negociacfes
eletrbnicas comerciais, ndo podemos negar sua inestimavel contribuicdo
para o fomento, a propagacdo e a aceitacdo, em nivel mundial, das
mensagens, documentos e contratos exteriorizados pela via
eletrdnica. O carater internacional e orientador das disposicdes
sugeridas na Lei Modelo tem levado muitos paises, entre eles o
nosso Brasil, a iniciar uma atividade legislativa especificamente direcionada
a normatizar, no ambito interno,as novas situacdes e circunstancias
juridicas decorrentes do uso em massa dos meios eletrénicos de
comunicacdo. (GARCIA, 2004, p.81)

Partindo do pressuposto de que a internet possui linguagem e ambientes
proprios, pelo carater ubiqguo e desterritorializado de suas transacdes, de
abrangéncia néo delimitada, possuindo regras e caracteristicas proprias, alguns
doutrinadores passaram a defender, por sua vez, a possibilidade de criagdo de uma
Lex Electronica. Cogitada em semelhanca a conhecida Lex Mercatoria, a Lex
Electronica seria aplicada em todo o ambiente virtual e seria advinda dos usos e
costumes deste meio, transformando-se numa espécie de direito consuetudinario,

independente da regulacdo Estatal e livre da interveniéncia fiscalizadora de 6rgaos

externos.
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E rasa, mas n#o inexistente a diferenciacdo entre a proposta de uma Lex
Electronica, para o comércio eletrénico, e a propria autorregulamentacéo, discutida
no item anterior. Enquanto esta ultima refere-se a um setor especifico do comercio
eletrénico, a Lex Electronica teria a finalidade de se dirigir a toda a comunicada
cibernética, sem particulariza¢des. Esta iniciativa € vista com pessimismo por grande
parte da comunidade juridica exatamente em funcéo de sua prerrogativa, que seria a
de abranger todo tipo de relacdo comercial havida por meios eletrénicos, o que
parece uma situacdo verdadeiramente impossivel diante da complexidade de
relacdes travadas no ciberespaco.

Enfrentando a problematica da regulagdo de conflitos emergidos com a
internet, Wilson Roberto Furtado (2010) fala da existéncia de duas correntes de
pensamento: a primeira, chamada de conservadora, pugna pela aplicacdo das
normas classicas de Direito Internacional Privado, enquanto a segunda, chamada de
revolucionaria, defende o desenvolvimento de uma Lex Electronica ou International
CyberLaw. Sob influéncia da mesma légica que deduz serem os ambientes onde se
produzem as relacdes juridicas de comeércio eletronico autbnomos e independentes
do Estado, sua regulamentacdo por este ultimo estaria deslegitimada em fungéo de
sua incompatibilidade.

Diante disso, a solugdo apontaria para a criagdo de normas materiais proprias
para serem aplicadas aos usuarios do ciberespaco, submetidas apenas a “Codigos
de Conduta dos internautas (Netiquette), autorregulagéo dos provedores de acesso
a rede mundial de comunicac¢ao, usos seguidos na internet, principios basicos do E-
Bussiness (...) etc.” (ROBERTO, 2010, p. 32). Assim, a legislagdo virtual seria
independente de qualquer regulacdo estatal, devido a impossibilidade de se
estabelecer um controle soberano sobre pessoas e coisas, haja vista a auséncia de
coincidéncia quanto a localizacdo geografica das partes envolvidas e ainda a
disponibilidade desse meio a coisas ou pessoas sob diferentes jurisdi¢cdes.

Tratar-se-ia, pois, de elaborar normas de direito material para uso exclusivo
na rede mundial de computadores, onde seriam acrescidas normas subsidiarias de
Direito Internacional Privado, quais sejam, a ‘lei do abandeiramento’, ou seja, a lei do
pais mais vinculado com o caso (principio da proximidade) e a Lex Fori, a legislacdo
do pais cujo tribunal conheca do assunto tratado.

Afirmam os defensores deste método de regulacdo de conflitos que a Lex

Electronica pode trazer vantagens em sua aplicacdo, especialmente por permitir
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uma solucdo imediata, direta, por meio de um sistema de proibicdes e san¢des aos
usuarios. Além disso, esta lei mundial ndo se confundiria com a legislagdo de
qualquer pais e seria valida em todo o globo terrestre, conferindo seguranca juridica
as relacbes dai advindas. As legislacbes estaduais ndo seriam capazes de se
adaptar, com a velocidade necessarias, as novas realidades tecnoldgicas surgidas
no ambiente virtual, enquanto que a Cyber Law estaria em constante formacao.
Outrossim, esta ultima seria criada para regular questbes de abrangéncia mundial,
diferente das Leis Nacionais, que tem alcance local. Tal sistema conteria a previsao
de sistema sancionatorio préprio onde haveria, por exemplo, “a formacdo de
tribunais especiais integrados por magistrados virtuais, encarregados de fazerem
respeitar a international cyberlaw”, com autonomia para expulsar da rede 0s seus
infratores, impor sancdes, e ditar “resolucdes vinculantes para todos os operadores
da internet” (ROBERTO, 2010, p. 34-35).

Por fim, apresenta-se como uma ultima vantagem desse meio a possibilidade
do usuario usufruir da maxima liberdade de comunicacao, informacéo e expressao
na rede, o que representaria certa limitacdo dos direitos subjetivos do homem.
Significaria, pois, a “declaragdo de independéncia do ciberespaco, proclamada por
individuos que adotam uma ideologia ultraliberal.” (ROBERTO, 2010, p. 35).

Como bem pondera Wilson Roberto Furtado (2010), em sua obra Dano
Transnacional e Internet, dentre as desvantagens ou questionamentos surgidos em
face dessa proposta, pode-se destacar a duvida quanto a quem elaboraria a Lex
Electronica. Nao poderia ser um Estado soberano, nem mesmo a reunido de alguns
deles, vez que os demais nao estariam obrigados em aderir as suas regras. Caso a
lei fosse criada pelos proprios internautas, poderia se verificar a preponderancia dos
interesses das grandes empresas que se utilizam da internet na sua confeccao,
tornando-a injusta em relagéo aos demais. Ademais, tal dificuldade se impde mais e
mais pelo conjunto heterogéneo de internautas, que dificilmente conseguiria
constituir isoladamente um conjunto de normas aplicaveis a Internet. Tanto € assim
que até hoje tais normas ndo se encontram formadas, nem mesmo propostas de
forma coerente e, ainda que estivessem, seria dificil demonstrar a sua legitimidade.
Também nao se pode deixar de questionar acerca da possibilidade da lei de ambito
virtual implicar em deslegitimacdo da atuacdo dos Estados, e, com isso, haver

prejuizo aos consumidores e a autonomia privada.
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Além disso, dificilmente algum pais estaria disposto a abdicar de sua
soberania e de seu papel regulador das relagcdes privadas. Ao que parece, a
existéncia de uma cyberlaw acarretaria a transferéncia da soberania do Estado,
inclusive pelo poder de legislar, para usuarios e empresas, situacdo a que
dificilmente os Estados cederiam, por estarem dentro de suas fronteiras.

Outro problema dificil de ser solucionado seria o da for¢ca vinculante das
decisdes proferidas pela cyberlaw. Apenas o Estado possui poder coercitivo para
impor aos cidadaos determinadas condutas e, diante disso, podemos dizer que, no
minimo, as decis6es de uma international cyberlaw precisariam ser revisadas pelo D.
Internacional Privado, a fim de dar cumprimento as suas decisdes, sob pena das
mesmas nao possuirem forca sancionatoria de seus atos, pela auséncia de
regulamentacao legal.

Parece, de fato, ultrapassado o raciocinio de que certas situa¢des na internet
sao insolucionaveis. Ainda, segundo o autor citado, a dificuldade encontrada na web
nado se da pela inexisténcia de uma norma regulamentadora, mas pela grande
quantidade de direitos aplicaveis, causando, em regra, conflito de competéncia ou
de legislacGes. Posteriormente, citando o exemplo bem sucedido da resolugcéo de
litigios sobre propriedade dos nomes de dominio — DNS, por meio de um centro de
arbitragem internacional, seguindo as regras de uma normativa internacional, criada

com base no Direito da California, Estados Unidos, afirma que:

Talvez seja esse o campo mais fértii e propicio para a cyberlaw
internacional, o que explica por que os direitos em disputa se referem a uma
realidade intrinsecamente exclusiva da internet, os dominios, que sé&o
administrados por empresas privadas a margem das autoridades estatais. A
necessidade de tais regras derivaria, por um lado, da inadequacao dos
direitos internos dos paises para disciplinar as relagdes juridicas
constituidas exclusivamente através da internet, dada a deslocalizacéo
destas, e, por outro, das dificuldades experimentadas pelos Estados ao
tentarem impor as suas normas nada eficazes as condutas ocorridas no
meio virtual. Os instrumentos de autorregulacdo estariam em melhores
condi¢Bes de disciplinar o manuseio das redes eletrénicas, atentos a sua
maior proximidade das situa¢des da vida em causa, a sua flexibilidade e as
circunstancias de, por meio deles, mais facilmente se conseguir uma
regulamentacédo global dessas situacdes. (ROBERTO, 2010, p.41-42).

Embora estejamos longe de esgotar as discussfes sobre o tema, tudo leva a
crer que na realidade atual do comércio eletrénico a discusséo a respeito de uma

norma dessa modalidade ndo se mostra plausivel. Dentre as razdes apresentadas

neste item destacamos como mais convincentes na formacdo desta opinido a
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dificuldade na uniformizagdo das leis materiais de cada Estado, que também se
baseiam nos usos e costumes de cada sociedade, assim como a inexisténcia de
meios adequados a fazer cumprir coercitivamente a Lex Electronica. Posto isso
passamos a examinar a ultima forma de resolucéo de conflitos com apoio nas fontes

de direito negocial, as chamadas online dispute resolutions.

2.3.3 Online dispute resolution — ODR, como o modelo que tem por base
meétodos ndo adversariais de solugcéao de conflitos.

No contexto do comércio eletronico a solucéo de conflitos por meio do uso de
métodos alternativos representa mais uma abordagem possivel de ser adotada no
contexto do direito de fonte negocial. Dentre as perspectivas ja criadas, a migracao
para a internet desses métodos alternativos de resolucdo de conflitos parece ser
uma solucao interessante na solucédo célere e eficiente dos litigios, recebendo por
esta caracteristica particular a denominacdo de ODR — online dispute resolution. Na
definicdo de Julia Hornle (2002), a estrutura de uma ODR pode ser definida como
“information communication technologies (ICT) or ‘online technology’ applied to
alternative dispute resolution™. Para ela, o termo ‘resolucdo alternativa de conflitos’
se refere, nestes casos, as disputas solucionadas em cortes nao judiciais, incluindo
até mesmo as cortes arbitrais.

Na esfera do e-commerce o uso de uma estrutura de online dispute
resolutions parece oferecer respostas satisfatérias as principais dificuldades
verificadas nos contratos vindos deste tipo de relacdo. Em geral, a distancia fisica
das partes e as elevadas taxas e custas para o processamento do feito pela via
judicial, em contrapartida aos pequenos e médios valores da transag¢ao concretizada
online, além dos custos adicionais, com contratacdo de advogado, tradutor e
despesas para pagamento de transporte, quando necessario o deslocamento para
outra localidade, apelam para o uso de um meio alternativo de resolver os conflitos,
como as ODR’s. Em outras palavras, ndo ha proporcionalidade entre o valor pago
com a transacao virtual e o valor que o litigio judicial despendera, chegando a
inexistir qualquer vantagem na busca pela resolucdo do impasse por meio do direito

de fonte tradicional.

" Traducso realizada pela autora: “Tecnologias da informagcao e de comunicacdo (ICT) ou ‘tecnologias
online’ aplicadas a resolucao alternativa de disputas”.
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Ademais, observe-se ainda a dificuldade em estabelecer o foro competente
para processar o litigio, especificamente quando o contrato é internacional,
envolvendo partes localizadas em territérios nacionais distintos. Como ja vimos no
primeiro capitulo, o conflto de consumo eletrdnico deixa transparecer
substancialmente o problema da cultura e a dificuldade da lingua das partes
envolvidas. Para estas situacodes, a estrutura de uma ODR parece ser muito mais
apropriada na resolucdo do conflito de consumo. Além disso, estima-se que na
medida em que mecanismos de solucdo de conflitos forem implementados e se
mostrem eficientes, o consumidor devera adquirir confianga para adquirir produtos
de valor mais elevados, a exemplo de carros, joias e até mesmo financiamento de
bens, o que podera contribuir para o desenvolvimento das atividades econémicas
neste meio.

No Brasil, a discussdo a respeito desta forma alternativa de resolucéo online
de conflitos de consumo ainda se mostra bastante incipiente, de modo que
encontramos um maior respaldo na doutrina norte americana e canadense e, ainda
muito discretamente na Europa. Pelo que se tem noticia as primeiras experiéncias
em matéria de ODR aconteceram por volta dos anos de 1996 e 1997, nos Estados
Unidos da América — EUA e no Canada, através de projetos encabecados por
universidades que buscavam um meio menos burocratico e mais eficaz na solucao
de impasses surgidos de relagcdes comerciais internacionais. Na Europa, por sua
vez, a iniciativa surgiu de modo mais forte através de 0Orgdos governamentais e
também da Comissdo Européia, no sentido da utilizacdo de ODR’s na solucdo de
conflitos de consumo e mais recentemente tem surgido também varias iniciativas de
empresas privadas oferecendo a prestacdo deste tipo de servico, aplicando as
novas tecnologias. (HORNLE, 2002)

Registra-se hoje uma grande variedade de procedimentos envolvendo o
esquema da resolucdo extrajudicial de litigios de forma online, mas para efeito do
presente trabalho vamos apresentar apenas alguns dos mais comumente utilizados,
a saber, a negociacdo assistida, a negociacdo automética, a mediacdo online e a
arbitragem online.

A negociacdo assistida ou assisted negotiation consiste na busca de um
acordo entre as partes em conflito por meio de comunicacdo eletronica, que
normalmente ocorre através de correio eletrénico. E chamada de ‘assistida’ porque

as partes se utilizam nao apenas da troca da negociacdo por meio de correio
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eletrbnico, contando também com a ajuda de um software desenvolvido para
alcancar o acordo. Aqui, portanto, ndo ha intervencdo humana. O mencionado
software atua “no envio por e-mail de lembretes as partes, checando o status da
negociacdo, propondo discussdes, sugerindo acordos e produzindo acordos
escritos” (GOMIDE, 2006, p. 36). Apesar da simplicidade, sua utilidade esta em fazer
com gque os interessados alcancem um acordo de forma rapida, facilmente acessivel
e eficaz, através das ferramentas desenvolvidas por este programa de computador.

A companhia norte americana squaretrade, fundada em 1999, destacava-se
no oferecimento do servico de resolucdo de disputas online, apresentando
excelentes resultados sob a forma da negociacédo assistida, sendo a maioria dos
conflitos ali submetidos do tipo B2C e B2B. Em 2000, a companhia passou a
funcionar como parceiro de um dos sites de leildo mais famoso do mundo, o
eBay.com, além de outros sites de e-commerce, oferecendo o servico de resolucdo
de disputas virtual acessivel para vendedores e compradores. Estima-se que entre
marco e dezembro de 2000 o site squaretrade.com mediou mais de 30 mil conflitos
apenas para usuarios da empresa eBay (CLARK; HOYLE, 2002). Entretanto, a partir
de 2004 o site squaretrade.com resolveu mudar de segmento, ndo mais atuando
como centro de resolugéo de disputas.

A negociacdo automatica, por sua vez, € semelhante a negociagao assistida,
sendo a sua principal diferenca o fato de que a negociacdo automatica deve atuar na
busca de um acordo apenas em relacdo a valores envolvidos em determinada
guestdo, sem adentrar o mérito da questdo, mas apenas objetivando discutir o valor
que se pleiteia. Essa forma de resolucao de conflitos se mostra bastante eficiente
quando a disputa se da entre consumidores e empresas de seguro. Através deste
sistema, uma das partes que se diz credora de uma determinada indenizac&o
acessa 0 ambiente virtual onde se processara a resolugdo do conflito, indicando o
valor a que julga ter direito. A contraparte € notificada e se manifesta a respeito do
valor que estaria disposta a pagar. Sendo diferentes os valores informados o
sistema solicita que as partes oferecam outras quantias, numa espécie de “leilao”,
até que seja celebrado o acordo. Caso o0 acordo ndo seja celebrado, existe a
possibilidade de pedir a ajuda a um facilitador, que avancara na perspectiva de uma
mediacao (GOMIDE, 2006).

Sem duavida, o site mais procurado na resolucdo deste tipo de conflito é

cybersettle.com, com sede nos Estados Unidos. O sistema que permite a auséncia
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de confronto direto entre as partes lidou nos ultimos dez anos com mais duzentas
mil transacdes, facilitando mais de U$$ 1,6 (um bilhdo e seiscentos milhdes de
dolares) em ajustes realizados. Uma das informacdes mais interessantes a respeito
do trabalho da citada empresa foi 0 negdécio firmado com a prefeitura de Nova York,
gue tornou-se a primeira entidade governamental a utilizar o servi¢co de resolucéao de
conflitos online oferecido pelo site”. Segundo Gomide (2006), os principais resultados
desse acordo foram a economia, em 2004, de U$$ 11.600,00 (onze milhdes e
seiscentos mil ddlares) em custas judiciais e despesas processuais, 66% dos
acordos foram realizados no prazo de 30 dias, com a economia financeira o
municipio realocou recursos para outras areas geradoras de receitas para a cidade e
verificou-se uma reduc¢do no numero de processos acionados contra a cidade.

A mediacédo, por seu turno, parece ter sido o primeiro método alternativo de
resolucdo de conflitos adotado na forma online, especialmente para conflitos de
consumo envolvendo transagfes de pequeno valor. O procedimento € bastante
flexivel e o mediador, em regra, apenas auxilia as partes no estabelecimento de sua
comunicacdo entre si, ajudando também na solugdo do litigio, que devera ser
decidida pelas partes. Mariana Soares David, de maneira bastante abrangente,

define a mediacao online como sendo:

meio privado, informal, confidencial, voluntario e ndo contencioso de auxilio
na procura de uma solucdo amigavel de qualquer litigio, processada
exclusiva ou fundamentalmente através da rede eléctronica de comunicacdo
— EcoDir e que pode ser reforcada por meio de mecanismos também
informais de reconhecimento de seu cumprimento (nomeadamente, pela
divulgacdo dos acordos na Internet ou pela incorporacdo de “selos” ou
“icones” em que se certifique que os fornecedores aderiram a determinado
sistema de regulacdo extrajudicial, nas suas pags. web.(DAVID, 2006,
p.166)

A bem da verdade, a mediacdo online apresenta principios e caracteristicas
idénticos a mediacdo convencional. Aqui, o0 mediador intervém na negocia¢cdo com o
objetivo de conduzir as partes em alcancar um acordo, sem autoridade para proferir
qualquer tipo de decisdo. A submissdo da parte a este tipo de método ocorre de
maneira absolutamente voluntaria. Além disso, o meio de negociacdo para remediar
0 prejuizo sofrido pela parte ndo se restringe a compensacao em dinheiro, podendo

haver acordos em sentido diverso, como vantagens no site de compras, créditos e

" Cf. esta e outras informacdes através do link: http://www.cybersettle.com/about.html



74

até bonus a serem usufruidos pelo consumidor, descontos em futuros pagamentos
ou faturas j& programadas (HORNLE, 2002). As negociacdes podem ser realizadas
por meio de correio eletronico ou ainda pela tecnologia de video-conferéncia.

Esta pratica pode ser bastante interessante uma vez que a maioria dos
problemas que surgem no comércio virtual normalmente se resume a falha ou ma
prestacao de servigos, refletindo na maioria das vezes questdes triviais, que podem
ser solucionadas com boa-fé e boa vontade por parte da empresa. Uma de suas
desvantagens, no entanto, € que as decisdes atingidas nos acordos néo obrigam as
partes e passam a depender, mais uma vez, do interesse da empresa em manter um
bom relacionamento com o consumidor.

Por fim a arbitragem online, como ultimo método alternativo de resolucéo de
conflitos a ser analisado nesta pesquisa, a ser estudada mais detalhadamente no
proximo capitulo, consiste num modelo heterocompositivo de resolucao de conflitos
totalmente convencionado, processado e decidido através da rede eletrdnica de
transmissdo de dados. Em regra, o procedimento arbitral online é instaurado com
base numa queixa apresentada na forma escrita por uma das partes, além de
documentos que evidenciem a veracidade dos fatos alegados, que é submetida a
uma plataforma virtual onde deveréo ser iniciadas as fases do processo. Um dos
maiores problemas da arbitragem, segundo Julia Hornle (2002), é assegurar a
concordancia das empresas quanto a instauracao do procedimental arbitral, depois
de surgido o conflito.

N&o obstante, algumas empresas ja se encontram filiadas ou simplesmente
aderem a esquemas pré-definidos de ODR e costumam informar aos seus
consumidores referida adeséo, sendo este um dos servigos oferecidos ao cliente, o
gque aumenta a confianca destes com relacdo ao pacto. Nestes casos, como a
adesdao a qualquer procedimento arbitral € opcional ao consumidor e, de outro modo,
com o intuito de evitar fraude ou prejuizo ao consumidor, o servico oferecido pela
empresa de comeércio eletrénico tem como efeito apenas assegurar a participacéo
da empresa no procedimento arbitral, mas nunca obriga a aceitagcdo do consumidor,
gue devera tomar sua decisao livremente.

No caso da arbitragem privada, nos EUA, existem cortes arbitrais com taxas
gue oscilam de acordo com o valor do produto ou do servigo adquirido ou de acordo
com o valor objeto de conflito na reclamacéo. Na realidade dos EUA e da Europa, os

consumidores que decidem resolver seus conflitos de consumo por meio dos ODR
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geralmente escolhem inicialmente a negociacdo, depois a mediacdo e a arbitragem
somente € escolhida como uma terceira alternativa para o consumidor (HORNLE,
2002).

Julia Hornle (2002) distingue a forma como pode ser instaurado um
procedimento de online dispute resolution, independente do método extrajudicial a
ser utilizado, com base em trés formas. A primeira delas que € considerada a mais
desvantajosa das trés se da através de uma espécie de Servico de Acessibilidade
Geral, onde os servicos de ODR néo estédo vinculados a uma instituicdo ou empresa,
de modo que qualquer interessado pode dele se utilizar. Em regra, sdo cobradas
taxas relativamente altas para os participantes sendo outra desvantagem o fato de
que referido esquema néo obriga as partes a participarem ou cumprirem o que ficou
estipulado, sendo assim ndo muito efetivo na solu¢ao do conflito.

A segunda forma de fazer valer um esquema de ODR ¢é através das
chamadas Trustmark Schemes. As trustmark schemes configuram uma espécie de
distintivo de confianca concedido pelo governo, por associacdes de consumidores,
associacbes de comerciantes e até mesmo pelo setor privado. Por meio deste
sistema, aquele que deseja utilizar como participante ou pelo menos deseja
inicialmente cooperar com o0s servigos oferecidos por um provedor de resolucao de
disputas online, geralmente empresas estabelecidas no e-commerce, faz sua
inscricdo prévia como membro do esquema, pagando uma taxa mensal pré-definida,
0 que implica dizer que a submissao do consumidor a estrutura daquele provedor de
ODR lhe saira a custo zero ou a um custo inexpressivo, posto que muito baixo
(HORNLE, 2002).

Em regra, cada esquema de ODR desenvolvido possui um codigo de conduta,
com regras de direito material que orientam a a¢éo da iniciativa privada, sendo que
0S seus membros devem necessariamente segui-lo, como um guia de boas praticas,
impondo dentre outras condutas, que a empresa libere em seu site na internet a sua
correta identificacdo, que sejam previamente definidos os prazos para entrega dos
produtos, dentre outras praticas. Acaso a empresa cumpra as diretrizes
estabelecidas o provedor da ODR libera uma espécie de logomarca que podera ser
exibida no site da empresa virtual, atestando sua filiacdo ao programa de ODRSs, o
que pode garantir ao consumidor sua voluntariedade na resolucéo extrajudicial de

litigios, bem como os direitos e garantias que a empresa busca assegurar ao
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consumidor, transmitindo-lhe confianga no sucesso da contratacao e efetividade na
entrega.

Nestes termos, a trustmark funciona como uma espécie de licenca que ira
autorizar a empresa a utiliza-la desde que esteja em dia com suas obrigacdes frente
ao provedor de ODR, o que inclui a obrigacdo de pagamento das taxas cobradas,
assim como também o respeito ao Codigo estabelecido. O provedor da ODR devera
se encarregar de manter uma fiscalizacdo e exame constante sobre o0s seus
membros, devendo suspender o uso da licenca e excluir os membros caso seja
constatada qualquer irregularidade. Outro servico muito interessante oferecido por
este tipo de provedor de ODR é o sistema da devolugédo de dinheiro, que funciona
cOomo uma garantia para o consumidor que contrate com a empresa possuidora do
distintivo de confianca. Trata-se de uma espécie de co-responsabilidade assumida
pela administradora da ODR, para os casos de uso fraudulento de cartdo de crédito
ou quando simplesmente a empresa deixa de entregar os produtos ou servigcos
pactuados.

Por fim, a terceira forma através do qual pode funcionar um servico de ODR é
através dos chamados marketplaces. Os marketplaces sdo uma espécie de
mercados virtuais para consumidores, disponiveis na forma de websites, agregando
produtos e servicos. Esses mercados virtuais podem disponibilizar um mecanismo
de traduzir confianca ao consumidor ao criarem um ranking onde o consumidor que
efetiva uma transacdo avalia com notas alguns itens a respeito da prestacao de
servico e registram também algum tipo de reclamacao. Esses websites normalmente
contratam os servicos de determinados provedores que prestam servigos privados
de ODR, como o fornecido pelo squaretrade.com, por exemplo. Sao considerados
efetivos porque o consumidor ao se relacionar com esses mercados virtuais esta
ciente do seu procedimento, tendo em vista que o0os mercados irdo adotar uma
conduta ja delineada, conhecida e aceita no instante da firmacdo do contrato. A
propria indicacdo da legislacdo a ser aplicada ja fica previamente definida, o que
facilita a resolucdo da controvérsia. O controle das reclamacdes e dos
procedimentos extrajudiciais de resolucdo de conflitos é realizado por meio de um
conselho fiscalizador pertencente a estrutura do proprio marketplace. Como punicéo,
as empresas e comerciantes que descumprirem as regras podem ser expulsos do

mercado virtual.
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Ao que nos parece, a resolucéo de conflitos de consumo online no ambito de
um marketplace, deve ocorrer de maneira muito semelhante ao que verificamos pela
sistematica do site mercadolivre.com.br, sediado no Brasil. O mercadolivre.com.br
funciona como um shopping virtual, onde participam de um lado empresas e
comerciantes avulso e, de outro, consumidores que desejam concretizar negocios
juridicos virtuais. Segundo definicdo encontrada no site da companhia de tecnologia
em comeércio eletrdbnico que mencionamos, a plataforma mercadolivre.com € uma
empresa publica de tecnologia que “cria um mercado online para a negociacao de
uma ampla variedade de bens e servicos de uma forma facil, segura e eficiente”
(MERCADO LIVRE, 2013). E o 10° site de comércio eletrénico mais acessado do
mundo de acordo com numeros fornecidos pela comScore Networks, sendo também
a plataforma lider no varejo online na América Latina’. Segundo dados constantes de
sua pagina na internet o ‘Mercado Livre’ mantém operacdo em 13 paises, sendo
estes Argentina, Brasil, Chile, Colédmbia, Costa Rica, Equador, México, Panama,
Peru, Portugal, Republica Dominicana, Uruguai e Venezuela e esta listada na bolsa
de valores eletrénica Nasdaq, apds sua oferta publica inicial em 2007.

A plataforma mercadolivre.com conta com um programa de protecdo ao
consumidor onde aquele que pagou sua compra e ndo recebeu o produto, tera
direito de receber no todo ou em parte o dinheiro pago, a depender da verificacao de
determinados critérios, a exemplo do preco do produto e do cumprimento a
determinadas condicOes estabelecidas pelo préprio programa de protecdo ao
consumidor’. H& também um sistema de reputacdo aplicado aos usuarios da
plataforma virtual, sejam compradores ou vendedores. O sistema € atualizado
periodicamente, de acordo com as informacdes prestadas pela contraparte na
negociacdo, devendo as qualificacbes versarem sobre a concretizacdo ou nao da
negociagao, justificando o comentdrio de modo fundamentado. Essa ferramenta
permite tracar o comportamento de cada usuario, de acordo com os dados

relacionados a atividade desenvolvida e a qualificacdo fornecida pelos membros da

" Cf. www.mercadolivre.com.br/institucional

" As regras e condicdes acerca do programa de protecdo ao consumidor podem ser conhecidas
acessando 0 link http://contato.mercadolivre.com.br/articulo/condicoes-gerais-do-programa-
000002168.
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comunidade. No momento das transa¢gfes os usuarios podem verificar o nivel de
reputacéo de seus compradores e vendedores .

Como vimos, nem toda estrutura de ODR é capaz de reunir as melhores
condi¢cbes para a resolucado de um conflito de consumo virtual, demandando analise
acurada e responsavel do consumidor no momento da submissdo da disputa, uma
vez que determinados esquemas de ODR néo parecem conduzir a um procedimento
justo e eficiente. Para tanto, a American Arbitration Association — AAA, que é uma
espécie de organizacdo de negocios especializada na prestacdo de servicos de
resolucao alternativa de litigios de modo online, com varios escritorios localizados ao
longo dos Estados Unidos da Ameérica, editou o protocolo denominado de ‘Due
Process Protocol for Mediation and Arbitraton of Consumer Disputes',
estabelecendo regras minimas a serem observadas no processo de resolucédo de
disputas, a saber: independéncia e imparcialidade do provedor de ODR; publicidade
e transparéncia do procedimento; garantia de eliminacdo de barreiras relativas a
linguagem, por meio de um servico que ofereca no minimo duas linguas acessiveis
a qualquer consumidor; preservacdo do direito da parte reclamar sobre as causas
qgue instauraram o conflito; garantia do direito da parte reclamada responder a
reclamacdo, em tempo razodvel e usando o mesmo mecanismo utilizado para
instaurar a reclamacao (v.g. e-mail, video conferéncia, etc.); treinamento e pericia
adequados do mediador ou arbitro na conducdo do procedimento, para que possa
considerar a inexperiéncia do consumidor com o meéetodo escolhido, ou seja, sua
vulnerabilidade na relacdo, inclusive em relagdo ao proprio procedimento virtual,
dentre outras (AAA, 2010).

Desta forma, o principal objetivo das ODR seria, portanto, a resolucéo célere
do litigio, preservando a relacao entre as partes, evitando custos desnecessarios e a
perda de tempo. As ODR tém se tornando muito populares no mundo virtual, sendo
considerada uma tendéncia a filiacdo de sites a empresas que prestem este servico,
de modo a oferecer ao cliente este diferencial. Ademais, o setor privado mostra-se

cada vez mais preocupado com a tutela do consumidor. Como se pode perceber, o

Para conhecer melhor as regras deste sistema, basta acessar o link
http://www.mercadolivre.com.br/seguro_calif.html
" Tradugéo da autora: ‘Protocolo do devido processo para mediacéo e arbitragem de disputas de
consumo’. O inteiro teor do protocolo pode ser obtido através do link:
http://www.adr.org/aaa/faces/rules/codes?_afrLoop=59336165918256& afrwindowMode=0&_afrwind
owld=k2bwf3xah_1#%40%3F_afrWindowld%3Dk2bwf3xah 1%26_ afrLoop%3D59336165918256%26
_afrwindowMode%3D0%26_adf.ctrl-state%3D932run90q_53
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direito de fonte negocial apresenta um duplo mecanismo na resolucao de conflitos:
ao tratar do método da autorregulamentacdo e até mesmo da E-Lex Mercatoria
abordamos os conflitos sob a perspectiva de direito material, no que se refere aos
enunciados normativos que vem especificar direitos, deveres e garantias do
consumidor virtual. De outro norte, as ODR atuam na vertente da solugdo de
conflitos sob a perspectiva de direito processual, solucionando lacunas encontradas

no ambito processual. Complementam-se, pois 0s mecanismos estudados.

2.4 A ODR (online dispute resolution) e os Tribunais

Nos termos da pesquisa realizada nao é dificil perceber porque se torna
vantajoso recorrer a uma ODR. A modicidade dos custos, que nem de longe se
equiparam aos que se submete por meio da justica tradicional. Além disso, a adeséo
a uma estrutura de ODR pode significar, a0 menos inicialmente, a eliminacdo de
honorarios advocaticios. A rapidez do procedimento, a eliminacdo de barreiras de
linguagem e culturais, a flexibilizagdo em relagdo aos horarios e a presencga fisica
das partes, a especialidade do procedimento e a pericia dos técnicos também soam
como bons argumentos a favor da utilizacdo destes meios de resolucao extrajudicial
de conflitos online. Vale ressaltar ainda como caracteristica importante a
sociabilidade do ambiente das ODR que ndo € ameacador. No judiciario em geral,
as pessoas temem o stress e sentem medo de levar sua causa a frente do juiz, em
razao do formalismo exacerbado dos tribunais.

Entretanto, ao analisar a resolucéo de conflitos de forma extrajudicial atraves
de um procedimento realizado exclusivamente por meio da rede eletrénica de
transmissdo de dados, a autora Cléa lavarone-Turcotte (2012) levanta um
questionamento de origem bastante interessante: se fosse possivel obter justica
online esta forma de resolugcao de conflitos ameacaria a justica feita pelos tribunais?

Ao expor suas idéias a autora afirma:

La résolution en ligne des conflits menace-t-elle la justice délivrée par les
tribunaux? Pas si ceux-ci décident de tirer profit des avantages offerts par la
résolution en ligne em introduisant celle-ci dans le cadre des procédures
judiciaires. Or, de la méme facon que les MARC développées a l'origine
dans un contexte extrajudiciaire ont aujourd’hui investi les tribunaux, 'ODR,
ui a d'abord fait I'objet d'initiatives privées, gagne aujourd’hui les cours de
justice. A titre d’exemple, citons la plateforme de résolution en ligne des
litiges que développe actuellement le Laboratoire de cyberjustice de
I'Université de Montréal pour la Cour des petites créances du Québec. Cette
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institutionnalisation de la résolution en ligne est saluée par de nombreux
auteurs, qui estiment que plusieurs des obstacles auxquels fait face 'ODR
dans sa forme privée sont éliminés quand le reglement électronique se
déploie dans le secteur public. Un réle accru du gouvernement en matiere
d’ODR permettrait, entre autres, de contrer les dangers d'une justice privée
et donc déreglementée, d'accroitre la confiance du justiciable dans la
résolution en ligne, d'assurer la viabilité financiere des systemes d’ODR
ainsi que leur indépendance, et de faciliter I'exécution de [I'entente
intervenue entre les parties. (IAVARONE-TURCOTTE, 2012, p.12)
Iniciativa semelhante surgiu em Portugal, quando o Ministério da Justica
portugués lancou o e-Justice Centre, que foi desenvolvido pelo Centro de
Comunicacao e Arte da Universidade de Aveiro em parceria com a Faculdade de
Direito da Universidade Nova de Lisboa, no ambiente do Second Life’, em 2008
(BEZERRA, 2008). Ao que tudo indica o Centro que disponibilizava servigcos de
mediacao e arbitragem a todos os avatares do Second Life para resolucéo de litigios
resultantes de relacbes de consumo ou quaisquer outras questbes havidas em
contrato celebrado entre partes® encontra-se atualmente desativado, pois toda e
qualquer referéncia a ele relacionado foi retirado do site do Ministério da Justica
portugués, de maneira que ndo encontramos também informacdes atualizadas sobre
0 seu andamento em outros enderecos virtuais.
Outrossim, a instituicAo deste tipo de procedimento online de solucdo de
disputas ja foi autorizado em Portugal, através da Lei n° 7 de 9 de maio de 2003,

trazendo em seu art. 3° a seguinte redacao:

" Traducdo feita pela autora: “A resolucdo em linha dos conflitos ameaca a justica feita pelos
tribunais? Os tribunais decidem tirar vantagem dessa solucao online de conflitos introduzindo-as nos
procedimentos judiciais. Porém, da mesma forma que as ODR’s foram desenvolvidas na sua origem
num contexto extrajudicial, os tribunais tem investido neste método hoje em dia. As ODR que
inicialmente foram objeto da iniciativa privada ganham hoje a direcéo da justica. A titulo de exemplo,
citamos a plataforma de resolucao de litigios online onde se desenvolveu recentemente o Laboratério
de Justica Virtual da Universidade de Montreal, pela Corte de Pequenos Créditos de Quebec. Esta
institucionalizacéo da resolucdo de conflitos em linha é elogiada por varios autores que acreditam que
inimeros obstaculos que as ODR'S enfrentam na sua forma privada sdo eliminadas quando o
regramento eletrénico se encontra no setor publico. O papel adquirido pelo governo em matéria de
ODR permite, entre outras coisas, conter 0s perigos de uma justica privada e portanto sem
regramentos, ampliar a confianca dos jurisdicionados na resolucdo online de conflitos, assegurar a
viabilidade financeira dos sistemas de ODR, e facilitar a execucdo dos acordos ajustados entre as
artes”.

“O Second Life € um ambiente virtual e tridimensional que simula em alguns aspectos a vida real e
social do ser humano. Dependendo do tipo de uso pode ser encarado como um jogo, um mero
simulador, um comércio virtual ou uma rede social” (WIKIPEDIA, 2013). Cf. <
http://pt.wikipedia.org/wiki/Second_Life> . Cf. <http://secondlife.com/>.
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O Governo fica autorizado a estabelecer o principio da admissibilidade de
funcionamento em rede de formas de solugdo extrajudicial de litigios entre
prestadores e destinatarios de servicos da sociedade da informacdo, sem
prejuizo da solucéo do litigio pelas vias comuns. (GOMIDE, 2006, p. 35).

Com efeito, é também valioso mencionar o exemplo adotado pelo Poder
Judiciario de Singapura, que instituiu em setembro de 2000 um sistema de mediagao
online para todos os litigios provenientes do e-commerce, auto intitulando-se, assim,
como o primeiro pais do mundo a introduzir tal mecanismo no espaco virtual
(ANDRIGHI, 2005). Possui como ponto positivo o fato de se caracterizar como um
procedimento realizado quase que integralmente pela internet, sendo raramente
solicitada a presenca pessoal das partes. Para utilizar-se do sistema o consumidor
precisa somente aderir a jurisdicdo do pais, ndo sendo necessério ter qualquer outro
tipo de ligacdo com Singapura. O aspecto negativo seria a facultatividade do réu em
acatar ou ndo ao procedimento, ficando esta decisdo ao seu livre critério.
(ANDRIGHI, 2005).

O Brasil, por sua vez, também conta com perspectivas de previsao legal
sobre a instituicdo de um procedimento de resolucdo alternativa de conflitos de
modo virtual, pois o Anteprojeto do Comércio Eletronico n° 1.589 de 1999, apensado
ao Projeto de Lei n°® 4.906-A, de 2001, estabelece em seu art. 51 a possibilidade de

estabelecer-se arbitragem online no nosso pais. Vejamos:

Art. 51. Para a solucdo de litigios de matéria objeto desta lei podera ser
empregado sistema de arbitragem, obedecidos os parametros da Lei n°
9.307, de 23 de setembro de 1996, dispensada a obrigacao decretada no
paragrafo 2° de seu art. 4° devendo, entretanto, efetivar-se
destacadamente a contratacdo eletronica da clausula compromissoria.
(BRASIL, 1999)

Nesta hipotese, entendemos que o projeto de lei estaria amparado no papel
do Poder Publico frente a facilitacdo da tutela dos direitos do consumidor,
especialmente no tocante as relacdes oriundas do comércio eletrénico, tendo como
justificativa maior a prépria necessidade de democratizagdo do acesso a justica no

pais.
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3.1 A Arbitragem Fisica como Mecanismo de Resolucéo Extrajudicial de
Litigios

3.1.1 Breve historico e introducéo da arbitragem no Brasil

A arbitragem teve sua origem no direito processual civil romano, mais
especificamente no seu periodo arcaico, uma vez que o Estado ndo regulava o
tratamento de litigios, deixando sua administracdo sob responsabilidade da iniciativa
privada, de forma que apenas posteriormente, nos periodos preé-classico e classico,
o Estado passou a assumir integralmente a administracdo dos conflitos de direito
civil. Assim, a “raiz do direito processual civil romano € eminentemente privada (ordo
iudiciorum privatorum), tendo evoluido progressivamente para a estrutura estatal
(cognitio extra ordinem)” (MORAIS e SPENGLER, 1999, p. 168). HA também
evidencias de que na antiguidade os gregos utilizavam a arbitragem como recurso
aos conflitos entre particulares e até mesmo entre cidades-estado. No Brasil, por sua
vez, a arbitragem teve sua origem no periodo de colonizagdo portuguesa, fazendo
constar de diversos dispositivos legais, a exemplo das Ordenacfes Filipinas, do
Cédigo Comercial Brasileiro de 1850, do Regulamento 737 de 1850 que dispunha
sobre questdes comerciais e, finalmente, o Cédigo Civil de 1916, que reduziu a
arbitragem a mero compromisso arbitral, possibilitando a escolha deste
procedimento apenas depois que o litigio esta instaurado, e o Cédigo de Processo
Civil de 1939 e 1973.

A forma como ira se desenvolver o procedimento arbitral pode variar de pais
para pais, pois ndo necessariamente enseja uma forma rigida e pré- determinada,
dependendo de aspectos técnicos particulares da lei que o instituiu. Nos paises de
Civil Law, que tem como exemplo o Brasil, embora haja leis sobre a arbitragem, o
instituto ndo tem sido muito utilizado pelos particulares, a ndo ser no tocante as
relacbes de comércio internacional, quando tem se mostrado um mecanismo
bastante eficiente na resolucdo desse tipo de conflito. Nesses paises também se
mostra comum a existéncia do exequatur, que é a necessidade de homologacéo da

sentenca arbitral estrangeira pelo direito interno do pais onde a decisdo sera

" No Cédigo Civil de 1916 o compromisso arbitral encontrava-se disciplinado nos art.s 1.037 a 1.048.
No Cddigo de Processo Civil de 1939 as regras sobre procedimento arbitral estdo presentes nos arts.
1.031 a 1.040 e no Caodigo de Processo Civil de 1973, nos arts. 1.072 a 1.102.
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executada. Essa realidade é bastante comum nos paises de Civil Law, pois
normalmente se estimula uma espécie de cultura do litigio nos seus cidadaos.

J& nos paises de Common Law a tendéncia € oposta. Ndo ha maiores
regulamentacdes em cddigos ou leis nacionais e o procedimento arbitral ocorre de
maneira muito livre, no que as partes vao fixando suas proprias regras. A execucao
do laudo também ocorre de maneira menos burocratica e, em geral, imediata, ndo
necessitando de homologacé&o prévia por 6rgaos da justica.

No que concerne a situacdo do Brasil, pode ser considerado um marco para o
desenvolvimento da arbitragem no pais a assinatura do Protocolo de Genebra, em
1923, assim como a adesdo a Convencdo do Panam4, o que ocorreu no ano de
1996. A assinatura do Protocolo de Genebra tornou valida a clausula arbitral inserida
em contratos comerciais internacionais, “com a garantia da execucao das sentencas
arbitrais e a condugéo de causas aos tribunais arbitrais, quando as partes tivessem
se comprometido em aceitar tal procedimento” (MORAIS e SPENGLER, 1999,
p.170).

Ja a promulgacao da Convencédo do Panama evitou o procedimento da dupla
homologacdo da sentenca arbitral estrangeira, que antes ocorria pelo tribunal
prolator da decisdo e pelo tribunal brasileiro (na época o Supremo Tribunal Federal
tinha essa competéncia), ndo mais exigindo homologacéo judicial do laudo arbitral
estrangeiro no pais onde foi pronunciado, e, da mesma forma, deixando de exigir o
compromisso arbitral posterior para validade do laudo arbitral nacional.

Antes da lei de arbitragem atualmente em vigor, quando a arbitragem no
Brasil era regida pelo Cddigo Civil como compromisso arbitral e pelo Codigo de
Processo Civil como juizo arbitral, os principais problemas enfrentados por este
instituto diziam respeito a necessidade de homologacdo do laudo arbitral pelo
Judiciario e também quanto a auséncia de regulamentacdo adequada ao
compromisso de arbitragem. A atual lei 9.307/96 foi elaborada por iniciativa do
senador Marco Maciel, tendo como base a legislacdo sobre arbitragem espanhola, a
Lei Modelo sobre Arbitragem Comercial — UNCITRAL e as Convencfes de Nova
York (1958) e do Panama (1975).

A arbitragem entre Estados € resultante de tratados ou convencodes
internacionais, seguindo as normas de direito internacional. O momento em que se
deu a promulgacdo da nova legislacdo que se encontra até hoje em vigor foi

bastante propicio ao desenvolvimento do instituto no ambito internacional, gragcas a
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globalizacdo da economia destituindo fronteiras para as relagcbes comerciais entre
paises. No plano internacional salta aos olhos as transa¢des comerciais entre
paises, 0 que elevou em importancia os juizos arbitrais, por serem extremamente
providenciais e eficazes na resolucdo deste tipo de conflito. Tanto que existem
diversos tratados sobre arbitragem comercial internacional, assim como também
codificagBes no direito interno de cada pais.

Nessa linha de raciocinio a Constituicdo Federal de 1988 estimula em seu art.
4°, VII, a solucéo pacifica de controvérsias para problemas suscitados em relagdes
internacionais. Também a Lei 8078/90 quando de sua promulgacdo permitiu a
utilizacdo da arbitragem nas relacbes de consumo por vontade espontanea do
consumidor, tornando vedada apenas a insercéo de clausula que torna obrigatéria a
utilizacdo do mecanismo arbitral, como forma de proteger o consumidor, que €
vulneravel’. A Lei 9.099/95, lei dos juizados especiais, prevé a possibilidade de
utilizagcéo da arbitragem, nos arts. 24 a 26.

Atualmente a homologacao da sentenca arbitral pelo Judiciario no Brasil ndo
envolve uma reapreciacdo de mérito, mas apenas se observam aspectos formais da
arbitragem, a saber: se foi proferida dentro dos limites estipulados, se a decisao &
exequivel, possuindo seus fundamentos minimos e parte dispositiva, se é fiel ao seu
objeto, se julgou toda a controvérsia, etc.

Em geral, ha certas vantagens no uso desse tipo de procedimento que
acabam por despertar 0 N0Sso interesse no assunto, dentre os quais podemos citar:
“vicios da via judiciaria”, segundo pesquisa realizada em 2008 pelo CNJ, de analise
estatistica sobre o poder Judiciario, mostra-se que sao distribuidos 6 novos
processos por dia para cada juiz, que acumulam uma média de 6.000 processos
cada um; “crescente complexidade dos negdécios”, o que passa a exigir do julgador
um conhecimento cada vez mais especifico e tecnicamente aprofundado sobre os
assuntos; “natureza do procedimento arbitral”, n&o apresenta 0 mesmo rito
procedimental que o do Poder Judiciario, destacando-se entre suas caracteristicas a
diminuicdo dos formalismos e da burocracia e proporcionando aos participantes
maior rapidez, eficiéncia e efetividade nas decisfes, flexibilidade, confidencialidade,
especialidade, baixo custo, etc.; “certeza da aplicacdo da normativa desejada”, pois

as partes escolhem previamente a norma a ser aplicada ao conflito; “crescente

" Cf. Art. 51, VII, do Cédigo de Defesa do Consumidor.
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facilidade da execucgéo das sentencas arbitrais”, a sentenga arbitral ndo mais precisa
ser homologada pelo judiciario, sendo, desde logo executada (MORAIS e
SPENGLER, 1999, p.174).

3.1.2 Conceito e principais caracteristicas

Em artigo publicado no site da Academia Brasileira de Direito Processual
Civil, Sérgio Cruz Arenhart traz em uma de suas passagens 0 conceito de

arbitragem tradicional:

Costuma-se dizer que a arbitragem é meio alternativo de pacificacdo social
(e de solucdo dos conflitos), colocada ao lado da estrutura jurisdicional do
Estado, através da qual se atribui a alguém — por iniciativa e manifestacéo
de vontade dos interessados — o poder de decidir certo litigio a respeito de
interesses disponiveis, de forma cogente. Trata-se de instrumento de
natureza privada — ndo no sentido de que o poder publico ndo o possa
prover, mas sim porque € instalada exclusivamente pela vontade das
partes, que optam por esta via de solugéo de litigios — em que se busca em
um terceiro (ou terceiros) imparcial a solucao para certo conflito surgido em
relacdes intersubjetivas. Constitui-se, também, em instrumento de ordem
convencional, jA que compete aos interessados decidirem sujeitar certa
controvérsia a decisdo de um arbitro — renunciando a tutela jurisdicional
tradicional — decidindo, outrossim, a respeito da extensdo dos poderes
outorgados aquele para eliminar os conflitos (ARENHART, s.a).

A arbitragem consiste na busca de um instrumento de entrega efetivo da
tutela jurisdicional a segmentos sociais onde a justica oficial parece nao ter dado
uma resposta satisfatoria. Este mecanismo n&o preconiza, portanto, a negag¢édo do
poder do Estado, na medida em que se entende que o Estado podera atuar como
auxiliar e fiscalizador do processo arbitral, sendo sua a proposta de que a justica
também pode ser obtida por outros meios, no que deve ser observado o objeto do
procedimento arbitral.

A guisa da definicdo apresentada por Carreira Alvim (2002, p.24), o Estado
interfere no procedimento arbitral delegando ao arbitro, que é um terceiro imparcial,
alguma de suas faculdades jurisdicionais e permitindo que a sua deciséo tenha forca
de sentenca judicial. O procedimento arbitral, de acordo com o autor, deve ter sido
previamente designado pelas partes, sendo realizado em conformidade com o
minimo de regras legais. Assim, a justica arbitral nada mais € do que uma forma
diferente, alternativa, de resolucdo dos conflitos, desempenhada por um 6&rgéo

privado, ndo estatal, que obedece normas estabelecidas pelo Estado, sendo este
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mesmo instituto regulado pelo proprio Estado, permitindo a execucdo de suas
decisdes desde que apresente os requisitos exigidos pela lei e observe as regras do
legislador no tocante a decisao arbitral.

O arbitro possui a confianca das partes, assim como também autoridade
suficiente para impor a decisdo que entender mais acertada. O juizo arbitral
compreende apenas matérias especificas delimitadas pela lei, como por exemplo, a
apreciacdo de direitos disponiveis das partes. Considerando a relevancia da
atividade jurisdicional publica, torna-se ldgico concluir que o estimulo ao juizo arbitral
acaba reservando ao Judiciario apenas as questdes mais complexas e menos
amistosas, facultando as mais simples a esta jurisdicdo privada. Instaurado o
procedimento arbitral somente se recorrera ao Judiciario caso haja resisténcia de
uma das partes ou de terceiros e necessidade do uso da forca coercitiva do Estado
quanto & execuc¢do de alguma etapa do processo.

Adriana Silva (2002) ressalta que a arbitragem possui caracteristicas que por
vezes se confundem com as suas proprias vantagens. Sua mais marcante
caracteristica talvez seja a possibilidade de uma ampla liberdade de contratacéo.
Segundo SILVA (2002, p. 119), esta caracteristica deriva do principio da autonomia
da vontade, que se traduz como o principio basilar deste instituto. Dessa forma, fica
ao critério das partes a definicdo acerca do objeto do litigio e do direito a ele
aplicado. Outra caracteristica refere-se ao fato de que somente podem ser
solucionados conflitos pelo método arbitral acaso versem sobre causas que
envolvam direito patrimonial disponivel, ou seja, contratos em geral, que podem ser
livremente transigiveis.

Nesta seara, observa-se também uma vasta possibilidade de aplicacdo do
meétodo arbitral na resolucdo de conflitos oriundos do comércio eletrénico, relacao
juridica surgida como consequiéncia do fenbmeno da sociedade da informacéo, que
se faz presente através da disseminagdo do conhecimento e das novas tecnologias
pela Internet, como foi demonstrado no primeiro capitulo desta pesquisa.

Além disso, trata-se de uma justica de técnicos, que podem ser escolhidos em
razdo do conhecimento especifico no problema a ser dirimido. O procedimento
arbitral confere poderes ao arbitro para decidir sobre o procedimento, quando néo
haja convencdo das partes, o que permite a informalidade e a celeridade do
procedimento o que é sem duvida um fator atrativo forte para aqueles que desejam

ver o conflito solucionado em menos tempo e de forma menos onerosa. Outrossim,
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vale salientar que a arbitragem ndo é regida pelo principio da publicidade do
processo, podendo as partes em qualquer circunstancia pedir que 0 processo corra
em sigilo.

A sentenca arbitral proferida vale como titulo executivo judicial, sendo ela
tanto declaratéria quanto constitutiva de direitos. No caso da sentenca arbitral
estrangeira, descabido o antigo procedimento da dupla homologacao, prevalecendo
apenas uma homologacdo Unica pelo Superior Tribunal de Justica. E importante
mencionar que os arbitros ndo gozam do poder de coercdo sobre os individuos que
descumprirem suas decisdes, nem mesmos tem a prerrogativa de impor o seu
cumprimento, devendo nestes casos socorrer-se do Judiciario.

Finalmente, importante enfatizar que o procedimento arbitral obedece os
mesmos principios basilares que o processo judicial, a exemplo do devido processo
legal, do contraditorio e da ampla defesa, da imparcialidade do arbitro, da igualdade
das partes, dentre outros. Quanto ao principio da autonomia da vontade, como
dissemos, € principio basilar deste instituto tanto para submisséao do conflito quando
para as regras do procedimento. Devem-se observar tdo somente os limites da lei
imperativa e principios de ordem publica a fim de ndo comprometer a validade e a
prépria executoriedade do laudo arbitral.

3.1.3 O procedimento arbitral e o arbitro

Podemos dividir, para fins didaticos, o procedimento arbitral em quatro fases
principais. A primeira parte deste procedimento, também chamada de fase pré-
arbitral ou fase contratual (BERNARDES, 2013), constitui-se no importante momento
de decisdo das partes quanto a submissdo do conflito a uma convencao arbitral,
materializando-se por meio da clausula compromissoria ou do compromisso arbitral.
Esta fase tem importancia fundamental no decorrer do procedimento arbitral porque
€ aqui onde as partes estipulam as regras do procedimento: qualificam-se as partes,
define-se o seu objeto, a lei aplicavel, as custas, o arbitro, etc. E também neste
momento que se firmam os demais requisitos exigidos pelo Cédigo Civil de 2002
para contratos em geral, tais como capacidade civil, objeto licito - arbitralidade, ou
seja, direitos patrimoniais disponiveis - , forma escrita ou ndo defesa em lei.

A clausula compromissoria constitui um documento necessariamente escrito,

que visa quest&o futuras que podem surgir ao contrato, na sua fase de execucio. E,
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portanto, obrigatéria e vinculante. Segundo a definicdo trazia pela lei de arbitragem
brasileira, “é a convencao atraveés da qual as partes em um contrato comprometem-
se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal
contrato.” (BRASIL, 1996). Surgindo o conflito, as partes deverdo celebrar o
compromisso arbitral, podendo a parte que se recusa ser acionada judicialmente
com vistas ao cumprimento da tutela especifica da obrigacdo, conforme prevé o art.
7° da Lei 9.307/96. Antes da edicdo da lei de arbitragem entendia-se que uma vez
descumprida a clausula compromisséria a conseqiéncia para a parte seria a
conversdo da obrigacdo em perdas e danos. Atualmente, a consequéncia do
descumprimento é a obrigatoriedade de submissdo do conflito a arbitragem, tanto
pela clausula compromissoria quanto pelo compromisso arbitral.

O compromisso arbitral, por sua vez, surge depois que o conflito ja se
encontra instaurado, resolvendo mediante arbitragem uma situacéo ja existente. E,
dessa forma, uma manifestacdo relacionada a um conflito presente e especifico,
posto que ja existe na pratica. De acordo com a lei brasileira de arbitragem o
compromisso arbitral deve ser necessariamente firmado, mesmo nos casos em que
haja a clausula compromisséria posterior, quando entdo as partes deverao ratifica-la
por meio do compromisso arbitral, porque é neste documento que se elegem as
regras do procedimento arbitral. Caso haja clausula arbitral, mas uma das partes se
negue ao cCOmpromisso, a outra parte podera exigir judicialmente seu cumprimento
forcado. A sentenca que decidir sobre este pedido valera como compromisso arbitral
e podera desde logo definir as regras deste procedimento.

O compromisso arbitral deve conter clausulas obrigatérias e facultativas,
como se depreende da leitura dos arts. 10 e 11 da Lei 9.307/96. O compromisso
arbitral podera assumir forma judicial, quando para suprir a vontade de uma das
partes na forma de execucgéo de provimento judicial, ou extrajudicial na forma de um
contrato, mediante a presenca de duas testemunhas.

Aspecto interessante diz respeito a possibilidade de insercdo de clausulas
compromissoérias em contratos de adesdo. De acordo com o art. 4°, paragrafo
segundo, da lei de arbitragem, a clausula compromissoria pode sim ser inserida em
contratos de adesédo, no entanto sé tera validade quando ficar demonstrado que o
aderente deu o seu aval por escrito, expressamente, em documento proprio ou se
ficar provado que deu o seu ciente especificamente nesta clausula que devera estar

destacada e em negrito. Este constitui um requisito formal. N&o obstante, tratando-



90

se de contrato que verse direito do consumidor, além dos requisitos formais exigidos
pela Lei 9.307/96 deve-se levar em consideracdo também o CDC, especialmente no
gue concerne ao disposto nos arts. 46 e seguintes, onde se imp6em normas
protetivas ao consumidor, devido a sua condicdo de vulnerabilidade e
hipossuficiéncia.

Ultrapassada esta fase inicial, ingressamos na segunda fase, ou fase de
instauracdo do procedimento arbitral propriamente dito, que tem inicio a partir do
momento em que O arbitro ou os arbitros aceitam a sua nomeacdo. Apls O
esclarecimento de alguma questdo pendente ou mesmo apoés a resolucdo de algum
incidente superveniente, competira ao arbitro promover uma tentativa de conciliacdo
entre as partes. Em caso de éxito, lavra-se sentenca declaratéria de extincdo do
procedimento pelo acordo.

Caso nao seja possivel a celebracdo de um acordo por meio da conciliacao, o
arbitro instruird o processo de acordo com as regras procedimentais previamente
definidas, que podem ser mais ou menos flexiveis, mais ou menos céleres ou
formais. Note-se que a liberdade das partes na definicAo destas regras nao é
absoluta, porque existem regras de ordem publica que ndo podem ser violadas, sob
pena da decisao arbitral ndo surtir seus efeitos. No caso de alguma regra nao ter
sido deliberada pelas partes, implica dizer que ficara esta escolha sob a
responsabilidade do arbitro ou ainda que serdo adotadas as regras ou a legislacao
do local escolhido para a arbitragem. Na hipotese de se tratar de arbitragem
internacional, varias regras podem entrar em vigor para se determinar as normas de
conflito.

Vale salientar que independente das normas de conflito adotadas, alguns
principios de direito processual devem ser observadas, a saber: principio do
contraditorio e da ampla defesa; principio da imparcialidade e independéncia,
garantindo que ndo havera motivacdes subjetivas que venham a inclinar o julgador
em favor de uma das partes; principio da disponibilidade, no qual é possivel para as
partes desistir do procedimento arbitral a qualquer tempo, desde que de comum
acordo e antes de proferida a sentenca; principio do livro convencimento do julgador,
dentre outros.

Outro aspecto interessante do procedimento arbitral tem relagdo com a
capacidade postulatoria das partes, que significa dizer que as partes tém direito de

agir e de falar no processo, sendo assim facultativa a constituicdo de um advogado
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no procedimento arbitral. Apesar disso, a presenca de um advogado é muitas vezes
requerida e demonstra ser de importancia no auxilio das partes que nao tem grande
conhecimento do direito aplicavel ao caso, sendo papel do advogado orientar e
esclarecer os atos e as decisdes do arbitro. (BERNARDES, 2013, p. 14).

Neste ambito, importa destacar algumas prerrogativas do arbitro, que pode
ser toda pessoa maior e capaz a quem as partes confiem a decisdo que ird por fim
ao litigio, sendo um dos objetivos do arbitro manter o relacionamento existente entre
os litigantes mesmo apods o termino do procedimento arbitral. Na doutrina brasileira
existe um consenso no sentido de que o arbitro deve ser pessoa fisica, natural. A
nomeacdo do arbitro é livre entre as partes e “ndo havendo consenso entre as
partes quanto a escolha do arbitro a questdo podera ser remetida ao judiciario para
gue o0 magistrado possa nomear o arbitro responsavel por presidir e decidir o litigio”
(BRASIL, 1996). Conforme o art. 13, paragrafo 6° da Lei 9.307/96, o arbitro deve ser
imparcial, independente, competente, diligente e agir com discri¢éo.

Além disso, estabelece o art. 17 da legislacdo que agora analisamos que o
arbitro € equiparado ao funcionario publico, podendo ser responsabilizado civil e
criminalmente pelo exercicio de suas fun¢des. Sendo o arbitro o juiz de fato e de
direito no procedimento arbitral, sua sentenca n&o fica sujeita a recurso ou
homologacéo por parte do Poder Judiciério, atribuicdo que faz dele um ‘juiz privado’
(MORAIS E SPENGLER, 1999).

O encargo assumido pelo arbitro se encerra no instante em que é proferida a
decisdo denominada de laudo arbitral. A deciséo arbitral deve conter elementos
obrigatérios e preencher alguns requisitos para que seja considerada valida. Para
gue nao seja alvo de argiicdo de nulidade, é essencial que a decisdo se apresente
em seus limites objetivos, limitando-se a decidir o que ficou pactuado no
compromisso arbitral, e subjetivo, fazendo coisa julgada material entre as partes. O
laudo arbitral tem forca executiva de sentenca judicial, ou seja, possui 0S mesmo
efeitos de uma deciséo judicial, embora advinda de juiz ndo investido na jurisdicao
estatal.

Acdo de anulacdo de laudo arbitral € a medida judicial competente para
anulacdo de um laudo que ndo cumpra todos o0s seus requisitos. As hipoteses séo
especificas e estdo previstas na legislacdo arbitral, que também confere o prazo

decadencial de 90 dias para propositura desta anulacdo. Apds o prazo, transita em
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julgado o laudo, prevalecendo a seguranca e estabilidade juridica das decisfes
arbitrais.

3.2 A Arbitragem Online

3.2.1 Formacéo e atuacdo do procedimento arbitral online

Na percepc¢ao de Gomide (2009, p. 41), a arbitragem online, ou em ‘em linha’,
numa traducdo para a lingua portuguesa, representa “uma forma de resolugédo de
litigios extrajudicial totalmente difundida no ambiente eletrbnico, por meio da rede
mundial de computadores.” E fundamental, entretanto, trazer & tona o conceito
lancado pelo professor portugués Dario Moura Vicente, autor de importantes obras
abordando a tematica. Segundo ele, “a arbitragem em linha pode ser definida como
aguela que é convencionada, processada e decidida fundamentalmente através de
rede electronica de transmisséo de dados”. (VICENTE, 2005, p. 357).

Dessa forma, trata-se de um mecanismo através do qual uma ou mais
pessoas, que recebem seus poderes de uma convencgao privada, decidem com base
nela, sem intervencdo estatal, sendo a decisdo destinada a assumir a mesma
eficAcia de uma sentenca judicial. Ndo h& necessidade das partes comparecerem
pessoalmente nem fisicamente a um tribunal ou corte arbitral. Vale ressaltar que o
recurso a tais servicos se da sempre de maneira voluntaria e contratual, tendo como
objeto principal os conflitos oriundos do comércio eletrdnico, encontrando-se em
visivel expansao esta modalidade, para tais fins (VICENTE, 2005).

A bem da verdade, a estrutura de uma arbitragem virtual ndo difere
propriamente da estrutura de uma arbitragem classica, realizada fisicamente entre
as partes e, embora cada pais tenha sua legislacdo propria, o0s principios
norteadores da arbitragem costumam ser sempre os mesmo. Dessa forma, nos
baseando na estrutura arbitral descrita pela Lei de Arbitragem Brasileira, da qual
temos maior dominio, podemos dizer as fases substanciais do procedimento
presencial sdo praticamente as mesmas quando transportadas para o paradigma
digital.
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O que podera se apresentar de maneira diferente, em termos procedimentais,
quando da submiss&o de um conflito & estrutura das ODR’ (online dispute resolution)
sdo as seguintes etapas: o relato da queixa normalmente apresentado de forma
escrita, € feito por meio de formularios disponibilizados no web site onde se
desenvolvera a arbitragem, cuja administracdo ou o0 proprio sistema sera
responsavel por conduzir o utilizador do servico a nova fase do processo,
consistente no estabelecimento do contato com a parte contraria. Em seguida da-se
inicio a negociacao entre as partes, oportunidade em que poderado ser apresentados
documentos ou razdes orais, por intermédio de tecnologias de comunicagdo a
distancia, a exemplo do sistema de video-conferéncia. A préxima etapa devera
consistir na escolha e confirmacdo do arbitro, seguindo-se a arbitragem
propriamente dita, onde mediante a escolha da legislacdo aplicavel o arbitro
decidird, publicando a sua decisdo também por meio da tecnologia que estiver
sendo utilizada (e-mail, video-conferéncia, sistema de reproducdo de audio, etc.)
(BEZERRA, 2008).

Como pudemos observar no capitulo anterior, as maiores e principais
empresas de comeércio eletrdnico do mundo ja contam com o seu préprio sistema
gerenciador de resolucdo de disputas online ou contratam este servico diretamente
de uma empresa terceirizada, que fica responsavel por disponibilizar a plataforma
virtual necessaria a realizacao de todo o procedimento arbitral.

Experiéncias interessantes de arbitragem online podem ser mencionadas, a titulo
de demonstracdo do uso desse instituto. A American Arbitration Association — AAA, por
exemplo, lancou em 2001 um servico de prestacdo de servicos de arbitragem online,
cujas regras foram especificamente elaboradas. A AAA participou ainda do projeto
Virtual Magistrate, instituido em 1996 nos Estados Unidos, no qual o mecanismo das
ODR - Online Dispute Resolution, através de plataformas virtuais, era utilizado para
disputas originadas em um ambiente virtual, especialmente aquelas surgidas do
comeércio eletrénico (BEZERRA, 2008).

Certamente a tematica ndo se encerra ai, havendo diversas questdes

pungentes a exigir um exame mais detalhado do mecanismo estudado. Por hora,

e} procedimento da arbitragem online, através do funcionamento de institutos de resolugdo
extrajudicial de litigios vem sendo amplamente utilizados nos Estados Unidos e na Europa, tendo sido
batizados como ODR (on-line dispute resolution) ou ADR (alternative dispute resolution). De acordo
com o Relatério do projeto de pesquisa da E-COM, da universidade de Genebra, no ano de 2001
estes institutos perfaziam o total de 55 em todo o mundo.
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podemos mencionar alguns desafios a serem enfrentados na implementacdo do
procedimento arbitral online, tais como “a validade e eficacia internacional da
convencao de arbitragem, dos atos processuais e da sentenca proferida com
recurso a meios eletronicos” (VICENTE, 2005, p. 358); o direito aplicavel; a
dificuldade de formagdo de um compromisso arbitral posterior a instauracdo do
conflito; o “desequilibrio das partes quanto ao acesso as novas tecnologias da
informacéao” (BEZERRA, 2008), ou, simplesmente, a necessidade de incluséo digital;
o desafio tecnologico na perspectiva do know-how para instalacdo de ambientes
como centros ou camaras de arbitragem online”, dentre outros.

No caso da realidade brasileira, e para fins de consolidacdo préatica das idéias
sustentadas nesta pesquisa, entendemos ser fundamental a participacdo ativa do
Poder Publico, seja através da elaboracado de uma legislacéo consistente, que venha
a regular efetivamente o comércio eletrbnico no pais, preenchendo lacunas relativas
a regulacdo do ambiente virtual”, com previsdo de normas programaticas para
criacdo de um cadastro nacional de sites, bem como também para emissdo de
certificados eletrénicos dirigidos as empresas legalmente cadastradas e normas
sobre assinatura digital, a exemplo do projeto de lei n° 1.589/1999, ja comentado no
segundo capitulo da presente dissertagao.

Posteriormente, como ja sugeriu a Ministra Nancy Andrighi, do Superior
Tribunal de Justica, seria fundamental a elaboracdo de um anteprojeto de lei a ser
acrescido a Lei 9.307/1996, instituindo um procedimento de mediacdo de
controvérsias na Internet (ANDRIGHI, 2005). Referido procedimento poderia prever
a instauracdo de um Centro de Arbitragem desenvolvido e gerido pelo Poder
Publico.

Destacamos, por fim, a aprovacdo do requerimento apresentado
recentemente pelo senador Renan Calheiros ao Senado Federal com vistas a
instauracdo de uma Comissao para reforma da Lei de Arbitragem brasileira. A
comissao de juristas sera presidida pelo Ministro Luis Felipe Salom&o, do Superior
Tribunal de Justica e tera como objetivo fortalecer a arbitragem como instituto viavel
e eficaz na resolugdo de conflitos. Também participam da comissdo 0 ministro

Walton Alencar Rodrigues, do Tribunal de Contas da Unido, a ministra Ellen Gracie,

" N&o se tem conhecimento da adogéo do método arbitral em linha no Brasil.
" Cf. Wilson Furtado Roberto, na obra denominada Dano Transnacional e Internet: direito aplicavel e
competéncia internacional, publicada pela editora Jurua, em 2010.
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aposentada do Supremo Tribunal Federal, e o ex-senador Marco Maciel, autor do
projeto de lei que deu origem a Lei de Arbitragem (STJ, 2013).

Nas palavras do senador Renan Calheiros, a reforma da lei de arbitragem se
impbe gracas ao crescimento econémico do pais, como forma de se adequar as
exigéncias dos negoécios juridicos internacionais. A reforma visa também
regulamentar o instituto da mediacdo que até o presente momento vem sendo
aplicado informalmente no Brasil, no que seria plausivel a fixacdo de diretrizes
basicas. Por outro lado, a reforma da legislacao teria também o conddo de adaptar a
arbitragem a realidade do mundo contemporéneo, especialmente no tocante ao
surgimento de novas tecnologias e aos contratos celebrados eletrénicos, por

exemplo (G1, 2012).
3.2.2 Limites do procedimento virtual

No que se refere a instauragcdo de um procedimento arbitral online algumas
questdes podem suscitar davidas, cabendo falar na real necessidade de atualizacéo
da legislacdo para abordar situagdes agora presentes em funcdo do uso de novas
tecnologias da informac&o. A primeira questdo que urge analisar diz respeito a
possiveis problemas envolvendo a forma de celebracdo da Convencdo de
Arbitragem. De acordo com o art. 4°, paragrafo primeiro, da Lei de Arbitragem
Brasileira, a clausula compromissoéria deve ser estipulada por escrito”.

No entanto, a luz da pesquisa aqui realizada, € de se constatar que o direito
brasileiro ndo oferece maiores resisténcias quanto a admissédo do documento digital
como meio legitimo de prova, desde que a parte contraria ndo lhes impugne a
exatiddo. Assim também a Lei 11.419/2006, que dispde sobre a informatizacdo do
processo judicial, e a Lei 11.280/2006, que altera o CPC no tocante ao uso de meios

eletrénicos, autorizam o uso de documentos e arquivos digitais, desde que seu

" Art. 4°, § 1° - A clausula compromissoria deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta no
proprio contrato ou em documento apartado que a ele se refira. Esta idéia € complementada também
pelo caput do art. 6°, que diz: Ndo havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, a
parte interessada manifestara a outra parte sua intencéo de dar inicio a arbitragem, por via postal ou
por outro meio qualquer de comunicacdo, mediante comprovacdo de recebimento, convocando-a
para, em dia, hora e local certos, firmar o compromisso arbitral. E, na mesma linha de raciocinio, o0 §
2° do art. 9° da lei de arbitragem assim determina: O compromisso arbitral extrajudicial sera celebrado
por escrito particular, assinado por duas testemunhas, ou por instrumento publico.
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conteudo seja assinado eletronicamente, por meio de certificado digital da ICP-
Brasil .

Desta forma, embora a legislacdo de arbitragem brasileira possa sofrer
alteracdes para melhor se adaptar a complexidade das rela¢des juridicas e ao meio
eletrdnico que vem sendo usualmente adotado para transacdes a distancia, nada
leva a crer que a convencao celebrada por meio eletrbnico possa representar
alguma dificuldade no seu reconhecimento como estipulacdo valida e eficaz das
partes, desde que o seu conteudo seja apresentado através de documento que
“ofereca as garantias de fidedignidade, inteligibilidade e conservacao” (BEZERRA,
2008, p.9).

Outra questdo que pode suscitar duavidas quanto ao funcionamento da
arbitragem realizada de forma online refere-se a definicdo do lugar em que se
realizar este procedimento, posto que pela maioria das legislagdes vigentes, o lugar
do procedimento é que revela a lei aplicavel ao conflito e a jurisdigdo competente
para discutir a validade e eficacia da sentenca arbitral, bem como a possibilidade de
eventuais recursos e a execucdo desta decisao.

No entanto, afirma Dé&rio Moura Vicente (2005), que a instauracdo do
procedimento arbitral com recurso a Internet, ndo impede a determinacdo do local da
sede deste procedimento, ainda que o local seja dificil de ser encontrado, pois da
mesma forma que os sujeitos que intervém na arbitragem online estdo em algum lugar
do mundo fisico, assim também estéo os centros de arbitragem.

Nesta linha de raciocinio, a determinacao do local da sede da arbitragem devera
seqguir os parametros estipulados pela lei de cada pais. Assim, de acordo com a Lei
Brasileira, que trata da arbitragem tradicional, o lugar da arbitragem sera sempre
aquele escolhido pelas partes, de forma expressa ou tacita. “Na falta de escolha pelas
partes, pode resultar da escolha de um regulamento de arbitragem emanado do centro de
arbitragem. E nesta auséncia de escolha, cabera a escolha do local da arbitragem pelo
arbitro.” (BEZERRA, 2008, p. 12). Ainda de acordo com a lei brasileira, se a decisao

arbitral é proferida no estrangeiro, esta fica pendente de reconhecimento ou homologacao

" Art. 225, CC/2002: As reproducdes fotograficas, cinematograficas, os registros fonogréficos e, em
geral, quaisquer outras reproducfes mecéanicas ou eletronicas de fatos ou de coisas fazem prova
plena destes, se a parte, contra quem forem exibidos, néo lhes impugnar a exatidao.
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pelo Superior Tribunal de Justica’. Nada impede, portanto, que regras semelhantes sejam
adotadas para determinar o local da arbitragem realizada de forma virtual.

Quanto ao direito aplicavel ao processo arbitral, mais uma vez a determinacao
constante da lei brasileira de arbitragem parece suprir de forma objetiva esta questdo, ao
determinar que cabe as partes a escolha do direito aplicavel, isso se nao preferirem adotar
as regras estabelecidas no regulamento de uma instituicdo especializada. Caso néo o
facam, recaira sobre o arbitro esta decisdo. A partir das reformas que se encontram em
curso, que devem atualizar a Lei 9.307/96 para dar vazdo a complexidade das relacdes
juridicas atuais, nada impede que as normas brasileiras venham a fixar a sentenca arbitral
online como irrecorivel, 0 que ja ocorre com a sentenca oriunda do processo arbitral fisico,
0 que torna muito mais simples a sua execucao.

Em relacdo a sentenca proferida com recurso a meios eletrénicos, quanto a forma
escrita prevista na legislacdo brasileira hoje em vigor, esta também n&o representa um
obstaculo a implementacéo da arbitragem online, pois como vimos anteriormente, o direito
brasileiro admite o documento eletrénico, desde que atestada a sua origem, a sua autoria
e a fidedignidade do documento, o que € admitido por meio da aposi¢cao da assinatura
eletrbnica obtida com recurso a certificacdo digital. Da mesma forma, a notificacdo das
partes para tomar conhecimento dos termos da sentenca também poderd ocorrer de
modo eletrénico, o que inclusive j& foi admitido pela lei que regulamentou a informatizacéo
do Judiciario, sendo que sua implementacdo vem ocorrendo gradualmente no processo
judicial eletrénico, de maneira absolutamente eficaz e satisfatoria.

Em termos de execucdo, registre-se, nada impede que na modalidade online a
deciséo arbitral tenha a mesma forga executiva da sentenca judicial de 12 instancia,
0 que ja acontece na execucdo da sentenca decorrente de procedimento arbitral

fisico ou presencial.

3.2.3 Vantagens e desvantagens

As vantagens da arbitragem na modalidade online sdo muitas e praticamente
se confundem com as proprias caracteristicas deste instituto. De maneira objetiva
podemos dizer que a arbitragem online favorece a diminuicdo da carga emocional
entre as partes, pois ndo ocorre o seu enfrentamento direto ou presencial, havendo

sempre 0 meio eletrénico como interface desta comunicag¢do. Outro ponto positivo €

" Cf. arts. 34 e seguintes da Lei 9.307/96.
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o facil acesso a informacdes e documentos virtuais trazidos pelas partes,
principalmente em relacdo ao processo que € instrumentalizado fisicamente, quando
as partes precisam se deslocar até o tribunal competente para conhecer os
argumentos e as provas que déo ensejo ao pedido contido na reclamacéo.

No ambiente virtual, o procedimento arbitral ganha ainda mais nos quesitos
celeridade, imparcialidade, simplicidade e confidencialidade. A possibilidade das
partes escolherem o idioma que sera utilizado também representa uma barreira a
menos na solucdo do litigio. A resolucdo do litigio passa a ser muito mais
racionalizada, eliminando preconceitos que possam surgir quanto a cor, raca, idade,
classe social, etc. A internet disponibiliza ainda o uso de novas tecnologias, que
permitem as partes o recurso de audio, video ou bate-papo (chat) entre as partes,
diversificando as formas de comunicacao.

Outro aspecto importante a se mencionar € o fato de que as maiores
empresas presentes na rede mundial de transmisséo de dados ja contam com o seu
proprio sistema alternativo de resolucdo de disputas ou ja contrataram servigcos de
solucéo de conflitos terceirizados, o que significa dizer que tais empresas aceitaram
previamente a instauragdo do Juizo Arbitral, na maioria das vezes livrando o
consumidor de qualquer tipo de encargo no caso de decidir utilizar esse sistema
(BEZERRA, 2008). Nao apenas sob este aspecto o consumidor estaria livre de 6nus,
mas pelo simples fato de ndo precisar se deslocar geograficamente para solucionar
0 impasse ja autoriza computar a economia processual e de outras despesas
relacionadas como mais uma vantagem para aqueles que optarem por esse
mecanismo de ODR - online dispute resolution.

E, finalmente, podemos dizer que o procedimento virtual representa eficiéncia
na solucéao do conflito, posto que a comunicacao eletronica se perfaz de modo muito
mais célere do que a comunicagdo presencial ou por outros meios ndo eletrénicos.

Dentre as possiveis desvantagens que pudemos observar no procedimento
arbitral destacam-se: os conflitos de lei no espaco, provenientes do local de
residéncia do consumidor em relacdo ao local onde esta estabelecida a sede da
empresa virtual; a dificuldade de celebracdo do compromisso arbitral posterior; o
desequilibrio das partes quanto ao acesso as novas tecnologias, no qual realcamos
a condicdo do analfabeto digital; e, a dificuldade na correta identificacdo eletrénica

das partes e verificacdo da integridade dos documentos enviados.
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3.3 O Papel Ativo do Poder Publico na Implementacdo  da Arbitragem Online

No plano internacional, a experiéncia em matéria de arbitragem de consumo
mostra-se bastante promissora, especialmente no que tange a participacdo do Poder
Publico neste procedimento. Para paises como Espanha, Estados Unidos, Portugal
e Argentina, por exemplo, este mecanismo representa eficiéncia, celeridade e
seguranga quando se trata de compor litigios de consumo. Além disso, na proposta
agui apresentada, a arbitragem online vem também ao encontro da agilidade exigida
pelas negociagdes do mundo moderno e da economia em relagcdo ao uso das vias
jurisdicionais tradicionais.

Como dissemos, na Espanha a resolucdo de conflitos de consumo pela via
arbitral é dotada de grande prestigio entre consumidores e fornecedores,
especialmente porque, como destaca Evandro Zuliani (2004) o medo de que o
procedimento arbitral pudesse representar afronta aos direitos dos consumidores
“foram superados pela natureza publica das juntas arbitrais, donde o presidente é
sempre funcionario da administragdo”. Além disso, reitera o autor, o tratamento
igualitario entre as partes € atingido mediante a participacdo de representantes dos
fornecedores e consumidores.

O governo espanhol, portanto, criou um sistema arbitral de carater voluntario
e desburocratizado, com a participacdo dos setores interessados, especialmente
associacfes de consumidores, fornecedores e gestores publicos, que comecou a
funcionar em 1986, de natureza publica, organica e institucional, com vistas a
resolucdo de questdes conflituosas de consumo. Por meio do Real Decreto n°
636/93, 0 governo regulou o objeto das arbitragens, a constituicdo e funcionamento
das juntas arbitrais, dispds sobre o laudo arbitral de consumo, além de disposi¢cdes
gerais sobre o sistema. Evandro Zuliani (2004) assim descreve a constituicdo do

sistema arbitral:

A articulagdo de todo o sistema arbitral de consumo é feita pelas chamadas
Juntas Arbitrais. S&o instituicbes de natureza publica da administracao
direta vinculadas as Oficinas Municipais de Informacdo ao Consumidor e
delas participam obrigatoriamente representantes das classes empresariais
e dos consumidores. (...) Todas as Juntas possuem um Presidente e um
Secretério, sao funcionarios que ja estédo a servico da administracao publica
a que estiverem vinculados. Incumbe as Juntas nomear o Presidente de
cada colégio arbitral designado para a solucao de dado litigio em particular,
que devera ser funcionario da administracdo e bacharel em direito. A
composicao de cada colégio arbitral € sempre de trés membros. Escolhido o
presidente pelo critério j& mencionado, os outros dois devem pertencer a
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uma associacdo de empresarios e de consumidores respectivamente. As
juntas mantém listas atualizadas com os nomes das pessoas autorizadas a
funcionarem como arbitros ou presidente em colégio arbitral. Também é
funcdo da Junta Arbitral fomentar a formalizacdo de convénios arbitrais e
atividade de mediacao, elaborar e distribuir modelos de convénios arbitrais,
orientar os consumidores acerca do sistema e das matérias arbitraveis, bem
como elaborar 0 censo das empresas que aderiram publicamente ao
sistema arbitral de consumo. (ZULIANI, 2004).

Na legislacdo que da suporte ao sistema de arbitragem espanhol, além de ser
exigida a declaracdo expressa e inequivoca de vontade das partes quanto a
submissdo do conflito de consumo as Juntas Arbitrais, também a sua gratuidade é
uma caracteristica marcante, a excecdo das despesas decorrentes de provas a
produzir, que serdo arcadas pela parte interessada. O laudo produzido na fase final
da arbitragem possui carater vinculante, com a mesma eficacia de uma sentenca
judicial, sendo também passivel de execucdo pela instancia correspondente
(ZULAINI, 2004). Marcos Paulo Verissimo (apud ZULAINI, 2004), faz ainda uma
importante consideracdo. Segundo ele, a legislacdo espanhola estabeleceu uma
forma eficaz de impedir que a classe empresarial boicotasse o0 sistema arbitral
idealizado, na medida em que criou uma espécie de selo distintivo conferido as
empresas que admitirem submeter-se ao procedimento arbitral por meio de uma
oferta publica.

O selo passou a se tornar um adjetivo capaz de orientar o consumidor na
escolha da empresa com a qual poderia vir a contratar, uma vez que o distintivo
transmite seguranca quanto a recusa da empresa em direcionar a reclamacéo as
vias judiciais, bem como quanto a qualidade dos produtos oferecidos, jA que a
reclamacdo do consumidor em face do bem adquirido poderd ser rapidamente
solucionada, ndo constituindo uma vantagem para o fornecedor a oferta de produtos
e servicos avariados ou inadequados para uso.

De mais a mais, a Argentina também usufrui de um sistema de arbitragem
competente e bem delineado. Embora o exemplo aqui explorado se refira a
arbitragem tradicional, € certo que demonstra a eficAcia do método quando
chancelado por uma iniciativa publica. Na Argentina a Direcao Nacional do Comércio
Interior disciplina a defesa do consumidor, tendo instalado os TACS’s — Tribunais de
Arbitragem de Consumo, que opera mediante deliberacdo expressa e prévia do
consumidor, por meio de relato ou queixa feito diretamente ao TAC por ele, sem

necessidade de contratacao de advogado.
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Da decisdo do TAC nédo cabe recurso, ganhando a mesma forgca executiva
judicial. Afirma Casella (apud ZULIANI, 2004) que dezenas de casos foram julgados
em tempo recorde, mostrando-se um meétodo de excelentes resultados. Cabe ao
consumidor denunciar perante os 6rgdos da Administracdo Publica o fornecedor ou
prestador de servicos que se negar a comparecer ao TAC, inviabilizando o
procedimento.

Em Portugal, por sua vez, a Lei n° 31/86 tracou as regras da Arbitragem
Voluntaria Institucionalizada, no qual as entidades interessadas em instalar um
Centro de Arbitragem deveriam apresentar suas propostas ao Ministério da Justica,
a quem incumbia analisar o cumprimento dos critérios definidos pela lei, inclusive no
tocante a competéncia e abrangéncia territorial para tanto.

Dados do estudo realizado por Jodo Pedroso e Cristina Cruz (2000)
demonstram que a arbitragem especializada em certos litigios, por exemplo, os
litigios de consumo, apresentam resultados muito mais promissores do que a
arbitragem que nao se apodia num tipo de conflito especifico, atendendo todo e
qualquer litigio que envolva direito patrimonial disponivel. Possui notavel importancia
na prestacao deste tipo de servico o Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo
da Cidade de Lisboa, no entanto diversos outros Centros que praticam a arbitragem
institucionalizada em Portugal podem ser também citados, a exemplo do Centro de
Informacdo de Consumo e Arbitragem do Porto, Centro de Arbitragem de Conflitos
de Consumo de Coimbra e Figueira da Foz, Centro de Arbitragem de Conflitos de
Consumo do Vale do Ave, dentre outros. Alguns centros possuem competéncia
nacional, e praticam isencdo de custas e honorarios, prestando servicos de modo
inteiramente gratuito.

O Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo da Cidade de Lisboa surgiu
em 1988, por iniciativa da Camara Municipal de Lisboa, da Associacdo Portuguesa
para Defesa do Consumidor — DECO, do Instituto Nacional de Defesa do
Consumidor e da Unido das Associacdes de Comerciantes do Distrito de Lisboa,
celebrando-se através da assinatura de um protocolo, que deu inicio ao Projeto-
piloto de carater experimental. Sua execucdo foi assegurada através de
financiamento advindo da Comunidade Européia.

Em 1991 as mesmas entidades que levaram a efeito do Centro de Arbitragem
de Conflitos de Consumo de Lisboa assinaram um novo protocolo tendo como

contraparte o Ministério da Justica portugués, demonstrando a filiagdo do Poder
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Publico ao projeto, sob os fundamentos de que o Centro € capaz de conferir
reparacao célere e eficaz aos danos sofridos pelos consumidores em relacdes de
consumo, assim como também reconhecendo que o recurso a arbitragem € pouco
difundido no pais, quando pode se revelar um habil instrumento na resolucédo de
conflitos de consumo, no restabelecimento da justica, no acesso a justica e no
aperfeicoamento das relagdes comerciais. (PEDROSO e CRUZ, 2000).

Os resultados apresentados pela arbitragem institucionalizada em Portugal
sdo consideravelmente satisfatérios, principalmente em funcdo da rapidez e da
simplificagdo dos procedimentos e a dispensa de custas com a tramitagéo do feito.
Inicialmente, o Centro estabeleceu quatro pilares norteadores do seu funcionamento,
baseados na informacéo juridica ao consumidor, na mediacdo, na conciliacdo e na
arbitragem. O servico de apoio juridico oferecido pelo Tribunal Arbitral orienta e
conscientiza os consumidores sobre os seus direitos e sobre a forma correta de
proceder quando estdao diante de um conflito de consumo. A participacdo de
entidades de protecdo e representacdo do consumidor e também de entidades
representativas do direito dos comerciantes legitima a atividade do Centro e garante
a imparcialidade das decisfes.

No primeiro ano de funcionamento, o Centro foi algcado a categoria de Servi¢co
Municipal, com estrutura administrativa e financeira independente. Lancgado
primeiramente de modo experimental, o Centro consolidou-se ganhando autonomia
em 1993, sendo considerado este o resultado de uma combinacéo de esfor¢os entre

o Estado e a sociedade civil. Vejamos:

(...) o Centro combinou esforgos entre a sociedade civil e o Estado através
de uma convergéncia de ac¢des em que vem cabendo ao Estado permitir o
enquadramento e a disponibilizacdo dos meios adequados ao
desenvolvimento da accdo do centro de arbitragem, pelo que a continuacéo
da sua actividade cumpre o desiderato constitucional de acesso dos
cidadaos ao direito e a justica. (PEDROSO E CRUZ, 2000).

O arbitro designado para presidir o Tribunal Arbitral € um juiz de direito
escolhido pelo Conselho Superior da Magistratura, traduzindo confianca no
procedimento arbitral. O Centro possui uma relacdo de empresas que publicamente
ja aderiram aquele tipo de prestacdo de servigcos, transferindo para o Centro a
solucdo de problemas surgidos no relacionamento com seus clientes. Quando a

jurisdicao arbitral ndo € aceita pela empresa o Centro disponibiliza uma certiddo ao
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consumidor, que podera ser usada no processo judicial a ser impetrado, o que pode
ter um valor simbdlico para o magistrado que assumir a causa.

Em regra, os conflitos ali submetidos sdo resolvidos antes mesmo da decisao
arbitral, por meio de outras técnicas de resolucao alternativa de disputas, a exemplo
da conciliacdo e da mediac&do. Quanto aos dados, no entanto, colheu-se ainda que
em 1997, periodo da realizacdo da pesquisa, foram necessarios em média 135 dias
para que um processo fosse declarado findo pela arbitragem no Centro de
Arbitragem de Consumo de Lisboa. Levando em consideracdo que no mesmo
periodo e em situagdo analoga a justica comum portuguesa levou 604 dias Uteis
para encerrar um processo (PEDROSO e CRUZ, 2000), concluimos que a
arbitragem se torna vantajosa, dentre outros motivos, pela resposta e pelo
cumprimento da decisao arbitral em tempo razoavel.

Em 2005, a ministra do STJ Fatima Nancy Andrighi proferiu uma inovadora
palestra na Conferéncia Interamericana de Arbitragem Direito na Internet, onde
analisou e fez sugestdes voltadas a combater a morosidade do Poder Judiciario face
ao grande numero de processos e 0 excesso de formalismo capaz de tornar
ineficiente a prestacgdo jurisdicional. Em seu raciocinio essa situagdo representa um
desafio ndo apenas para a sociedade, mas também para o0s Orgaos de
administrac@o da justica no pais, no sentido de buscar modelos novos e modernos
de gestédo da propria instituicdo. A adocdo de métodos alternativos de resolucéo de
conflitos parece sugerir um importante passo nesta direcéo.

Para a ministra, é importante ter em mente que nem todo conflito pode,
efetivamente, ser encaminhado para resolucéo através de meios alternativos, dada a
complexidade de alguns embates. No entanto, para aqueles de menor complexidade
e baixo custo, o Poder Judiciario pode desenvolver camaras de mediacdo ou
arbitragem, permanecendo a disputa sob o seu palio, mas por meio de um
procedimento mais célere, simples e desburocratizado, o que parece ser o0 caso dos
conflitos oriundos do comércio eletrénico.

A fim de elucidar suas idéias, € mencionado o exemplo alavancado pelo
Poder Judiciario de Singapura, introduzido no pais em setembro de 2000 e auto

intitulado como o primeiro sistema de mediagcédo online para conflitos originados do
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comércio eletrénico, incluindo também questbes que envolvem contratos,
propriedade intelectual e nomes de dominio'.

Consoante informagdes apresentadas no website do sistema mediador, o
procedimento se da de forma bastante simples, através das seguintes etapas: em
primeiro lugar a parte que se considera lesada preenche o formulério padrao
disponivel no sistema; em seguida ocorre o envio online desse formulario e o
sistema emite um comprovante de protocolo com numero que permite ao reclamante
acompanhar o andamento da reclamacao; o réu é notificado via correio eletrénico,
podendo optar pela participacdo ou ndo do procedimento, que se da de modo
voluntério; caso aceite, o réu responde ao mesmo formulario que o autor, explicando
sua versdo dos fatos e propondo uma solucdo para o litigio. Caso rejeite o
procedimento, frustra-se a tentativa de resolucédo do conflito pela mediacéo virtual,
apOs resposta do réu o processo € enviado ao mediador judicial ou Tribunal de
Pequenas Causas para que seja dada continuidade ao procedimento.

E importante observar que todo o procedimento ocorre via e-mail, sem a
presenca fisica das partes. Além disso, 0 sistema mediador é aberto a toda a
comunidade internacional, desde que a parte aceite se submeter a jurisdicdo de
Singapura. No site do sistema mediador pesquisado ndo foram disponibilizados
dados que nos possibilitasse analisar a efetividade do referido procedimento.

Por parte do Poder Judiciario brasileiro, é inegavel a existéncia de uma forte
tendéncia de utilizacdo dos meios eletrénicos em seus procedimentos, que caminha
no sentido da virtualizagdo completa do processo, com excecdo das audiéncias e
outros atos processuais que exijam a presenca fisica das partes. Provas
documentais e peticdes em geral ja sdo apresentadas de modo eletrdnico em varias
instancias, de igual modo também ja se realiza a penhora online (através do sistema
BACEN-JUD), intimagé&o virtual, dentre outros atos e etapas do processo de forma
eletronica.

Relembra a ministra ANDRIGHI (2005), que a institucionalizacdo de meios
alternativos para solucionar litigios, com o apoio das novas tecnologias da
informagédo, tem como principal fundamento a democratizacdo da justica e o

prestigio ao principio da economia processual’. Claro que nem todo tipo de conflito é

" Cf. <http://www.mediation.com.sg/> e <http://app.supremecourt.gov.sg/default.aspx?pglD=97>
" Na mesma palestra onde defendeu a implementacdo de um sistema de resolucéo alternativo de
litigios na internet para o Brasil, a ministra do STJ chegou a sugerir um rascunho de anteprojeto de lei
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dado solucionar a distancia, mas para aqueles menos complexos ou que envolvem
baixos valores em disputa o mecanismo virtual pode superar diversas desvantagens
hoje presentes no processo judicial comum.

No Brasil, tanto na Constituicdo Federal de 1988 quanto no préprio Codigo de
Defesa do Consumidor ha previsdo no sentido de que cabe ao Poder Publico a
criagdo de mecanismos eficazes de prote¢do aos legitimos interesses econdémicos
dos consumidores, 0 que por si sO consistiia em fundamento para o governo
brasileiro reunir esforcos na promulgacdo de uma legislacdo de arbitragem online,
Ou mesmo para incentivar a criacdo de uma Camara Nacional de Arbitragem Online,
administrada por 6rgaos ou instituicdes vinculadas a gestéo publica, na resolucdo de
conflitos de consumo eletrénicos, até mesmo porque este € o tipo de conflito que se
solucionado de maneira satisfatoria, pode permitir a continuidade do relacionamento
entre consumidor e fornecedor apos a solucao do conflitos .

Parece salutar, ainda, a sugestao proposta por Wanderson de Oliveira (2006)
no tocante a utilizacdo da arbitragem na solucao de conflitos dos negoécios gerados
eletronicamente. Para ele seria fundamental criacdo de um cadastro nacional de
sites onde constem os dados das empresas ou empresarios individuais regular e
documentalmente habilitados para atuar no comércio eletrbnico, com a aceitacao
expressa para que eventuais conflitos oriundos das relagdes virtuais sejam
submetidos ao procedimento arbitral, como forma de garantir a idoneidade da
transacéo a ser firmada.

Necessaria seria também a emissdo de certificados eletronicos para as
empresas devidamente cadastradas, oferecendo ao contratante uma minima
garantia legal de que o contratado sera encontrado para responder por eventuais
praticas danosas causadas. Ademais, a criacdo de uma Camara Nacional de
Arbitragem, com atuacdo voltada especificamente para o comércio eletrénico, com
vistas a solucéo de litigios de modo online, pode ser levada a efeito por iniciativa do
Poder Publico, em pareceria com universidades publicas e 6rgaos representativos
da sociedade civil. Vale ressaltar que ja existe hoje, no Brasil, uma Camara
Brasileira de Comércio Eletrénico responsavel pela promog¢do da seguranga nas
transacgles eletrbnicas e pelo fomento de politicas publicas comprometidas com o

desenvolvimento econémico de nosso pais.

tratando do procedimento para mediacdo de controvérsias na internet, a ser acrescido a Lei de
Arbitragem. A inovadora proposta segue no Anexo 3 desta dissertacao.
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Tendo em vista a possibilidade da transacdo de perpetuar em face de um
vendedor eletrbnico estabelecido fora do Brasil, imprescindivel a previsdo para que a
Camara Nacional de Arbitragem possa estar vinculada a uma Corte Internacional de
Arbitragem, de modo que empresarios eletrénicos sediados no exterior possam se
cadastrar recebendo um certificado digital através dessa ultima Corte, o que
permitird que ambas em conjunto atuem na instauracdo do procedimento arbitral
online para solucionar o litigio (OLIVEIRA, 2006).

Ao nosso ver, inclusive, ndo ha qualquer razado para ter medo de que o
procedimento arbitral online no Brasil pudesse afrontar os direitos do consumidor,
pois como observa o autor da lei de arbitragem no Brasil, Marco Maciel (apud
ZULIANI, 2004), h4 vedacdo a chamada clausula compromissoéria em contratos de
consumo, e além disso o arbitro jamais podera se afastar das normas de ordem
publica previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor. E necessério, contudo,
interesse por parte da administracdo publica num projeto como este, inclusive por
meio de politicas pubicas voltadas a conscientizacdo do consumidor no seu papel de
cidaddo titular de direitos, alertando para as vantagens advindas do referido

procedimento.

3.4 A Arbitragem Online como Instrumento de Promocdo da Justica e do
Desenvolvimento

No inicio do século XX despontaram os estudos sobre a relacéo entre direito
e desenvolvimento, conduzidos por aqueles que acreditavam que através dos
institutos juridicos seria possivel promover a democracia e o desenvolvimento
econdémico (FURTADO, 1977). Devido a contribuicdo dos estudos promovidos nessa
area, foi mundialmente reconhecido o direito ao desenvolvimento enquanto direito
humano fundamental, entendido em seu aspecto global. Nesta seara, constitui-se
relevante e aprofundada a discussdo sobre a justica no processo de
desenvolvimento.

Se entendermos o0 desenvolvimento como um processo multifacetado
abrangente, conforme explanado anteriormente, certamente a justica tem guardado
um relevante papel no que concerne ao aspecto humano, social, cultural e
econdmico do desenvolvimento. Isso porque a justica, seja representada pelo Poder
Judiciario ou néo, abarca diversas garantias essenciais ao aspecto social da vida

humana. Além disso, é consenso o fato de que as instituicdes juridicas ocupam
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relevante fungdo na luta pelo desenvolvimento humano sustentavel, ao qual estdo
atreladas garantias e condi¢cdes minimas de justica, a saber, a seguranca juridica
trazida pelas decisbes do Estado-juiz no que diz respeito a principios basicos, tais
como: o direito de acédo, o direito de defesa, o direito a presuncdo de inocéncia, 0
direito de ir e vir, o direito legal a ter uma nacionalidade, direito a assisténcia
judiciaria gratuita, o direito de nado ter seus bens embargados arbitrariamente, o
direito a um patriménio minimo, direito pessoal a um matriménio, o direito a liberdade
sexual, etc.

Estabelecendo um paralelo com a teoria de Amartya Sen (2000) para o
desenvolvimento, a abordagem justica e desenvolvimento esta também centrada em
liberdades que tem como foco a pessoa, sua condicdo de agente e o0 seu
discernimento nesse processo. Os individuos sdo os grandes responsaveis pela
promocgdo dessa justica que, sem duavidas, levara ao desenvolvimento. Entretanto,
no campo da autonomia da vontade, o que se tem verificado € que a justica
tradicional ndo vem refletindo a real liberdade de escolha dos individuos. A forma
como seus procedimentos sao conduzidos tém despertado um sentimento crescente
de falta de crenca da populag&o nesta instituicdo, em razdo de aspectos tais como a
lentiddo, demora, formalismo indtil, linguagem rebuscada, os altos custos, excesso
de recursos e ineficacia das decisdes, causando extrema insatisfagdo popular
(MORAIS e SPENGLER, 1999).

Na visdo de Adriana dos Santos Silva (2006), a arbitragem pode ser
considerada um instrumento do desenvolvimento por reunir, na pratica deste
instituto, dois aspectos considerados fundamentais no processo de
desenvolvimento, quais sejam, a liberdade de escolha e a possibilidade de enfatizar
a condicdo do agente no instante da resolucédo de conflitos (SILVA, 2006). Como se
sabe, a arbitragem tem como principio basilar a Autonomia Privada, pois é
estabelecida mediante acordo das partes, que também podem definir o objeto do
litigio e as regras de direito substantivo e adjetivo aplicavel a ele (MORAIS e
SPENGLER, 1999), escolhendo, por assim dizer, as regras que irdo reger o
processo.

O comentado instituto permite, dessa forma, a decisao do agente sobre qual
via seguir na resolucédo do litigio, e no ambito do procedimento arbitral confere as
partes liberdade individual e liberdade na forma de contratar, devendo-se respeitar

os limites colocados pelo Estado, afinal, como adverte Welber Barral (apud,
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SANTOS, 2006), ndo se deve confundir esta liberdade individual presente na
arbitragem com a hegemonia do liberalismo econdmico, que observa com desprezo
principios de natureza social. E segue afirmando o mesmo autor que se trata,
portanto, da “tendéncia da sociedade de se auto-regular’ (BARRAL, apud, SANTOS,
2006, p. 217), o que nao pode ser entendido de forma ilimitada, mas sim de acordo
com critérios de responsabilidade social, respeitados os limites impostos pelo
Estado.

Dada a importancia observada em relacdo ao papel dos individuos na
sociedade, os mesmos passam a ser considerados sujeitos ativos no processo de
desenvolvimento, em raz&o de suas capacidades humanas. Na medida em que tais
capacidades humanas sdo alargadas os seres humanos passam a exercer suas
liberdades de modo a consolidar em sua vida valores que tem raz&o para conquistar,
a exemplo de seu bem-estar e de sua dignidade humana. Segundo Amartya Sen
(2000), as liberdades efetivas e as capacidades humanas constituem aspecto
importante no processo de desenvolvimento econémico, pois atingem diretamente a
qualidade de vida das pessoas, possibilitando a realizacdo de escolhas necessarias
ao seu proéprio funcionamento.

Para Adriana Silva (2006), o desenvolvimento humano requer que sejam
oferecidas oportunidades aos individuos, dando-lhes a chance de fazer suas
escolhas e expandir suas capacidades. Suas capacidades dizem respeito a todo tipo
de acdo considerada pelo ser humano como valiosa, podendo ser relativas a simples
escolhas de consumo do dia-a-dia, como também de ser um cidadao politico
consciente, ter saude, ter direito a moradia, ser um sujeito criativo, desfrutar de um
meio ambiente equilibrado, dentre outras preocupacdes presentes nas proprias

declaracdes de direitos humanos.

Como a autonomia da vontade € o principio maior da arbitragem, as partes
estdo livres para escolher a norma juridica a ser aplicada ao caso. A
liberdade é tal que a escolha pode ser feita tanto para a lei aplicavel ao
procedimento (ordinatdria litis) quanto para a lei aplicAvel ao meérito
(decisoria litis).(MARTINS, Pedro A. Batista apud MORAIS e SPENGLER,
ano, p. 182).

No ambito da justica e do desenvolvimento a arbitragem seria 0 espaco para
gue as pessoas possam vir a exercer a capacidade de fazer suas escolhas, de se

auto-regular, de acordo com o que para elas é valioso ter ou fazer. Isso ndo nega
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que a justica venha a ser obtida através do Estado, que afinal estd presente até
mesmo na fiscalizagcdo do processo arbitral e tem sua competéncia exclusivamente
reservada para discutir uma infinidade de litigios complexos e relacionados a direitos
indisponiveis dos individuos.

A bem da verdade, como afirma Welber Barral (2000), a arbitragem seja fisica
ou virtual s6 serd entendida como instrumento de promocdo da justica e do
desenvolvimento quando certo ‘mitos’ forem ultrapassados. Conforme afirma, um
desses mitos € o0 de que a arbitragem esvaziard o Judiciario. Na realidade, a
arbitragem “permite que o Judiciario se desafogue de litigios comerciais, e possa se
dedicar aos litigios que envolvam interesse publico ou direitos indisponiveis”
(BARRAL, 2000, p.102). Ressalte-se também que no estudo realizado sobre a
aplicacdo da arbitragem em outros paises, a exemplo de Portugal e Espanha,
verificou-se que a arbitragem na solugdo de conflitos oriundos do comércio
eletrOnico atingiu uma parcela de consumidores que por desconhecimento dos seus
direitos ou dificuldade de acesso & justica’ jamais havia exercido seu direito de acédo
perante o Poder Judiciario, estando literalmente a margem da justica tradicional.

Na mesma linha de raciocinio, a arbitragem ndo pode ser considerada
exclusivamente como fonte de combate a crise enfrentada pelo Poder Judiciario
brasileiro. Nas palavras do ministro Jodo Otavio de Noronha durante abertura do
Seminario Internacional de Arbitragem, no final de 2012, “a arbitragem, como meio
alternativo de solucédo de conflitos, deve ser vista no seu papel mais relevante, o de
propiciar investimentos, gerar empregos e alavancar a economia” (STJ, 2012).

Assim sendo, tanto é falsa a idéia de que a arbitragem constitui uma saida
para a crise enfrentada pelo Judiciario, quanto de que é um instrumento habil a
desafoga-lo. Sustentar a idéia de que a arbitragem ira resolver a morosidade e a
insuficiéncia de recursos material e pessoal do Poder Judiciario dificulta ainda mais
a sua firmagéo na sociedade brasileira, visto que este problema deve ser alvo de
reflexdes e reformas profundas que ndo se consolidardo unicamente pela
popularizacédo da arbitragem, mesmo porque este instituto ndo veio com a finalidade
de substituir o procedimento judicial, ja que ndo abarca a grande maioria dos litigios,

mas veio com a finalidade de oferecer as partes uma oportunidade de resolver seu

" Aqui, entenda-se dificuldade de acesso & justica da forma mais basica possivel, como dificuldade de
ajuizar uma acdo por desconhecimento dos seus direitos ou de como proceder, de contratar um
advogado, de comparecer diante de um juiz seja pelo medo de represalias seja pela formalidade do
ambiente.
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conflito por meio de uma jurisdicao alternativa, ou seja, conferindo aos cidaddos uma
certa liberdade de escolha no tocante a soluc¢éo do seu litigio.

Nestes termos, acreditamos que o procedimento arbitral deve ser encarado
muito mais como facilitador do desenvolvimento, inclusive na formalizacdo de
grandes negocios, em que empresas e jurisdicionados podem socorrer-se do
método como solugdo rapida, eficaz e menos onerosa do que normalmente se
atinge quando uma demanda € submetida ao Poder Judiciario. (STJ, 2012).
Entender a importancia do Judiciario na efetividade do procedimento arbitral, como
vimos, € um dos maiores desafios que o instituto enfrenta na atualidade.

No que se refere a arbitragem online para solucionar conflitos de consumo
oriundos do e-commerce também esta modalidade pode significar a promog¢édo da
justica e do desenvolvimento, especialmente se considerarmos 0S negdcios
celebrados a distancia, entre consumidor e fornecedor localizados em jurisdicdes
distintas, no tipico caso do contrato internacional. Na medida em que este tipo de
transacdo cresce vertiginosamente, aquecendo a economia do nosso pais, a
arbitragem online oferece uma solucdo rapida, menos onerosa e capaz de
restabelecer os vinculos entre consumidor e fornecedor para que novas negociagdes
venham a ser firmadas.

A implementacao, no Brasil, de uma Céamara Nacional de Arbitragem para
atuacdo no comercio eletrénico, pode colocar o pais num lugar de referéncia no
desenvolvimento de seus negdcios junto aos paises desenvolvidos, nesta época em
que o direito e a lei ganham uma dimensdo poés-positivista. Ademais, o Brasil
desponta no cenario mundial por sua forte e potencial estrutura econémica, com
capacidade para expandir ainda mais seus avancos no campo tecnologico, sendo
imprescindivel desenvolver mecanismos que assegurem ao consumidor virtual
garantias de que o negocio juridico celebrado pela web néo ira redundar em prejuizo
de natureza patrimonial.

Nesta perspectiva, afirmou o autor da Lei de Arbitragem brasileira:

Um dos objetivos do processo de modernizacao é a diminuicao da tutela do
Estado e o consequente aumento dos poderes da cidadania. Importante em
termos de mudanca social, embora pouco percebida pela propria sociedade,
essa transformacao é essencial, pois trata de criar mecanismos de protecao
e garantias individuais que se conformem, ndo sé sob o ponto de vista
juridico, mas também sob aspectos econémicos e sociais, com 0 pleno
exercicio dos direitos humanos. (MACIEL, 2011).
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Mostra-se viavel, portanto, o incentivo a criagdo de Camaras de Arbitragem
online para este tipo de litigio. Neste ponto especifico, é fundamental que o Estado
fomente este tipo de atividade econdmica desenvolvida no ambito eletrdnico,
inclusive intervindo para regular eventuais abusos de poder do mais forte sobre o
mais fraco, proporcionando o reequilibrio das relagBes sociais. O meétodo arbitral,
além de promover a justica e o desenvolvimento, preserva os valores constitucionais
envolvidos, inclusive as liberdades individuais dos cidaddos do ponto de vista
juridico, econbmico, social e cultural. Reduz os niveis de inadimpléncia no comércio
eletrdbnico e assegura a boa-fé na execucdo dos contratos (BARRAL, 2000),
estimulando, por outro viés, o aumento da producgéo e circulagdo de mercadorias e

servicos.
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CONSIDERACOES FINAIS

No intuito de facilitar sua comunicagdo em sociedade, assim como também de
acessar mais rapidamente informacdes diversas, criar novos negocios e multiplicar
lucros, o homem criou e vem desenvolvendo ferramentas cada vez mais potentes, a
exemplo dos computadores e da Internet, inaugurando uma Era Digital que imprimiu
na sociedade uma série de transformacdes sociais, politicas, econdmicas e culturais.
O ambiente virtual tornou-se solo fértil para atividades que desafiam fronteiras entre
nacdes, representando um espaco de interacdo global, sendo o exemplo icone
dessa revolucdo o elevado numero de pessoas que tem utilizado a rede para
concretizar negociacées comerciais, que recentemente passaram a ser designadas
de comércio eletrdnico.

Partindo desta constatacdo inicial analisamos, no primeiro capitulo do
presente trabalho, o comércio eletrdnico, assim entendido como todo tipo de
transacdo comercial virtual que se realiza por meio do uso das novas tecnologias da
informacéo, mais especificamente as transacfes envolvendo em um dos pdlos da
relacdo o consumidor e no poélo oposto o fornecedor de produtos e servicos, numa
tipica relagcdo consumerista e 0s contratos eletrobnicos de consumo que, tais quais
outras questdes relativas a internet, vem sendo alvo de discussfes voltadas a
necessidade de regulamentacéo, o que vem sendo tratado tanto no direito brasileiro
qguanto internacional. Como vimos, estdo em tramitacdo no Brasil alguns projetos de
lei que visam regulamentar pontos especificos do comércio eletrénico, como
assinatura digital, fatura eletronica, seguranca e privacidade nesse tipo de
transacéao.

O Coaodigo de Defesa do Consumidor, apesar de ter sido publicado em 1990,
quando as relacbes comerciais eletrdnicas ndo possuiam ainda o alcance e a forca
gue possuem hoje e, em consequéncia disso, ndo tratar especificamente da
responsabilidade por danos ocasionados em contrata¢cdes envolvendo consumidor e
fornecedor pela internet, ndo deixa qualquer duvida acerca da possibilidade de
aplicacao analdgica da maioria de seus dispositivos aos contratos virtuais, feitas as
devidas adaptacdes as peculiaridades apresentadas no caso concreto.

A bem da verdade, foi possivel concluir que a aplicagdo do Cddigo de

Defesa do Consumidor aos contratos de consumo eletrdnico mostra-se nao apenas
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imperativo do nosso sistema legal como também fundamental do ponto de vista do
desenvolvimento econbmico, social e tecnoldgico, conferindo aos contratos
eletrbnicos a sua verdadeira funcdo social e atingindo a finalidade maior da nossa
Constituicdo Federal da Republica, no sentido de buscar em cada instancia juridica
a preservacao da dignidade da pessoa humana.

No entanto, esta realidade mostra-se fragil quando a negociacéo ocorre entre
partes localizadas em territorios de paises distintos, ou seja, quando a transacao &
internacional. Tanto € assim que a realidade supranacional detectada no paradigma
digital fez emergir em meados da década de 70 o chamado Estado Neoliberal, no
gual o seu poder aparece relativizado em face de outras entidades nacionais,
regionais e internacionais, que passam a emitir normas regulamentadoras
autbnomas. Assim, no segundo capitulo avaliamos de que forma pode ocorrer a
protecdo do consumidor no cenario internacional, considerando que o poder
regulamentador de conflitos de fonte Estatal, por meio das normas de direito
internacional privado, podera encontrar limitacdbes em razdo de seus principios de
territorialidade e igualdade das partes contratantes, ja que a protecao do consumidor
ultrapassa agora fronteiras geogréaficas e territoriais.

Tendo em vista a supracitada condicdo da protecdo do consumidor na
Sociedade da Informacéo, o direito de fonte negocial surge como alternativa capaz
de oferecer respostas satisfatorias e abrangentes aos consumidores que celebram
negocios no comercio eletrénico. Algumas formas de manifestacdo do direito de
fonte negocial foram abordadas, com destaque para as ODR — online dispute
resolution, que surgem como meétodos alternativos a jurisdicAo capazes de
proporcionar a solucédo do conflito através da internet, sem necessidade de recurso
as vias judiciais tradicionais e sem a necessidade de presenca fisica a um tribunal.
Tudo passa a ser resolvido estritamente no ambito eletrénico.

A resolucéo virtual de conflitos por meio de métodos alternativos ou por outras
formas de direito negocial, no entanto, ndo elimina o direito de fonte Estatal que
possui sua area de abrangéncia propria e que também atua no ciberespaco através
de normas de carater principiologico, servindo de base para tais negociacoes.
Portanto, nada impede a convivéncia harmoniosa entre esses dois tipos de direito,
afinal a sociedade em redes se direciona cada vez mais no sentido da pluralidade de

regulamentacdes.
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Apés as referidas constatagbes analisamos no terceiro e ultimo capitulo o
instituto da arbitragem online como método extrajudicial de solucdo de conflitos, de
fonte negocial, no qual o arbitro que recebe poderes com base em uma convencao
privada decide as questdes colocadas, possuindo a sua decisdo a mesma eficacia
de uma sentenca judicial, sendo o procedimento convencionado, processado e
decidido através da rede eletrdnica de transmissédo de dados. O objetivo aqui foi o
de avaliar a viabilidade e eficacia na instauracdo desse tipo de procedimento para
solucionar conflitos de consumo oriundos do comércio eletronico.

De acordo com a pesquisa realizada, a arbitragem online pode proporcionar
grandes vantagens na resolucdo de conflitos de consumo advindos do comércio
eletrbnico, principalmente pela celeridade, imparcialidade, simplicidade e
confidencialidade do procedimento, pela diminuicdo da carga emocional entre as
partes, pela flexibilidade e informalidade que lhe é inerente. Claro que qualquer
método alternativo que se proponha a resolver um conflito também devera combinar
em seu funcionamento principios norteadores de independéncia, legalidade,
contraditorio e ampla defesa, equidade, etc.

Por outro lado, demonstrou-se a importancia da atuacao conjunta do Estado,
dos érgaos ou instituicbes de defesa do consumidor e das entidades representativas
dos comerciantes na implementacdo de um sistema alternativo de resolugédo de
disputas, numa convergéncia de acdes para garantir a tutela efetiva do consumidor
virtual. Para o Estado, esta intervencao se justifica do ponto de vista de sua missao
constitucional de proporcionar aos cidaddos democratizacdo no acesso a justica,
racionalizacéo e celeridade no restabelecimento da paz social. Para o setor privado,
por sua vez, poderdo haver incentivos no sentido de manter no mercado de
consumo as empresas que colaborem com a tutela dos direitos do consumidor, ao
passo que esta confianca na contratacao virtual podera traduzir-se num crescimento
ainda maior do comércio eletrénico.

A sociedade da informacdo deu origem a uma verdadeira indastria do
conhecimento, que se encontra em plena expansao e que € responsavel por grande
parcela do desenvolvimento econdmico. Esse desenvolvimento deve ser
acompanhado também na seara juridica. Os nameros representativos do avan¢o no
comeércio eletrbnico revelam a necessidade de uma resposta rapida e efetiva aos
consumidores, que se traduza em seguranca juridica para a sociedade e para o

mercado.
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A arbitragem online parece ser um instrumento habil a contribuir na
promocdo da justica e do desenvolvimento, entendido aqui em seu sentido mais
amplo, por reunir aspectos considerados fundamentais no processo de
desenvolvimento, quais sejam, a liberdade de escolha e a possibilidade de enfatizar
a condicao do agente no instante da resolugéo de conflitos, aumentando os poderes
de cidadania das pessoas que poderdo fazer suas escolhas de acordo com o que
para elas é valioso ter ou fazer. Em verdade, as reformas em andamento na lei de
arbitragem brasileira parecem firmar o instituto na sociedade brasileira por seu
potencial impulsionador da economia, catalisador de negécios e investimentos e

facilitador do desenvolvimento e da justica.
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ANEXO 1

Faturamento anual do e<commerce no Brasil - Bilhoes

2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011
Fonte ebit - wwiw e-commerce org.br

ANO FATURAMENTO Variagao
2011 R$ 18,70 bilhdes 26%
2010 R$ 14,80 bilhdes 40%
2009 R$ 10,60 bilhdes 33%
2008 R$ 8.20 bilhdes 30%
2007 R$ 6.30 bilhdes 43%
2006 R$ 4,40 bilhdes 76%
2005 R$ 2.50 bilhdes 43%
2004 R$ 1.75 bilhdo 48%
2003 R$ 1.18 bilhdo 39%
2002 R$ 0,85 bilhdo 55%
2001 R$ 0,54 bilhdo

Fonte: eBit — www.e-commerce.org.br



ANEXO 2

e-Consumidores no Brasil - Milhoes

2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011
Fonte ebit - www.e-commerce.org.br
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2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011
Con- 1.1 2.0 2.6 34 4.8 7.0 9.5 13.2 17.6 23.0 31.0
sumi
dores
Cres-
cime - 81% 30% 31% 41% 46% 36% 39% 33% 30% 37%
nto %

Fonte e-Bit — www.e-commerce.org.br
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ANEXO 3"

PROJETO DE LEI N.° de

Institui o procedimento para mediacdo de controveérsias na Internet

Art. 1° Acrescenta o Capitulo VIII & Lei n.° 9307, de 23 de setembro de 1996, com a
seguinte redagao:

Capitulo VI
Do procedimento para mediacdo de litigios na Internet

Os litigios decorrentes do comércio eletrénico, envolvendo contratos de
qualquer valor, poderédo ser objeto de mediacao na Internet.

O Comité Gestor da Internet no Brasil cadastrara os provedores responsaveis
pela mediagdo de litigios na Internet (provedores de mediacéo na Internet).

Os provedores de mediacdo na Internet terdo seus proprios mediadores,
devidamente capacitados, e adotardo exclusivamente o procedimento descrito nos
artigos seguintes.

O autor acessara o sitio do provedor de mediacdo na Internet e preenchera
um formulario eletrénico contendo obrigatoriamente:

| - seu nome completo;

Il - ndmero do Cadastro de Pessoa Fisica na Secretaria da Receita Federal (CPF);

[Il - endereco completo, incluindo o Codigo de Enderecamento Postal (CEP);

IV - nimeros de telefone onde podera ser encontrado;

V - endereco de correio eletrébnico no qual recebera as informacgdes do processo;

VI — descricéo sobre o objeto do litigio;

VIl — as provas que disp0e;

VIII - nome completo do réu, seu endereco na Internet, seu correio eletrénico, e, se
disponivel, seus telefones e endereco completo; e

IX — proposta de solucdo para o seu problema.

Apos o preenchimento do formulario eletrénico pelo autor, ele sera analisado
pelo provedor de mediagdo na Internet e se estiver de acordo com o artigo 48, sera
aceito e o autor recebera um comprovante de protocolo com o respectivo numero.

Um funcionario do provedor de mediacdo na Internet analisara o contetudo do
formulario do autor e, ndo encontrando qualquer irregularidade no seu
preenchimento, o encaminhara ao reu, por correio eletrénico.

" Rascunho do anteprojeto de lei sobre o procedimento para mediacéo de controvérsias na internet a
ser acrescido a Lei de Arbitragem, sugerido pela Ministra Fatima Nancy Andrighi em palestra
proferida na Conferéncia Interamericana de Direito na Internet. Disponivel no site:
<HTTP://bdjur.stj.gov.br>.
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Apés o recebimento do formulario do autor, o réu ter& um prazo de 15
(quinze) dias para:

| — Recusar resolver o litigio pela mediacéao na Internet, ou;

Il — Aceitar a proposta de solucao feita pelo autor; ou

Il — Recusar a proposta de solucéo feita pelo autor, apresentar a sua versao sobre o
problema com a sua proposta de solugao.

Se o réu silenciar ou se recusar a resolver o litigio pela mediagéo na Internet,
0 processo sera extinto sem solucao.

Se 0 réu aceitar a proposta de solucao feita pelo autor, o acordo sera feito
automaticamente.

Se o réu nédo aceitar a proposta de solucado feita pelo autor, o funcionario do
provedor de mediacédo na Internet encaminhara imediatamente ao autor, por correio
eletrénico, um formulario com a proposta de solugéo feita pelo réu, estipulando um
prazo de 10 (dez) dias para aceita¢ao ou recusa.

Se 0 autor aceitar a proposta de solucao feita pelo réu, preenchera o campo
proprio para tanto no formulario, que sera enviado ao provedor de mediacdo na
Internet, por correio eletronico, e o acordo sera feito automaticamente.

Se o0 autor ndo responder a proposta de solucéo feita pelo réu, no prazo
estipulado no artigo 54, o processo sera extinto, mas as partes poderdo submeter-se
novamente a0 mesmo sistema por mais uma unica vez, ap0s o pagamento das
custas, ou escolher outro mecanismo de resolucao de litigios.

Se 0 autor ndo aceitar a proposta de solucéo feita pelo réu, preenchera o
campo proprio para tanto no formulario, que sera enviado ao provedor de mediacdo
na Internet, por correio eletrénico.

ApOs o recebimento da recusa do autor a proposta de solucéo feita pelo réu, o
funcionario do provedor de mediagdo na Internet encaminhara imediatamente, por
correio eletrénico, o processo para ser resolvido por um dos seus mediadores.

O mediador do provedor de mediacdo na Internet, ap0ds analisar o processo,
por um prazo nao superior a 15 (quinze) dias, propora um acordo para as partes,
esclarecendo-lhes os beneficios disto e sugerindo, se necessario, uma data para a
videoconferéncia entre todos.

A proposta de acordo sera enviada separadamente para as partes, em
formulario proprio por correio eletrénico, para que no prazo de 5 (cinco) dias aceitem
Ou recusem a proposta, sob pena de extingdo do processo.

Se ambas as partes aceitarem a proposta de solucgéo feita pelo mediador do
provedor de mediacdo na Internet, preencherdo as suas respectivas vias do
formulario com a proposta do mediador, que serdo remetidas automaticamente de
volta a esse, por correio eletronico.
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Apés o recebimento da aceitacdo de ambas as partes, o acordo serd feito
pelo mediador do provedor de mediagcao na Internet.

Os acordos seréo enviados simultaneamente para cada uma das partes para
assinatura, que podera ser digital ou com reconhecimento de firma. Cada parte
devera remeter ao provedor, por correio eletrbnico, a sua via assinada do acordo,
num prazo de 5 (cinco) dias, sob pena de extingdo do processo.

Apos o recebimento das 2 (duas) vias de acordo, devidamente assinadas, o
provedor emitira uma certiddo de acordo que valerd como instrumento particular de
transacdo e poderd ser impressa pelas partes diretamente do sitio do provedor,
devidamente autenticadas digitalmente.

Se ndo houver acordo, o processo sera extinto, mas as partes podem
submeter-se novamente ao mesmo sistema, ou escolher outro mecanismo de
resolucao de litigios.

Durante o processo de mediacdo na Internet € expressamente proibida a
comunicacdo direta entre as partes e os documentos produzidos durante a
mediacdo ndo terdo qualquer valia como prova em qualquer processo, inclusive
judicial.

Na mediagdo na Internet ndo serdo devidos honorarios advocaticios e as
custas serao de:

| — até 5% sobre o valor econémico do litigio, se ndo houver acordo; e
Il —até 10% sobre o valor do acordo.

Paragrafo unico. As custas serdo suportadas em partes iguais pelas duas partes e
serdo devidas ao provedor de mediag&o na Internet.

Se 0 processo for extinto nos termos do artigo 52, ndo serdo devidas custas.
Todos os dados relativos a mediacdo serdo mantidos em sigilo, tanto pelas partes,
pelos mediadores e pelo provedor de mediacdo na Internet e os formulérios e
certiddes ficardo guardados por um prazo de 6 (seis) meses.

O mediador ndo podera ser testemunha em qualquer processo judicial entre
as partes.

Aplica-se, subsidiariamente, no que couber, o disposto nos artigos 1 a 40.
Art. 2° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

Art. 3° Revogam-se as disposi¢cdes em contrério.



