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Resumo: O artigo aborda, como problema geral, os desafios e incertezas para o Direito no
mundo atual, globalizado e tecnol6gico, com as mudancas precipitadas ou aceleradas pela
pandemia da COVID-19. E possivel identificar meios de acesso efetivo a ordem juridica justa,
dentre os quais a negociacdo e/ou mediacdo, inclusive por meios digitais, sem que haja
sacrificio de direitos ou exacerbacdo da vulnerabilidade do consumidor. A metodologia utiliza
bibliografia referenciada e pesquisa empirica de divulgaces em sitios eletrénicos
especializados.

Palavras-chave: mudancas; comércio virtual; solugdes negociadas; meios digitais; COVID 19.

THE INCREASE IN VIRTUAL COMMERCE IN TIMES OF PANDEMIC AND
SOLUTIONS NEGOTIATED BY DIGITAL MEANS

Abstract: The article addresses, as a general problem, the challenges and uncertainties for the
Law in the current, globalized and technological world, with the precipitated or accelerated
changes by the pandemic of COVID-19. It is possible to identify means of effective access to
the fair legal order, including negotiation and/or mediation, including by digital means,
without sacrificing rights or exacerbating consumer vulnerability. The methodology uses
referenced bibliography and empirical research of disclosures on specialized websites.
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1. Introducéo

O presente artigo aborda o e-commerce e as solucBGes conciliadas de

conflitos.
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Estudos recentes identificam, no Brasil e em varios paises, que, durante a
pandemia da Covid-19, o comércio eletronico cresceu mundialmente.

Serd que o ordenamento juridico dispde de mecanismos suficientes para
solver os conflitos resultantes destas operagdes? Neste cenario, as solu¢bes negociadas seriam
mecanismos Uteis?

Com base em bibliografia referenciada e pesquisa empirica divulgada em
sitios eletrdnicos especializados, propbe-se abordar, especificamente, o tratamento de
conflitos advindos do comércio virtual, por meio de solucdo de controvérsias online nas

relacOes privadas.

2. Necessidade de adequacéo do Direito a sociedade hodierna

O mundo se oferece a leitura em inumeraveis formas, inclusive por
concepcdes multiplas igualmente reconhecidas como cientificas, historicas ou filosoficas,
ainda multiplicado pela dimenséo da realidade na maneira como é apreendida, vivenciada ou
entendida por cada ser humano em cada sociedade.

O filosofo francés Luc Ferry expoe que “filosofar, mais que acreditar, ¢, no
fundo — pelo menos do ponto de vista dos filosofos, ja que o dos crentes €, com certeza,
diferente —, preferir a lucidez ao conforto, a liberdade a f&” e que existem trés dimensdes da
filosofia: a inteligéncia do que é (teoria), a sede de justica sobre o que deveria ser ou 0 que se
deveria fazer (moral ou ética) e a busca da salvacao (sabedoria). Nesse contexto, constituem o
“essencial da parte tedrica da filosofia”: a reflexdo aprofundada sobre a inteligéncia do que é
(natureza do mundo) e os meios ou instrumentos de conhecimento de que dispbem 0s
humanos (FERRY, 2012, p. 15-16).

A realidade pulsante e embrincada da vida das pessoas que varia desde a
extrema escassez até a abundancia surreal — conforme a situacdo de cada um na
comunidade/sociedade e dessa comunidade/sociedade na geopolitica globalizada —
apresenta-se como desafio, praticamente, insuperdvel para completa compreensdo e
explicacdo do mundo, apesar dos avancgos cientificos e tecnologicos.

Justamente pelo que chamou de “incertezas fabricadas pelas rapidas
inovacdes tecnoldgicas e respostas sociais aceleradas”, Ulrich Beck cunhou a expressdo

“sociedade de risco” (BECK, 2010, p. 23 e 05):
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na modernidade tardia, a producdo social de riqueza ¢ acompanhada
sistematicamente pela producdo social de riscos. Consequentemente,
aos problemas e conflitos distributivos da sociedade da escassez
sobrepdem-se os problemas e conflitos surgidos a partir da produgéo,
definicdo e distribuicdo de riscos cientifico-tecnologicamente
produzidos. (...)

Sociedade de risco” significa que vivemos em um mundo fora de
controle. Ndo ha nada certo alem da incerteza. Mas vamos aos
detalhes. O termo ‘“risco” tem dois sentidos radicalmente
diferentes. Aplica-se, em primeiro lugar, a um mundo governado
inteiramente pelas leis da probabilidade, onde tudo é mensuravel e
calculavel. Esta palavra também é comumente usada para referir-se

a incertezas ndo quantificdveis, a “riscos que nao podem ser
mensurados”. Quando falo de “sociedade de risco”, € nesse ultimo
sentido de incertezas fabricadas. Essas ‘“verdadeiras” incertezas,
reforcadas por rapidas inovacOes tecnologicas e respostas sociais
aceleradas, estdo criando uma paisagem nova, de risco global. Em
todas essas novas tecnologias incertas de risco, estamos separados
da possibilidade e dos resultados por um oceano de ignorancia (not
knowing) (...)

Na velocidade de seu desenvolvimento tecnoldégico, o mundo
moderno aumenta a diferenca global entre a linguagem de riscos
quantificaveis no qual pensamos e agimos, e 0 mundo de
inseguranca quantificavel que igualmente criamos. Com nossas
decisbes passadas sobre energia atdmica e nossas decisdes
presentes sobre 0 uso de tecnologia genética, genética humana,
nanotecnologia e  ciéncia  informatica, = desencadeamos
consequéncias imprevisiveis, incontrolaveis e certamente até
incomunicaveis que ameacam a vida na Terra.

A realidade pos-contemporanea, comporta particularidades préprias, sem
precedentes, recheada de peculiaridades inéditas. Para a compreensdo da desafiadora

realidade pds-contemporanea, Zygmunt Bauman, cunhou o termo “modernidade liquida”

(BAUMAN, 2007, p. 15-16):

Pelo menos na parte “desenvolvida” do planeta, tém acontecido, ou
pelo menos estdo ocorrendo atualmente, algumas mudancas de
curso seminais e intimamente interconectadas, as quais criam um
ambiente novo e de fato sem precedentes para as atividades da vida
individual, levantando uma série de desafios inéditos.

Em primeiro lugar, a passagem da fase “solida” da modernidade
para a “liquida” ou seja, para uma condicdo em que as
organizagbes sociais (estruturas que limitam as escolhas
individuais, instituicdes que asseguram a repeticdo de rotinas,
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padrdes de comportamento aceitavel) ndo podem mais manter sua
forma por muito tempo (nem se espera que o fagcam), pois se
decompdem e se dissolvem mais rapido que o tempo que leva para
molda-las e, uma vez reorganizadas, para que se estabelecam. E
pouco provavel que essas formas, quer ja presentes ou apenas
vislumbradas, tenham tempo suficiente para se estabelecer, e elas
ndo podem servir como arcabougos de referéncia para as agdes
humanas, assim como para as estratégias existenciais a longo
prazo, em razdo de sua expectativa de vida curta: com efeito, uma
expectativa mais curta que o tempo que leva para desenvolver uma
estratégia coesa e consistente, e ainda mais curta que 0 necessario
para a realizacdo de um “projeto de vida” individual.

Sobre o tema, Rafael Moreno Rodrigues Silva Machado assim expde
(MACHADO, 2019, p. 17):

Os tempos incertos da pds modernidade trazem inGmeros desafios
para profissionais de diversas areas, em especial para aqueles do
ramo juridico. A incerteza do zeitgeist & a marca dos momentos
atuais, sendo definidos por toda a obra de Zygmunt Bauman
através do adjetivo liquido. Na sociedade liquida, as organizacoes
sociais devem ser necessariamente adaptaveis, a fim de atender os
interesses comuns, sob pena de serem fadadas ao esquecimento.

A ampla e multifacetada mudanca ndo seria indiferente ao campo do
Direito. Novos e inumeraveis estudos juridicos ndo somente devem se mostrar pertinentes,
mas indispensaveis para compreensao e, até mesmo, transformacdo da nova realidade.

As atividades humanas se alteraram profundamente, a partir do século
XVIII, notadamente, pela mecanizacdo na Primeira Revolucdo Industrial (Inddstria 1.0). Em
meados de 1870, a energia elétrica, 0 motor a exploséo e o telégrafo permitiram a exploracao
de novos mercados e a otimizacdo de processos que Vviabilizaram a Segunda Revolugéo
Industrial (Industria 2.0). J& no século XX, a partir da década de 1970, com avanco do
processo de inovacdo tecnoldgica — em especial no que concernia ao campo da informaética,
da robdtica, das telecomunicacdes, dos transportes, da biotecnologia e nanotecnologia — teve
ensejo a Revolugdo Técnico-Cientifica e Informacional (Inddstria 3.0).

Nos tempos atuais, presencia-se a Industria 4.0, com uso de tecnologias para
automacao e troca de dados, além de sistemas ciberfisicos, internet das coisas e computacéo
em nuvem. A expressdo Industria 4.0, segundo MALDONADO e FEIGELSON
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(MALDONADO e FEIGELSON, 2019, p. VI), foi estabelecida a partir de referéncia na
“Hannover Messe”, em outubro de 2012, pelo Grupo de Trabalho que apresentou um conjunto
de recomendacBes para implementacdo da Industria 4.0 ao Governo Federal Alemdo. Os
autores mencionados acentuam que “houve poucos avangos procedimentais na forma de
atuacdo dos advogados, os quais, majoritariamente, subsistem concentrando suas atividades

na apresentacao de argumentos perante um Tribunal”, bem como, afirmam:

E certo que boa parte dos processos judiciais se encontra
informatizada em todo o mundo, porém a linha do tempo do
desenvolvimento da advocacia ndo coincide com as quatro ondas.
Apenas nos ultimos 20 anos foram implementados elementos
tecnoldgicos na Justica.

Tal fato, aliado a percepgdo das sensiveis alteracbes em outros
campos da atividade humana, os profissionais do direito precisam
de um novo olhar. Uma nova mentalidade estava surgindo néo
decorrente unicamente do uso da tecnologia.

O amadurecimento da advocacia passa pela reformulagéo integral
do mindset do profissional, que agrega agora outras tantas
qualidades, entre as quais a postura colaborativa, a empatia, a
capacidade analitica e organizacional, bem como a preocupacao
com a seguranca de dados e a exploracdo de formas alternativas de
solucdo de conflitos, tudo sob os ditames do principio maior da
ética e dos relevantes fins.

[...] com bom uso dos recursos tecnoldgicos, aliado as qualidades
essenciais, o direito é capaz de trazer ganhos a sociedade como um
todo e de elevar o ser humano a sua maxima potencialidade.

Igualmente, observam FEIGELSON e SILVA (FEIGELSON e SILVA,
2019, p. RB-1.1) que “entender e estabelecer como o Direito se relaciona com as dindmicas
disruptivas que vém impactando os diversos setores econdmicos e sociais, fruto da relacéo
entre inovacdo e tecnologia caracteristica da quarta revolucdo industrial, torna-se cada vez
mais importante no cenario em que vivemos”. O panorama ja era composto por
“organizacdes exponenciais” (empresas inovadoras que crescem em velocidades antes
inconcebiveis) e pela “disrup¢ao”. Nesse contexto, dizem que “ndo € possivel conceber que o

Direito se mantenha estatico”, e ainda, esclarecem:
b 9

[...] observamos que a disrup¢do no campo do Direito ou, em outras
palavras, o “Direito Exponencial”, pode ser entendido de duas
maneiras. Primeiramente, ela se refere as consequéncias no campo
do Direito em razdo de um periodo de mudangas muito intensas na
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sociedade. Do mesmo modo que a revolugdo industrial foi um
marco para o fim do feudalismo e inicio da era industrial, a criagdo
da Internet € um marco do fim da era do capitalismo produtivo
precipuamente material e inicio do capitalismo da era da
informacdo. A segunda forma de compreender a expressdo diz
respeito ao fato de que observamos a tecnologia como instrumento
de mudanga do préprio Direito, como forma de transformagédo do
Estado e, por consequéncia, da maneira como sera sua interferéncia
no mercado e na vida dos individuos.

Nesse contexto, Sérgio Guerra afirma que a demanda digital renova
modelos tradicionais de prestacdo de servigos publicos e exercicio
de atividades econbmicas, trazendo certa dificuldade para a atuagao
do Estado diante dos novos desafios, tecnologias, tecnicidade e
inovacdo. Assim sendo, os impactos dessa nova realidade na
formulacdo das normas, na regulacdo dos setores econdémicos, no
ensino juridico e na organizacdo legal das organizacdes abre
caminho para diferentes reflexdes a respeito do que sera o futuro.
[...] as estruturas da sociedade vém se transformando rapidamente;
0 momento e efetivamente de mudanca do status quo. Portanto,
quase todos os aspectos da vida humana como conhecemos hoje
serdo de alguma forma impactados pela nova era da informagéo,
[...] o direito de maneira geral vai sendo progressivamente
transformado nesse Direito Exponencial, no Direito 4.0.

Diante do quadro tracado, importa, neste artigo, refletir sobre as
consequéncias da pandemia de COVID-19 neste cenario mundial, o comércio virtual e a
necessidade de protecdo aos direitos do consumidor com efetividade na solucdo de

controvérsias.

3. O incremento do E-Commerce durante a pandemia de Covid - 19

Detectada inicialmente no final de 2019 (OMS, 2020), a pandemia de
COVID-19 acometeu todo o planeta e gerou repercussfes em todos os setores da vida

humana:

Em 31 de dezembro de 2019, a Organizacdo Mundial da Satude (OMS)
foi alertada sobre varios casos de pneumonia na cidade de Wuhan,
provincia de Hubei, na Republica Popular da China. Tratava-se de
uma nova cepa (tipo) de coronavirus que nao havia sido identificada
antes em seres humanos. Uma semana depois, em 7 de janeiro de
2020, as autoridades chinesas confirmaram que haviam identificado
um novo tipo de coronavirus. Os coronavirus estdo por toda parte.
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Eles sdo a segunda principal causa de resfriado comum (ap06s
rinovirus) e, até as ultimas décadas, raramente causavam doengas mais
graves em humanos do que o resfriado comum.

Conforme relatado em Folha Informativa COVID-19, do Escritério da
Organizacdo Pan-Americana da Saude (OPAS) e da Organizacdo Mundial da Satude (OMS)
no Brasil, a “Organiza¢do Mundial da Satde (OMS) declarou, em 30 de janeiro de 2020, que
0 surto da doenca causada pelo novo coronavirus (COVID-19) constitui uma Emergéncia de
Saude Publica de Importancia Internacional — o mais alto nivel de alerta da Organizacao,
conforme previsto no Regulamento Sanitdrio Internacional”. Posteriormente, “em 11 de
marc¢o de 2020, a COVID-19 foi caracterizada pela OMS como uma pandemia” (OMS, 2020).

Ancorado nas consideracdes anteriores, cabe assinalar que, quando o planeta
foi abalado pela Pandemia de COVID-19, o mundo contemporaneo — globalizado e
tecnoldogico — ja testemunhava notavel incremento da dimensdo virtual ou digital,
acentuadamente marcada pelo consumismo, cujo casamento cunhou a expressao e consagrou
a pratica do e-commerce, com reflexos que também devem estar vinculados aos direitos
fundamentais do consumidor ao lado dos influxos de grandes recursos financeiros.

Sobre o tema, comparando os dados referentes aos anos de 2016 e 2017,
OTTO e SOUTO (OTTO e SOUTO, 2018, p. 237-238) referem que:

[...] segundo os dados levantados pela 372 edicdo do relatério
Webshoppers realizado pelo Ebit, em 2017, dos 55,15 milhdes de
consumidores nacionais do e-commerce, 22,4 milhGes de
brasileiros fizeram compras online em sites internacionais.
Comparado ao ano de 2016, o comércio eletronico cresceu 21,9%
em 2017, apresentando um faturamento de R$73,4 bilhdes, e com
previsdo de crescimento nominal de 12%. O resultado foi um
faturamento de R$53,5 bilhGes ao final de 2017.

Mais recentemente, pesquisas divulgadas em sites especializados indicam
que, no Brasil e em varios paises com restricbes forcadas de transito de pessoas — mantidas
em casa, para reduzir a disseminacdo da Covid-19 — o comércio eletrénico cresceu
mundialmente.

De acordo com uma analise da empresa ACI Worldwide, o crescimento
geral das transacGes de varejo foi de 81% em maio, em compara¢do com o0 mesmo periodo de

2019. A pesquisa da ACI Worldwide mostra que o aumento no volume de transagdes de
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comércio eletronico reflete mais um més inteiro de amplas restri¢oes relacionadas ao COVID-
19, com os consumidores optando por canais on-line e a¢cbes de compra digital com coleta em
lojas fisicas (E-Commerce Brasil, 2020).

Também foi relatado estudo da consultoria de gestdo estratégica Kearney,
que analisou os impactos da Covid-19 no comportamento de consumo dos brasileiros, e

indicou que:

[...] as compras online devem registrar R$ 111 bilhdes em 2020 —
49% mais do que em 2019, quando o mercado faturou R$ 75
bilhdes. Quando considerada a projecdo para o periodo de 2020 a
2024, a andlise aponta que o mercado deve crescer a uma taxa de
17,3% ao ano no periodo, chegando a aproximadamente R$ 211
bilhdbes em 2024, novamente considerando 0 cenario
macroecondmico base. No otimista, o crescimento médio anual é
de 20,7%, com vendas ultrapassando a marca dos R$ 250 bilhGes.

E preciso entender, no entanto, que nio se trata de um movimento
novo, apenas acelerado. O mercado brasileiro de comércio
eletrénico ja vinha registrando indices de crescimento maiores que
0 do varejo tradicional ha alguns anos. Uma outra analise realizada
com base em dados da Euromonitor mostra que, entre 0s anos de
2014 e 2019, 0 e-commerce cresceu cinco vezes mais rapido que o
comércio tradicional.

[...]

Com a pandemia da Covid-19 e o for¢oso isolamento social de boa
parte da populacdo, este crescimento ganhou um impulso. Com boa
parte do comércio tradicional com as portas fechadas, muitos
setores vivenciaram o crescimento de suas vendas online nos
primeiros dois meses de pandemia no Brasil. E isso fica claro
quando se percebe o aumento do trafego nos principais sites
nacionais de comércio eletronico entre os meses de fevereiro e
maio deste ano.
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Assim, a tendéncia de alta tem sido consistente. Conforme noticiado no sitio
eletronico da E-Commerce Brasil, de acordo com anélise da empresa ACI Worldwide, as
“vendas globais no e-commerce seguem em alta na pandemia, com crescimento de 19% em
julho”. No entanto, também aumentam as fraudes, enquanto ndo se mostram indicadores
diferentes em relacdo ao volume das reclamacdes. Conforme o site E-Commerce Brasil
(2020):

“As fraudes continuam a aumentar a medida que 0s criminosos se
aproveitam dos métodos de pagamento sem cartdo fisico, o que
inclui métodos de retirada na loja ou em pontos de coleta. Enquanto
as transacdes fraudulentas por volume foram ligeiramente menores
em 2020 (2,3%) em comparacdo com 2019 (2,6%), os dados
mostraram que as transacOes fraudulentas por maior valor agregado
foram maiores em 2020 (4,4%) em compara¢do com 2019 (3,7%)”.

Com efeito, a Fundacdo PROCON-SP divulgou, em 17 de agosto de 2020,
que “Procon-SP multa iFood: Empresa ndo zelou pela seguranca dos consumidores e foi
multada em mais de R$ 2,5 milhdes (PROCON-SP, 2020), e, em 18 de agosto de 2020, que
Reclamagdes contra Correios aumentam 400%” (PROCON-SP, 2020).

Em dados gerais do PROCON em todo o pais, as informac6es dos 6rgaos de
defesa do consumidor referem que “queixas sobre e-commerce dobram nos Procons” e

“Produtos ndo entregues ou desrespeito ao prazo informado no ato da compra sdo as
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principais reclamagdes”. Neste sentido reportagem publicada no sitio eletronico

VALORINVESTE GLOBO (VALORINVESTE GLOBO, 2020):

“FONTE: VALOR e O GLOBO - “Solu¢ao para as compras em
tempos de pandemia, o avango do comércio eletrdnico causou uma
enxurrada de reclamacGes nos Procons. O faturamento do setor
aumentou 56,8% nos primeiros cinco meses deste ano, segundo
dados da Associacdo Brasileira do Comércio Eletrdnico
(ABComm), mas as reclamagdes aos Procons dobraram. De janeiro
a junho, foram registradas 164.907 queixas relacionadas ao setor —
0 que representa uma alta de 98% em relagdo as 82.911
reclamacdes contabilizadas no mesmo periodo de 2019. Produtos
ndo entregues ou desrespeito ao prazo informado no ato da compra
sdo as principais reclamacgdes dos consumidores brasileiros.
Segundo dados do Sistema Nacional de Informacdo de Defesa do
Consumidor (Sindec), que reune os registros dos Procons, essas
reclamacbes correspondem a mais de 24% do total registrado
contra o setor”.

4. Solucdes conciliadas de conflitos

O entendimento do conflito tem sido alterado e — de certa forma —
aprimorado, com o passar dos tempos, a0 mesmo passo em que 0s interesses envolvidos tém
sido compreendidos como categoria que permite serem coadunados, conjugados ou ajustados
para construcdo de consensos.

Conforme DINAMARCO (DINAMARCO, 2003, p. 14-141, nota 151), o
conflito pode ser entendido como “a situag@o existente entre duas ou mais pessoas ou grupos,
caracterizado pela pretensdo a um bem ou situacao da vida e impossibilidade de obté-lo”.

Pugnando por uma abordagem cuidadosa das controvérsias, TARTUCE
(TARTUCE, 2019, p. 31-32) remete a ideia de conflito também como oportunidade para

solucdo pacifica de interesses:

[...] ha certa tensdo envolvida no conflito, e a perspectiva juridica
busca enfrenta-la a partir da nocdo de satisfacdo dos interesses.
Satisfazer alguém, contudo, tende a ser algo mais complexo do que
simplesmente lhe apresentar a resposta oferecida pelo ordenamento
juridico. No dicionario, o vocadbulo satisfacdo retrata
“contentamento pela realizagdo do que se esperava ou desejava”,
“pagamento do que se deve; compensacdo, indenizagao,
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recompensa”, “explicagdo, desculpa ou justificativa que se da ou
exige de alguém” e “informagdo que se presta sobre uma
incumbéncia”. Como se percebe, hd vdarios sentidos para a
expressdo e atender a uma (ou algumas delas) tende a ser
desafiador ao lidar com pessoas em conflito. Constatada a potencial
ocorréncia de situagGes controversas, € importante conhecer 0s
meios disponiveis para abordar os impasses verificados nas
relagdes privadas (como as que envolvem vinculos contratuais).

Por seu efeito potencialmente comprometedor, o conflito demanda
consideravel atengdo, sendo importante dispensar-lhe o tratamento
adequado de modo a evitar prejuizos a interacdo produtiva entre
pessoas e/ou instituicdes.

Embora predominem referéncias negativas a sua verificacdo, ha
quem reconheca o conflito como fonte de oportunidades de
melhoria que abrem caminhos para mudancas e transformacdo de
perspectivas.

Tratar um conflito de forma destrutiva gera efeitos deletérios, como
a sua expansdo e 0 aumento de técnicas de ameaca e coercéo,
afastando a comunicacdo e alongando os impasses. Além disso,
quando as partes se engajam em um processo competitivo, acabam
sendo acometidas por problemas como comunicacdo empobrecida,
visdo de que a solucdo do conflito s6 pode ser imposta pelo outro
de forma fraudulenta ou “esperta” e aumento da sensibilidade
quanto a diferencas (com respectiva diminuicao da percepc¢édo sobre
as similaridades existentes entre os envolvidos).

Por tais consideracfes, TARTUCE (TARTUCE, 2019, p. 35) destaca as

caracteristicas na sociedade atual e sustenta que:

A presente sociedade, tdo hiperdindmica, requer, imperiosamente, a
existéncia de um sistema juridico e de metodos de resolver
controvérsias que sejam igualmente ageis, atualizados e id6neos
para pacificar uma sociedade convulsionada. Sendo cada vez maior
0 numero de transacGes efetuadas, tém sido potenciados o0s
conflitos que delas emergem, bem como as formas de sua solucao.
O inusitado e crescente aumento das transgressdes juridicas pode
ser ainda creditado ao profundo desequilibrio dos valores éticos
pelo qual vem passando a Humanidade, sendo praticamente
impossivel que os quadros judiciarios acompanhem o intenso
crescimento de demandas.

Na realidade brasileira, a litigiosidade é agravada por maltiplos
fatores inerentes as nossas instituicdes. Como bem expde Kazuo
Watanabe, o Estado é um grande gerador de conflitos e
insatisfacOes (especialmente nas areas fiscal e administrativa); além
disso, ha inimeras outras disputas nessa sociedade tdo marcada por
contradicGes sociais, politicas, econdmicas e regionais; a tais
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fatores se somam controvérsias intersubjetivas ou coletivas
decorrentes da vida em relacdo travada na sociedade.

BAUMAN identifica, no cendrio atual, “a separacdo e o iminente divorcio
entre 0 poder e a politica” (que romperia as funda¢des do Estado-nacdo advindas desde o
surgimento do Estado moderno), que pode dar uma ideia da repercussdo na Justica estatal, e
assim coloca (BAUMAN, 2007, p. 23):

Grande parte do poder de agir efetivamente, antes disponivel ao
Estado moderno, agora se afasta na direcdo de um espaco global (e,
em muitos casos, extraterritorial) politicamente descontrolado,
enquanto a politica — a capacidade de decidir a direcdo e o objetivo
de uma agdo — é incapaz de operar efetivamente na dimensdo
planetaria, ja que permanece local. A auséncia de controle politico
transforma os poderes recém-emancipados numa fonte de profunda
e, em principio, incontrolavel incerteza, enquanto a falta de poder
torna as instituicbes politicas existentes, assim como suas
iniciativas e seus empreendimentos, cada vez menos relevantes
para os problemas existenciais dos cidadaos dos Estados-nacoes e,
por essa razdo, atraem cada vez menos a atengdo destes. Entre
ambos, os dois resultados inter-relacionados desse divorcio
obrigam ou encorajam os 0rgdos do Estado a abandonar, transferir
ou (para usar 0s termos que entraram recentemente na moda no
jargdo politico) “subsidiar” e “terceirizar” um volume crescente de
funcbes que desempenhavam anteriormente. Abandonadas pelo
Estado, essas funcbes se tornam um playground para as forcas do
mercado, notoriamente vollUveis e inerentemente imprevisiveis,
e/ou sdo deixadas para a iniciativa privada e aos cuidados dos
individuos.

Para direcionamento as solugbes conciliadas, deve-se ter presente que “o
acesso a justica merece atencdo especialmente considerando que ndo necessariamente
coincide com o acesso ao Poder Judicidrio”, ao passo que “a garantia da inafastabilidade da
prestacdo jurisdicional, importante conquista do Estado de Direito, ndo afasta a proposta de
pensar em formas produtivas de compor as partes em conflito”, segundo percuciente
observacdo de TARTUCE (TARTUCE, 2019, p. 27).

Por outro lado, o termo “alternativo” ndo indica a posi¢cdo mais precisa do
que representam as solucdes autocompositivas, nem as vantagens frequentemente apontadas
(ndo somente na doutrina ou em estudos cientificos) trazidas a praxis por iniciativas inameras

que remetem & desnecessidade de judicializacéo.
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No Brasil, ao longo de décadas, promulgam-se diplomas normativos com
dispositivos legais que se encaminham para solugdes ndo judiciarias, seja quando ndo ha
interesse resistido, seja quando se mostra necessaria a construgdo de definicdo de consenso na
esfera jurisdicional, como nos casos de divorcio consensual, inventario, reconhecimento de
filiacdo, em todo o processo civil ordinario, na Lei de Crimes Ambientais, Lei do Juizado
Especial, Lei da Arbitragem, dentre inimeros outros exemplos na legislacdo, que redundam
por confirmar a busca de instrumentos para solu¢fes nao adjudicatorias.

Como base para a compreensdo da negociacdo dos conflitos, é relevante a
referéncia & Teoria de Harvard. Para TARTUCE (TARTUCE, 2019, p. 70-72):

A teoria de Harvard contrasta a figura do negociador competitivo —
preocupado em “vencer” a negociagdo pela intimidacao, com maior
vantagem/melhor prego, e a preocupacgdo de captar para si todo o
valor disponivel na mesa de negociacao, no enfoque “ganha-perde”
— com a figura do negociador cooperativo, baseado em principios,
que busca o ‘“ganha-ganha”; longe de ser ingénuo, o negociador
cooperativo é preparado para lidar com batalhas de distribuicao,
mantendo-se atento a possibilidade de solugdes inovadoras, a
criacdo de valor e a manutencdo de relacionamentos.

A valorizacdo da negociacdo como instrumento idéneo de
tratamento de conflitos revela a tendéncia de mudanca de
paradigmas, com a diminuicdo do enfoque ‘“ganhar-perder”
(baseado no antagonismo) e o crescimento do enfoque cooperativo,
baseado na satisfacdo de interesses; a proposta € que a negocia¢ao
venha a fortalecer os vinculos interpessoais.

A negociacdo se da em diversos setores nas interacdes humanas.
No sistema juridico brasileiro, ha varios mecanismos que buscam
incentivar a comunicagdo entre as partes para que elas encetem a
composicao do conflito negociando uma saida consensual.

MACHADO assevera que a interpretacdo juridica ndo € monopdlio do
poder Judiciario (MACHADO, 2019, p.17):

Cumpre deixar claro que a interpretacdo juridica ndo é monopolio
do Poder Judiciario. A valorizacdo dos intérpretes passa a
denominada a ‘teoria do didlogo’ a qual busca atribuir ao didlogo
judicial e extrajudicial em que sentido construtivo, sem a realizacédo
de um ato dotado de autoridade como solucdo impositiva de
conflitos. Oriunda do direito canadense, o didlogo institucional
permite, por exemplo, a limitacdo consensual de um direito
constitucional por um prazo determinado, apods didlogo realizado
entre Suprema Corte e Parlamento. E, segundo Sandoval Alves da
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Silva, ‘como dialogo, evitam-se 0s extremos da supremacia judicial
ou legislativa, a democracia torna-se mais consciente, autocritica e
real.

N&o se pode deixar de considerar a observacdo de BAUMAN (BAUMAN,
2007, p. 35) sobre “a retragdo ou redugdo gradual, embora consistente, da seguranga comunal,
endossada pelo Estado, contra o fracasso e o infortinio individuais”, que, finda por retirar da
acdo coletiva grande parte da atracdo que o Estado exercia no passado, que “solapa os
alicerces da solidariedade social” e, deste modo, deixa o individuo a mercé da fluidez dos

mercados. O fildésofo, assim complementa sua interpretacdo da realidade:

A “comunidade”, como uma forma de se referir a totalidade da
populacdo que habita um territorio soberano do Estado, parece cada
vez mais destituida de substdncia. Os lagos inter-humanos, que
antes teciam uma rede de seguranca digna de um amplo e continuo
investimento de tempo e esforgo, e valiam o sacrificio de interesses
individuais imediatos (ou do que poderia ser visto como sendo do
interesse de um individuo), se tornam cada vez mais frageis e
reconhecidamente temporarios. A exposi¢cdo dos individuos aos
caprichos dos mercados de mao-de-obra e de mercadorias inspira e
promove a divisdo e ndo a unidade. Incentiva as atitudes
competitivas, a0 mesmo tempo em que rebaixa a colaboracéo e o
trabalho em equipe a condicdo de estratagemas temporarios que
precisam ser suspensos ou concluidos no momento em que se
esgotarem seus beneficios. A “sociedade” ¢ cada vez mais vista e
tratada como uma “rede” em vez de uma “estrutura” (para nao falar
em uma “totalidade solida™): ela ¢ percebida e encarada como uma
matriz de conexdes e desconexdes aleatorias e de um volume
essencialmente infinito de permutacdes possiveis.

5. Resolucdo Online de Conflitos

O nivel de demandas (além do requisito de exceléncia e de celeridade na
prestacdo) também carrega o desafio do volume excepcional que aporta os espacos de
definicdo do que € justo, de dizer o que é de direito, certo e verdadeiro.

Conjugando o panorama atual do mundo globalizado, da sociedade de risco
na modernidade liquida, e também diante das drasticas consequéncias precipitadas (até
irreversiveis) para o novo normal pos-pandemia, com as mudancas aceleradas no direito

exponencial, um dos caminhos a ser trilhado para que o Direito mantenha sua essencialidade é
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se apresentar com efetividade para alcancgar a justica no caso concreto, mostrando-se aplicado
legitimamente, especialmente pelos meios consensuais. Acerca das caracteristicas da
negociacdo, TARTUCE (TARTUCE, 2019, p. 255) sustenta que:

A negociagao pode ser entendida como a comunicagao estabelecida
diretamente pelos envolvidos, com avangos e retrocessos, em busca
de um acordo; trata-se do mais fluido, basico e elementar meio de
resolver controvérsias, sendo também o menos custoso.

Em certo sentido, a negociacdo € 0 processo de comunicagdo em
que duas ou mais pessoas decidem sobre a distribui¢do de valores
escassos; em outras palavras, negocia-se para se obter com o outro
aquilo que sozinho néo se obteria.

[...]

Pela negociagéo, os sujeitos em conflito podem, sem a intervencéo
de outrem, alcancar uma solucdo para 0 assunto suscitado,
comunicando-se entre si e expondo seus beneficios182.

A vantagem da negociacdo direta € notoria: por ser um método
personalissimo, ela “preserva a autoria e a autenticidade dos
negociadores na solucdo dos proprios conflitos, ndo existindo nada
mais adequado e duradouro do que uma solugdo autonegociada”.
Pela dificuldade de executar decisdes impostas por outrem, vem
crescendo o reconhecimento de que a persuasdo € um elemento
importante para alcancar o efetivo cumprimento dos pactos ao
ensejar seu cumprimento espontaneo (ainda que obtido depois de
intensas negociacdes).

Aliada a concepcao da negociacdo para autocomposicao de interesses, para
superacao da “solucdo” adjudicatdria, com excesso da “justica oficial”’, como uma maquina
lenta, atravancada e burocratizada, surgem, nas palavras de NUNES e DUARTE (NUNES e
DUARTE, 2020, p. 14 e 16), os chamados métodos de “autocomposi¢ao digital de conflitos”,
do inglés, online alternative dispute resolution (OADR). Os referidos autores registram que
“resolucdo de disputas online (ODR) ¢ a aplicacdo da tecnologia da informacdo e das
comunicacdes a prevengdo, gerenciamento e resolucdo de disputas”, que “surgiu
originalmente em meados da década de 90 como uma resposta a disputas decorrentes da
expansdo do comércio eletronico”, emergindo o entendimento de que divergéncias advindas
das “atividades on-line ndo podiam ser resolvidas pelos canais off-line tradicionais”.

Outra ferramenta que merece destaque é o sistema de Online Dispute
Resolution (ODR), o qual tem por objetivo “maximizar o nimero de transagdes bem-

sucedidas”. Nesse tema, NUNES e DUARTE (NUNES e DUARTE, 2020, p. 17) afirmam:
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Fato é que a utilizagio do ODR possui capacidade de
redimensionar as demandas dos Tribunais, e assim tem sido feito
nos Estados Unidos e em outros paises. A Comissdo Europeia, por
exemplo, disponibiliza um sistema de Online Dispute Resolution
no qual consumidores e comerciantes da Unido Europeia, da
Islandia, da Noruega e de Lichtenstein podem apresentar uma
queixa, relacionada a um servico e encontrar uma entidade de
resolucdo de litigios adequada ao caso.

Para apresentar uma reclamacdo, basta que o usuario preencha o
formulério na plataforma. Apos aceitar a utilizacdo do sistema, as
partes possuem 30 dias para chegar em um acordo sobre qual
entidade resolvera o problema. O préprio sistema cuida de oferecer
a lista de entidades de resolucdo de litigios (devidamente separada
por assunto, como educagdo, consumo, saude).

Como case paradigmatico, os estudos fazem referéncia ao software do site
de comércio eletronico da empresa eBay, como principal sistema de ODR, que foi estruturado
por Colin Rule, da escola de politica de Harvard (Kennedy School).

Eis a descricdo do caso, no relato de WOLKART (WOLKART, 2019, p.
RB-11.1), que inspira muitas outras iniciativas pablicas e privadas de resolugdo on-line de

disputas:

O eBay é uma plataforma on-line que intermedeia a compra e
venda de produtos novos e usados. Atualmente uma das maiores
lojas virtuais do mundo, a companhia causou uma revolucdo no
comercio de produtos usados ou de produtos novos vendidos por
ndo comerciantes. A plataforma permite que se anuncie
gratuitamente qualquer coisa que alguém se disponha a vender.
Com isso, derrubam-se a quase zero custos de transacdo que antes
eram altissimos, como, por exemplo, o de procurar um produto
usado conversando com amigos ou em um jornal de bairro, muitas
vezes sem sucesso. Ao superar o problema dos custos de transagéo,
0 eBay realiza os sonhos de Coase, praticamente materializando o
teorema que leva seu nome e que prevé que, na auséncia de custos
de transacdo, os bens serdo alocados de forma a maximizar seu
valor.

Ao derrubar os custos de transacdo, o eBay rapidamente gerou
milhdes de contratos de compra e venda que, em outras
circunstancias, jamais existiriam. Essa dinamizacdo, como vimos, é
produtora de conflitos que, sem ela, ndo existiriam. No ano em que
Colin Rule desenhou seu sistema eletrdnico de solugédo de conflitos,
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a empresa ja gerava 40 milhdes de disputas por ano (o equivalente
a 1% do total de transagdes do site).

Hoje, o sistema eletronico de solucéo de disputas do eBay gerencia
mais de 60 milhdes de conflitos por ano, um nimero bem superior
a soma de todos os casos anualmente ajuizados em cortes norte-
americanas.80 A taxa de acordos nessas disputas é de 90%, quase
sem intervencdo humana por parte da companhia.

Sobre o tema, analisando o paradigmatico caso, NUNES e DUARTE
(NUNES e DUARTE, 2020, p. 18) referem que:

O eBay atribuiu aleatoriamente centenas de milhares de usuérios a
dois grupos e comparou o comportamento de compra e vendedor
por trés meses antes e depois da experiéncia com o ODR. Essa taxa
de atividade indicava ndo apenas qudo mais ou menos ativa a parte
se tornou no site apds vencer ou perder uma disputa, mas também
poderia calcular quanto a empresa ganhou ou perdeu
financeiramente como resultado de alguém participando da
experiéncia de ODR.

[...] a licho mais significativa do estudo, e a mais contraintuitiva,
foi que a participacdo no processo de ODR levou a um aumento da
atividade mesmo dos perdedores. O que foi encontrado foi o
seguinte: [os] Unicos compradores que diminuiram suas atividades
apos a primeira disputa foram compradores para 0s quais 0
processo levou muito tempo, mais de seis semanas.

No sistema da empresa eBay, WOLKART (WOLKART, 2019, p. RB-11.1)
observa a existéncia de estimulantes da postura cooperativa das partes em busca da
autocomposicdo: baixos custos de transacdo; combate a assimetria de informacao; rapidez; e
incentivo por reputacdo. A primeira preocupacdo € de alcancar o consumidor insatisfeito,
antes de o conflito eclodir — existe um banco de respostas sobre reclamagdes comumente
apresentadas pelos clientes.

N&o sendo possivel, o algoritmo do eBay inicia a mediacdo on-line para
verificar em que consiste o conflito entre os disputantes, que podem apresentar propostas para
composicdo. Apos, o sistema identifica areas de acordo e sugere solucbes possiveis. Se as
partes ndo aceitarem qualquer proposta, o eBay decide a questao.

O objetivo é solucionar a disputa o mais rapido possivel, com pouco ou
nenhum envolvimento humano, que ocorre em 90% dos casos, em média, a0 mesmo tempo

em que soluciona milhGes de conflitos por ano, agregando, como ponto importante, a
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efetividade de qualquer decisdo ou acordo realizado no sistema (WOLKART, 2019, p. RB-
11.1). N&o se pode negar, no caso em referéncia, o alcance de bons resultados e a abertura de
novas possibilidades.

O mundo “liquido” se abre para inumeraveis possibilidades e cabe também
as forcas de agregacdo social assumirem o desafio de navegar nesses mares tormentosos. O
esforco para analise e planejamento deve ser maior para readaptacdo em todas as areas. De
igual sorte, o Estado Democratico de Direito ndo poderd prescindir de aumentar o seu
direcionamento para planejamento e renovada agdo para manutengdo e concretizacdo de seus
objetivos democraticos e sociais de promocéo e/ou prote¢do da dignidade humana.

Decorrente da analise de BAUMAN (BAUMAN, 2007, p. 47) sobre o
enfraquecimento das estruturas sociais, cabe observar:

[...] o colapso do pensamento, do planejamento e da acdo a longo
prazo, e o desaparecimento ou enfraquecimento das estruturas
sociais nas quais estes poderiam ser tracados com antecedéncia,
leva a um desmembramento da historia politica e das vidas
individuais numa série de projetos e episddios de curto prazo que
sdo, em principio, infinitos e ndo combinam com os tipos de
sequéncias aos quais conceitos como “desenvolvimento”,
“maturagdo”, “carreira” ou ‘“‘progresso”’ (todos sugerindo uma
ordem de sucessdo pre-ordenada) poderiam ser significativamente
aplicados. Uma vida assim fragmentada estimula orientacfes
“laterais”, mais do que “verticais”.

Cada passo seguinte deve ser uma resposta a um diferente conjunto
de oportunidades e a uma diferente distribuicdo de vantagens,
exigindo assim um conjunto diferente de habilidades e um arranjo
diferente de ativos. Sucessos passados ndo aumentam
necessariamente a probabilidade de vitdrias futuras, muito menos
as garantem, enquanto meios testados com exaustdo no passado
precisam ser constantemente inspecionados e revistos, pois podem
se mostrar inuteis ou claramente contraproducentes com a mudanca
de circunstancias.

Um imediato e profundo esquecimento de informacgdes defasadas e
o rapido envelhecimento de habitos pode ser mais importante para
0 préximo sucesso do que a memorizacgdo de lances do passado e a
construcdo de estratégias sobre um alicerce estabelecido pelo
aprendizado prévio.

Conforme TARTUCE (TARTUCE, 2019, p. 25-26), ndo se pode afastar que

a “apropriada razdo para a adogdo de um mecanismo de composi¢do de controvérsias deve ser

sua aptiddo para gerar resultados proveitosos para as pessoas envolvidas em conflitos”, uma
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vez que “o encaminhamento das pessoas deve considerar seu interesse em nao apenas resolver
a situacdo passada, mas também abrir a possibilidade de estabelecer futuras possibilidades
para as partes”. Ha de se ter presente que “o grande motor para a adesdo a técnicas
diferenciadas deve ser a aptidao efetiva do mecanismo para gerar resultados qualitativamente
satisfatorios em termos de composicao eficiente da controvérsia”.

Como ja apontado, as questdes digitais decorrentes dos relacionamentos
humanos somente tendem a se avolumar nos novos tempos, como foi observado na area da
defesa dos direitos do consumidor, precipitados recentemente pela pandemia de COVID-109.
De igual sorte, os meios tecnolégicos podem ser incrementados para o tratamento dessas
questdes, seja no ambito publico, dos 6rgdos oficiais do sistema de justica, seja no ambito das
relacGes privadas diretamente, em sede de mediacdo pela resolucéo online de disputas.

No entanto, ndo se pode substituir nem relegar o suporte que as estruturas da
Justica devem prestar com eficiéncia e seguranga, para salvaguarda dos consumidores,
fundamentalmente individuos, como pessoas humanas que ndo podem ser deixadas ao
abandono. Neste preciso aspecto, cabe, como alerta, o quinto aspecto da realidade “liquida”

descrita por BAUMAN (BAUMAN, 2007, p. 59), que implica na:

[...] responsabilidade em resolver os dilemas gerados por
circunstancias volateis e constantemente instaveis é jogada sobre 0s
ombros dos individuos — dos quais se espera que sejam ““free-
choosers” e suportem plenamente as consequéncias de suas
escolhas. Os riscos envolvidos em cada escolha podem ser
produzidos por forcas que transcendem a compreensdo e a
capacidade de acdo do individuo, mas é destino e dever deste pagar
0 seu preco, pois ndo ha receitas endossadas que, caso fossem
adequadamente aprendidas e diligentemente seguidas, poderiam
permitir que erros fossem evitados, ou que pudessem ser, em caso
de fracasso, consideradas responsaveis.

6. Consideracoes finais

Diante da complexidade detidamente sustentada sobre as questdes humanas
neste singelo trabalho, ndo é possivel, nem seria coerente, apontar qualquer solucédo para 0s

desafios do Direito, em qualquer area.
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Nada obstante, busca-se, dentro da relativizacdo necesséria, indicar que
existem caminhos ou possibilidades também para a renovacdo de processos ou meios de
acesso efetivo a ordem juridica justa, podendo ser — um deles — a negociacdo e/ou
mediacéo, inclusive por meios digitais (ODR), para autocomposi¢cdo, com emprego, ou
melhor dizendo, por meio da interacdo digital, para trato em grande volume das relagdes do
consumo, sem que haja sacrificio de direitos ou exacerbacdo da vulnerabilidade do
consumidor (técnica, juridica ou cientifica, fatica ou socioeconémica).

Os desafios de como fazer e do quanto se tem a fazer ndo podem estar
dissociados dos valores que norteiam a razdo e o proposito do que fazer. Nesse aspecto,
quaisquer alternativas, inclusive tecnoldgicas e/ou de inteligéncia artificial, devem considerar
as peculiaridades da relacdo de consumo, avancar para salvaguarda do consumidor de suas
vulnerabilidades, para preservacdo e jamais para negacdo desses direitos, os quais foram
devidamente reconhecidos como fundamentais.

A esfera juridica, teoria e pratica, devem se posicionar e até se acelerar para
renovacdo ja imaginada com o Direito 4.0, para satisfacdo e seguranca nas relacdes sociais,
diante das mudancas exponenciais e inestancaveis em todos 0s segmentos da sociedade, ainda

mais precipitadas pela pandemia da Covid-19.
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