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Abstract
Objective — The article offers an original contribution to the debate about the application
of substantive law and the eligible jurisdiction that should judge the liabilities disputes
between the so-called Internet giants' enterprises and the users.
Methodology/approach/design — The article brings a bibliographical and case law
review of both France and the European Union about International Private Law
applicable to the liability violations made by the so-called Internet giants' enterprises.
Findings — The article shows a legal theory central problem, which is the best way to
define both the substantive law and the jurisdiction that should judge transfrontier
liabilities in legal cases. The best solution would be to apply the so-called focus theory,
i.e. the application of the substantive law and the jurisdiction following the local where
the damage happens. Notwithstanding, this general application of the focus theory could
impose limits on the future substantive reparation that the courts may grant to the
victims. Besides, such general application collides with the traditional forum selection
clauses that the giant Internet firms usually use to demand that the judgment of liability
lawsuits solely by the United States courts.
Practical implications — The article is an important introduction to the choice of
substantive law and jurisdiction applicable to the liability lawsuits filed against the giant
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Internet enterprises. This debate has a clear practical application that will become more
important as the European Union General Data Protection Regulation (GDPR) enters in
force and prescribes its transfrontier application.

Originality/value — The article enlightens a very important legal debate about the
European Union Law that has some regulations (Rome I, Rome II, and Brussels I) to
prescribe what substantive law and which jurisdiction may be of use to judge civil
liability violations. This legal debate will grow in importance since the GDPR will give
motives to a whole lot of new lawsuits about data protection.

Keywords: European Union Law. French Law. Transnational Internet enterprises. Civil
liability. International Private Law.

Resumo
Objetivo — O texto é uma contribui¢do original ao debate acerca da aplicagéo do direito
material e da definicdo de jurisdi¢do para lidar com as violagBes civeis praticadas pelas
empresas gigantes da Internet.
Metodologia — O artigo comunica uma objetiva pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial
sobre o direito da Unido Europeia e da Franga acerca das questdes de Direito
Internacional Privado relativas as violagOes civeis praticadas pelas empresas gigantes da
Internet.
Descobertas — O artigo demonstra 0 problema central da teoria juridica usada para
definir o direito material aplicavel e a jurisdicdo competente para dirimir os conflitos de
responsabilidade civil por sobre fronteiras. A solugéo ideal seria utilizar a teoria do foco —
ou seja, do local efetivo do dano — para definir a jurisdigéo e o direito aplicavel. Todavia,
tal aplicagdo poderia limitar a responsabilizacdo civel pelo dano. Ainda, tal aplicacdo
esharra no problema das clausulas de eleicdo de foro, as quais sdo usualmente
mobilizadas pelas aplicagdes de Internet estrangeiras para postular o julgamento de suas
violagBes civeis apenas por tribunais dos Estados Unidos da América.
ImplicagBes préaticas — O texto é uma boa introdugdo para o tema da definicdo de
jurisdicdo e direito material aplicAvel em casos de violagBes civeis pelas empresas
gigantes da Internet. Esse debate possui evidente implicagdo pratica e ird aumentar, em
razdo do Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados (RGPD, Regulamento UE n°
2016/680) ter previsto sua aplicacdo extraterritorial.
Originalidade/relevancia — O texto esclarece sobre um debate importante no direito da
Unido Europeia, relacionados aos Regulamentos “Roma 17, “Roma II” e “Bruxelas 17,
que tratam da aplicacdo do direito material e da definicdo do foro competente para julgar
questdes de natureza civel. Esse debate tende a se tornar mais relevante, uma vez que o
RGPD dara ensejo a diversos novos casos sobre o tema.

Palavras-Chave: Direito da Unido Europeia. Direito da Franga. Empresas transnacionais
de Internet. Responsabilidade civil. Direito Internacional Privado.
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INTRODUCAO

O tema deste trabalho diz respeito ao direito internacional privado.
Assim, trata-se de perguntar se as normas desse campo do direito constituem, ou
ndo, barreiras para a imposicdo de responsabilidade juridica as empresas
denominada como “gigantes da Internet”. Nao ha necessidade de se alongar
sobre a importancia pratica da questdo. Todos compreendem que, em primeiro
lugar, o negdcio online é, em geral, confrontado com o direito internacional
privado, na medida em que inimeros contratos concluidos ou executados online
sdo contratos internacionais. E, ainda, em segundo lugar, todos compreendem
gue uma violacdo online tem, na maioria das vezes, ou pelo menos
potencialmente, um carater internacional.

No que diz respeito, especificamente, as empresas gigantes da Internet, é
claro que as questdes de definicdo da jurisdicdo e da lei aplicavel sdo
determinantes para responsabiliza-las efetivamente. E 6bvio, por exemplo, que a
situacdo serd muito diferente, caso o juiz francés se declare competente para
conhecer de uma acéo ajuizada por um usuério contra o Facebook ou, ainda, se a
responsabilidade pela realizagdo do julgamento for exclusivamente de um juiz
dos Estados Unidos da América. Da mesma forma, a solucéo do litigio vai variar
radicalmente segundo o direito nacional aplicado ao caso — seja o francés, seja o
norte-americano — em uma agéo por violagdo de marca comercial ou de violacdo
aos direitos autorais, hipoteticamente ajuizada contra o Google. Ora, sdo
inimeras as hip6teses em que esse tipo de questdo factual e juridica pode
acontecer. Além disso, como observado por alguns autores, as gigantes da
Internet estdo tentando fazer uma “otimizagdo juridica” para tentar fugir da
responsabilizacdo pelos direitos nacionais (BEHAR-TOUCHAIS, 2015, p. 19).
De todas as areas do direito, o setor referente as questBes tributarias é que,
primeiro, vem a mente dos juristas nessa tematica. Mas, ndo € essa a Unica area
juridica atingida. O direito internacional privado, também, esté relacionado com
tais problemas. As estratégias contratuais de otimizacdo — em direito
internacional privado — passam pela inclusdo, em particular nas suas condigdes
gerais da avenga, de clausulas desfavordveis para as outras partes: clausulas
atributivas de jurisdicdo e de eleicdo da lei aplicavel, favoraveis as gigantes da
Internet. Para além desse ponto — nos contratos internacionais — e,
independentemente da existéncia de tais clausulas, a questdo juridica
controvertida visa esclarecer se as regras do direito internacional privado estéo
adaptadas ao mundo online e, ainda, se elas permitem colocar em causa, de
forma adequada, a responsabilizacdo civil dessas empresas gigantes da Internet.

A questdo é legitima, uma vez que as regras aplicadas sdo normas
juridicas gerais, as quais ndo foram especificamente concebidas para a regéncia
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do comércio eletrdnico. Nesse contexto, uma questdo parece particularmente
importante. Ela estad no cerne de todas as regras de conflito de jurisdicdo e de
conflito de leis em matéria de responsabilidade civil e, consequentemente, da
maioria das questes de direito internacional privado as quais foram
confrontados os tribunais franceses em litigios envolvendo as gigantes da
Internet. A questdo se trata da determinacdo do local do dano no &mbito de
processos judiciais acerca de violagdes civeis em relacfes civeis pela Internet.
Portanto, a fim de responder a questdo da eficacia da responsabilidade civil das
gigantes da Internet no direito internacional privado, é preciso, de um lado,
confronta-la em relagdo a vontade das partes, e, de outro lado, apreciar o tema
em relacdo ao local no qual o dano foi cometido. Esse sera o tema do préximo
topico.

A RESPONSABILIDADE DAS GIGANTES DA INTERNET VERSUS
A VONTADE DAS PARTES

Tradicionalmente, existem dois tipos de clausulas contratuais nos
interessam aqui: as clausulas atributivas de competéncia e jurisdi¢do (eleicdo de
foro) e as clausulas de escolha da legislacdo aplicAvel. Comecemos pelo
primeiro tipo. Preliminarmente, é preciso lembrar que dois conjuntos de regras
coexistem no dominio da competéncia juridica em Franca: o direito francés e o
direito da Unido Europeia. No que diz respeito a questdo em aprego, o Direito da
Unido Europeia consta do Regulamento “Bruxelas 17, relativo a competéncia
judicidria, ao reconhecimento e & execugdo de decisdes em matéria civil e
comercial, o qual foi revisto em 2012 (UNIAO EUROPEIA, 2012). Essa versio
revisada entrou em vigor em 10 de janeiro de 2015'. O direito nacional &, ele
mesmo, definido na esséncia, pela extensdo a ordem internacional das regras
internas de definicdo da competéncia territorial (MAYER & HEUZE, 2014).

A questdo das clausulas atributivas de jurisdicdo é muito importante,
especialmente porque, quando redigidas em termos gerais, elas podem abranger
ndo apenas os litigios contratuais, mas também os litigios em matéria de
responsabilidade civil relacionados ao contrato. Ora, as gigantes da Internet
inserem frequentemente tais clausulas, sobretudo em suas condicdes gerais.
Nesse caso, a principal distincdo vai opor os contratos celebrados com os
consumidores aquelas outras relagdes que ndo se beneficiam dessa qualificacéo.
Se o contrato puder ser qualificado como um contrato de consumo na acepgao

Nota do revisor técnico. Por dbvio, 0 novo “Bruxelas I” derrogou o anterior, que era o
Regulamento (CE) n® 44/2001 (UNIAO EUROPEIA, 2000a).
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do Regulamento “Bruxelas 1%, as clausulas serdo fortemente regradas®. Os
artigos 17°, 18° e 19° desse Regulamento sdo minuciosos ao delimitar o tema.
Com efeito, a protecdo oferecida ao consumidor pelo Regulamento exige,
em especial, uma admissdo bastante restritiva das clausulas atributivas de
jurisdicdo que somente serdo admitidas em dois casos. No primeiro, se as
clausulas forem posteriores ao surgimento do litigio, como se extrai do artigo
19° (1): “As partes s6 podem derrogar ao disposto na presente sec¢do por
acordos que: 1. Sejam posteriores ao surgimento do litigio; (...)” (UNIAO
EUROPEIA, 2012). E no segundo, caso as clausulas sejam favoraveis ao
consumidor, como esta claro nos itens 1 e 2 do artigo 18° do Regulamento:

Artigo 18°

1. O consumidor pode intentar uma acdo contra a outra parte no
contrato, quer nos tribunais do Estado-Membro onde estiver
domiciliada essa parte, quer no tribunal do lugar onde o consumidor
tiver domicilio, independentemente do domicilio da outra parte.

2Nota do revisor técnico. Dispositivo aplicavel: “Art. 17°(...) contrato celebrado para uma
utilizacdo que pode ser considerada estranha a atividade profissional entre um
consumidor e um profissional que exer¢a ou dirija a sua atividade para o Estado-Membro
do domicilio do consumidor: a) Contrato de compra e venda, a prestacbes, de bens
maveis corpdreos; b) Contrato de empréstimo reembolsdvel em prestagdes, ou outra
forma de crédito concedido para financiamento da venda de tais bens; ou ¢) Em todos 0s
outros casos, contrato celebrado com uma pessoa com atividade comercial ou profissional
no Estado-Membro do domicilio do consumidor ou que dirija essa atividade, por
quaisquer meios, a esse Estado-Membro ou a varios Estados incluindo esse Estado-
Membro, desde que o contrato seja abrangido por essa atividade” (UNIAO EUROPEIA,
2012).

*Nota do revisor técnico. Os Considerandos 14, 18 e 19 do Regulamento (EU) n°
1215/2012 explicam o objetivo de prote¢do majorada outorgada aos consumidores: “(14)
Um requerido ndo domiciliado num Estado-Membro deve, em geral, ficar sujeito as
regras de competéncia judiciaria aplicaveis no territorio do Estado-Membro do tribunal a
que a questdo foi submetida. Todavia, a fim de assegurar a protecdo de consumidores e
trabalhadores, salvaguardar a competéncia dos tribunais dos Estados-Membros em
situacBes em relacdo as quais tém competéncia exclusiva e respeitar a autonomia das
partes, algumas normas de competéncia constantes do presente regulamento aplicam-se
independentemente do domicilio do requerido. (...) (18) No respeitante aos contratos de
seguro, de consumo e de trabalho, é conveniente proteger a parte mais fraca por meio de
regras de competéncia mais favoraveis aos seus interesses do que a regra geral. (19) A
autonomia das partes num contrato que ndo seja de seguro, de consumo ou de trabalho
quanto & escolha do tribunal competente, no caso de apenas ser permitida uma autonomia
limitada de escolha do tribunal, deverd ser respeitada sem prejuizo das competéncias
exclusivas definidas pelo presente regulamento” (UNIAO EUROPEIA, 2012).
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2. A outra parte no contrato so pode intentar uma agdo contra 0
consumidor nos tribunais do Estado-Membro em cujo territorio
estiver domiciliado o consumidor.

3. 0 presente artigo ndo prejudica o direito de formular um pedido
reconvencional no tribunal em que, nos termos da presente seccdo,
tiver sido intentada a agdo principal” (UNIAO EUROPEIA, 2012).

No entanto, cumpre precisar que, desde a revisdo do Regulamento, que
entrou em vigor em 2015, essas regras se aplicam mesmo quando o domicilio do
requerido esta localizado fora da Unido Europeia“. Portanto, o direito da Unido
Europeia sobrepde-se por completo ao direito francés nesse ponto, em vista de
que a prescricdo do Regulamento oferece uma melhor protecdo ao consumidor®
6. Contudo, mesmo antes da entrada em vigor do novo Regulamento “Bruxelas
I”, em 2015, a jurisprudéncia ja havia conseguido neutralizar essas clausulas
contratuais atributivas de jurisdicdo — desfavoraveis aos consumidores — por
diferentes motivos. A neutralizacdo, em especial, foi realizada com base na
legislacdo relativa as clausulas abusivas. Tivemos um exemplo recente em
Franca com o caso do quadro de pintura “Origem do Mundo™’, julgado pelo
Tribunal de Apelacdo de Paris (Cour d’appel de Paris) em 12 de fevereiro de
2016. Nesse caso, o Tribunal validou a anulacdo da clausula de atribuicdo de
jurisdicdo e de competéncia que o Facebook tentava usar contra um usuério, o
qual havia ajuizado uma acéo perante o Poder Judiciario francés (FRANCA:
Tribunal de Apelacdo de Paris, 2016a, FRANCA: Tribunal de Apelacdo de
Paris, 2016b).

“Nota do revisor técnico. Elas vigoram como exce¢do ao critério geral de aplicabilidade
geografica do Regulamento, que continua a ser o domicilio da parte requerida na Unido
Europeia. Foi transcrito o artigo 18° para dar énfase ao ponto de vista da autora que se
baseia no item 1 do referido dispositivo.

°Nota da autora. Para além da questdo das clausulas atributivas de jurisdicdo, essas regras
do Regulamento sdo muito favordveis ao consumidor, uma vez que Ihe permitem ajuizar
acbes na jurisdicdo do seu domicilio. Para dar um exemplo recente, os tribunais
austriacos declararam-se competentes, com base nessas regras, para mover uma acdo
contra a filial irlandesa do Facebook, conforme citado por Marie-Elodie Ancel (2016).
Informagdes sobre a decisdo posterior, da Suprema Corte da Austria: Max Schrems e
Roland Prozessfinanz (12 set. 2016).

Nota do revisor técnico. O caso citado pela autora é a acdo coletiva (class action)
ajuizada por Max Schrems contra o Facebook. Informagdes sobre a decisdo do Tribunal
de Apelacdo de Viena: SCHREMS & PROZESSFINANZ, 2015.

"Nota do revisor técnico. O caso se refere ao quadro “Origem do mundo” (L origine du
monde) de Gustav Courbet, que faz parte do acervo permanente do Musée d’Orsay, de
Paris.
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Por outro lado, quando o requerente ndo € um consumidor, a situacao é
diferente. Em primeiro lugar, sera necessario distinguir se a clausula atributiva
de jurisdicdo e de competéncia se refere a um tribunal situado no ambito da
Unido Europeia ou em outro pais. No primeiro caso, o Regulamento “Bruxelas
I” seré aplicavel para avaliar a validade da clausula. No segundo caso, trata-se
de utilizar o direito comum francés. Em ambos os casos, ao contrario do que
compreender acerca dos contratos de consumo, as clausulas atributivas de
jurisdicdo e de competéncia sdo vistas favoravelmente. A Corte de Cassacdo
(Cour de cassation) assinalou, recentemente, que a aplicabilidade das normas
imperativas de direito privado (lois de police)® ndo exclui a legalidade das
clausulas atributivas de competéncia (FRANCA, Corte de Cassacdo, 2015a).
Assim, a priori, as clausulas atributivas de competéncia podem ter validade,
desde que, evidentemente, o litigio esteja abrangido por ela. Sobre esse Gltimo
ponto, a jurisprudéncia recente fornece um exemplo interessante. Em decisédo
datada de 7 de outubro de 2015, a Corte de Cassagdo da Franga examinou uma
acdo movida por um revendedor autorizado de produtos da Apple que agia
contra a empresa norte-americana e varias de suas subsididrias por praticas
anticompetitivas e atos de concorréncia desleal. Os réus invocaram com sucesso
perante 0s juizes de primeira instdncia uma clausula de atribuicdo de
competéncia em favor dos tribunais irlandeses. O acorddo recorrido foi
censurado pela Corte de Cassacdo francesa, porque, de acordo com o tribunal, a
clausula em andlise ndo visava préaticas anticompetitivas; e, assim, ndo poderia,
portanto, abranger esse tipo de acdo (FRANCA, Corte de Cassacdo, 2015c;
JAULT-SESEKE, 2015). Esse é um exemplo de aplicacdo, em Franca, da
jurisprudéncia firmada pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) em
21 de maio de 2015, no caso CDC (Cartel Damage Claims) que tem sido
amplamente discutida e que impde uma interpretagdo restritiva das clausulas de
atribuicio de competéncia no contexto de acBes de indenizacdo em
consequéncia de violagdes do Direito de Concorréncia (UNIAO EUROPEIA:
Tribunal de Justica, 2015c). E interessante notar que a doutrina francesa tem
criticado esse acorddo da Corte de Cassacdo. Varios comentadores consideram
que o julgado francés aplicou o entendimento do caso CDC do TJUE em uma
disputa na qual isso ndo seria necessario. Assim, eles consideram que a clausula
de atribuicdo de competéncia, portanto, deveria ter sido aplicada®. No mesmo

®Nota do revisor técnico. O conceito de lois de police merece uma rapida elucidagéo. Ele
pode ser entendido como um sistema para resolucdo de conflitos relativos ao foro
aplicavel (jurisdicdo e competéncia) e direito material aplicavel (MAYER, 1998).

*Nota da autora. Esses autores acreditam que o entendimento do caso CDC do TJUE — ndo
aplicar a clausula de atribuicdo de competéncia — deveria se referir apenas aos acordos
(grand droit de la concurrence) e néo as situagdes que versariam sobre o petit droit de la
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sentido, a imprensa naticiou que a Direcdo Geral da Concorréncia, do Consumo
e da Repressdo as Fraudes (DGCCRF, Direction générale de la concurrence, de
la consommation et de la répression des fraudes), 6rgdo do Ministério da
Economia, Finangas e Industria da Franga, ajuizou uma agdo no Tribunal de
Comércio de Paris contra a filial irlandesa da Apple. A DGCCRF alega que 0s
contratos celebrados pela Apple com os operadores franceses de telefonia mével
continham vérias clausulas abusivas (FERRAN, 2016). A Apple alega, em sua
defesa, novamente, a existéncia de uma clausula atributiva de jurisdicdo. Nesse
contexto particular, tendo em vista a natureza da acdo — que persegue uma tutela
coletiva e a anulacéo de clausulas — e o fato de que o requerente é um terceiro —
0 Ministério — em relacdo ao contrato modelo da Apple, esse argumento
dificilmente tera éxito. A Corte de Cassacdo francesa possui jurisprudéncia na
qual considera que tal tipo de acéo judicial — anulagdo de clausulas abusivas no
ambito da garantia da concorréncia — ndo teria natureza de uma acgdo de
reparacao e, assim, seria possivel garantir seu cabimento (FRANCA: Corte de
Cassacdo, 2011).

Entretanto, fora dos limites mencionados — nas relagdes de consumo e na
tutela protetiva da concorréncia — ainda cabe inquirir se as clausulas de
atribuicdo de competéncia poderiam constituir um freio a eficicia da
responsabilidade civil das gigantes da Internet, nos contratos celebrados entre
elas e profissionais. Coloca-se essa Ultima questdo sob o ponto de vista de
encontrar um desequilibrio significativo na relaco juridica. Assim, sera possivel
considerar que a prépria fixacdo de uma clausula de competéncia constituiria,
em si, um desequilibrio significativo na acepcdo do artigo L442-1 do Cédigo
Comercial francés? Esta prescrito no dispositivo:

Artigo L442-1 (...) . Atribui-se responsabilidade ao autor, bem como
0 obriga a reparar 0 prejuizo causado pelo fato, no quadro de uma
negociacdo comercial, na conclusdo ou na execucdo de contrato,
qualquer pessoa que exerca as atividades de produgdo, distribuicio
ou de prestacdo de servigos: (...) 2° Submeter ou tentar submeter a

concurrence (“pequeno direito da concorréncia”), ou seja, relacionadas a praticas
contratuais abusivas que ndo se referem ao abuso de poder econdmico. Por isso, seria
necessario distinguir as acdes consecutivas a uma condenacdo de uma autoridade da
concorréncia (follow-on actions) e as acbes autbnomas (stand alone actions). O
julgamento do caso CDC do TJUE dizia respeito as primeiras, mas ngo as segundas, como
seria 0 caso julgado pela Corte de Cassacdo (D’AVOUT & BOLLEE, 2015; ANCEL &
MARION, 2015).
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outra parte as obrigagdes que criem um desequilibrio significativo
nos direitos e obrigagbes das partes10-11.

Tal raciocinio exigiria uma prova prévia da aplicabilidade do direito
francés. No caso do Direito do Consumidor, essa dificuldade é regulada pelo
artigo L232-1, do Cddigo do Consumo:

Artigo L232-1. A despeito de qualquer estipulagdo em contrério, 0
consumidor ndo podera ser privado da protecdo que Ihe é assegurada
pelas disposicdes oferecidas por um Estado-membro da Unido
Europeia pela aplicagdo da Diretiva 93/13/CEE, de 5 de abril de
1993, concernente s clausulas abusivas nos contratos firmados com
consumidores, quando o contrato esteja estreitamente ligado ao
territorio de um Estado-membro (FRANCA, 2019c).

No entanto, esta aplicabilidade est4d longe de ser dbvia. Quando a
clausula de atribuicdo de competéncia designa um tribunal de um Estado-
Membro da Unido Europeia, a validade substantiva dela é abrangida pelo ambito
de aplicagdo do Regulamento (UE) 1215/2012 (‘“Bruxelas I”), ou seja, pela lei
do foro eleito. Porém, quando a clausula designa um tribunal de um Estado
terceiro, o direito comum é mais ambiguo. Ainda, em ambos o0s casos, a
aplicabilidade do direito francés ndo é evidente. Compreendido o problema pelo
prisma das clausulas de atribuicdo de competéncia, cabe inquirir acerca das
clausulas de escolha do direito material aplicavel.

CLAUSULAS DE ESCOLHA DO DIREITO MATERIAL APLICAVEL

Mais uma vez, devemos distinguir entre os contratos de consumo e 0s
demais contratos. Com relagdo aos contratos de consumo, a prote¢do sera, mais

Nota do revisor. No original: “Article L442-1 (...) |.- Engage la responsabilité de son
auteur et l'oblige & réparer le préjudice causé le fait, dans le cadre de la négociation
commerciale, de la conclusion ou de I'exécution d'un contrat, par toute personne exergant
des activités de production, de distribution ou de services: (...) 2° De soumettre ou de
tenter de soumettre l'autre partie & des obligations créant un déséquilibre significatif dans
les droits et obligations des parties” (FRANCA, 2019a).

1Nota de revisor técnico. A redagdo do dispositivo mencionado pela autora foi modificada
pelo advento da Ordenanca 2019-359, de 24 abr. 2019 (FRANCA, 2019b), que reformulou
o Titulo 1V do Livro VI do Cédigo de Comércio, relativo a transparéncia, as praticas
restritivas da concorréncia e outras praticas proibidas. Assim, foi feita a atualizacao.

BOSKOVIC, O. A Responsabilidade Civil das Empresas Gigantes da Internet: Aspectos de Direito Internacional
Privado pelo Prisma do Direito Francés ¢ do Direito da Unido Eurgpeia. Revista de Direito, Estado e
Telecomunicagdes,  Brasilia, v. 12, n®> 1, p.  159-186, Maio  2020. DOLI
https://doi.org/10.26512/1str.v12i1.30003.



https://doi.org/10.26512/lstr.v12i1.30003

168 A Responsabilidade Civil das Empresas Gigantes da Internet... (p. 159-1806)

uma vez, bastante efetiva. De fato, nos termos do artigo 60 do Regulamento
(CE) n° 593/2008 (“Roma I”) — relativo ao direito aplicavel em matéria de
obrigagdes contratuais — a escolha ndo pode privar o consumidor da protecao
que lhe asseguram as disposi¢des imperativas do direito de sua residéncia
habitual:

Artigo 6° - Contratos celebrados por consumidores

1. Sem prejuizo do disposto nos artigos 5° e 7° os contratos
celebrados por uma pessoa singular, para uma finalidade que possa
considerar-se estranha a sua atividade comercial ou profissional (“o
consumidor”), com outra pessoa que aja no quadro das suas
atividades comerciais ou profissionais (“o profissional”), sdo
regulados pela lei do pais em que o consumidor tem a sua residéncia
habitual desde que o profissional:

a) exerca as suas atividades comerciais ou profissionais no pais em
(ue o consumidor tem a sua residéncia habitual, ou

b) por qualquer meio, dirija essas atividades para este ou varios
paises, incluindo aquele pais, e o contrato seja abrangido pelo &mbito
dessas atividades.

2. Sem prejuizo do n° 1, as partes podem escolher a lei aplicavel a um
contrato que observe os requisitos do n® 1, nos termos do artigo 3°.
Esta escolha ndo pode, porém,ter como consequéncia privar o
consumidor da protecdo que Ihe proporcionam as disposi¢Bes ndo
derrogaveis por acordo da lei que, na falta de escolha, seria aplicavel
com base no n® 1 (UNIAO EUROPEIA, 2008).

Assim, apenas em casos excepcionais e previstos no proprio
Regulamento é que podera ser aplicado outro direito material a relagéo juridica
contratual, que ndo seja aquele estabelecido no Estado-membro de residéncia
habitual do consumidor. Ainda, o artigo 14° do Regulamento (CE) n° 864/2007
(“Roma I1”) — relativo ao direito aplicavel as obrigagdes ndo contratuais — sO
admite a escolha para regular a obrigacdo extracontratual, quando uma das
partes for consumidora, somente ap0s a ocorréncia de um eventual fato danoso:

Artigo 14° - Liberdade de escolha

1. As partes podem acordar em subordinar obrigacOes
extracontratuais  lei da sua escolha:

a) mediante convencéo posterior ao facto que dé origem ao dano; ou,
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b) caso todas as partes desenvolvam atividades econdmicas, também
mediante uma convencdo livremente negociada, anterior ao facto que
dé origem ao dano.

A escolha deve ser expressa ou decorrer, de modo razoavelmente
certo, das circunstancias do caso, e ndo prejudica os direitos de
terceiros.

2. Sempre que todos os elementos relevantes da situagao se situem,
no momento em que ocorre o facto que da origem ao dano, num pais
que ndo seja o pais da lei escolhida, a escolha das partes ndo
prejudica a aplicacdo das disposicies da lei desse pais ndo
derrogaveis por acordo.

3. Sempre que todos os elementos relevantes da situagdo se situem,
no momento em que ocorre o facto que da origem ao dano, num ou
em varios Estados-Membros, a escolha, pelas partes, de uma lei
aplicdvel que ndo a de um Estado-Membro, ndo prejudica a
aplicacdo, se for esse o caso, das disposicdes de direito comunitério
ndo derrogdveis por convencdo, tal como aplicadas pelo Estado-
Membro do foro (UNIAO EUROPEIA, 2007).

Por outro lado, quando se tratam de relacfes entre profissionais (ou seja,
uma relagdo que ndo é de consumo), a situacdo é mais complexa. Em principio,
0 Regulamento (CE) n° 593/2008 (“Roma 1”) reconhece a validade ampla na
escolha do direito material aplicavel para fins contratuais. Porém, com relagéo
aos aspectos delitivos, a escolha é mais dificil. Com efeito, o Regulamento (CE)
n° 864/2007 (“Roma I1”) proibe essa liberdade de escolha para as obrigacOes
extracontratuais que resultem de eventuais violages de direitos de propriedade
intelectual ou, ainda, de concorréncia desleal. No caso das primeiras, isso esta
prescrito no artigo 8°:

Artigo8° - Violagdo de direitos de propriedade intelectual

1. Alei aplicavel & obrigacdo extracontratual que decorra da violagdo
de um direito de propriedade intelectual é a lei do pais para o qual a
protecdo é reivindicada.

2. No caso de obrigagdo extracontratual que decorra da violagdo de
um direito de propriedade intelectual comunitério com caréacter
unitario, a lei aplicavel a qualquer questdo que ndo seja regida pelo
instrumento comunitario pertinente € a lei do pais em que a violagéo
tenha sido cometida.

3. A lei aplicavel ao abrigo do presente artigo ndo pode ser afastada
por acordos celebrados em aplicagio do artigo 14° (UNIAO
EUROPEIA, 2007).
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O Considerando 26 do Regulamento (CE) n° 864/2007 (“Roma 11”’) bem
explica a excecdo: “no que diz respeito a violagdo dos direitos de propriedade
intelectual, importa preservar o principio universalmente reconhecido da lex loci
protectionis. Em relacdo as obrigacbes decorrentes de violagdes por
concorréncia desleal, a mesma légica se imp0e, nos termos do artigo 6°:

Artigo 6° - Concorréncia desleal e atos que restrinjam a livre
concorréncia

1. A lei aplicavel a uma obrigagdo extracontratual decorrente de um
ato de concorréncia desleal é a lei do pais em que as relagdes de
concorréncia ou 0 interesses coletivos dos consumidores sejam
afetados ou sejam susceptiveis de ser afetados.

2. Se um ato de concorréncia desleal afetar apenas os interesses de
um concorrente especifico, aplica-se o artigo 4°.

()
4. A lei aplicavel ao abrigo do presente artigo ndo pode ser afastada
por acordos celebrados em aplicacdo do artigo 14° (UNIAO
EUROPEIA, 2007).

A logica de fixacdo do direito material, no caso da ocorréncia de ato
ensejador de concorréncia desleal estd explicada no Considerando 21 desse
Regulamento:

A regra especial do artigo 6° ndo constitui uma excecdo a regra geral
do n° 1 do artigo 4°, mas sim uma clarificacéo da mesma. Em matéria
de concorréncia desleal, a regra de conflito de leis devera proteger os
concorrentes, os consumidores e o pudblico em geral, bem como
garantir o bom funcionamento da economia de mercado. A conexdo &
lei do pais onde as relagBes concorrenciais ou 0 interesses coletivos
dos consumidores sejam afetados ou Sejam susceptiveis de ser
afetados cumpre, em geral, estes objetivos (UNIAO EUROPEIA,
2007).

No que diz respeito as violagdes dos direitos da personalidade e da vida
privada, elas estdo excluidas do &mbito do regulamento. Logo, nao ha falar em
autonomia de escolha do direito material. Tal autonomia nao € permitida, salvo
se houver um acordo processual em favor do direito material do foro aplicivel.
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Contudo, como se admite, para essas matérias, clausulas atributivas de
competéncia e, inclusive, clausulas que designam jurisdi¢des localizadas fora da
Unido Europeia, a proibicdo do Regulamento (CE) n® 864/2007 (“Roma II”)
corre 0 risco de permanecer letra morta. Como foi visto, a jurisprudéncia
derivada do caso CDC, julgado pelo TJUE, limita um pouco essa tendéncia
(UNIAO EUROPEIA: Tribunal de Justica, 2015c). A solugio residiria em se
fazer uma interpretacdo restrita das clausulas? Ela deveria ir além nessa direcdo?
Vale a pena perguntar; deve-se considerar que a aplicabilidade do direito
material com base nas lois de police pode afetar a juridicidade das clausulas
atributivas de competéncia? Pode-se ver que a otimizacao legal praticada pelas
gigantes da Internet por meio de clausulas de escolha do foro e do direito
material aplicavel as vezes pode ser eficaz. Além dessas clausulas, a principal
dificuldade, na area de Direito Internacional Privado, enfrentada pelos tribunais
em litigios envolvendo os gigantes da internet é a determinacdo do local do
dano. Esse é o segundo ponto de que vamos tratar.

A RESPONSABILIDADE DOS GIGANTES DA INTERNET PELO
PRISMA DA DETERMINACAO DO LUGAR DO DANO

Essa questdo é crucial tanto em termos de jurisdicdo quanto de conflito
de leis aplicaveis. A presente secdo sera dividida em dois topicos. No primeiro,
serd analisado o tema pelo prisma da definicdo do foro competente para julgar a
contenda apds o dano. No segundo tema, sera avaliado o direito material
aplicavel.

No que diz respeito a Defini¢ao da Jurisdi¢io Competente

Como vimos, dois conjuntos de regras coexistem na questdo da
jurisdicdo: direito comum — no caso, francés — e o Direito da Unido Europeia. A
articulagdo entre ambos acontece, principalmente, em torno do critério do
domicilio do réu*2. Quando o réu esta situado na Unido Europeia, a legislacio
europeia é aplicavel. Quando ele esta situado em algum pais fora da Unido
Europeia, inclusive nos Estados Unidos da América, € o direito francés que serd
aplicavel. No entanto, os dois conjuntos de regras contém, para o caso hipotético
de haver um delito, um critério de competéncia fundamentado no lugar onde
ocorreu o fato danoso e, geralmente, a tendéncia € de uma interpretacdo
uniforme desse conceito, mesmo que a Corte de Cassacgdo francesa oferega certa
resisténcia. Qual é essa interpretacdo? A noc¢do de fato danoso é desde ha muito

“Nota da autora. Com a ressalva de que outros critérios para solucdo do conflito séo
aplicaveis para acordos em matéria de competéncia e de jurisdigéo exclusiva.
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entendida como uma possibilidade de dar a vitima uma opc¢éo entre o tribunal do
local gerador do fato danoso e o tribunal onde o dano efetivo ocorreu (UNIAO
EUROPEIA: Tribunal de Justica, 1976; DROZ, 1977; BOUREL, 1977; HUET,
1977. Todavia, é preciso esclarecer o tema imediatamente. Isso € muito
importante no campo do direito internacional privado, uma vez que a extensdo
da competéncia judicante do magistrado sera diferente, caso seja ele o juiz do
local do fato gerador do dano ou o juiz do local dano efetivo. Com efeito, o juiz
do fato gerador é competente para decidir sobre a totalidade do dano, enquanto o
juiz do local do dano efetivo é competente apenas para reparar o dano sofrido no
limite da sua jurisdi¢do. A questdo toda, portanto, gira em torno do modo pelo
qual se definem esses dois locais, no contexto das violagdes civis cibernéticas.
Na realidade, no que diz respeito ao fato gerador do dano, o entendimento
juridico, desde ha muito, é realizado em funcéo da localizagdo do domicilio do
réu. Sera nessa jurisdicdo que a decisdo de colocar a solucdo do delito online
deverd ser alocada. Entende-se, entdo, que essa primeira op¢do acaba sendo
inexoravel, uma vez que se confunde com a regra geral que atribui competéncia
ao juizo do domicilio do réu. Alids, trés conhecidos acdrdaos, de julgados do
Tribunal de Justica da Unido Europeia, ja se pronunciaram nesse sentido:

e O caso eDate (UNIAO EUROPEIA: Tribunal de Justica, 2011a13);

e O caso Wintersteiger (UNIAO EUROPEIA: Tribunal de Justica,
201214); e

e Por fim, o caso Pez Hejduk (UNIAO EUROPEIA: Tribunal de Justica,
201515).

A maior parte das dificuldades se concentra, assim, na localiza¢do do
juizo pelo prisma do dano efetivo. Sobre essa questdo, distinguimos duas
abordagens: a teoria da acessibilidade e a teoria do foco. A acessibilidade
consiste em considerar que o dano esta localizado em um lugar onde o site
litigioso é acessivel, ao passo que o foco requer uma ligagdo mais especifica e,
em particular, que o publico do pais em questdo tenha servido de alvo para o
site. E interessante notar que o TIUE no tem a mesma abordagem no contexto

BGAUDEMET-TALLON & JAULT-SESEKE, 2012; AZZI, 2012a; BOLLEE &
HAFTEL, 2012; D’AVOUT & BOLLEE, 2012; MUIR WATT, 2012; MARMISE-
D’ABBADIE D’ ARRAST, 2012; POLLAUD- DULIAN 2012; TREPPOZ 2011,
GUIZIOU, 2012; FRANCQ, 2012; IDOT 2011; BERGE, 2012 ANCEL, 2012.

14pOL LAUD- DULIAN, 2012; AZZI, 2012b; D’AVOUT & BOLLEE, 2012; JAULT-
SESEKE, 2013; IDOT, 2012 ANCEL 2013; REMY 2013.

15NOURISSAT, 2015; IDOT, 2015; ATTAL, 2015; PRES, 2015, MARMISSE-
D’ABBADIE D’ARRAST, 2015, p. 179; GAUDEMET-TALLON & JAULT-SESEKE,
2015, p. 1065.
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das diferentes violagdes civeis cibernéticos: tudo dependera, portanto, do
fundamento juridico da acdo judicial.

Se tentarmos sintetizar essa jurisprudéncia, podemos dizer que, em
matéria de violagdo dos direitos da personalidade, o TJUE consagrou, no que diz
respeito ao local do dano, o critério da acessibilidade (UNIAO EUROPEIA:
Tribunal de Justica, 2011). O resultado é que a vitima pode recorrer a jurisdigdo
de qualquer lugar onde o site envolvido no litigio é simplesmente acessivel, mas,
ndo se pode esquecer, apenas contra danos sofridos no ambito daquela
jurisdicdo®®. Em casos de violagio de direitos autorais, foi também consagrado o
critério de acessibilidade (UNIAO EUROPEIA: Tribunal de Justiga, 2015). Em
contrapartida, no &mbito da violagdo de marcas, o TJUE considera que o dano
estd localizado no pais em que a marca é registrada, sem mencionar a
acessibilidade ou o foco. Por fim, o TJUE ainda ndo se pronunciou sobre a
hipdtese da concorréncia desleal. A maior parte do litigio refere-se a esses trés
tipos de violag@es civeis online, mas deve-se notar que, mesmo que os fatos ndo
se enquadrem em nenhuma dessas categorias, 0 raciocinio serd sempre 0
mesmo: para se localizar os danos, o debate sera sempre em torno da
acessibilidade e do foco. Mais uma vez, temos um exemplo recente de um
acorddo da Camara Comercial da Corte de Cassacdo francesa, de 10 de
novembro de 2015 (FRANCA: Corte de Cassagdo, 2015b). A acéo foi interposta
por um distribuidor autorizado da Samsung e dizia respeito as — agora — famosas
limitagbes da distribui¢do online no contexto das redes de distribui¢do seletiva.
Esse distribuidor ajuizou uma acéo judicial contra a Samsung, mas também
contra a Amazon Services Europe, com sede em Luxemburgo, para obter a
retirada de qualquer oferta no mercado de produtos da Samsung nos sites
www.amazon.fr, www.amazon.de, www.amazon.co.uk, www.amazon.es e
www.amazon.it. Surgiu a questdo de saber se o judicidrio francés era
competente para julgar tal pedido, em razdo da acdo incluir sites da Amazon de
outros paises. O Tribunal de Apelacdo de Paris respondeu negativamente a
demanda, ou seja, a possibilidade de julgar uma ac¢éo que visava sites de outros
paises'’. Considerando que essa resposta a questdo juridica néo era clara, porque
a hipétese ndo correspondia a nenhuma daquelas ja analisadas pelo TJUE, a
Corte de Cassacdo demandou um reenvio prejudicial para aquele Tribunal,
intentando saber, especificamente, se, em tal caso, somente a acessibilidade ao

SNota da autora. Para sermos exatos, devemos acrescentar gque o mesmo julgamento
adicionou uma competéncia ndo prevista por lei, a qual permite a vitima agir perante o
tribunal de seu domicilio relativamente a totalidade do dano.

YNota do revisor técnico. Quando o artigo original foi escrito, o0 caso ainda estava
pendente. Agora, o mesmo foi finalizado. Assim, foi realizada uma atualizacdo pelo
revisor.
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site era suficiente; ou, se era necessario que outro elo de ligacdo fosse
caracterizado. O Tribunal de Justica da Unido Europeia houve por julgar o caso
e interpretar que o Artigo 5°, 3° do Regulamento (CE) n° 44/2001 (UNIAO
EUROPEIA, 2000a) deveria ser aplicado para permitir a protecdo judicial de um
comerciante de um Estado-membro que sofresse danos em razdo da violacéo de
uma clausula, com base na oferta em sites, em outros Estados-membros®®,
Assim, o caso houve por ser finalizado com a remessa do feito para novo
julgamento pelo Tribunal de Apelacdo de Paris, em razdo da nulificagéo parcial
do acorddo pela Corte de Cassacao:

Por tais motivos e sem que Seja necessario julgar acerca da Gltima
postulacdo: CASSA E ANULA, porém somente no trecho em que 0
acrdao do Tribunal de Apelagéo de Paris de 6 de fevereiro de 2014
se declara incompetente para conhecer das demandas formadas
contra a empresa Amazon Services Europe relativas aos sites
www.amazon.de, www.amazon.es e www.amazon.it e no que ele
decide sobre as despesas e sobre a aplicacdo do Artigo 700 do
Cadigo de Processo Civil, as partes, nas disputas entre a empresa
Concurrence e a empresa Amazon Services Europe. Retornam, em
consequéncia, sobre esses pontos, a causa e as partes, ao estado no
qual elas se encontravam antes do referido acérddo e, para que seja
feito o direito, o processo € reenviado ao Tribunal de Apelagéo de
Paris, em outra composicdo julgadora. Exclui-se da causa, sob sua
demanda, a empresa Samsung Electronics France, ja que sua
presenca perante ao Tribunal a quo ndo é mais necessaria a solugéo
do litigio. Condena a empresa Amazon Services Europe nas

18Nota do revisor técnico. Segue transcricio do julgado: “(...) Com a sua questdo, o 6rgao
jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, como deve ser interpretado o artigo 5°,
ponto 3, do Regulamento n®44/2001 para efeitos de atribuicdo da competéncia judiciaria
conferida por essa disposicdo para conhecer de uma agao de responsabilidade por violagdo
da proibicdo de venda fora de uma rede de distribuicdo seletiva resultante da oferta, em
sitios Internet que operam em diferentes Estados-Membros, de produtos que sdo objeto
dessa rede. (...) O artigo 5°, ponto 3, do Regulamento (CE) n°44/2001 do Conselho, de
22 de dezembro de 2000, relativo a competéncia judicidria, ao reconhecimento e a
execucdo de decisOes em matéria civil e comercial, deve ser interpretado, para efeitos de
atribuicdo da competéncia judiciaria conferida por essa disposicdo para conhecer de uma
acdo de responsabilidade por violagcdo da proibicdo de venda fora de uma rede de
distribuicdo seletiva resultante da oferta, em sitios Internet que operam em diferentes
Estados-Membros, de produtos que sdo objeto da referida rede, no sentido de que o lugar
onde ocorreu o dano deve ser considerado como sendo o territério do Estado-Membro que
protege a referida proibicdo de venda através da acdo em causa, territério em que o
demandante alega ter sofrido uma redu¢do das suas vendas” (UNIAO EUROPEIA:
Tribunal de Justica, 2016).
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despesas, incluidas aquelas derivadas do Tribunal de Justica da
Unido Europeia, com excecdo das relativas a intervencdo da empresa
Samsung Electronics France que ficardo ao encargo da empresa
Concurrence (FRANCA, 2017).

Essa jurisprudéncia expande, portanto, amplamente, a atribuicdo de
competéncia, 0 que, a priori, € uma situacdo bastante favoravel as vitimas de
violagBes civeis. No entanto, duas observac6es podem ser feitas. Em primeiro
lugar, a Camara Comercial da Corte de Cassacdo continuava a ser a favor da
teoria do foco, ndo s6 com base no direito francés, mas também ao aplicar o
direito da Unido Europeia; e isso, ao que parece, incorreria no risco dela desafiar
a jurisprudéncia do TIUE (FRANCA, 2012a; FRANCA, 2012b; MANARA,
2012b; MAUGER-VIELPEAU, 2012; D’AVOUT & BOLLEE, 2012;
LARRIEU, LE STANC, TREFIGNY, 2012; SIRINELLI, 2012). Em seguida, é
preciso entender que, se o publico local ndo é o foco da demanda, a
competéncia, mesmo que fundamentada na acessibilidade, seguindo a
jurisprudéncia do TJUE, seria inutil, ja que ndo haveria danos reparaveis. Na
realidade, o foco e a segmentagdo permanecem determinantes, apesar da solugdo
jurisdicional da competéncia. Embora possamos pensar que essa solucao para a
competéncia torna dificil pér em causa a responsabilidade das empresas gigantes
da Internet, ela é razoavel e ndo vale a pena lamentar o seu delineamento.
Afinal, esse debate entre a acessibilidade e o foco também serd crucial em
termos de conflito de leis, como poderemos ver no proximo topico.

Conflito de Leis

Uma vez definida a competéncia do juiz, inclusive do juiz francés, qual
seria a lei aplicavel? As maiores dificuldades vdo surgir com relacdo a
classificacdo das violagBes civeis cometidas. Porém, é preciso notar que a
natureza da acdo nem sempre € 6bvia. Por exemplo, uma questéo preliminar esta
atualmente pendente perante 0 TJUE sobre a natureza juridica da agdo judicial
que visa excluir clausulas contidas nos termos e condi¢Bes gerais da Amazon
(UNIAO EUROPEIA: Tribunal de Justica, 2015)!°. O 6rgdo jurisdicional
austriaco questionou, por meio da formulagdo de uma questdo prejudicial, a
aplicabilidade do Regulamento “Roma II” para dirimir essa questdo juridica.

Nota da autora. O TJUE decidiu o caso um pouco apds a redagdo da primeira versio do
texto. O julgado afirma a aplicabilidade do artigo 6° do Regulamento “Roma I11” & agédo de
injuncdo, mas especifica que a lei aplicavel & apreciacdo destas clusulas deve ser
determinada em conformidade com o Regulamento “Roma I” (UNIAO EUROPEIA:
Tribunal de Justica, 2016).
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Quando se esta perante uma acdo de reparacdo de dano, 0 que nos vem a mente
é, exatamente, a aplicacdo do Regulamento “Roma II””, como j& explicado. Esse
Regulamento entrou em vigor em janeiro de 2009 e versa sobre o direito
aplicavel as obrigacBes extracontratuais. No entanto, o referido Regulamento
ndo esgota a questdo da determinagdo do direito material aplicavel a
responsabilidade extracontratual, uma vez que prioriza certas convencoes
internacionais e contém um certo ndmero de exclusdes. Na realidade, tudo ainda
vai depender, mais uma vez, do tipo de violacdo cibernética e assim, portanto,
do fundamento exato da acdo judicial intentada. Relembramos o que foi escrito
sobre o triptico conceitual de excecoes: violagGes dos direitos de propriedade
intelectual, atos de concorréncia desleal e violagdes dos direitos de
personalidade. A primeira vista, a situacdo é muito complicada. De fato, as
regras de conflito para esses diferentes delitos devem ser buscadas em diferentes
instrumentos. A concorréncia desleal esta sujeita a0 Regulamento “Roma I1”.
Em principio, esse ¢ também o caso para a propriedade intelectual, com a
excecdo de que os Estados-membros da Unido Europeia ratificaram a
Convencdo de Berna de 1886 sobre os direitos de autor (FRANCA, 1951) a qual
tem precedéncia de aplicacdo em relacdo ao Regulamento, de modo que se
afigura necessario distinguir entre os direitos de autor, esses sujeitos a esta
Convengdo e os direitos da propriedade industrial, os quais séo abrangidos pelo
ambito de aplicacdo do Regulamento “Roma II” (AZZI & TREPPOZ, 2011).
Por ultimo, uma vez que as violagBes dos direitos de personalidade estdo
excluidas do ambito de aplicacdo do Regulamento, elas estdo abrangidas pelas
normas francesas de conflito de leis. Cada uma dessas regras tem sua propria
formulacdo, seja a lex loci delicti, seja a lei do mercado afetado, seja a lei do
pais para o qual se busca protecdo. No entanto, para além da diversidade, nao
somente das fontes juridicas®, mas também, pelo menos na aparéncia, das
conexdes, na realidade, a questdo que se coloca é sempre a mesma: como definir
o local do dano?

Antes de responder a essa pergunta, deve-se notar que o direito positivo
ndo optou pela aplicacio da lei do lugar onde o fato danoso foi gerado, o que
teria sido muito mais favoravel as empresas gigantes da Internet. Esse é um
primeiro ponto positivo. No entanto, nos termos do Direito da Unido Europeia, a
aplicacdo do direito do local onde ocorreu o fato gerador do dano ndo estd
totalmente errada. Em especial, esse direito material pode, em certos casos, ser
aplicado sob a égide da chamada clausula de “mercado interno” contida no

2Nota da autora. Como ja exposto nesse texto, existem regras juridicas do Regulamento
(CE) n° 864/2007 (“Roma I1”), da Convencdo de Berna (FRANCA, 1951), além de regras
juridicas e de padrdes jurisprudenciais franceses.
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Artigo 3° da Diretiva 2000/31/CE, relativa ao comércio eletrénico (UNIAO
EUROPEIA, 2000b), tal como ela foi interpretada pelo TIUE no acérddo do
caso eDate Advertising (UNIAO EUROPEIA: Tribunal de Justica, 2011a). No
entanto, ndo entraremos em detalhes sobre o estudo desse mecanismo complexo,
o qual, além de tudo, nao é aplicavel em disputas de propriedade intelectual
(LAAZOUZI, 2015).

Se voltarmos a questdo da definicdo do lugar da ocorréncia do dano,
novamente encontraremos o dilema entre acessibilidade e foco. A jurisprudéncia
francesa existente, que ndo foi apresentada nos termos do Regulamento “Roma
II”, é favoravel a teoria do foco. Este é o significado do julgamento do
Auféminin.com de 12 de julho de 2012 (FRANCA: Corte de Cassacdo, 2012a;
MANARA, 2012a, PETIT, 2012; CASTETS-RENARD, 2012; D’ AVOUT &
BOLLEE, 2012, p. 2339; LARRIEU, LE STANC, TREFIGNY, 2012, p. 2348;
SIRINELLI, p. 2850; BRUGUIERE, 2012, p. 1007; LUCAS, 2012, p. 416 e p.
420; CARON, 2012, p. 91; ANCEL, 2013; GATEAU & COSLIN, 2012, p.
2866; AZZI, 2013, p. 147; POLLAUD-DULIAN, 2012, p. 780; USUNIER,
2013, p. 607).

A disputa dizia respeito & fotografia de um cantor francés, tirada no
Marrocos por um fotdgrafo profissional pertencente a uma agéncia parisiense. A
fotografia foi divulgada na Internet sem nenhuma autorizagdo prévia e ficou
acessivel no site da empresa “Aufeminin.com” e no motor de busca “Google
Images”. Ap6s Vérias notificagdes sem resposta, o fotégrafo e a agéncia
processaram a “Aufemininin.com”, a “Google Inc.” e a “Google France” por
falsificagdo. O “Google Inc.” invocou, entdo, a aplica¢do da lei dos Estados
Unidos da Ameérica, alegando que seus motores de busca sempre foram
hospedados em servidores daquele pais, onde a sua matriz empresarial (sede)
também esta localizada. O argumento foi rejeitado pelos juizes da Corte de
Apelacéo que consideraram que a lei francesa deveria ser aplicada. Essa deciséo
judicial foi mantida pela Corte de Cassacdo francesa, que enfatizou ser a
“publicacdo online para o publico francés” ou que ela tinha
substancial com a Franca”. Esse entendimento estd claramente inspirado pela
teoria do foco. Foi também o idéntico entendimento do TJUE, que adotou o
mesmo método de solucdo em dois acérddos em 2011 (UNIAO EUROPEIA,
2011: Tribunal de Justica; GAUDEMET-TALLON & JAULT-SESEKE, 2012,
p. 1233; CARON, 2011; GRYNBAUM, 2011; CASTETS-RENARD, 2011;
CARON, Christophe. 2011, p. 99; ANCEL, 2012; TREPPOZ, 2011, p. 851;
MARINO, 2011, p. 19) e em 2012 (UNIAO EUROPEIA: Tribunal de Justica,
2012). Uma vez que o Regulamento “Roma II” ndo seria aplicavel rationae
temporis, a argumentacdo do TJUE dizia respeito ao &mbito de aplicagdo dos
instrumentos de direitos secundarios. Contudo, seria muito surpreendente se o

bl

‘um vinculo

BOSKOVIC, O. A Responsabilidade Civil das Empresas Gigantes da Internet: Aspectos de Direito Internacional
Privado pelo Prisma do Direito Francés ¢ do Direito da Unido Eurgpeia. Revista de Direito, Estado e
Telecomunicagdes,  Brasilia, v. 12, n®> 1, p.  159-186, Maio  2020. DOLI
https://doi.org/10.26512/1str.v12i1.30003.



https://doi.org/10.26512/lstr.v12i1.30003

178 A Responsabilidade Civil das Empresas Gigantes da Internet... (p. 159-1806)

TJUE adotasse uma solucdo diferente para a interpretacdo das normas de
conflitos de leis.

CONCLUSAO

Apobs a apreciacdo da questdo juridica da responsabilizacdo civel das
empresas gigantes da Internet pelo prisma da fixacdo de competéncia e pelo
prisma da definicdo da lei material aplicavel, é possivel tracar alguns
comentarios finais. O Tribunal de Justica da Unido Europeia tem firmado a tese
de que — salvo em casos excepcionais, como o registro de marca — as acGes em
prol da reparagdo de violagéo civeis, em geral, podem ser ajuizadas com base na
teoria da acessibilidade. Contudo, apesar desse entendimento facilitar o
ajuizamento das agdes, ele impde um problema no tocante ao direito material
aplicavel e, assim, ao limite da reparacdo. A solucéo parece residir na aplicagdo
da teoria do foco para os dois aspectos, seja para a fixacdo da competéncia, seja
a definicdo da lei aplicavel. O direito positivo, portanto, tende a se orientar mais
pela teoria do foco. Essa observacdo nos leva a duas perguntas. Em primeiro
lugar: devemos nos lamentar? N&o me parece. Apesar das criticas a
imprevisibilidade que podem ser feitas, esse critério consegue atingir um
equilibrio de interesses. Em segundo lugar: seria a dualidade das interpretagdes
defensével entre o conflito de jurisdicdo e o conflito de leis? Embora a resposta,
seja em abstrato, positiva, é claro que essa situagdo ndo € inteiramente
satisfatoria. Um desenvolvimento bem-vindo seria a adocdo da teoria do foco
para ambas as questdes.

Finalmente, vé-se que, no que se refere ao problema da determinagéo do
local do dano, algumas evolugdes seriam desejaveis, apesar de marginais. A
natureza por sobre fronteiras das viola¢fes imp8e um grave dilema, quando se
considera a teoria classica da licitude da elei¢éo de foro por meio de clausulas de
competéncia. Assim, sua limitacdo é o verdadeiro desafio a ser debatido. Por um
lado, o favorecimento no uso dessas clausulas é um dos reflexos bésicos do
direito internacional privado em relacdo aos variados campos das relacfes
juridicas privadas. Propor solugdes juridicas para limitar o alcance das clausulas
de atribuicdo de competéncia é um verdadeiro desafio, em razdo da
complexidade da matéria. Cabe ao debate juridico contemporaneo — em Franga,
em Europa e no mundo — determinar se esse desafio deve ser aceito, ou néo.
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