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RESUMO

Numa era em gue as novas tecnologias dominam o0 nosso quotidiano, insurge-
se a necessidade de apreciar 0 seu impacto no Direito.

No ambito empresarial/comercial, as novas tecnologias vieram «abolir»
fronteiras entre Estados, levando a possibilidade de realizar negdcios transnacionais,
com uma facilidade e rapidez, como nunca antes vista. A internet apresenta-se assim
como uma ferramenta de contratacdo internacional por exceléncia, permitindo ndo so6
a inovacdo no comércio internacional, como a multiplicacdo de contratos
internacionais.

A internet, em especial, tem impacto nos mais variados ramos de direito, do
ponto de vista substantivo, processual e internacionalprivatista.

Do ponto de vista substantivo, existem de facto, preceitos que se bastam com
uma interpretacdo atualista. Porém, foi também necessario introduzir legislacéo
especifica para situaces que ndo encontravam amparo legal. O mesmo se verifica na
area processualista e internacionalprivatista.

O ordenamento juridico portugués tem no seu teor as solucdes para que 0
comercio eletrénico internacional se desenvolva com a necessaria seguranca juridica.
Do ponto de vista comunitéario e internacional, existem variados instrumentos juridicos
no sentido de garantir a harmonizacdo do comércio eletrénico entre empresarios, mas
também entre empresas e consumidores.

Assim, este trabalho propde-se a averiguar as especificidades do regime
substantivo, direito aplicavel e jurisdicdo internacional, no comércio eletronico na

modalidade do business to business, ou seja, 0 comércio eletronico entre empresas.

Palavras-chave: comeércio eletrénico internacional; globalizacdo econdémica e

tecnoldgica; direito aplicavel; fontes; jurisdicéo.
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ABSTRACT

In an age when the new technologies dominate our daily lives, it is crucial to
take in account their impact on Law.

On business / trade scopes, the new technologies have come "to abolish™ state
borders, creating the possibility to carry out business across border in an ease and
speed ways like never before. Quintessentially, the internet presents itself as an inter-
national acquisition tool which allows not only the innovation of international trade as
well the proliferation of international agreements.

In particular, the internet has a substantive impact in various branches of law,
mainly in procedural and international privatization scopes.

From a substantive point of view, there are in fact rules that are appropriate
with an updated interpretation. However, it was also necessary to introduce specifics
precepts / legislations for situations that did not find legal support. The same is true in
procedurals and international privatization areas.

The Portuguese legal system has in its content solutions for international e-
commerce develops a necessary legal certainty in this area. On EU and international
scopes, there are several legal instruments to ensure the harmonization of e-businesses
as well between enterprises and consumers.

This work is proposed to determine the specifics of the substantive regime,
applicable law and international jurisdiction on electronic trade in the e-business mode,

in others words, in electronic trade between enterprises.

Key words: transnational e-commerce; economic and technological globalization;

applicable law; sources; jurisdiction.



INTRODUCAO

A internacionalizacdo das empresas e o0 carater internacional das transagdes
comerciais sdo cada vez mais frequentes entre as empresas e justificam, por isso, uma
maior atencdo do Direito para regular este tipo de situacGes transnacionais.

O contributo da globalizacdo para a expansdo do comércio internacional é
incontestavel. A globalizacdo é definida como um conjunto complexo e
multidisciplinar de processos a varios niveis - econdmico, social, politico, cultural®
(entre outros).

Importa-nos aqui referir a globalizacdo econdmica, que se traduz numa
liberdade econdmica sem antecedentes e com uma inerente abertura de fronteiras, fruto
dos regimes democraticos?.

Encontramo-nos atualmente na terceira era da globalizagio?,iniciada com o
boom tecnolégico?, onde o fator imaterial ganha proeminéncia e valor econémico,
emergindo a sociedade da informagao.

A internet, conhecida como a «rede das redes», surgiu em 1969 através do
Projeto ARPANET, da Agéncia ARPA, a servico do governo Norte-americano, cuja
finalidade se tratava de assegurar a confidencialidade das mensagens transmitidas para
evitar riscos de um possivel ataque nuclear, na época da segunda guerra mundial. A
ARPANET foi evoluindo e conheceu outras denominacGes como DARPA internet,
ficando finalmente conhecida como internet.®

Os empresarios comegaram por iniciar-se no comércio eletrénico nos anos 70
do século passado. Foi também nessa década que os mercados financeiros foram
desenvolvendo as ferramentas para concretizar as transferéncias eletronicas bancarias.
O e-commerce, na perspetiva dos cibernautas, comegou por surgir associado aos

cartes de crédito e débito e ao world wide web (web) nos anos 90°, do século XX

!Rita Calcada Pires, Tributagdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do Comércio
Eletrénico — Desvendar mitos e construir realidades, pagina 38.

%Rita Calgada Pires, Tributacdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do Comércio
Eletronico — Desvendar mitos e construir realidades, pagina 38.

3Terdo impulsionado este fenomeno: a queda do muro de Berlim, o desenvolvimento de softwares, da
world wide web e variados fendmenos empresariais (outscourcing,off shoring e outros).

4A primeira era da globalizacdo ocorreu com os Descobrimentos no século XV, a segunda com a
Revolucdo Industrial, associada ao Império Britanico, que viria a ser interrompida pelas grandes
guerras mundiais. Rita Calcada Pires, Tributacdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado
através do Comércio Eletronico — Desvendar mitos e construir realidades, pagina 39

5Tito Ballarino, Internet nel mondo della legge, pagina 18

S\World wide web, ou, abreviadamente web é o servico de internet mais importante. Anacom, O comércio
eletrénico em Portugal: O quadro legal e o negécio, Pagina 17



As proporgdes da atual globalizagdo econdmica ndo seriam as mesmas sem 0s
avancos tecnologicos. A internet (Interconneced networks) apresenta-se, assim, como
um importante fator de globalizacdo, um veiculo de informacdo e negociagcdo em
tempo real com repercussdes a escala mundial.’

Os avangos tecnoldgicos (globalizagdo tecnoldégica) vem impulsionar a
reinvencdo do mercado e o surgimento de novos modelos de negdcios e novos modos
de contratar, como a negociagao via eletronica®. Este modo de contratagio apresenta-
se como uma alternativa ao modelo de contratacdo classico - rigido, uniforme,
estereotipado - resumindo-se a proposta e a aceitacao.

A internet vem permitir a internacionalizacdo das empresas, das suas vendas, e
o0 incremento de operacdes transfronteiricas, contribuindo para a formacdo de capitais
transnacionais.® A internet assume-se assim como uma «nova rota comercial».

Cada vez mais a internet apresenta um potencial comercial. A maior parte das
empresas tem atualmente um site, um e-mail comercial ou qualquer outra forma de
interacdo via eletrénica para com os seus clientes/parceiros.

A era digital trouxe consigo questdes a serem ponderadas no campo juridico. A
globalizacédo teve impacto em conceitos basilares do Direito, mas também em variados
preceitos juridicos.

Com as atuais facilidades de acesso a internet, muitas vezes, 0s contratos
eletronicos tém carater internacional, pelo facto de estarem conexos com mais do que
uma ordem juridica.

A globalizacdo surtiu também efeitos negativos no campo juridico, resultante
da auséncia de legislacédo internacional harmonizada nesta matéria, o que se traduz na
inseguranca juridica por partes dos seus utilizadores.

A presente dissertacao dividir-se-4 em quatro partes. A primeira parte sera um
capitulo de contextualizacdo do tema — a contratacdo eletrénica. A segunda parte tera
como objetivo a exposicao das fontes de direito respeitantes ao comércio eletronico,
na modalidade do business to business, quer nacionais, quer internacionais. A terceira
parte versara sobre o direito dos conflitos e da arbitragem nos contratos eletrénicos
celebrados entre empresarios®, e, por fim o quarto capitulo dedicar-se-a a jurisdigdo

internacionalmente competente.

"Anacom, O comércio eletrénico em Portugal: O quadro legal e 0 negdcio, pagina 9
8Anacom, O comércio eletrénico em Portugal: O quadro legal e 0 negdcio, pagina 3
°Anacom, O comércio eletrénico em Portugal: O quadro legal e 0 negdcio, pagina 3
OExpressdo equivalente ao E-business na Lingua Portuguesa.



Ao abordar na sua parte geral a temética da contratacdo eletrdnica e as respetivas
fontes, ndo deixardo de ser levantadas as questdes pertinentes relativas a matéria, advindas
das especificidades do comércio eletronico, e que sdo essenciais para a plena compreensdo
da tematica sobre a qual iremos discorrer.

Com o desenvolver deste tema, iremos necessariamente averiguar o impacto das
novas tecnologias nos contratos internacionais, concluindo pela independéncia (e portanto
com um diferente modus operandi) ou ndo do comércio eletronico face ao comércio
tradicional.

Assim, este trabalho ird imprescindivelmente debater se face aos avancos das
novas tecnologias, é defensdvel a existéncia da lex electronica no &mbito do comércio
internacional. Se sim, em que circunstancias?

A presente dissertacdo ndo abrange os aspetos juridicos da internet no ambito
criminal, consumista, administrativo ou fiscal. De fora ficam ainda a responsabilidade
contratual e extracontratual, ainda que fagcamos breves aluses as mesmas, assim como as
questdes de propriedade intelectual e publicitarias.

Um dos grandes obstaculos a determinacdo do direito aplicavel e da jurisdicao
competente, advém da proliferacdo dos elementos de conexdo plurilocalizados, como
também da falta deles — quando se trate da dificil determinacéo da localizacdo geogréafica
das partes por exemplo.

No plano do direito aplicavel, impde-se a necessidade de averiguar qual a lei
aplicavel ao contrato eletronico transnacional (na modalidade B2B) ou da validade da
escolha feita pelas partes, ainda que em sede de arbitragem. N&o poderiamos deixar de
abordar a questao da arbitragem eletronica.

No que respeita a jurisdicdo internacional ndo iremos analisar a questdo do
reconhecimento e execucdo de sentencgas e iremos centrar-nos nos principais instrumentos
de determinacdo da jurisdicdo internacionalmente competente, o Regulamento de
Bruxelas n°1215/2012, o CPC e a Convencédo de Haia sobre os Acordos de Eleicdo de

Foro.



1.0 COMERCIO ELETRONICO
1.1. Nog0es gerais sobre o comércio eletronico

«Ato de realizar negdcios por via eletronica»'. «<E um processo de contratagio no
qual as declaracdes de vontade dos contraentes sdo produzidas e transmitidas por meios
informaticos.»?.«Contrato eletronico é aquele que é celebrado exclusivamente por via
eletronica, inclusive na sua conclusdo. Trata-se de uma modalidade de contrato a
distancia®® (...)»'.

Muitas outras definicdes poderiam aqui ser apresentadas. Com base nas nocoes
apresentadas ressalta a diferenca entre o negdcio eletrénico e o negécio «tradicional»®: o
modo de interacdo entre as partes, que ocorre via eletronica, firmando-se através deste
meio, 0 compromisso, prescindindo-se da presenca fisica das partes.

A Resolucdo 94/99 do Conselho de Ministros - Documento Orientador da
Iniciativa Nacional para o Comércio eletronico - revela que s&o tidas como comeércio
eletronico todas as transagdes processadas e transmitidas via eletronica incluindo som,
texto ou imagem, efetuadas quer por pessoas singulares quer por pessoas coletivas.

A nocao de comércio eletrénico esplanada no Documento Orientador tem por base
a nocao apresentada nas recomendacdes da OCDE - “negdcios que ocorrem com recurso
a redes de computadores que utilizam protocolos livres, estabelecidos através de padrdes
abertos de defini¢des de processos, como a Internet”.

Desta Gltima nocdo € possivel extrair trés requisitos para a sua definicdo: a
transacdo’®, a aplicacio!’ e a rede de comunicagéo eletrénica’®. O conceito em causa
reveste alguma elasticidade. As empresas tém interesse em que 0 COmMErcio se resuma a
transacdo. Ja o legislador ira tendencialmente alargar o conceito de comércio eletronico,

por forma a abranger nele 0 maximo de situacdes e agentes possiveis. °

Y Anacom, O comércio eletrénico em Portugal: O quadro legal e o negécio, pagina 15

12José Engracia Antunes, Os Contratos Comerciais: nogdes fundamentais, Pagina 100

BContrato a distancia é aquele que é concluido sem que as partes estejam simultaneamente presentes ou
fisicamente presentes.

14Anacom, O comércio eletrénico em Portugal: O quadro legal e o negécio, pagina 104

15Utilizaremos esta expressdo como sendo equivalente ao negdcio presencial.

15No que se respeita a transacdo, distinguem-se duas acegdes. Numa acecdo ampla, podemos incluir os
variados setores econdmicos, e, numa acecao restrita sera de considerar apenas o comércio de retalho.

1A web e o EDI, que abordaremos de seguida, estdo entre as principais aplicac@es utilizadas no ambito do
e-business.

18A rede pode ser aberta ou fechada, sendo um exemplo de rede aberta —a internet, e de rede fechada- o EDI.

Rita Calcada Pires, Tributagdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do Comércio
Eletronico — Desvendar mitos e construir realidades, paginas 133,134,135
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Dério Moura Vicente propde para o comércio eletronico uma nogdo ampla, que
ndo se limita aos atos de comércio, mas todas as transagdes concluidas e executadas com
recurso ao processamento e a transmissao de dados por meios eletrénicos.?°

N&o se deve confundir o contrato eletronico com o contrato informatico. Os
contratos informaticos respeitam a prestacao de um servico tecnolégico. Sdo exemplos de
contratos informaticos a prestacao de um servico de analise de risco, a instalacdo de um
Firewall, a contratagdo de um link, as atividades de desenvolvimento de softwares,
contratos de licengas?,entre outros. Nada impede que um contrato seja simultaneamente
eletronico e informatico.

Os sujeitos da relacdo contratual eletronica sdo o prestador de servicos da
sociedade de informagd0? e o destinatario do pedido individual? - que se pode tratar de
uma pessoa singular ou coletiva. No nosso caso, 0 business to business, tratar-se-4 de uma
pessoa coletiva.

Os servicos da sociedade da informacdo vém definidos no artigo 3° n°1 do DL
07/2004%* : «servigo prestado a distancia por via eletronica no Ambito de uma atividade
econdmica, na sequéncia do pedido individual do destinatario». Este artigo advindo da
transposicdo da Diretiva 2000/31/CE, permite identificar os elementos caracterizadores
do contrato eletronico, sendo eles: a distancia das partes contratantes, a utilizacdo de uma
qualquer via eletronica para a veiculacdo do contrato, a remuneragao ou a sua insercao no

ambito de uma atividade econdmica.

20Dario Moura Vicente, Meios Extrajudiciais de composigéo de litigios emergentes do comércio eletrdnico,
Péagina 145. A nocédo apresentada pelo autor serd aqui adotada para efeitos da presente dissertacéo.

2L Déario Moura Vicente, Direito internacional privado — Problematica internacional da sociedade da
informacdo, paginas 247,247

22Anogdo de prestador de servigos consta no artigo 2° alinea b da Diretiva 00/31/CE, referindo que prestador
de servicos da sociedade da informacg&o é qualquer pessoa singular ou coletiva, que preste um servico
no &mbito da sociedade da informacao.

ZConsiderando 20 da diretiva 2000/31/CE: A definigdo de "destinatario de um servico" abrange todos os
tipos de utilizagdo dos servicos da sociedade da informacéo, tanto por pessoas que prestem informacdes
na internet como por pessoas que procurem informagdes na internet por razdes privadas ou profissionais.

24A Diretiva relativa ao comércio eletronico 00/31/CE remete no que se refere a nogdo de servigo da
sociedade da informacéo para a Diretiva 98/48/CE: Artigo 1°n° 2. «Servico»: qualquer servigo prestado
normalmente mediante remuneracéo, a distancia, por via eletrénica e mediante pedido individual de um
destinatério de servigos. Para efeitos da presente definigdo, entende-se por: - "a distancia": um servico
prestado sem que as partes estejam simultaneamente presentes,- "por via eletrénica™: um servico
enviado desde a origem e recebido no destino através de instrumentos eletrénicos de processamento
(incluindo a compressdo digital) e de armazenamento de dados, que é inteiramente transmitido,
encaminhado e recebido por cabo, radio, meios Gticos ou outros meios eletromagnéticos,- "mediante
pedido individual de um destinatario de servigos": um servigo fornecido por transmissdo de dados
mediante pedido individual.

5



1.2. Classificacdes de Comércio Eletronico®

No que respeita a transacdo, segundo um critério objetivo, o comércio eletronico
pode desdobrar-se em eletronicamente assistido (indireto) ou em comércio eletronico
direto.

O comércio eletronico direto traduz-se na encomenda, pagamento e entrega via
eletronica dos produtos ou servicos. A transacdo da-se sem interrupcdo ou quaisquer tipo
de barreiras fisicas, e envolve muitas vezes bens de propriedade intelectual, suscetiveis de
serem transmitidos em rede. No comércio eletronico indireto ocorre a encomenda
eletronica de produtos corpéreos que sdo entregues fisicamente através de canais de
distribuicio.?

A propésito desta distingdo cabe-nos abordar o impacto que esta pode ter na
determinacdo dos elementos de conexdo do contrato. O contrato eletronico indireto,
concluido off-line ndo suscita dificuldades acerca do local de execucdo da obrigacdo. Ja
no contrato eletronico direto poderdo surgir dificuldades acerca da determinacdo do lugar
de execucéo da obrigacdo, que pode néo ser, de facil determinacao.

Dentro dos contratos eletrénicos concluidos on-line, podemos distinguir dois tipos:
pull e push. Na modalidade pull, o adquirente extrai o bem ou servigo através da
plataforma ou canal. Na modalidade push, o fornecedor envia o bem ou servigo, por e-
mail ou com recurso a canais de distribuicdo. Nesta ultima modalidade, o lugar da
execucdo da obrigacdo podera diferir de lugar do pedido. Por motivos de seguranca
juridica presume-se que o local da execucéo coincide com o servidor?’.

De distinguir ainda, segundo um critério temporal (momento da conclusdo do
contrato), 0 negocio entre presentes, sendo que a pessoa presente é aquela que pode de
imediato aceitar as condicdes negociais, como é caso das plataformas on-line ou em que
as partes estejam on-line simultaneamente, existindo capacidade de resposta em tempo
real. JA no que respeita aos e-mails ou quando as partes nao estiverem simultaneamente
on-line sera o negocio considerado como sendo realizado entre ausentes. Esta distin¢ao

releva para efeitos de fixagdo do momento de celebragdo do contrato.?

%Classificacdo nossa;

%6 Anacom, O comércio eletrénico em Portugal: O quadro legal e o negdcio, pagina 16 e 17.

2’Paolo Cerina, | problemi della legge applicabile e della giurisdizione, pagina 430. Também o TJUE se
pronunciou neste sentido.

28paula Forgioni, Apontamentos sobre Aspetos Juridicos do E-Commerce, pagina 73



O momento de celebragdo do contrato?®, quanto estejam em causa comunicagdes
on-line da-se com a aceitagdo imediata da proposta, formando-se logo ai o contrato. Se o
negocio for realizado entre ausentes, hd que considerar as teorias classicas quanto a
determinacdo do momento da celebracdo do contrato, ficando assim ao critério do
ordenamento juridico aplicdvel, o momento da celebracdo do contrato. S&o elas a teoria
da exteriorizagdo, da expedicio, da rececdo e do conhecimento. %

A teoria da exteriorizacdo da por celebrado o contrato com a simples aceitacéo da
proposta. A teoria da expedicdo exige na sequéncia da teoria anterior que se envie a
aceitacdo. Ateoria da rececdo por sua vez, da por concluido o contrato quando a mensagem
chega ao destinatario, ou seja, quando este detém a possibilidade de aceder ao contetdo
da mesma. Por fim, a teoria do conhecimento verifica-se quando o destinatério se encontra
informado da aceitagdo.®*

A maioria das legislacdes europeias e os instrumentos de unificagdo/regulacéo
internacionais vdo no sentido de considerar a teoria da rececdo como valida para a
conclusdo do contrato. Neste sentido, o artigo 1326° do Codice Civile Italiano, a
Convencéo de Viena sobre a compra e venda de mercadorias - artigo 24°, o artigo 15° da
Lei-Modelo da CNUDCI (1996) e ainda o artigo 11° da Diretiva sobre Comércio
eletrénico.®?

A Diretiva sobre o comercio eletronico (2000/31/CE) é omissa quanto ao momento
de celebracdo do contrato, na medida em que este aspeto tem que ver com o direito civil
de cada um dos Estados-Membros, que a Diretiva ndo se propde a modificar.

Em Portugal, optou-se pelo modelo do aviso de recec¢do, por forma a assegurar a
confirmacéo e efetividade da vontade das partes.®® O artigo 32/2° do DL07/2004 vem
determinar que o aviso de rececdo nao determina a conclusdo do contrato, basta a
possibilidade de acesso a mensagem, nao relevando para o efeito o conhecimento do

destinatario.

29«0 momento de fixacdo da concluséo do contrato importa para variadas questdes como aferir da validade
temporal para efeitos de revogacdo de uma oferta (...)»,- Carlos Rogel Vide, En torno del momento y
lugar de perfeccién de los contratos concluidos via internet, pagina 60,61. (Traducdo nossa).

%Elsa Dias Oliveira, A Protecdo dos Consumidores nos Contratos Celebrados Através da Internet, pagina
117

31 Elsa Dias Oliveira, A Protecdo dos Consumidores nos Contratos Celebrados Através da Internet, pagina

117,118

32 Emilio Tosi, | problemi Giuridici di Internet, pagina 30

33Ministério da Justica- Gabinete de Politica Legislativa e de Planeamento, Lei do Comércio Eletrénico
Anotada, pagina 18
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Ainda de referir, o critério sistematico que consiste na classificacdo consoante o
tipo de aplicagdo utilizado, como jé referimos, sendo as aplicacbes mais comuns, a internet
e o EDI.

Por ultimo, o critério subjetivo organiza as transagdes eletronicas em funcdo da
natureza dos agentes envolvidos — empresarios/pessoas coletivas, administracao publica e
consumidores.

E em torno deste critério subjetivo que iremos construir o presente trabalho, na

modalidade do business to business.

1.2.1. O B2B ou Business to Business

O B2B resume-se as transagdes eletronicas entre empresas e representa cerca de
90% do comércio eletronico em Portugal e 80% do volume de comércio eletronico
mundial. ** No ambito do e-business encontramos relagdes contratuais duradouras e
formais, envolvendo um grande volume de transagdes e de fundos monetarios.*

O business to business tem servido essencialmente para as empresas fazerem
compras e vendas. As grandes empresas sdo as que mais aderem a este modo de
contratagdo. Mesmo com o tendencial crescimento do modelo, ainda representam um
pequeno vetor das transacoes empresariais efetuadas em Portugal, comparativamente com
a média europeia. As pequenas e médias empresas registam ainda uma adesdo pouco
significativa 8 modalidade de contratag&o®.

O E-business, sub-modalidade de comércio eletrénico, que aqui sera abordada,
refere-se a «(...)Todas as aplicacdes e 0s processos que permitem a uma empresa realizar
uma transacdo de negocios. Além de englobar o comércio eletrénico, o e-business inclui
atividades de contato e de retaguarda que formam o mecanismo principal do negocio
moderno. Assim, o E-business ndo trata apenas de transacdes de comércio eletrénico ou
de compras e vendas pela internet. E uma estratégia global de redefinicdo dos antigos
modelos de negdcios, com o auxilio de tecnologia, para maximizar o valor do cliente e

dos lucros.»®’

34 Anacom, O comércio eletrénico em Portugal: O quadro legal e o negdcio, pagina 20

%Rita Calcada Pires, Tributacdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do Comércio
Electrénico — Desvendar mitos e construir realidades, pagina 142

%6 Anacom, O comércio eletrénico em Portugal: O quadro legal e o negdcio, Pagina 31,32

37Pedro Toledo, Andlise Geografica do Comércio Eletrénico: notas preliminares, citando ROBISON;
KALAKOTA disponivel em http://www.observatorium.ig.ufu.br/pdfs/5edicao/n15/06.pdf acesso em 15
de Dezembro 2014
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http://www.observatorium.ig.ufu.br/pdfs/5edicao/n15/06.pdf

As plataformas eletronicas de B2B desdobram-se em trés grandes areas:

- E-marketplace: plataforma eletrdnica onde as empresas estabelecem lacos comerciais
entre si. Esta plataforma dinamiza a interagcdo entre empresas compradoras e empresas
vendedoras. Em Portugal, as estatisticas provam que as plataformas atraem mais
compradores do que vendedores, sendo que entre estes vendedores destacam-se as
empresas de grande dimens&o, com maiores stocks de fornecedores, algo que dificulta as
pequenas e médias empresas enveredarem nestas plataformas®,

Os B2B markets sdo mercados a que apenas as empresas tém acesso.>°0s mercados
em causa assumem o butterfly model, com os compradores de um lado e os vendedores do
outro.*® Pode 0 mercado abranger todo o tipo de servigos e produtos (mercado horizontal)
ou versar setores especificos (mercado vertical).

Os servigos disponibilizados nestes mercados podem passar pelos servigos de
pinboards - compra e venda de produtos, sendo que o procedimento contratual pode
ocorrer dentro ou fora da plataforma, consoante a vontade das partes ou pelos servigos de
exchanges- com um sistema de emparelhamento das necessidades de venda com as
necessidades de compra/leilGes ou catalogos*:.

-E-procurement: esta plataforma destina-se a otimizar a cadeia de fornecimento em termos
de tempo e custo, traduzindo-se numa plataforma de aprovisionamento que permite a
interacdo da empresa com os seus fornecedores.*?

-E-distribution: trata-se de uma plataforma de integracdo empresarial para empresas com
distribuidores, filiais e representantes, possibilitando uma variedade de tarefas interativas

no seio empresarial.*3

38Anacom, O comércio eletrénico em Portugal: O quadro legal e o negdcio, pagina 20
39paula Costa e Silva, A contratacdo eletronica entre empresas: os B2B E-markets, pagina 459
“0paula Costa e Silva, A contratacdo eletronica entre empresas: os B2B E-markets, pagina 465
“Ipaula Costa e Silva, A contratacdo eletronica entre empresas: os B2B E-markets, pagina,466
42Anacom, O comércio eletrénico em Portugal: O quadro legal e o negécio, pagina 20
43Anacom, O comércio eletrénico em Portugal: O quadro legal e o negdcio, pagina 20



1.2.2. O B2C ou Business to Consumer

O business to consumer trata-se do comércio eletronico realizado entre empresas
e consumidores finais, os cibernautas, através de sites, lojas virtuais e outros
mecanismos/plataformas de compras. Os cibernautas sdo consumidores mais informados,
esclarecidos e ponderados que o habitual (comércio tradicional) **. Estdo em causa

transagBes ocasionais, dominando neste &mbito a venda a retalho.*®

1.2.3. O B2A ou Business to Administration

O business to administration é uma modalidade recentemente desenvolvida e que
teve um crescimento exponencial, através da plataforma e-government, abarcando as

comunicacdes empresa/Administracdo Publica.*®

1.2.4. O C2A ou Consumer to Administration

Semelhante a modalidade anteriormente apresentada, diferindo o agente que
interage com a Administracdo Publica, neste caso, os particulares/cidaddos.*’

O C2Ae 0 B2Aexpressam a crescente melhoria da qualidade dos servicos publicos
e a sua respetiva transparéncia conseguida através da modernizacdo dos servicos de
atendimento, que se traduzem em poupancas de tempo e na simplificacdo da relacéo
Administracdo/ particulares, Administracdo/empresas, ao prescindir -se muitas vezes, o

atendimento pessoal, através destas plataformas.®

1.2.5. C2C ou Consumer to Consumer

Refere-se as transacGes eletronicas entre consumidores através de sites e

plataformas para o efeito. E recorrente a troca e venda de bens neste &mbito.*°

4 Anacom, O comércio eletrénico em Portugal: O quadro legal e o negdcio, pagina 21

“5Rita Calcada Pires, Tributacdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do Comércio
Eletronico — Desvendar mitos e construir realidades, pagina 142

46Anacom, O comércio eletrénico em Portugal: O quadro legal e o negdcio, pagina 21.Nomeadamente:
portal das financas, seguranca social direta, net empregos, registos on-line (predial, comercial), entre
outros.

47 Acresce aos exemplos anteriormente referidos, o portal de salide e da educagéo.

48Anacom, O comércio eletrénico em Portugal: O quadro legal e o negdcio, pagina 22

“9Rita Calcada Pires, Tributacdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do Comércio
Eletronico — Desvendar mitos e construir realidades, pagina 145
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1.3. Vantagens/ Desvantagens associadas ao modo de contratacao

O comércio eletronico possibilita as empresas atingir um mercado a escala global
através de sites, lojas virtuais, plataformas que implicam um pequeno investimento e um
retorno significativo, favorecendo-se assim a competitividade, a produtividade e a
qualidade dos servicos e produtos, na medida em que potenciam a reducdo de custos e se
aligeiram as cadeias distributivas.

As plataformas de e-commerce representam uma estratégia de internacionalizacéo
sem que haja uma deslocacdo fisica dos seus representantes. As empresas realcam ainda
como vantagem a velocidade e a simplificagdo das tarefas. A maior vantagem deste modo
de contrataco € a quebra de tempo e espaco subjacente.*

Para além da reducdo de custos, a internet permite uma maior transparéncia no
processo de compra, a prestacao de um servigo continuado e a ultrapassagem de obstaculos
comerciais e aduaneiros.®* A web permite, assim, negociagGes globais, de baixo custo e de
facil acesso.>

Com este modo de contratacdo, € natural que surjam novas empresas € Nnovos
servicos decorrentes das oportunidades que este modo de contratacdo oferece, veja-se por
exemplo 0s servicos permanentes operacionais de apoio/atendimento 24 horas/dia
subjacentes, que traduzem a maxima «from anywhere, at anytime». 3

Porém, a Internet tem vindo a demonstrar-se cada vez mais um fendmeno
complexo, ndo havendo nenhuma entidade fiscalizadora especifica que controle
efetivamente o seu funcionamento.>*

Os cibernautas apontam como principais obstaculos/problemas neste modo de
contratacdo, o receio quanto a protecdo dos seus dados pessoais®, a seguranca nas

transacdes, a incerteza dos pagamentos e das entregas, como ainda a necessidade de uma

“0Rita Calcada Pires, Tributacdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do Comércio
Eletrénico — Desvendar mitos e construir realidades, pagina 42

5LAnacom, O comércio eletrénico em Portugal: O quadro legal e o negécio, Pagina 5

52Anacom, O comércio eletronico em Portugal: O quadro legal e o negécio, pagina 19

53Anacom, O comércio eletrénico em Portugal: O quadro legal e o negécio, pagina 83

% Law& Internet, A framework for electronic commerce, pagina 1 e 3. Neste capitulo, desenvolvido por
Andrew Terret e lain Monaghan, os autores salientam que a internet € a primeira instituicdo
internacional sem governo. Neste sentido, José Oliveira Ascensdo: «A internet e as redes digitais sédo
essencialmente uma nova area descentralizada que nenhum operador e nenhum Estado pode controlar
completamente (...)» pagina 117, in Anacom, O comeércio eletronico em Portugal: O quadro legal e o
negécio

% Segundo a Diretiva 95/46/CE, artigo 2° alinea a, «Dados pessoais», qualquer informacao relativa a uma
pessoa singular identificada ou identificavel (« pessoa em causa»); é considerado identificavel todo
aquele que possa ser identificado, direta ou indiretamente, nomeadamente por referéncia a um nimero
de identificacdo ou a um ou mais elementos especificos da sua identidade fisica, fisiolégica, psiquica,
econdmica, cultural ou social;
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certificacdo credivel.®

No que respeita & protecdo de dados, a internet é uma «poderosa arma» para
desvendar aspetos da vida pessoal dos seus utilizadores® tendo em conta a capacidade de
registo e armazenamento de informacao dos equipamentos eletronicos.

Existem no nosso ordenamento juridico duas vias de tutela dos dados pessoais: a
via administrativa, através da CNPD%, entidade independente que procede a fiscalizagio
do tratamento dos dados pessoais e pela via normativa, nomeadamente, através do artigo
35° da CRP™® e da Lei da Protecéo de Dados, DL 67/98, correspondente a transposicéo da
Diretiva 95/46/CE. Ainda de referir o DL41/2004, de 18 de Agosto, que rege a protecdo
da privacidade nas comunicacfes eletrénicas, sendo que, a L 67/98 ndo esgota a
regulamentacéo relativa aos dados pessoais.® Nesta matéria, a Diretiva 2006/24/CE
impde a necessidade de conservacdo de dados pessoais para efeitos de averiguacdo de
crimes. 5!

O tratamento de dados® deve ter subjacente um fundamento legal que conste dos
artigos 6° e 7° do DL 67/98.%% Deve ainda obedecer a principios como a transparéncia, a
adequacdo, a exatiddo, a pertinéncia, a licitude, a lealdade, e outros expressos no artigo 5°
do DL 67/98. O artigo 24° da referida Lei impde um dever as entidades publicas e privadas
de colaborar com a CNPD neste ambito.

Como o presente trabalho versa sobre o comércio eletronico entre empresas, sera
pertinente referir que também as pessoas coletivas sdo detentoras de direitos de

personalidade (compativeis com a sua natureza), e consequentemente, de dados pessoais®*,

%Anacom, O comércio eletronico em Portugal: O quadro legal e o negécio, pagina 25

S"Fala-se a este propdsito do direito a autodeterminacdo informativa (« novo direito de personalidade ou
uma reinterpretacdo do direito & privacidade traduz-se na faculdade de as pessoas decidirem da
divulgacdo dos seus dados pessoais. «(..) pretende evitar que o individuo se torne um simples objeto de
informacéo, garantindo-lhe o dominio sobre os seus proprios dados ao permitir-lhe determinar o que
podem (e até onde podem) os outros conhecer a seu respeito.» Catarina Sarmento e Castro, Privacidade
e protecdo de dados pessoais em rede, pagina 93, 94.

8Nos termos do artigo 35 n° 2 da CRP. A CNPD tem fungdes consultivas, de investigacdo e de decisdo. As
entidades que necessitem de proceder ao tratamento de dados, ndo o podem fazer, sem antes notificar a
CNPD.

%SA CRP distingue neste preceito os dados pessoais sensiveis dos restantes dados pessoais. Sdo entendidos
como dados sensiveis, dados referentes a convicgbes filosoficas ou politicas, filiagdo partidaria ou
sindical, fé religiosa, vida privada e origem étnica. Também a Diretiva refere esta distin¢do no seu artigo
8°n°1le7°eal 67/98 no seu artigo 7°n°1.

80Catarina Sarmento e Castro, Privacidade e protecdo de dados pessoais em rede, pagina 94

61Catarina Sarmento e Castro, Privacidade e protecdo de dados pessoais em rede, pagina 91

52 A nogdo de tratamento de dados é-nos dada pelo artigo 3° alinea b da L67/98. Também relevante no &mbito
do tratamento de dados a nogdo de consentimento do titular dos dados, apresentada no artigo 3° alinea
h da mesma lei.

83N4o iremos aqui abordar a problematica dos cookies e o seu contributo para a memorizacio de dados
pessoais na internet, bem como a questdo dos metatags, spyware e clickstreams.

84 Assiste ao detentor de dados pessoais os seguintes direitos: o direito a informagio- artigo10°, o direito a
curiosidade (questionar um entidade da existéncia de dados seus na suas bases), direito de acesso aos
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tendo a este proposito a CNPD emitido um parecer reafirmando tal facto, Parecer 18/2000,
de 5 de Maio.

Com a internet surgem novas questdes a resolver no campo juridico-penal sobre as
guais ndo nos ocuparemos, mas que ainda assim merecem a nossa chamada de atencéo.
Séo elas a difamacdo, o phishing e outros variados problemas na esfera penal,
denominados de cibercriminalidade. S&o ainda frequentes no ciberespago atentados a
direitos como a imagem, o bom nome, a intimidade, a integridade moral, a quebra do sigilo
de correspondéncia, o direito a informacdo e a liberdade de expressdo.®°O spam (as
comunicacdes ndo solicitadas) esta entre os problemas, no dmbito comercial ®®, que
dificilmente consegue ser controlado.

Com todo o potencial que a contratacdo eletrénica apresenta, as legislacdes
(nacional e internacional) ainda se apresentam insuficientes para os problemas adjacentes.

O DL 07/2004 apresenta-se minimalista neste aspeto (como veremos no capitulo 11).

dados sem restricdes- artigo 11°, direito de oposicao - artigo 12°, direito de retificacdo/atualizagio,
direito ao sigilo — artigo 17° e direito ao esquecimento.

8 Anacom, O comércio eletrénico em Portugal: O quadro legal e 0 negdcio, pagina 191

60 spam representa uma técnica de marketing direto com baixo custo para as empresas. No ambito do spam
foi adotado pela diretiva o modelo opt-in, em que para receber a comunicacao, o recetor deu previamente
0 seu consentimento, ao contrario das SMS e MMS que seguem o0 modelo opt-out (marketing em geral).
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1.4. A formagcé&o do contrato eletrénico

A contratacdo eletronica tem por base a troca de declaragdes negociais através de
redes informaticas. Os requisitos - objetivos - licitude, possibilidade, determinabilidade,
subjetivos — a capacidade e o consentimento, e formais, para a celebracéo do contrato via
eletronica coincidem com os requisitos dos contratos tradicionais, ou melhor, mantém-se
inalterados.

Referem-se a este propésito dois principios®’: o principio da neutralidade das
normas: 0s ordenamentos juridicos sdo indiferentes ao modo de conclusdo do contrato, ou
seja, as normas sao neutras ao ambiente digital, e, - o principio da inalterabilidade do
direito existente sobre obrigagdes e contratos - 0s tipos contratuais mantém a sua esséncia,
mesmo que realizados via eletronica, e consequentemente o seu regime legal.

A aplicagdo das normas de direito privado pré-existentes aos meios de
comunicagdo nao se revelam, por vezes, suficientes para regular o comércio eletronico
com a devida seguranga juridica, tendo este modo de contratar fei¢cbes proprias que iremos
expor de seguida.

O negdcio eletrénico desenvolve-se de modo semelhante ao negocio tradicional,
independentemente da modalidade ou classificacdo de comercio eletronico, e podem
resumir nas seguintes etapas®:

Recolha de informagdes» Contactos» Negociacio® Compromisso® Pagamento®» Entrega

No que respeita a formacao do contrato devemos ter em conta a aplicacao utilizada,
sendo as mais comuns, o EDI e a internet. Assim, temos como contratos eletronicos - 0s
contratos clip wrap (contratacdo em linha), os contratos concluidos com recurso as

plataformas on-line de negociacao referidas em 1.2. (remissdo) e os concluidos por e-mail.

57 Alexandra Amaral, Contratos Eletronicos no direito civil brasileiro, pagina 23 e 24. Nao ha no Brasil uma
legislacdo especifica que regule o comércio eletronico. A conclusdo do contrato da-se nos termos do
artigo 429° do CC.Br. (negdécio ser entre presentes) ou nos termos do artigo 434° do CC.Br. (negdcios
entre ausentes), sendo que o lugar de conclusdo se encontra no artigo 435° do CC.Br. (reporta-se ao
lugar da proposicao independentemente de o negécio ser realizado entre ausentes ou presentes).

8Anacom, O comércio eletrénico em Portugal: O quadro legal e o negdcio, pagina 16

8Como meios de pagamento eletrénicos, em sentido restrito podemos referir o dinheiro eletrénico, em que
atransferéncia de fundos opera atraves da internet. Em sentido amplo, os pagamentos eletrénicos podem
abarcar os cartdes de crédito, de débito e ainda as transferéncias. Rita Calcada Pires, Tributacdo
Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do Comércio Eletrénico — Desvendar mitos e
construir realidades, pagina 457.

0A entrega difere consoante esteja em causa um bem tangivel ou um bem intangivel.
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1.4.1. Contratos concluidos via internet
i) A contratacio em linha - E possivel a contratacio em linha entre empresarios, sio 0s

designados contratos clip wrap, que consistem na aceitagdo de termos e condigdes de
comercializacdo de uma proposta, através do consentimento expresso por um clique de
rato.

No processo de aceitacdo deve a parte aderente poder abandonar o processo a
qualquer momento. Quando concluido o contrato, d&-se o respetivo registo junto das partes,
correspondendo a sua formalizacéo escrita do mesmo.’*

Existem algumas controvérsias doutrinarias acerca da natureza da proposta que
conste num site de internet: tratar-se-a4 de uma proposta ou de um convite a contratar?
Depende da forma de apresentacdo da proposta no site, do contetdo da informacéao
disponibilizada pelo prestador de servicos.

Para efeitos de classificacdo das condi¢cdes negociais como convite a contratar ou
proposta, deve recorrer-se a norma de conflitos aplicavel, caso o contrato fosse
celebrado.”

Se for aplicavel a lei portuguesa para proceder a classificacdo da proposta, o artigo
32° do DL 07/2004 vem diferenciar o convite a contratar da proposta.

Se estivermos perante uma proposta, basta a aceitacdo da mesma para que se
considere celebrado o contrato, nos termos do artigo 32/1° do DL. S&o os designados
contratos clip wrap, em que o contrato se conclui com o clique de rato por parte do
comprador exprimindo concordancia com as condi¢cdes negociais apresentadas pelo
vendedor. A proposta contratual caracteriza-se pela sua precisdo, firmeza e adequacgéo
formal, sob pena de se tratar de um mero convite a contratar, ndo sendo um fator distintivo
o facto de ter um destinatario concreto.

Deve o prestador de servicos ao abrigo do artigo 29° do DL 07/2004 acusar a
rececao da ordem de encomenda, exceto nos casos dos contratos eletronicos diretos (n°2).
Agquando da rececdo, o prestador de servigos deve comunicar os termos e clausulas gerais,
de modo a que o destinatario possa armazena-las (artigo 31°n° 1 D.L.). A encomenda

torna-se definitiva com a confirmacdo pelo destinatario (do pedido) da ordem emitida.

T Miguel Pupo Correia, Assinatura Eletronica e Certificagdo Digital, disponivel em
http://www.apdi.pt/pdf/Assinatura_elect.pdf pagina 6, acesso em 5 de Janeiro 2015

2In Luis de Lima Pinheiro, Direito aplicavel aos contratos celebrados através da internet, verséo digital
disponivel em www.o0a.pt/Conteudos/Artigos/detalhe artigo.aspx?idsc=47773&ida=47803 acesso em
20 de Janeiro de 2015
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Vigora na lei portuguesa o sistema do duplo clique’®, conjugando o artigo 32/1°
com o artigo 29/5° do DL.”* O artigo 32 n® 2 vem confirmar que a rece¢io da ordem de
encomenda nado influencia a celebragao do contrato.

Se os elementos negociais essenciais do contrato ndo constarem todos na proposta,
tratar-se-4 de um convite a contratar e, assim sendo, o contrato s6 se considera celebrado
com a confirmacéo da aceitag&o.

O artigo 14° da Convencdo de Viena (1980) também distingue a proposta do
convite a contratar. Dispondo:

«(1) Uma proposta tendente a conclusdo de um contrato dirigido a uma ou varias pessoas
determinadas constitui uma proposta contratual se for suficientemente precisa e se indicar
a vontade de o seu autor se vincular em caso de aceitacdo. Uma proposta é suficientemente
precisa quando designa as mercadorias e, expressa ou implicitamente, fixa a quantidade e
0 preco ou da indicagdes que permitam determina-los.

(2) Uma proposta dirigida a pessoas indeterminadas é considerada apenas como um
convite para contratar, a menos que a pessoa que fez a proposta tenha indicado claramente

0 contrario.»

No que respeita a contratagdo em linha o contrato considera-se celebrado no lugar

em que se encontrar o proponente estabelecido.”

ii) E-mail- Geralmente, estd em causa um contrato a distancia de formacéo sucessiva. As
mensagens de correio eletronico podem configurar como comercio eletrénico ou como
declaracdes negociais que, simplesmente séo transmitidas através de meios eletronicos.
O artigo 30° do DL 07/2004 exclui a aplicacdo de certos preceitos (artigo 27° a 29°)
aos contratos eletronicos celebrados via e-mail, pois estes artigos tém incidéncia nos
contratos clip wrap, em que existe a imposicdo de um clausulado, o que ja ndo acontece

com a troca de e-mails, em que hd uma negociacao que visa um consenso entre as partes.

3José Oliveira de Ascensdo, Contratacdo em rede informatica no Brasil, pagina 80 e 81

"4Dias Pereira refere, em Programas de computador, sistemas informaticos e comunicacGes eletrénicas:
alguns aspetos juridico-contratuais, pagina 977, que um critério possivel para a determinacdo do
momento de conclusdo destes contratos, seria 0 momento da prestagao do servi¢o. Assim, o pagamento
antecipado do servico classificaria a prestacdo do contrato como relativa a um bem futuro. N&do
concordamos com este critério apresentado, pelo facto de, este tornar os contratos eletrénicos ainda mais
complexos e acentuar como tal a insegurancga juridica no &mbito do comércio eletrdnico, o que ndo é de
todo desejavel para a sua expansdo. Disponivel em www.oa.pt/upl/%7B2a2958d3-08c7-4eb3-b989-
ab9febf76caf%7D.pdf acesso em 13 de Abril 2015

"SEmilio Tosi, | problemi Giuridici di Internet, pagina 32
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E frequente que, através da troca de e-mails, se proceda ao classico esquema
proposta — aceitacio. Citamos a este propdsito Paula Forgioni ’® «(...) mediante a
utilizacdo de e-mails ou ligagdes on-line (...) as clausulas contratuais séo esculpidas uma
a uma. Alias, essa forma devera ser a mais utilizada quando o neg6cio for celebrado entre
duas empresas, para disciplinar o relacionamento comercial entre ambas.»

Dentro do e-business encontramos sociedades com plataformas informaticas de
interacdo comercial, mas encontramos também empresas que preferem celebrar contratos
livremente, sem plataformas, personalizados, € o chamado marché gré- a -gré, na doutrina
francesa.

No que se refere aos contratos desenvolvidos via e-mail, temos como referencial
para 0 momento de conclusdo do contrato, o artigo 15° da Lei-Modelo CNUDCI, que
refere no n° 1 a teoria da expedicdo e no n°2 a teoria da rececdo. Porém, temos de ter
em conta varios cenarios possiveis neste tipo de contratos, nomeadamente, se as partes
acordaram o recurso exclusivo aos e-mails para veicularem a negociagéo (a situagcdo em
causa ndo gera divergéncias), se uma das partes inicia negociacfes via e-mail (nada
indicando sobre 0 modo de transmisséo de declarac6es) e vem a receber as respostas pelo
mesmo meio, ou ainda se a negocia¢do ndo se iniciou por e-mail, vindo a aceitacao ser
transmitida por e-mail. Neste Gltimo caso vale a teoria da cognicao, dispondo nesse sentido
0 artigo 6° n°1° do DL 290D/99, numa interpretagdo a contrario.””

Como o0 momento de conclusao dos contratos ndo € consensual entre as legislagdes,
podem as partes valer-se de critérios da area internacionalprivatista nomeadamente, ter em
consideracdo a lei do aceitante, a lei que reporta a celebracdo do contrato ao momento
mais tardio, a lex fori’®, a uma clausula para efeitos de fixagdo do momento ou a lex
contractus.”

No caso dos e-mails, o contrato considera-se celebrado no lugar em que este se
encontrar registado o servidor do proponente. O artigo 15.4 da Lei-Modelo CNUDCI
indica como local de conclusdo da contratacdo, aquele no qual o remetente exerce

atividade comercial.

8paula Forgioni, Apontamentos sobre Aspetos Juridicos do E-Commerce, pagina 73

""Elsa Dias Oliveira, A Protecdo dos Consumidores nos Contratos Celebrados Através da Internet, paginas
127,128 e 129

8A lei do foro respeita ao local onde a questdo estiver a ser litigada.

SElsa Dias Oliveira, A Protecdo dos Consumidores nos Contratos Celebrados Através da Internet, pagina
135
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Serd a mensagem considerada recebida no lugar onde o destinatario tem o seu
negdcio. Caso o destinatario tenha mais de um enderego comercial ter-se-4 em conta o
local de formacdo aquele onde se realiza o negdcio principal. Se o e-mail for recebido em
pais diverso do qual foi formulada a proposta, deve nesse caso ser considerado como lugar
da conclusdo do contrato, a sede principal, conforme indica a Lei-Modelo CNUDCI,
irrelevando a localizagdo dos equipamentos eletrénicos. Neste sentido também o TJUE.

O artigo 15° da Lei-Modelo CNUDCI considera que a mensagem foi expedida no
momento em que entrou num sistema de comunicages, alheio ao controlo do declarante
e que o0 momento da rececdo da mensagem é aquele em que esta entra no sistema de

comunicacdes escolhida pelo destinatario ou em que chega ao seu conhecimento efetivo.®

1.4.2) Acordos EDI - O EDI designa a troca de dados entre o sistema informatico de uma

parte e o do seu contratante. Os acordos EDI podem ser elaborados com base no modelo
europeu disponivel para este tipo de acordos, 0 Modelo TEDIS, ou a nivel internacional,
consoante as normas EDIFACT.®

Estima-se que cerca de 85% de todas as transacdes eletronicas comerciais sao
realizadas com recurso ao EDI, que se tem demonstrado eficaz para a troca de documentos
comerciais de forma célere e segura.

Uma mensagem no formato EDI é exclusivamente legivel via eletronica, com um
sistema especifico, que carece de aquisicdo por parte das empresas, ndo sendo percetivel
de outro modo. Os acordos EDI garantem assim, a integridade das mensagens, atravées da
cifragem das mesmas, sendo que a cada letra corresponde um valor transmitido ao
destinatéario, e em caso de adulteracdo do conteldo da mesma, tal é facilmente percetivel
pelas partes.®

Antes da web, o EDI ja era um importante modo de desenvolvimento de e-business,
que surgiu na década de 70, no &mbito dos grandes grupos industriais, para negociacao de

volumes em grande escala.

8paula Costa e Silva, Transferéncia eletrénica de dados: a formacao dos contratos, pagina 222

81Este modelo abarca clausulas sobre a determinagéo do momento da celebracéo, do lugar do contrato, das
convencdes de prova, medidas de seguranca, confidencialidade dos dados, responsabilidade das partes
contratantes, clausula arbitral, lei aplicavel, entre outros aspetos contratuais. Pedro Asensio, Derecho
Privado de internet, pagina 342.

82paula Costa e Silva, Transferéncia eletrénica de dados: a formacdo dos contratos, pagina 207
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Apresenta-se como um modelo rigido, sem grandes margens de negociacdo. O EDI
demonstrar-se atualmente um instrumento dispendioso dada a necessidade de instalacéo
de comunicag@es privadas, comparativamente com a internet.8

As mensagens EDI podem originar a formacdo de um contrato com ou sem
intervencdo humana. Interessa-nos abordar somente 0s que tem por base a vontade das
partes para sua formacao, pois no caso do contrato sem intervencdo humana, estd em causa
uma troca de dados automatica, e como tal revelam-se inadequadas as normas do regime
referente ao negdcio juridico.®*

A proposito do consentimento prestado via eletronica, ha quem defenda que ndo
existe, neste caso, um verdadeiro consentimento pelo facto de a vontade ser manifestada
através de comandos informaticos e ndo ser uma aceita¢do convencional. Porém, deve ter-
se em conta que o adquirente/aceitante procedeu a todo um conjunto de acdes
refletidas/deliberadas, no sentido de fazer aquele contrato, desde o ligar do equipamento,
0 acesso a internet ou sistema, até ao manifestar do seu consentimento. 8

O artigo 3° do Modelo de Acordo EDI, de 1994, refere que se da por concluido o
contrato no lugar e no momento em que a aceitacdo entra no computador do proponente,
adotando a teoria da rececao.

As mensagens EDI ndo necessitam em regra de confirmacdo, apenas quando
acordado, conforme o artigo 5° do Modelo.

O Modelo de Acordo Europeu fornece aos seus utilizadores um modelo pronto a
ser adotado, restando as partes preencherem 0s campos consoante as condicdes que
estabelecerem. O acordo-tipo procurou retratar questdes de incerteza juridica. O acordo
deve ser acompanhado por um anexo técnico elaborado pelas partes, pois este acordo-tipo
respeita unicamente as questdes juridicas do sistema, seguindo as recomendacdes e
normas EDIFACT®®,

8 Anacom, O comércio eletrénico em Portugal: O quadro legal e o negdcio, pagina 18,19

84paula Costa e Silva, Transferéncia eletrénica de dados: a formacdo dos contratos, Pagina 202

8Juliana Rado,O contrato eletrénico como documento juridico:uma perspetiva luso-brasileira, p. 3243/4

80 padrdao EDIFACT fornece um conjunto de regras de sintaxe para a estruturagdo da mensagem, um
protocolo de intercAmbio interativo e um conjunto de mensagens padrdo que permite a troca de
documentos eletronicos entre as partes. In http://www.edibasics.com.br/recursos-edi/padroes-de-
documentos-edi/edifact/ acesso 17/03/2015
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1.5. A natureza dos Contratos Eletrdnicos celebrados entre empresarios

A era digital advém da evolugdo da sociedade e tem impacto em todas as areas do
Direito, e mesmo nos institutos e principios vigentes.8” Sdo caracteristicas apontadas ao
direito digital: «a celeridade, o dinamismo, a autorregulamentacao, a existéncia de poucas
leis, uma base legal na prética costumeira, o uso da analogia e a busca de uma solucéo por
meio da arbitragem.»®,

Assim, os atuais sistemas juridicos caracterizam-se pelo pluralismo juridico, pela
flexibilidade (soft law), pelo multiculturalismo/diversidade 8 surgindo instituicdes
publicas internacionais para regular o impacto da globalizacéo.*°

Nesta questdo (da natureza dos contratos eletrénicos), as opinides divergem, sendo
as mais variadas. Rita Calcada Pires defende que o comércio tradicional e o comércio
eletronico tém diferentes modus operandi, séo diferentes modos de comercializar, se bem
que, muitas vezes, o comércio eletronico funciona como uma extensdo do comércio
tradicional. E possivel, portanto, afirmar que o comércio eletronico é independente do
tradicional, ainda que por vezes assuma uma vertente complementar relativamente ao
comércio tradicional.®

Nesta questdo, Oliveira Ascensdo afirma: «Cada vez mais se emitem regras
especificas da internet, em nivel mundial e nos diferentes paises. A realidade passa assim
a ser a de uma conversao gradual do direito comum em direito subsidiario, a medida que
se adensa a disciplina propria do espaco virtual. (...) A expressdo comercio eletrénico é
afinal enganosa, porgue no seu ambito se enquadram também habitualmente os contratos
civis. A razdo estad em esta mateéria ter sido abordada internacionalmente pelo ponto de
vista do comércio. Essa preocupac¢do deixou marca na designa¢do adotada. (...) O
DL7/2004, de 7 de Janeiro de 2004, que transp0s a diretriz para o direito interno determina
expressamente que as suas disposi¢cdes sdo aplicaveis a todos 0s contratos celebrados por
via eletronica, sejam ou ndo qualificaveis como comerciais (art.24°) (...). Na realidade,

ndo se afigura que haja motivos para estabelecer um regime civil diferente do regime

87Flavio Tartuce, Contratacdo eletrdnica: principios sociais, responsabilidade civil pré-contratual: uma
abordagem luso-brasileira, Pagina 197

8Flavio Tartuce, Contratacdo eletrdnica: principios sociais, responsabilidade civil pré-contratual: uma
abordagem luso-brasileira, Pagina 198, citando Patricia Pinheiro, Direito Digital

89Rita Calcada Pires, Tributacdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do Comércio
Eletronico — Desvendar mitos e construir realidades, paginas 60-62

%Rita Calcada Pires, Tributacdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do Comércio
Eletronico — Desvendar mitos e construir realidades, pagina 67

°IRita Calcada Pires, Tributacdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do Comércio
Eletronico — Desvendar mitos e construir realidades, paginas 164 e 166
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comercial. Deste modo, o regime do comércio eletrénico, é antes de mais nada, o regime
civil ou comum, tendencialmente aplicavel a todos ramos do Direito. (...)».%

Carlos Almeida afirma: «O comércio eletronico recém-chegado a este conjunto
teméatico que integra os pilares conceptuais de direito internacional econémico traz,
incidentalmente, nas suas vertentes diversas, o explicito reconhecimento desta como ramo
autobnomo do direito, dado a especificidade do seu objeto, o regime proprio dos seus
institutos e a sua subordinacdo a principios auténomos, embora alguns em fase de
elaboragdo.»*?

Em Espanha, o B2B tem natureza mercantil, sendo-lhe aplicavel o artigo 365° do
Codigo Comercial Espanhol. Ja o B2C tem natureza civil especifica: consumista.®* Surge
no ambito do B2B, uma querela: o contrato, na legislagdo comercial conclui-se com a
aceitacdo da oferta, sendo que a legislagdo mercantil e a legislagéo civil ndo coincidem no
que respeita ao momento da concluséo do contrato, pois o Codigo Civil tem por valida a
teoria da rece¢o.® A doutrina espanhola vale-se, nesta querela, da Diretiva 00/31/CE para
atender ao momento de conclusdo do contrato.%

Entre a doutrina brasileira, Flavio Tartuce, considera os contratos eletronicos como
sendo atipicos, por terem especificidades contratuais que se traduzem na sua atipicidade.®’
Ja Paula Forgioni, refere que a contratacdo eletronica ¢ nada mais que um modo de
desenvolvimento do contrato, irrelevando o modo de conclusédo, para efeitos de aplicacdo
do direito obrigacional.

Nesta matéria, ndo podemos ignorar a corrente defensora da lex electronica ou lex
internautica. Trata-se de soft law no ambito das transacdes comerciais realizadas via
eletronica, composta por variados instrumentos como a Diretiva 2000/31/CE, as Leis-
Modelo das Nac¢des Unidas para o direito comercial internacional (CNUDCI), entre outros
diplomas de direito internacional existentes, tratados, convencgdes internacionais,
contratos-tipo, jurisprudéncia de tribunais arbitrais, usos, costumes, e principios gerais de

direito. %

92José Oliveira de Ascensdo, Contratagdo em rede informatica no Brasil, paginas 60 a 62

%Carlos Almeida Sampaio, O principio fiscal da territorialidade numa economia digital, pagina 127

% Angel Baltar, Aspectos fundamentales de la contratacion electronica, paginas 265-6

% Angel Baltar, Regimen general de la contratacion, pagina 286

%Santiago Gonzalez, Jurisdicion y Competencia, pagina 422

"Flavio Tartuce, Contratacdo eletrénica: principios sociais, responsabilidade civil pré-contratual: uma
abordagem luso-brasileira, pagina 225

%BMarques Dos Santos, Direito Aplicavel aos contratos celebrados através de internet e tribunal competente,
paginas 160 a 164
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Advogamos assim, no sentido da existéncia da lex electronica, na medida em que
ndo pode conceber-se uma relagéo contratual, ainda para mais internacional, sem qualquer
tipo de regulacéo, nem t&o pouco se pode admitir a exclusiva autorregulamentacao privada,
sendo essencial a existéncia de um minimo de seguranga juridica para este tipo de
situacoes.

A nosso ver, a lex electronica reveste carater especial e autobnomo perante a lex
mercatoria e perante o direito obrigacional, se bem que poderéo estes poderdo assumir
uma feicdo lacunar face a lex electronica, em casos omissos. O Direito das Obrigacdes e
a lex mercatoria ndo sdo por si s6 suficientes para regular o comércio eletronico
nacional/internacional dadas as especificidades deste, mas contém normas relevantes para
a sua regulacdo.*

E possivel defender tal posicdo pois o comércio eletronico tem legislacio
especifica para a sua regulacdo, como se vera no capitulo seguinte, em que iremos abordar
essas fontes. %

Ademais, defendemos que nem todos os aspetos juridicos da lex electronica séo
reconduziveis a lex mercatoria, como por exemplo questbes de cibercriminalidade,
propriedade intelectual, entre muitas outras questfes, pois a internet e 0s equipamentos

eletronicos em geral ndo tém como Unico proposito a comercializagdo de bens e servigos.

%Elsa Dias Oliveira, obra ja citada, paginas 340 e 341
1000 que ja ndo ocorre face ao sistema juridico brasileiro em que a legislagdo do comércio eletrénico coincide
com o regime do comércio tradicional como ja se referiu.
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2. FONTES DE DIREITO APLICAVEIS AO B2B
2.1.Fontes da Unido Europeia — A Diretiva 2000/31/CE

A Diretiva 2000/31/CE foi transposta pelo DL 07/2004, garantindo a participagdo
portuguesa na rede europeia de negdcios, a seguranca das comunicacdes e a
competitividade das empresas portuguesas.

Surge assim como um fomento a liberdade de prestacdo de servicos da sociedade
da informacéo e da livre circulagdo de mercadorias, afastando a inseguranca juridica, na
medida em que pde termo as divergéncias legislativas mais significativas dos Estados-
Membros.

A Diretiva propde-se a harmonizar disposigdes relativas ao mercado interno, ao
estabelecimento dos prestadores de servigos, as comunicacdes comerciais, aos contratos
celebrados por via eletronica, a responsabilidade dos intermediarios, codigos de conduta,
resolucéo extrajudicial de litigios, acdes judiciais e cooperacdo entre Estados- Membros.

A Diretiva ndo regula a globalidade do comércio eletronico, ficando algumas
matérias relacionadas com o comeércio eletronico dispersas por outras diplomas: a Diretiva
1999/93/CE relativa as assinaturas eletrénicas, transposta pelo DL290-D/99, alterado pelo
DL62/2003, a Diretiva 2000/46/CE relativa a moeda eletronica e supervisdo prudencial,
transposta pelo DL 42/2002, a Diretiva 2001/115/CE relativa a faturacdo do 1'\VA e emissao
de fatura eletronica, transposto pelo DL 256/2003, as Diretivas 95/46/CE e 2002/58/CE,
ambas relativas ao tratamento de dados pessoais, transposta pelos DL 67/98 e DL 69/98,
respetivamente.

A Diretiva divide-se nos seguintes capitulos: da liberdade de prestacdo de servicos
da sociedade da informacéo e requisitos de exercicio da atividade, da responsabilidade dos
prestadores de servigos intermediarios e em rede, da publicidade e do spam, da celebracao
dos contratos eletronicos, e das entidades de supervisdo e seu regime sancionatorio.

A propriedade intelectual encontra-se excluida do &mbito de aplicacdo da Diretiva,
assim como 0s aspetos fiscais relativos ao comércio eletrénico, entre outros aspetos
previstos no artigo 6° do DL07/2004.

O diploma respeita somente aos contratos eletronicos intracomunitarios, ou seja,
os prestadores de servicos estabelecidos nos Estados-Membros, sendo aplicavel aos
servicos extracomunitarios, o artigo 5° n°3 do DL. A aplicacdo deste Ultimo preceito deve

ter subjacente uma situacdo conexa com o ordenamento juridico portugués, e determina a

101 Ministério da Justica-Gabinete de Politica Legislativa e Planeamento, Lei do Comércio Eletronico
Anotada, pagina 20
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aplicacdo das normas de conflito previstas na lei portuguesa.®?

Este preceito € ambiguo na sua interpretacdo. Lima Pinheiro propGe para a sua
interpretacdo, o seguinte sentido: «A Unica interpretacdo que se afigura razoavel € a de
que o ambito de aplicacdo da lei portuguesa referida no art.’ 5°/3 (bem como no art.4%1)
é 0 regime de acesso e exercicio de atividades econémicas; por forca da segunda parte,
parece defensavel que o artigo 5°/3 determina ainda a aplicacdo das normas juridico-
privadas contidas no diploma, que ndo sejam justificadas pela especificidade das relagdes
intracomunitarias, como normas de aplicacdo necessaria.»

A Diretiva aplica-se aos prestadores de servicos, ficando de fora os destinatarios.
A Diretiva ndo se aplica somente a contratacdo em linha, mas a qualquer servigo que
represente uma atividade econdmica, como ja referido.1%3

O ambito de aplicacdo recai no dominio coordenado, abrangendo portanto,
questdes contratuais importantes e de modo superficial a responsabilidade civil, ndo se
estendendo a escolha da lei aplicavel’®, as obrigacdes concluidas com consumidores'®,
nem a entrega de mercadorias (entre outros), conforme refere o artigo 2 alinea h. Respeita
assim, as exigéncias legislativas dos Estados-Membros para efeitos de prestacdo de
servicos da sociedade da informag&o.'%

Deve ter-se em conta, as derrogacdes feitas pelo artigo 3°n°3, constantes do Anexo
da Diretiva. De entre as derrogacoes salientamos, a liberdade de escolha da legislacdo
aplicavel.

Uma grande querela entre a doutrinaria comunitaria no ambito desta Diretiva
reside na compatibilizacdo do artigo 1° n°® 4 com o artigo 3° n°® 1. Se assumirmos a
prevaléncia do artigo 3° n°® 1 sobre o artigo 1° n° 4, estaremos a afastar a aplicacdo do
Regulamento Roma I, e por consequente a derrogar normas de direito internacional
privado. Existem autores significativos que subscrevem este entendimento.'%’ O artigo 3°

da Diretiva vem, ainda, levantar a questdo da interacdo do direito comunitario com o

102 |_uis de Lima Pinheiro, O direito de conflitos e as liberdades comunitarias de estabelecimento e de
prestacdo de servigos, pagina 387

103 M. Fallon e J. Meeusen, Le commerce électronique, la directive 2000/31/CE et le droit international prive,
paginas 470,471

1040 fato da escolha do direito aplicavel ao contrato estar fora do dominio do principio do pais de origem
demonstra na verdade, como este principio afeta o direito dos conflitos. Esta exce¢do deve -se a
compatibilizacdo da liberdade de circulacéo de bens e prestacdo de servi¢os com a liberdade de escolha
da lei pelas partes. M. Fallon e J. Meeusen, Le commerce électronique, la directive 2000/31/CE et le
droit international prive, pagina 484

105 M. Fallon e J. Meeusen, Le commerce électronique, la directive 2000/31/CE et le droit international privé,
paginas 476 e 477

1%6Jod0 Gomes de Almeida, O direito aplicavel aos contratos celebrados através da Internet e a diretiva sobre
0 comércio eletronico, pagina 27

107 Alexandre Cruquenaire, Transposition of the e-commerce directive: some critical comments, p.107
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direito internacional privado. Ambas as querelas serdo abordados no ponto 3.1.2. da
dissertagéo.

A Diretiva vem estabelecer os pilares do comércio eletrénico europeu que se
podem expressar em principios como o da admissibilidade, da equiparacdo, da
transparéncia, do pais de origem e o da liberdade da prestacdo de servigos da sociedade da
informacao.

No que se refere & admissibilidade o artigo 9/1° da Diretiva 2000/31/CE, estatui
que os Estados-Membros devem permitir nas suas legislacfes a contratacdo eletronica,
referindo o artigo 9°/3 que, quando haja reservas no seu estabelecimento, estas devem ser
revistas de cinco em cinco anos. Neste sentido, os considerandos 34 e 37, referem que 0s
Estados-Membros, devem adaptar, as suas legislacdes para que o comércio eletrénico se
desenvolva fluidamente no espago europeu.

A Diretiva anuncia, igualmente, o principio da livre celebracdo de contratos via
eletronica. Ficam excluidos da negociacéo eletronica, os negdcios familiares, sucessorios
e reais/imobiliarios, exceto os arrendamentos. O artigo 25/3° do DL07/2004 vem elucidar
que a contratacdo eletronica ndo é obrigatoria, a ndo ser que as partes se vinculem no
sentido de assim quererem as suas negociagaoes.

Quanto ao principio da equiparacdo no dominio da contratacdo eletrénica, ndo é
total/absoluto, dado que séo de excluir algumas matérias. Como indica o artigo 9° n°2 da
Diretiva, as reservas quanto ao principio da equiparacao sdo facultativas.

Este principio (da equiparagdo) vem permitir as empresas a negociacao via
eletronica e até mesmo exclusivamente via eletronica, ao equiparar o negécio virtual ao
negocio tradicional. Resulta também deste principio, que a validade do contrato ndo se
pdem em causa pelo facto de ser celebrado eletronicamente, assim como a eficacia das
declaracdes.

No que respeita a informacdo, a Diretiva vem estabelecer diferentes tipos de
informacGes, no artigo 5° — as gerais, no artigo 6° — as comerciais — e no artigo 10° - as
contratuais (informag6es minimas/indispensaveis), que podem ser dispensadas quando se
trate do B2B, caso as partes assim acordarem.

As informacdes relativas ao artigo 5° da Diretiva sdo aquelas que tém maior relevo
para estabelecer as «coordenadas» do prestador de servicos, pois sdo informacGes que
dizem respeito a sua atividade profissional. Estas informacgdes devem ser de facil acesso,

diretas, e estar permanentemente em linha.
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O artigo 10° por sua vez, revela-se util para fixar elementos de conexdo
relativamente ao contrato. As exigéncias deste ultimo preceito podem ser supridas, no caso
do B2B. Estas exigéncias ndo sdo aplicaveis caso o contrato seja celebrado por e-mails.

Estabelecem os artigos 27° e 28° do DL 07/2004, deveres minimos de informacéo
prévia, de identificacdo e de correcdo de erros, o que elucida o prestador de servicos a
fornecer um minimo de informacdo inequivoca quanto ao contrato, ao processo de
celebracéo e sobre a sua identificacdo.'®® Ambos os artigos se tratam de normas supletivas
para ndo consumidores, como € o caso do B2B.

Os prestadores de servigos da sociedade da informacéo encontram-se subordinados
a legislacdo do Estado-Membro em que estdo estabelecidos, no que se refere ao acesso e
prossecucéo da atividade, ocorrendo o controlo dos servicos, na fonte da atividade.®Nisto,
consiste o principio do pais de origem, expresso, no artigo 3°n°1 da Diretiva.

O principio do pais de origem dispensa o prestador de servicos de se inteirar da lei
do pais de destino, reduzindo os custos associados a internacionalizacdo das empresas e/ou
dos seus servigos.*% A consagragdo do principio do pais de origem pode levar ao “race
the botton”, em que os servidores se estabelecem estrategicamente em Estados com
legislagBes mais permissivas. 1!

Este principio esta conexo com o do reconhecimento mutuo, constante do artigo
3°n°2 da Diretiva, sendo na verdade complementar, pois este reconhecimento assenta no
ambito do pais de origem.**? O principio do reconhecimento mituo vem assegurar que 0s
Estados-Membros ndo podem restringir a livre circulacdo, de bens e servigos, provenientes
de outros Estados- Membros, sem pelo menos estar em causa, uma medida derrogatéria
(constante do artigo 3°n°4).

Por ultimo, o principio da livre prestacdo de servicos da sociedade da informacéo,
conforme o artigo 4°, «A liberdade de prestacdo de servigos obriga o Estado-Membro de
acolhimento a permitir o livre acesso a atividade de um servico e o0 exercicio desta
atividade no seu territorio.» !t

Esta regra (da livre prestacdo de servicos) encontra as suas ressalvas no artigo 3°
n°4 (artigos 7° a 9° do DL 07/2004), sendo estas muito especificas, consagrando-se

restricdes por motivos de defesa de ordem publica, protecdo da sadde publica, seguranca

198 Anacom, O comércio eletrénico em Portugal: O quadro legal e o negdcio, pagina 160

199Thuana Macedo, Direito aplicavel ao comércio eletrénico, pagina 12

110D4rio Moura Vicente, A comunitarizacdo do direito internacional privado e o comércio eletrénico,p.71

11D4rio Moura Vicente, Comércio eletrénico e Competéncia internacional, pagina 905

2D4ario Moura Vicente, A comunitarizacdo do direito internacional privado e o comércio eletrénico, p.72

1131 ufs de Lima Pinheiro, Direito aplicavel aos contratos celebrados através da internet, versio digital ja
citada, consultada a 22 de Janeiro 2015
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publica e defesa dos consumidores. Devem estas restricbes observar critérios de
necessidade, proporcionalidade e gravidade. As medidas tomadas devem ser comunicadas
ao Estado-membro onde se encontra estabelecido o prestador de servigos, alvo da restricéo,
e a Comissdo, conforme o artigo 3° n°4, alinea b.

A Diretiva 2000/31/CE determina como relevante o estabelecimento em que a
sociedade desenvolve a sua atividade econdmica, pois nem sempre a localizagdo
presumida do sitio de internet podera ser conclusivo. A Jurisprudéncia do Tribunal de
Justica da Unido vai no sentido de desconsiderar a localizagéo da tecnologia de apoio para
efeitos de estabelecimento do elemento de conex&o, vindo esta tese reforgada no artigo 2°
alinea ¢ da Diretiva e no considerando 19.

Quanto a responsabilidade dos prestadores de servicos, é de referir que, a Diretiva
estabelece uma responsabilizacdo escalonada, de entre os prestadores de servicos. O
regime da responsabilidade dos fornecedores ndo se encontra harmonizado, pois a4
Diretiva é omissa quanto a responsabilidade civil e a indemnizagdo.* Iremos, abordar
mais detalhadamente o regime da responsabilidade dos prestadores de servi¢cos no ponto
seguinte (2.2.), a propdésito do DL 07/2004.

A Diretiva promove as alternativas de resolucdo de conflitos, como consta do
artigo 17° e do considerando 51 da mesma. Refere ainda no seu considerando 58 que se
encontra compatibilizada com o0s instrumentos de normalizacdo internacional,
nomeadamente, produzidos pela OCDE, a OMC e a CNUDCI.

4pario Moura Vicente, A comunitarizacéo do direito internacional privado e o comércio eletronico, pagina 67
15pario Moura Vicente, A comunitarizacéo do direito internacional privado e o comércio eletronico, pagina 68
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2.2. Fontes Internas
2.2.1. A Lei do Comércio Eletronico — O DL 07/2004

As especificidades do D.L.07/2004 relativamente & Diretiva 2000/31/CE sé&o
variadas, nomeadamente, no que respeita a regulacao da responsabilidade dos prestadores
intermediarios de servigos, ao processo de inscricao dos prestadores, as comunicagdes nao
solicitadas, e ainda quanto ao regime da resolugdo provisoria de litigios.*®

Quer a Diretiva, quer o DL 07/2004 vém diferenciar, de entre os prestadores de
servicos, o0s prestadores intermediarios dos prestadores finais. Sdo prestadores
intermediarios de servigos os que disponibilizam intermediacdo entre o fornecedor do
contetdo e o destinatério final.

O prestador de servicos tem liberdade total de exercicio, como indica o artigo 3/3°
do DL. O artigo 3/3° refere que o prestador de servi¢os ndao necessita de autorizacao prévia,
somente de uma inscri¢do junto da entidade supervisora, correspondendo ao artigo 4°n°2
da Diretiva sob a epigrafe da ndo autorizacdo, sendo o artigo 4° n° 4 do DL inovador
relativamente a diretiva, ao estabelecer esta imposicao.

Sé&o prestadores intermediarios abrangidos pelo artigo 4°/5°: fornecedores em rede
e fornecedores de acesso, ficando de fora os fornecedores de conteudo. Estes prestadores
intermediarios ndo sdo geradores da informacédo que disponibilizam, e ndo devem ser por
isso confundidos com os fornecedores de contetdos.

Ao contrario do fornecedor, o intermediario tem um endereco fisico permanente e
encontra-se registado na autoridade supervisora. Os prestadores intermediarios podem ser
agrupados em varias categorias: de simples transporte (mere conduit)!’, de armazenagem
intermediaria (caching) !*®, de armazenagem principal (hosting) e de associacdo de
contetdos (linking).!*®

O principio do pais de origem vem consagrado no artigo 5° n°1 do DL,
apresentando-se mais concretizado no DL do que na Diretiva. Assim, o artigo estabelece
que se aplica a lei do lugar do estabelecimento do prestador no que respeita a autorizacao,

exercicio e responsabilidade, ficando de fora as matérias previstas no artigo 6°. O artigo

118 ANACOM, obra ja citada, pagina 127

117 Este prestador intermediario fica responsavel pelas tarefas de transmisséo de informacGes prestadas pelo
destinatério do servigo e facultar acesso a rede. In Bases para uma transposi¢do da Diretriz N°00/31, de
8 de Junho, Oliveira Ascensdo, pagina 228

118 Este prestador distingue-se do anterior por transmitir posteriormente a informacéo a pedido de outros
destinatéarios do servigo. In Bases para uma transposi¢do da Diretriz N°00/31, de 8 de Junho, Oliveira
Ascensdo, pagina 229

119 Pedro Gongalves — Regulagdo Publica do contelido na internet em Portugal, Pagina 110
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6° alinea e tem como finalidade a reafirmacdo do ndo desvio as regras de conflitos gerais
sobre a determinacdo do direito aplicavel aos contratos.!?

O artigo 3° n° «repristina» a legislacdo compativel/relacionada com o comércio
eletronico, nomeadamente o DL 24/2014 (correspondendo & transposi¢do da Diretiva
2011/83/CE) e a Diretiva 2002/65/CE, que regulam minuciosamente, o direito a
informacdo e a livre resolugéo do contrato.

A Diretiva 2011/83/CE, ¢ considerada como sendo um diploma de harmonizagédo
maxima*?!, como indica o considerando 2 do mesma, referindo que tem como objetivo
estabelecer normas padrdo para a contratacdo a distancia e fora do estabelecimento
comercial.

O DL 24/2014 circunscreve o seu ambito de aplicagdo subjetivo aos consumidores.
Deve ter-se em conta que o considerando 13 da Diretiva 2011/83/CE deixa ao critério dos
Estados-Membros a abrangéncia ou ndo das pessoas coletivas no conceito de consumidor.
No sentido da ndo abrangéncia, temos a lei italiana, espanhola e alemé,'?2que na nossa
opinido se encontram bem posicionadas.

Assim, numa interpretacdo correta dos critérios que visam definir o consumidor,
defendemos que as pessoas coletivas ndo devam ser equiparadas aos consumidores nos
contratos clip wrap, pela finalidade a que se destina 0 bem - o uso profissional, mas
também porque o0 empresario/pessoa coletiva ndo se encontra numa situacdo de
inferioridade negocial relativamente ao prestador e ndo deve, portanto, beneficiar do
protecionismo da legislacdo consumista.

Além disso, o legislador optou por excluir explicitamente do ambito de aplicacéo
do diploma os empresarios/pessoas coletivas, adotando uma noc¢éo restrita de consumidor.
O DL 24/2014*23 define no seu artigo 3° alinea c:« «Consumidor», a pessoa singular que
atue com fins que ndo se integrem no ambito da sua atividade comercial, industrial,

artesanal ou profissional;»

120_yis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 372,373

121E sta harmonizagdo maxima é contestada na doutrina dos Estados-Membros. A propésito, ver Martin Ebers,
que refere que a harmoniza¢do maxima ndo se compadece com conceitos indeterminados. Contra a
harmonizacdo maxima também Vanessa Mak, referindo que o diploma é muito restrito e por isso ndo é
suficiente para eliminar as disparidades legislativas nesta matéria entre os Estados Membros. In
Contratos Celebrados & distancia e fora do estabelecimento comercial- Anota¢do ao Decreto-lei n®
24/2014, de 14 de Fevereiro, Jorge Carvalho e Jodo Pinto-Ferreira,Paginal5

12| yis de Lima Pinheiro, Direito aplicavel aos contratos celebrados através da internet, versdo digital
consultada a 22 de Janeiro 2015

123Este diploma (DL 24/2014) tem um importante contributo a nivel de definigdes para o nosso trabalho,
contidas no artigo 3°. Define, ndo s6 o consumidor, mas também o contrato a disténcia, contrato
celebrado fora do estabelecimento, fornecedor de bens/prestador de servigos, suporte duradouro e
técnica de comunicacdo a distancia.
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O conceito de consumidor tem por base a destringa dos seguintes elementos:
subjetivo (pessoas fisicas), objetivo (artigo 2°), teleoldgico (finalidade do bem - em caso
de davida ou uso misto, deve ter-se em conta a finalidade predominante) e relacional (a
contraparte - 0 vendedor deve ser necessariamente um profissional). %

N&o concordamos assim com Lima Pinheiro que sujeita 0s empresarios, que
recorrem a contratacdo em linha, a0 mesmo regime que os consumidores, pelo facto de
haver por parte dos empresarios nestes contratos, uma conduta que expressa a aceitacao
deste regime.?®

Elsa Dias Oliveira, segue este ultimo entendimento referido: «No fundo, as
necessidades efetivas, a falta de formacao, de informagcéo, a influéncia da publicidade, sdo
fatores que, entre outros dificultam ou impossibilitam uma escolha esclarecida do
consumidor, limitando a sua liberdade contratual e colocando-o em situacdo de
desvantagem em relacéo ao fornecedor que, por seu turno, é detentor de uma superioridade
organizativa, técnica e cognitiva. A justica contratual pode entdo aqui ser inquinada pela
fragilidade da posicdo do consumidor que, na pratica, em comparacdo com o fornecedor,
tem um poder economico e de negociacao fraco ou nulo e nem sempre tem consciéncia de
que é manipulado para contratar nem das implicagdes do seu comportamento».*?® (...)
«Com efeito, € o principio orientador da parte mais fraca que leva a que sejam
determinadas medidas especiais para 0s contratos celebrados entre um fornecedor
comerciante ou profissional e um consumidor, precisamente porque existe um
desequilibrio entre as partes. Se a contratacdo for entre pares, a questdo ja ndo se coloca,
pois ndo existe parte fraca nem parte forte, mas sim contraentes que, tendencialmente,
estdo em igualdade de circunstancias.» 2’

Paula Costa e Silva também segue esta linha de entendimento afirmando: «(...) a
contratacdo nos B-2-B markets ndo se aplica o regime juridico que supGe a contratacdo
com consumidores.»*?® A Professora refere ainda que a faculdade de retratacéo e o reforgo
dos deveres de informacdo no B2C se devem a desvinculacdo do ato precipitado que
ocorre muitas vezes da parte dos consumidores. Faz ressaltar e bem que, dentro do e-

business existe, de facto desigualdade, entre empresas nestes mercados no que se refere a

124Contratos Celebrados a distancia e fora do estabelecimento comercial- Anotacdo ao Decreto-lei n°
24/2014, de 14 de Fevereiro, Jorge Carvalho e Jodo Pinto-Ferreira, Pagina 30 e 31

125 uis de Lima Pinheiro, Direito aplicavel aos contratos celebrados através da internet, versdo digital
consultada a 22 de Janeiro

126F|sa Dias Oliveira, A Protecdo dos Consumidores nos Contratos Celebrados Através da Internet, pagina
27e28

127Elsa Dias Oliveira, A Protecdo dos Consumidores nos Contratos Celebrados Através da Internet, pagina
53e54

128 paula Costa e Silva, A contratacgéo eletronica entre empresas: os B-2-B- Emarkets, pagina 460
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sua dimensdo, e consequentemente, & sua capacidade de negociag&o.*?°

No artigo 10° constam os deveres gerais de informag&o dos prestadores de servicos,
que devem estar permanentemente em linha, estando em causa uma exigéncia de
transparéncia. Deve ainda verificar-se o artigo 28° relativo as informagdes prévias, sob
pena de coima, conforme o artigo 37/1°, a e 5° do DL

Os prestadores de servicos podem ser responsabilizados nos termos gerais,
conforme indica o artigo 11°, nos aspetos que nao forem previstos no DL. Os prestadores
intermediéarios estdo isentos do dever geral de vigilancia, como ainda, ndo tém a obrigacdo
de verificarem a licitude do contetdo que armazenam ou transmitem, havendo clausulas
de desresponsabilizacdo para estes casos - 0s artigos 12°, 14° e 15/1° do DL, pois o
intermediario ndo tem influéncia no contetido®3L.

Os deveres dos prestadores intermediarios de servigcos constam do artigo 13° do
DL para com a entidade supervisora e podem ser agrupados em deveres de informagéo,
resposta e cumprimento de decisdes. %2

O intermediario referido no artigo 14° (de simples transporte) ndo deve estar na
origem da transmissdo nem na intervencdo do contetdo, tendo este uma natureza passiva.
O intermediario do artigo 15° (caching), é responsavel pelo armazenamento temporario
de copias de paginas e servigos consultados, por forma a tornar o seu acesso mais rapido,
como ainda pelo descongestionamento do acesso as redes. Este ultimo prestador ndo deve
ter alterado a informacéo, respeitando as condigcdes de acesso, ndo interferindo com a
tecnologia e deve ainda contribuir com a remogéo ou bloqueio das informag6es (quando
Ihe seja solicitado).!33

Como indica o artigo 16°, o intermediario € responsavel enquanto armazenador
principal se conhecer do conteudo ilicito, estendendo-se a responsabilidade a associacao
de conteldos, por meio do artigo 17° do DL.

Oliveira Ascensdo afirma que a responsabilidade imposta pela Diretiva €
escalonada. A responsabilidade do intermediario exige o conhecimento efetivo, que € de

dificil prova.’** A responsabilidade em causa pressupde um juizo de ilicitude, o que nos

129 Paula Costa e Silva, A contratacgéo eletronica entre empresas: os B-2-B- E markets, pagina 460

130Entre estas informagdes esta o endereco geografico do estabelecimento do prestador, que, como veremos
no capitulo seguinte podera ter relevo para efeitos da lei aplicavel ao contrato.

181Aqui o considerando 42 da diretiva refere que o intermediario é um técnico automatico e passivo.

132Meinistério da Justica- Gabinete de Politica Legislativa e Planeamento, Lei do comércio eletrénico anotada,
Pégina 53, citando a este respeito Claudia Trabuco.

133Claudia Trabuco, Contetdos ilicitos e responsabilidade dos prestadores de servicos nas redes digitais,
pagina 489

134Qliveira Ascensdo, Bases para uma transposicdo da Diretriz n° 00/31 de 8 de Junho: comércio eletrdnico,
pagina 228

31



reconduz para a esfera penal em que a responsabilidade por negligéncia sé existe nos casos
especificamente previstos por lei.

Concretizando, se o intermedidrio agir com dolo, com consciéncia da ilicitude sera
responsabilizado penalmente. Existe conhecimento efetivo quando tenha sido declarada a
ilicitude dos dados e caso o prestador ndo tiver acatado a deciséo do tribunal, no sentido
de tornar inacessivel os dados.'*Se agir por mera negligéncia, respondera civilmente. 3

A Anacom ¢ a entidade de supervisdo central, como indica o artigo 35°. As
atribuigdes da entidade supervisora constam do artigo 36°. O artigo 42° prevé de entre as
suas atribuicdes a criacdo de cddigos de conduta pela entidade e a sua difusdo via
eletrdnica.

O DL ndo propugna um sistema publicamente regulado, quanto ao controlo
privado de conteudos na internet. Adota antes um sistema puablico-administrativo de
controlo de contetidos.**” Esta atribuicdo de competéncia ndo é inovadora, ja o DL67/98
o fizera com a CNPD. '3

A ANACOM enguanto entidade supervisora central detém atribui¢cbes em todos os
dominios do DL07/2004, salvo as matérias em que a lei especial atribui competéncia
sectorial a outra entidade conforme o artigo 35/1° do DL.*3°

O artigo 18° veio criar um mecanismo inovador relativamente ao ordenamento
juridico portugués e a Diretiva. Este mecanismo tem em conta a realidade judiciaria
portuguesa, visando uma rapida e eficaz resolucdo deste tipo de litigios. *° Este
procedimento aplica-se aos casos dos artigos 16° e 17°, ou seja, situacdes de armazenagem
principal ou de associacdo de conteldos.

O artigo 18°, uma vez preenchido, pode traduzir-se na remocao de um conteido ou
no bloqueio de acesso a determinada informacdo. Pode a entidade supervisora aplicar
medidas provisorias que constam do artigo 39° em articulacdo com o artigo 18° a
determinar pela entidade. A providéncia pode consistir na suspensdo da
atividade/encerramento do estabelecimento ou apreensao de bens até que haja uma deciséo

definitiva.

135Qliveira Ascensdo, Bases para uma transposigdo da Diretriz n° 00/31 de 8 de Junho: comércio eletrdnico,
pagina 232

136Qliveira Ascensdo, Bases para uma transposicao da Diretriz n° 00/31 de 8 de Junho: comércio eletrdnico,
pagina 231

137pedro Gongalves — Regulagéo Publica do contetido na internet em Portugal, Pagina 118

138pedro Gongalves — Regulagéo Publica do contetido na internet em Portugal, Pagina 119

13%pedro Gongalves — Regulagéo Publica do contetido na internet em Portugal, Pagina 120

140Meinistério da Justica- Gabinete de Politica Legislativa e Planeamento, Lei do comércio eletrénico anotada,
Péagina 55
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Para o artigo 18° ter aplicacdo deve estar em causa um juizo de ilicitude notério ou
manifesto, sendo que na divida, deve manter-se o contetido. A responsabilidade constante
do diploma €, portanto, excecional, para os casos de ilicitude notdria.'*!

Discute-se a proposito deste preceito a admissibilidade constitucional do bloqueio
da liberdade de expressdo pelo facto de o litigio ndo passar pelo tribunal. Acontece que,
este mecanismo garante o normal funcionamento da internet e ndo regula os litigios de
modo definitivo. O mecanismo presente no artigo 18° é provisorio, podendo a entidade
supervisora alterar a sua decisdo, cabendo aos tribunais judiciais a decisdo definitiva.*? O
artigo 18° ndo permite a aplicacdo de san¢des ou contraordenagfes, apenas permite, a
resolucdo temporaria com a supressao do contetdo ilicito.

No que respeita a natureza das medidas que constam no DL, Pedro Gongalves,
defende que se tratam de atos puramente administrativos, regidos ao abrigo do CPA.
Assim, estes atos sdo suscetiveis de impugnacao ao abrigo de uma acdo administrativa
especial ou podem ainda os interessados recorrer a uma providéncia cautelar.*® Esta
subjacente a este mecanismo, a prossecucdo do interesse publico, sendo que a
administracdo publica é chamada ndo s6 a compor o litigio, como ainda para exercer
competéncias proprias de controlo de contetido.**

Ainda no que se refere ao artigo 18° do DL, Oliveira Ascensdo propde que este
mecanismo sirva para que a entidade supervisora intervenha prima facie na resolucao do
litigio, e caso este subsista, deve entdo proceder-se as vias judiciais.*

A intervencdo deve ser feita pelo interessado como indica o n°2 e 3° do referido
artigo*®.0 interessado deve dirigir-se & Anacom que ird reencaminhar o requerimento a
respetiva unidade. A decisdo deverd ser comunicada ao interessado e ao prestador de
servicos. Se o lesado nada fizer, esta solucdo dita provisoria, podera prolongar-se por

tempo indeterminado.#’

141 Anacom, obra ja citada, pagina 197

142 Ministério da Justica- Gabinete de Politica Legislativa e Planeamento, Lei do comércio eletrénico

anotada, Pagina 66

143pedro Gongalves — Regulagéo Publica do contetido na internet em Portugal, Pagina 124

144pedro Gongalves — Regulagdo Publica do contetido na internet em Portugal, Pagina 127

145Qliveira Ascensdo, Bases para uma transposicao da Diretriz n° 00/31 de 8 de Junho: comércio eletrdnico,
pagina 231

146pessoa com interesse direto ou indireto, interesse pessoal na resolucdo.

147pedro Gongalves — Regulagéo Publica do contetido na internet em Portugal, Pagina 126
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O artigo 19° também n&o encontra paralelo na Diretiva, retratando a situacdo da
ilicitude/licitude da associagdo de contetidos. O artigo 19°148 distingue os casos em que a
remissao é feita de modo objetivo e distanciado, daqueles em que ha adesdo ao contetido
da remisséo - sendo que neste Ultimo caso podera estar em causa a apropriacdo de um

contetido de terceiro.'*°

148 As hiperligagdes podem advir da vontade de um utilizador ou podem ser feitas automaticamente. Claudia
Trabuco, Conteudos ilicitos e responsabilidade dos prestadores de servigos nas redes digitais, pagina
494, Conexdes simples-péagina home, profunda- outras paginas que ndo a home. Rege nesta matéria o
principio da liberdade de associagdo de contetdos.

149Claudia Trabuco, Contetdos ilicitos e responsabilidade dos prestadores de servicos nas redes digitais,

pagina 496
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2.2.2.0 Documento Eletrénico & Assinatura Digital

Nos termos do artigo 2° alinea a do DL290-D/99, o documento eletrénico é o
documento elaborado mediante processamento eletronico de dados.

O documento eletrénico €é portanto um documento com suporte
eletronico/informatico. Dentro dos documentos eletrénicos é possivel distinguir 0s
documentos eletrénicos em sentido estrito, que correspondem a documentos memorizados
informaticamente e documentos em sentido amplo cuja origem se refere a um
equipamento periférico do computador.'® A nocdo de documentos que aqui releva
juridicamente é o documento que incorpore uma declaracdo de ciéncia ou de vontade que
tenha relevo juridico.

Devem o0s documentos escritos conter: um conjunto de sinais que Sejam
compreensiveis a luz de uma determinada linguagem e um suporte - fisico ou eletronico,
sendo o tipo de suporte irrelevante, desde que consiga reter a mensagem por tempo
necessario para o objetivo a que se propde.

Assim, caso a mensagem eletronica satisfaca estas fun¢des pode ter-se como um
documento escrito, a luz do artigo 362° do C.C. em conjugagdo com artigo 363/1° e artigo
368° do Cadigo Civil, servindo este de prova documental. Resumindo, o documento deve
reunir os dois elementos essenciais: a docéncia e o suporte - material ou imaterial
(desmaterializado).

O principio da liberdade de forma previsto no artigo 219° do Codigo Civil admite
qualquer modo de manifestacdo de vontade para a celebracédo dos contratos.

Quando a vontade das partes revista forma escrita, deve ter-se em conta o artigo
362° do Cddigo Civil, através do qual se pode extrair a equiparacdo legal **! dos
documentos escritos relativamente aos eletronicos ®2, pois ambos tém uma funcéo

representativa e reconstitutiva do objeto negocial.*>3

150 Miguel Correia, Assinatura Digital e Certificagdo Eletronica, versdo digital disponivel em
http://www.apdi.pt/pdf/Assinatura_elect.pdf , pagina 7, acesso em 5 de Dezembro de 2014

151Com relevancia nesta matéria o artigo 4° da CVVM sobre os documentos escritos eletronicos: «A exigéncia
ou a previsdo de forma escrita, de documento escrito ou de reducéo a escrito, feita no presente Codigo
em relacdo a qualquer ato juridico praticado no &mbito da autonomia negocial ou do procedimento
administrativo, considera-se cumprida ou verificada ainda que o suporte em papel ou a assinatura sejam
substituidos por outro suporte ou por outro meio de identificacdo que assegurem niveis equivalentes de
inteligibilidade, de durabilidade e de autenticidade».

152Nesta acecdo, o documento eletrénico é aquele que é uma declaragdo de ciéncia ou de vontade expressa
mediante equipamento informatico.

153Miguel Correia, Assinatura Digital e Certificacdo Eletrdnica http://www.apdi.pt/pdf/Assinatura_elect.pdf
pagina 9
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A declaragdo eletronica deve estar de acordo com o artigo 26°, 28°, e artigo 31/1°
do DL 07/2004. O documento, tratando-se de um contrato ou de um convite a contratar
deve preencher também os requisitos legais para a sua validade.

Existem, variados diplomas que vém demonstrar a importancia da regulagdo da
assinatura®®* para o normal funcionamento do comércio eletrénico. Assim, temos a Lei-
Modelo da CNUDCI sobre as assinaturas eletronicas (2001), o GUIDEC- general usage
for international digitally - da C.C.1. (1997)° e a Diretiva 1999/93/CE que objetiva a
harmonizacdo do quadro europeu das assinaturas eletronicas.

A Diretiva 99/93/CE ndo se propde a harmonizar o direito contratual dos paises
dos Estados Membros, ponto salientado pelo considerando 17 e pelo artigo 1° da referida.
Esta Diretiva foi transposta com o DL 62/2003 que veio alterar o DL 290-D/99. O DL
62/2003 ndo € inovador relativamente ao DL290-D/99 e limita-se a transpor o diploma
comunitario.

O que esta em causa na regulacdo das assinaturas eletronicas € o regime probatorio
da assinatura, a sua validade e dos respetivos documentos, documentos estes que contém
declaragdes de vontade necessarias para o desenvolvimento dos negocios juridicos.

Uma vez analisadas as caracteristicas que o documento deve ter, faz-se necessario
atender ao seu valor probatdrio em face da assinatura, a luz do artigo 373/1° do Codigo
Civil.

Um documento ndo assinado sera apreciado livremente pelo julgador, em
obediéncia ao artigo 376° do Cddigo Civil, ao passo que um documento com assinatura
eletronica avancada devidamente credenciada tem valor probatério pleno, sendo a
assinatura digital equiparada a assinatura manuscrita do seu outorgante, nos termos do
artigo 3° n°2 do DL290-D/99.1%61%

A probleméatica do reconhecimento do valor juridico dos documentos

eletronicos®® prende-se com fatores como a incerteza da identidade dos contratantes, a

15 Miguel Correia, Assinatura Digital e Certificacdo Eletronica, versdo digital disponivel em
http://www.apdi.pt/pdf/Assinatura_elect.pdf , pagina 2, acesso em 5 de Dezembro de 2014

155 A CCI contribuiu com diversos instrumentos para a harmonizacédo do comércio eletrénico, como é caso

dos ETERMS, que se debrugam sobre aspetos bésicos do comércio eletrénico em rede aberta.

156Nesta matéria a Diretiva 1999/93/CE nao interfere. Miguel Pupo Correia refere que esta ndo interferéncia
é propositada para que os Estados-Membros tomem uma posicdo a este respeito nas suas legislagdes
nacionais.

157 Miguel Correia, Assinatura Digital e Certificagdo Eletronica, versdo digital disponivel em
http://www.apdi.pt/pdf/Assinatura_elect.pdf , pagina 10, acesso em 5 de Dezembro de 2014

1%8Juliana Rado refere que os sistemas luso-brasileiros ndo tem nesta matéria, a consagracdo especifica de
um preceito normativo que consagre expressamente a validade juridica e probatoria dos documentos
eletrénicos. Porém, através de uma simples interpretacéo sistematica € possivel ter-se como admissivel
a validade juridica dos documentos eletronicos. A falta de previsdo dos ordenamentos dos contratos
eletrénicos ndo vem exigir a sua atipicidade legal. Juliana Rado, Obra ja citada, Pagina 3245
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facilidade de alteracdo de documentos eletronicos e ainda a auséncia da assinatura de
punho préprio. Além de que, historicamente, os documentos estdo associados a suportes
fisicos. A autenticidade do documento®®, a sua integridade!®® e a sua confidencialidade®!
sdo fatores essenciais para que uma transagao ocorra seguramente via eletronica.

A assinatura constitui um sinal ou um meio suscetivel de ser usado com
exclusividade por uma dada pessoa através da sua aposi¢cdo num documento, sinal esse
através do qual o autor deste revela a sua identidade pessoal de forma inequivoca. Procura
preservar a integridade do documento quando transmitida a outra pessoa, e portanto
manifestar a veracidade dos factos nele constante. %2

Em sentido lato podemos considerar as seguintes assinaturas: a) Com cddigo
secreto: a assinatura é gerida por um sistema em que o outorgante tem um pin de acesso
para a sua utilizacdo; b)Assinatura Digitalizada: assinatura scaneada pelo autor e aposta
em documentos; ¢) Com Chave Biométrica: uso baseado nas caracteristicas fisicas do
individuo; d) Assinatura criptografica, que se subdivide em simétrica (com chave Unica)
e assimétrica (com uma chave publica e outra privada). Esta ultima vem descrita no artigo
2° alinea ¢ do DL 62/2003.1%3

As assinaturas em sentido amplo podem ser plenamente validas se houver
convengdo de prova nesse sentido, como dispde o artigo 345°, 405° do C.C. e o artigo 3°
n°4 do DL 62/2003.164

S3o dois 0s requisitos para que um documento sirva como meio de proval®- o
requisito funcional- funcéo representativa de pessoas, coisas, ou factos, reconduzivel ao
artigo 362° do CC, traduzindo-se na percecdo de factos registados de forma indireta, e o
requisito teleoldgico - que se refere a finalidade representativa do documento.

A assinatura digital em sentido restrito abarca somente a assinatura criptogréafica

assimétrica®® ou avancada. Dado o selo eletronico subjacente, esta modalidade de

159A genuinidade ou autenticidade do documento pode ser posta em causa quando n&o exista coincidéncia
entre o real autor da declaracgéo e o aparente autor da mesma.

160A integridade diz respeito ao contelido, que deve manter-se inalterado. Com os equipamentos informaticos
este aspeto pode ser facilmente manipulado.

181 Acesso exclusivo da informagdo a pessoas autorizadas para o efeito.

162Nocio legal de assinatura;

183 Miguel Correia, Assinatura Digital e Certificacdo Eletronica, versdo digital disponivel em
http://www.apdi.pt/pdf/Assinatura_elect.pdf, pagina 13 e 14, acesso em 5 de Dezembro de 2014

164 Miguel Correia, Assinatura Digital e Certificacdo Eletronica, versdo digital disponivel em
http://www.apdi.pt/pdf/Assinatura_elect.pdf, pagina 14, acesso em 5 de Dezembro de 2014

185Miguel Teixeira de Sousa, O valor probatério dos documentos eletronicos, pagina 185

1%6Designada pela lei por assinatura digital qualificada. Podemos atribuir a assinatura digital qualificada a
funcdo identificadora, confirmadora e de inalterabilidade, Miguel Correia, Assinatura Digital e
Certificacdo Eletronica, versdo digital disponivel em http://www.apdi.pt/pdf/Assinatura_elect.pdf,
pagina 13 e 14, acesso em 5 de Dezembro de 2014
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assinatura faz com que o documento que a incorpore seja auténtico e permanega intacto,
0 que garante consequentemente a prova e a seguranga do contrato.

O sistema de criptografia em causa baseia-se se em duas chaves. Uma chave
publica acessivel a todos os usuérios, e uma chave privada com acesso limitado ao seu
titular. A assinatura avancada € tida como um plus, que confere um maior grau de
confiabilidade, o que significa que ndo exclui a validade das restantes assinaturas que nio
retinam as condicGes da assinatura avangada®®’.

A lei atribui forga probatdria plena aos documentos eletrénicos com assinatura
eletronica avancada. Cabe ao titular da assinatura digital avancada manter a
confidencialidade da chave conforme o artigo 31 ° do DL 290-D/99, assim como tomar as
devidas providéncias no caso de perda.

A Diretiva e 0 DL 62/2003 vém adotar duas acec¢des diferentes de assinatura: uma
em sentido amplo no artigo 2° b do DL 62/2003 e a designada assinatura eletronica
avancada no artigo 2° alinea ¢ que corresponde a assinatura criptografica assimetrica e
outras que satisfacam 0s requisitos previstos nas subalineas do artigo, ao abrigo da
neutralidade tecnoldgica. A designada «neutralidade tecnoldgica» %8 prende-se com a
alinea g do n°2 do DL62/2003 que vem permitir a validade de assinaturas eletronicas
vindouras, desde que satisfagam os requisitos previstos para a assinatura digital avancada.

Como ja referimos, a assinatura digital avancada carece de certificagdo para obter
a sua forca probatéria plena. A certificagdo consiste num documento eletronico com
especial valor probatdrio, obedecendo aos artigos 28° a 31° do DL 290-D/99.

Este documento esta acessivel a qualquer interessado e vem confirmar que a pessoa
emissora do documento é, de facto, a titular da chave publica e consequentemente, da
chave privada.

Embora a atividade de certificacdo ndo seja legalmente imposta, consagrando-se a
liberdade de acesso (artigo 9° do DL), 0 seu acesso tem requisitos que constam do artigo
12° a 16° do DL, devendo proceder-se ao registo junto da entidade credenciadora para o
efeito?®®.

Os requisitos de credenciacdo da entidade constam dos artigos 12° e seguintes do
DL 62/2003, conferindo o exercicio da atividade pelo periodo valido de 3 anos, passando

pelo capital - artigo 14°, pela integridade e independéncia da entidade (idoneidade) - artigo

167Paula Forgioni, obra ja citada, pagina 79

188 Miguel Correia, Assinatura Digital e Certificacdo Eletronica, versdo digital disponivel em
http://www.apdi.pt/pdf/Assinatura_elect.pdf , pagina 15, acesso em 5 de Dezembro de 2014

189A Portaria 1350/2004 fixa os termos a que obedece o registo das entidades certificadoras que emitem
certificados qualificados.
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15°, pelos recursos técnicos e humanos, e, pelo seguro de responsabilidade civil - artigo
16°.

Os certificadores sdo responsaveis pelos prejuizos que causam, eximindo-se, 0
Estado de qualquer responsabilidade que possa advir dos servigos de certificacdo. O
exercicio da atividade vem detalhada nos artigos 24° a 27° do DL e a emissdo de
certificados nos artigos 28° a 31° do DL.

Sdo portanto principios basilares, nesta matéria, o principio da equiparacdo de
assinaturas avancadas (artigo 38° da Diretiva 99/93/CE) e ainda o principio da liberdade
de escolha da entidade certificadora (artigo 10° do DL 290-D /99).

A Lei-Modelo CNUDCI relativa as assinaturas (2001) adota o critério da
equivaléncia funcional, o que traduz o principio da instrumentalidade das formas.

No que diz respeito as pessoas coletivas, 0 artigo 7° n® 2 e 3 vem regular o valor
da assinatura eletrénica das pessoas coletivas, equiparando-as, aos carimbos e selos

brancos.
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2.3.Instrumentos de Harmonizacédo Internacional do Comércio Eletrénico - B2B

No plano internacional, o comércio eletronico vem regulado por Varios
instrumentos, advindos de diversas organizagdes internacionais, contribuindo para o
aumento de normas juridicas supra - estaduais que visam a uniformizacdo dos contratos
mercantis internacionais 1'°.

As organizagOes internacionais intervieram para regular o impacto global na
comunidade internacional, das novas tecnologias, com a emissdo de recomendacdes
(também denominadas de guidelines, incentivos), ou também designadas de reflexive law.
Veja-se como exemplo a Lei-Modelo para o comércio eletrénico da CNUDCI (1996), a
Declaracdo sobre o comércio eletrénico da OMC (Genebra, 1998), e contando-se ainda
variadas iniciativas de organizacdes internacionais ndo-governamentais como a GBD*"?,
a TACD'"2 ¢ a TABD'"® que emitem recomendagdes no &mbito do comércio eletronico.

O papel dos Estados na regulacdo do comércio eletrénico é fulcral, na medida em
que ainda ndo se chegou a um consenso no sentido de obter unificacdo, nesta matéria, e
deste facto, advém variadas complicacGes, pois cada pais prescreve um regime diferente
para a matéria.l’* Assim, «A auséncia de uma entidade reguladora da internet e o seu
carater internacional deixam espaco para uma zona de auséncia de direito ou um vazio
juridico» (Traducdo Nossa).!”

Ponto assente a nivel internacional ¢ a diferenciacdo do B2C e do B2B, pois neste
ultimo rege o principio da autonomia da vontade, que se reflete por exemplo, na liberdade
de escolha do direito aplicavel aos contratos. E o que estatui o artigo 3° do Regulamento
Roma | sem impor qualquer limite a lei escolhida, podendo as partes manifestar o seu
acordo expresso ou tacitamente, desde que inequivoco. Podem ainda té-lo feito em
convencdo de arbitragem, nesse caso dever-se-a atender ao direito dos conflitos especial

de arbitragem internacional.’®

170José Engracia Antunes, Contratos comerciais: nogdes fundamentais, pagina 36

11GBD - Guidelines for business development

12TACD - TransAtlantic Consumer Dialogue - http://tacd.org/

I3TABD TransAtlantic Business Dialogue - http://www.transatlantichusiness.org/

14pierre Sirinelli, L’adéquation entre le village virtuel et la creation normative — remise en cause du role de
[’état? pagina 8

15pierre Sirinelli, L’adéquation entre le village virtuel et la creation normative — remise en cause du role de
[’état?, pagina 5

18_uis de Lima Pinheiro, Direito aplicavel aos contratos celebrados através da internet, versdo digital
disponivel em: http://www.o0a.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idsc=47773&ida=47803,
acesso 20 de Janeiro 2015
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Em 1998, a OMC adotou na Conferéncia Ministerial de Genebra, a Declaracéo
sobre o comércio eletrénico, como oposicao as taxas alfandegarias no comércio eletrénico.
Em 1999, seguiu-se o relatério com a identificacdo das transacdes via internet, e em 2001,
na Conferéncia de Doha, uma importante discussdo sobre o comércio eletronico. Em 2002,
a preocupacdo com o comércio eletrénico por parte da OMC, traduziu-se num relatério
com a vertente tributaria.!’’

A UNCTAD langou em 1998 o estudo «Electronic Commerce: legal
considerations». Surgiu também por esta altura, a ICANN (Internet Corporation for
assigned named and numbers), responsavel pela coordenacdo global do sistema de
identificadores exclusivos de internet- nomes de dominio e enderecos. Trata-se de uma
organizacdo de utilidade publica sem fins lucrativos, criada a 6 de Novembro de 1998, na
California, Los Angeles, Estados Unidos da América.l’®.

Tambem em 1998, a OCDE emitiu o relatorio sobre o e-commerce, ao qual se segui
a conferéncia de Ottawa, surgindo desta conferéncia varias discussdes para orientar
diversas recomendacfes, nomeadamente nas questdes fiscais, surgindo posteriormente -
Consumption Tax Aspects of electronic commerce, referente aos impostos das transagoes
eletrénicas, 2001.1"°

Em 2001, surge a Convencdo das NacGes Unidas sobre o uso de comunicacdes
eletronicas em contratos internacionais, que estabelece os parametros nas comunicacgdes
eletronicas no ambito dos contratos internacionais, com excecao dos titulos negociais e
letras de cambio. Mais tarde, em 2005, segue-se a Convencdo das Nac6es Unidas para a
utilizacdo das comunicacdes eletrénicas nos contratos internacionais (Nova lorque).

A Lei-Modelo CNUDCI de 1996, advém de um o6rgdo da ONU encarregue da
harmonizacdo e unificacdo das leis do comercio eletrénico internacional. Com a
uniformizacéo fica favorecida a expansao global do comércio eletronico.

A Lei-Modelo veio estabelecer alguns principios, de entre eles o mais significativo,
o0 principio da equivaléncia funcional, quer relativamente aos documentos eletrénicos,
guer no que respeita as assinaturas, estabelecendo que o suporte eletronico que satisfaca

as funcdes do documento fisico é igualmente valido.

177 Christienne Fortes, Notas sobre o comércio eletronico e suas implicagdes sobre a realidade juridica
contemporanea: uma leitura interdisciplinar http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito/arti-
cle/view/1756/1453, Pagina 225 e 226, acesso em 2 Fevereiro 2015

178 Christienne Fortes, Notas sobre o comércio eletrénico e suas implicagdes sobre a realidade juridica con-
temporéanea: uma leitura interdisciplinar http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito/arti-
cle/view/1756/1453, Pagina 221 e 222, acesso em 2 Fevereiro 2015

SChristienne Fortes, Notas sobre o comércio eletrénico e suas implicacdes sobre a realidade juridica con-
temporanea: uma leitura interdisciplinar http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito/arti-
cle/view/1756/1453, Pagina 223 e 224, acesso em 2 Fevereiro 2015
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A consagracdo do principio da equiparacdo nestas leis-modelo era essencial para o
normal desenvolvimento do comércio eletrénico, incorporando nelas a neutralidade
tecnoldgica/principio da ndo discriminacéo.

Aequivaléncia em questdes de comércio internacional ja antes fora consagrada, na
Convencao de Viena (1980) e na Lei-Modelo para a arbitragem da CNUDCI (1986), sendo
novidade a equivaléncia funcional, que tem por base os objetivos e funcGes do requisito
tradicional/original para estabelecer a equivaléncia, o que também traduz a ndo aposicao
de requisitos mais restritos no ambito eletronico.

A Lei-Modelo da CNUDCI (1996) procedeu ao reconhecimento juridico das
mensagens, assinaturas eletrénicas e documentos eletrénicos.

A Lei-Modelo da CNUDCI (1996) ndo adotou uma definicdo de comércio
eletronico, mas abarca no seu ambito de aplicacdo um amplo conjunto de processamento
e armazenamento de dados - as mensagens EDI, de correio eletronico, o telex, entre outras.

Encontra-se organizada em duas partes: 12 parte - disposi¢des gerais, requisitos
legais exigidos para a mensagem, comunicagdo da mensagem e 22 parte - transporte de
mercadorias.

A aplicacdo desta Lei-Modelo recai sobre as mensagens em contexto de comércio
internacional. A nocdo de mensagem eletronica para efeitos desta Lei- Modelo abarca o
correio eletrénico, as mensagens EDI, mensagens enviadas/recebidas via on-line ou
plataformas comerciais equivalentes. O artigo 5° reconhece expressamente o valor juridico
das mensagens eletronicas, vedando o artigo 9°, a discriminacdo dos documentos
eletronicos para efeitos probatdrios.

A Lei-Modelo do comércio eletrénico reporta-se ao ano de 1996, e, dada a sua
recetividade internacional, seguiu-se em 2001 a ado¢do da Lei-Modelo sobre as
assinaturas eletrdnicas.

A crescente utilizacdo das assinaturas eletrénicas e a diversidade de critérios
legislativos nesta matéria, foram fatores imprescindiveis para a adocdo de uma Lei-
Modelo das Assinaturas. A Lei-Modelo relativa as assinaturas vem facilitar a utilizacdo e
o reconhecimento internacional da assinatura eletrénica, estabelecendo os parametros de
equivaléncia da assinatura digital relativamente a assinatura de punho préprio.

As Leis-Modelo fornecidas pela CNUDCI tém o intuito de guiar os legisladores
na feitura dos seus quadros legislativos, no sentido de estas adaptacfes se traduzirem na
remocdo/reducdo dos obstaculos juridicos que possam haver no ambito do comércio
eletronico. Estes instrumentos vém, assim, criar um quadro de seguranca no quadro do

comércio internacional, com o estabelecimento de disposi¢des internacionalmente aceites,
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e, das quais as partes se podem valer.

As Leis-Modelo consagram-se como sendo instrumentos abertos a futuras
alteracOes. A aplicabilidade destas Leis-Modelo aos consumidores, fica ao critério do
Estado que as adotar. Possibilita ainda aos Estados a sua adogéo com restri¢des por forma
a ndo impor mudancas legislativas significativas.

Quanto a Lei-Modelo das assinaturas (2001), € composta por 12 artigos. O artigo

6° é considerado o artigo chave deste instrumento, sendo o seu objetivo estabelecer a
equiparacdo juridica entre a assinatura digital e a assinatura manuscrita.
Deve este artigo ser interpretado conjuntamente com o artigo 7° da Lei-Modelo em causa.
A ratio do artigo 7° é esclarecer o Estado que adotar a lei, de que pode recorrer a
designacdo de uma autoridade credenciadora para o reconhecimento de técnicos, de
acordo com os moldes internacionais.

A Lei-Modelo empenha-se ndo so0 a estabelecer os parametros das assinaturas
digitais, como também se ocupa dos certificadores, nos seus artigos 9°, e seguintes. O
artigo 12° respeita a uma norma de ndo discriminacdo quanto ao lugar de origem da
assinatura, ndo devendo este ser valorado para efeitos de validade ou eficacia da assinatura,
pois tratar-se-ia de discriminagéo infundada.

As Nacgdes Unidas, por sua vez, contribuiram com a publicacdo das normas
EDIFACT ¥ para as comunicacdes EDI (1986) representando estas um padrdo
internacional de EDI, para descricao textual de documentos, visando o armazenamento e
envio de dados por meios eletronicos, com a garantia de integridade das mensagens. A
feitura deste instrumento deu-se sobretudo devido a globalizacdo e a consequente
intensificacdo do relacionamento entre diferentes paises/economias, e a posterior adogédo
do International Organization for Standardization como padréo.

A Convencéo de Viena para a compra e venda internacional de mercadorias (1980)
é aplicavel aos contratos internacionais, sem prever especificamente, 0 modo negocial
utilizado pelas partes. Circunscreve-se a compra e venda de mercadorias internacionais
entre pessoas coletivast®. Trata-se de um instrumento de unificacdo, de regulacéo direta,
que procede a uniformizacdo internacional da compra e venda de mercadorias, tendo

aplicacdo a grande parte dos contratos celebrados via eletronica pelos empresarios.

180E|etronic Data Interchange for Administration, Commerce and Transport (IntercAmbio Eletrénico de
Dados para Administracdo, Comércio e o Transporte)
18LA Convencio ja foi ratificada pelo Brasil, em vigor desde 1 de Abril de 2014.
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A Convencdo de Viena é aplicavel ao comércio eletrénico indireto, em que ha
entrega fisica dos bens corpdreos. Para que a Convencdo tenha aplicacdo devem as partes
ter domicilio previamente estabelecido.8? Tem-se aceite os bens vendidos diretamente on-
line como integrados na Convengdo, como os softwares. Ja ndo se insere no &mbito da
Convencao, a distribuicdo gratuita via internet de softwares, pois ndo cumpre com o artigo
539, 0 requisito da onerosidade do contrato.&

Portugal esta em vias de se tornar um Estado contratante da referida Convencéo.®*

Existem posi¢des no sentido de considerar a Convencdo de Viena aplicavel ao
comércio eletronico pela auséncia de especialidade face ao comércio tradicional. Ja
manifestamos o nosso entendimento em momento anterior relativamente a este assunto,
sendo que defendemos a aplicabilidade desta Convencdo através de uma interpretacdo
atualista da mesma, ou histérica, na medida em que a Convenc¢do foi elaborada numa
época em que a web ndo tinha a utilizacdo generalizada que tem atualmente no ambito

comercial.18®

182M. Fallon e J. Meeusen, Le commerce électronique, la directive 2000/31/CE et le droit international privé,
pagina 454

18Herbert Kronke, Applicable law in torts and contracts in cyberspace, pagina 74 e 75

184A sua aplicagdo poderia também dar-se por via do artigo 1° alinea b da Convencéo para o caso dos Estados
ndo contratantes.

185Santiago Gonzalez, Jurisdicién y Competencia, pagina 438
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3. DETERMINAC}AO DO DIREITO APLICAVEL AOS CONTRATOS B2B
3.1.Direito dos Conflitos Geral

3.1.1) O Regulamento Roma |

O Regulamento Roma | rege o direito dos conflitos europeu, relativo as obrigacdes
voluntérias civis e comerciais. Este instrumento encontra-se articulado com o
Regulamento de Bruxelas I bis (n° 1215/2012) e com o Regulamento Roma 1, referente
as obrigacBes extracontratuais, devendo ambos seguir 0S mesmos parametros
interpretativos.18®

O conceito de obrigacdo que aqui releva, reporta-se a sua ace¢do de obrigacdo
livremente assumida por ambas as partes, conforme interpretacdo adotada pelo TJUE (do
artigo 5° n° 1 do Regulamento 44/2001).'%" E de salientar que as obrigagbes pré-
contratuais sdo abrangidas pelo Regulamento Roma Il, ao passo que 0s contratos
preliminares estdo abrangidos pelo Regulamento Roma 1.

O Regulamento veio facilitar o reconhecimento de decisbes em matéria civil e
comercial, e consequentemente, concretizar o principio do reconhecimento mutuo das
sentencas em espaco europeu, através da harmonizagédo das normas de conflito.

Os artigos 23° e 25° do R.R.I referem que, 0 Regulamento nao prejudica a aplicacéo
de convencdes internacionais, prevalecendo o primeiro, caso seja uma convencao
celebrada entre Estados-Membros.

O Regulamento Vvé o seu ambito de aplicacdo material preenchido (artigo 1° n° 1),
com a reconducdo de uma situacdo juridica concretamente prevista numa das alineas
enumeradas do dito diploma, sem que, contudo, se verifigue uma qualquer situacao
prevista do n° 2 do mesmo artigo.

A situacdo deve ainda envolver um conflito de leis, e preencher portanto, um
critério de internacionalidade relevante para o efeito. O conflito de leis exigido pelo
Regulamento, segundo Lima Pinheiro ndo admite situacdes de internacionalidade

«puramente facticas».18 Existem dois critérios para aferir da internacionalidade de um

18] yfs de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado — Volume I, Direito de Conflitos — Parte Geral, p.
258

187 ufs de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado — Volume I, Direito de Conflitos — Parte Geral, p.
258, considerando 17 do Regulamento;

18Ainda que, de facto, o artigo 3° n® 3 assuma relevancia nos designados contratos internos, com um nexo
funcional relevante a nivel internacional e casos de situagBes meramente estrangeiras. Luis de Lima
Pinheiro, Direito Internacional Privado — Volume II, Direito de Conflitos — Parte Geral, pagina 267 e
269
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contrato: o critério de conexdo - cléssico, e o critério da afetacdo de interesses.

O critério classico vem afirmar a internacionalidade dos contratos com a
transnacionalidade das relagdes empresariais, devendo o contrato ter conexao com mais
do que uma ordem juridica. J& o critério da afetacdo de interesses refere que o carater
internacional dos contratos passa pela transferéncia de bens, servicos e/ou capitais
transfronteiricos.

Por Gltimo, a situacdo deve reportar-se como subsequente a 17 de Dezembro de
2009, ao qual corresponde o &mbito temporal, conforme o artigo 28° do Regulamento.

O Regulamento é aplicavel a todos os Estados-Membros (vinculados) com exce¢do
da Dinamarca, tendo aplicacdo universal ®°(artigo 2°), o que expressa o carater aberto da
conveng&o.°

As novas tecnologias ndo tém interferéncia na interpretacdo do Regulamento. O
que pode ocorrer, é que, alguns critérios, uma vez aplicados ao caso concreto parecam
«inapropriados».9t

O Regulamento Roma | ndo se aplica aos prestadores estabelecidos na Unido
Europeia, quando os contratos sejam concluidos eletronicamente, porém ja é aplicavel aos
contratos celebrados por e-mail, através de um site internet ou off line.1%2

O artigo 6° n°1 do Regulamento Roma I exige do profissional para poder celebrar
contratos pela internet — o exercicio da atividade profissional ou comercial no pais da
residéncia do consumidor, devendo esta atividade ser dirigida por «quaisquer meios», sito
no B2C. Ainterpretacdo daquilo que sera a «atividade dirigida por quaisquer meios» € um
conceito que carece de interpretacdo ndo sé perante o artigo 6° do R.R.I, mas também
perante o artigo 17° do Regulamento de Bruxelas | bis.

Refere a Declaracdo Conjunta do Conselho e da Comissao sobre os artigos 17° e
73° do Regulamento de Bruxelas que «o simples facto de um sitio internet ser acessivel
ndo basta para tornar aplicavel o artigo 17°, é preciso também que esse sitio internet
convide a celebracdo do contrato a distancia. A este respeito, a lingua ou a moeda

utilizados por um sitio internet ndo constituem elementos pertinentes.»% Neste sentido,

1890 carater universal do Regulamento Roma | prende-se com a obrigatoriedade da sua aplicacdo pelos
tribunais dos Estados-Membros, verificando-se os requisitos de aplicagdo do mesmo. Luis de Lima
Pinheiro, Direito Internacional Privado — Volume 11, Direito de Conflitos — Parte Geral, pagina 264

190Tem carater universal porque «passa a constituir o direito comum dos Estados-Membros da uni&o europeia
em matéria de determinacdo do direito aplicavel as obrigacdes contratuais (...)», Marques Dos Santos,
Direito Aplicavel aos contratos celebrados através de internet e tribunal competente, pagina 165

191pedro Asensio, Derecho Privado de Internet, pagina 498

192 Dério Moura Vicente, Direito internacional privado — Problematica internacional da sociedade da

informac&o, pagina 233

193 uis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado — Volume I1, Direito de Conflitos — Parte Geral,
pagina 293
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0s Considerandos 24 do Regulamento Roma | e 0 artigo 17° do Regulamento de Bruxelas,
reforcando a ideia de que ndo basta o sitio ser acessivel.

No que respeita a lei aplicavel ao contrato celebrado via eletronica, o regime difere
consoante 0s agentes em causa. Assim, vamos dedicar-nos a lei aplicavel ao contrato
celebrado entre ndo consumidores.

Depois destas consideracdes gerais, resta-nos saber se foi ou ndo escolhida pelas
partes, a lei que ira reger o contrato, para efeitos de reconducdo ao artigo 3/1° do
Regulamento Roma | ou ao artigo 4/1° do Regulamento Roma 1.

i) Contratos celebrados com profesio juris

O principio da autonomia privada em direito internacional privado!®* permite as
partes construirem as suas relacdes contratuais pautadas pela seguranca juridica, certeza e
previsibilidade.'® Muitas vezes, certas conexdes, apresentam-se inviaveis no caso dos
contratos atipicos, permitindo que o principio da autonomia privada desempenhe a justica
concreta do caso.1%

O limite a autodeterminacdo das partes em direito internacional privado € a ordem
publica internacional da lei escolhida para reger o contrato.**’Em suma, podemos afirmar
que, o principio da autonomia privada no direito interno se traduz na faculdade de as partes
afastarem uma dada norma imperativa de uma ordem juridica ja determinada e em direito
internacional privado, traduz-se na escolha de uma lei aplicavel ao contrato, pois no
ambito do direito internacional privado, ainda que as partes tenham autonomia nao podem
existir «contratos sem lei». 1%

A autonomia da vontade das partes ndo € absoluta, desde ja, pelo primado da lei
sobre a vontade das partes, e, mesmo a liberdade/possibilidade de escolha de uma lei,
advém de um direito regulador que determina previamente esta possibilidade.!*® Ademais,

a escolha da lei aplicavel ndo é plena, pois, vé ainda como limite as normas imperativas

194N30 abordaremos aqui as correntes a propésito do principio da autonomia privada em direito internacional
privado.

19| uis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 646 e 647

19| uis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 651

197 uis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 658

1%8Fernando Cardoso, A autonomia da vontade no direito internacional privado, pagina 18

199 Dario Moura Vicente, Da Arbitragem Comercial Internacional, pagina 190,191
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ou de aplicacdo necessaria.?%°

Como ndo estamos no dominio do B2C, ndo relevam aqui, as normas
internacionalmente imperativas. Existem ainda algumas matérias que ficam fora do
alcance da autonomia das partes, como questdes de estatuto, e outras matérias que sdo
geralmente alvo de normas de conflitos especiais.

Podem assim, as partes ao abrigo da autonomia privada, regular as suas relacées
contratuais ao abrigo de toda e qualquer ordem juridica.?’ Nos contratos cross border?°?,
a escolha da lei demonstra-se pertinente a varios niveis: determinacao da lei aplicavel para
a validade formal do contrato (aspetos formais do contrato, como as assinaturas, a forma
e requisitos gerais), para a validade material (momento da formacao do contrato, validade
material e a jurisdi¢do), mas também pelo facto de muitos contratos internacionais serem
complexos e de longa duracdo, acrescendo ainda a dificuldade da determinagédo da lei
aplicavel a certos aspetos do contrato internacional 2%

Refere-se a este propésito Marques dos Santos?%* - «A escolha ou designacéo da
lei competente (profesio juris) € um verdadeiro negocio juridico (...)». Esta escolha ndo
deve, porém, servir para subtrair ao contrato a aplicagdo de normas imperativas ao qual
estava submetido.

A escolha da lei podera ser expressa, tacita, ou ainda, pode a lei incidir sobre a
totalidade ou a parte do contrato, conforme o artigo 3° do Regulamento.

O mais frequente é a clausula de direito aplicavel ser uma clausula acessoria do
negocio fundamental e, em regra, separavel do resto do contrato.

Se a profesio juris for uma clausula contratual geral, a sua validade sera averiguada
face a lei escolhida ou ainda face a lei da residéncia habitual (caso uma das partes nao
tenha consentido a lex contractus, para efeitos de afastamento da lex contractus).?%®

Se estivermos perante um contrato clip wrap?®®, aqui a clausula referente a lei
aplicavel, consubstanciard uma clausula contratual geral que tera de ser valida a luz de um

determinado direito. Pode em Gltimo caso, a escolha ser invalida e recorrer-se ao artigo 4°

200 Dario Moura Vicente, Da Arbitragem Comercial Internacional, pagina 126

201 yis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 1140

202José Engracia Antunes, Contratos comerciais: nogdes fundamentais, pagina 32

203_ufs de Lima Pinheiro, Arbitragem transnacional: a determinacéo do estatuto da arbitragem, p. 641

204Marques Dos Santos, obra ja citada, pagina 168

205_yis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 1163

206«Qs tribunais tém estado recetivos a possibilidade da escolha de lei no que se refere aos contratos clip
wrap.(Tradugdo Nossa), in A global network in a compartmentalised legal environment, Matthew
Burnstein, pagina 31 e 32
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do Regulamento?®®’,

A questdo do consentimento t&cito vem expressa em variados instrumentos de
direito internacional privado, devendo, atentar-se aos indicios indicados pelas partes. Estes
indicios devem ser interpretados casuisticamente. A escolha tacita deve apresentar-se
inequivoca?®, por forma a ndo ser confundida com a vontade hipotética ou presumida.?%®

A escolha técita pode assentar em elementos, como, a lingua de redacdo, do
contrato, a escolha do foro ou tribunal arbitral, o lugar da celebracéo ou execucédo, a moeda
de pagamento, entre outros.?’® Um pacto de competéncia ¢ um indicio da lei aplicavel,
como indica o considerando 12 do Regulamento. 1

H4& nesta matéria a controvérsia sobre a lei tacita escolhida poder ir contra a lex
validitis. Lima Pinheiro defende, nesta questdo, que a escolha de um ordenamento juridico
ndo pressupde o conhecimento do mesmo, diferenciando autonomia material e autonomia
conflitual.?*2Caso a lei tacitamente designada nio propugne pela validade do contrato,
pode recorrer-se ao favor negotti.?*3

Aescolha da lei aplicavel ao contrato ndo exige qualquer conexao objetiva entre a
lei escolhida e o contrato celebrado. O critério da conexdo objetiva foi abandonado, nao
sendo exigido no Regulamento Roma I, na medida em que aceitar tal critério seria limitar
a determinacio das partes na escolha da lei, em sede de comércio internacional. 2%
Inclusive a ideia de conexdo objetiva e da determinacdo de um polo factico no contrato

eletronico é deveras complexo, por motivos ja expostos.?*

207pedro Asensio, obra ja citada, pagina 507

208Tal como refere o Regulamento Roma | e o Relatdrio Giuliano — Lagarde. Diz este Gltimo que se houver
um pacto a fixar o lugar da arbitragem, néo € este indicio conclusivo, ou pelo menos, nao tem o mesmo
peso que teria se indicasse a lei aplicavel ou jurisdicdo, pois os arbitros néo estéo vinculados em aplicar
o direito do lugar da arbitragem. Luis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint
venture) em direito internacional privado, pagina 1169

209_yfs de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 1165,1166

219E|sa Dias Oliveira, obra ja citada, pagina 186 e 187

211 yis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado — Volume I, Direito de Conflitos — Parte Geral,
pagina 273. Clausula que atribua competéncia & jurisdi¢do de determinado Estado ou a referéncia feita
no contrato a disposicOes particulares de certo ordenamento, convencdo de competéncia ou escolha
expressa feita em contrato conexo. Luis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado — Volume I1,
Direito de Conflitos — Parte Geral, pagina 274

212|_yis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 1170

23Luis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 1171

214Luis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 1141

215 uis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 1142

49



Basta haver um interesse sério na determinacdo de uma dada lei como sendo
aplicavel ao contrato.?!® O Regulamento Roma I ndo exige sequer a demonstragdo de um
interesse sério na escolha do direito aplicavel, afirmando-se assim, o principio da liberdade
de escolha do direito aplicavel, consagrado, entre a generalidade dos instrumentos de
regulacdo internacional. Estdo subjacentes a este principio, a certeza e a previsibilidade
do direito aplicAvel, com base na dispensa da verificacdo da existéncia de interesse
sério.?t’

Se o contrato for suscetivel de divisdo e se forem escolhidas leis diferentes para
cada parte do contrato, a combinacao das escolhas deve ser harmoniosa, por forma a que
no haja das suas conjugacdes, contradicdes.?*

O problema suscitado pela aplicacdo de varias leis ao mesmo contrato pode gerar
dicotomias, quer na interpretacdo, quer na execucao do contrato. Assim, é de reconhecer
que, na verdade, apesar desta possibilidade, existe uma lei com a qual o contrato tera
sempre uma conexao mais proxima, e que por isso, esta se apresenta como a lei com
competéncia genérica, quer para estabelecer a coeséo e a unidade do contrato, quer para a
salvaguardar a sua viabilidade.?'°

Assim, «(...) devem considerar-se separaveis aquelas questbes que sdo pelo
legislador tratadas separadamente ou correspondente a um interesse tipicamente protegido
por lei. Ja ndo se exige que 0s aspetos separdveis do contrato sejam elementos
independentes entre si do ponto de vista economico e juridico, a ponto de poderem
constituir o objeto de contratos separados.»2?°

O fracionamento do negocio para uma parte da Doutrina pode ser efetuado entre
uma divisdo subjetiva - referente aos deveres das partes estatuidos pelo estatuto contratual
- e uma divisdo objetiva - obrigacdo principal e seus deveres acessorios. Porém,  esta
Doutrina € criticada, pelo facto de, os contratos obrigacionais serem na sua esmagadora
maioria, sinalagmaticos, puramente obrigacionais.??*Na questdo da separabilidade do

contrato, existe doutrina no sentido de admitir o dépacage para o efeito.??? De facto, a

218_ufs de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 1143, motivo socialmente relevante, fundamento objetivamente razoavel.

27L_uis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 1144

218E|sa Dias Oliveira, obra ja citada, pagina 188

219 _uis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 1195

220) yis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado — Volume 11, Direito de Conflitos — Parte Geral,
pagina 276

221 uis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 1184

222) yis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
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separabilidade do contrato ndo deve conduzir & incoerente interpretacdo e execugdo do
mesmo.?%

O relatério Giuliano- Lagarde admite que o dépagage € a excegdo, precisamente
para contratos complexos.??* Também vem esclarecer (o Relatério) que a parte separéavel
ou possivel de fracionamento se reporta ao contrato e ndo se reconduz ao litigio.?%

Podem as partes fazer referéncia a lei de modo global, ou seja, abarcando o direito
dos conflitos e o direito material de um dado ordenamento juridico, ou material — sem a
inclusdo do direito dos conflitos desse mesmo ordenamento juridico. Em caso de omissdo
desta indicacdo deve considerar-se que a referéncia ¢ material.?2

A fraude a lei ndo se pde em causa em matéria obrigacional, pois, ndo existe ab
initio, uma determinada lei para reger o contrato. S6 se p6em em causa a lei objetivamente
competente quando seja 0 caso de normas que reclamam a sua apreciacdo e abrange
somente normas que se sobrepdem ao estatuto obrigacional.?’

A lei objetivamente competente €, na verdade, uma conexdo subsidiaria.??® Nesta
esteira afirma Lima Pinheiro: «A ideia de chamar o Direito objetivamente conectado a
condicionar a lei escolhida pelas partes ndo é propriamente uma novidade, pois encontra
certa correspondéncia nas teses anti autonomistas.»?2°,

Relativamente & profesio juris?®

, 0 facto de estar sujeita ao direito internacional
privado do foro, diferentemente do negocio fundamental, faz com que muitos autores

defendam, também, que a formacéo e validade do consentimento estariam sujeitos a uma

privado, pégina 1185. O dépacage consiste na autonomizagdo /destrinca das questdes de direito de uma

situacdo juridica que sdo submetidas a uma lei propria. “O dépagage consiste na autonomizacdo, numa dada

relacdo juridica, de certas questdes de direito, que sdo submetidas a uma lei propria.” In Da Arbitragem

Comercial Internacional, Dario Moura Vicente, pagina 194

223_ufs de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 1186

224L_uis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 1212

225_ufs de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 1213

228|_yis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 1180

227|_ufs de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 1148

228|_uis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 1149

229_uis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 1149, esta tese encontra acolhimento no artigo 187° do second restatement of conflict
of law

230 No que se refere & concegdo da profesio juris, aderimos & concegdo objetivista que vai no sentido da

autonomizacdo da regulacdo da profesio juris em relacdo ao negdcio (Isabel Magalhdes Collago), colocando

a profesio juris como um negdcio juridico autonomo distinto do negécio fundamental. Luis de Lima Pinheiro,

Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional privado, pagina 1155 e 1156
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diferente lei, da lei reguladora do negdcio fundamental.?!

O artigo 3/1° do Regulamento levanta a problemaética da possibilidade da escolha
da lex mercatoria®®? ou da lex internautica no d&mbito dos contratos internacionais. O
Regulamento Roma | exige que a escolha da lei seja reconduzivel a um direito estadual.
Assim, a remissdo para ordenamentos ndo estatais tera o valor de meras clausulas
contratuais ou pacto entre as partes que serdo validas na medida em que a lei aplicavel ao
contrato assim o permitir (tradugdo nossa).?*®

O artigo 3° n° 2 do R.R.I. refere que as partes podem escolher a lei aplicavel ao
contrato a qualquer momento. Enquanto ndo for feita a escolha pelas partes deve ter-se
como aplicavel o direito na falta de escolha das partes. Ja a escolha do direito aplicavel
quando o litigio tiver eclodido, depende da lei processual do foro.?* Podem as
partes recorrer a sucessdo de estatutos, ou seja, quando ha mudanga posterior da lei
aplicavel, com efeitos ex nunc ou ex tunc, sendo que, em qualquer caso, se deve
salvaguardar os direitos de terceiros, se as partes decidirem pela retroatividade, conforme
estipula o artigo 3° n°2 do Regulamento.?®

No caso da sucessao de estatutos, deve o direito internacional privado do foro reger
a transicdo/mudanca, de modo a que, as relacbes contratuais se mantenham estaveis e

prossigam, na esteira do principio da continuidade das situacdes juridicas constituidas.23®

ii) Contratos celebrados sem escolha do direito aplicavel ao contrato

No caso de as partes ndo terem escolhido a lei para o contrato, é aplicavel o artigo
4° do Regulamento.

O artigo 4° dispde os elementos de conexdo a ter em conta para efeitos de
determinacéo da lei aplicavel consoante o tipo contratual.

O artigo 4° n°1 tem na sua esséncia da teoria da prestagdo caracteristica®®’. Anocao

231 |Luis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 1161. N&o iremos aqui abordar as implicag@es praticas desta tese.

232sps, préticas e costumes comerciais;

233)o30 Gomes de Almeida, obra ja citada, citando CARAVACA E CARRASCOSA GONZALEZ pagina 4

Z34Luis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 1175

235 _uis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado — Volume I, Direito de Conflitos — Parte Geral,
pagina 275

Z36|_uis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional

privado, pagina 1177, 1179. Ha que ver nesta situacdo se o contrato é de execucdo instantanea ou de

execucdo duradoura. Também a Convencao Interamericana no seu artigo 7° admite o fracionamento.

«A adesdo a teoria da prestacdo caracteristica assegura aos agentes econémicos, exportadores de bens

ou de servigos — aqueles que no fundo s&o os criadores de riqueza ao colocarem no mercado bens e servigos

- uma previsdo 6tima dos riscos juridicos a suportar, permitindo-lhes contar, na auséncia de escolha de lei

voluntéria, com a designacao de uma lei Unica para reger todas as operacdes contratuais de exportagdes.»
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de prestacdo caracteristica apresenta-se totalmente compativel com o0s contratos
celebrados eletronicamente. A prestacdo caracteristica refere-se a prestacdo ndo monetéria
que caracteriza o contrato, que o individualiza enquanto tipo contratual, exprimindo a sua
funcgéo socioecondmica.

Alguns autores da doutrina alema, no que respeita a teoria da prestacéo
caracteristica, vao no sentido de individualizar no contrato sinalagmatico, a prestagdo em
espécie, ja que a prestacdo pecunidria existe na esmagadora maioria dos contratos, pelo
que, ndo permite a individualizagdo do tipo contratual em causa.

Esta tese, tal como acolhido no R.R.1I., propugna pela aplicagéo da lei da residéncia
ou sede do devedor da prestacdo caracteristica. A vantagem desta teoria reside na facil
determinac&o do lugar da execucgdo da prestacéo.?®

J& o Relatério Giuliano-Lagarde defende que esta solugdo espelhada no
Regulamento, tem que ver com a inser¢cdo do contrato na esfera socioeconémica do
devedor da prestacdo caracteristica.

Esta visdo ndo esta isenta de criticas, afirmando Lima Pinheiro que o contrato ndo
esta ligado unicamente & esfera do devedor da prestacdo caracteristica.?*® A solugdo
adotada pelo Relatério tem a vantagem de aplicar a um conjunto de transacdes a mesma
lei, conhecida pelo devedor, embaratecendo a sua atividade.?*® A favor desta solucéo,
reverte ainda a maior complexidade da prestacdo caracteristica.?*

O n° 2 do artigo 4° vem regular os contratos mistos e atipicos, remetendo-os para
a lei da residéncia habitual®*? de quem vai efetuar a prestacdo caracteristica.

Se nem 0 n° 1, nem o n® 2 do artigo 4° forem suficientes para determinar a lei
aplicavel ao contrato, o n° 4 determina o recurso ao n° 3, e consequentemente, ao critério
da conexdo mais estreita. O artigo 4°n°3 aplica-se a titulo de excecionalidade, quando a
conexdo for manifesta.

A nocdo de conexdo mais estreita, € um conceito que carece de ser densificado,
sendo comumente referido na Doutrina como um conceito vazio. Embora na maior parte

das vezes seja viavel localizar as partes através do dominio, nem sempre é possivel

Do ponto de vista econdmico esta solugdo ndo é neutra. Anténio Frada de Sousa, A europeizacao do direito

internacional privado, pagina 206,207

238|_uis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 1207

Z39_uis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 1208

240_yis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 1208

241 uis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 1209

242Nos termos do artigo 19° do Regulamento.
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recorrer a este critério. Nestes casos, a utilizacdo do critério da conexao mais estreita vé o
seu ambito de aplicacdo reduzido, pelas incertezas e pela complexidade das situagdes em
causa.

A conexdo mais estreita apresenta-se, assim, como a ligacdo mais «intima» entre
uma situacéo e uma ordem juridica, ou ainda, a melhor lei para intervir, indagando-se para
isso, a sede ou o centro de gravidade do contrato.?*®

A conexdo mais estreita, presente no n°3 do artigo 4°, traduz o principio da justica
em direito internacional privado, pois tem em conta todos os elementos facticos ou
conexdes. As presuncdes do artigo 4° n° 3 baseiam-se na teoria da prestacao caracteristica,
irrelevando a vontade hipotética das partes.?** Relevam para o apuramento da conex&o
mais estreita os lagos objetivos 2° | espaciais ?*°, o nexo funcional ?*’ e os lagos
subjetivos?48 249

Lima Pinheiro afirma que o n°5 do artigo 4° ndo € uma clausula de excecéo, sendo
antes um preceito que, conjugado com o n°l1, reafirma o principio geral. O artigo 4°
compde no seu todo uma clausula geral de conexdo mais estreita.2>°

O artigo 19° e o considerando 39 referem que o Regulamento tem um Gnico critério
de domicilio. A residéncia habitual das pessoas coletivas € o local da sua administracdo
central, e do profissional (pessoa singular) € o local do seu estabelecimento principal. Caso
se trate de sucursal, agéncia e afins deve considerar-se como a residéncia habitual a
localizagdo da mesma. O artigo 19° refere ainda que releva a residéncia no momento da
celebracéo do contrato.

Lima Pinheiro considera que o conceito de estabelecimento relevante para efeitos
do Regulamento, é aquele que for facilmente identificavel pelas partes como sendo o
estabelecimento coincidente com a lei do pais com a qual haja uma conexao mais estreita,
pois o0 conceito de estabelecimento previsto no artigo 4° n® 2 tem em vista a conexao mais

estreita®®?.

243E|sa Dias Oliveira, obra ja citada, pagina 193

244_ufs de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 1196

245Referentes ao contrato — idioma, disposicdes, etc.

246Relativo a lugares

247Que possa ter com outros contratos

248Relativo as partes e as suas expectativas

29_uis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 1200,1201

20 yis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, paginal204

31 uis de Lima Pinheiro, Direito aplicavel aos contratos celebrados através da internet, versdo digital
disponivel em: http://www.o0a.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idsc=47773&ida=47803
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H& que ter em conta, nos contratos celebrados eletronicamente, a localizacéo
geografica efetiva das partes, que poderé ou ndo coincidir com o lugar da administracao
central, ou pode ainda acontecer que o sitio utilizado por uma das partes ndo tenha
qualquer conotagdo geogréafica, como por exemplo os enderecos terminados em.com..
Resumindo, as dificuldades podem surgir ao nivel da identidade das partes e da sua
localizag&o, pois pode acontecer que a localizacdo efetiva das partes ndo coincida com a
sua sede, endereco e-mail ou dominio da rede.

Nos casos em que ndo ha conotacdo geografica nestes dois itens, pois aos sitios
-.com,.org,.net,.ue. ndo correspondem a uma localizacdo especifica, pode ainda valer o
critério da conexdo mais estreita, no sentido de chegar-se a uma presunc¢ao por via de
critérios como o idioma de contratagdo e/ou a moeda de compra.

Em casos de total omissdo de elementos geograficos poderd concretizar-se o
conceito da conexdo mais estreita, sendo que a presuncédo do artigo 4° n° 2 ¢ ilidivel através
do n° 5 do mesmo artigo para este caso de total omiss&o.2>?

No caso do comércio eletrénico indireto € possivel localizar a parte que ira receber
a prestacédo caracteristica pois tera de indicar a morada completa, sob pena de ndo receber
a prestacdo, o que ja ndo ocorre com 0 comercio eletrénico direto.

Vale salientar que, nesta materia, tem também importancia as legitimas expetativas
das partes, relevando a tutela da aparéncia, sendo os elementos de conex@o anteriormente
apresentados suficientes para recorrer a uma «ficcdo legal» da localizacdo geogréafica das
partes.

Pode ainda ocorrer que nem sequer a sociedade tenha administracdo central ou
estabelecimento principal, sendo este problema resolvido através da presuncao de que a
sede da administragdo coincide com a sede estatutaria®®,

A problematica da determinacdo da localizacdo geografica de um dado contrato
celebrado via internet pode levantar a questdo de a localizacdo do servidor reconduzir a
uma situacdo de flag shopping ou também conhecida de bandeira de conveniéncia, que
equivale, na verdade, ao forum shopping em direito internacional privado. 2°*

O artigo 10° do Regulamento reza que a aceitacdo e a validade substancial do
contrato se regem pela lei aplicavel ao contrato, caso fosse validamente celebrado. O

artigo 11° debruca-se sobre a validade formal, tendo especial interesse para 0 nosso estudo

22| uis de Lima Pinheiro, Direito aplicavel aos contratos celebrados através da internet, versdo digital
disponivel em: http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idsc=47773&ida=47803
23uis de Lima Pinheiro, Direito aplicavel aos contratos celebrados através da internet, versdo digital
disponivel em: http://www.0a.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idsc=47773&ida=47803
24E|sa Dias Oliveira, obra ja citada, pagina 169
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0 seu n °2, salientando que, na eventualidade de as partes estarem em diferentes paises,
aplicar-se-a a forma, igualmente, a lei da substancia, prevista ou acordada para regular o
contrato.

O contrato sera formalmente valido nos termos do artigo 11/2° se preencher os
requisitos da lei aplicavel ao contrato ou uma das referentes a localizacao das partes.?>*Por
altimo, o artigo 12° n° 2 refere que quanto aos modos de cumprimento e ao cumprimento

defeituoso vale a lei do pais onde foi cumprida a obrigacéo.

3.1.2. Do ambito espacial do DL07/2004

O Regulamento Roma | ndo se aplica aos prestadores estabelecidos na Uniéo
Europeia, quando os contratos sejam concluidos eletronicamente, porém, ja é aplicavel
aos contratos celebrados por e-mail, através de um site internet ou off line.2%®

Assim, segundo a Diretiva 00/31/CE, vigora atraves do artigo 3°n°1, o principio do
pais de origem, quanto ao dominio coordenado da Diretiva. Os prestadores de servicos da
sociedade da informacdo encontram-se subordinados ao Estado-Membro em que estdo
estabelecidos, ocorrendo o controlo dos servigos na fonte da atividade.?”Nisto, consiste o
principio do pais de origem expresso no artigo 3° da Diretiva.

A lex originis abrange os servicos prestados em linha (os restantes estdo sujeitos a
competéncia normal),?® ainda que este principio seja supletivo. A remissdo do artigo
3°n°1 para o artigo 2° alinea h, i, faz com que a responsabilidade e o regime dos contratos
também seja abrangida pela lex originis.?*® O fundamento da lex originis reside no
considerando 22 da Diretiva, cuja intencéo é facilitar a internacionalizacdo das atividades
comerciais nos Estados-Membros.2®°

ADiretiva é, assim, um instrumento que regula as condi¢fes de acesso e exercicio

ao comercio eletrénico, sem determinar diretamente a lei aplicavel ao contrato.

25Jod0 Gomes de Almeida, O direito aplicavel aos contratos celebrados pela internet, pagina 11
256 Dério Moura Vicente, Direito internacional privado — Problematica internacional da sociedade da
informac&o, pagina 233
%7Thuana Macedo, Direito aplicavel ao comércio eletronico, pagina 12
258 Dario Moura Vicente, Direito internacional privado — Problematica internacional da sociedade da
informac&o, pagina 215
255 Dario Moura Vicente, Direito internacional privado — Problematica internacional da sociedade da
informac&o, pagina 221
260 Dario Moura Vicente, Direito internacional privado — Problematica internacional da sociedade da
informac&o, pagina 213
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O principio do pais de origem dispensa o prestador de servicos de se inteirar da lei
do pais de destino, reduzindo os custos associados a internacionalizacdo das empresas e/ou
dos seus servigos.?®! A consagracdo do principio do pais de origem pode levar ao “race
the botton”, em que os servidores se estabelecem estrategicamente em Estados com
legislacBes mais permissivas. 262

Nos termos do artigo 3° da Diretiva, cada Estado-Membro é, portanto, responsavel
pelos servicos da sociedade da informacéo estabelecidos no seu pais. Encontra-se,
subjacente a este principio, uma légica de seguranca juridica para os prestadores e para 0s
destinatarios,?**mas também de coeréncia, pois a Diretiva nio iria designar como aplicavel,
a lei de um outro Estado que n&o o de origem, para o controlo dos servigos.2%*

A regra do pais de origem regula, assim, 0 acesso e 0 exercicio da atividade do
prestador de servicos?®®. Lima Pinheiro refere nesta questdo que «O principio do pais de
origem vale quando muito para as normas de direito publico da economia com incidéncia
sobre a liberdade da prestagdo de servigos. (...) a livre circulagdo de servigos ndo implica
a competéncia do direito do estado de origem para reger o contrato (...)».2%

Uma grande querela entre a doutrinaria comunitaria no ambito desta Diretiva
reside na compatibilizacdo do artigo 1° n°® 4 com o artigo 3° n° 1. Se assumirmos a
prevaléncia do artigo 3° n° 1 sobre o artigo 1° n° 4, estaremos a afastar a aplicagdo do
Regulamento Roma I, e por consequente a derrogar normas de direito internacional
privado. Existem autores significativos que subscrevem este entendimento.?%’

Outros defendem que o artigo 3°/1° ¢ uma clausula de mercado interno, ndo se
tratando de uma norma de conflitos. O &mbito da clausula de mercado interno constaria
do artigo 29, h, i.2®® Marques Dos Santos, afirma que se trata de uma tendéncia de
harmonizacdo europeia, traduzindo-se o artigo 3°n°l numa expressdo do principio do

reconhecimento mutuo.

%1Dario Moura Vicente, A comunitarizacdo do direito internacional privado e o comércio eletrénico,p.71

262D3rio Moura Vicente, Comércio eletrénico e Competéncia internacional, pagina 905

263M., Fallon e J. Meeusen, Le commerce électronique, la directive 2000/31/CE et le droit international privé,
p. 472

264M. Fallon e J. Meeusen, Le commerce électronique, la directive 2000/31/CE et le droit international privé,
pagina 475

285 uis de Lima Pinheiro, O direito de conflitos e as liberdades comunitérias de estabelecimento e de
prestacdo de servigos, pagina 386

266]_uis de Lima Pinheiro, Luis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em
direito internacional privado, pagina 368

267 Alexandre Cruquenaire, Transposition of the e-commerce directive: some critical comments, p.107

268 Alexandre Cruquenaire, Transposition of the e-commerce directive: some critical comments, p.109
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Autores vao no sentido de considerar o artigo 3°n°1 uma norma material, existindo
ainda, doutrina no sentido de a considerar uma norma de aplicacdo imediata.?*®

Lima Pinheiro, por sua vez, afirma que a Diretiva ndo é totalmente coerente em
certos aspetos, nomeadamente entre a compatibilizacdo das liberdades comunitérias com
o direito dos conflitos. No que respeita a interpretacdo do artigo 3/1° da Diretiva
2000/31/CE, defende que o artigo 1° n°427° é prevalecente na interpretacdo da mesma, pela
intencdo legislativa subjacente — afastar possiveis derrogacdes do direito dos conflitos
geral conseguidas através da lex originis?’* /2, O artigo 1°/4 da Diretiva vem inclusive
afirmar que ndo tem o proposito de adicionar normas de direito internacional privado.?"

Dério Moura Vicente defende que o artigo 3°n°1 é uma norma de conflitos: «limita-
se a submeter as empresas a lei do pais de origem do seu estabelecimento pelo que respeita
as exigéncias que devem absorver, a fim de poderem prestar servigcos da sociedade da
informacdo, consignados em normas de Direito Publico da Economia; néo ja no tocante
aos pressupostos e ao conteudo da obrigacdo de indemnizar em que tais empresas
porventura incorram pelos danos que causem a terceiros no exercicio da sua atividade,
matéria a que se aplicariam as regras gerais de Direito Internacional Privado. (...) O artigo
3°n°1 € uma regra de conflitos unilateral que define as condigdes em que sdo aplicaveis
em Portugal as normas nacionais reguladoras dos servigos da sociedade da informacao,
sujeitando a estas a atividade desenvolvida pelos prestadores de servicos estabelecidos em
Portugal. O artigo 5°n°1 do DL procede a bilateralizacéo do artigo 3°n°1. 2» Frada Sousa,

também no sentido de considerar o artigo 3° uma norma de conflitos.

269 Dario Moura Vicente, Direito internacional privado — Problemética internacional da sociedade da

informac&o, pagina 222

270F0i o Gltimo preceito a ser aposto a diretiva, como condicdo de aprovacdo. Como tal deve ser prevalecer
interpretativamente sobre o artigo 3°n°1.

2710 principio do pais de origem podera ser benéfico para o prestador de servicos, mas ja podera ndo o ser
para o destinatario do pedido, na medida em que podera ter de informar sobre a lei do pais de origem
do prestador, o que naturalmente o fara incorrer em custos acrescidos. Lima Pinheiro defende mesmo
que a diretiva vem privilegiar os interesses dos fornecedores em detrimento dos interesses dos
adquirentes. In Luis de Lima Pinheiro, Direito aplicavel aos contratos celebrados através da internet,
Verséo digital disponivel em:
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idsc=47773&ida=47803, acesso em 20 de
Janeiro de 2015

272_uis de Lima Pinheiro, Direito aplicavel aos contratos celebrados através da internet, versdo digital
disponivel em: http://www.o0a.pt/Conteudos/Artigos/detalhe _artigo.aspx?idsc=47773&ida=47803,
acesso em 20 de Janeiro 2015

283uis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 372,373

278Dério Moura Vicente, Direito internacional privado — Problematica internacional da sociedade da informagéo,

pagina 220 e 221
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Merece ainda referéncia, nesta querela, o ponto de vista de Alexandre Cruquenaire,
que defende que a total harmonizacdo do comércio eletrénico ndo € possivel, nem
desejavel, por ser contrario ao principio da subsidiariedade, existindo, no entendimento
do autor, uma harmonizagdo parcial dos servicos da sociedade da informago.?”

Afirma ainda que a Diretiva ndo contém somente disposi¢des de harmonizacdo
mas também questdes de mercado interno?’®. As questdes harmonizadas seriam o
estabelecimento do prestador de servigos, as comunicacfes comerciais, 0S contratos
eletronicos, a responsabilidade dos intermediarios on-line, a resolucdo de litigios e as
acOes judiciais.?’” O artigo 3° da Diretiva trata-se, segundo o autor, de uma clausula de
mercado interno, preceito este que se divide em partes: n°® 1 e 2 — o principio, n°3 —
derrogacdo geral (constantes do anexo), n°4 a 6- derrogagdes especiais.?’

O artigo 3° da Diretiva vem, ainda, levantar a questdo da interacdo do direito
comunitario com o direito internacional privado. Tem a livre circulacdo de mercadorias e
0 principio do mutuo reconhecimento impacto no direito internacional privado? Citamos
a este proposito Lima Pinheiro?’®, «Uns defendem que do Tratado da Comunidade
Europeia decorrem certas solugdes conflituais, ou pelo menos limites genéricos a
aplicacdo de normas de Direito privado que condicionam a atuacédo do Direito de Conflitos
dos Estados-Membros. Outros entendem que este Tratado ndo contém «normas de conflito
ocultas» e que o problema da compatibilidade de normas de conflitos internas com o
Direito Comunitario originario so se coloca excecionalmente com relagéo a certas normas
discriminatorias. Este segundo entendimento parece-me mais conforme com o Direito
positivo e mais ajustado ao atual estadio da integracdo europeia. Creio que ndo se podem
inferir solucdes conflituais das normas comunitarias que consagram as liberdades
fundamentais e que as normas de Direito privado ndo constituem, em regra, restricées a

essas liberdades (....)».

25 Alexandre Cruquenaire, Transposition of the e-commerce directive : some critical comments, pagina 100

2760 Autor refere que duas solucdes podem ser consideradas: a retirada de todos os requisitos formais que
impedem a utilizacdo dos meios eletrénicos para a celebracéo de contratos ou prever uma cldusula geral
que permita aos meios eletrénicos serem equiparados aos meios tradicionais. Quanto a primeira solugéo,
surgem dificuldades préticas, uma vez que é uma tarefa muito dificil tentar identificar todos os requisitos
formais existentes em todas as leis nacionais dos Estados-Membros. A segunda solucdo tem a vantagem
de ultrapassar este problema de identificar praticamente todos os requisitos de forma existentes. A
dificuldade ¢ a elaboracdo de uma clausula que abrange todos os tipos de requisitos formais. Alguns
autores recomendam, portanto, de combinar essas duas abordagens para garantir que a adaptagdo do
quadro juridico permitira retirar eficazmente todos os obstéculos juridicos.

277 Alexandre Cruquenaire, Transposition of the e-commerce directive : some critical comments, Pagina 101

278 Alexandre Cruquenaire, Transposition of the e-commerce directive : some critical comments, Pagina 107

2%_uis de Lima Pinheiro, O direito de conflitos e as liberdades comunitéarias de estabelecimento e de
prestacdo de servigos, pagina 360
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O artigo 3° sendo uma clausula de mercado interno, designa a lei de um Estado
Membro aplicavel, excluindo as regras do conflito desse mesmo Estado.?° Resulta
também do artigo 1° n °4 da Diretiva que os Estados-Membros séo livres de fixar a sua
competéncia internacional.

Vale, nesta questdo, referir o Acorddo EDATE ADVERTINSING salientando que
0 artigo 3.° da Diretiva 2000/31/CE, deve ser interpretado no sentido de que ndo impGe
uma transposicdo sob a forma de regra especifica de conflito de leis. Contudo, no que
respeita ao dominio coordenado, os Estados-Membros devem assegurar que, sem prejuizo
das derrogacgdes autorizadas segundo as condigdes previstas no artigo 3.°, n.° 4, da
Diretiva, o prestador de um servico do comércio eletrénico ndo seja sujeito a exigéncias
mais estritas do que as que estdo previstas pelo direito material aplicavel no
Estado-Membro onde esse prestador de servicos esté estabelecido.?8

Resulta também deste Gltimo Acorddo que os artigos 3° n°1 e 2 tém de ser
interpretados no sentido de garantirem a livre circulacdo de servicos da sociedade de
informacdo entre os Estados- Membros.

O TJUE vem reiterar que o artigo 3°n°1 ndo se traduz numa regra de conflitos,
porém, na realidade, impde exigéncias no sentido de, sujeitar o prestador de servigcos ao
Direito do Estado-Membro onde este se encontra estabelecido. Essas mesmas exigéncias
serdo acatadas pelos paises destinatarios dos bens/servicos, pelo menos nas materias que
se encontram abrangidas pelo dominio coordenado.

Esta solucdo adotada pela Diretiva, vem portanto, impedir que o pais de destino
imponha mais exigéncias que o pais de origem. Assim sendo, a lex originis ira sobressair
no sentido mais favoravel ao prestador, com excecdo das restricdes apresentadas no n°4
do artigo 3° ou seja, se houver um conflito entre o Direito do Estado de origem do
prestador e o direito designado pelas regras de conflitos do Estado de destino, tem
aplicacdo a lex mitior.??

Existem variados Acorddos nesta matéria da livre circulacéo de bens e servigos em

espago europeu, cuja referéncia ndo pode ser descurada.??

280\, Fallon e J. Meeusen, Le commerce électronique, la directive 2000/31/CE et le droit international privé,
pagina 486

281 hitp://curia.europa.eu/juris/liste. jsf?language=pt&num=C-509/09 acesso 25/01/2015

282 Antdnio Frada de Sousa, A europeizacgdo do direito internacional privado,péagina 217

283 Segundo jurisprudéncia assente, toda e qualquer legislacdo comercial dos Estados-Membros suscetivel
de entravar, direta ou indiretamente, efetiva ou potencialmente, o comércio na Unido deve ser considerada
uma medida de efeito equivalente a restrigdes quantitativas na acecdo do artigo 34.° TFUE (Ac6rddo Das-
sonville, Acérddo Comissdo/Italia). O artigo 34.° TFUE reflete a obrigacéo de respeitar os principios da nao
discriminacdo e do reconhecimento mutuo dos produtos legalmente fabricados e comercializados noutros
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O Acérddo Cassis de Dijon, vem assinalar que, face a inexisténcia de
regulamentacdo comum/harmonizacdo em certas matérias de comercializagdo, cabe ao
pais de origem, a sua regulamentacdo em certas matérias de comercializacao.

O principio do pais de origem ndo consubstancia uma regra de conflitos em sentido
préprio, pois, ndo obriga a aplicacdo das leis do pais de origem. Assim resulta, deste
Acdbrddo que, ao principio do reconhecimento matuo esta inerente a designacdo de uma
regra competente ou o reconhecimento de uma decisdo estrangeira. O principio do pais de
origem é uma expresséo do principio do reconhecimento.?*

Assim, o pais de destino dos bens/servigos tem de acatar as regulamentacdes do
pais de origem no que toca a producédo/prestacao de bens e servigos desse mesmo Estado.
O principio do pais de origem, pode, sintetizar-se na livre circulacdo de mercadorias
[servigos, produzidos/efetuados e comercializados em conformidade com as
regulamentaces do pais de origem.?3

O Acorddo Comisséo/ltalia levou ao abandono do teste de acesso ao mercado (que
afere, se, 0os operadores estrangeiros sdo impedidos/dificultados de acederem ao mercado
do pais de destino).?®® O TJUE passou a utilizar variados critérios como, o teste da
discriminacéo, (direta/indireta — consubstanciando-se num tratamento menos favoravel),
do duplo encargo (subjacente ao principio do reconhecimento mutuo), ficando o teste de
acesso ao mercado, para as medidas indistintamente aplicaveis, que impecam ou
dificultem o acesso ao mercado e que ndo sejam reconduziveis a outros testes, sendo
utilizado em dltima analise.?®

No Acérdao Ker Optika, estava em causa uma medida que perturbava o acesso das

mercadorias ao Estado-Membro de destino, por forca de normas de satde pablica vigentes

Estados-Membros, bem como a de assegurar aos produtos da Unido um livre acesso aos mercados nacio-
nais. Assim, devem ser consideradas medidas de efeito equivalente a restricbes quantitativas as medidas
adotadas por um Estado-Membro que tém por objetivos ou por efeito tratar de forma menos favoravel os
produtos provenientes de outros Estados-Membros, bem como as regras relativas as condicfes a que essas
mercadorias devem obedecer, mesmo que essas regras sejam indistintamente aplicaveis a todos os produ-
tos. O mesmo conceito engloba igualmente qualquer outra medida que crie obstaculos ao acesso ao mercado
de um Estado-Membro de produtos originarios de outros Estados-Membros. Por este motivo, é suscetivel
de entravar, direta ou indiretamente, efetiva ou potencialmente, o comércio entre os Estados-Membros, na
acecdo da jurisprudéncia decorrente do acérdao Dassonville, a aplicagdo a produtos provenientes de outros
Estados-Membros de disposi¢Bes nacionais que limitem ou proibam determinadas modalidades de venda, a
menos que estas disposi¢des se apliquem a todos os operadores que exercem a sua atividade no territorio
nacional e afetem da mesma forma, tanto de direito como de facto, a comercializa¢do dos produtos nacionais
e dos provenientes de outros Estados-Membros. http://curia.europa.eu acesso 29/11/2015

284 Antdnio Frada de Sousa, A europeizacdo do direito internacional privado, pagina 195
285 Anténio Frada de Sousa, A europeizacdo do direito internacional privado, pagina 196
286 Antonio Frada de Sousa, A europeizacdo do direito internacional privado, pagina 225
287 Antonio Frada de Sousa, A europeizacdo do direito internacional privado, pagina 226
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na Hungria?®e,
No Acordao Comissdo/Portugal, o TJUE ndo se propde a indicar o0 minimus para o
teste de acesso ao mercado, recorrendo a expressdes como «significativamente»,

«diretamente», «consideravelmente», «obstaculo sério» para a sua fundamentagéo. 2°

3.1.3. Os artigos 41° e 42° do Codigo Civil Portugués;

O artigo 41° faz a diferenciagcdo no seu teor entre a lei designada e a lei referida.
Na Doutrina, ja varios autores se pronunciaram sobre o seu entendimento do artigo 41°.2%
Assim, Ferrer Correia, no seu comentério ao Anteprojeto de 1951 afirma que, ndo é
necessaria a designacao expressa da lei aplicavel ao contrato, sendo suficiente a ideia de
que, entre as partes, essa mesma lei é aplicavel.

Isabel de Magalhédes Collaco afirma que, o artigo ndo exige a designacdo expressa
ou tacita de uma lei aplicavel. Esta «tida em conta» de uma lei aplicavel ao contrato, trata-
se, na verdade, de uma inten¢do ndo manifestada.

Lima Pinheiro sugere que o artigo 41° do C.C. se reporta a distincdo entre
manifestacdo expressa e tacita da vontade das partes. Concordamos com este Ultimo
entendimento, pois seria dificil ou mesmo inviavel, concretizar «esta tida em conta da lei»,
ou seja, distinguir a vontade tacita da vontade hipotética. Neste sentido, também, Batista
Machado.

Déario Moura Vicente, vai no sentido de afirmar que o artigo 41° contempla a
escolha tacita, reforcando esta posicdo com o artigo 217° do CC.?! Defende ainda que, o
artigo 41° n® 1 nio parece favoravel a designacédo da lex mercatoria.?®

Quanto aos artigos propriamente ditos, vale salientar que o artigo 42° é supletivo
relativamente ao artigo 41° do C.C., e 0 seu recurso deve ser utilizado quando ndo haja
manifestacdo da vontade expressa, nem tacita das partes.

Batista Machado fala no ambito destes preceitos, da proper law, que consiste

segundo o autor na lei mais adequada para reger o negdcio juridico.?%

288 Ant6nio Frada de Sousa, A europeizagdo do direito internacional privado, pagina 227
285 Antonio Frada de Sousa, A europeizacéo do direito internacional privado, pagina 222,223
2901 yis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 1159
291D4rio Moura Vicente, Da Arbitragem Comercial Internacional, pagina 116
292D4rio Moura Vicente, Da Arbitragem Comercial Internacional, pagina 213
293« Cada contrato, cada negécio juridico tem a sua individualidade prépria, a sua economia especifica (...)»
Batista Machado, Li¢des de Direito Internacional Privado, pagina 358,359
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A solucdo que o C.C. adota no artigo 41° traduz-se na seguinte: se as partes
escolherem uma lei para 0 negdcio, cuja conexdo € objetiva, esta conexdo ndo suscita
problemas; se as partes escolherem uma lei sem qualquer conex&o com o contrato ha que
considerar a sua admissibilidade, vendo se, de facto, héa por detras desta escolha das partes
um interesse sério, ou seja, digno de tutela.

O artigo 41° ndo exige, portanto, declaracdo expressa da lex contractus, mas a
escolha deve refletir um interesse sério (limite subjetivo), quando ndo se baseia num
critério de conexdo do contrato ou das partes (limite objetivo). 2%

A clausula da profesio juris € uma clausula contratual da qual se extrai um
elemento de conex&o.?®

A lei a que as partes se referem nestes artigos respeitam «a constituicdo, contetdo
ou efeitos, a modificacdo, a execucdo e a extingdo das obrigacbes precedentes do negdcio
juridico.»?%® J4 os aspetos relativos a declaragio negocial vém previstos no artigo 35°, a

capacidade e forma no artigo 36° e quanto a prescricéo e caducidade, no artigo 40°.2%

294 Marques dos Santos, Direito Internacional Privado, pagina 287

29 Batista Machado, Lic0es de Direito Internacional Privado, pagina 360

2% Batista Machado, LicGes de Direito Internacional Privado, pagina 364, 365

297 No ambito do direito aplicavel, o ordenamento juridico brasileiro determina a aplicacdo do DL
4657/42(Lei de introdugdo ao Cadigo Civil Brasileiro), estatuindo o artigo 9°: 18 Destinando-se a obrigacao
a ser executada no Brasil e dependendo de forma essencial, serd esta observada, admitidas as peculiaridades
da lei estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do ato. 2§ A obrigacdo resultante do contrato reputa-se
constituida no lugar em que residir o proponente.
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3.2. Direito dos Conflitos da Arbitragem Transnacional

3.2.1. Generalidades sobre a Arbitragem Internacional na NLAV

Cerca de 90% dos contratos internacionais tém clausulas arbitrais, o que faz da
arbitragem, o normal modo de resolugdo de litigios comerciais internacionais. 2% 2%
Podemos assim concluir que os tribunais estaduais tém um papel secundario e subsidiario,
no ambito do comércio internacional, na medida em que, as decisdes arbitrais sdo acatadas
pelas partes.

O recurso a arbitragem é, no comércio internacional, voluntaria, decorrendo da
autonomia privada das partes. A arbitragem pode ser ad hoc, em que o regulamento é
estabelecido pelas partes ou pelos arbitros, ou institucionalizada, em que as partes
entregam o litigio a uma instituicdo e se submetem ao respetivo regulamento.

A arbitragem voluntéria pode advir de clausula compromissoria®®, instituida
previamente no contrato, ou de compromisso arbitral, em que as partes decidem a
submisséo a arbitragem, uma vez existente o litigio.

Acordado o recurso a arbitragem, ndo pode nenhuma das partes recorrer ao
tribunal estadual, sob pena de ser declarada a incompeténcia absoluta por parte do mesmo,
constituindo uma excecéo dilatoria insuprivel resultante da preteri¢do do tribunal arbitral,
residindo neste facto, a fei¢do privativa da convencao de arbitragem (artigo 5° da NLAV).
Podem, as partes, constituir tribunal arbitral na pendéncia da acdo, procedendo-se a sua
extingdo, inutilizando o processo civil.** O efeito positivo da convencdo de arbitragem

traduz-se, assim, na atribuicdo de competéncia aos tribunais arbitrais. 302

2%8|_uis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, A Determinacdo do Estatuto da Arbitragem, pagina 23

2999 artigo 1/1° da Lei-Modelo da Arbitragem CNUDCI, utiliza o termo comercial em sentido amplo, para
abranger o carater comercial, contratual ou extracontratual, reportando-se as transagdes entre comerciantes.
A arbitragem comercial envolve operacdes de comércio internacional, relacdes entre empresérios ou
equiparados, ainda que seja um conceito a determinar a luz do direito interno, podendo ter-se como relagdes
interempresariais, contactos juridicamente relevantes com conexao com mais de um Estado. Luis de Lima
Pinheiro, Arbitragem Transnacional, A Determinacdo do Estatuto da Arbitragem, pagina 28

3004 Jei brasileira restringe a eficacia da clausula compromissoéria, tendo-a como um contrato-promessa que
vincula as partes a celebrar o compromisso arbitral, com possibilidade de execu¢do especifica, artigo 9°
LAB e artigo 851° do CC.Br., se bem que o ST admite 0 compromisso para iniciar o processo. Luis de Lima
Pinheiro, Arbitragem Transnacional, A Determinacdo do Estatuto da Arbitragem, pagina 83

O sistema brasileiro faz ainda a distin¢éo entre a clausula compromissoria cheia e a clausula compromissoéria
vazia, no caso da arbitragem institucionalizada, em que é dispensado o compromisso arbitral. Fora destes
casos, a clausula compromissoria assemelha-se a um contrato promessa ou um contrato preliminar, que
inclusive confere a dita execucdo especifica. Dario Moura Vicente, A manifestacdo do consentimento na
convencao de arbitragem, pagina 989

301 yfs de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, A Determinac&o do Estatuto da Arbitragem, pagina 90
302Armindo Ribeiro Mendes, et al., Lei da Arbitragem voluntaria Anotada, pagina 21
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Porém, o tribunal arbitral s6 tem competéncia declarativa, pelo que as execugdes
e as providéncias cautelares devem ser solicitadas junto do tribunal estadual. Os artigos
7° e 29° da NLAV determinam a possibilidade de se recorrer ao tribunal estadual para
solicitar providéncias cautelares, funcionando o tribunal estadual como jurisdicdo de
apoio ao tribunal arbitral.

A fungdo de apoio aos tribunais arbitrais vem também consagrada no artigo 27° da
Lei-Modelo para efeitos de obtencdo de prova, pela falta de ius imperii aos tribunais
arbitrais, sem prejuizo de o tribunal arbitral poder, em alguns casos, decretar providéncias
cautelares (artigo 20° e seguintes da NLAV e artigo 17° da Lei-Modelo).3%

As vantagens da arbitragem séo variadas como a celeridade, a especializa¢do dos
arbitros, a adequacdo da decisdo a causa, a facilidade de reconhecimento e execuc¢do da
decis@o noutros Estados, a flexibilidade processual, a previsibilidade, a confidencialidade
e a utilizacdo de critérios autbnomos para resolver a causa.

Os arbitros ndo decidem segundo o Direito de um Estado pois, muitas vezes, as
partes ndo desejam sujeitar-se a lei de um outro pais ou aos seus tribunais. A Unica
desvantagem que podera estar associada a arbitragem séo os custos dispendiosos, mas que
sdo compensados com a rapidez de resolucéo da causa. 3%

A atual Lei da Arbitragem Voluntéria, a Lei 63/2011, em vigor desde 15 de Marco
de 2012, tem um sistema dualista, na medida em que admite, para desencadear o processo
arbitral, quer uma clausula arbitral, quer um compromisso arbitral, nos termos do artigo
10n03305

No que se refere ao ambito de aplicacdo territorial, o artigo 61° n°1 abriga as
arbitragens em territorio portugués e no seu n°2 reporta-se ao reconhecimento e a
execucdo em Portugal de sentencas proferidas em arbitragens localizadas no
estrangeiro.3%® A lei portuguesa ndo admite assim, arbitragens deslocalizadas, sem vinculo
a qualquer sistema juridico, contrariamente do que sucede no direito francés, em que

vigora o dualismo de regimes, admitindo-se a arbitragem deslocalizada.3’

Aarbitragem transnacional reporta-se as relacdes transnacionais, cujo litigio tenha
intervencdo do direito internacional privado para efeitos de determinacdo do direito

aplicavel a causa. A arbitragem internacional implica necessariamente um conflito de leis

303 Armindo Ribeiro Mendes, et al., Lei da Arbitragem voluntaria Anotada, pagina 23
304A neutralidade do foro arbitral € muito comum no ambito dos litigios comerciais internacionais.
305Dario Moura Vicente, A manifestacdo do consentimento na convencao de arbitragem, pagina 988
306 Maria Helena Brito, As novas regras sobre a arbitragem internacional. Primeiras Reflexdes, p.28
307 Dério Moura Vicente, A determinagéo do direito aplicavel ao mérito da causa na arbitragem internacional
a luz da nova lei portuguesa da arbitragem voluntéria, pagina 41
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no espagco.3%®

O artigo 49° da NLAV define a arbitragem internacional como sendo aquela que
“pde em jogo interesses do comércio internacional” traduzindo-se numa nog¢do ampla,
reconduzindo-se a esta modalidade de arbitragem a uma categoria especial, com regime
especifico, embora possa haver a aplicacdo subsidiaria do regime comum da arbitragem
para 0s aspetos nio estabelecidos no capitulo especifico.3%®

Da nocéo de arbitragem internacional, podemos inferir que esta exige a conexao
da situacdo juridica com dois ou mais paises, ou, quando esteja em causa um pais,
envolvendo operagdes transfronteiricas. Deve essencialmente haver um elemento de
extraneidade na situacdo em causa e 0 «impacto econdomico da relagdo material
controvertidax.31

A arbitragem internacional, é assim, toda aquela que coloca problemas de
determinacéo de estatuto da arbitragem. Por estatuto da arbitragem entende-se o conjunto
de normas e principios primariamente apliciveis pelo tribunal. O estatuto envolve os
aspetos processuais, substantivos como ainda a determinacdo do direito aplicavel e os
requisitos da decisdo arbitral. 3

Defende Déario Moura Vicente que o conceito de arbitragem universal ndo é
possivel de ser construido, mas que existem expressdes que sdo comuns nas legislacdes
arbitrais. Sao elas: a capacidade do Estado para celebrar convencges, a submissédo opcional
das causas dos arbitros, autonomia da clausula compromissoria, processo arbitral,
impugnabilidade das decisbes proferidas por arbitros.??

Assim, as partes podem estar em paises distintos ou podem estar ambas no mesmo
pais, mas neste Ultimo caso, 0 negdcio em vista, conta com operacdes transfronteiricas na

sua execucéo.’?

308Dario Moura Vicente, Da Arbitragem Comercial Internacional, pagina 71

309 Maria Helena Brito, As novas regras sobre a arbitragem internacional. Primeiras Reflexdes, p.29

310A determinagdo do direito aplicavel ao mérito da causa na arbitragem internacional a luz da nova lei
portuguesa da arbitragem voluntaria, pagina 39

311 uis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, A Determinac&o do Estatuto da Arbitragem, pagina 27
312 Dario Moura Vicente, Da Arbitragem Comercial Internacional, pagina 25,26

313 Especifica a Lei-Modelo da Arbitragem no seu artigo 1° n° 3 sobre a noc¢éo de arbitragem internacional:
a) As partes num acordo de arbitragem tiverem, no momento da sua concluséo, as suas sedes comerciais em
diferentes Estados; ou

b) Um dos locais a seguir referidos estiver situado fora do Estado no qual as partes tém a sua sede;

(i) O local da arbitragem, se estiver fixado no acordo ou for determiné&vel de acordo com este;

(if) Qualquer local onde deva ser executada uma parte substancial das obrigacdes resultantes da relagdo
comercial ou o local com o qual o objeto do litigio tenha maior ligacéo; ou

c) As partes tiverem convencionado expressamente que o objeto do acordo de arbitragem envolve mais do
que um pais.

4 —Para os fins do paréagrafo 3.°. do presente artigo:

(a) Se uma das partes tiver mais do que uma sede, deve ser considerada a que tiver uma relagdo mais proxima
com o acordo de arbitragem;
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Importa ainda referir alguns principios importantes no dominio da arbitragem.
Comecemos pelo principio da autonomia da clausula compromissoria, que se traduz na
independéncia da clausula compromissoria relativamente ao restante contrato, ou seja, a
sua validade é averiguada separadamente, sendo tratada, como um negdcio juridicamente
auténomo, artigo 18 n° 2 da NLAV e artigo 16 n°1 da Lei-Modelo.'* A autonomia da
clausula compromisséria evita, neste sentido, bloqueios no processo arbitral.3%°

Segue-se o principio Competenz-Competenz, considerando-se o tribunal arbitral
competente para aferir a sua competéncia®!®, artigo 18° n° 1 e 3 da NLAV e artigo 16° da
Lei-Modelo, tutelando-se a aparéncia ou uma fic¢cdo de competéncia por parte do tribunal
arbitral. Sdo admissiveis excecdes sobre a competéncia do tribunal arbitral no decurso do
processo, artigo 18° n°7, relativamente ao artigo 18°n° 4 e 6.

No artigo 30° vem explicitados principios do processo arbitral como a igualdade,
0 contraditdrio e o principio da autonomia das partes, cujo desrespeito leva a anulacéo da
sentenca, conforme o artigo 46 n° 3 ii e 0 artigo 18° da Lei-Modelo, ou, a recusa do
reconhecimento da sentenca.3!’

O principio da irrecorribilidade da sentenca vem consagrado no artigo 39 n°4 e no
artigo 53° para as arbitragens internacionais, a nao ser que as partes tenham convencionado
o0 contréario. Vigora também na NLAV a irrecorribilidade para os tribunais estaduais no que
respeita as decisdes interlocutorias arbitrais, assim como as providéncias cautelares e
decisBes parciais (portanto decisdes de fundo, questdes processuais).

Feitas estas primeiras consideracdes, adentramos agora no regime da NLAV
propriamente dito.

A convencdo de arbitragem diz respeito ao acordo das partes que permite a
submissdo do litigio a arbitragem, com base numa convencao valida e eficaz.3*°

As partes podem acordar em submeter a arbitragem, para além das questfes de
natureza contenciosa em sentido estrito, quaisquer outras que requeiram a intervencéo de
um decisor imparcial, designadamente as relacionadas com a necessidade de precisar,
completar e adaptar contratos de prestacdes duradouras a novas circunstancias, nos termos

do artigo 1°n°4,

(b) Se uma das partes ndo tiver sede, releva para este efeito a sua residéncia habitual.

314Luis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, A Determinagéo do Estatuto da Arbitragem, pagina 120

315_uis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, A Determinag&o do Estatuto da Arbitragem, pagina 120

3169 principio ndo vem postulado no direito brasileiro, artigo 25° da Lei da Arbitragem Brasileira, dando-

se a suspensdo do tribunal até que o judicial decida. Luis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, A

Determinacdo do Estatuto da Arbitragem, pagina 112

317 Armindo Ribeiro Mendes, et al., Lei da Arbitragem voluntaria Anotada, pagina 63

318 Armindo Ribeiro Mendes, et al., Lei da Arbitragem voluntaria Anotada, pagina 79

319_uis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, A Determinac&o do Estatuto da Arbitragem, pagina 83
67



Torna-se necessario o dépacage para averiguar certas matérias em especifico como
a capacidade (que pode constituir um fator de anulagédo da sentenca), a forma da
convencdo e a sua validade substancial. Para determinarmos o direito aplicavel a
convengédo ndo podemos recorrer a0 Regulamento Roma I, pela excluséo feita no artigo
1°n° 2 alinea e.

O artigo 51° n°1 dispde sobre a validade substancial da convencéo de arbitragem
internacional. A convengdo pode ser tida como valida a luz do direito portugués, do direito
do fundo ou do direito escolhido para reger a convencdo de arbitragem3?°. O mesmo se
reitera para 0s casos de impugnacgéo da sentenca.

Os requisitos de admissibilidade da arbitragem constam do artigo 1° e 2° da NLAV.
Asuscetibilidade de arbitragem é um requisito importante, sob pena de nulidade da mesma
- artigo 3° NLAV. A NLAV admite como passivel de arbitragem os litigios que se
enquadrem no critério da patrimonialidade do direito ou no critério da tangibilidade do
direito (critério alternativo, ambos de arbitrabilidade objetiva), artigo 1° n°1 e 2 da NLAV.

Quanto a arbitrabilidade do litigio, na sua vertente subjetiva, (suscetibilidade de
ser parte na arbitragem) no caso da arbitragem internacional deve ter-se em conta o artigo
50° e 0 artigo 1° n° 5 da NLAV e as suas limitacGes quando as partes sejam Estados.

Apos a verificacdo da admissibilidade do litigio a arbitragem, deve o acordo das
partes tendente a arbitragem, revestir a forma prescrita pela NLAV, forma escrita, segundo
0 artigo 2° n°1 e 2. Revela ainda este artigo que se considera satisfeita, a forma escrita, por
meios eletronicos de comunicacdo, desde que revista suporte eletrénico que ofereca
garantias de fidedignidade, inteligibilidade e conservacdo (artigo 2°n°3).

Ndo ha vedacdo a remissdo da convengdo para um outro contrato®?, nem a
convencdo de arbitragem tacitamente formada (artigo 2°n°5), ou sob a forma de clausula
contratual geral, desde que revista forma escrita e as partes tenham dado o seu
assentimento para a litigancia arbitral (artigo 2°n°4).322

Quando o acordo se manifestar sob a forma de clausula compromissoria deve
especificar/delimitar a relacdo juridica a que respeita, ao passo que, 0 COMPromisso

arbitral deve determinar o objeto do litigio.

320 Este preceito tem subjacente o principio do favor negotti ao permitir estas varias conexdes alternativas,
mas tem também o intuito de favorecer as arbitragens internacionais.

321 A Lei brasileira também admite a incorporacdo no contrato, da convencéo de arbitragem, inclusive, em
contrato de adesdo (consentimento expresso numa assinatura). Luis de Lima Pinheiro, Arbitragem
Transnacional, A Determinacdo do Estatuto da Arbitragem, pagina 96,97

322|_uis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, A Determinac&o do Estatuto da Arbitragem, pagina 92
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Insurge-se, nesta questdo (da forma escrita), a necessidade de uma interpretacao
atualista da Convencdo de Nova lorque (art.2/2)*?%, por forma a abarcar outros possiveis
meios de feitura da convencao de arbitragem3?*. Posterior & Convencao de Nova lorque, a
Lei- Modelo da CNUDCI (1985), na sua versao de 2007, vem no seu artigo 7 n° 3 e 4,
esclarecer que se tem como escrita uma comunicacao eletronica passivel de ser consultada
posteriormente com a contemplacdo da convencéo de arbitragem.

O artigo 7° n° 2 da Lei-Modelo CNUDCI vem admitir como forma escrita a troca
de e-mails ou qualquer outro suporte duradouro. A prestacdo do consentimento para
efeitos de arbitragem nos contratos clip wrap, deve também revestir forma escrita. Uma
clausula compromisséria na pagina do empresario/empresa torna-se valida para efeitos de
arbitragem interna e mesmo internacional.3?°

Podera aqui relevar o regime dos documentos eletrénicos para efeitos de validade
da convencéo da arbitragem eletronicamente celebrada ao abrigo do artigo 3° n°1 do DL
290 D/99 e 0 artigo 26° do DL 07/04.325

Pode a convencédo de arbitragem ser modificada com o acordo das partes, desde
que a alteracdo tenha a mesma forma que a convencao, correspondendo tal possibilidade
a uma expressdo de autonomia privada (artigo 4°).

Decorre do artigo 2° a ndo obrigatoriedade da aposicao da assinatura na clausula
Ou compromisso, 0 que vem de encontro muitas vezes com o comércio eletronico, embora
haja todos os mecanismos atuais de aposicao de assinatura eletrénica, esta situacao ainda
pode ocorrer.327 328

No que respeita aos arbitros, estes séo juizes privados, com fundamento contratual
(contrato de arbitragem) ndo sendo reconduziveis a nenhum 0Orgdo estatal. S&o pessoas
singulares, capazes, independentes e imparciais, ndo havendo limites a nacionalidade do
arbitro. Os arbitros tem a liberdade de aceitar ou recusar a causa. Apos a aceitagdo segue-

se 0 contrato de arbitro que liga as partes aos arbitros, sendo a sua natureza controversa.3?

323 Entende-se por «convencdo escrita» uma clausula compromissoria inserida num contrato, ou num

compromisso, assinado pelas Partes ou inserido numa troca de cartas ou telegramas.

324 Neste sentido, a CNUDCI emitiu a recomendago relativa a interpretacdo da Convencao de Nova lorque,

salientando que os preceitos sdo meramente exemplificativos (paragrafo 2 do artigo 2° e paragrafo 1 do

artigo 7°)

325Eric Caprioli, Réglement des litiges internationaux et droit applicable dans le commerce éléctronique,
pagina 110. Sobre esta questdo, o Arrét Dalice.

326]_uis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, A Determinac&o do Estatuto da Arbitragem, pagina 97

327Dario Moura Vicente, A manifestacdo do consentimento na convencao de arbitragem,p.991

328 Ja a lei brasileira prescreve que, caso o compromisso seja celebrado extrajudicialmente exige documento

escrito particular e assinado por duas testemunhas.

329_yis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, A Determinag&o do Estatuto da Arbitragem, pagina 129
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Os arbitros ndo podem ser responsabilizados pelas decisdes proferidas ou pelos
danos causados por estas (artigo 9°), sendo que das decisdes arbitrais ndo cabem recurso,
pois os arbitros exercem uma funcéo jurisdicional, constitucionalmente prevista.

Podem, as partes, escolher os arbitros ou designar o modo como estes serdo
escolhidos conforme o artigo 10° n° 1. Nos termos do artigo 8°, pode o litigio ser resolvido
por um arbitro, ou na falta de acordo, serdo designados arbitros em nimero impar (trés
arbitros). Neste sentido dispde também o artigo 10° da Lei-Modelo CNUDCI, por motivos
que se prendem a tomada de uma decisdo maioritéria e pela tradicdo da associa¢do de um
6rgdo colegial arbitral. Para um litigio de pequena dimensdo compensara um sé arbitro.

A parte que pretende instaurar o processo deve notificar através da carta com aviso
de rececdo a outra parte, devendo a missiva precisar o objeto do litigio, caso ndo conste
da convencio.°

O artigo 33° n°13%! refere que o processo se da por iniciado quando o demandado
receber o pedido da submissao do litigio a arbitragem. De seguida, consoante 0s prazos
convencionados ou fixados pelo tribunal sdo apresentadas a peticao (sob pena de termo do
processo por desisténcia - artigo 35° n° 1) e a respetiva contestacdo artigo 33° n°2 (ou
reconvencdo), sendo concedido, as partes, a faculdade de alteracdo das suas pecas no
decorrer do processo, salvo se ndo for aceite pelo tribunal ou for convencionado em
contrario.

O tribunal arbitral conduz a arbitragem de modo que considerar apropriado,
estando entre os poderes do tribunal a determinacgéo da admissibilidade, pertinéncia e valor
de qualquer prova produzida ou a produzir (artigo 19° n°2 Lei-Modelo e artigo 30°n° 3 e
4 da NLAV).

O tribunal arbitral decide ainda se seréo realizadas audiéncias para a producéo de
prova, ou, se 0 processo é apenas conduzido com base em documentos e outros elementos
de prova, nos termos do artigo 34° da NLAV.

No ambito da funcdo de apoio ao tribunal arbitral podemos distinguir duas
situacOes no artigo 19° —um primeiro grupo de situacdes prende-se com a intervencéo dos
tribunais estaduais em quest@es ligadas aos arbitros (art.° 10, art.11°art.14°,art.16°,art.17°),
a competéncia (art.18°), e ao recurso e impugnacao da sentenca (artigo 46°). O segundo
grupo de situacdes reporta-se a situacdes de providéncias cautelares - artigos 27° a 29°, a
assisténcia para producdo de prova - artigo 38° a execucdo de sentencas arbitrais

estrangeiras - artigos 55° a 58°, ainda que o reconhecimento de sentencas estrangeiras, seja

330_yis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, A Determinag&o do Estatuto da Arbitragem, pagina 125
331 Acompanha o 21 e 23 da lei-modelo.
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entregue a Relacdo, conforme o artigo 5932 n° 1 alinea h.3%

A sentenca deve ser escrita e assinada pelos arbitros, podendo a deciséo constar de
uma sentenca ou sentencas parciais, com a indicacio obrigatoria da data e do local 33,

O prazo para proferir a sentenca € de 12 meses, a contar desde a ultima aceitacdo
do arbitro (ainda que seja um prazo flexivel). O termo do prazo para a decisdo arbitral sem
que a mesma seja proferida e notificada as partes, extingue o processo, nos termos do
artigo 44° da NLAV, porém nao significa isto que o litigio sera submetido necessariamente
aos tribunais estaduais, mas t3o somente a constituicdo de um novo tribunal arbitral. 33

O encerramento do processo da-se com a sentenca final ou ordenamento do
encerramento do processo pelo tribunal (desisténcia do pedido, concordancia das partes
em encerrar 0 processo, inutilidade ou impossibilidade do processo), conforme o artigo
44° da NLAV. Com o encerramento do processo, as fungdes do tribunal findam, exceto
nos casos do artigo 45° e artigo 46° n °8.3%¢

O artigo 46° n°7 consagra o principio utile per inutile non vitiatur, ou seja, caso a
sentenca tenha questdes que determinem a sua invalidade estas ndo afetardo as questdes
que nao sofrem de nenhum vicio. O n°9 consagra a proibicao de o tribunal estadual rever
0 mérito da sentenca.

Quando ja ndo caiba recurso da sentenca, esta tem carater obrigatdrio entre as
partes, equivalendo a uma sentenca de um tribunal estadual na sua eficacia e forca
executiva (transitada em julgado), ao abrigo da equiparacdo dos tribunais arbitrais aos
estaduais conforme o artigo 209° n° 2 da CRP. A sentenca tem eficacia a partir do momento
em que € notificada.

O artigo 46° n°3 prevé o elenco de situacBes que configuram a possibilidade de

pedir a anulacdo da sentenca.®*’” O artigo 54° permite a anulagdo da sentenga com base na

32 0 artigo 59° especifica todas as situagdes em que o tribunal da Relacdo é competente para dirimir
questes arbitrais.

33Armindo Ribeiro Mendes, et al., Lei da Arbitragem voluntaria Anotada, pagina 45 e 46

334 Importante em sede arbitragem internacional, pela possivel divergéncia entre lugar formal e efetivo da
arbitragem.

335 Armindo Ribeiro Mendes, et al., Lei da Arbitragem voluntéria Anotada, pagina 85 e 86

336 Armindo Ribeiro Mendes, et al., Lei da Arbitragem voluntaria Anotada, pagina 87

37 3 - A sentenca arbitral s6 pode ser anulada pelo tribunal estadual competente se:
a) A parte que faz 0 pedido demonstrar que:
i) Uma das partes da convencdo de arbitragem estava afetada por uma incapacidade; ou que essa convencéo
nao é valida nos termos da lei a que as partes a sujeitaram ou, na falta de qualquer indicacdo a este respeito,
nos termos da presente lei; ou
ii) Houve no processo violacdo de alguns dos principios fundamentais referidos no n.° 1 do artigo 30.° com
influéncia decisiva na resolucédo do litigio; ou
iii) A sentenca se pronunciou sobre um litigio ndo abrangido pela convencdo de arbitragem ou contém
decisBes que ultrapassam 0 ambito desta; ou
iv) A composicdo do tribunal arbitral ou o processo arbitral ndo foram conformes com a convencdo das
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ofensa ao nucleo restrito dos principios estruturantes da ordem juridica portuguesa, e nao
a qualquer principio que se demonstre incompativel com a ordem juridica portuguesa.
Funciona como um limite a aplicagdo da lei estrangeira normalmente competente ou como
fundamento de ndo reconhecimento de uma decisdo estrangeira, e constitui um
fundamento adicional para anular sentenca. A anulagéo da sentenca arbitral que viole os
principios da ordem publica do estado portugués, encontra-se nos artigos 54° e artigo 46
n°3,b ii (ndo prossegue se houver neutralidade do foro portugués).

O pedido de anulacdo pode ser dirigido ao tribunal estadual se assim for
convencionado. Nos tribunais arbitrais, este pedido tem forma processual autonoma,
assemelhando-se a uma agéo para efeitos de distribuicéo.

O direito de impugnacdo é irrenunciavel, sendo o prazo de 60 dias, a partir da
notificagdo ou da data em que o tribunal arbitral tomou uma decisdo sobre esse
requerimento. Proferida a sentenca e decorrido o prazo para impugnacéo, cabe as partes a
possibilidade de proceder ao reconhecimento e a execucdo da sentenca, ao abrigo dos
artigos 47° e 48° da NLAV e da Convencdo de Nova loque. Pelos Estados Aderentes a
Convencdo, podemos dizer que a eficAcia das sentencas arbitrais € superior
comparativamente com as sentencas estaduais.>*

O artigo 55° da NLAV tem um ambito de aplicacdo residual, para os Estados que
ndo fazem parte da Convencdo de Nova lorque, sendo necessario nesse caso proceder-se
a um ato formal de reconhecimento.

O reconhecimento e a execuc¢do da sentenca arbitral, como ja referido, exige que
haja sido convencionado pelas partes uma Convencao de Arbitragem sob a forma escrita,
conforme indica o artigo |1 da Convencao de Nova lorque.®*0 artigo 6° da Convencéo de
Nova lorque suscita, numa primeira aproximacao, duvidas de interpretacdo ao exigir uma
cdpia auténtica da sentenca arbitral para o reconhecimento da decisdo. A Lei-Modelo da

CNUDCI (1996) resolve as davidas interpretativas com o artigo 8°, ao estatuir que se tem

partes, a menos que esta convencao contrarie uma disposicdo da presente lei que as partes ndo possam
derrogar ou, na falta de uma tal convencéo, que ndo foram conformes com a presente lei e, em qualquer dos
casos, que essa desconformidade teve influéncia decisiva na resolucdo do litigio; ou
v) O ftribunal arbitral condenou em quantidade superior ou em objeto diverso do pedido, conheceu de
questBes de que ndo podia tomar conhecimento ou deixou de pronunciar-se sobre questdes que devia
apreciar; ou
vi) A sentenca foi proferida com violacdo dos requisitos estabelecidos nos n.os 1 e 3 do artigo 42.% ou
vii) A sentenca foi notificada as partes depois de decorrido o prazo maximo para o efeito fixado de acordo
com ao artigo 43° ; ou
b) @] tribunal verificar que:
i) O objeto do litigio ndo é susceptivel de ser decidido por arbitragem nos termos do direito portugués;

ii) O contetido da sentenga ofende os principios da ordem pulblica internacional do Estado Portugués.
338Dario Moura Vicente, Da Arbitragem Comercial Internacional, pagina 174

33%_aurence Kiffer, Les NTIC et L' Arbitrage, pagina 62
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como Vvalido o documento eletrénico que seja conservado sob a sua forma original, com a

garantia da integridade do documento.

3.2.2 O papel da lex mercatoria na arbitragem comercial internacional

Com a globalizagdo dos mercados, as empresas procederam a autorregulacdo dos
Seus contratos com recurso aos usos mercantis internacionais. Os incoterms, UCP 600, 0s
principios UNIDROIT, sdo exemplos dos mais conhecidos usos mercantis internacionais.
Todos estes usos sdo elaborados por organizagdes internacionais, organizacoes
corporativas ou profissionais como a CClI, e integram a lex mercatoria.3*°

Existem vérias definicbes para a lex mercatoria — trata-se de um “direito
corporativo de indole consuetudinaria”.®*! «A lex mercatoria é a ordem juridica das
societas mercatorum: um conjunto de principios gerais e regras costumeiras
espontaneamente referidas ou elaboradas no quadro do comércio internacional, sem
referéncia a um particular sistema juridico nacional, que exprime concecdes juridicas
partilhadas pela comunidade dos sujeitos do comércio internacional.»34?

Sobre a lex mercatoria, Dario Moura Vicente, ndo a considera uma ordem juridica,
por ndo ter regras e principios especificos, sendo na verdade, principios de direito privado
classicos e presentes nas ordens juridicas atuais. Os usos, fonte principal da lex mercatoria
ndo tém fundamentos possiveis de eficacia, ndo tem carater normativo. Sdo tambem fontes
da lex mercatoria as clausulas contratuais gerais, 0s contratos — tipo, a jurisprudéncia dos
tribunais estatais/ arbitrais, principios gerais de direito internacional publico e privado,
convengdes internacionais, regulamentos de arbitragem. Além de que, a lex mercatoria
tem um carater excessivamente lacunar e incoercivel.34®

Opinides existem no sentido de considerar a lex mercatoria uma ordem juridica
incompleta, na medida em que regula somente questdes de ordem contratual, traduzindo-
se assim num «direito auténomo dos contratos do comércio internacional».344

No entendimento de Goldman, a lex mercatoria implicaria a desconsideracao do

direito estadual originariamente ou genericamente competente, sendo que muitos autores

340J0sé Engracia Antunes, Contratos comerciais: nogdes fundamentais, Revista da Faculdade de direito da
Universidade Cat6lica Portuguesa, pagina 38

341 Dario Moura Vicente, Da Arbitragem Comercial Internacional, pagina 139

342|_uis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 384

343 Dario Moura Vicente, Da Arbitragem Comercial Internacional, pagina 157-184

344ufs de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 389

73



véo no sentido da sua aplicacio subsidiaria.®*> Lima Pinheiro defende que a lex mercatoria
goza de coercibilidade, pois os Estados tém reconhecido as decisdes arbitrais, pese
embora3*®, ndo ser uma ordem juridica autdnoma do comércio internacional.®*’O facto de
a lex mercatoria ndo representar uma ordem juridica ndo invalida a sua vigéncia ou adoc¢ao
(citando Isabel de Magalhdes Colago).34®

Tem-se discutido entre a doutrina internacionalprivatista sobre o papel dos
principios UNIDROIT em sede de arbitragem comercial internacional.

Os principios UNIDROIT 34 retratam questdes gerais e classicas de direito
obrigacional entre as partes.

Existem aspetos positivos no sentido do incremento da utilizacdo dos principios
UNIDROIT no ambito do comércio internacional, como o facto de serem elaborados por
profissionais neutros e independentes, por serem principios especialmente concebidos
para a litigancia comercial internacional. S& ainda um instrumento juridico
autossuficiente, na medida em que o recurso legal exclusivo aos mesmos permite resolver
um litigio na integra, sem necessidade de recorrer a outros instrumentos.3>°

Numa visdo simplista, o arbitro tem por atribuicdo aplicar um direito ao litigio, e
como os principios ndo correspondem a um direito estadual, o arbitro ndo poderia aplicar
os principios UNIDROIT. Porém, a solucdo difere quando consideramos que estamos
perante principios gerais de direito ou lex mercatoria. Ndo podemos ignorar que na pratica
muitas sentencas arbitrais sdo fundamentadas com base na lex mercatoria, que serve
justamente para colmatar lacunas nas legislacGes nacionais em casos muito especificos.
351

O ambito de utilizacdo dos principios UNIDROIT em sede de arbitragem difere

consoante estejamos perante arbitragem de direito ou arbitragem segundo a equidade.

345_uis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 391
348_uis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 409
341 Segundo Lima Pinheiro, sdo motivos (muito sucintamente) para ndo considerar a lex mercatoria como
uma ordem juridica auténoma: a) existéncia de um espago transnacionalidade, b) o facto de os Estados
imporem limites a aplicabilidade da lex mercatoria nas matérias, c) serem as competéncias concorrentes
com os Estados e d) a ndo existéncia dum consenso basico sobre um certo nucleo de valores comuns, « 0
grupo de comerciantes que atuam internacionalmente ndo é suficientemente homogéneo e organizado para
poder criar direito de alcance geral.» Luis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint
venture) em direito internacional privado, pagina 418
348|_uis de Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado, pagina 431
349 Sobre a natureza dos principios UNIDROIT - serdo principios, regras ou costumes? Goldman defende
que os principios UNIDROIT séo usos de comércio internacional, integrando assim a lex mercatoria.
30pierre Lalive, L arbitrage international et les principes UNIDROIT, pagina 78
%1pierre Lalive, L arbitrage international et les principes UNIDROIT, pagina 79
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Na arbitragem de direito, a invocacdo dos principios UNIDROIT ndo suscita
qualquer duvida, pois com a escolha de um direito nacional, dar-se-a4 a rece¢do dos
principios gerais de direito internacional conforme o artigo 8/1° da CRP. Poderdo o0s
principios intervir para complementar ou corrigir a solugdo dada pelo direito aplicavel.

Na arbitragem equitativa, o arbitro ndo fica sujeito a nenhum direito em especifico.
A clausula que vem permitir a arbitragem equitativa ndo é equivalente as partes terem
previsto especificamente que o recurso a arbitragem se daria com 0 recurso aos principios
ou a lex mercatoria. Podem, assim as partes, acordar a aplicacdo da lex mercatoria em
detrimento de um direito nacional, para efeitos de composicdo amigavel do litigio.*®? O
artigo 39° da NLAV tem presente esta possibilidade.

Os principios UNIDROIT tém vindo a demonstrar-se um verdadeiro «direito
internacional do comércio», por terem uma adesdo cada vez mais significativa no plano
internacional, sob a forma de principios gerais, lex mercatoria, usos ou como convengéo
internacional ndo ratificada. Enfim, estes principios permitem seguranca e previsibilidade
juridica que nio pode ser ignorada.>®3

A escolha da lex mercatoria fundamenta-se com a equidade.®* A designacio da
lex mercatoria (artigo 33° da NLAV) nédo deve ser tida ou equivalente a um direito. Lima
Pinheiro defende que se for possivel resolver a causa com base na lex mercatoria ndo deve
proceder a anulacédo da decisdo. Defende ainda que se as partes designarem como aplicavel
a lex mercatoria, esta inerente a esta designacdo uma arbitragem segundo a equidade, (ndo
por ser inteiramente reconduzivel mas por se assemelharem) respeitando assim a vontade
das partes.3>°**%Ja Maria Helena Brito, defende que a lex mercatoria se trata de uma
escolha parcial, ndo descartando a escolha juridica competente.3’

Sobre o facto de a lex mercatoria possibilitar o recurso a equidade e a composicao
amigavel, Dario Moura Vicente defende que «o arbitro ndo esta dispensado de determinar
o direito aplicavel ao contrato, a lex contractus, cujas normas lhe servirdo de referéncia
(...) Aadmissibilidade do acordo das partes que confira aos arbitros tais poderes ndo pode,

assim, ser invocado como fundamento da licitude da designagdo da lex mercatoria».3®

%52pjerre Lalive, L arbitrage international et les principes UNIDROIT, pagina 83

33pierre Lalive, L arbitrage international et les principes UNIDROIT, pagina 88

354L_uis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, A Determinagéo do Estatuto da Arbitragem, pagina 246
355_uis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, A Determinag&o do Estatuto da Arbitragem, pagina 248
356 Admissibilidade da equidade no artigo 22° LAV e 33° LAV. Também a lei brasileira admite, L9307 de 23 de
setembro, artigo 2°.

357L_uis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, A Determinag&o do Estatuto da Arbitragem, pagina 247

358 Dario Moura Vicente, Da Arbitragem Comercial Internacional, pagina 205
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3.2.3.Do Direito Aplicavel: regras processuais e mérito da causa

ANLAV é aplicavel as convencdes de arbitragem sujeitas ao direito portugués.3°

O artigo 52° refere que as partes podem escolher o direito aplicavel ou pedir o
julgamento da causa segundo a equidade. Neste sentido, dispGe também o artigo 39° da
NLAV. A designacdo feita pelas partes tem-se como feita somente ao direito material,
quando seja omisso o tipo de referéncia, com vista a excluir o possivel reenvio para outra
legislacao.

Para determinacéo do mérito da causa na NLAV, reza o artigo 52° n°1, que vale a
autonomia das partes para a escolha da lei aplicavel, podendo inclusive recorrer-se ao
dépacage.®®

O artigo 52° n° 2, determina a aplicagcdo do Direito do Estado com o qual o litigio
apresentar uma conexdo mais estreita, caso as partes nao tiverem escolhido um direito
Estadual para submeterem a sua causa, sendo que a legislacdo portuguesa nada refere no
desvendar deste conceito.

“Em nosso modo de ver, o arbitro deve, com vista a determinar o direito mais
apropriado do litigio, examinar todas as circunstancias da relagédo litigioso, indagando
quais as conexdes que 0 mesmo apresenta com os diferentes ordenamentos juridicos
estaduais, por forma a valorizd-la no Estado onde estes se revelam predominantes,
segundo o chamado método de “agrupamento dos elementos de conexio”.**! Dario Moura
Vicente defende ainda que ndo se enquadra no direito mais apropriado ao litigio, a lex
mercatoria, por nio ter a natureza do direito.3%? O artigo 52° n°2 parece ter pendor
conflitualista dada a consideracdo da conexdo mais estreita com o litigio.

A escolha do direito aplicavel a causa, pode assim, resultar de via direta (por
escolha das partes ou arbitros), com base na lei mais apropriada, ou, determinando a ordem
juridica com base numa norma de conflitos.3%2

N&o se prevé no artigo 52° a possibilidade de na arbitragem internacional se
recorrer a composicdo amigavel do litigio, procedendo-se a mesma através do artigo 39°
n°3. Este artigo deixa em aberto variadas possibilidades de resolucdo de litigios tendo em

vista o favorecimento da arbitragem internacional.

359_uis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, A Determinac&o do Estatuto da Arbitragem, pagina 205
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Os arbitros tém uma ampla autonomia na determinacdo do direito aplicavel. N&o
estdo sujeitos a nenhum direito estadual, ndo tem uma lex fori de referéncia.®* Dario
Moura Vicente defende nesta matéria a nacionalidade da arbitragem e a sua extraneidade
face as restantes ordens estatais, ainda que a arbitragem ndo tenha subjacente uma lex fori.
A nacionalidade da arbitragem averiguar-se-ia através do processo civil e/ou através das
normas de conflito aplicaveis.3%

A vontade das partes pode consistir na aplicagdo de uma lei estadual, de um
regulamento, de usos do comércio internacionais, mas na auséncia de escolha, ndo ha
regras claras sobre critérios a ter em conta pelos arbitros, podendo recorrer-se ao
regulamento do tribunal arbitral, as regras mais apropriadas para resolver o litigio - com
recurso a determinacgdo do direito aplicavel com base nas diretrizes dos Estados com as
quais a situacdo apresenta maior conexaoe®.

A prética arbitral vai no sentido de dar primazia a lex mercatoria relativamente a
lex contractus, porém, em caso de divergéncia, devem 0s usos de comércio ceder perante
normas imperativas da lei que rege o contrato.®’ Os arbitros ndo podem decidir
exclusivamente com base na equidade ou lex mercatoria, exceto quando as partes assim
autorizarem, 8

Lima Pinheiro defende que, se as partes escolherem lei para o contrato, a lex
mercatoria tem um valor interpretativo/integrativo relativamente ao laudo. Se as partes
ndo escolherem a lei, e designarem a lex mercatoria, esta conhece como limites sdo a
ordem publica transnacional e normas imperativas estaduais eventualmente aplicaveis. *¢°

O referido Professor adianta: «O direito dos conflitos geral limita a aplicacao de
direito estrangeiro ou ndo estadual pelos tribunais estaduais através da reserva de ordem
publica internacional. O estatuto dos tribunais estaduais é definido pelo direito dos Estados
a que pertencem, e por isso, a ordem publica internacional relevante é necessariamente a
ordem publica internacional do Estado do foro.» Este cendrio ndo ocorre perante 0s
tribunais estaduais."°

O artigo 52° n°3 refere ainda que as estipulacGes contratuais das partes e usos
comerciais relevantes devem ser tidas em conta e favorece a sua aplicacdo ao fundo de

causa.
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Concluindo, o direito aplicavel ao fundo da causa pode consistir na aplicacdo do
direito constituido escolhido pelas partes ou determinado pelos arbitros (Direito Estadual
ou lex mercatoria), no julgamento segundo a equidade, ou, na composi¢do amigavel do
litigio pelas partes.

As partes podem escolher as regras aplicaveis ao processo, ou, caso as partes ndo
tenham escolhido os arbitros podem adotar os formalismos consoante as caracteristicas do
processo. Podem ainda as partes acordar a aplicacdo de um regulamento de arbitragem
institucionalizado ou de uma lei nacional processual civil ou de arbitragem.

As partes tém o poder de conformacdo direta das regras processuais, podendo
inclusive, recorrer a regulamentos de arbitragem sejam eles institucionalizadas ou ndo, ou,
uma lei estadual ou arbitral.*"*A lei portuguesa exige acordo sobre as regras do processo
e, da sede, por escrito. O processo desenrola-se na sede fixada pelas partes ou pelo (s)
arbitro (s).>"

3.2.4.Da Arbitragem Eletrénica

«A arbitragem em linha pode ser definida como aquela que é convencionada
processada e definida fundamentalmente numa rede eletrénica de transmissdo de
dados.»*"® . A arbitragem em linha culmina numa decis&o suscetivel de execucio coativa
pelos tribunais.®”* Vigora, nesta modalidade, a neutralidade tecnoldgica do direito, que
tem que ver com a aplicacdo das mesmas regras as relagdes on e off line.3"®

Na esteira destes mecanismos alternativos estéo variados motivos como a crise das
instituicbes estatais, o descongestionamento dos tribunais judiciais, a necessidade de
compor um litigio em tempo razoavel e viavel economicamente. Também a crescente
internacionalizacdo das relacdes juridicas e a necessidade de neutralidade na resolucéo de
litigios estdo na origem do recurso a estes mecanismos.3

No nosso ordenamento juridico, o artigo 34° do DL 07/2004 incentiva a resolucao
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372|_yis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, A Determinacéo do Estatuto da Arbitragem, pagina 144
$73Dario Moura Vicente, Meios Extrajudiciais de composicdo de litigios emergentes do comércio eletrénico,
pagina 162
$74Dario Moura Vicente, Meios Extrajudiciais de composicdo de litigios emergentes do comércio eletrénico,
pagina 161
$75Dario Moura Vicente, Meios Extrajudiciais de composicdo de litigios emergentes do comércio eletronico,
pagina 182
376 Dario Moura Vicente, Meios Extrajudiciais de composicdo de litigios emergentes do comércio eletrénico,
pagina 147
78



de litigios por via eletronica, assim como o artigo 3° n°1 e 2 do DL 07/2003.3""

A admissibilidade da arbitragem em linha estda mais ligada aos contratos
consumistas, na medida em que estdo em causa bens geralmente de baixo custo,
reconduzindo-se na pratica a um leque muito reduzido de litigios®"8. O resultado almejado
com a arbitragem empresarial, envolvendo grandes transagdes ou grandes empresas, ja
ndo seria viavel. Apesar de assumir pouca relevancia, ndo deve ser ignorada, pelos
beneficios que Ihe estdo subjacentes, como a poupanca de tempo e de custos relativamente
aos procedimentos®’®.

Os projetos experimentais de arbitragem em linha estiveram, de facto, voltados
para 0s pequenos litigios, dos quais:

- CYBERTRIBUNAL- desenvolvido em 1996 por uma Universidade no Canada.

- VIRTUAL MAGISTRATE PROJECT- criado pelo NCAIR (National Center for
automated information research) e CLI (Cyberspace Law Institute), sendo a nomeacao
dos éarbitros feita pela AAA. A AAA neste ambito tem um relevante projeto, o ICDR
(International Centre for Dispute Resolution) com vista a arbitragem de pequenos litigios
em linha entre empresarios no ambito do comercio internacional, cujo recurso ja
solucionou mais de 200 000 litigios com sucesso. &

Neste dominio, a CCI tem um regulamento de arbitragem, desde 2005, e um
sistema de gestdo, a NETCASE, concebido especialmente para os casos de arbitragem
eletronica. Tém acesso a esta plataforma, as partes, o tribunal arbitral e a instituicdo. No
artigo 39° do Regulamento, a CCI vem encorajar as partes por forma a que utilizem a
NETCASE, que lhes permitira a troca de correspondéncia e de documentos como toda a
seguranca®!,

A CCPI (Chambre du Commerce et d’industrie de Paris) em parceria com a CMAP
(Centre de Médiation et d’arbitrage de Paris) criaram uma plataforma, o Cyber CMAP,
desde 1995, a servico das empresas para que estas possam resolver os seus litigios comoda
e rapidamente. Tem uma se¢do de mensagens internas, pasta de utilizador ou dossier d'
usager, sendo que os mediadores sao nomeados tendo em conta a vontade das partes e a

natureza do litigio. O regulamento prevé que, caso, as partes ndo tenham escolhido a lei

377 Dario Moura Vicente, Meios Extrajudiciais de composicéo de litigios emergentes do comércio eletrdnico,
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aplicavel, sera aplicavel a lei francesa.3®?

Também as regras IBA para a prova em arbitragem internacional, IBA rules on the
Taking of Evidence 2010, tém em conta as novas tecnologias na sua Gltima vers&o32, quer
nas suas defini¢des, quer no processo.

O recurso as novas tecnologias em sede de arbitragem aquando das audiéncias,
deve ser de alta qualidade por forma a que ambas as partes assistam de igual modo as
audiéncias e para assegurar as garantias processuais das partes®,

No que respeita a deliberacdo dos arbitros, ndo existe nesta matéria nenhuma
exigéncia de forma, podendo estes apresentar a deciséo por e-mail ou pode ainda ter lugar
na videoconferéncia. A sentenca sera posteriormente redigida e notificada as partes.

Refere Alexandre Dias Pereira, a propésito da arbitragem eletronica, ou melhor,
sobre os aspetos a serem repensados para expandir a arbitragem eletronica “ (...) deverdo
ser equacionadas em especial no que respeita aos direitos de acesso aos documentos pelas
partes, aos procedimentos aplicaveis em caso de ser questionada a sua autenticidade, aos
contatos para efeitos de notificacdes, ao calculo dos periodos de tempo tendo em conta as
diferencas horarias das partes, aos requisitos de escrita e de assinatura das clausulas do
litigio, das comunicacOes das partes e das decisdes, e ao encurtamento dos prazos de

cumprimento dos diversos passos processuais. %

3.2.5.Da Determinacdo do lugar da arbitragem on-line

A propésito da sede da arbitragem on-line, as partes podem escolher tacita ou
expressamente a sua localizagdo. Caso ndo haja escolha das partes, o tribunal arbitral pode
fixar a sede (artigo 31° da NLAV e artigo 20° da Lei-Modelo) ou pode este recorrer ao
regulamento do centro de arbitragem para o efeito. Em Gltimo caso, poderéa recorrer-se ao
critério da conexdo mais estreita, tendo em conta variados elementos, como por exemplo,
o lugar em que foi proferida a sentenca, o lugar de reunido dos arbitros, das testemunhas,

podendo relevar outros elementos pertinentes. 8

382Eric Caprioli, Réglement des litiges internationaux et droit applicable dans le commerce éléctronique,
pagina 96 e 97

383permite por exemplo o testemunho em linha no seu artigo 8° n°2, por videoconferéncia

384Referimo-nos ao Principio do Contraditdrio e da Igualdade das partes.
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A sede da arbitragem pode ser fatica ou convencionada. *¥’ N&o existe
necessariamente a coincidéncia da aplicabilidade das regras processuais do local onde
decorre a arbitragem ao processo, ou seja, € uma possibilidade, sendo a sua aplicacao
supletiva. A deslocalizacdo da arbitragem eletronica podera levar a uma ficcdo do lugar
da arbitragem para efeitos de estabelecimento da lei processual que ira reger o litigio.

Assim, pode o tribunal reunir em qualquer local que julgue apropriado para a

realizacdo das diligéncias processuais, como indica o artigo 31° n°2 da NLAV.

387|_uis de Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, A Determinag&o do Estatuto da Arbitragem, pagina 142
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4 — JURISDICAO INTERNACIONALMENTE COMPETENTE PARA OS CASOS
DE B2B

4.1. Generalidades sobre a competéncia internacional

Nos termos do artigo 202° da CRP, os tribunais tém funcdo jurisdicional. A
competéncia corresponde a reparticdo da jurisdicdo entre os tribunais e integra um dos
pressupostos processuais necessarios para o normal desenvolvimento da instancia.

A competéncia internacional traduz-se na «atribuic@o (...) de poderes funcionais
ao conjunto de tribunais de um Estado com respeito a situagdes transnacionais, de
situacBes que apresentam contactos juridicamente relevantes com mais de um Estado.»%%

Assim, aquando da existéncia de elementos de extraneidade no &mbito do litigio
impde-se averiguar da competéncia internacional dos tribunais portugueses.

A competéncia dos tribunais portugueses ocorre quando estes se arrogam no direito
de exercer a funcdo jurisdicional, resultando esta competéncia de critérios atributivos de
competéncia internacional3®®.

A competéncia internacional dos tribunais nacionais deve ser averiguada em bloco,
de um modo geral, anteriormente a determinacdo da competéncia interna - cujo objetivo
sera a determinacéo do concreto tribunal competente para a causa.

Aauséncia de competéncia internacional dos tribunais portugueses é tida como um
caso de incompeténcia absoluta, nos termos do artigo 96° alinea a, pressuposto insuprivel
pelas partes, levando a absolvi¢do do réu da instancia ou ao indeferimento em despacho
liminar - caso o processo o admita, nos termos do artigo 278/1°, a do CPC. Assim, «A
incompeténcia internacional resulta da impossibilidade de incluir a relacdo juridica
plurilocalizada numa previsdo de competéncia internacional.»3%

Cada Estado define unilateralmente os seus critérios de competéncia internacional.
Muitas vezes, ocorre que a a¢do pode ser intentada em diversos Estados, cabendo ao autor
a escolha do tribunal onde sera a acéo intentada.

A competéncia internacional deve ser aferida tal como € apresentada, na peticdo
inicial, pelo autor.2®* A competéncia internacional deve, quando ndo resulte da autonomia

das partes, apresentar conexdo com a situacdo (pessoal ou territorial).3?

38 uis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado volume Ill - Competéncia internacional e
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De referir-se ainda que ndo existe necessariamente uma relacéo entre o direito
aplicavel ao contrato e a jurisdicdo competente. A este propdésito, Lima Pinheiro refere
«(...) Embora seja vantajosa uma coincidéncia entre forum e ius ndo é defensavel um
absoluto paralelismo entre a competéncia internacional dos tribunais de um Estado e a
esfera de aplicacdo do seu Direito de Competéncia internacional que é dominado por
outros principios e valores que divergem das finalidades prosseguidas pelo Direito dos
Conflitos.»3%

Tratam da competéncia internacional, o Regulamento Bruxelas | bis e o CPC -
supletivamente aplicavel. O Regulamento prevalece sobre o regime interno por forca do
artigo 8° n°2 da CRP.

Pode também ocorrer que a competéncia internacional seja convencionada pelas
partes, através de um pacto de jurisdicdo.

Um pacto de jurisdicdo é uma convencdo pela qual as partes acordam aspetos
relativos a jurisdicdo/competéncia internacional dos seus litigios. Um pacto de jurisdigédo
é atributivo, quando as partes submetem a uma ordem juridica ou tribunal, um litigio, e
privativo, quando subtrai a jurisdicdo/competéncia a uma dada ordem juridica/tribunal.
Um pacto de jurisdi¢do sera logicamente atributivo em relacdo a uma determinada ordem
juridica e privativo em relacdo a outra. O pacto pode ndo excluir a competéncia
internacional dos tribunais portugueses, havendo nesse caso, competéncia convencional
alternativa. Distingue-se do pacto territorial por este dltimo fixar, por acordo, a
competéncia territorial, neste caso interna.

Os pactos de jurisdicdo encontram previsdo no Regulamento de Bruxelas, nos
artigos 25° e 26° e no CPC, artigo 94°. A violacdo da competéncia internacional com base
num pacto de jurisdicdo gera uma situacdo de incompeténcia relativa, levando a
absolvicdo do réu da instancia. Trata-se de um vicio de competéncia cuja arguicao deve

ser feita pelo réu, pelo que ndo é de conhecimento oficioso.3%

393 O Direito da Competéncia internacional é norteado por principios como a proximidade relativa as partes
e as provas, eficacia pratica da decisdo, distribuicdo harmoniosa da competéncia, certeza e previsibilidade,
autonomia da vontade das partes (competéncia convencional, que pressupde igualdade das partes e relagbes
juridicas disponiveis), principios estes que coincidem na sua maioria com o0s principios de direito
internacional privado, apesar das diferentes finalidades diversas de ambos. Luis de Lima Pinheiro, Direito
Internacional Privado volume 11l - Competéncia internacional e reconhecimento de decisdes estrangeiras,
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4.2.1 Determinagao da Jurisdi¢ao internacionalmente competente segundo o

Regulamento Comunitéario Bruxelas I bis

O Regulamento de Bruxelas n°1215/2012 regula a competéncia internacional, o
reconhecimento de decisfes judiciais entre Estados-Membros, bem como a forga
executiva de documentos auténticos oriundos dos Estados-Membros. O Regulamento néo
aborda a competéncia em razdo da matéria, estando esta confinada ao direito interno dos
Estados-Membros.3%®

Este instrumento vem revogar o Regulamento (CE) 44/2001, como indica o artigo
80°. Continuam a nortear o Regulamento de Bruxelas, os principios da protecdo das
pessoas domiciliadas nos Estados-Membros, da proximidade, da protecdo da parte mais
fraca, da soberania estadual e da autonomia da vontade.3%

E aplicavel a agBes intentadas ap6s 10 de Janeiro de 2015 (antes desta data — tem
aplicagdo o Regulamento 44/2001), conforme o artigo 81° e 66° — correspondendo estes
preceitos ao ambito temporal de aplicacdo, consagrando-se neste ambito o principio da
n&o retroatividade®®’, inclusive em matéria de reconhecimento e execucdo de decisoes.

No que respeita ao ambito de aplicacdo material, o artigo 1°n°1 vem circunscrever
a sua aplicacdo a matéria civil e comercial, constando no n°2 as matérias as quais nao tem
aplicacdo. O Regulamento n°® 1215/2012, introduz uma novidade relativamente ao
Regulamento 44/2001, no seu artigo 1°n°1 em que refere explicitamente que esta de fora
do dmbito de aplicacdo questdes que envolvam ius imperii.>*® O Regulamento, exclui
também, a arbitragem do seu ambito de aplicacdo que é regulada por legislacao
internacional especifica.®%

O Regulamento vincula todos os Estados-Membros, incluindo a Dinamarca (ao
abrigo do Acordo de 2005 entre a Comunidade Europeia e 0 Reino da Dinamarca relativo
a competéncia judiciaria, ao reconhecimento e a execucao de decisbes em matéria civil e
comercial). O Regulamento de Bruxelas ndo tem aplicacdo universal, contrariamente do

que sucede com o Regulamento Roma I, na medida em que as normas do primeiro se

395 | uis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado volume IIl - Competéncia internacional e
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restringem aos territdrios dos Estados- Membros.*%

O réu deve ter domicilio ou estabelecimento num dos Estados-Membros, nos
termos do artigo 4°, para que possa ser demandado ao abrigo do Regulamento (d&mbito
subjetivo de aplicacdo). O domicilio assume relevancia no Regulamento de Bruxelas. Em
caso de varios domicilios, prevalece o coincidente com o foro. Porém, o Regulamento de
Bruxelas ndo efetiva a preferéncia pela residéncia habitual como o Regulamento Roma
|_401

A aplicacdo do Regulamento requer a internacionalidade do litigio. Ha que referir
que a nacionalidade das partes ndo torna a situacdo internacional, porém o lugar de
cumprimento, o domicilio das partes, o lugar de celebracdo do contrato, enfim, elementos
de conexdo relativos ao contrato ja relevam para o efeito.*%

Se 0 demandado néo tiver domicilio num Estado- Membro, nem por isso se torna
inviavel a demanda, conforme preconiza o artigo 6°.4%

Os conceitos do Regulamento devem ser interpretados de modo autonomo relati-
vamente a lex fori. A interpretacdo autonoma tem em conta 0s «objetivos e o sistema de
convengdo e, de outra, aos principios gerais que decorrem do conjunto dos sistemas juri-
dicos nacionais, com vista a uniformidade de interpretagéo. »*%

O Regulamento 44/2001, dada a proximidade cronoldgica relativamente a Diretiva
00/31/CE, apresentou-se inovador ao prever o comercio eletrénico nas suas diversas mo-
dalidades. O Regulamento veio, assim, favorecer o comércio eletronico, possibilitando as
empresas defender/limitar no espaco a sua atuacéo, e, aos consumidores garantiu a tutela
no seu Estado de domicilio de forma pratica e econdmica, possibilitando-se instaurar a
acdo no seu domicilio.

Quanto a competéncia propriamente dita, 0 Regulamento utiliza dois critérios: um
geral e outro especial (para a venda de bens e prestacdo de servicos). O Regulamento

recorre a um critério autonomo do lugar do cumprimento para atenuar 0s inconvenientes

400 Dario Moura Vicente, Competéncias Judicidrias e Reconhecimento de decisdes estrangeiras no
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que podiam resultar do recurso as regras de direito internacional privado do Estado do
foro.

O artigo 4°n°1 comporta a regra geral de competéncia, a da proposicdo da acao no
tribunal referente ao domicilio do réu, independentemente de o réu ser nacional de um
Estado- Membro ou ndo, pois 0 n°2 mantém a equiparacdo dos estrangeiros relativamente
aos nacionais para efeitos da demanda.

As excecdes ao artigo 4°n°1 (regra geral) vém nas seccdes 2 a 7 do Regulamento.
Apesar de o instrumento estatuir o critério geral (domicilio do réu), consagra também cri-
térios especiais para demanda, possibilitando ao autor, alternativas.

No que se refere as competéncias especiais, € de atentar o artigo 7°n°1. Na sua
alinea a, faz alusdo ao tribunal competente em matéria contratual: o tribunal do lugar onde
foi ou deva ser cumprida a obrigacdo. O TJCE admite como integrando uma relagdo con-
tratual quando «exista uma obrigacédo juridicamente assumida por uma pessoa relativa-
mente a outra, sem que exija a celebragdo de um contrato (...)».4%

Na sua alinea b, o artigo 7° n°1, vem especificar o que considera ser o lugar do
cumprimento da obrigacgéo (salvo convengdo em contrario): na compra e venda de bens
corresponde ao lugar onde devem ou foram entregues o0s bens e, na prestacao de servicos,
0 lugar onde o devem ou devam ser prestados 0s servicos. Se o0 contrato celebrado entre
as partes ndo for reconduzivel aos contratos anteriormente referidos, reza a alinea ¢ que se
deve aplicar o artigo 7° n°1,a.

O artigo 7° faz referéncia ao acordo das partes quanto ao lugar de execucéo («salvo
em contrario»). Se nada for acordado entre as partes deve averiguar-se, se, das circunstan-
cias do contrato releva uma possivel vontade técita.

O artigo 7° n°14% delega a competéncia do tribunal para o lugar da execucdo, sendo
que este lugar é determinado em funcédo da lei aplicavel. Esta aqui representado uma so-
lucdo indireta e derivada por parte do TJUE, recorrendo a solugdes alternativas com a

determinacdo direta e autobnoma do lugar da execucdo da obrigacdo, para casos em que

405 uis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado volume IlIl - Competéncia internacional e
reconhecimento de decisBes estrangeiras, pagina 106

«O artigo 5.°, n.° 1, alinea b), (agora artigo 7°/1,b) é aplicavel em caso de pluralidade de lugares de en-
trega, quando os bens, em conformidade com o que foi convencionado entre as partes, foram entregues em
lugares diferentes situados no territério de um Gnico Estado-Membro. Quando a acdo diz respeito a todas as
entregas, a questdo de saber se o requerente pode demandar o requerido perante o tribunal do lugar de en-
trega a sua escolha ou apenas perante o tribunal de um desses lugares é dirimida pelo do direito do Es-
tado-Membro em cujo territorio os bens foram entregues. Se o direito desse Estado ndo prevé regras de
competéncia especial, o requerente pode demandar o requerido perante o tribunal do lugar de entrega a sua
escolha.» Processo C-386/05, 15 de fevereiro 2007,Color Drack GmbH contra LEXX International Vertrieb
GmbH

406
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sejam inviaveis os critérios gerais. No caso do comeércio eletronico indireto, a alternativa
poderia passar pela demanda do prestador, no seu estabelecimento principal ou aquele a
partir do qual se realizou a operag&o*?’.

O lugar da execucgéo da obrigacdo baseia-se no contrato em causa, determinado de
modo auténomo. Com esta solucdo, evita-se a remissao para normas de direito internaci-
onal privado.“%® O artigo 7/1°,b admite na sua interpretacdo os bens digitais e de multi-
média.*%°

O critério distintivo entre o contrato de compra e venda e o contrato de prestacéo
de servigos expressa-se no produto final. Caso o comprador tenha fornecido todos os ma-
teriais ou grande parte destes para a obtencdo do produto final, estaremos perante um con-
trato de prestacdo de servigos. Caso contrario, estaremos perante um contrato de compra
e venda, em que compete ao vendedor a entrega dos bens conforme acordado. No Regu-
lamento, o conceito de prestacdo de servigcos assume um sentido amplo, «atividade reali-
zada no interesse de outrem, contra remuneragéo.» 1

Deve ter-se em conta para a averiguacao da competéncia, a obrigacdo que funda-
menta a acdo judicial. Este critério de estabelecimento de competéncia pode levar ao fra-
cionamento da competéncia no ambito de uma mesma relacdo contratual. Ainda assim,
em caso de dispersao de competéncia por diversos paises e caso surjam conflitos de com-
peténcia, o lugar de execucédo da obrigacdo é tido como critério de ultima instancia valido
em qualquer caso.*!!

Se o0 pedido que serve de fundamento a acdo ndo for reconduzivel a uma obrigacéao
(ex. Existéncia/validade do contrato) deve acolher-se a solucdo do tribunal onde deveria
ser executada a obrigacéo caracteristica do contrato.*'? Releva para o Regulamento a obri-
gacdo caracteristica do contrato, na acecdo do R.R.I., por questdes de uniformidade de

interpretacéo.

407Santiago Gonzalez, Jurisdicién y Competencia, pagina 424. Autores h4 que propdem uma solugdo

alternativa a existente no regulamento, como atribuir a competéncia do foro do lugar da sede ou residéncia

habitual do fornecedor ou prestador de servigos. Lima Pinheiro, Competéncia internacional em matéria de

litigios na internet,p.317 citando CALVO CARAVACA e CARRASCOSA GONZALEZ, que defendem

neste sentido uma reducdo teleoldgica do artigo 7° n°1 do Regulamento.

408 | uis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado volume Il

reconhecimento de decisBes estrangeiras, pagina 110

4093antiago Gonzalez, Jurisdicion y Competencia, pagina 430

410 yis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado volume Il
reconhecimento de decisdes estrangeiras, pagina 111

411 uis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado volume Il

reconhecimento de decisdes estrangeiras, pagina 107

412 uis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado volume Il
reconhecimento de decisdes estrangeiras, pagina 108

Competéncia internacional e

Competéncia internacional e

Competéncia internacional e

Competéncia internacional e
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Nas questbes de matéria extracontratual, o artigo 7°n°2 atribui competéncia ao tri-
bunal onde ocorreu ou poderé ocorrer o facto danoso, ou seja, o lugar onde se produz o
dano, onde este tem repercusséo.

No artigo 7° n° 2, esta subjacente o principio da proximidade das provas com o
facto danoso, e a coincidéncia entre o foro e o direito aplicavel nesta matéria.***> A «maté-
ria extracontratual» abrange essencialmente a responsabilidade civil por violacdo de
quaisquer direitos ou interesses juridicamente protegidos, bem como a responsabilidade
civil pelo risco e pelo sacrificio, na medida em que ndo seja reconduzivel a matéria con-
tratual. 44

Caso uma pessoa tenha domicilio no territério de um Estado-Membro, pode ser
demandado se houver vérios requeridos, perante o tribunal do domicilio de qualquer uma
delas, desde que os pedidos estejam ligados entre si por um nexo estreito. Deve haver,
portanto, interesse em que sejam instruidos e julgados simultaneamente para evitar deci-
sbes que possam ser inconciliaveis, quando julgadas separadamente, conforme indica o
artigo 8°n°1.4%°

O artigo 8° ndo tem cabimento no dmbito dos pactos de jurisdicdo exclusiva.*t®

Este artigo*!’

visa varios requeridos, com a mesma situacdo ou pedidos ligados entre si
(ndo exatamente coincidentes), devendo haver interesse e compatibilidade/ dependéncia,
para que sejam julgados em conjunto, por motivos de economia processual, mas também
para evitar decisdes contraditorios ou dispares no ambito de uma mesma relagéo.

O artigo 8° n°2 necessita de concretizacdo, mediante o recurso ao direito interno
consoante o titulo e o fim a que se propde o seu chamamento/ intervencdo. O n°3 estabe-
lece que caso haja pedido reconvencional, este deve ser apresentado no tribunal em que a
acdo principal for instaurada, sendo os requisitos do pedido apresentados ao abrigo da lex
fori.

Se a acdo for instaurada em tribunal incompetente, segundo as regras do Regula-

mento n® 1215/2012, deve o juiz declarar-se oficiosamente incompetente, nos termos do

43| uis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado volume 1Il - Competéncia internacional e
reconhecimento de decisdes estrangeiras, pagina 114
414 Luis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado volume IIl - Competéncia internacional e

reconhecimento de decisdes estrangeiras, pagina 115

4159 artigo 6.°,n.° 1, (agora artigo 8°n°1) do Regulamento (CE) n.® 44/2001 deve ser interpretado no sentido
da admissibilidade da regra da concentracdo de competéncias. Processo C-352/13, Cartel Damage Claims
(CDC) Hydrogen Peroxide SA contra Akzo Nobel NV, Solvay SA/NV,Kemira Oyj

416 | uis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado volume Il - Competéncia internacional e
reconhecimento de decisdes estrangeiras, pagina 131
417Regula a intervencao de terceiros e chamamento de garante a acao.
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artigo 28 n°1.Se forem intentadas varias agdes com a mesma causa de pedir, com as mes-
mas partes, em varios tribunais, é competente o primeiro**8, nos termos do artigo 29°n°1,
devendo as restantes acdes serem suspensas oficiosamente e, os tribunais, posteriormente
declararem-se incompetentes, conforme o artigo 29 n°3.

O mesmo se reitera para agdes conexas, interpostas em diferentes tribunais de va-
rios Estados-Membros — artigo 30°, inclusive se as a¢des forem intentadas em paises ter-
ceiros, cuja competéncia se funde nos artigos 4°, 7°, 8° ou 9°. As a¢des podem ser suspen-
sas se for previsivel que a decisdo seja passivel de reconhecimento e se for o mais ade-
quado para a correta administracdo da justica (e para as agdes conexas para evitar que as
decisdes sejam inconcilidveis julgadas separadamente), artigos 33° e 34° do Regulamento.

As decisdes proferidas num Estado- Membro séo reconhecidas nos restantes Esta-
dos- Membros, sem necessidade de declaracdo de executoriedade, conforme os artigos 36°
n°l e 39°.

De referir ainda que é percetivel a convergéncia entre o Regulamento e o CPC, no
que toca as competéncias especiais com o intuito de evitar conflitos de jurisdicao e deci-
soes contraditorias.*?

Nos termos do artigo 73° o Regulamento de Bruxelas ndo prejudica a Convencao
de Nova lorque e outras Convencdes/Acordos celebrados entre os Estados-Membros con-
tratantes e outros paises que ndo contratantes, ainda que digam respeito a matérias do Re-
gulamento.

Nesta materia, ainda de referir a Convencéao de Lugano (2007), que tem aplicacao
caso a(s) parte(s) ndo estiver(em) estabelecida(s) na Unido Europeia ou num Estado-Con-
tratante do Regulamento (por exemplo a Islandia, a Noruega ou a Suica). A Convencéo de
Lugano segue de perto o Regulamento de Bruxelas I. Ambas as Convengdes consagram a
competéncia genérica no que se refere aos contratos entre empresarios. “°As Convengdes
em causa sdo instrumentos duplos, pois contém, normas de reconhecimento e execucéo de
sentengas mas também sobre a competéncia dos tribunais.*?*

Surge no ambito do comércio eletronico, jurisprudéncia do TJUE relevante para a

compatibilizacdo do comércio eletronico com o Regulamento de Bruxelas I, que nos cabe

418 Afirma-se o principio do Juge de premier saisi para litispendéncia e agdes conexas. Arnaud Nuyts, La

réfonte du Reglement Bruxelles I, pagina p.61

419 Dario Moura Vicente, Competéncias Judiciarias e Reconhecimento de decisdes estrangeiras no
regulamento (CE) n° 44/2001, pagina 363

4203antiago Gonzalez, Jurisdicion y Competencia, pagina 422

421 Andreas Bucher&Andrea Banomi, Droit international privé, pagina 15
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referir. Bastante difundido nesta matéria, o Acorddo PAMMER/ALPENHOF vem deta-
Ihar indicios de localizacdo do contrato e desvendar a nocéo de estabelecimento «dirigido
por quaisquer meios», presente no artigo 17° n°1, ¢ do Regulamento, sendo eles:

i) a explicitacdo, no sitio internet, de que o consumidor oferece 0s bens ou servi¢os
em um ou em varios Estados-membros nominativamente identificados;

i) a natureza internacional da atividade em questéo;

iii) a utilizacdo de uma lingua distinta da habitualmente falada no Estado onde o
comerciante se encontra estabelecido;

iv) o recurso a uma moeda diferente da habitualmente transacionada no Estado
onde o comerciante se encontra estabelecido;

V) a mencdo a nameros telefonicos antecedidos de um prefixo de acesso internaci-
onal;

vi) a utilizacdo de um nome de primeiro nivel — ccTLD — ndo correspondente ao
do Estado em que o comerciante se encontra estabelecido, assim como a utilizacdo de
nomes de dominio de primeiro nivel ndo associados a um Estado em particular — os cha-
mados gTLD — de que bons exemplos sdo «comy», «eu» ou «net»;

vii) a referéncia a uma clientela constituida por clientes domiciliados em diferentes
Estados-Membros;

viii) a descricdo de itinerarios, com partida em varios Estados — Membros, para se
chegar ao lugar da prestacao de servico;

ixX) a realizacdo de despesas com servicos de search engine optimization SEO a fim
de promover / facilitar o0 acesso ao sitio do comerciante por parte de consumidores domi-
ciliados em diferentes Estados-Membros;**

Nem todos estes indicios sdo igualmente relevantes.*?* Compete ao juiz apurar va-
lora-los. O Tribunal de Justica refere ainda que € legitimo o empresario indicar no seu site
uma referéncia aos paises a que se dirige, sem que contudo esta préatica seja considerada
discriminatoria, pois deve ter-se em conta as raz0es de estratégia empresarial aqui subja-

centes - o custo do transporte, a competitividade, entre outros.*?*

#22Maria Jodo Fernandes, o conceito de «atividade dirigida» inscrito no artigo 15°, numero 1 alinea c), do
regulamento Bruxelas | e a internet: subsidios do tribunal de justica por ocasido do acérddo PAMMER/
ALPENHOF, paginas 62 e 63

423Maria Jodo Fernandes, o conceito de «atividade dirigida» inscrito no artigo 15°, numero 1 alinea c), do
regulamento Bruxelas | e a internet: subsidios do tribunal de justica por ocasido do acérddo PAMMER/
ALPENHOF, pagina 64

“24Maria Jodo Fernandes, o conceito de «atividade dirigida» inscrito no artigo 15°, numero 1 alinea c), do
regulamento Bruxelas | e a internet: subsidios do tribunal de justica por ocasido do acérddo PAMMER/
ALPENHOF, pagina 65
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A questdo da vontade dirigida no caso dos contratos celebrados através de internet,
é de facto questionavel, pois a internet tem, por natureza, um a&mbito mundial. A publici-
dade feita num sitio na Internet por um comerciante é, em principio, acessivel em todos
os Estados e, por conseguinte, em toda a Unido Europeia, ndo sendo necessario realizar
despesas suplementares, independentemente da vontade do comerciante visar ou ndo con-
sumidores para além dos do Estado-Membro em que esté estabelecido. Daqui ndo resulta,
no entanto, que haja que interpretar a expresséo «dirige essa atividade a» como visando a
simples acessibilidade de um sitio na Internet nos Estados-Membros diferentes daquele
em que o comerciante esta estabelecido.*?

Para a atividade ser considerada dirigida deve haver uma intencdo do empresario
versando, ou querendo atingir determinados Estados-Membros. Na teoria do targeting
approach, exige-se para além da teoria anterior que o prestador de servicos se dirija espe-
cificamente as pessoas residentes no Estado do foro.*?

A «direcdo por quaisquer meios» na jurisprudéncia comunitaria comegou por ba-
seiar-se na doutrina stream of commerce, fazendo a distingdo entre site passivo e site in-
terativo. Os sitios passivos limitam-se a transmitir informacdo. Os Sitios Interativos per-
mitem a celebracdo de contratos, neste caso, sera de considerar o Estado do foro do réu
(teoria do forum related*?’).

O referido artigo 17°, n.° 1, alinea c), constitui uma derrogacéo quer a regra geral
do Regulamento n.° 1215/2012, que atribui competéncia aos tribunais do Estado-Membro
do domicilio do réu, quer a regra especial de competéncia em matéria de contratos, pre-
vista no artigo 7.°, n °1, deste mesmo regulamento, segundo o qual o tribunal competente
é 0 do lugar em que foi ou devia ser cumprida a obrigacdo que seja a causa de pedir da
acdo (neste sentido, acordao de 20 de Janeiro de 2005, Gruber).*?®

No Acorddo EMREK a v. Sabronovic, o TJUE, admite que o artigo 15.°, n.° 1,
alinea c), do Regulamento n.° 44/2001 deve ser interpretado no sentido de que nédo exige
a existéncia de um nexo de causalidade entre o meio empregue para dirigir a atividade

comercial ou profissional ao Estado-Membro do domicilio do consumidor, designada-

4251ttp://curia.europa.eu/juris/document/document. jsf;jsessio-
nid=9ea7d2dc30ddcbfdbea6708a4148b911d188b4bafe4f.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxuRbhr0?text=&do-
cid=83437&pagelndex=0&doclang=PT &mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=86383

426 Dario Moura Vicente, Comércio eletrénico e Competéncia internacional, pagina 906
427 Dério Moura Vicente, Comércio eletrénico e Competéncia internacional, pagina 906
428 http://curia.europa.eu
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http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30ddcbfdbea6708a4148b911d188b4bafe4f.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxuRbhr0?text=&docid=83437&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=86383
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30ddcbfdbea6708a4148b911d188b4bafe4f.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxuRbhr0?text=&docid=83437&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=86383
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30ddcbfdbea6708a4148b911d188b4bafe4f.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxuRbhr0?text=&docid=83437&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=86383

mente um sitio Internet, e a celebracéo do contrato com esse consumidor. Todavia, a exis-
téncia desse nexo de causalidade constitui um indicio de conex&o do contrato a essa ativi-
dade*?.

No Acérddo D. Muhlleitner a A. Yusufi e W. Yusufi, o Tribunal de Justica decla-
rou que a redacédo do artigo 15.°, n.° 1, do Regulamento Bruxelas | ndo é ponto por ponto
idéntica a do artigo 13.°, primeiro paragrafo, da Convencdo de Bruxelas. O Tribunal de
Justica considerou que os requisitos de aplicacdo que, os referidos contratos de consumo,
devem preencher estdo agora redigidos de forma mais geral do que antes, a fim de asse-
gurar uma melhor protecdo dos consumidores, atendendo aos novos meios de comunica-
¢do e ao desenvolvimento do comércio eletronico (acorddo Pammer e Hotel Alpenhof).+3°

O legislador da Uni&o substituiu assim os requisitos que exigiam, por um lado, que
0 comerciante tivesse feito especialmente uma proposta ou enviado publicidade no Estado
do domicilio do consumidor e, por outro, que o consumidor tivesse praticado nesse Estado
atos necessarios a celebracdo do contrato por requisitos referentes unicamente ao comer-
ciante (acorddo Pammer e Hotel Alpenhof). 43!

Quanto a interpretacdo teleoldgica do artigo 15.°, n.° 1, alinea c¢), do Regulamento
Bruxelas I, ha que observar que o aditamento do requisito ligado a celebracéo de contratos
de consumo a distancia opor-se-ia ao objetivo prosseguido por esta disposicdo, na sua
nova redacdo menos restritiva, nomeadamente o da protecdo dos consumidores, partes
mais fracas no contrato.*?

O requisito essencial do qual depende a aplicacdo do artigo 15.°, n.° 1, alinea c),
do Regulamento Bruxelas | € o que se refere a atividade comercial ou profissional dirigida
para o0 Estado de domicilio do consumidor. A este respeito, tanto o contacto a distancia,
como sucede no processo principal, como a reserva de um bem ou de um servico a distan-
cia, ou, a fortiori, a celebracdo de um contrato de consumo a distancia, séo indicios da
conexdo do contrato com essa atividade. O artigo 15.°, n.° 1, alinea c¢), do Regulamento
Bruxelas | deve ser interpretado no sentido de que ndo exige que o contrato entre o con-

sumidor e o profissional tenha sido celebrado a distancia.**®

429 http://curia.europa.eu
430 http://curia.europa.eu
431 http://curia.europa.eu
432 http://curia.europa.eu
433 http://curia.europa.eu
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4.3. A Competéncia Convencionada
4.3.1. A Competéncia Convencionada no Regulamento Bruxelas | bis

O Regulamento de Bruxelas ndo se aplica, numa primeira abordagem, se 0 réu nao
tiver domicilio num Estado-Membro. Porém, se tiver sido convencionado um pacto de
jurisdicdo, o Regulamento j& € passivel de aplicagdo. O artigo 25° do Regulamento de
Bruxelas n°1215/2015, possibilita as partes escolherem a jurisdi¢cdo ou o tribunal para
submeterem a sua causa.

O artigo 25° trata dos pactos atributivos a um tribunal de um Estado-Membro, ainda
que as partes ndo sejam residentes em nenhum dos Estados — Membros contratantes. O
artigo 25° rege a admissibilidade, forma e eficacia dos pactos, bem como a formacéo do
consentimento das partes.*3*

A jurisdicdo/competéncia do tribunal convencionada estende-se ao pedido recon-
vencional, providéncias cautelares, agdo declarativa e executiva.**®

S&o requisitos substanciais do artigo 25° a designacdo de um ou mais tribunais, de
um ou varios Estados-Membros, e a plurilocalizagdo do conflito. No caso do artigo 25°, o
domicilio assume a suficiéncia de um critério de internacionalidade relevante, ainda que
0 requisito da internacionalidade do litigio ndo se encontre plasmado no artigo 25°,4%¢

A grande maioria da doutrina comunitaria vai no sentido da exigibilidade do re-
quisito da internacionalidade da relacdo juridica, posi¢cdo com a qual concordamos a fim
de evitar 3" «uma internacionalizacéo artificial do litigio e a subtracdo das partes as nor-
mas imperativas potencialmente aplicaveis».**® Neste sentido, o Acérddo do STJ de
11.11.2003, Proc. 3A3137, vem reafirmar esta ideia de que o instrumento so € aplicavel a
questdes internacionais.*%

O contrato deve ser internacional ab initio, por motivos de seguranca juridica, pelo
gue o inverso, ndo determina a aplicacdo do artigo 25°, s6 se houver uma clausula nesse
sentido, defende Sofia Henriques. Discordamos de Sofia Henriques neste ponto, irrele-

vando 0 momento em que surgiu a plurilocalizagio do litigio.**°

434 Luis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado volume IIl - Competéncia internacional e
reconhecimento de decisBes estrangeiras, pagina 205

43530fia Henriques, Os pactos de jurisdicdo no Regulamento CE n° 44/2001, pagina 90

43630fia Henriques, Os pactos de jurisdicdo no Regulamento CE n° 44/2001, pagina 53

437Sofia Henriques, Os pactos de jurisdigdo no Regulamento CE n® 44/2001, pagina 54, 55

43830fia Henriques, Os pactos de jurisdicdo no Regulamento CE n® 44/2001, pagina 56, citando Teixeira de
Sousa/ Moura Vicente

43930fia Henriques, Os pactos de jurisdicdo no Regulamento CE n° 44/2001, pagina 56

44030fia Henriques, Os pactos de jurisdicdo no Regulamento CE n° 44/2001, pagina 60
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Deve portanto a relacéo juridica apresentar conexdes com mais do que uma ordem
juridica para que possa haver lugar a elementos de extraneidade na situacdo. No artigo
25° na nova redacdo dada pelo Regulamento n°1215/2012, deixou de exigir-se o requisito
do domicilio das partes num dos Estados-Membros. N&o é necessario que exista conexao
entre o tribunal escolhido e a relagdo, para o pacto ser valido.

O Regulamento n°1215/2012 veio proceder ao reforco da eficcia das clausulas
atributivas de jurisdicdo, atraves, da atribuicdo da competéncia ao tribunal designado no
pacto para se pronunciar da sua propria competéncia, da designacdo do direito aplicavel a
validade quanto ao fundo da clausula de jurisdigédo (é aplicavel a lei do tribunal designado
para a validade substancial — compreende também o direito dos conflitos*!) e a separacéo
da clausula atributiva de jurisdicdo das restantes clausulas do contrato. Estas solucGes fo-
ram inspiradas na Convencao de Haia**2.

Sé&o requisitos de validade intrinseca da convencdo: a forma especial - escrita, a
determinacgé@o do litigio objeto do processo, e ndo deve o pacto derrogar competéncias
exclusivas e regras especiais de competéncia (que visam proteger a parte mais fraca do
contrato - seguros, consumo e trabalho**®) — sob pena de a decisdo nio ser reconhecida.

Se as partes fizeram referéncia genérica aos tribunais de um Estado- Membro, tera
de recorrer-se as regras internas desse ordenamento para determinar o tribunal em con-
creto.***Devem as partes recorrer a critérios objetivos quando ndo fixem de modo con-
creto/exclusivo a competéncia.**> O artigo 25° ndo exclui a possibilidade de pactos sobre
relacGes futuras, ainda que tenham litigios indeterminados, mas determinaveis.

Temos que ter em conta que, a validade do pacto de jurisdi¢do, depende do direito
de competéncia internacional do pais no qual a acdo é proposta, como afirma Lima Pi-
nheiro: «A aceitacdo da competéncia pelos tribunais de um Estado-Membro depende entao
do seu direito interno. No entanto, o efeito privativo da competéncia dos tribunais de um

Estado Membro deve ser apreciado uniformemente em todos os Estados- Membros.»*4®

441 querela da lei para averiguar da validade do pacto foi abolida com redagédo do Regulamento n°1215/2012.
Assim, fica estabelecido no regulamento que o controlo da competéncia no ambito dos pactos se da pelo
direito interno do Estado- Membro do foro, ao qual as partes atribuiram competéncia. Alguns autores
defendiam a aplicabilidade da lei excluida, outros da lei escolhida. Teixeira de Sousa e Moura Vicente
defendiam a aplicacédo da lei designada pelas normas de conflito da lex fori.

442 Arnaud Nuyts, La réfonte du Réglement Bruxelles |, pagina 49
44330fia Henriques, Os pactos de jurisdicio no Regulamento CE n° 44/2001, pagina 79, 80
44430fia Henriques, Os pactos de jurisdicdo no Regulamento CE n° 44/2001, pagina 48

45 uis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado volume IIl - Competéncia internacional e
reconhecimento de decisdes estrangeiras, pagina 197- por exemplo, a nacionalidade ou o domicilio
46 uis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado volume Ill - Competéncia internacional e

reconhecimento de decisBes estrangeiras, pagina 194
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O pacto ndo necessita de ser assinado para respeitar os requisitos de forma no caso
dos contratos eletrénicos, devendo obedecer ao artigo 25° n° 2, e portanto, ser objeto de
registo duradouro, o que exclui portanto os arquivos de voz/imagem.**’ A forma escrita
eletronica prevista no Regulamento 44/2001 veio por influéncia da Diretiva 000/31/ CE.
Pode o pacto ser reduzido a um acordo ou traduzir-se numa clausula contratual. A forma
escrita, pode ser de acordo com 0s usos estabelecido entre as partes ou usos do comércio
internacional, desde que o consentimento das partes seja efetivo, podendo inclusive tradu-
zir-se na confirmacédo escrita (configura um ato unilateral desde que a outra parte nao se
oponha pois a confirmacao refere-se a um acordo prévio com nédo oposicao ou retificacéo,
considerando-se a vontade para o efeito).**3As relaces comerciais correntes atenuam as
exigéncias de forma no entendimento do TJCE.*

No caso de respeitar a uma clausula contratual geral, o entendimento do TJCE vai
no sentido de ser «necessario a sua referéncia ou remissao expressa no contrato assinado
pelas partes, para que o contraente, com diligéncia normal, constate a sua existéncia,
mesmo que as clausulas gerais figurem no verso de um documento assinado».**° Deve,
portanto, haver conhecimento efetivo das partes. Pode consistir também na remisséo ex-
pressa para um outro documento que n&o o contrato.**

No que respeita aos contratos clip wrap, o TJUE refere que artigo 23.°, n.° 2, (agora
n® 25/2) do Regulamento (CE) n.° 44/2001 deve ser interpretado no sentido de que a téc-
nica de aceitacdo por «clique» das condigdes gerais de um contrato de compra e venda,
COmo 0 que estd em causa no processo principal, celebrado por via eletronica, que contém
um pacto atributivo de jurisdi¢do, constitui uma comunicagdo par via eletrénica que per-
mite um registo duradouro desse pacto, na acecdo desta disposic¢do, quando esta técnica
torna possivel imprimir e gravar o texto dessas condigdes gerais antes da celebracdo do
contrato (PROCESSO: C-322/14 21/05/2015 Jaouad EI Majdoub contra Car-
sOnTheWeb.Deutschland GmbH).

A prova do contrato, ainda que de forma eletronica da-se através da assinatura

eletronica avancada ou mediante acordos de prova entre as partes, habitos/usos entre as

47 Luis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado volume IIl - Competéncia internacional e
reconhecimento de decisdes estrangeiras, pagina 199, que permita impressdo, cépia em suporte digital

44830fia Henriques, Os pactos de jurisdicdo no Regulamento CE n° 44/2001, pagina 69

44930fia Henriques, Os pactos de jurisdicdo no Regulamento CE n° 44/2001, pagina 73

45030fia Henriques, Os pactos de jurisdigdo no Regulamento CE n° 44/2001, pagina 65

#130fia Henriques, Os pactos de jurisdicdo no Regulamento CE n° 44/2001, pagina 66

95



partes, ou usos do comércio internacional, nos termos do artigo 25/1° b e ¢ do Regula-

mento de Bruxelas.*>?

O artigo 25° n°2 do regulamento equipara os pactos eletronicamente celebrados aos
pactos escritos.**3

O artigo 25° suscita uma querela sobre a regulacdo dos pactos territoriais. Esta
controveérsia pode sintetizar-se em duas hipoteses: ou admitimos a regulacdo dos pactos
de jurisdicdo e dos pactos de competéncia pelo artigo 25°- ndo podendo através desta via
ser determinada a hierarquia e a competéncia em razdo da matéria, apenas a territorial, ou
entdo, admitimos que o artigo 25° respeita exclusivamente a competéncia internacional,
devendo recorrer-se a lei interna do Estado do foro para concretizar os restantes parame-
tros de competéncia (ndo servindo nem mesmo para a competéncia territorial).***Esta G-
tima solugdo, propugna assim, pela ratio do artigo 25°, que visa somente estabelecer os
requisitos de validade do pacto atributivo de jurisdig&o.

O artigo 25° ndo impede a coexisténcia ou o estabelecimento dos dois tipos de
pacto (territorial e de jurisdicdo) aquando da sua celebragdo.*® Lima Pinheiro defende a
sua aplicacdo a competéncia territorial.*>® Lima Pinheiro, aplaude ainda o novo regime do
artigo 25°, pois estabelece uniformidade quanto aos efeitos dos pactos atributivos de com-
peténcia a tribunais dos Estados-Membros e, contribui consequentemente, para a previsi-
bilidade da jurisdicdo competente.**’

No artigo 25° n°1, c, faz-se a referéncia de usos do comércio internacional, devendo
este preceito ser interpretado com artigo 9° n° 2 da Convencao de Viena, pois «encontra-
se aqui uma remissao para aquilo que pode conter uma lex mercatoria sobre a forma das
clausulas de jurisdigdo nas transagdes comerciais»*°8.

O artigo 26° regula os pactos tacitos de jurisdi¢do, que consistem na proposicao da
acdo num tribunal incompetente, porém, o réu nao argui a incompeténcia e o tribunal

torna-se competente, baseando-se esta competéncia huma vontade implicita, e portanto

4523antiago Gonzalez, Jurisdicion y Competencia, pagina 423

43 Dério Moura Vicente, Direito Internacional Privado- problematica internacional da sociedade da
informacdo, pagina 243

45430fia Henriques, Os pactos de jurisdicdo no Regulamento CE n° 44/2001, pagina 49

4530fia Henriques, Os pactos de jurisdicdo no Regulamento CE n° 44/2001, pagina 50

46 Luis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado volume Il - Competéncia internacional e
reconhecimento de decisBes estrangeiras, pagina 76

47 Luis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado volume IIl - Competéncia internacional e
reconhecimento de decisdes estrangeiras, pagina 209

48 uis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado volume Il - Competéncia internacional e

reconhecimento de decisdes estrangeiras, pagina 201, citando VON HEIN / KROPHOLLER
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tacita, das partes.**® O momento limite para arguir a incompeténcia, é, aquando da apre-
sentacdo das excecOes dilatorias, primeira defesa, segundo o TJCE - Acordao ELEFAN-
TEN SCHUH?*?, O artigo 26°n°1 ndo ¢ valido se for para arguicdo de incompeténcia ou
se atingir competéncias exclusivas.

Ainda de referir algumas solugdes para o caso de o pacto ou contrato ter caducado,
admitindo varios autores, a prorrogacao tacita do contrato ou pacto.*®! Quanto aos contra-
tos interligados, admite-se a extensibilidade da clausula em caso de unido de contratos
desde que a unio seja efetiva.*®2,

O Regulamento ndo estabelece consequéncias para a violagdo dos pactos.*®®

4.2.2.Convencao de Haia sobre os Acordos de eleicdo de foro

Esta convencdo, datada de 30 de Junho de 2005, resulta da Conferéncia de Haia de
Direito Internacional Privado. Trata-se de um instrumento para a promo¢ao do comercio
internacional, através da uniformizacdo das normas relativas a competéncia judiciria,
bem como do reconhecimento e execucdo de sentencas estrangeiras no ambito civil e
comercial.

Esta Convencdo aplica-se aos acordos exclusivos de eleicdo de foro, concluidos
apos a entrada em vigor no Estado do Tribunal eleito, nos termos do artigo 16°n° 1 e 2 da
Convencéo (ambito temporal).

O ambito de aplicacdo material desta Convencao vem expresso no artigo 1° n°1 da
mesma e traduz-se essencialmente em trés requisitos:

a) Deve o litigio em causa revestir caracter internacional, vindo o conceito de
internacionalidade plasmado no n°2, para efeitos de elei¢cdo do foro, e no n°3
para efeitos de reconhecimento da sentenca.

b) Deve haver a celebracdo de um acordo de eleicdo de foro entre as partes, na
acec¢do do artigo 3°.

c) O acordo deve consagrar matéria civil ou comercial.

4930fia Henriques, Os pactos de jurisdicdo no Regulamento CE n° 44/2001, pagina 92

46050fia Henriques, Os pactos de jurisdicdo no Regulamento CE n° 44/2001, pagina 102

461 Admissivel quando tiver a clausula nesse sentido, defende Sofia Henriques ou carece de confirmagio
escrita. Sofia Henriques, Os pactos de jurisdi¢cdo no Regulamento CE n° 44/2001, péagina 67

46250fia Henriques, Os pactos de jurisdicdo no Regulamento CE n° 44/2001, pagina 67

46350fia Henriques, Os pactos de jurisdigdo no Regulamento CE n° 44/2001, pagina 104. Efetivamente, o
legislador comunitério ndo regula o procedimento, matéria que cabe a lex fori.
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A convencéo exclui do seu ambito de aplicacdo os contratos de consumos e de
trabalho, que continuam sob a esfera do Regulamento Bruxelas I bis (artigo 2° n° 1).
Também se encontra excluida a arbitragem, no artigo 2° n°4. O n°3 contém um leque
exaustivo, de exclusfes, que ndo iremos abordar. De referir ainda a exclusdo das
providéncias cautelares no artigo 7°.

O acordo em causa deve revestir forma escrita ou equiparada (é admitida a forma
escrita eletrdnica) consoante estipula o artigo 3° alinea c. Se o acordo revestir a forma de
clausula contratual, esta clausula é tida como independente relativamente ao restante
contrato, sendo que a invalidade deste Ultimo ndo afeta a validade do acordo.

O artigo 4° n°2 vem admitir na sua formulagdo os varios critérios de residéncia
possiveis para as pessoas coletivas, nomeadamente, da sede social, do estabelecimento
principal, da administracéo central e do direito sob o qual a sociedade foi constituida.

No que se refere a competéncia propriamente dita, dispbe o artigo 5° que 0s
tribunais designados sdo competentes para decidir sobre qualquer litigio, ndo podendo,
declinar o exercicio da competéncia atribuida.

Contudo, a designacdo de um tribunal como competente ndo impede que o
processo seja remetido para outro tribunal, quando estejam em causa normas de
competéncia interna (materia, valor — artigo 5° n° 3).

Cabe ao tribunal ao qual foi subtraida a competéncia, suspender a instancia, ou
declarar-se incompetente nos termos do artigo 6°, quando ndo houver impedimento em
contrario (alineas a, b, c, d, e, do artigo 6°).

Ha que referir no &mbito desta Convencdo, a sua relacdo com o Regulamento de
Bruxelas I bis :«O Regulamento Bruxelas | ndo regula, no entanto, a execucao de acordos
de eleicdo do foro a favor dos tribunais de Estados terceiros. Por conseguinte, a Convencao
afeta a aplicacdo do Regulamento Bruxelas I, se pelo menos uma das partes for residente
num Estado Contratante na Convencdo. As disposi¢cdes da Convencao prevalecerdo sobre
as regras em matéria de competéncia do Regulamento, exceto se ambas as partes forem
residentes na UE ou forem provenientes de Estados terceiros que ndo sejam Partes na
Convencdo. No que diz respeito ao reconhecimento e a execucdo das decisdes, 0
Regulamento prevalecera nos casos em que o tribunal que proferiu a sentenca e o tribunal
em que foi requerido o reconhecimento e a execu¢do se situem ambos na Unido. A
Convencdo, uma vez aprovada pela UE, reduzird por conseguinte o &mbito de aplicacdo
do Regulamento Bruxelas I. No entanto, esta reducdo do ambito de aplicacdo é aceitavel,
atendendo ao maior respeito conferido a autonomia das partes a nivel internacional, bem

como ao reforgo da seguranca juridica para as empresas da UE que realizam trocas
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comerciais com partes situadas em Estados terceiros.*®*»

A Convencéo foi assinada, aceite e aprovada pela Unido Europeia, possibilidade
consagrada no artigo 29° da Convencéo. Assim, em 1 de Abril de 2009, a Unido assinou a
Convencdo, tendo emitido nesta sequéncia a Decisao 2009/397/CE, ficando a reserva da
celebracdo em data posterior, e mais tarde, a Decisdo 2014/887/CE, relativa & aprovagao
da mesma.

A Unido declarou, conforme o artigo 30°, que detinha competéncia para interferir
nas matérias abordadas pela Convencdo, vinculando assim, todos os Estados-Membros a
Convengao.

Os artigos 19° a 22° da Convencdo permitem o alargamento ou reducédo dos eu
ambito de aplicacdo material, devendo os Estados para o efeito, apresentar declaracfes
nesse sentido.*®

O artigo 21.° permite alargar a lista de matérias excluidas através da apresentacao
de uma declaragéo especificando a matéria que pretende excluir, para além das situagdes
ja previstas no artigo 2°. A Unido optou, nesta sequéncia, por excluir certo tipo de seguros
do &mbito material de aplicagdo, continuando esta matéria a ser regida pelo Regulamento

de Bruxelas.

464http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2014 2019/documents/com/com _com(2014)0046 /com_com(
2014)0046 pt.pdf Acesso 26/11/2015

45 o artigo 19.° autoriza os Estados a apresentar uma declaracéo por for¢ca da qual os seus tribunais se
podem recusar a apreciar um litigio a que se aplique um acordo exclusivo de elei¢do do foro nos casos em
que ndo exista qualquer conexdo com o seu Estado, com excecdo do local do tribunal eleito. O artigo 20.°
permite que um Estado declare que os seus tribunais se recusam a reconhecer ou a executar uma sentenca
proferida por um tribunal de outro Estado Contratante se as partes residirem no Estado requerido e a relagdo
entre estas, bem como todos 0s outros elementos pertinentes da causa, que ndo o local do tribunal eleito,
tiverem conexdo unicamente ao Estado requerido. Os artigos 19.° e 20.° permitem desta forma excluir do
ambito de aplicagdo da Convengdo algumas situagdes que, para além do tribunal eleito, ndo apresentem
qualquer outro elemento internacional.

O artigo 22.° oferece a possibilidade de um Estado alargar o &mbito de aplicacdo da Convengéo aos acordos
ndo exclusivos de eleicdo do foro no que respeita ao reconhecimento e & execucao de decisdes. Devido ao
principio da reciprocidade, a obrigacdo de reconhecer e executar decisdes judiciais com base em acordos
ndo exclusivos de eleicdo do foro sd abrange as decisbes proferidas pelos tribunais de outras Partes
Contratantes que tenham apresentado as declara¢fes previstas no artigo 22.°,

No que diz respeito aos artigos 19.° e 20.°, convém referir que o direito da Unido reconhece os acordos de
eleicdo do foro quando a escolha do tribunal é o Unico elemento de conexdo com o Estado do foro eleito. O
direito da Unido ndo exige outro elemento de conexao com o Estado eleito para além da escolha do tribunal.
N&o parece, pois, existir qualquer razdo para excluir tais situacfes do &mbito de aplicacdo da Convencéo.
http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2014 2019/documents/com/com_com(2014)0046 /com_com(20
14)0046 pt.pdf Acesso 26/11/2015
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4.4. A competéncia internacional dos tribunais portugueses no NCPC

Caso ndo seja aplicavel o Regulamento de Bruxelas, por ndo se encontrar
preenchido um qualquer requisito do seu ambito de aplicacdo, deve proceder-se a
determinacgéo da jurisdi¢do internacionalmente competente, ao abrigo da lei interna do
Estado do foro*°®.

A competéncia internacional no Cédigo de Processo Civil vem concentrada nos
artigos 59°, 620467 63° e 94°. O artigo 59° trata-se de uma norma remissiva. Os artigos 62°
e 63° sdo supletivos, relativamente ao artigo 94°.

O artigo 63° agrega no seu teor os casos que configuram causas atributivas de
competéncia exclusiva aos tribunais portugueses. Estabelece, assim, a reserva de
jurisdicdo dos tribunais portugueses, sendo também designada de norma de retencgéo.*®
Deve ser conjugado com o artigo 24° do Regulamento de Bruxelas, pois s6 tem aplicacéo
0 artigo 63° quando néo for subsumivel ao 24°.

O artigo 94° regula os pactos de competéncia excluidos do ambito de aplicacao do
Regulamento de Bruxelas n° 1215/2012 e da Convencao de Haia sobre acordos de elei¢éo
de foros.*%® A violagdo de um pacto na ordem juridica portuguesa da origem a
incompeténcia relativa, ndo sendo de conhecimento oficioso, como ja referido, devendo
ser arguido até & contestacdo.*’°.

E possivel extrair dos artigos mencionados, os critérios atributivos da competéncia
internacional, sendo eles:

a) Critério do domicilio do réu: S&o internacionalmente competentes os tribunais
portugueses quando um dos réus tenha domicilio em Portugal, ou no caso das

pessoas coletivas, sede estatutaria ou efetiva em Portugal, sucursal, agéncia, filial

466 Ndo ha normas especiais no que toca a jurisdicdo do comércio eletrénico no ordenamento juridico
brasileiro. Assim sendo, deve recorrer-se a aplica¢do do artigo 21° ou 22° do NCPC (L 13105/2015) e do
artigo 12° do DL 4657/42 (Lei de introdugdo ao Codigo Civil Brasileiro). O artigo 12° do DL refere que é
competente a autoridade judiciaria brasileira, quando for o réu domiciliado no Brasil ou quando no Brasil
tiver de ser cumprida a obrigacéo. O artigo 21° refere que as autoridades brasileiras se arrogam competentes
nas situacdes enunciadas no preceito e que sdo: a residéncia do réu no Brasil (pessoa singular e coletiva -
agéncia, filial ou sucursal), o lugar do cumprimento ser em territério brasileiro ou quando o fato/ato ocorrido
fundamento da agdo tenha ocorrido ou sido praticado no Brasil. O artigo 22°, inciso 111 prevé a possibilidade
de as partes acordarem expressa ou tacitamente a sujei¢do do seu litigio aos tribunais brasileiros.

4670 artigo 62° do NCPC sofreu alteragdes relativamente ao cddigo anterior, sendo que elimina alguns
critérios atributivos de competéncia, mas também a referéncia a tratados, convencdes, regulamentos
comunitarios.

468|sabel Alexandre e José de Lebre de Freitas, Cadigo de Processo Civil - Anotado - Volume 1° - Artigos 1°
a 361°, pagina 137

469 uis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado volume Il - Competéncia internacional e
reconhecimento de decisdes estrangeiras, pagina 306

47030fia Henriques, Os pactos de jurisdicio no Regulamento CE n° 44/2001, pagina 136
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ou delegacdo. O principio do domicilio do réu vigora através do Regulamento de
Bruxelas | bis, artigo 4°.47*

b) Critério da Coincidéncia: a competéncia internacional dos tribunais portugueses
resulta das circunstancia da acao ser proposta em Portugal, segundo as regras de
competéncia territorial interna, ao abrigo da lei portuguesa, conforme o artigo 62°
alinea a.%"

c) Critério da Causalidade: quando o facto que serve de causa de pedir na acéo tenha
sido praticado em territério nacional, ou, se for um pedido complexo, um deles
tenha ocorrido em Portugal. A competéncia recai, assim, sobre o tribunal melhor
colocado para a andlise de provas. Quanto aos factos devem «ser relevantes e
caracteristicos do facto juridico», «factos suficientes para justificar a conexdo da
acdo com a jurisdicdo portuguesa»*’3.Encontra consagracgdo no artigo 62° alinea b,
sendo excecional e subsidiario.

d) Necessidade: quando o direito invocado ndo possa tornar-se efetivo se ndo por
meio de uma acédo intentada em tribunal portugués ou quando seja dificil para o
autor intentar noutro Estado, estando este critério previsto no artigo 62° alinea c.
Deve haver um nexo causal, real ou pessoal, para aplicacdo deste critério.*’

Pressupde impossibilidade juridica*”® ou impossibilidade pratica*’® por parte do
autor. Este critério tem a finalidade de impedir conflitos negativos de jurisdicao e
casos de denegacéo de justica.*’’
e) Critério da consensualidade: competéncia convencionada pelas partes, através de
pactos de jurisdicdo. Encontra previsédo legal no artigo 94° do CPC.
S&o requisitos de aplicacdo do artigo 94°, a ndo interferéncia com competéncias
exclusivas dos tribunais portugueses, a forma escrita ou confirmacdo por escrito (com
mencdo da competéncia - n°4, sendo inclusive admissivel clausula de remisséo para outro

documento), a disponibilidade da matéria, o interesse sério (nos termos do artigo 398/2°

471 Paulo Faria e Ana Loureiro, Primeiras notas ao novo cédigo de processo civil, pagina 91
472 Anténio Montalvéo e Paulo Pimenta, O Novo Processo Civil, pagina 93
473 Luis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado volume IIl - Competéncia internacional e
reconhecimento de decisBes estrangeiras, pagina 280, citando Alberto dos Reis
474 Anténio Montalvao e Paulo Pimenta, O Novo Processo Civil, pagina 94
475 «Quando nenhuma das jurisdicGes com as quais 0 caso se encontra conexa se considera competente para
o conhecimento da acdo ou quando a jurisdicdo estrangeira ndo reconhece, em abstrato, o direito carecido
de tutela.» Isabel Alexandre e José de Lebre de Freitas, Cédigo de Processo Civil - Anotado - Volume 1° -
Artigos 1° a 361°, pagina 133
476 Guerra, refligio, auséncia de relagdes diplomaticas. Isabel Alexandre e José de Lebre de Freitas, Codigo
de Processo Civil - Anotado - Volume 1° - Artigos 1° a 361°, pagina 134
477 |sabel Alexandre e José de Lebre de Freitas, Cadigo de Processo Civil - Anotado - Volume 1° - Artigos
1°a 361°, pagina 133
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do C.C. ,interesse digno de protecdo legal*’®, motivo socialmente relevante ou fundamento
juridico objetivo/razoavel*’®).

Sé&o ainda requisitos, a designacao da jurisdicdo competente (deve ser um tribunal
ou tribunais de um ou varios Estados-Membros - pois pode a competéncia ser designada
de modo concreto ou geneérico, neste Ultimo caso, deve recorrer-se as normas internas para
a determinacdo do tribunal), a determinabilidade do litigio/indicacdo do litigio, devendo a
atribuicdo da competéncia ser aceite pela lei do tribunal designado e por fim requer-se a
internacionalidade do objeto do litigio (conexao com mais de um ordenamento juridico).

O foro competente ird averiguar da admissibilidade, validade e eficacia do pacto.
O direito dos conflitos geral apreciara a capacidade, formacéao e interpretacdo do pacto.
Lima Pinheiro afirma ndo ser aplicavel o C.C. neste ultimo caso, devendo aplicar-se
analogicamente o Regulamento Roma |.48°

A propdsito da comparacdo do Regulamento com o CPC, na matéria dos pactos de
jurisdicdo, Déario Moura Vicente afirma que o Regulamento é mais liberal, com menos
condicOes/exigéncias, permitindo ambos os diplomas, os pactos eletronicos. O
Regulamento vem aludir aos usos entre as partes ou do comércio internacional, o que ndo
ocorre no artigo 94° do CPC.“8! O controlo da competéncia do Regulamento é n&o
imperativa, ao passo que o CPC fixa a necessidade de a escolha do foro ter subjacente um
interesse sério. O Regulamento ndo exige conexd@o entre a situacdo e o tribunal

escolhido.*82

478 | uis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado volume IIl - Competéncia internacional e
reconhecimento de decisBes estrangeiras, pagina 308

47930fia Henriques, Os pactos de jurisdicdo no Regulamento CE n° 44/2001, pagina 133

480 uis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado volume IIl - Competéncia internacional e
reconhecimento de decisdes estrangeiras, pagina 305

48150fia Henriques, Os pactos de jurisdicio no Regulamento CE n° 44/2001, pagina 136

48230fia Henriques, Os pactos de jurisdigdo no Regulamento CE n° 44/2001, pagina 137
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CONCLUSOES

Da parte geral da dissertacdo podemos concluir que o comércio eletronico do ponto
de vista substantivo tem autonomia relativamente ao comércio
presencial/tradicional, dado o seu regime juridico especial;

No que respeita ao direito aplicavel e a jurisdigdo internacional, esta autonomia
ndo vinga no que se refere ao B2B, podendo de facto afirmar-se algumas
especificidades, mas que ndo se revelam suficientes para que tal seja defensavel,
contrariamente do que sucede no B2C, como € possivel inferir-se do Regulamento
Roma | e do Regulamento de Bruxelas n°1215/2012 (dadas as especificidades
relativas a tutela do consumidor);

O B2B assume varias vertentes, passando pelos e-mails, pelas plataformas
empresariais de negociacdo, pelo EDI, pelos sites internet, assumindo nuances de
regime consoante 0 caso. Assim, no que respeita a formacao do contrato devemos
ter em conta a aplicacdo utilizada;

A lex electronica reveste carater especial e autbnomo perante a lex mercatoria e
perante o direito obrigacional, se bem que poderdo estes assumir uma feicdo
lacunar face a lex electronica em casos omissos. O Direito das Obrigacgdes e a lex
mercatoria ndo sdo por si sO suficientes para regular o comércio eletrénico
nacional/internacional dadas as especificidades deste, mas contém normas para a
sua regulacdo. Nem todos os aspetos juridicos da lex electronica séo reconduziveis
a lex mercatoria, como por exemplo questdes de cibercriminalidade, propriedade
intelectual, entre muitas outras questdes, pois a internet e 0s equipamentos
eletronicos em geral ndo tém como Unico proposito a comercializacdo de bens e
Servicos;

O negécio eletronico desenvolve-se de modo semelhante ao negdcio tradicional,
independentemente da modalidade ou classificacdo de comércio eletrénico em
causa;

Os principios da neutralidade e da inalterabilidade das normas tém relevancia
significativa no ambito das novas tecnologias. O principio da neutralidade vem
referir que os ordenamentos juridicos sdo indiferentes ao modo de conclusdo do
contrato, ou seja, as normas sdo neutras ao ambiente digital, e, o principio da
inalterabilidade do direito existente sobre obrigacdes e contratos, vem, por sua vez,
admitir que os tipos contratuais mantém a sua esséncia, mesmo que realizados via

eletrénica, e consequentemente o seu regime legal.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

A Diretiva 00/31/CE vem estabelecer os pilares do comércio eletrénico europeu
que se expressam em principios como o da admissibilidade, da equiparacdo, da
transparéncia, o principio do pais de origem e o da liberdade da prestacdo de
servicos da sociedade da informacao.

No que respeita a interpretacao do artigo 3/1° da Diretiva 2000/31/CE, é de notar
que o artigo 1° n°4 é prevalecente na interpretacdo da Diretiva pela intencdo
legislativa subjacente — afastar possiveis derrogac¢des do direito dos conflitos geral
conseguidas atraves da lex originis. Resulta do artigo 1°/4° da Diretiva que 0s
Estados-Membros séo livres de fixar a sua competéncia internacional.

A regra do pais de origem regula o acesso e o exercicio da atividade do prestador
de servicos. O principio do pais de origem dispensa o prestador de servigos de se
inteirar da lei do pais de destino, reduzindo os custos associados a
internacionalizacdo das empresas e/ou dos seus servi¢os. A consagracdo do
principio do pais de origem pode levar ao “race the botton”, em que 0s servidores
se estabelecem estrategicamente em Estados com legislagdes mais permissivas.
As especificidades do D.L.07/2004 relativamente & Diretiva 2000/31/CE s&o
variadas, nomeadamente no que respeita a regulacdo da responsabilidade dos
prestadores intermediarios de servigos, ao processo de inscri¢cdo dos prestadores,
as comunicacg6es ndo solicitadas, e ainda quanto ao regime da resolugéo provisoria
de litigios.

O DL 07/2004 nao propugna um sistema publicamente regulado, quanto ao
controlo privado de contetdos na internet. Adota antes um sistema publico-
administrativo de controlo de conteddos

O artigo 18° veio criar um mecanismo inovador, relativamente ao ordenamento
juridico portugués e a Diretiva, que tem em conta a realidade judiciaria portuguesa,
visando uma rapida e eficaz resolucdo deste tipo de litigios.

Para o artigo 18° ter aplicacdo deve estar em causa um juizo de ilicitude notério ou
manifesto, sendo que na ddvida, deve manter-se o contetdo. A responsabilidade
constante do diploma é, portanto, excecional, para os casos de ilicitude notdria.

O mecanismo presente no artigo 18° é provisorio, podendo a entidade supervisora
alterar a sua decisdo, cabendo aos tribunais judiciais a decisdo definitiva. O artigo
18° ndo permite a aplicacdo de san¢Bes ou contraordenacfes, apenas permite a
resolucdo temporaria com a supressdo do conteudo ilicito.

A prova dos contratos eletrénicos ndo impde questdes juridicas de relevo, sendo a

equiparacdo entre 0s contratos tradicionais/presenciais e eletronicos unénime;
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17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24,

25.

26.

. O papel dos Estados na regulacdo do comércio eletronico é fulcral, na medida em
que ainda ndo se chegou a um consenso no sentido de obter unificagdo nesta
matéria e, deste facto, advem variadas complicac@es, pois cada pais prescreve um
regime diferente para a matéria.

Ponto assente a nivel internacional é a diferenciacdo do B2C e do B2B, pois neste
altimo rege o principio da autonomia da vontade, que se reflete por exemplo, na
liberdade de escolha do direito aplicavel aos contratos.

E possivel que as partes, ao abrigo da autonomia privada fixem o direito aplicavel
e a jurisdicdo/tribunal competente, para que possam construir as suas relagdes
contratuais pautadas pela seguranca juridica, certeza e previsibilidade. A
autonomia das partes assume igualmente relevancia no ambito da arbitragem
internacional.

Nem sempre existe coincidéncia entre ius e forum, s0 em casos excecionais como
na responsabilidade extra contratual.

Aescolha da lei aplicavel ao contrato podera ser expressa, tacita ou ainda aplicar-
se a totalidade ou a parte do contrato, conforme o artigo 3° do Regulamento Roma
l.

Se o contrato for suscetivel de divisdo e se forem escolhidas diferentes leis para
cada parte do contrato, a combinacédo das escolhas deve ser harmoniosa por forma
a que ndo haja contradicdes das suas conjugacdes.

Aescolha da lei ndo exige qualquer conexao objetiva com o contrato celebrado. O
critério da conexao objetiva foi abandonado, bastando haver um interesse sério na
determinacdo de uma dada lei como sendo aplicavel ao contrato.

As partes podem escolher a lei a qualquer momento. Enquanto nédo for escolhido
o direito aplicavel ao contrato deve aplicar-se o direito genericamente competente
para o0 caso.

Caso as partes ndo tenham escolhido a lei aplicavel ao contrato, fica o artigo 4° do
R.R.l a reger o contrato, sendo que este artigo recorre a teoria da prestacdo
caracteristica e ao critério da conexao mais estreita para determinar a lei aplicavel.
O artigo 52° n° 2 da NLAV determina a aplicacdo do Direito do Estado com o qual
o litigio apresentar uma conexdo mais estreita, caso as partes nada tiverem
escolhido.

A admissibilidade da arbitragem em linha estd mais ligada aos contratos
consumistas, na medida, em que estdo em causa bens geralmente de baixo custo,

reconduzindo-se, na pratica, a um leque muito reduzido de litigios. O resultado
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27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

almejado com a arbitragem empresarial envolvendo grandes transagdes ou grandes
empresas ja ndo seria viavel. Apesar de assumir pouca relevancia, ndo deve ser
ignorada, pelos beneficios que Ihe estdo subjacentes, como a poupanca de tempo e
de custos relativamente aos procedimentos.

No que respeita a arbitragem, a preocupacdo com as novas tecnologias é percetivel,
e expressa-se em variados regulamentos de arbitragem como é caso da C.C.1., da
OMPI, entre outros. Assim, se as partes podem acautelar os seus interesses com
recurso a instrumentos especificamente vocacionados para 0 comércio eletronico;
Um dos grandes obstaculos a determinacdo do direito aplicavel e da jurisdi¢do
competente, advém da proliferacdo dos elementos de conexdo plurilocalizados,
como também da falta deles;

A lex mercatoria/lex electronica tem um papel significativo no ambito da
arbitragem comercial internacional.

A arbitragem eletronica no ambito do B2B, é de facto, pouco significativa, e
necessita de ser repensada, dinamizada, por forma a ganhar utilidade. A arbitragem
eletronica ndo acompanhou o ritmo de crescimento e as necessidades do comércio
eletronico.

A localizacéo fisica dos equipamentos eletronicos através do qual é celebrado o
contrato € um fator desvalorizado, prevalecendo o principio da tutela da aparéncia
que vigora no ambito do direito internacional privado.

Para suprir as dificuldades relativas a elementos de localizagdo subjacentes aos
contratos eletronicos, podem as partes convencionar elementos de conexdo,
recorrendo a ficcdes.

O Regulamento de Bruxelas | bis e o NCPC ndo introduzem alteracdes
significativas sobre 0s seus regimes anteriores.

O Regulamento n°1215/2012 veio reforcar os pactos de jurisdi¢do. Os pactos de
jurisdicdo apresentam-se mais liberais e abrangentes no Regulamento de Bruxelas
do que no NCPC.

Existe, de facto, um paralelismo entre o Regulamento Roma | e 0 Regulamento de
Bruxelas em varios aspetos; na interpretacdo dos conceitos, nos ambitos de
aplicacdo dos Regulamentos; Existe igualmente um paralelismo/convergéncia
evidente entre 0 CPC e o Regulamento de Bruxelas;

E possivel encontrar uma tutela mais nitida do comércio eletrénico no
Regulamento de Bruxelas do que no Regulamento Roma I, se bem que, este facto

n&o tem que ver com a cronologia dos mesmos, sendo evidente a tutela mais atenta
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por parte do Regulamento de Bruxelas ao e-commerce no geral.

37. Os instrumentos comunitarios (R.R.I. e 0 Regulamento de Bruxelas n°1215/2012),
ainda se apresentam algo lacunares para lidar com o comércio eletronico, visto o
recurso a conceitos indeterminados e certas lacunas, que podem desvirtuar a

seguranga juridica que se faz necessaria no comércio eletronico;
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