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Resumo: Ao longo das tltimas décadas, é inegdvel o avango assumido no
discurso processual civil pelos meios alternativos de resolugio de disputas
(ADR). Nesse sentido, é recorrente que esse aspecto seja confrontado com a
garantia de acesso 2 justica, verificando-se a compatibilidade entre as pontas.
O presente estudo procura analisar essa questio, observando especificamente a
possibilidade de que os meios de online dispute resolution (ODR) desempenhem
um papel ndo apenas pertinente, mas também crescente e inevitivel, em nossa
realidade. Isso, especialmente, levando-se em conta a natureza da cultura do
processo civil e dos seus postulados.
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. INTRODUCAO

Nio ha davidas de que, nos dltimos anos, a atividade criativa e
desenvolvedora do homem impactou e trouxe novos desafios para
o campo do Direito. Questdes como a inteligéncia artificial, até entio
impensdveis, entram em cena e exigem cada vez maior atencio.
Da mesma forma, tornam-se cada vez mais complexos os debates e as
peculiaridades existentes em searas como a propriedade intelectual ou a
regulamentagio territorial (hoje fluida) das relacdes cotidianas de troca.
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Em qualquer das pontas, o que se vé é que as modificacdes da sociedade
impactam decididamente a esfera juridica.

O direito processual civil, como pega central desse tabuleiro, também
nio passa incolume a essas alteracdes. Na realidade, é cada vez mais
comum que a disciplina se veja confrontada pela necessidade de
absorcdo de técnicas que escancaram o papel da tecnologia no Direito;
por alternativas que, de uma forma geral, tém sido definidas como
ferramentas de online dispute resolution.

Esses mecanismos, porém, contribuiriam de maneira efetiva para o
acesso a justica? Existiria verdadeira adequacdo entre essas pontas?
Como acomodar interpretativamente a garantia de acesso, nio
raramente ligada a uma ideia de dia no Tribunal, com o uso de técnicas
cuja tecnologia pode tornar o proprio Tribunal dispensével?

O presente ensaio pretende contribuir para que essas ddvidas, embora
candentes, passem a receber delineamento mais claro. Insere-se como
seu objetivo primordial a andlise da adequacfo entre o discurso dos
meios online de resolucio de disputas e a preservacio da nocéo de acesso
a justica — vista como central 2 esfera processual.

Para atingir esse propdsito, a primeira parte do estudo é dedicada
a propria elucidacio conceitual dos dois pilares basilares a andlise.
Com esse fim, avalia-se tanto o que se entende contemporaneamente
por acesso a justica no Ambito processual (observando-se o avanco
desse argumento) quanto o desenvolvimento da ideia de online dispute
resolution experimentado nessa seara. Almeja-se, com isso, criar um
pano de fundo suficiente a respeito de cada uma dessas questdes.

Na sequéncia, diante do possivel atrito existente entre as pontas,
procura-se aferir o didlogo existente entre essa nova via resolutiva,
aderente aos avancos tecnolégicos experimentados pela sociedade, e a
concretizacio do projeto justica. Nesse sentido, de modo a demonstrar
a possibilidade de superacio do conflito aparente entre as garantias do
processo e os meios online de pacificacio, adota-se como premissa a
natureza cultural do processo e se destaca a sua contribui¢io para essa
jornada.

Para cumprir esse percurso, o artigo se vale de um método dedutivo
tradicional, adotando como ponto de partida a bibliografia essencial
ligada & temética e langando méo dos conceitos e das ideias nela
construidos para compreender o estado de arte de cada um dos elementos
nucleares 2 andlise. Nao obstante, essa postura preliminar n&o basta —
vez que, como j4 demonstrado no campo da epistemologia, o préprio
apego a conceitos tende a falibilidade. Nas palavras de Durkheim (2007,
p. 15), sinalizando a preocupagio que deve dar cerne a toda atividade
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investigativa, 0 homem ndo pode viver em meio ds coisas sem formar a
respeito delas ideias, de acordo com as quais regula sua conduta. Acontece
que, como essas nogdes estdo mais préximas de nds e mais ao nosso alcance
do que as realidades a que correspondem, tendemos naturalmente a substituir
estas 1iltimas por elas e a fazer delas a matéria mesma de nossas especulagoes.

E assim que, precisamente por sustentar o viés cultural do direito
processual, procura-se também avaliar experiéncias concretas ligadas
a resolucio de disputas. Desse modo, pode-se aproximar objetividade e
subjetividade, evitando que teoria e realidade caminhem em passadas
dissonantes e prejudiquem a prépria atividade processual.

Para iniciar essa investigagdo, hd um primeiro ponto que deve ser
devidamente recordado e percebido: o fato de, ao longo das tltimas
décadas, o processo civil ao redor do mundo ter conferido protagonismo
e centralidade 2 nogio de acesso a justica. Sob esse viés, passou-se a
estabelecer de forma corriqueira que a disciplina serviria, essencialmente,
para a concretizagio desse postulado; que seria ele o seu norte essencial,
devendo condicionar as suas ferramentas e a sua atuagio.

Essarupturaideoldgica, deixando-se de ver o Judicirio unicamente como
um palco isolado da comunidade e voltado a declaragio pontual de uma
vontade concreta da lei, é consequéncia de modificacdes mais profundas
verificadas na prépria esfera da sociedade e do Estado. Conforme ja
demonstrado em outras ocasides, n0 momento em que se passou a
exigir do Poder Publico a garantia efetiva de direitos — atribuindo-lhe
um papel mais ativo — foi trazida como consequéncia uma expansio do
contetido e da extensio do acesso a justica; foi redimensionado seu papel,
impactando o direito processual civil e as suas técnicas .

Para compreender essa questdo, lembra-se que, durante um longo
periodo, ideias como as de Chiovenda influenciaram de maneira central
a construcio da atividade jurisdicional. Descrevendo o tema, afirmava
o autor que la jurisdiccion consiste en la actuacion de la ley mediante la
sustitucion de la actividad de érganos priblicos a la actividad ajena, ya sea
afirmando la existencia de una voluntad de ley, ya poniéndola posteriormente

1 A questdo ja foi exposta em doutrina em diferentes ocasides, levando a resultados como a
necessidade de releitura contemporanea das garantais do processo (OSNA, 2017, passim) e o papel
proeminente a ser hoje desempenhado pelo processo coletivo (ARENHART e OSNA, 2019, passim).
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en prdctica (Chiovenda, 1922, p.349). Como consequéncia, acreditava-se
que a mera declaracdo, como regra geral, bastaria.

Nio obstante, no instante em que se passa a atribuir ao processo uma
visdo mais constitucional, alinhada ao novo feixe de atribuicdes do préprio
ente estatal, esse desenho precisa ser revisto. De uma forma geral, se
o Estado se propde formalmente a tutelar os direitos do jurisdicionado,
fazé-lo se torna uma questdo de legitimidade. Como consequéncia,
também o processo civil se vé& obrigado a acompanhar essa jornada —
trazendo novos desafios para a disciplina 2.

E nesse tsunami de modificacdes ideolgicas que a temética do acesso
a justica passa a ganhar especial relevincia e a integrar o nicleo da
jurisdicdo. Em poucas palavras, passa-se a indagar com maior vigor se as
ferramentas processuais sio verdadeiramente capazes de levar protecdo
efetiva a quem necessita, exigindo uma série de reinterpretagoes.

De fato, se antes questdes como a protegio de hipossuficientes, os limites
materiais A iniciativa pessoal ou a efetividade das técnicas disponiveis nio
assumiam protagonismo, com a guinada valorativa acima descrita elas se
tornam essenciais. Como notado por Cappelletti e Garth (1978, p.185),
o0 processo civil passa a necessariamente olhar com maior énfase para a
realidade, vez que é ali que deve identificar os parAmetros indispenséveis
para a sua atuagio °.

E certo que, atualmente, esse postulado ainda enfrenta intmeras
barreiras para a sua melhor concretizacio. Identificando o problema na
realidade estadunidense, por exemplo, Deborah Rhodes (2004, p.03)
sustenta que »‘equal justice’ is one of America’s most proudly proclaimed
and widely violated legal principles. It embellishes courthouses entrances,
ceremonial occasions, and constitutional decisions. But it comes nowhere close
to describing legal system in practice. Millions of Americans lack any access to
justice, let alone equal access». Ainda assim, a preocupacio € nitidamente
trazida & mesa do estudioso com maior destaque.

2 Esse acoplamento traz consequéncias para cada um dos institutos basilares do direito processual
civil, exigindo novas releituras para elementos centrais como a jurisdigdo, a acdo e o préprio
processo. A evolugdo histdérica é explicada por Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2019, passim) de
maneira detida.

3 E nesse sentido que os autores afirmam que «the focus on access the means by which rights are
made effective now also increasingly characterizes modern civil procedural scholarship», concluindo,
entdo, que «procedure (...) should not be placed in a vacuum. Scholars must now recognize
that procedural techniques serve social functions, that courts are not the only means of dispute
resolution that must be considered, and that every procedural regulation, including the creation
or encouragement of alternatives to the formal court system, has a pronounced effect on how the
substantive law operates-how often it is enforced, in whose benefit, and with what social impact».
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No tépico anterior, foi visto que ao longo das tltimas décadas a ideia
de acesso a justica teve seu contetido redesenhado e seu papel revisto
no quadro do direito processual civil. E partindo desse alicerce que se
pode dizer hoje que tal postulado integra o leitmotiv da prépria atividade
jurisdicional; que é a partir dele que as ferramentas de resolucdo de
disputa devem gravitar, procurando maximizar sua concretizagio.

Ocorre que, transpondo o suporte tedrico para a realidade material,
constata-se que ha indmeras barreiras concretas que inibem a
maximizagio da garantia de acesso. Questdes como o custo dos direitos,
os limites & capacidade juridica pessoal ou a prépria autonomia estrutural
do Poder Judicidrio entram em cena, trazendo novos desafios *.

Afinal, considerando a realidade eminentemente custosa da atividade
jurisdicional, é possivel que a promessa de acesso a justiga ocorra de
maneira ilimitada? E vidvel sustentar que cada sujeito possa, de modo
individual, conduzir sua pretensio isoladamente Enfrentando cada um
desses desafios, 0 que se vé é que a concretizagio de um verdadeiro
acesso A justica impde que o préprio contetido da garantia seja lido
de maneira criteriosa e atenta — sob pena de, contraditoriamente,
transforma-la em uma clausula de inacesso; exige que sua aplicacio
assuma um viés proporcional, colocando em jogo de maneira cética as
efetivas possibilidades concretas.

O pano de fundo ndo ¢ inédito, ja tendo sido apreciado em sede
doutrinria em diferentes oportunidades. Aqui, importa essencialmente
perceber que, a partir dele, o caminho para a concretizagéo da garantia
de acesso é sensivelmente reconstruido. Em resumo, ao mesmo
tempo em que se percebe que o processo cwil tradicional deve se alterar
para viabilizar esse postulado, também se nota que ele pode se efetivar
por meio de outras portas — que nio coincidem, plenamente, com aquela
tradicionalmente oportunizada. Verifica-se, aqui, 0 espaco propicio para
a ascensio dos ditos meios alternativos de resolucdo de disputas (ADR).

Com efeito, por maior que seja a extensio alcancada por essa ideia >, o
mais comum € que se reconheca como principal elemento das instAncias
af incluidas o fato de pacificarem disputas sem coincidir com a jurisdicio
estatal. Residiria af a sua altematividade — razdo pela qual a propria
nomenclatura dada ao termo ndo raramente é criticada, sustentando-se

4 Entre outros, o problema é analisado por Mancuso (2011, passim) e por Arenhart (2013, passim).

5 O problema é posto em Macneil (1992, p.03-04), identificando ainda o risco de que a ideia de
meios alternativos leve a crencga de que a resolugdo por meio do Poder Judiciario seria prioritdria
— conferindo aos demais caminhos papel de coadjuvante no sistema geral de resolugdo de
conflitos. Nao obstante, pela prépria amplitude dada a alternatividade, seria possivel afirmar que,
historicamente, ela preponderou sobre a atividade estatal.
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que seu predominio poderia ser contextualmente vidvel. Nas palavras
de Jospeh Barrett e de Jerome Barrett (2004, p.256-257), ADR has
become so diverse in its processes and dispute arenas that professionals are
endeavoring to coordinate and make sense of these various efforts (...) as
ADR developed and expanded, practitioners began to change how they looked

at it, even questioning its name.

Sem O&bice da amplitude do conceito, o mais usual é que se
reconhecam como principais mecanismos contemporaneos de ADR a
autocomposigio, mediante conciliagio ou mediagio, e o julgamento
arbitral. Nos primeiros, entraria em tela a tentativa de fazer com que os
proprios sujeitos envolvidos no conflito estabelecessem sua composi¢ao®;
a ideia provida de enraizamento cultural e histérico, como demonstrado
por Jerome Barrett e Joseph Barrett (2004, p. 01-02), de que, sendo o
conflito entre A e B, sdo também eles que deveriam buscar a sua melhor
solugdo. J4 no segundo, a arbitragem, o debate passa pela tomada de
decisio por um terceiro. Contudo, seria dado partes escolher esse ator.
Como notado por Resnik (1995, p. 219), under contractual arbitration,
individuals or entities have an agreement, predating a dispute, to arbitrate, and
that agreement also specifies the mechanism for selection of arbitrators. What
makes this process not adjudication is that the proceeding is not conducted
by a state-employed individual who bears the title “judge”, divergindo
sensivelmente da esfera jurisdicional e impondo alguma esfera de
rendncia a ela’.

Contudo, especialmente em contextos marcados pelo mau
funcionamento da maquina judiciria, também é inequivoco que nio
raramente essas vias paralelas tém sido vistas como possiveis vdlvulas de
escape ® - ganhando espaco a partir da prépria inaptidio do setor pablico.
No direito inglés, por exemplo, Neil Andrews (2012, p.194) afirma
textualmente que the rise of mediation, notably in high value disputes, is
largely attributable to the sheer expense of traditional court litigation. Bill
Gates himself (...) would hesitate to run the risk of engaging in protracted and
complicated claims heard by the High Count.

6 Analisando o tema, Resnik (1995, p.220) ressalta a possibilidade, inclusive, de que a solugao
alcancada (e considerada satisfatéria para as partes) ndo esteja em plena harmonia com o percurso
juridico que tenderia a ser previsivel.

7 Nesse sentido, Fouchard, Gaillard e Goldman (1999, p.331-332) demonstram que a efetividade da
arbitragem se encontra diretamente vinculada a sua capacidade de produzir resultados estdveis —e
insuscetiveis, portanto, de revisdo na esfera jurisdicional. Como contrapartida, colocar-se-iam os
requisites da arbitrabilidade do debate, essenciais para conferir validade e legitimidade a deciséo
arbitral.

8 Aqui, Resnik (1995, p.253-254) identifica que, verdadeiramente, h& duas grandes formas de enfrentar
e adequar procedimentalmente o tema dos meios alternativos. E assim que, a0 mesmo tempo em
que ha tedricos que visualizam esses elementos como complementares a atividade jurisdicional,
outros vislumbram uma verdadeira concorréncia entre as portas.
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nfim, embora essa fuga seja questionavel e possa colocar em risco a
Enfi b fi quest | 1
propria efetividade desses meios, consideramos que se trata de elemento
presente na realidade, ndo podendo ser negligenciado’.

Se o recurso a mecanismos diversos do Judicidrio para acertamento de
disputas se tornou corrente em tempos recentes, os Gltimos anos revelam
ainda a expansio exponencial de uma ideia especifica que nos parece se
inserir nessa quadra. Trata-se daquilo que tem sido denominado de online
dispute resolution; da possibilidade de que, por meio de novas plataformas
e de caminhos também inovadores, virtualize-se a resolucio de conflitos.

Identificando o avanco recente desses modais, ha quem sustente que o
progresso dos ODR poderia ser sintetizado em algumas fases — iniciadas
com plataformas embrionérias de tentativas de utilizacio da internet
para acertamento de casos e sucedidas pelo uso (primeiramente por
companbhias e, na sequéncia, até mesmo pelo setor piblico'®) de sistemas
virtuais de pacificacao!!.

9 Ha diferentes manifestagdes doutrinarias que enfrentam de maneira direta esse problema e as
consequéncias possivelmente advindas de uma tentativa de substituir o recurso a jurisdicdo pelos
meios alternativos — tal qual fosse possivel imaginar uma absoluta justaposi¢cdo entre os campos
ocupados por esses fatores. Como exemplo, Mancuso (2014, p.274) pontua que a partir desse viés
se pode alcangar como resultado um préprio declinio da aplicabilidade dessas vias de pacificagao
— de tal modo que o «é insustentavel (e discriminatéria) a postura depreciativa em face dos meios
alternativos (...) como também o é a postura derrotista em face da Justica estatal». Na mesma linha,
Galanter e Lande (1992, passim) destacam que a existéncia de vias diversas da jurisdi¢do aptas a
pacificagéo de conflitos ndo pode levar a uma reducdo da preocupacao com a efetividade estatal —
salientando que «attention to private alternatives should not be an excuse to permit public courts to
decay. We believe that public courts will continue to play the preeminent role in the administration
of justice and accordingly deserve undiminished support». Também, Hensler (1999, p.15) investiga
esse potencial papel substitutivo dos meios alternativos, e o seu potencial ponto falho. Para tanto,
destaca que «ADR practitioners — particularly mediators — have long emphasized the qualitative
benefits of substituting problem-solving processes for adjudication. But it is indisputable that ADR
has been «sold» within the court context as a set of procedures for reducing judicial caseloads and
cutting time to disposition. ADR proponents have therefore been disappointed by research suggesting
that cost and time savings may be illusory»».

10 Sobre esse Ultimo ponto, vale mengéo ao sistema VICTOR, em desenvolvimento no Brasil no

ambito do Supremo Tribunal Federal. Ver http:/www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.

asp?idConteudo=380038.

Conforme Mania (2015, p. 77), «the first, which ran from 1990 to 1996, was an amateur stage in

which electronic solutions were in a test period. In the ensuing years (1997-1998), ODR developed

dynamically and the first commercial web portals that offered services in this area were established.

The next phase (business) ran from 1999 to 2000. Given the favourable period of economic

development, especially in IT services, many companies initiated projects based on electronic dispute

resolution, but a large number no longer operate in the market. The year 2001 marked the beginning
of and institutional phase, during which ODR techniques were introduced into institutions such as the
courts and administration authorities». Adotando igual divisdo, Cortés (2011, p.55-56) indica que,

«looking back at the short history of ODR, it is possible to divide the emergence of ODR into four

different phases: (i) Hobbyist phase: It is understood that this phase was from the creation of the

internet until 1995, when ODR did not exist. During this time the first disputes arose from the internet
and informal ODR mechanisms were used. Ideas started appearing in the different methods as to
how these disputes could be solved in an effective manner. (ii) Experimental phase: from 1995 to

1998, when more disputes started to appear and the first ODR initiatives were used by not-for-profit

organisations, eg VM. (iii) Entrepreneurial phase: from 1998 to 2002, when the ODR industry started

to emerge and commercial enterprises had successful initiatives, eg SquareTrade and CyberSettle.

(iv) Institutional phase: This phase was initiated in 2002 and continues to the present. It refers to the

-
-
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Em nossa visdo, o ponto mais importante a ser aqui compreendido é
que, sob essa perspectiva (e tomando como parAmetro, especialmente,
o uso do ODR fora da estrutura jurisdicional), o online dispute resolution
pode surgir como uma importante pega no contexto do sistema de ADR;
como um modal criativo, capaz de fazer com que as portas resolutivas
diversas da esfera jurisdicional possam se valer de mais uma pega capaz
de contribuir com o arranjo geral da sociedade, aprimorando de uma
forma holistica o tratamento da sua litigiosidade 2.

Procurando se aproximar de uma defini¢io suficientemente didatica
desses modelos, Poblet (2011, p.6) sustenta que ODR may be broadly
defined as the domain of dispute resolution which uses Internet technologies
to facilitate the resolution of disputes between parties. Therefore, ODR
encompasses not only disputes that originate from online transactions, but
also off-line disputes handled online. Similarly, the online component may be
extended to include the use of electronic applications such as mobile telephony,
video-conferencing, volR, etc.. H4, entio, amplitude tanto na origem do
conflito quanto na forma estabelecida para o seu acertamento. O ponto
comum, porém, parece-nos claro: a incorporacio do componente
virtual com o propdsito de, por meio dele, trazer um novo contetido
facilitador para o acertamento do caso; mais do que um mero processo
fisico eventualmente digitalizado, trata-se de aproveitar o dinamismo
e a mobilidade de contato e de conexdo, oferecidos na rede virtual,
como uma pega proeminente na resolucio de disputas. Em outros
termos, a tecnologiaAnalisando esse ponto, Faye Wang (2009, p.23)
constata que ODR uses the intemet as a more efficient medium for parties
to resolve both contractual disputes, such as B2B and B2C transactions,
and non-contractual disputes, such as those about copyright, data protection,
the right of free expression, competition law and domain names. Seja na
pacificacio de disputas entre companhias (B2B), seja na resolugio de
conflitos ocorridos entre elas e o consumidor final (B2C), seria entio

adoption of ODR programmes by public bodies, eg Online Money Claim in England and Wales and
the Online Small Claims in Ireland».

12 Veja-se que, em sentido parcialmente diverso, Colin Rule (2002, p.35) afirma que «the main
difference between ODR and ADR was the role of technology in mediating the communication
between the parties.In a faceto-face interaction there is a very familiar interface through which
people can communicate,and the mediator or arbitrator has very little control over it. The parties
look into each other’s faces and read their expressions». No sentido aqui atribuido a ideia de meios
alternativos, porém, a diferenca citada nao parece fazer com que os ODR escapem do seu contetdo.
Por outro lado, percebendo que nao ha absoluta justaposicdo entre os conceitos — ja que, como
posto, os meios online podem servir ao préprio Judiciario -, Poblet (2011, p.6) lembra que «However,
there are at least two reasons to refrain from an exact correspondence between the two. On the one
hand, ODR procedures might not necessarily satisfy the «alternative» aspect of ADR, since they may
form part of the judicial process (i.e. online mediation to assist divorcing couples in drafting parenting
plans). On the other hand, the technical aspects of ODR pave the way to specific procedures that
vary from those applicable in ADR (i.e. automated, blind-bidding negotiation) and facilitate the setting
of hybrid forms of mediation and arbitration (Med-Arb). In this line, the emergence of a vast range of
both new terminologies and typologies to systematize current ODR practices proves that the domain
is becoming a branch of dispute resolution in its own right».
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possivel enxergar na tecnologia um facilitador capaz de trazer maior
dinamismo para o debate.

Sob esse viés, a oferta de mecanismos efetivos, seguros e participativos
inseridos nessa seara pode representar um ganho substancial & prépria
credibilidade das sociedades empresarias. Afinal, ao ter ciéncia de
que possui a sua disposi¢io um sistema resolutivo célere e eficaz, o
consumidor possuird maior confianga em tomar parte nas atividades da
institui¢do. E isso, no atual contexto, certamente nio é pouco V.

Rory Van Loo (2016, passim). Como exemplo, o autor pontua que, em
sua atuagio como marketplace, a plataforma eBay acertaria anualmente
mais de sessenta milhoes de disputas entre consumidores e vendedores.
Na realidade latino-americana, ganha destaque o sistema Empodera,
recentemente  desenvolvido pela plataforma  MercadoLivre!*.
Em qualquer dos casos, o que se vé € a tentativa de valorizacio dessa
nova porta — reafirmando sua ascensio em nossa sociedade.

No capitulo anterior, foi visto, em perspectiva, que: (i) o acesso a
justica, especialmente a partir dos dltimos movimentos do direito
processual civil, passou a se inserir no nicleo da matéria; (i) nesse
sentido, procurando aprimorar o seu alcance, passou-se a afirmar que a
concretizagdo desse postulado poderia se dar fora do Judicidrio, mediante
o uso de meios alternativos de resolucdo de disputas; e (iii) em tempos
recentes, tem ingressado nesse contexto mecanismos decorrentes do
avango tecnoldgico e da sua incorporacio pelo Direito — levando-os a
serem conhecidos como vias de online dispute resolution. Sob esse viés, as
estruturas de ODR poderiam contribuir para uma melhoria da prestacdo
jurisdicional.

Nizo obstante, é bastante logico perceber que, pelo seu préprio
dinamismo, as garantias relacionadas a ideia de resolugéo de conflitos
nio assumirdo, nas plataformas resolutivas online, igual extensio ou
contorno. Na realidade, essa situacdo sequer seria viavel, exigindo que

13 Nas palavras de Wang, (2009, p.23) «For e-commerce entrepreneurs, ODR is attractive as it is
something that can be incorporated into their new ventures as part of an overall strategy to build
trust among users. Reliable dispute resolution systems bolster their confidence in e-commerce and
stimulate transaction volume. Developing trust and confidence worldwide is highly culture related».

14 Ver https://www.conjur.com.br/2018-set-19/mercado-livre-lanca-plataforma-online-resolucao-
disputas.
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se perceba que, ali, haverd novos angulos para os valores classicos do
processo e, mesmo, para o seu arranjo estrutural.

Tratando-se de sistemas online de pacificacao de disputas, é possivel que
se cogite de igual aplicabilidade para questdes como a pessoalidade ou o
direito de ser ouvido? E razoavel que tépicos como a hipotética garantia
do duplo grau de jurisdi¢io sejam preservados? A possibilidade de dilacdo
probatéria assumira igual contetido? Como adequar o novo sistema com
elementos como a valorago da oralidade?

De um modo geral, a resposta a cada uma dessas indagagdes evidencia
que, mais do que uma nova plataforma para acertamento de casos,
os meios de ODR exigem uma nova compreensdo geral do sistema
resolutivo; nfo se trata apenas de reproduzir, em via digital, algo que ja
ocorre no ambiente material. Pelo contrario, a virtualizacio do processo
multiportas impde pensamentos inéditos — criando novos parAmetros
providos de impacto inegavel.

Identificando esse ponto, pode-se notar, por exemplo, que o uso de online
dispute resolution e os contornos a ele atribuidos podem impactar de forma
decisiva a propensdo das partes a autocomposicdo. Em linhas gerais, a
propria alteragio do contato havido entre os litigantes condiciona esse
dado, em aspecto a ser seriamente observado .

Por outro lado, é certo que essas garantias em alguma medida integram
a clausula do dewido processo, razio pela qual, para flexibiliza-las, torna-se
imperativo que ao menos o conteddo mais nuclear desse postulado seja
preservado — notadamente para evitar prejuizo a atores hipossuficientes.
Sob esse prisma, 0 avango dessas técnicas ainda encontra, aqui, um
importante ponto de anlise e de reflexéo.

Identificando essa questio, Pablo Cortés (2011, p.79) afirma que

there is a concern about the imbalance of power between businesses and
consumers. A consumer may use ODR once or twice a year, while a business
as repeated players may be using it for dozens of cases at any given time. This
increases the imbalance where businesses are likely to make more informed
choices than consumers. For this reason, it is important that outside bodies
set standards ensuring procedural faimess in B2C processes. Uma vez mais,
estaria na mesa a necessidade de evitar a imposicdo, pela litigdncia reiterada,
dos haves sobre os one-shooters'.

15 A quest@o é apreciada conjuntamente por Brett, Olekalns, Friedman, Goates, Anderson e Lisco
(2007, p.85-99).

16 O problema ja foi percebido por Galanter (1975, p.97-104), no contexto geral da sociedade, notando
a disparidade existente entre as duas categorias. E que, enquanto os ditos haves, por estarem mais
habituados ao processo, poderiam utilizar sua expertise para antecipar riscos, para criar aberturas
institucionais e para estabelecer melhores estratégias.
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Do mesmo modo, o debate traz para o palco da matéria mais um dilema,
ligado & pertinéncia (ou a eventual necessidade) de que se pense em
um verdadeiro marco legal para a sua aplicagio. Afinal, seria possivel
que um texto legislativo, cuja aprovacgio é essencialmente morosa e
cuja aplicag@o pode ser predominantemente estdtica, dé conta de uma
realidade ontologicamente célere e dinAmica'”? H4 espaco para essa
adequacio?

Unindo as diferentes linhas tragadas até aqui, entfo, seria possivel que se
levantassem novamente algumas questdes inerentes ao topico anterior.
Nesse sentido, poder-se-ia indagar se a alteracio de légica procedimental
e estrutural trazida pela utilizacio dos meios online de resolugdo de
disputas seria, verdadeiramente, compativel com a devida atuagio do
processo, bem como se existiria legitimidade suficiente para alicergar as
modificacdes trazidas por esses novos modelos de acertamento.

Para enquadrar cada uma dessas questdes, podemos tomar novamente
como premissa ser inequivoco que a efetivacio do online dispute resolution
exige releituras da logica processual tradicional. Pelo préprio dinamismo
inerente a essas estruturas, indimeras balizas j4 arraigadas s3o colocadas
na linha de tiro. Exemplificativamente, entra em ebuli¢do a aplicagio
da ideia de direito ao dia no Tribunal, assim como a exigéncia regular de
representacdo técnica — exigindo novos olhares.

Em nossa viso, o dilema surge especialmente porque, de forma histérica,
procurou-se conferir sentido bastante amplo a ideia de participagdo dos
litigantes no processo'®. E partindo dessa grande perspectiva que se
costumam exigir na construgio da disciplina elementos como o direito
ao recurso, o direito a produgdo de prova, o direito a representacdo técnica
ou o direito a ser ouvido. E, evidentemente, viabilizar técnicas efetivas
de online dispute resolution impde a releitura desses preceitos. A propria
mudanga de plataforma, ingressando em uma atmosfera digital e virtual,
faz com que esse tipo de alteragio se torne inevitdvel.

Pensando em sistemas resolutivos como as técnicas desenvolvidas pelas
plataformas eBay e MercadoLivre, pode-se exigir que se confira espaco
para manifestacio idéntico aquele existente no Judicidrio? Nao ha
modificacdes necessdrias e irrefutaveis ligadas ao dinamismo, estrutura e

17 O tema é problematizado por Katsh (2006, passim), avaliando a viabilidade de que, por mais que
se fizesse desejavel um suporte minimo a ser respeitado pelas vias de ODR, a fixagao desse dado
ocorresse por meio de um sistema tradicional de legislacéo.

18 Sobre o tema, recomenda-se a importante andlise a respeito das garantias processuais feita por
Bone (2003, p.190 e ss.) — segmentando as teorias baseadas no processo das teorias baseadas no
resultado.
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aos propdsitos desses modais? Caso tais alteracdes sejam imprescindiveis,
elas maculam a legitimidade dessas ferramentas ou a sua possibilidade de
contribuir para a concretizagio da garantia de acesso?

Em nossa visdo, ha uma chave teérica que elucida essas questdes, orienta
o quebra-cabeca e, se bem compreendida, demonstra que é possivel uma
plena adequacdo entre acesso a justica e online dispute resolution. Trata-se
do reconhecimento de que a resolugio de disputas possui natureza
cultura — adaptando-se conforme o seu contexto e as suas demandas e
circunstancids conjecturdis.

De maneira didatica, a exposicdo desse aspecto pode ser iniciada com
algumas provocagdes. Por qual motivo diferentes pafses apresentam
formas também distintas de pacificagio de conflitos? O que faz com
que, em localidades aparentemente proximas, confira-se relevancia
tao discrepante a elementos como o Tribunal do Juri ou a audiéncia de
instrugio? Esse tipo de dissemelhanga é normal? Como o problema deve
impactar o estudo do processo?

As questdes corroboram a natureza flexivel do direito processual. Além
disso, cada uma delas ratifica que o processo civil é, também, uma
expressdo cultural®.

Sua aplicacdo serd condicionada pelas ideias, pelos valores e pelas
instituicdes amplamente aceitos no no ambiente em que se insere.”
Como consequéncia, para assegurar sua legitimidade, dever4 se alterar
de modo a refleti-las.

E diante dessa premissa que Chase (2014, p. 88-89) demonstra,
por exemplo, o porqué de o juri civil ter tradicionalmente assumido
protagonismo na realidade norte-americana (lembrando que os
jurados tornaram-se uma forma de resistir ao controle da Coroa sobre
as matérias da coldnia), assim como o papel histérico ali exercido pelo
sistema de discovery — voltado a dar maior autonomia aos particulares?’.
Também é assim que se constata 0 motivo pelo qual sociedades mais
propensas ao didlogo e a solidariedade tendem a atribuir maior énfase a

19 Ver, partindo dessa espécie de enfoque e procurando aproximar as pontas para permitir uma
melhor compreensdo do mecanismo de resolugdo de disputas adotado em determinado ambiente, o
pensamento de Chase (2014, passim) e de Taruffo (2009, passim).

20 E esse o conceito de cultura adotado por Chase (2014), em postura que é aqui adotada como
parametro. Nas palavras do autor (2014, p.26), «a definicdo de cultura utilizada aqui inclui «ideias,
valores e normas tradicionais» que sdo amplamente compartilhados em um grupo social. A cultura
inclui proposi¢des sobre crengas que sao tanto normativas («matar é errado exceto quando autorizado
pelo Estado») como cognitivas («a Terra é redonda»). A cultura também incluiu os simbolos que
representam aquele espirito de seu povo (a figura da Justica com sua balanga; um globo de mesa)».
Conforme exposto por Chase (2014, p.91), «individualismo, igualitarismo, laissez-faire e antiestatismo
também estdo evidentes em outra pratica relacionada a solugéo de litigios particularmente forte
nos Estados Unidos e que ndo é duplicada com igual impacto em qualquer outro lugar: o pretrial
discovery. Trata-se de um poder dado as partes para controlar a investigagédo sobre os fatos antes
do julgamento. Novamente, o contraste é ainda mais evidente quando os Estados Unidos sdo
comparados com os sistemas continentais».

2

=
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modelos de pacificagio orientados pela mediacdo e pela conciliacdo .
Em tltima andlise, trata-se de uma inclinagio ligada ao desejo de higida
preservacio das relagdes sociais 2.

A partir desse aporte, além de se entender por qual motivo localidades
vizinhas podem chegar a solugdes diversas a respeito de um mesmo
elemento do processo, percebe-se a natureza contextual e flexivel da
resolugio de disputas. Como exemplo, Christian Delgado Suarez (2013,
p.317) pontua que no processualismo peruano, em nivel doutringrio,
jurisprudencial e legislativo, inexiste preocupacdo com a instalagio de
um procedimento especial que vise a inibir um ato ilicito ou remover
seus efeitos nocivos. J4 na realidade brasileira, bastante préxima
territorialmente, referida preocupagio tem se colocado no nicleo do
direito processual civil por cerca de duas décadas.

Da mesma forma, mesmo ampliando o campo de olhar e colocando em
perspectivas comunidades essencialmente distintas, percebe-se ainda
que, por maior que seja o afastamento aparente, o ponto nodal das
técnicas de resolugio de disputas seguird sendo o mesmo. Seja em povos
como a tribo Azande e o seu feitico benge?, seja em nosso atual sistema

22 Afinal, como pontua Auerbach (2007, p.46), «entender as comunidades por meio de suas formas
de resolugdo de disputas pode parecer idiossincratico. Mas essa perspectiva nos da acesso a um
complexo e recorrente didlogo cultural: entre os individuos e a comunidade; entre a aspiragao de
harmonia e a concretude do conflito; entre as instituicdes juridicas formais e suas alternativas. Toda
sociedade experimenta essa tensdo. E importante compreender que preferéncias por modos de
resolugéo de conflitos ndo sédo escolhas finais, mas sim compromissos em transformagao. Até mesmo
na sociedade mais profundamente legalista, € provavel que haja um movimento constante ao longo
do tempo: entre as constricdes do sistema juridico formal e o chamariz das alternativas informais.
Na verdade, uma vez em declinio a antiga ordem consuetudinaria (baseada na visdo moral comum
de um grupo), a mudanga principal é em direcdo a regras juridicas explicitas e procedimentos «que
esclarecem o que a desintegragcdo da comunidade tornou obscuro e incerto».

23 O ponto é percebido por Auerbach (2007, p.47), corroborando a relagéo por ele identificada entre
a sociedade, 0s seus mecanismos essenciais de troca e de interagdo e as técnicas e caminhos
por ela adotados para permitir a resolugdo de conflitos. No mesmo percurso, vale destacar ainda
que ha autores que defendem que o mesmo fendmeno atuaria na via inversa, sustentando que a
valorizagdo de métodos de autocomposicdo também poderia transformar os agentes e reduzir sua
litigiosidade. De uma forma geral, essa premissa parece ser a linha central da chamada mediagédo
«transformativa», expressa de maneira original por Folger e por Bush (2005) e voltada a sustentar que
essa via resolutiva pode trazer efeitos mais profundos do que o mero acertamento eficiente do caso.
De maneira resumida, sustenta-se que a recomposicdo geométrica do litigio e o empoderamento
assegurado as partes no seu curso propiciariam novos prismas de debate e de reflexao, impactando
a prépria vida dos sujeitos e a sua percepgdo sobre o conflito. Conforme os autores, esmiugando
esse elemento (2005, p.45-53), «the transformative theory starts from the premise that interactional
crisis is what conflict means to people. And help in overcoming that crisis is a major part of what
parties want from a mediator. According to this view, what would transformative theory expect people
like Jim and Susan to say about the family business conflict mentioned earlier in this chapter, if they
were asked questions such as these: «What affects you most about this conflict you're involved in?
What's the impact that seems to strike you hardest?»». Diante disso, em relagdo especificamente a
mediag&o e ao papel do mediador, «as transformative theory sees it, with solid support from research
on conflict, parties who come to mediators are looking for—and valuing—more than an efficient way
to reach agreements on specific issues. They are looking for a way to change and transform their
destructive conflict interaction into a more positive one, to the greatest degree possible, so that they
can move on with their lives constructively, whether together or apart’.

24 Atécnica de resolugao em questao é estudada e assim descrita por Evans Pritchard (1976, p.121-122)
«the poison oracle, benge, is by far the most important of the Zande oracles. Zande rely completely
on its decisions, which have the force of law when obtained on the orders of a prince. A visitor to
Zandeland hears as much of the poison oracle as he hears of witchcraft, for whenever a question
arises about the facts of a case or about a man’s well-being they at once seek to know the opinion of
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pautado por uma possivel cognicdo racional, 0 mecanismo resolutivo ira
perseguir legitimidade perante seus destinatérios 2.

Considerando esse suporte, acreditamos que a compatibilidade entre as
formas online de resolugio de disputas e o acesso a justica é diretamente
corroborada. Afinal, trata-se de uma necessaria conformacdo da resolucio
de disputas a uma sociedade que também se mostra cada vez mais online;
da adaptagio do processo multiportas a um ambiente no qual o digital e
o virtual entram no cotidiano de maneira pujante.

De fato, ndo h4 davidas de que, na atual sociedade da informacio, os
novos modais de didlogo, de trocas e de comunicagio trazem novas
dinAmicas para o arranjo comunitario. E, nesse passo, a resolugio de
disputas também deve se mostrar maledvel o bastante para acompanhar
as modificacdes necessarias. Somente assim sua legitimidade serd
devidamente preservada.

Como consequéncia, embora o uso dos mecanismos online de resolucdo
de disputa desconcerte algumas das suas bases tedricas tradicionais,
¢ possivel que as pecas desse tabuleiro sejam acertadas. Mais que
isso, pelo avanco recente da ODR e pelo seu imenso potencial para a
concretizacio do ideal de justica, esse arranjo se mostra imprescindivel.
Somente percebendo a adequagio entre essas pontas o projeto justicd,
apreendido em sua totalidade, pode ser verdadeiramente prestigiado.

Consideramos que essa constatacio, basal ao presente ensaio, pode
se tornar condi¢io nuclear para a reconstrugio de diferentes aspectos
ligados a resolucdo de disputas e ao direito processual. Diante dela,
forma-se o campo propicio para que esse importante intercAmbio entre
a tecnologia e o Direito, protagonizado pelas técnicas de online dispute
resolution, possa entrar na ordem do dia da academia juridica.

limites e das potencialidades dessa nova porta. Afinal, para concretizar a
ja referida conjugagio entre o avanco desses mecanismos e a protegio
das garantias inseridas na disciplina, torna-se necessario continuamente
avaliar até que ponto determinada limitagéo é ou néo justificada; até que

the poison oracle on the matter. In many situations where we seek to base a verdict upon evidence
or try to regulate our conduct by weighing of probabilities the Zande consults, without hesitation,
the poison oracle and follows its directions with implicit trusts. No important venture is undertaken
without authorization of the poison oracle. In important collective undertakings, in all crises of life, in
all serious legal disputes, in all matters strongly affecting individual welfare, in short, on all occasions
regarded by Azande as dangerous or socially important, the activity is preceded by consultation of
the poison oracle».

25 O papel da legitimidade na afirmagao das atividades estatais, condicionando as estruturas publicas e
as obrigando a dialogar também com os objetivos e com as finalidades da Administragéo, é estudado
por Gilley (2006, p.499) — levando-o a concluir que, no ambito do Estado, «nothing will turn heads
more than a cry of ‘legitimacy crisis». Sendo assim, e considerando a insergao do Poder Judiciario
nesse contexto, ndo temos duvidas de que também ele devera adotar as medidas necessarias para
atingir esse postulado.
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medida determinado discurso é ou néo proporcional. E, nessa avaliacio,
nfo h4 respostas faceis ou simples.

Como exemplo, seria possivel indagar a viabilidade de que a prépria
garantia de ingresso em juizo fosse condicionada por eventual submissio
anterior a alguma plataforma resolutiva online. Da mesma maneira,
entrariam em debate aspectos como a importincia da eventual
representagio técnica para legitimacio dos mecanismos inseridos nesse
universo.

Esse tipo de desafio efetivamente parece aberto, convidando o tedrico a
andlise critica e a reflex@o. De qualquer modo, porém, a semente trazida
pela viabilidade e pela aceitabilidade do online dispute resolution parece um
passo irremedidvel e necessario. E consideramos que o reconhecimento
desse ponto é hoje indispensavel.

Por mais que o online dispute resolution pareca ser uma realidade
crescente, seu potencial conflito com os pilares tradicionais do processo
civil é inevitdvel. Como, entio, amarrar essas pontas! De que maneira é
possivel buscar compatibilidade entre os diferentes elementos inseridos
no jogo? Os novos modais de ODR sdo, realmente, compativeis com a
garantia de acesso a justica?

O presente estudo procurou demonstrar que o acoplamento entre
o projeto justica € o uso de meios online ndo é apenas possivel, mas
necessario. Isso, pelo préprio avango potencial dessas ferramentas em
nossa sociedade — condizente com a atual modificagio dos modais de
trocas e de informacfo, assim como com o avanco da tecnologia no
contexto atual. Diante da natureza cultural da resolucdo de disputas,
ndo lhe cabe fechar os olhos para a realidade, e sim procurar criar
alternativas consistentes para se adaptar as suas exigéncias.

Procurando construir essa conclusio, apresentou-se primeiramente os
pilares conceituais necessarios para a compreensdo do tema. Com esse
propésito, além de se destacar o papel e a nogéo hoje assumidos pelo
discurso do acesso a justica, foi verificado como as técnicas de online
dispute resolution foram inseridas nesse ambito. Viu-se, entdo, a
importante funcio que esses mecanismos podem desempenhar em
nossa realidade, seja em disputas de viés B2B ou de fei¢do B2C. Trata-se
de via alternativa a ser seriamente considerada.

Posteriormente, partindo desse suporte tedrico, procurou-se evidenciar
a possibilidade de acoplamento entre essas duas pontas; a viabilidade
de que o uso de mecanismos online de resolugio de disputas, desde que
devidamente elaborado, seja visto como tdpico que efetiva e consolida
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a garantia de acesso — e ndo como elemento que lhe seja antagbnico.
Para esse fim, lembrou-se a necessidade de que o processo civil e os seus
institutos sejam compreendidos com o devido enquadramento contextual
e cultural. E isso porque essa abordagem desvela a sua natureza maledvel
e flexivel. acdo e o direito de acesso, hoje, ndo podem ser lidos com as
mesmas lentes existentes em momentos sociolégicos e historiograficos
bastante diversos. Apenas dessa forma se evita o risco constante de que
a disciplina processual e os seus discursos se mostrem anacrdnicos e
exageradamente abstratos.
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