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Recensao a obra Conflict of Laws and the Internet,

de Pedro de Miguel Asensio

Dirio Moura Vicente’

Identificagao da Obra: PEDRO DE MIGUEL ASENSIO. Conflict of Laws and the Internet.
Cheltenham/Northampton, Edward Elgar, 2020.

1. Na recensdo que elabordmos sobre a quinta edigiao da obra de Pedro
de Miguel Asensio intitulada Derecho Privado de Internet, concluimos observando
o0 seguinte:

“Densely informed, strictly up to date and rigorously objective, Pedro de Miguel’s
Derecho Privado de Internet has become, after five well-succeeded editions, a reference
work for every jurist and law student seeking to master the complex legal problems
raised by the Internet in the field of Private Law and the efforts conducted by courts,
legislators and academics around the globe in order to cope with them. Making this
work available to readers not conversant with Cervantes’ language is perhaps the

author’s next challenge.”

Menos de cinco anos volvidos, eis-nos na posse de uma obra de Pedro de
Miguel Asensio que corresponde — e excede largamente — a este desafio. Conflict of
Laws and the Internet é, mais do que a mera tradugio em lingua inglesa do opus magnum
do seu autor, um livro novo, que, embora fiel a inspiragiao fundamental da obra
que o antecede, examina de forma sistemdtica os problemas suscitados pela regulacio
da Internet e das relagdes juridicas constituidas no 4mbito dela sob um angulo
especifico: o dos conflitos de leis, tomado aqui este conceito numa acegio lata
(que hoje predomina na literatura especializada), segundo a qual se compreendem
nele ndo apenas as questdes relativas & determinagao da lei aplicdvel, mas também
as atinentes ao tribunal internacionalmente competente e ao regime do reconhecimento

" Professor Catedritico da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
' Cfr. IIC - International Review of Intellectual Property and Competition Law, 2016, pp. 882 ss.
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de sentencas estrangeiras, que Wilhelm Wengler caracterizou como regras de
conflitos “adicionais” ou “disfarcadas™.

Ao orientar neste sentido a sua investigacao, o autor centra-a num tema nuclear
do Direito contemporaneo. Porquanto a essencialidade da Internet, enquanto in-
fraestrutura mundial de comunicagao, na vida dos Estados, das empresas e dos
cidadios — que a atual pandemia acentuou dramaticamente —, a ubiquidade dessa
rede e a natureza plurilocalizada de muitas das relagoes juridicas através dela estabelecidas,
vieram colocar em evidéncia a imprescindibilidade do Direito Internacional Privado
como instrumento de coordenagio entre os diferentes sistemas juridicos nacionais
num mundo globalizado e em constante mutagao tecnoldgica, bem como a necessidade
da adaptacio e do desenvolvimento desta disciplina, por forma a abarcar nela o
complexo de novos problemas normativos suscitados pela Internet, em especial os
que resultam do declinio da ideia de territorialidade. E destes problemas que se ocupa
Pedro de Miguel Asensio, com grande mestria, em Conflict of Laws and the Internet.

2. Embora reconhecendo a especificidade das questoes suscitadas pela Internet
no que toca a regulacdo das situacdes privadas internacionais e a imprescindibilidade
de um “refinamento” dos fatores de conexdo nio especificos da Internet a fim de
fornecerem respostas equilibradas as questoes suscitadas pelas atividades em linha
transfronteiras, o autor distancia-se, logo no capitulo I desta sua obra, das teses que
advogaram com ardor que o chamado “ciberespago” fosse tido como um dominio
juridicamente independente, suscetivel de desenvolver as suas préprias regras a fim
de reger as transagoes e relagoes juridicas nele estabelecidas. Ao invés, sao os
Estados-nagdo, no entender de Pedro de Miguel Asensio, as entidades primariamente
competentes a fim de regularem as atividades levadas a cabo na Internet e os
contetdos nela disponibilizados. As condutas on/ine so, por isso, também abrangidas
por legislagoes de base territorial. A autorregulagio assume, decerto, grande relevincia
na defini¢ao de protocolos e padrdes técnicos de funcionamento da Internet; mas
a regulacdo da atua¢ao humana através dela empreendida, bem como das suas con-
sequéncias juridicas, pertence essencialmente aos Estados e as organizagoes inter-
ou supranacionais. A demonstrd-lo af estd, de modo flagrante, o exigente regime
da prote¢io de dados pessoais na Internet adotado pela Unido Europeia, que
condiciona hoje ao mais alto grau a recolha e o tratamento desses dados levados a
cabo por entidades publicas e privadas. Justamente por isso, o autor ocupa-se neste

2 Cfr. “The General Principles of Private International Law”, Recueil des cours de I'Académie de La
Haye de Droit International, vol. 104, 1961-111, p. 443, e Internationales Privatrecht, vol. 1, Berlin/Nova
Iorque, 1981, p. 395.
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mesmo capitulo — elucidativamente intitulado “Fundamentos” — da identifica¢ao
e explanacio dos instrumentos normativos essenciais que, na Unido Europeia e para
além dela, se ocupam dos conflitos de jurisdigoes, da determinacio da lei aplicdvel
e do reconhecimento de sentengas estrangeiras. O leitor, mesmo o mais familiarizado
com os temas do Direito Internacional Privado, encontrard aqui um valioso e
atualizado tour d’horizon dos principais desenvolvimentos contemporineos na
regulacdo normativa dos temas que constituem o objeto precipuo desta disciplina.

3. O capitulo 2 da obra trata dos problemas suscitados pela atividade com
cardter transfronteiras desenvolvida pelos prestadores de servigos da sociedade da
informagao e, em especial, da responsabilidade civil destes pelos contetdos ilicitos
colocados em linha através de infraestruturas por si controladas. Ganham aqui
especial relevancia, por um lado, a regra constante do artigo 3.° da Diretiva Sobre
o Comércio Eletrénico — que o autor entende nio precludir a aplicagao das regras
de conflitos comuns em matéria de obrigagoes contratuais e nao contratuais, ainda
que deva impedir a sujei¢do de um provedor de servicos de comércio eletrénico a
regras de responsabilidade civil mais estritas do que as que vigoram no pais do
respetivo estabelecimento —; e, por outro, as disposi¢oes constantes dos Regulamentos
de Bruxelas I-4is e Roma Il que atribuem competéncia em matéria extracontratual,
respetivamente, ao tribunal do lugar onde ocorreu ou poderd ocorrer o facto danoso
e a lei do pais onde ocorreu o dano. Ora, a concretizagio destes fatores de conexao
pelo que respeita aos ilicitos cometidos em linha ¢ tudo menos inequivoca, dada,
designadamente, a multiplicidade de tribunais competentes e de leis aplicdveis a
que os mesmos sdo suscetiveis de conduzir nestes casos, expondo aqueles que se
socorrem da Internet a fim de desenvolver atividades econémicas a competéncia
de uma pluralidade de tribunais competentes e leis aplicdveis, o que é potencialmente
inibidor dessas atividades. Pedro de Miguel Asensio nio deixa, a este propésito,
de acentuar a necessidade de uma interpretagao restritiva da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica da Unido Europeia que considera a mera acessibilidade dos
contetdos em causa como elemento relevante a fim de determinar o lugar do dano
para efeitos de determinagio do tribunal competente; e sublinha a importincia
da cldusula de excegao constante do artigo 4.°, n.° 3, do Regulamento de Roma
ITa fim de determinar a lei que possui a conexdo mais estreita com o facto gerador
do dano, por forma a evitar a fragmentacio do regime legal aplicavel.

4. No capitulo 3 do livro, o autor debruga-se sobre os problemas relativos a

protegdo de dados pessoais e de direitos de personalidade contra as suas lesoes
mediante atos praticados em linha. Nesta matéria, sobressaem as questées
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relacionadas com o Ambito de aplicagao espacial do Regulamento Geral de Protecao
de Dados, cuja acuidade é posta em evidéncia pelas notérias diferengas que hoje
opoem os Direitos europeu e norte-americano, v.g., a respeito do chamado direito
a0 esquecimento’. Pedro de Miguel Asensio sublinha a este propésito a evolugio
registada na legislacio europeia quanto a sua aplicacio a responsdveis pelo tratamento
de dados pessoais estabelecidos fora da Unido; e a consagracio no artigo 3.°, n.°
2, do Regulamento do critério do targeting— ele préprio nio isento de dificuldades
na sua aplicagao. O acérdao proferido pelo Tribunal de Justica da Uniao Europeia
em 24 de setembro de 2019 no caso Google ilustra elucidativamente essas dificuldades
e a necessidade de reconhecer limites ao Ambito espacial de aplicacio da legislagao
europeia, assim como de salvaguardar a coexisténcia de diferentes padroes nacionais
de regulacio da recolha e tratamento de dados pessoais e da articulagao dessa
regulagio com a liberdade de expressio e outros direitos fundamentais®.

5. O capitulo 4 tem por objeto os direitos de autor e conexos — um dos dominios
mais significativamente afetados pelo advento da Internet e pela exploragio a escala
mundial, por aquela possibilitada, de bens imateriais. Também aqui os problemas
do tribunal competente, da lei aplicdvel e do reconhecimento de sentengas estrangeiras
se colocam com agudeza. E que, ndo obstante o esforgo de unificagio e harmonizagio
do regime juridico destas matérias levado a cabo internacionalmente e na Unido
Europeia, cujo acervo de Diretivas em matéria de Direito de Autor ¢ hoje consideravel,
subsistem entre os Direitos nacionais diferengas nao despiciendas, que atingem
tanto a defini¢ao do contetido e da duragio dos direitos em causa como as excegoes
e limites a que os mesmos se sujeitam e o seu enforcement. Essas diferencas sao
fonte de considerdvel incerteza sempre que esteja em causa a exploragao em linha
dos bens protegidos por tais direitos e representam obstdculos de monta ao fun-
cionamento do mercado interno europeu. No que toca as infracoes praticadas em
linha, a regra cldssica da aplicagao da lex loci protectionis conduz, na verdade, a
aplicagao de tantas leis quantos os territdrios para os quais ¢ reclamada protecio;
0 que, como o autor reconhece, pode impor um pesado fardo ao tribunal competente
e A parte que procura exercer em juizo os seus direitos de propriedade intelectual.

3 Cfr. 0 nosso estudo “A protecio de dados pessoais na Internet a luz do Direito Comparado”,
Revista de Direito Intelectual, 2018/11, pp. 45 ss. (em colaboragio com Sofia de Vasconcelos Casimiro);
e os estudos recolhidos em Dirio Moura Vicente/Sofia de Vasconcelos Casimiro, Data Protection
in the Internet, Cham, 2019.

4 Cfr. processo C-507/17, Google LLC c. Commission nationale de l'informatique et des libertés (CNIL),
ECLI:EU:C:2019:772.
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Daqui as propostas que, em recentes anos, tém sido avancadas em diferentes ins-
trumentos de origem académica visando possibilitar a aplicacio de uma tnica lei
(preferentemente a que possuir a closest connection) as infragoes transfronteiras de
direitos intelectuais. E o caso, por ultimo, das Diretrizes da International Law
Association sobre Propriedade Intelectual e Direito Internacional Privado’.

6. Outro dos dominios a que a obra dedica especial atengao é o da concorréncia
desleal e dos direitos de propriedade industrial, que sdo versados no capitulo 5.
Também aqui a cooperacio internacional e a produgao normativa levada a cabo
no 4mbito da Uniao Europeia nio lograram, pese embora a criagdo no dmbito
desta de direitos privativos de cardter unitdrio, como os relativos & marca da Uniao
Europeia, superar as dificuldades inerentes a utilizagao global, através da Internet,
de bens imateriais, maxime sinais distintivos, protegidos por direitos de matriz
territorial. E o que sucede, por exemplo, sempre que o titular de uma marca invoca
ainfragio do seu direito através de um sitio Internet acessivel no territério de certo
pais, onde a mesma se encontra registada a seu favor, por entidades que sao titulares
da mesma marca, registada para os mesmos produtos ou servigos, noutro ou noutros
paises. Pedro de Miguel Asensio coloca em evidéncia estas dificuldades; e também
aqui sublinha corretamente que a mera acessibilidade em certo pais de um sitio
Internet no qual ¢ utilizado determinado sinal nao envolve por si s6 a utilizagao
do sinal nesse pais: hd antes que aferir, em face designadamente do /lzyout e do
conteudo desse sitio, bem como do recurso a tecnologias de geolocalizacio, se
existe a inten¢ao por parte do utilizador do sinal de levar a cabo atividades econémicas
no pais em causa. Também aqui se justificam, por outro lado, desvios a aplicagao
da lex loci protectionis em matéria de infragdes multiterritoriais, designadamente
pelo que respeita a atividades desprovidas de uma conexao significativa com o pais
para o qual é reclamada a protegao (regra de minimis); em qualquer caso, a
circunstincia de um sitio Internet estar acessivel em certo pais nio deve ser tida
como suficiente a fim de se concluir que essas atividades possuem uma tal conexio
com esse pais. Considera¢oes andlogas valem, como o demonstra o autor, quanto
aos atos suscetiveis de serem carcterizados como formas de concorréncia desleal,
uma vez que também a market effects rule, consagrada designadamente no Regulamento
de Roma II, é suscetivel de conduzir a aplicagio cumulativa de diferentes leis as

> Cfr. International Law Association’s Guidelines on Intellectual Property and Private International
Law e, para uma apresentacdo deste texto, Toshiuki Kono, Axel Metzger e Pedro de Miguel Asensio,
“Editorial”, in_journal of Intellectual Property, Information Technology and Electronic Commerce Law,
2021, n.21, pp. 1's.
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mesmas atividades, v.g. de marketing. Os efeitos da atuagio de um concorrente
no mercado de determinado pais devem, assim, ser suficientemente relevantes a
fim de que possam ser tidas como tendo impacto relevante na concorréncia levada
a cabo nesse mercado; o que, uma vez mais, nao decorre necessariamente da mera
acessibilidade de certo contetido disponibilizado em linha nesse pais. No contexto
do mercado interno europeu, e na medida em que a uniformizacio das legislacoes
nacionais o permita, pode ainda justificar-se, sem o risco de uma indesejével race
to the bottom, a aplicacio nesta matéria da lei do pais de origem.

7. O livro conclui com uma minuciosa andlise dos problemas suscitados pelos
contratos internacionais concluidos ou executados através de meios de comunicagao
eletrénicos, a que ¢ dedicado o capitulo 6. Pese embora a auséncia, no Direito
vigente, de regras de conflitos especificas para esses contratos, nao sao poucos os
problemas que os mesmos colocam aos sistemas juridicos contemporaneos. Pedro
de Miguel Asensio sufraga a inexisténcia de uma dualidade de regimes para os
contratos online e offline; mas nio deixa de reconhecer as dificuldades postas pela
concretizago de algumas das regras de conflitos de leis e de jurisdi¢ées que os
abrangem. Estd neste caso a determinacgao da prestacio caracteristica do contrato
para os efeitos do disposto no artigo 4.°, n.° 2, do Regulamento de Roma I no
que respeita aos contratos que tém por objeto a transferéncia ou o licenciamento
de direitos de propriedade intelectual ou de krow-how. Prevalece quanto a esta
questdo o entendimento conforme o qual a prestacio caracteristica é, nestes casos,
a do cedente ou licenciante dos direitos em causa; porém, o autor observa perti-
nentemente que em diversas situagdes a transferéncia ou o licenciamento de direitos
se encontra funcionalmente subordinada a determinadas obrigacoes da contraparte
do cedente ou licenciante, sendo entio aquele, e nao este, o devedor da prestagao
caracteristica. Outro tanto se pode dizer, segundo Pedro de Miguel Asensio, dos
contratos de edigao, em que ao editor compete a reprodugio e a distribuicio da
obra, as quais correspondem  finalidade econémica precipua do contrato.

8. Nos ultimos trinta anos, a Internet tornou-se, sem sombra de divida, num
verdadeiro /laboratdrio do Direito Internacional Privado, onde sao postas a prova
as solugdes com que este ramo do Direito tradicionalmente opera nos diferentes
dominios da vida social por que se repartem as relagoes plurilocalizadas. Pela sua
abrangéncia, pelo seu rigor e pela sua criatividade, a obra agora colocada a disposicao
do publico na lingua franca do mundo contemporaneo constitui seguramente um
dos frutos mais notdveis da produgao cientifica dedicada a esta temdtica. Nao serd
demais, por isso, antecipar uma longa vida a Conflict of Laws and the Internet.
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