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A Arbitragem de litigios sobre dados pessoais

Arbitration of personal data disputes

Filipe A. Henriques Rocha’

Resumo: As relagoes entre o RGPD e a ar-
bitragem s6 recentemente tém sido alvo de
discussio pela doutrina. O presente estudo
foca-se em dois aspetos principais: (7) analisar
a possibilidade de submeter & arbitragem
um litigio sobre dados pessoais, na perspetiva
da arbitrabilidade e da lei aplicdvel a0 mérito
da causa; (7z) dissecar sobre a viabilidade do
recurso 4 arbitragem como meio de resolugio
de litigios sobre dados pessoais.

Abstract: The relation between the GDPR
and arbitration has only recently been subject
of discussion. This study focuses on two
main aspects: (i) analyze the possibility of
submitting a dispute over personal data to
arbitration, from the perspective of arbitra-
bility and the law applicable to the merits;
(ii) dissect on the feasibility of using arbi-
tration as a means of resolving disputes over
personal data.

Palavras-chave: RGPD; arbitrabilidade; con-

traprestagio; direito aplicdvel; vinculagio.

Keywords: GDPR; arbitrability; consider-
ation; applicable law; binding.

Sumdrio: §1. Introducdo; §2. A arbitragem, os dados e 0 RGPD; 2.1. Os dados: entre
protecio e comercializacdo; 2.1.1. Dados pessoais como contraprestagdo e equiparacio a
prestagdes monetdrias?; 2.1.2. Breve nota sobre os processos movidos pela Geophysical
Service Incorporated; 2.2. O RGPD e a arbitragem; 2.2.1. A atividade de tratamento de
dados pessoais pelo tribunal arbitral. Breves consideragdes; 2.2.1.1. Os casos Tennant
Energy v. Canada e Elliott Associates v. Korea, 2018; §3. As dimensdes do 4mbito de
aplicagao do RGPD, a sua metodologia e as especificidades da arbitragem; 3.1. O RGPD
e as normas suscetiveis de aplicacio necessdria; 3.2. Os “niveis” de regulagio do Direito
aplicdvel no RGPD; §4. A vinculagao dos 4rbitros a0 RGPD como vinculagio aos atos
legislativos da EU; §5. A arbitrabilidade dos litigios sobre dados pessoais; 5.1. A arbitrabilidade
objetiva dos litigios sobre dados pessoais e a relevancia do critério da patrimonialidade;
5.2. Contetidos arbitrdveis e nao arbitrdveis dos direitos do titular de dados: superagao de

" Assistente Convidado na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Advogado nas dreas
de Bancdrio, Financeiro e Mercado de Capitais na PLM]J. O presente trabalho constitui, em parte,
o Relatério apresentado a disciplina de Direito Civil, do Mestrado Cientifico em Direito Civil na
FDUL, regéncia dos Senhores Professores Luis de Lima Pinheiro e Elsa Dias Oliveira, a quem
muito se agradece pelas sugestoes ¢ criticas ao tema apresentado.
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Filipe A. Henriques Rocha

uma visio atomistica?; §6. Areas litigiosas em matéria de dados e a submissao a arbitragem;
6.1. Direito de indemnizacio e responsabilidade; 6.2. Litigios entre responsdveis e sub-
contratantes; 6.3. As disputas sobre a portabilidade de dados; 6.4. Arbitragem de litigios
de dados nos servigos de intermediagao em linha?; §7. O direito aplicdvel ao mérito da
causa no litigio sobre dados pessoais; §8. Conclusées: guo vadis para a arbitragem de litigios
sobre dados pessoais?”

§1. Introducao

I. O presente estudo tem como objetivo analisar a possibilidade de um litigio
sobre dados pessoais ser submetido a arbitragem. A questao para a qual se procurard
uma resposta pode enunciar-se nos seguintes termos: os litigios que tipicamente
surgem no quadro do Direito da Protegio de Dados podem ser resolvidos através
de arbitragem? Supondo que entre determinados sujeitos foi celebrada uma convengao
de arbitragem, que disputas sobre dados pessoais lhe podem ser submetidas?

Poder-se-ia pensar que a questao se coloca apenas no plano da arbitrabilidade
do litigio. Contudo, surgiria a pergunta: a qual litigio nos reportamos, entre

" Abreviaturas utilizadas: ADR — Alternative Dispute Resolution; Al — Arbitration International;
ARIA — American Review of International Arbitration; BB — Betriebs Berater; CC — Cédigo Civil;
CCI/ICC - Camara de Comércio International/ International Chamber of Commerce; CDFUE
— Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia; CNPD — Comissdo Nacional de Protegio
de Dados; CPA — Corte Permanente de Arbitragem; CR — Computer und Recht; CR — Concorréncia
e Regulacio; CRP — Constituicio da Republica Portuguesa; DIP — Direito Internacional Privado;
DUD - Datenschutz und Datensicherheit; EDPL — European Data Protection Law Review; FDUL
— Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa; FIFRA — Federal Insecticide, Fungicide, and
Rodenticide Act; FIL] — Fordham International Law Journal; GSI — Geophysical Service Incorporated;
IDPL - International Data Privacy Law; JIA — Journal of International Arbitration; LAV — Lei n.°
63/2011, de 14 de Dezembro; LCCG — Lei das Cldusulas Contratuais Gerais; Lei Suica de DIP —
Schweizerische Bundesgesetz tiber das Internationale Privatrecht (IPRG); NAFTA — North American
Free Trade Agreement; NVwZ — Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht; RabelsZ — Rabels Zeitschrift
fiir auslindisches und internationales Privatrecht; RDIPP — Rivista di diritto internazionale privato
e processuale; REDI — Revista Espanola de Derecho Internacional; REDUL — Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa; RGPD — Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016; ROA — Revista da Ordem dos Advogados; SchiedsVZ
— Zeitschrift fiir Schiedsverfahren; SJZ — Schweizerische Juristen-Zeitung; SSRN — Social Science
Research Network; TDM — Transnational Dispute Management; WIPO — World Intellectual
Property Organization; ZPO — Zivilprozessordnung; ZVgIRWiss — Zeitschrift fiir vergleichende
Rechtswissenschaft.

As disposi¢oes legais, quando nio acompanhadas de fonte, correspondem ao RGPD.
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A Arbitragem de litigios sobre dados pessoais

responsavel pelo tratamento e subcontratante, ou entre estes, individualmente con-
siderados, e os titulares de dados? E, a admitir-se tal cendrio, que “dimensées” dos
dados pessoais seriam arbitrdveis: apenas as pretensoes indemnizatdrias advenientes
da responsabilidade civil, ou também outras formas de tutela? Cedo nos foi ocupando
a ideia de que, além das tipicas pretensoes indemnizatdrias, existiriam outras dreas
litigiosas em matéria de dados pessoais, nao s6 opondo titulares de dados e responsaveis
pelo tratamento, mas também estes e subcontratantes.

Numa primeira investigagao percebemos que o problema da arbitragem de
litigios sobre dados pessoais nao pode ser analisado individualmente, com recurso
a mera exposi¢io de zonas problemdticas: deverd sé-lo, ao invés, de forma holistica,
através da ponderacio dos vetores que aproximam ou afastam as duas realidades.
Além do problema da arbitrabilidade do litigio, considerando que o nosso estudo
apenas se focard no litigio sobre dados pessoais', abordaremos as questoes em torno
da determinagio da lei aplicdvel ao litigio, bem como da sujei¢ao dos drbitros ao
RGPD. Tal pressupds que fizéssemos uma incursio pelo dmbito de aplica¢io no
espaco do RGPD, assim como pelos seus “niveis de regulagao”.

II. O tema, pela sua abrangéncia e novidade, exigiu uma delimitacio rigorosa
do seu objeto de estudo. Pressup6s ainda a dissecagio de zonas de confluéncia: afinal,
as relacoes entre 0 RGPD e a arbitragem dariam lugar a uma monografia, pelo que
nos coube a humildade de deixar de parte o tratamento de certas questdes — algumas
extensiveis ao objeto de estudo®. Por outro lado, optdmos por excluir alguns tépicos
da nossa andlise, com vista a nio nos distanciarmos do objeto de estudo’. Com
especial relevincia, nao discutiremos, com a profundida que um estudo dessa natureza
exigiria, o tratamento de dados pessoais das partes pelos drbitros e demais membros
do tribunal arbitral. A andlise deste tépico serd importante apenas para compreendermos
que os drbitros podem encontrar-se vinculados a aplicar o RGPD.

! Para o efeito, apenas nos focaremos nos dados pessoais, sem prejuizo do adequado enquadramento
destas questoes quanto a dados nao pessoais.

2 Nio iremos abordar os problemas que se suscitam quanto ao reconhecimento e execugio de sen-
tengas arbitrais estrangeiras que tenham posto termo ao litigio de dados pessoais, nem a questdo
relacionada com a anula¢io da sentenga arbitral por violag¢io da ordem publica internacional.

? Nio iremos tecer consideragoes genéricas sobre a efetividade do RGPD como instrumento de
protecdo de dados pessoais, sobre a arbitragem como meio preferencial de resolucao de litigios ou
relativamente aos limites colocados pelo Direito Internacional Pablico a0 RGPD ou 4 arbitragem.
Também nio trataremos de todos os problemas suscitados pelo direito de conflitos do RGPD. De-
vido ao cruzamento de vdrias matérias no nosso estudo, pretendemos ser objetivos, direcionando
o problema e apontando solugées.
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Como a enunciagio dos problemas deixam antever, foi particularmente
desafiante a pesquisa de bibliografia para a elaboragao do presente estudo, na
medida em que nao se trata de um tema que tenha merecido tratamento sistemdtico®.
Quanto ao “como fazer”, resta-nos a revelacio de que o presente estudo surgiu
como prolongamento de um tema adjacente que pretendiamos tratar; cedo
percebemos que o interesse se deslocou para o que nestas linhas se deixa escrito.

§2. A arbitragem, os dados e 0o RGPD

2.1. Os dados: entre prote¢ao e comercializacio

I. E comum designar os dados como “o 6leo do século XXI7%. Essa designagio
ganha especial atualidade quanto aos dados nao pessoais, considerando a sua elevada
comercializagdo num mercado cada vez mais ditado pela dindmica contratual®. A
natureza dos dados ¢ definida pelo préprio RGPD: sio pessoais as “informacoes
relativas a uma pessoa singular identificada ou identificdvel” (art. 4.°/1) e nio
pessoais as informagées descritas no considerando 26. Neste contexto, existe uma
separagao tendencial entre a protecio concedida aos dados pessoais e a comercializagio

# Sem prejuizo de outras referéncias, ¢ pela pena de JACQUES DE WERRA, Using Arbitration and ADR
for Disputes about Personal and Non-Personal Data: What Lessons from Recent Developments in Europe?,
ARIA 30 (2019) 2, pp. 195-217, que uma das questoes centrais do nosso estudo, a arbitrabilidade
do litigio sobre dados pessoais, foi primeiramente equacionada. A questao foi depois debatida num
Webinar, organizado pelo Autor, enquanto membro do Digital Law Center e do WIPO, no dia 23
de novembro de 2021, intitulado “Arbitrating Data-related Disputes: New Trends and Perspectives”.
Encontra-se também disponivel uma pdgina web que estabelece meios alternativos de resolugao de
litigios para disputas sobre dados pessoais: https://dataarbitration.co.uk/. Curiosamente, o Autor
refere, Ibidem, p. 196, que a utilizagio da arbitragem para resolugao de disputas sobre dados nio ¢
algo novo, encontrando referéncias na FIFRA Act (US Federal Insecticide, Fungicide and Rodenticide
Act), de 1982. A American Arbitration Association (AAA) do International Center for Dispute
Resolution (ICDR) também possuifa, ao abrigo do US Privacy Shield, um sistema de arbitragem
para resolucio de disputas: veja-se o U.S. Department of Commerce, E.U-U.S. Privacy Shield
Framework Principles, C. Pre-Arbitration Requirements (2016), disponivel em https://www.pri-
vacyshield.gov/article?id=C-Pre-Arbitration-Requirements.

> MARIAN THON, Transnationaler Datenschutz: Das Internationale Datenprivatrecht der DS-GVO,
RabelsZ 84 (2020) 1, p. 25.

¢ HENRIQUE SOUSA ANTUNES, Os dados: entre a protegio e a comercializagio, in Catdlica Talks, 2020,
2, pp. 44-45. Num sentido mais geral, podemos utilizar a expressio de JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO,
O direito de autor no ciberespago, Revista da Escola da Magistratura do Rio de Janeiro 2 (1999) 7,
p. 64 ao referir que “a informacio torna-se objeto do comércio privado e tem o destino de toda a
mercadoria’; ou seja, os dados nao pessoais acabam por ser comercializados, hoje, como de mercadorias
se tratassem.
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quanto aos nao pessoais’. Contudo, tem-se trazido a publico o debate sobre o
alcance patrimonial dos dados pessoais para o titular, por influéncia da economia
digital quanto ao crescimento de dados gerados por mdquinas ou através de processos
baseados em tecnologias emergentes, o que permite a disseminacio da utilizagao
de aparelhos inteligentes pelos consumidores, evidenciando a natureza equivoca
dos dados pessoais®. A existéncia de um direito patrimonial do titular sobre os
dados abre o espaco a discussdo sobre a necessidade de regulamentagio do seu
valor econémico e dos efeitos advenientes da sua partilha”!?. O reconhecimento

7 HENRIQUE ANTUNES, Os dados, cit., p. 44. Repare-se que a dimensio protecionista dos dados
pessoais advém da “intromissio na vida privada de cada um ser uma das grandes ameagas da
sociedade contemporinea”: JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil. Teoria Geral — Vol. 1, 22
ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2000, p. 106. Na verdade, o advento da tecnologia “trouxe grandes
possibilidades de intromissdo na vida privada”: JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Sociedade da Informagio
e Mundo Globalizado, Vol. 1, Coimbra Editora, 1999, p. 178. O Autor sublinha ainda que “as
restri¢des no acesso e tratamento de dados devem ser limitadas a0 minimo, para nio se criarem
diminuicoes desnecessdrias do espago de liberdade; e para que nio surjam entidades que tém o
monopdlio de conhecimento e tratamento de dados, que subordinem totalmente quem os
desconhega”: OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil. Teoria Geral, 1, cit., p. 108.

8 JOSEE DREXL, Legal Challenges of the Changing Role of Personal and Non-Personal Data in the Data
Economy, in Digital Revolution: Data Protection, Smart Products, Blockchain Technology and
Bitcoins Challenges for Law in Practice, Miinchen, Beck, 2019, pp. 19-20; HENRIQUE ANTUNES,
Os dads, cit., p. 44-45, assumindo que essa natureza ¢ impulsionada pela partilha abundante de
dados em razio de iniciativas auténomas dos interessados.

? HENRIQUE ANTUNES, Os dados, cit., p. 44.

19 HENRIQUE ANTUNES, Os dads, cit., p. 53. Refere o Autor, Ibidem, pp. 56 ¢ ss, que esse reconhecimento
permite o aproveitamento do valor comercial dos dados, admitindo que o consentimento dado
pelo titular (Art. 6.°/1 (a) RGPD) insere o titular de dados numa relagio obrigacional com o
responsdvel pelo tratamento. O Autor considera ainda que o valor econémico dos dados pessoais
pode extrair-se do considerando 24 e do art. 3.9/1 da Diretiva (UE) 2019/770, de 20 de maio de
2019. Os dados pessoais sao hoje “uma commodity, como bens que podem ser transacionados com
valor econémico”: MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Proteccio e comercializacio de dados: comentdrio
as reflexoes de Henrigue Sousa Antunes sobre o tema, in Catélica Talks, 2020, 2, pp. 69, 88; MAFALDA
MIRANDA BARBOSA, Nego'cz'o: onerosos e gratuitos: uma re_ﬂexdo a propdsito de novos féno’mmos de
gratuitidade, Revista de Direito Comercial, 2020, p. 1843; LEON TRAKMAN/ ROBERT WALTERS/
BRUNO ZELLER, Is International Arbitration Prudent when Dealing with Personal Data Challenges?,
TDM 17 (2020) 2, pp. 1-2. Refere ainda a Autora, Ibidem, p. 68, que “mesmo que a Comissio
Europeia nao pretenda atribuir um cunho de patrimonialidade aos dados pessoais, ¢ inegdvel o
valor econémico que lhes anda associado”. No direito alemio, assinalando a “visdo econémica’
(6konomische Betrachtung) dos dados pessoais e questionando a sua viabilidade: UDO KORNMEIER/
ANNE BARANOWSKI, Das Eigentum an Daten — Zugang statt Zuordnung, BB 22 (2019), pp. 1218-1225;
ANNE RIECHERT, Datencigentum — ein unauflosbarer Interessenkonflikt?, DuD 6 (2019), pp. 357-358;
FLORENT THOUVENIN, Wem gehiren meine Daten? Zu Sinn und Nutzen einer Erweiterung des
Eigentumsbegriffs, SJZ 113 (2017), pp. 27-28; NIKO HARTING, ,, Dateneigentum* — Schutz durch
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desse valor ndo nos permite extrapolar, sem mais, a existéncia de um direito de
propriedade sobre os dados'', ou a possibilidade de, através do consentimento,
cedé-los enquanto direitos de exploracao'.

Fruto da contribuigio duradoura dos utilizadores da internet, cedo se percebe
que o usudrio de contetidos digitais ¢ um agente econdémico, prestando muitas das
vezes um servigo que gera riqueza e nio raras vezes permite fenémenos de produgao
auténoma de dados, como a cogeracio'.

II. O que acabdmos de expor deverd servir como pressuposto de anélise para
o nosso trabalho. Queremos com isto dizer que o reconhecimento de valor econémico
aos dados pessoais, associada a uma dimensao patrimonial da sua exploragao pelo
titular, sendo um gatilho para a regulagao contratual e legislativa destas questoes,
intensifica os possiveis litigios que desse aproveitamento possam surgir.

2.1.1. Dados pessoais como contraprestagio e equiparagio a prestagbes monetdrias?

Perante o referido, importa compreender se os dados pessoais podem ser objeto
de troca ou fornecimento, ¢ se, por sua vez, podem surgir como contrapartida por
um determinado servi¢o — algo que, a confirmar-se, intensificaria a sua dimensao
econémica e transacional. A conclusio a que aqui chegarmos é especialmente
relevante para compreender se é possivel extrair uma dimensio patrimonial ou
econémica dos dados pessoais para efeitos do critério de patrimonialidade do
litigio, relativamente a andlise da sua arbitrabilidade.

Em maio de 2019 foi publicada a Diretiva (UE) 2019/770 (“DCSD”), passando
a estar submetidos a sua aplicagao, nomeadamente, os contratos pelos quais um
profissional fornece contetidos ou servios digitais e, em contrapartida, o consumidor
cede os seus dados pessoais (“contratos de fornecimento de contetdos e servicos

Immaterialgiiterrecht?, CR 10 (2016), p. 648, fazendo mengio ao direito 2 portabilidade como ma-
nifestagio da dimensio econémica dos dados.

! Por todos, na doutrina nacional, considerando o conceito de propriedade como nao acomodével
aos dados pessoais: HENRIQUE ANTUNES, Os dados, cit., p. 63; MAFALDA BARBOSA, Protecgdo, cit.,
pp- 74-75. Encontra-se fora do nosso objeto de estudo um desenvolvimento aprofundado deste
tema.

12 MARTIN SCHMIDT-KESSEL, Consent for the Processing of Personal Data and its Re[zztion:/az']); to
Contract, in Digital Revolution — New Challenges for Law, C.H. Beck, 2019, p. 80.

'3 HENRIQUE ANTUNES, Os dados, cit., pp. 63-64. Considera o Autor que estes tipos de fenémenos
fazem com que tais dados cogerados sejam bens transaciondveis, muitas vezes através da posterior
pseudonimizagio dos dados recebidos.
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digitais”)'*. Quanto a este ponto surge a questio de saber se os dados pessoais
(nestes contratos) sdo fornecidos como contraprestagio’.

A Proposta da Diretiva fazia expressa men¢ao a esta possibilidade, nao obstante
referir que uma utilizacao dos dados pessoais como contraprestagio interferia com
o art. 8.°/2 da CDFUE e com os principios de protegiao de dados, tal como
estabelecidos no RGPD'. No nosso entender, este argumento nio se coaduna
com o facto de os direitos de personalidade, nio obstante serem constitucionalmente
protegidos (art. 26.° CRP), poderem ser alvo de limitagdes voluntdrias (art. 81.°
CC), cumprindo sublinhar que o que estd em acusa nio ¢é a cedéncia de dados
através do seu fornecimento, mas uma limitagao voluntdria do direito de personalidade
do consumidor-titular, o que, por sua vez, permite a terceiros aceder a reserva da
sua vida privada'’. Esta hipétese de comercializac¢io de dados também nao implica
uma rendncia aos direitos conferidos pelo RGPD. A DCSD estabelece que o
RGPD ¢ aplicdvel a todos os dados pessoais recolhidos e tratados no 4mbito dos

!4 A Diretiva nio tem uma defini¢o especifica de dados pessoais, apenas uma remissio para o art.
4.0 do RGPD. Como tal, é-nos apresentada uma defini¢io muito ampla, o que torna provdvel que
a maioria dos dados fornecidos por um consumidor a um fornecedor de contetidos ou servicos
digitais sejam considerados como dados pessoais: MARIA DE ALMEIDA NEVES, Directive on certain
aspects concerning contracts for the supply of digital content and digital services & the EU data protection
legal framework: are worlds colliding?, UNIO — EU Law Journal 5 (2019) 2, p. 36.

!5 MATILDE LOPES BETTENCOURT, A Protegio do Consumidor em Contratos Digitais: Andlise dos
Contratos Celebrados com Dados Pessoais como Contraprestagio, Anudrio do NOVA Consumer Lab
3 (2021), p. 392.

16 Conforme o art. 3.°, “(...) qualquer contrato em que o fornecedor fornece ao consumidor contetidos
digitais ou se compromete a fazé-lo e, em contrapartida, ¢ pago um preco ou o consumidor fornece
ativamente outra contrapartida que nao dinheiro, sob a forma de dados pessoais ou quaisquer outros
dados”. A Autoridade Europeia para a Protegio de Dados (AEPD) emitiu um parecer (European
Data Protection Supervisor, Opinion 4/2017 on the Proposal for a Directive on certain aspects
concerning contracts for the supply of digital content, 2017) no sentido de se mostrar favordvel a
intengio do legislador em regular os contetidos e servicos digitais que sio geralmente apresentados
aos consumidores como “gratuitos” apenas por nao terem de pagar um valor monetdrio, quando,
na verdade, lhes ¢ solicitado que fornecam dados pessoais. No parecer ¢é referido que os dados
pessoais ndo sio compardveis 2 estipulagio de um prego, uma vez que estdo relacionados com o
direito fundamental A protecio de dados pessoais (art. 8. da CDFUE). Além disso, adianta, existem
diferencas estruturais entre pagar um preco com dinheiro e fornecer dados como contraprestagao:
“enquanto o consumidor estiver consciente do que estd a dar quando paga com dinheiro, o mesmo
nao se pode dizer dos dados. Os termos contratuais padrio e as politicas de privacidade nao facilitam
ao consumidor a compreensio do que é feito precisamente com os dados recolhidos a seu respeito”
(traducio livre).

17 MATILDE BETTENCOURT, A Protecdo do Consumidor, cit., pp. 404-405; MAFALDA BARBOSA,
Negdcios onerosos, cit., p. 1843.
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contratos objeto da Diretiva. Contudo, em caso de conflito com a DCSD, o RGPD
prevalecerd (art. 3.°/8 e Considerandos 37 e 39), razao pela qual mesmo celebrando
um contrato em que os dados pessoais funcionem como contraprestagio, o
consumidor mantém os direitos previstos no RGPD. A ideia de contraprestagio
nio implica uma perda patrimonial, como funciona com a prestagao pecunidria
correspetiva (preco) nos contratos ditos tradicionais. Ao invés, existe na esfera do
consumidor uma limita¢4o a sua privacidade, enquanto a contraparte (o profissional)
¢ atribuido um ganho patrimonial que se materializou no fornecimento dos dados".
O sinalagma contractual existente estabelece-se entre os dados pessoais fornecidos
pelo consumidor e o contetdo ou servigo digital®.

O Decreto-Lei n.© 84/2021, de 18 de outubro veio transpor a DCSD. No
Projeto de Decreto-Lei a CNPD emitiu o Parecer 100/2021, referindo que o
legislador nao pretende incentivar a prdtica baseada na monetiza¢io dos dados
pessoais, mas apenas garantir aos consumidores os mesmos direitos que teriam
caso o contetido ou servico digital fosse fornecido em contrapartida de um prego
pago. Trata-se de um parecer que, salvo melhor opinido, assume um pendor
conservador e algo paternalista. Em qualquer caso, como vimos, a DCSD —e, por
extenso, o disposto no Decreto-lei n.° 84/2021 — nao pode alterar o equilibrio
pretendido pelo RGPD, pelo que o conceito de “contraprestagio” ndo se assume
como inapropriado?.

2.1.2. Breve nota sobre os processos movidos pela Geophysical Service Incorporated

Como antevimos, os dados nio pessoais possuem uma dimensio transaciondvel
inequivoca. Um dos dados nao pessoais mais lucrativos e com maior nivel de
regulacio contratual sio os designados dados sismicos marinhos, usados para

8 MATILDE BETTENCOURT, A Protegio do Consumidor, cit., p. 406. Refere ainda a Autora que é o
facto de o direito do consumidor poder retirar o consentimento unilateralmente (art. 7.°/3), que
se encontra um paralelo com o art. 81.°/2 do CC, no que diz respeito a possibilidade do direito de
personalidade poder ser revogado, Ibidem, p. 407; MARIANA NARCISO, Dados Pessoais como
Contraprestagio em Contratos de Consumo — Breve Reflexdo, Anudrio do NOVA Consumer Lab 1
(2019), p. 146. Referindo que a prevaléncia do RGPD sobre a DCSD ¢ uma indica¢io clara da
particularidade dos dados pessoais como contrapresta¢io, uma vez que as empresas que fornecem
este tipo de contetdo ou servicos em troca de dados pessoais terdo de agir em conformidade com
os requisitos legais de protegao de dados: MARIA NEVES, Directive on certain aspects, cit., p. 37.

19 MATILDE BETTENCOURT, A Protecio do Consumidor, cit., p. 430; MARIANA NARCISO, Dados Pes-
soais, cit., pp. 140-142.

20 MATILDE BETTENCOURT, A Protegio do Consumidor, cit., p. 441.

2 MARIA NEVES, Directive on certain aspects, cit., p. 37.
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exploragao de Oil & Gas. Constam diversos processos arbitrais, ao abrigo do sistema
de resolugdo de conflitos consagrado no acordo NAFTA, em que a GSI peticiona
indemnizagdes, algumas recorde ao abrigo do acordo NAFTA, na ordem dos
USD$2,500,000,000, pela violagao de normas contratuais relativas a cedéncia,
protecio e sigilo dos dados sismicos, bem como de normas legais ao abrigo de
tratados e convengées internacionais?>. A semelhanca deste caso, existem vérios
processos arbitrais findos e alguns pendentes®.

Esta breve referéncia aos processos da GSI demonstra que o recurso a arbitragem
tem sido utilizado como um meio de resolucio de litigios sobre dados nao pessoais.
Como veremos, esta relevancia pratica nio ¢ lhes é exclusiva.

2.2. O RGPD e a arbitragem

O Direito da Protegao de Dados nio passou despercebido a nenhuma drea
juridica. A arbitragem nao ¢ excegio®®. Os Centros de Arbitragem tém cada vez

22 Geophysical Service Incorporated v. Government of Canada — NAFTA, 3 abril 2019.

% Theodore David Einarsson, Harold Paul Einarsson and Russell John Einarsson, Geophysical
Service Incorporated v. Government of Canada, ICSID Caso No. UNCT/20/6, 18 abril 2019;
Geophysical Service Incorporated v EnCana Corporation, 2017 ABCA 125 (CanLII). Veja-se ainda
o caso Geophysical Service Incorporated v. Total SA and Total E&P Canada Ltd, Court of Queen’s
Bench of Alberta, 2020. Os casos estdo disponiveis em www.jusmundi.com e www.transnational-
dispute-management.com. Por todos, sobre o tema: TARA PERAMATUKORN, Potential Expropriation
Claims Against Data Sharing Requirements, NYU Journal of International Law & Politics 54 (2021)
1, pp. 249-260.

24 ANJA CERVENKA/ MAG SCHWARZ, Datenschutz im thied_vve;ﬁ/ﬂren — die Rolle des Sc/yiedsgerifhts,
SchiedsVZ 78 (2020), p. 78; FRITZ/PRANTL/LEINWATHER/HOFER, Datenschutz in internationalen
Schiedsverfahren— Ein Uberblick, SchiedsVZ (2019) 6, p- 302. Como veremos melhor infra, referindo
que, apesar do RGPD nio fazer mengio a arbitragem, existe uma aproximagio desta em relagio a
expressdo “processo extrajudicial” (considerando 52), também utilizado na versdo inglesa “out-of-
court procedure” e francesa “procédure judiciaire, administrative ou extrajudiciaire”: MARKUS
BURIANSKI/ BETTINA BRAUN, DSGVO und internationale Sc/aiedwe;ﬁzhrm — ein Jahr danach, BB
74 (2019) 20, pp. 1097-1098. A doutrina tem assinalado a crescente importincia da protegio de
dados na arbitragem: ANJA CERVENKA/ MAG SCHWARZ, Datenschutz, cit., pp. 78-79; KATHLEEN
PAISLEY, I£5 All About the Data: The Impact of the EU General Data Protection Regulation on International
Arbitration, FIL] 41 (2018) 4, p. 912; GAURAV RAMANI, One size doesn’t fit all: the General Data
Protection Regulation vis-a-vis international commercial arbitration, Al 37 (2021) 3, pp. 614-615,
624-625; JIE HUANG/ DAN XIE, Data Protection Law in Investment Arbitration: Applicable or not?,
AI37(2021) 1, pp. 168-169; STEPHAN WILSKE/ LARS MARKERT/ LAURA BRAUNINGER, Entwicklungen
in der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit im Jahr 2018 und Ausblick auf2019, SchiedsVZ (2019)
3, pp. 101, 119. Referindo que, em rigor, o RGPD nio se aplica 4 arbitragem rour court, mas aos
seus “participantes’, antes, durante e apds a arbitragem: FRITZ/ PRANTL/LEINWATHER/ HOFER, Data
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mais consciéncia da sua importancia, surgindo termos e condigoes sobre a politica
de tratamento de dados. A mesma importincia reconhece-a a comunidade arbitral,
devido a elaboragio de instrumentos normativos com o objetivo de regular o
tratamento de dados pessoais®. Em especial, a pandemia Covid-19 veio a intensificar
a necessidade de protecio dos dados pessoais na arbitragem, devido ao maior recurso
as designadas arbitragens em linha?®. Em regra, admite-se que o tribunal arbitral
estd obrigado a cumprir com a lei de protecio de dados que se considere aplicdvel
(v.g., 0 RGPD)*. O que se discute, como se verd, é o quid dessa vinculagio.

2.2.1. A atividade de tratamento de dados pessoais pelo tribunal arbitral. Breves
consideragoes

Nos processos arbitrais os dados pessoais s2o transmitidos em grande escala®.
Considerando que o RGPD adota uma nogao ampla de “tratamento” (art. 4.°/2)%,

Protection and International Arbitration — an Overview, Austrian Yearbook on International Arbitration,
2021, C.H. Beck, pp. 197, 199.

> Alguns em versao “draf?’, como é o caso do ICCA-IBA Roadmap to Data Protection in International
Arbitration, ICCA Reports No. 7 (2020). Foram inclusivamente incluidos excertos de alguns destes
instrumentos nos processos movidos pela GSI: ANjaA CERVENKA/ MAG SCHWARZ, Datenschutz, cit.,
pp- 78-79. A CCI também emitiu uma Cl4usula Padrao sobre Prote¢io de Dados para Ordem
Procedimental (n.°1), em 2020. Em matéria de protecio de dados e confidencialidade, veja-se ainda
0 ICCA-NYC Bar-CPR Protocol on Cybersecurity in International Arbitration (2020) e o Cyber
Security Guidelines by the IBA’s Presidential Task Force on Cyber Security (2018).

Em Portugal, a titulo meramente exemplificativo, o0 CNIACC (Centro Nacional de Informagio e
Arbitragem de Conflitos de Consumo) e o CAC (Centro de Arbitragem Comercial) possuem
Politicas de Privacidade, apesar de nio regularem, com pormenor, o tratamento de dados pelos
4rbitros. Também o DIS (Instituto Alemio de Arbitragem) elaborou FAQs sobre politica de
privacidade e de protegio de dados em processos arbitrais. O Instituto de Arbitragem da Cimara
de Comércio de Estocolmo criou, em 2018, uma plataforma digital mais segura para administragio
dos processos arbitrais (SCC Platform).

26 CATARINA SALGADO, Breves notas sobre a arbitragem em linha, REDUL 61 (2020) 2, pp. 194-195.
Com rela¢io paralela, veja-se a Nota de Medidas de Mitigacao dos Efeitos do COVID-19 da Corte
da CCI (09 abril, 2020).

%7 ANJA CERVENKA/ MAG SCHWARZ, Datenschutz, cit., pp. 78-79.

28 ANJjA CERVENKA/ MAG SCHWARZ, Datenschutz, cit., pp. 78-79. Os dados sio transmitidos através
dos mais variados articulados, documentos, relatérios e declaragoes, sendo aplicdvel 4 arbitragem,
se for o caso, o disposto nos arts. 44.° e ss em matéria de transferéncias de dados pessoais para paises
terceiros ou organizacoes internacionais, o que pode impactar, em parte, a escolha do local da sede
da arbitragem e dos 4rbitros: MARKUS BURIANSKI/ BETTINA BRAUN, DSGVO, cit. pp. 1098-1099.
2 Ac. do TJUE, processo C-210/16, Unabhingiges Landeszentrum fiir Datenschutz Schleswig-Holstein
v. Wirtschaftsakademie Schleswig-Holstein GmbH, de 5 de junho 2018, para. 51 e ss.
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qualquer operago efetuada, pelo tribunal arbitral, sobre dados pessoais, deve cumprir
com os parimetros do RGPD. Perante a arbitragem, em alguns casos, a base de
licitude desse tratamento pode advir do consentimento (art. 6.°/1 (a)), sem prejuizo
de ser mais tipico o recurso a necessidade para a execugao de um contrato
(Schiedsrichtervertrag), conforme o Art. 6.°/1 (b), ou & necessidade para os fins dos
interesses legitimos prosseguidos pelo responsavel ou por terceiro (£)*°. Apesar de o
tribunal possuir um papel importante no cumprimento da lei de protegio de dados®,
os Estados-Membros podem minimizar as obrigacoes a seu cargo — conforme arts.
23.0/1 (f) e (j)** Por outro lado, este estd também sujeito a certas exigéncias de
seguranga no tratamento de dados (art. 32.°)*, bem como ao cumprimento dos
principios relativos ao seu tratamento (art. 5.°)**. Enquanto responsavel pelo tratamento
ou subcontratante, sobre as partes envolvidas existem uma série de obrigagdes®.

O tratamento de dados ocorrerd, em regra, com recurso ao regime da respon-
sabilidade conjunta pelo tratamento (art. 26.°), de forma a abranger as partes, o

30 ANJA CERVENKA/ MAG SCHWARZ, Datenschutz, cit., pp. 81-82; KAUMANN/BRAUN, in Ehmann/Selmayr,
Datenschutz-Grundverordnung: DS-GVO, 22 ed., C.H. BECK, 2018, Art. 21, Rn. 29; MARTINI, in
Paal/Pauly, Datenschutz-Grundverordnung Bundesdatenschutzgesetz: DS-GVO BDSG, 22 ed., C.H.
BECK, 2018, Art. 21, Rn. 44 e ss. Os Autores referidos consideram ainda aplicdvel a arbitragem
oart. 21.°. Ainda neste sentido: FRITZ, et al, Data Protection, cit., p. 200, 208; MARKUS BURIANSKI/
BETTINA BRAUN, DSGVO, cit. pp. 1099-1100.

31 ANJA CERVENKA/ MAG SCHWARZ, Datenschutz, cit., p. 82, p. 85. Admitem também os Autores
a aplicagdo do art. 14.° ao tribunal arbitral, questionando, em pormenor, a aplicagio do seu n.° 5.
32 Assim considerando, no entanto, que nenhum Estado-membro fez uso dessa possibilidade nos
processos arbitrais, apesar da Lei de Execucio alema do RGPD (BDSG), nomeadamente §29, 32 ¢
33, ser aplicdvel 4 arbitragem, como menciona ANJA CERVENKA/ MAG SCHWARZ, Datenschutz, cit.,
p. 82. Também fazendo mencao a esta possibilidade: GAURAV RAMANI, One size, cit., pp. 623-624.
3 ANJA CERVENKA/ MAG SCHWARZ, Datenschutz, cit., pp. 82-83.

3 Dando énfase ao principio da minimizagio dos dados (al. c), relativamente ao tratamento da
prova produzida em arbitragem e 4 inclusio de dados pessoais na senten¢a ou em despachos do
tribunal: ANJA CERVENKA/ MAG SCHWARZ, Datenschutz, cit., pp. 83-84. Consideram ainda os
Autores, no seguimento do defendido por MARKUS BURIANSKI/ BETTINA BRAUN, DSGVO, cit., p.
1100, que o principio da minimizacio dos dados deve ser analisado em conformidade com as Regras
de Praga sobre a Condugio da Obtencdo de Provas em Arbitragem Internacional, em especial
quanto a prova documental (art. 4.°).

% Como a existéncia de registos das atividades de tratamento (art. 30.°), de notificagdo de uma
violagao de dados pessoais a autoridade de controlo (art. 33.°), bem como a realizagio de avaliagio
de impacto sobre a protecio de dados (art. 35.°). Deve ainda mencionar-se que o titular pode
exercer sobre o tribunal arbitral (enquanto responsdvel pelo tratamento) todos os direitos consagrados
no RGPD: ANja CERVENKA/ MAG SCHWARZ, Datenschutz, cit., pp. 84-85; DAVID ROSENTHAL,
Complying with the General Data Protection Regulation (GDPR) in International Arbitration — Practical
Guidance, ASA Bulletin 37 (2019) 4, pp. 829 e ss.
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tribunal, os 4drbitros e demais intervenientes®*. Os contornos dessa vinculac¢io,
varia consoante o caso concreto”’. De forma a regular esta e outras obrigacoes, re-
comenda-se a elaboragao de um protocolo que abranja as matérias relacionadas
com o tratamento dos dados pessoais (Datenschutz-Protokoll)*®.

2.2.1.1 Os casos Tennant Energy v Canada e Elliott Associates v Korea, 2018

Nos termos do art. 2.°/1 (Ambito material), o RGPD aplica-se ao tratamento
de dados pessoais, excluindo, no n.° 2, certos tipos de tratamento, como o efetuado
no exercicio de atividades ndo sujeitas a aplicacio do direito da Unido —al. a). Esta
exclusio, tal como alguma doutrina evidencia, nao ¢é relevante para o tratamento
de dados pessoais na arbitragem comercial®.

Em 2017, Tennant Energy LLC iniciou processo arbitral contra o Governo do
Canadd, ao abrigo do Cap. XI do NAFTA. O Tribunal tinha a sua sede na Corte
Permanente de Arbitragem. A Tennant Energy LLC alegou que o RGPD deveria
ser aplicado, porquanto um dos drbitros tinha sua sede no Reino Unido. Por sua
vez, segundo o Governo do Canadd, o RGPD nio seria aplicdvel, j& que nem a UE
nem as partes faziam parte do NAFTA. O Tribunal aderiu 4 posi¢io do Governo
do Canads, afastando a aplicagdo do Ambito material o RGPD%. Alguma doutrina
tem considerado que o tribunal baseou a sua decisio numa interpretagio errada do
art. 2.°/2, al. a), na medida em que este preceito visa unicamente impedir que a
competéncia legislativa da UE se prolongue para além do escopo do RGPD*'. No

3¢ DAVID ROSENTHAL, Complying, cit., p. 828. Considerando que os 4rbitros sio obviamente
responsdveis pelo tratamento de dados, dependendo, quanto aos restantes membros do tribunal
arbitral, do tipo de obriga¢ées assumidas: FRITZ, et al, Data Protection, cit., pp. 210-211.

% DAVID ROSENTHAL, Complying, cit., p. 830 e ss.

38 ANJA CERVENKA/ MAG SCHWARZ, Datenschutz, cit., p. 85; MARKUS BURIANSKI/ BETTINA BRAUN,
DSGVO, cit. pp. 1099-1100. Em rigor, este protocolo pode regular a responsabilidade pelo
tratamento, a lei aplicdvel & protecio de dados, a existéncia de transferéncia de dados para paises
terceiros ou a forma como sdo assegurados os direitos aos titulares: MARKUS BURIANSKI/ BETTINA
BRAUN, DSGVO, cit. pp. 1099-1100; KATHLEEN PAISLEY, /£s All About, cit., p. 911. Referindo que
o protocolo pode determinar a lei aplicdvel a revelagio/produgio de documentos: MARKUS BURIANSKI/
BETTINA BRAUN, DSGVO, cit. pp. 1099-1100.

3 MARTIN ZAHARIEV, Mission(Im)Possible: Where GDPR Meets Commercial Arbitration, Austrian
Yearbook on International Arbitration, 2020, C.H. Beck, pp. 4-5; FRITZ, et al, Data Protection,
cit., pp. 196-197.

# Tennant Energy, LLC (U.S.A.) v. Government of Canada, PCA, Proc. 2018-54; JiE HUANG/
DAN XIE, Data, cit., pp. 178-179.

U FRITZ, et al, Data Protection, cit., p. 197. Deste modo, s atividades de tratamento levadas a cabo
por responséveis ou subcontratantes que residam na UE (ou Reino Unido) ¢ aplicdvel o RGPD,
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fundo, em causa estd a aplicacio do RGPD as arbitragens realizadas ao abrigo da
NAFTA/tratados internacionais®.

A decisio tem também impacto no cumprimento do ambito de aplicacio
territorial (art. 3.°), o qual determina a aplicacio do RGPD ao tratamento de
dados pessoais efetuado no contexto das atividades de um estabelecimento de um
responsdvel pelo tratamento ou de um subcontratante situado no territério da
Unido, independentemente de o tratamento ocorrer dentro ou fora da Uniao
(n.°1), ou quando se verifiquem as situagoes previstas nas alineas a), b) ou ¢) do
n.° 2, nio estando o responsdvel pelo tratamento ou subcontratante esteja
estabelecido na Unido®. E razodvel assumir que se uma das partes tiver estabelecimento
na UE, o RGPD serd aplicdvel a arbitragem, apesar de esta nio ter a sua sede na
UE*.

No caso Elliott v. Korea, arbitragem no 4mbito do Korea Free Trade Agreement,
tendo o tribunal a sua sede na PCA, a Coreia argumentou que de acordo com a
Personal Information Protection Act (PIPA), as informagoes pessoais divulgadas
na arbitragem deviam ser redigidas®. Em causa estava a aplicagao da PIPA a
informagdes do dominio publico. O tribunal considerou aplicdvel a PIPA, depois
de ter sido discutido a aplicagao do art. 11.21 (4) do US-Korea FTA, tendo tal
resultado na nio divulgagio dos dados pessoais.

O caso Elliott v. Korea suscita duas questoes: (7) se um tribunal arbitral deve
considerar a questdo da aplicabilidade de uma lei local de protecio de dados sua
sponta — e, por consequéncia, se 0 mesmo pode decidir a sua nio aplicacio no caso

conforme Art. 3.°/1. Referindo que, apesar deste entendimento, 0 RGPD nio se poderia aplicar a
esta situagio, na medida em que o RGPD nio se aplica 8 PCA, por ser uma organiza¢io interna-
cional (art. 4.9/26): GAURAV RAMANI, Ore size, cit., pp. 626-627.

# Um exemplo préximo seria, por exemplo, a aplicacio do RGPD as arbitragens realizadas ao
abrigo da ECT (Energy Charter Treaty). Sobre esta possibilidade: JiIt HUANG/ DAN XIE, Daza, cit.,
pp- 183-184. A questio tem impacto no nosso ordenamento, considerando que Portugal é parte
no tratado: LUIS DE LIMA PINHEIRO, Transnational arbitration In The Energy Sector, in Estudos de
Direito da Arbitragem, AAFDL, 2022, pp. 427-437.

# Este raciocinio transposto para a aplicagdo do art. 3.° 3 arbitragem redundaria na aplica¢io do
RGPD: (a) a todas as arbitragens com sede na europa onde exista tratamento de dados, indepen-
dentemente de as partes terem ou nio sede na europa; (b) a todas as arbitragens com sede fora da
europa, onde uma das partes tenha estabelecimento (conforme considerando 22 e art. 4.°/1). Nestes
termos: GAURAV RAMANI, Ope size, cit., pp. 626-627. Sobre a aplica¢io do RGPD em virtude do
mero armazenamento de dados na UE: GAURAV RAMANI, Ore size, cit., pp. 627-628.

4 Assim, sustentando-se no Ac. TJUE, Verein fiir Konsumenteninformation v Amazon EU Sarl,
C. 191/15, de 28 julho 2016, paragrafo 76, bem como na Comité Europeu para a Protegio de
Dados (16 novembro 2018), conforme GAURAV RAMANI, One size, cit., pp. 626-627.

® Elliott Associates L.P. v. Republic of Korea, PCA, Proc. 2018-51.
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concreto®’s (7i) se as partes podem escolher a lei de protecio de dados aplicdvel ao
litigio (autonomia conflitual), ou se a sua aplicagao é imperativa e determinada
por certos elementos de conexao®.

§3. As dimensées do 4mbito de aplicagao do RGPD, a sua metodologia
e as especificidades da arbitragem

O RGPD veio estabelecer um regime europeu uniforme em matéria de de-
terminacdo do Direito aplicdvel®®. A verdade ¢ que tal determinagio ocorre, nos
termos do art. 3.°, por intermédio do Ambito de aplicacio territorial e apds deter-
minagio dos elementos de conexdo relevantes. Esta construgiao do “Direito de
Conflitos” no RGPD apenas se compreende a luz dos propésitos de uniformizagao
por ele prosseguidos — os quais, contudo, nio eliminaram os problemas de
determinagao do Direito aplicdvel*’, nem a necessidade de precisar o seu alcance
pelas legislagoes nacionais™. Por um lado, a questao surge relacionada com o facto

% Jig HUANG/ DAN XIE, Data, cit., pp. 174-175.

7 Referindo que, na falta de escolha da lei aplicdvel, deve ser aplicada a lei local de protegio de
dados: JIE HUANG/ DAN XIE, Data, cit., p. 173. Os Autores consideram, nos comentdrios que
fazem aos casos referidos supra, que pode existir autonomia conflitual na escolha de lei. E duvidoso
que assim seja, conforme se verd infra. Consideram ainda os Autores, Idem, pp. 174-175 que, no
caso Elliott v. Korea, o 6nus sobre a invoca¢ao da lei de protecio de dados aplicdvel ao litigio recai
sobre a parte que requer protegio.

48 Luis DE LIMA PINHEIRO, Direito aplicdvel & protecio de dados pessoais na internet: alguns aspetos
de direito internacional privado, Cyberlaw 7 (2019) 1, p. 17-18. Veio assim quebrar-se com o regime
dual de remissao para os Estados-membros que resultava da Diretiva 95/46/CE: MARTINA MANTOVANI,
Horizonzal Conflicts of Member States’ GDPR-Complementing Laws: The Quest for a Viable Conflict-
of-Laws Solution, RDIPP 55 (2019) 3, p. 535. Contrariamente a Diretiva, o RGPD ¢ diretamente
aplicdvel, o que, segundo alguns Autores, explica a inexisténcia de normas sobre a determinagio
do direito aplicdvel: CHRISTIAN KOHLER, Conflict of law issues in the 2016 data protection regulation
of the european union, RDIPP 52 (2016) 3, p. 657; BARRETO MENEZES CORDEIRO, Direito da
Protegio de Dados & luz do RGPD ¢ da Lei n.° 58/2019, Almedina, 2020, pp. 102-103.

# CHRISTIAN KOHLER, Conflict, cit., p. 671; MORITZ HENNEMANN, Wettbewerb der Datenschutz-
rechtsordnungen? — Zur Rezeption der Datenschutz-Grundverordnung, RabelsZ 84 (2020) 4, p. 881.
59 PEDRO MIGUEL ASENSIO, Competéncia y Derecho aplicable en el Reglamento General sobre Proteccion
de Datos de la Unién Europea, REDI 69 (2017) 1, p. 80-81; CHRISTIAN KOHLER, Conflict, cit., p.
653; MAJA BRKAN, Data Protection and Conflict-of-laws: A Challenging Relationship, EDPL 2 (2016)
3, p. 336; WOLFGANG DAUBLER, Glaeserne Belegschaften? Datenschutz fuer Arbeiter, Angestellte und
Beamte, 7 ed., Bund-Verlag GmbH, Frankfurtam Main, 2017, p. 326. Assinalando a complexidade
e novidade das questdes de DIP que o RGPD suscita: LUis PINHEIRO, Direito aplicdvel, cit., p. 18;
JAN D. LUTTRINGHAUS, Das internationale Datenprivatrecht: Baustein des Wirtschafiskollisionsrechts
des 21. Jahrbunderts — Das IPR der Haftung fiir VerstofSe gegen die EU-Datenschutzgrundverordnung,
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de 0 RGPD regular pretensoes e situagdes de direito publico e de direito privado
(“dupla funcionalidade”), de uma forma ambivalente', onde os mecanismos de
enforcement variam consoante a natureza da violagao dos dados pessoais™. Refere-se
também que o RGPD pretende regular simetricamente o Direito Internacional
Publico e Privado, impedindo a criagao de conflitos na regulagao de situagoes in-
ternacionais pelo Direito Internacional e potenciando o objetivo do RGPD de
“regulacao através de litigincia” (regulation through litigation)>.

Deve ainda observar-se que o art. 3.° tem uma “engenharia” prépria: o objeto
da qualificagao nao so os factos da vida, mas o préprio Direito material uniforme.
Segundo este entendimento, o RGPD visa impedir a possibilidade de escolha de
lei aplicdvel e as situagoes de forum shopping™.

ZVglRWiss 117 (2018), p. 51; MANUEL KLAR, Die extraterritoriale Wirkung des neuen europdischen
Datenschutzrechts, DUD 41 (2017) 9, Springer, p. 533; MARIAN THON, Transnationaler Datenschutz,
cit., pp. 25-26. Reportando-se 4 complexidade da determinagdo da lei aplicdvel em virtude da
globalizacdo e das novas tecnologias: ANABELA SUSANA GONCALVES, Application of the EU Directive
on data protection, Spanish yearbook of international law 19 (2015), p. 196.

1 MARIAN THON, Transnationaler Datenschutz, cit., pp. 50-51, referindo que o RGPD, pela sua
ambivaléncia, ¢ constituido por uma “cabe¢a de janus”. Reportando-se a0 RGPD como estando
numa “drea cinzenta entre o publico e o privado”: MAJA BRKAN, Data Protection, cit., p. 330. Critico
de uma “administrativiza¢io” do tratamento de dados pessoais, por nio ser a solugio desejdvel: JOSE
DE OLIVEIRA ASCENSAO, Estudos sobre Direito da Internet e da Sociedade da Informagio, Coimbra,
Almedina, 2001, p. 211.

52 JAN LUTTRINGHAUS, Das internationale Datenprivatrecht, cit., pp. 50-51; MARIAN THON,
Transnationaler Datenschutz, cit., p. 28 e ss, reporta-se 3 determinagio do Direito aplicdvel como
sendo uma “questdo” transversal ao direito publico e ao privado. A Autora refere, Ibidem, p. 32,
que o preenchimento do 4mbito de aplicacio territorial do RGPD, enquanto questiao de DIP com
impacto no direito privado (excetuando os casos em que tal preenchimento opera por intermédio
do Direito Internacional Pablico) tem como consequéncia indireta, nos termos do direito publico,
aatribuicio de competéncias 4 autoridade de controlo, conforme art. 58.°. Referindo que 0 RGPD
requer principalmente uma andlise de DIP: LUIS DE LIMA PINHEIRO, Some Reflections on the Spatial
Reach of Injunctions for Privacy and Personal Data Protection on the Internet, in Ius Vivum: Kunst —
Internationales — Persénlichkeit, Feitschrift fiir Haimo Schack zum 70. Geburstag. Mohr Siebeck,
2022, p. 737. Pelas especificidades das situagdes juridicas que o RGPD regula, imp6e-se uma
interpreta¢io auténoma dos seus conceitos: JAN LUTTRINGHAUS, Das internationale Datenprimtrecht,
cit., p. 56 e ss; MARIAN THON, Transnationaler Datenschutz, cit., p. 42 e ss; CHRISTIAN KOHLER,
Conflict, cit., p. 673, pp. 664-665 ¢ ss.

53 MARIAN THON, Transnationaler Datenschutz, cit., p. 50. Como refere a Autora, através de uma
pretensao indemnizatdria por violagio de dados pessoais que pretenda resolver um litigio privado
(art. 82.°) cumpre-se uma funcao de compliance com o RGPD, que pode dar origem a aplicacio
de mecanismos publicos de cariz sancionatério (z.g., art. 83.9).

>4 MARIAN THON, Transnationaler Datenschutz, cit., pp. 49-50. Para alguns Autores isto significa
que o Ambito de aplicacio do RGPD (muito em virtude do principio da extraterritorialidade) se
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3.1. O RGPD e as normas suscetiveis de aplicagio necessdria

O art. 3.°, delimitando o 4mbito de aplicagao territorial do RGPD, corresponde
a uma norma de conflitos unilateral ad hoc de cardter imperativo®: unificando o
RGPD matéria de protecio de dados, as suas normas sio suscetiveis de aplicagio
necessdria, culminando com o desvalor de invalidade qualquer obriga¢ao liviemente
assumida pelas partes que contrarie ou derrogue 0 RGPD*. Trata-se de normas

impéde a paises terceiros como Direito material uniforme, imunizando-o contra o DIP de terceiros
estados: Jbidem, pp. 50-51.

5 Sustentando o art. 3.° como norma de conflitos unilateral: MARTINA MANTOVANI, Horizontal,
cit., pp. 536-537; JAN LUTTRINGHAUS, Das internationale Datenprivatrecht, cit., pp. 50-60; MORITZ
HENNEMANN, Westbewerb der Datenschutzrechtsordnungen?, cit., p. 879; WOLFGANG DAUBLER,
Glaeserne Belegschaften?, cit., p. 326; PEDRO ASENSIO, Competéncia, cit., p. 43. MARIAN THON,
Transnationaler Datenschutz, cit., pp. 31 e ss, reportando-se 4 distingao entre “kollisionsrechtliche
Funktion” e “sachrechtliche Funktion”, evidencia o cariz unilateral @ hoc do art. 3.°, apelando ao
Direito uniforme. Sendo uma norma de conflitos unilateral ad hoc, a delimitagio das situacoes da
vida decorrem do dominio material de aplicagio do RGPD. Sobre esta categoria de normas: LUIlS
DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado, 1, 3 ed. Refundida, Almedina, 2019, pp. 391-392;
ANTONIO MARQUES DOS SANTOS, As Normas de Aplicagio Imediata no Direito Internacional Privado
— Esbogo de uma Teoria Geral, 11, Almedina, 1991, p. 828 ¢ ss; ANTONIO MARQUES DOS SANTOS,
Direito Internacional Privado, 1, Licoes, AAFDL, Lisboa, 2000, p. 253 e ss. Algumas visoes, semelhantes
a esta, pretendem justificar a efetividade do Direito material do RGPD, sustentando que o art. 3.0
¢ uma norma de Direito Internacional Ptblico. Em virtude de a aplicagio do RGPD poder ocorrer
por intermédio do Direito Internacional Privado e por intermédio do Direito Internacional Pablico,
oart. 3.° tem sido associado a uma norma que integra a dimensao do Direito Comercial Internacional:
JAN LUTTRINGHAUS, Das internationale Datenprivatrecht, cit., pp. 65-66. Este Autor também se
reporta, lbidem, pp. 53-54, 72-73, ao art. 3.° como sendo uma “norma de conflitos auténoma*“
(“verordnungsautonome einseitige Kollisionsnorm”), que pode qualificar-se como de Direito
Internacional Pablico, nio desconsiderando o Autor a dimensio do Direito Internacional Privado.
Neste sentido, o art. 3.2, pondo em jogo “interesses conflituais especificos”, seria uma norma de
conflitos especial que limitaria o dominio de aplicagao das normas de conflitos gerais: JAN
LUTTRINGHAUS, Das internationale Datenprivatrecht, cit., pp. 72-73. A tese deste Autor, no seguimento
do referido, é baseada no cardter extraterritorial da aplicagio do RGPD, bem como do facto de essa
extraterritorialidade poder ser imposta como mecanismo de compliance com as regras do RGPD,
quando ocorra, por exemplo, transferéncia de dados para pais terceiro ou organizacdo internacional
(art. 44.°).

> A imperatividade das normas do RGPD tem sido sustentada pela qualificagao dos dados pessoais
como direito fundamental: ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO, Privacy e Protecgio de Dados Pessoais: A
Construgio Dogmdtica do Direito & Identidade Informacional, AAFDL, 2015, p. 432; ss; JAN LUTTRINGHAUS,
Das internationale Datenprivatrecht, cit., pp. 65-66; PEDRO ASENSIO, Competéncia, cit., p. 40. Nio s6
estdo em causa interesses publicos da Unido e dos Estados-Membros, como o propésito do RGPD
estd alinhado (7) com a tutela conferida aos dados pessoais, no Ambito da UE, e (7i) com o propésito
de criar um regime de direito material uniforme: JAN LUTTRINGHAUS, Das internationale Datenprivatrecht,
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imperativas que prevalecem sobre outros instrumentos comunitdrios (z.¢., 0 Roma
57/58

I) por forga prépria

Alei de um Estado-terceiro escolhida para a regulacio do contrato nao poderd
ser aplicada quando os pressupostos do RGPD se encontrem preenchidos, visto
que este pretende, de forma estdvel e equilibrada, regular a “livre circulagao de
dados pessoais” e a sua protecao adequada®. Este raciocinio funciona como limite
a autonomia conflitual da escolha da lei de protegao de dados. Como se verd,
também o tribunal arbitral terd de cumprir com o RGPD se o seu Ambito de
aplicagdo se encontrar preenchido, independentemente da lei escolhida pelas
partes®.

Admitindo-se que o 4mbito de aplicagdo do RGPD ¢ imperativo, o seu nao
cumprimento desencadearia a violagio da ordem publica internacional®'. A questio
que surge ¢ a de se qualquer violagao do RGPD desencadearia tal violagao® — e,

cit., pp. 74-75; MAJA BRKAN, Data Protection, cit., p. 333; MARIAN THON, Transnationaler Datenschutz,
cit., 41; CHRISTIAN KOHLER, Conflict, cit., p. 661. Portanto, devem ser consideradas disposicoes que
nio podem ser derrogadas através de um contrato, no sentido analogamente expresso no n.° 3 ¢ 4 do
art. 3.2 do Roma I. Por exemplo, neste sentido, existe um “numerus clausus” das condigoes necessdrias
nos termos das quais um determinado processo de dados deve ser considerado licito, pelo que os
direitos e obrigacdes do controller e processador de dados, definidas nos capitulos 3 ¢ 4 do RGPD,
nio podem ser alteradas: CHRISTIAN KOHLER, Conflict, cit., p. 661.

57 Baseando-se no TJUE no caso Verein fiir Konsumenteninformation: PEDRO ASENSIO, Competéncia,
cit., p. 40. Alguma doutrina tem mencionado este entendimento através de um argumento por
analogia, com a decisio do TJUE no caso Google, referindo que, com base nesta deciso, as partes
(7) ndo podem evadir-se das normas imperativas do RGPD “através de um simples expediente
de escolha de lei aplicdvel” a favor da lei de um Estado terceiro, e (i) as disposi¢oes do RGPD
aplicam-se independentemente da lei escolhida pelas partes para regular as pretensées advenientes
do processamento de dados ser o RGPD: CHRISTIAN KOHLER, Conflict, cit., p. 662.

58 Luls PINHEIRO, Direito aplicdvel, cit., p. 24.

59 Nestes termos, apoiando-se no n.° 3 do art. 1.° e no considerando 6: CHRISTIAN KOHLER, Conflict,
cit., p. 662. Também neste sentido, segundo interpretamos: JAN LUTTRINGHAUS, Das internationale
Datenprivatrecht, cit., pp. 74-75, referindo que a lei designada pelo RGPD nio pode ser evitada,
alegando a sobreposi¢io com outros instrumentos comunitirios.

% Alguns autores tém defendido a autonomia conflitual da lei aplicdvel A arbitragem sobre as matérias
de dados pessoais como tendo primazia sobre a lei local de protecio de dados: JIE HUANG/ DAN
XIE, Data, cit., pp. 168-169. Contudo, paradoxalmente, os Autores, lbidem, pp. 185-186, consideram
que a lei local de protecao de dados é geralmente imperativa.

1 ANjA CERVENKA/ MAG SCHWARZ, Datenschutz, cit., pp. 80-81, sustentando-se no entendimento
estabelecido no caso Eco Swiss v. Benetton para o Direito Comunitdrio. Serd importante realgar
que a ordem puiblica é um conceito polissémico: JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil. Teoria
Geral, Vol. 11, 2.2 ed., Coimbra Editora, 2003, pp. 319-320.

62 Referindo que as normas do RGPD sao consideradas de ordem ptblica para efeitos de vinculagio
dos 4rbitros ao seu cumprimento: PEDRO MIGUEL ASENSIO, The Rome I and Rome II Regulations
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por sua vez, se qualquer incumprimento do RGPD pelo tribunal arbitral pode
levar 4 anulagao da sentenga arbitral. O entendimento por nés adotado ¢ de que
a maioria das normas do RGPD tém essa dimensao imperativa, mas nio podemos
qualificar indiscriminadamente todas as suas normas como de aplicagao imediata,
exigindo-se uma intensidade a determinar (“eine (noch zu bestimmende) Intensitit
erreichen”), sob pena de serem utilizados expedientes pelos membros do tribunal
ou pelas partes com o tinico propésito de provocar a anulagio da sentenga®.

3.2. Os “niveis” de regulagao do Direito aplicdvel no RGPD

I. Os tribunais arbitrais, assim como os comuns, estando sujeitos a0 RGPD,
encontram-se vinculados aos seus modos de determinagio do direito aplicdvel®.
Nio entrando em considerandos sobre o problema da determinagao do direito
aplicdvel nas situagdes nao reguladas pelo RGPD®, o legislador comunitério atribui,
em diversas normas do RGPD, uma “margem de manobra” ao legislador nacional
na regulacio das situagoes privadas, através da remissao para o Direito de Conflitos
do foro®, como sucede com o preenchimento dos pressupostos da responsabilidade
civil por violagio de dados pessoais (art. 82.0).

in International Commercial Arbitration, in The Impact of EU Law on International Commercial
Arbitration, New York, Juris, 2017, pp. 233-234.

6> ANJA CERVENKA/ MAG SCHWARZ, Datenschutz, cit., pp. 84-85. Considerando que a qualificacio
excessiva de normas imperativas coloca problemas a arbitragem: GEORGE A. BERMANN, Reconciling
European Union Law Demands with the Demands of International Arbitration, FIL] 34 (2011), pp.
1211, 1215.

64 Referindo os “niveis” do problema da determinagio do Direito aplicdvel no RGPD, como sendo
(i) a determinagao do Ambito territorial de aplicagao do RGPD; (7i) a determinagio do Direito aplicdvel
quando o RGPD remete para o Direito dos Estados-Membros; (7i7) a determinagio do Direito estadual
aplicdvel a questoes que o RGPD nao regula: LUIS PINHEIRO, Direito aplicdvel, cit., p. 18.

% Por todos: MARTINA MANTOVANI, Horizontal, cit., pp. 536-537, 540. A Autora enuncia vérios
problemas originados pela forma como os Estados-Membros tém conformado as suas leis de execugio,
como a criagdo de custos dos operadores econdmicos em cumprir com vdrias normas de conflitos,
o esbatimento das fronteiras entre Estados, bem como os impedimentos na criagio de um mercado
interno digital que promova a uniformidade e a seguranca juridica e que possibilite a livre circulagio
dos dados pessoais: Ibidem, pp. 547 e 555.

% MARTINA MANTOVANI, Horizontal, cit., p. 536. O problema é especialmente complexo quanto
a compatibilizagio com as leis de execugdo dos estados: MARTINA MANTOVANL, Horizontal, cit., p.
540 e ss.

 DARIO MOURA VICENTE/SOFIA DE VASCONCELOS CASIMIRO, Data Protection in the Internet:
General Report, in Data Protection in the Internet, Springer, 2020, pp. 37-38; JAN LUTTRINGHAUS,
Das internationale Datenprivatrecht, cit., pp. 75-76, 81-82; PEDRO ASENSIO, Competéncia, cit., p.
41 e 44; Luis PINHEIRO, Direito aplicdvel, cit., pp. 38-39.
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I1. Tomando por base o relacionamento do RGPD com outros instrumentos
comunitdrios, a aplicagao dos Regulamentos Roma I e Roma II as matérias que
envolvem dados pessoais também tem suscitado controvérsia®. Alguns Autores
tém apontado para a prevaléncia do RGPD como lex specialis®®. No que ao Roma
IT diz respeito, nos termos da interpretacio que sufragamos quanto ao art. 1.°/2,
al. g), a responsabilidade resultante da violagao de dados pessoais encontra-se
excluida do seu 4mbito de aplicacao’. Relativamente ao Roma I, é importante
considerar que apenas pontualmente o RGPD toma como relevante a celebragao/exe-
cucio de um contrato, como sucede em matéria de licitude do tratamento de dados
pessoais (art. 6.°/1 (b).

Por fim, sustentamos que perante obrigacoes contratuais nao reguladas pelo
RGPD, o Roma I terd aplicagao’!, desde que em causa esteja uma “obrigagao
livremente assumida”’?.

§4. A vinculagao dos drbitros a0 RGPD como vinculagao aos atos

legislativos da UE

Como antevimos, desde que o seu 4mbito de aplicacdo se encontre preenchido,
tanto os tribunais comuns como os arbitrais estao sujeitos a0 cumprimento do
RGPD. Na perspetiva do tribunal arbitral, a sujei¢do ao RGPD pode ocorrer
quando este é aplicado na perspetiva do tribunal como responsével pelo tratamento,

% Enunciando que a relagio entre o0 Roma II e 0 RGPD levou, numa fase inicial, ao surgimento
de propostas no sentido de incluir, de lege ferenda, o art. 3.2 do RGPD no Direito de Conflitos do
Roma II: MARIAN THON, Transnationaler Datenschutz, cit., p. 27.

6 Retirando essa conclusao do art. 23.° do Roma I e da decisio Verein fiir Konsumenteninformation:
MAJA BRKAN, Data Protection, cit., p. 332. A Autora, Ibidem, p. 333, considera que a relagio lex generalis
— lex specialis nao impede que o Roma I seja ainda chamado a regular uma pretensdo indemnizatéria,
ou a impedir, por exemplo, a escolha de lei aplicdvel pelas partes, nos termos do art. 9.°.

7% Apelando a uma interpretagio restritiva do preceito: LUIS DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional
Privado, Vol. 11, 42 ed., refundida, Almedina, 2015, p. 474-475; ELsa D1as OLIVEIRA, Da
Responsabilidade Civil Extracontratual por Violagio de Direitos de Personalidade em Direito Internacional
Privado, Almedina, 2012, p. 141 e ss; ANABELA DE SOUSA GONGALVES, Da Responsabilidade
Extracontratual em Direito Internacional Privado, Almedina, 2013, pp. 266-267.

71 MARTINA MANTOVANI, Horizontal, cit., p. 538-539. De facto, tipicamente, o processamento de
dados pessoais ocorre sempre por “intermédio” da celebragio de um contrato entre profissional e
consumidor, tenha sido este celebrado on-line ou fisicamente, para compra de bens ou para a
prestagio de servigos. Contudo, como refere LUIS PINHEIRO, Direito aplicdvel, cit., p. 23, o RGPD,
contrariamente ao Regulamento Roma I, ndo pressupée a celebragao de um contrato.

72 Luts PINHEIRO, Direito, Vol. 11, cit., pp. 315-316; LUis PINHEIRO, Direito aplicdvel, cit., p. 36;
CHRISTIAN KOHLER, Conflict, cit., p. 671.
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ou nos casos em que, perante um litigio sobre dados pessoais, o RGPD seja aplicado
ao mérito da causa. No que toca a vinculagao dos drbitros a atos legislativos da
UE, da perspetiva da ordem juridica comunitdria, o Direito Comunitdrio tem a
vocagio para regular e conformar determinadas situagdes submetidas a arbitragem
transnacional que se insiram no seu 4mbito de aplicacao’”. Neste sentido, o tribunal
arbitral pode encontrar-se limitado, na escolha ou determinagao da lei aplicavel
a0 mérito da causa, pelas normas de aplicagio imediata de fonte Comunitdria (na
nossa situagio, as normas do RGPD assim qualificadas)”.

E importante frisar que os 4rbitros nio estdo na mesma posicio que os tribunais
dos Estados-Membros, mesmo que a arbitragem tenha sede num desses Estados”,
pelo que se deve distinguir as situagoes em que a relagao controvertida se insere
ou nao inteiramente no espago comunitario. Se esta se inserir, os arbitros devem
considerar-se vinculados  aplicacio do Direito Comunitdrio’. Se esta apresentar
uma pretensdo de aplicabilidade a uma rela¢o que apresente pelo menos uma
ligacao significativa com um Estado terceiro, o tribunal da arbitragem transnacional

7> Luis DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem transnacional — a determinagio do estatuto da arbitragem,
Almedina, 2005, pp. 576-577; LUIS DE LIMA PINHEIRO, A determinagdo do estatuto da arbitragem
transnacional pelos drbitros, in Estudos de Direito da Arbitragem, AAFDL, 2022, pp. 255-256. O
mesmo pode retirar-se 0 Ac. do TCE, Eco Swiss v. Benetton International, processo C-126/97, de
1 de junho de 1999, como tem sido entendido pela doutrina: LAURANCE IDOT, Arbitration, Competition
Law and Public Order, CR 11-12 (2012), p. 221, fundamentando-se também nos casos Mostaza
Claro (2006) e Asturcom (2009). A aplicagio do Direito Comunitdrio pelo tribunal arbitral tem
sido primordialmente estudado, pela doutrina, considerando os Acérdios referidos, no plano da
validade da sentenca arbitral e do seu reconhecimento internacional, como referem JURGEN BASEDOW;
EU Law in International Arbitration: Referrals to the European Court of Justice, JIA 32 (2015) 4, pp.
367, 373, e XANDRA KRAMER, EU Overriding Mandatory Law and the Applicable Law on the Substance
in International Commercial Arbitration, in Franco Ferrari (eds), The Impact of the EU Law on
International Commercial Arbitration, New York, Juris, 2017, pp. 285, 296.

74 XANDRA KRAMER, EU Overriding, cit., pp. 285, 300 referindo que estas regras constituem um
limite 4 autonomia privada na arbitragem.

7> Luts PINHEIRO, Arbitragem, cit., pp. 580-581; Ac. TCE, Nordsee v. Nordstern, C-102/81,
de 23 de margo de 1982. Isto nao significa que os tribunais arbitrais estejam menos preparados
que os tribunais comuns na aplicagiao do Direito Comunitdrio: MANUEL PENADES FONS, 7he
effectiveness of EU Law and Private Arbitration, Common Market Law Review 57 (2020) 4, pp.
1072-1073, 1105-1106, assinalando o efeito disruptivo do Direito Comunitdrio para a arbitragem
transnacional e a residual autonomia das leis arbitrais dos Estados em relagao as diretrizes da
Unido Europeia.

76 Luis PINHEIRO, Arbitmgem, cit., pp. 581-582. Como enuncia o autor, as diretrizes comunitdrias
que limitem a aplicacdo do Direito competente ou que imponham o cumprimento de normas
imperativas conduzem a aplicagdo do Direito Comunitdrio mesmo que a lei reguladora do mérito
da causa nio seja a de um Estado-Membro.
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deverd possuir uma margem de apreciagao da diretriz comunitdria’””. Da perspetiva
dos tribunais da arbitragem transnacional, somos de crer que se deve acatar a
pretensdo de aplicabilidade do RGPD mesmo que o mérito da causa nio esteja
submetido a lei de um Estado-Membro, se, em virtude do seu Ambito de aplicagio,
0 RGPD for aplicdvel”®. Esta possibilidade é especialmente acentuada se considerarmos
que o 4mbito territorial de aplicacio do RGPD surge muito amplo, por conta dos
elementos de conexdo expressos no art. 3.°. Em algumas situagoes, tal pode nao
assegurar a existéncia de uma ligacio significativa com a Unido na determinagao
do Direito aplicdvel”. Reportamo-nos, em especifico, a aplica¢io do RGPD através
do art. 3.°/2 (principio da extraterritorialidade)™®. Perante estes casos, deve cons-
tatar-se que se a arbitragem possuir contacto com Estados terceiros o RGPD nao
possui uma pretensio de aplicabilidade absoluta, mas parcial®'.

77 LUls PINHEIRO, Arbitragem, cit., pp. 582-583.

78 A questao da extensio da aplicagao do Direito Comunitdrio pelos tribunais arbitrais s6 se coloca
perante arbitragens internacionais, e ndo domésticas, j& que nestas tltimas o Direito Comunitdrio
é aplicado como Direito estadual: LAURANCE IDOT, Arbitration, cit., pp. 219-220. Assinalando que
a expansio do Direito Comunitdrio coloca uma maior tensdo sobre a arbitragem: GEORGE A.
BERMANN, European Union Law and International Arbitration at a Crossroads, FIL] 42 (2019), pp.
970-971, 973.

7% PEDRO ASENSIO, Competéncia, cit., pp. 8-9; LUIS PINHEIRO, Direito aplicdvel, cit., p. 42. Clarificando
que a referéncia textual 2 territorialidade no art. 3.° ndo deve ser compreendida no seu sentido
literal, j& que o seu Ambito nio é rigorosamente territorial: MARIA ADAO DA FONSECA, A extrater-
ritorialidade do regime geral de protecio de dados pessoais da Unido Europeia: manifestagoes e limites,
Dissertagao de Doutoramento, UNL, 2018, p. 155. Segundo interpretamos, este problema surge
relacionado com a necessidade de construir uma “teoria” que permita aplicar a lei de um determinado
Estado por conter uma ligagio mais estreita com o titular dos dados, afastando a competéncia do
Direito do Estado a que estaria sujeito o responsdvel pelo tratamento ou o subcontratante. Abordando
o problema: LUfs PINHEIRO, Direito aplicdvel, cit., pp. 33-34.

80 A aplicagio rout courr do “market place principle” ou “Marktortprinzip” pode gerar situacoes
controversas, pelo que em algumas situagdes serd necessdrio uma ponderagio: ALEXANDER GOLLAND,
Der riumliche Anwendungsbereich der DS-GVO, DuD 42 (2018) 6, Springer, p. 355; MANUEL
KLAR, Die extraterritoriale, cit., p. 537; BENJAMIN GREZE, The extra-territorial enforcement of the
GDPR: a genuine issue and the quest for alternatives, IDPL 9 (2019) 2, Oxford University Press, p.
113. Assinalando que a extensdo do principio da exterritorialidade pode, perante certas situagoes,
ser “reduzido” ou “mitigado”: DARIO MOURA VICENTE, Da aplicagio extraterritorial do direito ao
esquecimento na internet?, ROA 80 (2020) 3-4, p. 485 e ss.

81 Os drbitros devem respeitar as diretrizes de organizagoes regionais (como a UE) quando a relagio
controvertida se insira inteiramente na sua esfera social. Contudo, como referimos, os arbitros
devem possuir uma margem de apreciacio dessas diretrizes quando a relagio apresentada possui
pelo menos uma ligagdo significativa com um Estado terceiro, que lhes permite ter em conta os
interesses legitimos das partes e dos Estados envolvidos: LUIS PINHEIRO, A determinagio do estatuto,
cit., p. 255.
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§5. A arbitrabilidade dos litigios sobre dados pessoais

A arbitragem de litigios sobre dados pessoais pressupoe a arbitrabilidade objetiva
ou ratione materiae do litigio, enquanto requisito fundamental da convencio de arbitragem
e de limite 4 jurisdigo do tribunal arbitral®’. No contexto portugués, adotou-se um
critério geral de arbitrabilidade, com o afastamento expresso de certas matérias (art.
1.°/1 da LAV)®. Da previsao normativa resulta que so arbitrdveis todos os litigios que
sejam respeitantes a interesses de natureza patrimonial. Segundo o art. 1./2 da LAV, a
convengio de arbitragem também pode ter objeto litigios que, embora nao envolvendo
interesses de natureza patrimonial, possam ser objeto de transagao pelas partes.

Numa primeira abordagem ao problema, deve reconhecer-se que o RGPD
nao indica expressa ou implicitamente que os litigios de dados nao sao, pela sua

natureza, arbitrdveis®®.

5.1. A arbitrabilidade objetiva dos litigios sobre dados pessoais e a relevincia do
critério da patrimonialidade

I. A arbitrabilidade objetiva tem em vista a natureza do objeto do litigio. Os
critérios seguidos nesta matéria pelas legislagoes nacionais oscilam entre o da dis-
ponibilidade do direito e o da natureza patrimonial da pretensio®. Ambos os
critérios tém um campo de aplicagdo especifico, nio se sobrepondo, considerando
que, apesar de em regra os direitos patrimoniais serem disponiveis e os direitos

pessoais indisponiveis, existem exce¢des®. O direito alemio e o direito suico

reconhecem expressamente o critério da natureza patrimonial da pretensao®,

82 ANTONIO PINTO MONTEIRO/ARTUR FLAMINIO DA SILVA/DANIELA MIRANTE, Manual de Arbitragem,
Almedina, 2019, p. 163, suscitando o problema como limite material & autonomia privada.

8 Rul PEREIRA DIAS, Arbitrabilidade, in Manual de Arbitragem Internacional Luséfona, Volume
I, Coord. Catarina Monteiro Pires ¢ Rui Pereira Dias, Almedina, 2020, p. 19.

84 JACQUES DE WERRA, Using Arbitration, cit., p. 203.

8 Luts PINHEIRO, Arbitragem Transnacional, cit., p. 104. Por todos, referindo que nao constituem
critérios cumulativos: ELSA DIAS OLIVEIRA, Arbitragem Voluntdria — Uma Introducio, Almedina,
2020, p. 38. Ambos os critérios permitem, na sua concretizagio, uma maior amplitude no leque
de matérias arbitrdveis: MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de Resolugio Alternativa de Litigios,
reimp. 32 ed., Almedina, 2018, p. 138.

8 Luls PINHEIRO, Arbitragem Transnacional, cit., p. 105. Referindo que a indisponibilidade dos
direitos de personalidade implica a sua intransmissibilidade, irrenunciabilidade e na possibilidade
de serem “escassamente restringiveis através de negdcio juridico”: OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil,
Teoria Geral, 1, cit., pp. 92-93.

8 Conforme § 1030 (1) ZPO e 177 (1) da Lei Sui¢a de DIP.
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admitindo a lei alema, como a portuguesa, a combinagao com o critério da dis-
ponibilidade do direito, ao admitir a arbitrabilidade de pretensées nao patrimoniais
quando as partes possam, sobre o objeto do litigio, celebrar transagio (critério da
transigibilidade). Na concretizagio deste critério deve atender-se ao vigente no
regime do contrato de transacio, que, nos termos do art. 1248.° CC, ¢ definido
como aquele pelo qual as partes previnem ou terminam um litigio mediante
reciprocas concessoes, nao podendo as partes transigir sobre os direitos que nio
disponham, conforme o art. 1259.° CC.

Somos de crer que relativamente a litigios respeitantes a direitos de personalidade®®,
nomeadamente sobre o seu aproveitamento econémico, envolvendo indemnizagao
decorrente da sua violagdo, serd possivel celebrar transagao, por sua vez podendo
ser dirimidos através da arbitragem, situagdo diversa ocorrendo perante o exercicio
de um direito de personalidade indisponivel, porquanto nestes casos o litigio nao
poderd ser resolvido através de arbitragem®”°. Deve reconhecer-se que no direito
portugués alguns direitos de personalidade tém um contetdo pessoal e um contetdo
patrimonial®, mas nem todos sdo passiveis de aproveitamento econémico’. De

8 Nao nos referimos aos direitos fundamentais, porquanto estes nao equivalem ou conformam os
direitos de personalidade: JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Pessoa, Direitos Fundamentais e Direito da
Personalidade, Revista Mestrado em Direito 6 (2006) 1, Osasco, p. 150.

8 Neste sentido, o Ac. do Supremo Tribunal de Justica, de 3 de maio 2007, Proc. n.c 06B3359,
no caso “Apresentadora de Televisio”, que, tratando de uma acio de indemnizagio decorrente de
violagio do direito & imagem, considerou que seria arbitrdvel o direito de indemnizagio peticionado
e a quantificagdo deste, porquanto nio se tratava de um direito indisponivel.

% ELsA DIAS OLIVEIRA, Arbitragem Voluntdria, cit., p. 38; JORGE MORAIS DE CARVALHO, O critério
da disponibilz’dﬂde na arbitmgem, na media;do e noutros negocios jurz’difos processuais, in Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor José Lebre de Freitas — Vol II, Coimbra Editora, 2013, pp.
838-839 e ss; ANTONIO PINTO MONTEIRO, Da ordem piiblica no processo arbitral, in Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor José Lebre de Freitas — Vol. II, Coimbra Editora, pp. 615 e ss; JOANA
GALVAO TELES, A Arbitrabilidade dos Litigios em Sede de Invocagio de Excepgio de Preterigio do
Tribunal Arbitral Voluntdrio, in Andlise de Jurisprudéncia sobre Arbitragem (coord. Mariana Franca
Gouveia), 2011, pp. 124-133. Fazendo expressa mencio aos “negdcios de personalidade” e a
suscetibilidade de recondugao 4 arbitragem dos litigios destes advenientes: ANTONIO SAMPAIO
CARAMELO, Critérios de arbitrabilidade dos litigios, Revisitando o tema, in IV Congresso do Centro
de Arbitragem da Camara de Comércio e Industria Portuguesa, 2011, p. 35. Expressamente, no
direito alemao, referindo a arbitrabilidade dos “Persinlichkeitsverletzungen”: INGO SAENGER,
Zivilprozgessordnung, 9* ed., 2021, §1030, Schiedsfihigkeit, para 6; WOLFRAM BUCHWITZ,
Schiedsverfabrenrecht, Springer, Wiirzburg, 2019, p. 61.

! Indicando que certos direitos de personalidade (como a imagem ou a reserva da intimidade da
vida privada) “ganham um aspeto tao vasto que ultrapassam o que ¢ eticamente exigido”, passando
a ser direitos meramente pessoais, sendo liviemente disponiveis: OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil,
Teoria Geral, cit., pp. 94-95 (referindo o Autor “Quando a exigéncia ética desaparece, a situagio,
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todo 0 modo, a determinagio do contetido da disponibilidade do direito para efeitos
de arbitrabilidade deve ser encarado caso a caso, e nio instituto a instituto’.

II. A pretensao assume natureza patrimonial quando é suscetivel de ser objeto
de avaliagio patrimonial ou econdmica (critério da patrimonialidade)’®. Alguma
doutrina tem considerado que além da natureza econémica ¢ necessdrio que a lei

mesmo que formalmente abrangida num tipo legal, nio ¢ j4 de direito da personalidade”). Trata-se
de uma constru¢io doutrindria que nao acolhemos, porquanto o contetdo patrimonial de um
direito de personalidade nao o descaracteriza enquanto direito de personalidade (tornando-o num
mero direito pessoal). Denote-se que o Autor utiliza a expressao “direito pessoal” no 4mbito dos
direitos de autor: JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil: Direito de Autor e Direitos Conexos,
Coimbra Editora, 1992, p. 167.

Avangando sobre o assunto, OLIVEIRA ASCENSAO distingue, quanto aos direitos de personalidade
e a possibilidade de limitagao voluntdria, trés zonas, por ordem decrescente de prote¢io pela ordem
juridica e de representagio de limitagao voluntdria (o “nticleo”, a “periferia” e a “orla”): OLIVEIRA
ASCENSAO, Pessoa, Direitos Fundamentais, cit., p. 158. Adicionalmente, o Autor, aproveitando a
distin¢do entre direitos, liberdades e garantias, distingue entre direitos a personalidade, A conservagio
da personalidade e 4 realizagio da personalidade: JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, A reserva da intimidade
da vida privada, RFDUL 43 (2002), pp. 11-12. Esta é uma das razées pela qual considera que a
vastiddo do art. 70.° do CC, na pritica, configura um esvaziamento do seu contetdo til, colocando
em risco a seguranca juridica, pelo que advoga por um regime de numerus apertus, i.e., pela
fragmentacio de concretos direitos de personalidade, os quais derivariam da cldusula geral: OLIVEIRA
ASCENSAO, Direito Civil. Teoria Geral, 1, cit., p. 88.

2 ELSA OLIVEIRA, Da Responsabilidade Civil, cit., p. 119, referindo a Autora que decorre da prépria
lei a possibilidade de certos bens de personalidade serem objeto de aproveitamento econémico. A
ideia que nos parece fundamental ¢ a de que os direitos de personalidade sio um espago de liber-
dade, e, apesar de encontrarem limitag6es quanto ao aproveitamento dos respetivos bens, tal nio
obsta 2 possibilidade da concessio de autorizagdes para o seu uso: ELSA OLIVEIRA, Da Responsabi-
lidade Civil, cit., p. 120. Segundo interpretamos, contra este entendimento, OLIVEIRA ASCENSAO,
Direito Civil. Teoria Geral, 1, cit., pp. 99, 79, defende que o aproveitamento econémico de direitos
de personalidade — v.g., 0 aproveitamento publicitdrio ou afim da imagem no contrato de trabalho
desportivo — ndo tem dignidade ética supra-positiva “na faculdade de exigir dinheiro pela utilizagio
da imagem”, assim concluindo, na p. 118, que tal aproveitamento “¢ objeto de prescri¢ao prépria.
Mas isto induz que jd nada tem que ver com o direito de personalidade (...) Disciplinam-se ativi-
dades patrimoniais, mesmo quando nenhuma consideragio ética estd afinal em causa’.

9 MARIANA GOUVEIA, Curso de Resolugdo, cit., p. 144; PAULA COSTA E SILVA, Anulagio ¢ Recursos
da Decisio Arbitral, ROA 52 (1992), p. 922; FERREIRA DE ALMEIDA, Convengio de Arbitragem:
Conteiido e Efeitos, in Congresso do Centro de Arbitragem da Cimara de Comércio e Inddstria
Portuguesa. Intervengdes, 2009, p. 86.

% Luls PINHEIRO, Arbitragem Transnacional, cit., p. 105; ELSA OLIVEIRA, Arbitragem Voluntdiria,
cit., pp. 36-37. Referindo que o que determina a arbitrabilidade ¢ a natureza patrimonial ou
econdémica da relagio juridica e ndo a sua direta consequéncia em termos de pedido: MARIANA
GOUVEIA, Curso de Resolugdo, cit., p. 143.
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permita a sua troca por dinheiro”. Contudo, esta solu¢io nao consta do direito
portugués nem de outros direitos dos sistemas da czvi/ law. Alguma doutrina tem
interpretado a referéncia a patrimonialidade como devendo englobar “qualquer
matéria em litigio que tenha um significado econémico para uma das partes™®.
Perante o critério da disponibilidade do direito, pode questionar-se a arbitrabilidade
do litigio onde o titular de dados venha, ao abrigo do art. 82.°© do RGPD, requerer
uma indemnizag¢io pelos danos sofridos. Esta posigao tem sido defendida por
alguma doutrina, noutros quadrantes, quanto a qualificagao como disponivel (no
sentido de sobre o litigio se poder celebrar transacdo) de pretensdes indemnizatérias
que visem o ressarcimento pela violagio de direitos de personalidade’, referindo
que reconduzir estas situa¢oes ao critério da patrimonialidade pode dificultar a
andlise da arbitrabilidade®®. Por um lado, poderia afirmar-se que uma pretensao
indemnizatéria fundada na violagao do RGPD corresponde a um direito disponivel
do titular. Por outro, deve assinalar-se que, estruturalmente, os dados pessoais nao
sao direitos que os titulares possam renunciar. Uma rendncia a um dado pessoal’
poderia permitir ad nauseam a sua transferéncia ou migra¢io, o que nio se
compatibiliza com o seu estatuto constitucional e com o quadro legislativo vigente.

%> ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado da Arbitragem — Comentdrio &t Lei n.° 63/2011, de 14 de
dezembro, Almedina, 2016, p. 94.

6 \WOLFRAM BUCHWITZ, Schiedsverfahrenrecht, cit., p. 61. Referindo que, para preenchimento do conceito
de patrimonialidade, basta a possibilidade do objeto do litigio possuir um interesse econémico e de uma
das partes pretender reivindicd-lo: SEBASTIAN LENZ, Die Zulissigkeit der Abwahl zwingenden nationalen
Rechts in Schiedsvereinbarungen — Eine Untersuchung am Beispiel der §§ 305 — 310 BGB, Dissertagao de
Doutoramento, 2017, p. 77, disponivel em https://tuprints.ulb.tu-darmstadt.de/6919/1/Promotion_Lenz.pdf.
Também com esta interpretacdo do direito alemio, conforme LINO DIAMVUTU, O Favor Arbitrandum —
Ensaio de uma teorizagio, Dissertacio de Doutoramento apresentada a FDUL, 2019, ao enunciar “uma
interpretagio ampla do § 1030, n.° 1 do ZPO, no sentido de que os litigios patrimoniais sio, ndo apenas
os que impliquem o pagamento de uma quantia em dinheiro, mas igualmente as acgoes declaratérias e
de modificagio contratual (Gestaltungsklagen)”. A doutrina tem salientado que a jurisprudéncia suica
tem também interpretado o do art. 177 (1) da Lei Suica de DIP (que estatui a natureza patrimonial da
pretensio) de forma extensiva: ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, A disponibilidade do direito como critério
de arbitrabilidade do litigio, ROA 66 (2006) 3, p. 5.

Segundo consideramos, apenas através da interpretagdo deste conceito serd possivel “retirar o sentido
[que 0 mesmo] encerra”: JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito — Introdugio e Teoria Geral, 13*
ed. Refundida, Almedina, 2013, cit., pp. 435-436.

7 BENEDICTE FAUVARQUE-COSSON, Libre disponibilité des droits et conflits de lois, Bibliotheque de
droit prive, LGDJ 1996, p. 103.

%8 BENEDICTE FAUVARQUE-COSSON, Libre disponibilizé, cit., p. 103.

% Enunciando que o conceito-base de dado pessoal foi fixado, por imperativo pritico, com extrema
amplitude, através da consagracio de uma conceptualizagdo muito ampla: JOSE DE OLIVEIRA
ASCENSAO, Estudos sobre direiro, cit., pp. 211-212.
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Contudo, em rigor, a andlise da pretensio indemnizatéria com fundamento na
violagdo do RGPD, com base no critério da disponibilidade do direito, nio
comportaria uma rendncia ao dado pessoal.

O critério da patrimonialidade, por sua vez, coloca a ténica na dimensao pa-
trimonial ou econdmico dos dados pessoais no plano da relagio juridica existente,
a qual, como vimos, permite-nos concluir que os dados pessoais podem surgir
como contraprestagio do fornecimento de servios digitais.

III. Como antevimos, alguns dos direitos dos titulares de dados possuem uma
inequivoca dimensao patrimonial, como o exercicio do direito a portabilidade ou
a possibilidade de peticionar uma indemnizagao pela violagao de dados. A doutrina
tem assinalado que certos direitos, como o direito a alimentos, nao constituem
direitos arbitrdveis. Dir-se-4 que, quanto ao critério da disponibilidade, tal nio é
discutivel. E perante o critério da patrimonialidade? Nio pode negar-se que o
direito a alimentos, além de possuir uma dimensao patrimonial ou econémica,
pode ser avaliado em termos pecunidrios. Contudo, perante o critério da patri-
monialidade, também nio serd defensdvel que o direito a alimentos é arbitrével.
Um dos principais argumentos veiculados pela doutrina é o de que no direito a
alimentos estao em causa “interesses superiores da sociedade” que funcionariam
como limite & sua arbitrabilidade'®. Por outro lado, poderia argumentar-se que
nestes casos, geralmente, a convengao de arbitragem ¢é celebrada no 4mbito de uma

1101

relagao juridica estruturalmente desigual'®'. Segundo cremos, este raciocinio nao

deverd ser transposto para a andlise da arbitrabilidade dos litigios sobre dados
pessoais, porquanto nio consideramos que em causa existam “interesses superiores
a sociedade” e se verifique, entre titular e responsavel/subcontratante, uma
d dad q
esigualdade estrutural na celebragao da convengao de arbitragem ™~
desigualdade estrutural lebragao d ¢ao de arbitragem'®?

100 Referindo que o direito a alimentos nio ¢ arbitrdvel (no direito francés, conforme art. 2059 ¢
2060) porquanto “apresenta uma ligagao direta com os interesses superiores da sociedade”: PIERRE
CATALA, Arbitrage et patrimoine familial, Revue de arbitrage (1994) 2, pp. 279 e ss.

1% Dispondo que, verificando-se a existéncia de desigualdades estruturais entre as partes, o litigio
poderd nao ser arbitrdvel: DANIELA MIRANTE, O Consentimento na Arbitragem e a Desigualdade
Estrutural das Partes, Almedina, 2021, p. 287. Somos da opinido que a desigualdade estrutural das
partes como limite & arbitrabilidade dos litigios deve ser entendida enquanto paternalismo do
legislador em sentido fraco, pelo que a mera constatagao de que, numa determinada relagao juridica,
existe uma “parte mais fraca’, nao deve impedir per si a arbitrabilidade do litigio: DANIELA MIRANTE,
O Consentimento, cit., p. 300.

192 Interpretamos nao dever existir uma suspei¢ao previa sobre a arbitrabilidade de certa controvérsia,
apenas porquanto exista uma certa desigualdade entre as partes. Referindo que a definicio das
matérias arbitraveis tem em conta o seu cardter social: ANTONIO CARAMELO, Critérios de arbitrabilidade,
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Apesar desta questao nio ser incontroversa, consideramos falacioso sustentar
que: (7) nos termos do critério da patrimonialidade, serd arbitrdvel a pretensao in-
demnizatéria fundada na violagao do RGPD que tenha por base a celebragio de
um contrato para o fornecimento de contetidos e servigos digitais; (7Z) nos termos
do critério da transigibilidade, serd arbitrdvel a pretensao indemnizatéria fundada
na viola¢io do RGPD que nio tenha por base a celebragio do referido contrato.
A pretensio indemnizatéria fundada na violagao de normas do RGPD ja possui
um valor econémico, independentemente de estar ou nio em causa a celebragao
de um contrato de fornecimento de contetdos e servicos digitais, pelo que esta
serd arbitrdvel nos termos do critério da patrimonialidade e da transigibilidade!®.

5.2. Contetidos arbitraveis e nao arbitraveis dos direitos do titular de dados:
superacio de uma visao atomistica?

I. A maioria dos direitos dos titulares de dados sdo compostos por faculdades
morais. Perante alguns direitos, a essas faculdades acrescenta-se uma dimensio
econémica ou patrimonial. Poderia pensar-se que seria dogmaticamente correto
analisar cada faculdade individualmente considerada, contrapondo-a aos critérios
da arbitrabilidade objetiva do litigio. Por nossa conta, consideramos que esse
raciocinio cria uma ficgo que nio descortina a operacionalidade que aparenta.
No art. 82.° ¢ referido que “Qualquer pessoa que tenha sofrido danos materiais
ou imateriais devido a uma viola¢io do presente regulamento tem direito a receber
uma indemnizagio (...)”. O legislador utilizou a expressao “tenha sofrido danos
(...) devido a uma viola¢io do presente regulamento (...)”. Como vimos, este
preceito permite que o titular venha peticionar uma indemnizagio pela violagao
dos direitos que, ao abrigo do RGPD, lhe sao conferidos. Neste sentido, parece-nos
possuir pouco relevo pratico equacionar a arbitrabilidade de todos os direitos con-
sagrados no RGPD, se, em tltima instincia, o titular vem peticionar uma
indemnizagao pela violagao do regulamento. Nestes termos, deve dar-se prevaléncia
a andlise da arbitrabilidade da pretensio indemnizatéria, superando-se a visdo

cit., p. 14. Com isto podemos afirmar que nio ¢é possivel analisar o critério de arbitrabilidade sem
considerarmos que o direito é, afinal, “uma realidade cultural”: JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, A
dignidade da pessoa e o fundamento dos direitos humanos, ROA (2008) 68, p. 102; OLIVEIRA ASCENSAO,
O Direito, cit., p. 23.

195 Com isto nio se deverd negar que a relagio juridica entre titular e responsdvel, quando tem na
sua base um contrato de fornecimento de contetidos e servigos digitais, possui uma dimensao eco-
némica mais intensa. Perante a arbitrabilidade de certos direitos conferidos no RGPD esta dimensdo
poderd ser Gtil na andlise do critério da patrimonialidade.
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atomistica de contrapor todos os direitos e as suas respetivas faculdades aos critérios
de arbitrabilidade objetiva.

No campo da responsabilidade civil devem considerar-se como arbitrdveis
os litigios referentes a violagao dos direitos do titular, sejam estes patrimoniais
ou morais'™. Significa que, nos termos do art. 82.°, o titular poderd peticionar
uma indemniza¢io pelos “danos imateriais”'?’, nao se devendo colocar dbices a
arbitrabilidade do litigio que incida sobre tais danos!'®.

A questao ¢ algo especifica ao que poderiamos designar pela arbitrabilidade
da injungdo para o apagamento de dados pessoais, considerando que os titulares de
dados podem pretender que o responsdvel ou subcontratante, conforme o art.
17.0 (direito ao apagamento de dados), apague os seus dados'”’. Segundo o critério
da transigibilidade, ndo podemos afirmar que o direito ao apagamento pode ser
renunciado ou extinguido por vontade do titular. Por outro lado, também ¢é dificil
descortinar neste direito, que possui um inequivoco contetdo moral e pessoal,
uma dimensio econdémica ou patrimonial. Por este motivo, nio consideramos
que o direito ao apagamento dos dados seja arbitrdvel, no sentido do titular dos
dados poder, através da submissao do litigio a um tribunal arbitral, obter uma
sentenga favordvel ao apagamento. Também nao consideramos possivel que o
titular recorra a arbitragem de forma a intentar agao destinada a obter a condenacio
do responsdvel pelo tratamento ou do subcontratante na absten¢io do processamento
ilegal dos seus dados (agao inibitéria)'*®. Contudo, jd poderia ser discutido perante
tribunal arbitral a existéncia de danos e a sua quantifica¢io para determinagao

104 Em sentido andlogo, no 4mbito da arbitrabilidade dos direitos sobre programas de computador:
DUARTE GORJAO HENRIQUES, Notas sobre a Arbitrabilidade de Litigios no Ambito dos Direitos sobre
Programas de Computador, Themis 13 (2013) 24/25, p. 273.

195 JACQUES DE WERRA, Using Arbitration, cit., p. 204.

196 Também neste sentido: JACQUES DE WERRA, Using Arbitration, cit., p. 204; JACQUES DE WERRA,
Can Alternative Dispute Resolution Mechanisms Become the Default Method for Solving International
Intellectual Property Disputes? California Western International Law Journal 43 (2012) 1, pp. 57-58,
reconhecendo, com base no caso Desputeaux v. Les Editions Chouette (1987) Inc., et al., 21 de
marco de 2003, S.C.R. 178, disponivel em https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/en/item/2048/index.do,
a arbitrabilidade de danos imateriais.

197 As injungoes para o pagamento de dados visam a remogdo, bloqueio ou “desreferenciacio” de
conteddos, para a protecio do direito dos titulares dos dados, constituindo sangées pela sua violagao:
Luis PINHEIRO, Some Reflections on the Spatial Reach of Injunctions, cit., pp. 732, 734.

198 Referindo que tal é possivel perante os tribunais comuns: MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Protecgdo
de dados: aspectos da tutela administrativa e jurisdicional no RGPD, Curso de Pés-Graduagio em
Protec¢ao de Dados e Empresas (Aula de 20/2/2019), 2019, p. 6, in http://www.academia.edu.
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da indemniza¢io a atribuir ao titular de dados pela viola¢io das normas referentes
ao direito ao apagamento.

II. Por fim, poder-se-ia questionar se um litigio, numa das principais dreas
litigiosas no Direito da Protecio de Dados, a da possibilidade de exercer o direito
de portabilidade (art. 20.° RGPD), poderia ser submetida a arbitragem. Este direito
permite que o titular de dados receba os dados pessoais e os transmita para outro
responsdvel (o titular de dados pode escolher outro responsdvel pelo tratamento,
i.e., outro prestador de servicos, pressupondo a verificagdo cumulativa de alguns

199). A possibilidade de transmissio direta de dados entre responsaveis

elementos
cria nio apenas uma cadeia de fluxo de dados, como também pode colocar em
causa segredos de negdcio ou direitos de terceiros, razio pela qual o exercicio do
direito a portabilidade “nao [pode] prejudicalr] os direitos e as liberdades de
terceiros” (art. 20.°/4)''?. Tem-se também entendido que o direito a portabilidade
visa impulsionar a concorréncia e a livre iniciativa econémica, alguns autores
admitindo que uma das principais motivagoes nao ¢ a protegao dos interesses in-
dividuais, mas o desenvolvimento do mercado europeu''’. Estas ideias tém sido
sustentadas em alguns espectros da doutrina que tem admitido que o direito a
portabilidade possui uma dimensao econémica ou patrimonial''*.

Perante este cendrio, somos de considerar que o direito a portabilidade é
composto por uma dimensio econémica inequivoca, assim permitindo que disputas
sobre 0 mesmo sejam dirimidas através de arbitragem.

§6. Areas litigiosas em matéria de dados e a submissao a arbitragem

Apds termos analisado a arbitrabilidade das disputas sobre dados pessoais,
importa compreender se, perante as diversas dreas litigiosas em matéria de dados,
o RGPD regula de forma direta ou indireta esta matéria — e, caso nio o faga, se
existem elementos que nos permitam concluir nesse sentido. Para o efeito,
analisaremos se 0 RGPD se pronuncia sobre a submissao a arbitragem de uma

199 Por todos: BARRETO MENEZES CORDEIRO, Direito da Protegdo, cit., p. 289.

110 BARRETO MENEZES CORDEIRO, Direito da Protegio, cit., p. 291.

"1 BARRETO MENEZES CORDEIRO, Direito da Protegdo, cit., p. 292.

12 FLORENT THOUVENIN, Wem gehiren meine Daten?, cit., pp. 27-28. Na doutrina nacional, fazendo
mengio a dimensdo econdmica da portabilidade, 4 intencao de facilitar os fluxos de dados e eliminar
os obstdculos 2 sua livre circulagio no espago comunitdrio: GRAGA CANTO MONIZ, Direitos do
titular dos dados pessoais: o direito & portabilidade, Anudrio de Protecao de dados, 2018, pp. 23-24.
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disputa que vise o ressarcimento dos danos sofridos pelo titular. Perceberemos se
os litigios entre responsdveis e subcontratantes podem ser dirimidos através de ar-
bitragem. Seguidamente, abordaremos as disputas sobre a portabilidade de dados,
e, por fim, procuraremos os indicios que nos permitam concluir pela submissao
a arbitragem dos litigios de dados nos servicos de intermediagio em linha.

6.1. Direito de indemnizagao e responsabilidade

I. Como vimos, o art. 82.°1 permite o ressarcimento dos danos materiais e
imateriais sofridos pelos titulares dos dados devido a violagao do RGPD, abrangendo
um ntcleo de atos materiais que envolvem tratamentos ilicitos, violagio de direitos,
obrigagdes ou proibicoes legais que estejam relacionadas com as atividades
desenvolvidas pelos responsaveis e subcontratantes'?. Estipulando que a indemnizagao
visa ressarcir os “danos materiais e imateriais” (o que jd resulta do considerando
140), o sentido a atribuir a esta referéncia deve ser interpretado a luz da jurisprudéncia
do TJUE, refletindo os objetivos do RGPD'*. O art. 82.° nao esgota os meios
contenciosos ao dispor do titular, podendo este recorrer a legislacao europeia e na-
cional'®. Alguma doutrina tem equacionado a natureza da responsabilidade do
art. 82.°, existindo vozes que defendem a consagracio do concurso de fundamentos
de uma mesma pretensao, podendo a violagao dos direitos do titular gerar respon-
sabilidade civil extracontratual ou contratual. Estes autores consideram que a
violagdo dos direitos do titular de dados pode ter na sua base a preterigao de deveres
contratuais que oneram o responsavel pelo tratamento, na medida em que exista

uma relagio contratual prévia entre as partes''®.

113 Referindo o sentido expresso no texto, incluindo ainda nesta lista atos delegados e de execugio:
BARRETO MENEZES CORDEIRO, Direito da Protecdo, cit., p. 383; CHRISTIAN KOHLER, Conflict, cit.,
p. 672-673; LUis PINHEIRO, Direito aplicdvel, cit., p. 37. Paralelamente, o RGPD estabelece ainda
um regime de responsabilidade soliddria e de direito de regresso (art. 82.°/4): BARRETO MENEZES
CORDEIRO, Direito da Protecdo, cit., pp. 395-396.

114 Luis PINHEIRO, Direito aplicdvel, cit., p. 37; BARRETO MENEZES CORDEIRO, Direito da Protecdo,
cit., p. 384; ALEXANDRE DE SOUSA PINHEIRO, et al, Comentdrio ao Regulamento Geral de Protecio
de Dados, Almedina, 2018, pp. 636 e ss. Referindo que o conceito de dano se deverd interpretar
autonomamente: MARIAN THON, Transnationaler Datenschutz, cit., pp. 28-29; CHRISTIAN KOHLER,
Conflict, cit., pp. 672-673.

115 MAFALDA BARBOSA, Data controllers e data processors: da responsabilidade pelo tratamento de dados
a responsabilidade civil, Revista de Direito Comercial (2018) 1, p. 443; BARRETO MENEZES CORDEIRO,
Direito da Protegdo, cit., pp. 390-391.

116 MAFALDA BARBOSA, Data controllers, cit., p. 445, referindo que a responsabilizagio contratual
avulta de forma clara nas hipdteses de controlo conjunto, tendo, perante as de controlo paralelo,
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Por outro lado, em matéria de responsabilidade, o legislador comunitdrio nao
estabeleceu os elementos de conexao no espaco para determinar a lei aplicdvel aos
pressupostos da pretensio indemnizatéria, pelo que importa, para este efeito,
recorrer ao Direito de Conlflitos de fonte interna'"’.

II. O que nos diz 0 RGPD quanto 2 possibilidade de submeter um litigio a
arbitragem? O art. 78.°, de epigrafe “Direito a a¢do judicial contra uma autoridade
de controlo”, refere, nos termos do n.° 1, “Sem prejuizo de qualquer outra via de
recurso administrativo ou extrajudicial, todas as pessoas singulares ou coletivas
tém direito a agao judicial (...)”"'8. Por sua vez, o art. 79.°, de epigrafe “Direito a
acao judicial contra um responsdvel pelo tratamento ou um subcontratante”, adota
a mesma formulacio, ao referir “Sem prejuizo de qualquer outra via de recurso
administrativo ou extrajudicial (...) todos os titulares de dados tém direito a agao
judicial se considerarem ter havido violagao dos direitos que lhes assistem nos
termos do presente regulamento”. A referéncia a “extrajudicialidade” aparece,
também, no considerando 52 e no art. 40.°/2, al. k)'*°. Por sua vez, em matéria

que se analisar o art. 800.© do CC; ANA FRANCISCA PINTO DIAS, Responsabilidade civil pelo tratamento
de dados pessoais: a responsabilidade do controller por factos proprios e por factos de outrem, Revista de
Direito da Responsabilidade (2019) 1, pp. 1284 e ss. Também neste sentido, segundo cremos:
PEDRO ASENSIO, Competéncia, cit., p. 35.

Defendendo que, perante o direito a intentar agdo judicial, o titular pode, através de uma acio
inibitéria (visando a condenacio do responsavel ou do subcontratante na abstengao do tratamento
ilegal dos seus dados) fundar-se numa base contratual (incluindo violagio de normas contratuais),
como acontece se, por exemplo, o titular dos dados for um consumidor e o responsdvel pelo
tratamento uma empresa de prestagio de servicos ou se aquele titular for um trabalhador e o
responsdvel pelo tratamento for a correspondente entidade patronal: MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA,
Protec¢do de dados, cit., p. 6.

7 Quanto as pretensoes fundadas em responsabilidade extracontratual, importa recorrer ao Direito
de Conflitos de fonte interna, art. 45.° do CC: LUIS PINHEIRO, Direito aplicdvel, cit., p. 38. Se
existir violagio do RGPD, mas nio de um compromisso liviemente assumido, cremos que mesmo
na relagao entre partes ligadas por um contrato se aplicard o art. 82.° RGPD e o art. 45.°© CC e nio
o Regulamento Roma I. Consideramos poder extrair este raciocinio, analogamente, da delimitacio
entre matéria contratual e extracontratual para efeitos de competéncia internacional, conforme
resulta do Ac. do Tribunal de Justica de 24 de novembro de 2020, Proc. C-59/19, Wikingerhof
Gmbh & Co. Kg v. Booking.com BV.

8 O respetivo n.° 2 também possui uma redagio similar: “Sem prejuizo de qualquer outra via de
recurso administrativo ou extrajudicial, os titulares dos dados tém direito a acio judicial (...)”.
19O considerando refere: “Uma derrogagao deverd também permitir o tratamento desses dados
pessoais quando tal for necessdrio & declaracio, ao exercicio ou a defesa de um direito, independentemente
de se tratar de um processo judicial ou de um processo administrativo ou extrajudicial”. Por sua
vez, o art. 40.°/2, al. k) permite as associagoes e outros organismos alterar e aditar c6digos de conduta
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de direito de indemnizacio e responsabilidade, o art. 82.0/6 dispoe que “Os
processos judiciais para exercer o direito de receber uma indemnizagao sio
apresentados perante os tribunais competentes nos termos do direito do
Estado-Membro a que se refere o art. 79.0/27'%.

O que se deverd entender quanto a referéncia a “Sem prejuizo de qualquer
outra via de recurso administrativo ou extrajudicial”? Na versio inglesa ¢é utilizada
a expressio “out-of-court procedure”. Na versdo francesa “extrajudiciaire”, na
italiana “stragiudiziale”, na espanhola “extrajudicial” e, por fim, na alema “aufler-
gerichtlichen Verfahren”. Alguma doutrina tem interpretado esta referéncia como
manifestagao da relagao entre o Direito da Prote¢io de Dados e o Direito da
Arbitragem, assim concluindo que o legislador comunitario pretendeu, sob a
designacio “outra via de recurso (...) extrajudicial”, abranger a arbitragem''. A
arbitragem corresponde a um meio ou mecanismo extrajudicial de resolugdo de litigios,
defini¢io que nio ¢é exclusiva do direito portugués, porquanto a referéncia a ex-
trajudicialidade, nos sistemas de czvil law, reporta-nos inegavelmente a arbitragem.
No direito alemio'** e inglés'* a questao nio é diferente. No Direito Comunitdrio
encontramos uma referéncia aos procedimentos extrajudiciais (em alemao “aufler-
gerichtlichen Verfahren”) como englobando a arbitragem, conforme nos indica o

considerando 49 da Diretiva 2014/26/UE!*,

a fim de especificar “As acoes extrajudiciais e outros procedimentos de resolu¢ao de litigios entre
os responsdveis pelo tratamento ¢ os titulares dos dados em relagdo ao tratamento, sem prejuizo
dos direitos dos titulares dos dados nos termos dos arts. 77.%¢ 79.°”.

120 Este preceito, ao referir “Os processos judiciais para exercer o direito de receber uma indemnizacio
(...)” (sublinhado nosso), identificando os tribunais judiciais nos quais a agio judicial deverd ser
intentada, ndo preclude a submissdo a arbitragem, sendo apenas uma norma reguladora da competéncia
do tribunal: JACQUES DE WERRA, Using Arbitration, cit., p. 204. Aparentemente contra este
entendimento, sustentando uma interpretagdo restritiva e a contrario sensu: LyDIA LUNDSTEDT,
International Jurisdiction over Cross-Border Private Enforcement Actions under the GDPR, Faculty of
Law, Stockholm University Research Paper 57, 2018, p. 252.

12l MARKUS BURIANSKI/ BETTINA BRAUN, DSGVO und internationale Schiedsverfahren, cit, p.
1097-1098; FRITZ, et al, Data Protection, cit., pp. 201, 205; JACQUES DE WERRA, Using Arbitration,
cit., pp. 200 e ss; KATHLEEN PAISLEY, /£5 All Abour, cit., pp. 858-859; ANjA CERVENKA/ MAG PHILIPP
SCHWARZ, Datenschutz im Schiedsverfabren, cit., p. 81.

122 MORITZ LEMBCKE, Die Influenz von Justizgewdhrungsanspruch, Rechtsprechungsmonopol des Staates
und rechtlichem Gehor auf aufSergerichtliche Streitbeilegungsverfahren, NVwZ (2008) 1, pp. 42-45.

123 GABRIELLE KAUFMANN-KOHLER, When Arbitrators Facilitate Settlement: Towards a Transnational
Standard, Al 25 (2009) 2, p. 190.

124 “Consequentemente, é conveniente prever, sem prejuizo do direito de recurso a um tribunal, a
possibilidade de um procedimento extrajudicial facilmente acessivel, eficiente e imparcial — como
a mediagdo ou a arbitragem — para a resolugio de conflitos (...)”. Também recorrendo a este argumento
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Perante este quadro, cremos que 0 RGPD se aplica a arbitragem em matéria
de acio e direito a indemnizagao. Na opinido de Jacques de Werra, proibir tal in-
terpretagao seria contrdrio ao Direito Comunitdrio, especialmente ao art. 47.° da
CDFUE (Direito a a¢do e a um tribunal imparcial)'®.

III. Diante do referido, suscita-se a seguinte questdo: com a celebragao de
uma convengao de arbitragem, o titular estd vinculado ao seu cumprimento, nao
podendo intentar ac¢io junto dos tribunais judiciais? Por exemplo, a inclusio de
uma conven¢io de arbitragem que atribui competéncia ao abrigo das regras da
CCI, convengio esta que se encontra numa pagina web ou em Termos e Condigoes
que o titular de dados tem de consentir para prosseguir com a utilizagao de uma
determinada plataforma ou App, pretere a possibilidade deste recorrer a agao
judicial? Pode a inser¢ao de convengoes de arbitragem em Termos e Condigoes de
acesso a uma plataforma, ou num contrato, que vise regular a responsabilidade
pelo tratamento dos dados pessoais, excluir ou limitar o recurso pelo titular aos
tribunais judiciais? A questao nio nos parece incontroversa, porquanto, como
vimos, 0 RGPD em matéria de tutela judicial confere ao titular a possibilidade de
recorrer as vias judicias “Sem prejuizo de qualquer outra via de recurso administrativo
ou extrajudicial”. Significa, desta forma, que o recurso s vias judiciais nao pode
ser preterido a favor do tribunal arbitral? Do ponto de vista literal e teleolégico,
essa parece-nos a solu¢ao que o legislador comunitdrio pretendeu consagrar. A
ideia, segundo interpretamos, nao ¢ lancar um andtema sobre a arbitragem como
meio de resolugio de litigios, mas expandir o sistema de tutela a que o titular de
dados pode recorrer.

Perante esta situaco, segundo a letra e o espirito do preceito, o mais adequado
¢ admitir que a estipulagio de uma convengao de arbitragem num contrato nio
¢ exclusiva do titular de dados, podendo este optar entre o recurso a agao no tribunal
estadual ou no arbitral'*. Podemos, em certo sentido, encontrar no direito portugués

para sustentar que a aplicagio do RGPD & arbitragem tem sustento na lei: MARKUS BURIANSKI/
BETTINA BRAUN, DSGVO und internationale Schiedsverfahren, cit, p. 1097-1098.

125 JACQUES DE WERRA, Using Arbitration, cit., p. 203, fundamentando-se no European Union
Agency for Fundamental Rights, Handbook on European Law Relating to Justice, de 2016.

126 Tem sido admitida a possibilidade de convengio de arbitragem nio exclusiva, no sentido de o
interessado poder escolher entre jurisdi¢ao arbitral e estadual: RAUL VENTURA, Convengio de
Arbitragem, ROA 46 (1986), p. 380; MARIANA GOUVEIA, Curso de Resolugdo, cit., pp. 129-130. Na
jurisprudéncia também existem casos de cldusulas compromissérias em termos alternativos, tendo
os tribunais reconhecido essa alternatividade de jurisdi¢oes, conforme Acérdios da Relagio do Porto
de 31 de janeiro de 2011, Coletanea de Jurisprudéncia, 2011, I, p. 191, e da Relagio de Lisboa,
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uma norma com solu¢io que se pode aproximar ao sentido pretendido pela referida
disposi¢io do RGPD, como ¢ o caso do art. 21.°, al. h) LCCG, ao estatuir que
“Sao em absoluto proibidas as cldusulas contratuais gerais que (...) prevejam
modalidades de arbitragem que nao assegurem as garantias de procedimento es-
tabelecidas na lei”. Perante este preceito alguns Autores sustentaram que estarfamos
perante uma competéncia concorrente com os tribunais judiciais'®’. Posi¢ao diferente
acolheu o Ac. STJ, de 4 de outubro de 2005, Proc. n.°c 05A2222, ao considerar
que a conven¢ao de arbitragem era valida, porquanto respeitava a LAV. De facto,
nestes casos, parece-nos que o problema nio é de consentimento, no sentido de
proteger o consumidor quanto ao erro na celebracio do contrato, por incompreensio
ou falta de informagio, o que seria resolvido com recurso as normas civis reguladoras

da formacao do contrato'?®

, mas dos limites a utiliza¢do da arbitragem em conflitos
com consumidores'?’. No nosso caso a situacio é também sobre os limites da ar-
bitrabilidade dos litigios sobre dados pessoais, ndo um problema de consentimento

ou de compreensio esclarecida quanto a vinculagio a convencio.
6.2. Litigios entre responséveis e subcontratantes

A praxis comercial tem evidenciado que responsdveis e subcontratantes regulam
extensivamente as obrigagdes a que estao vinculados, no Ambito do RGPD, quer
se tratando de responsabilidade conjunta pelo tratamento, art. 26.°, quer perante
vinculos de subcontratagio, art. 28.°. Estes acordos visam regular as vicissitudes
contratuais que podem ocorrer durante o tratamento de dados, implicando a dis-
tribuicio de riscos e de competéncias entre os intervenientes. E assim comum
encontrar cldusulas de: (7) incumprimento do tratamento de dados (data breach
clauses); (ii) limitagao da responsabilidade; (777) distribuigao de riscos ou respon-
sabilidades; (7v) confidencialidade. No geral, visa-se uma maior especificagao dos
comportamentos e atos que os intervenientes devem praticar. Perante a extensiva
regulacio contratual destas matérias, as partes geralmente atribuem competéncia
a um determinado tribunal (pacto de jurisdigao).

Perante situagoes litigiosas que possam surgir destes contratos, como olhar
para a submissao a arbitragem? Em primeiro lugar, é importante reconhecer que

de 28 de outubro de 2010, Proc. n.° 357/10.5YRLSB-8.

127 DARIO MOURA VICENTE, A Manifestagio do Consentimento na Convengdo de Arbitragem, REDUL
43 (2002) 2, p. 998.

128 MANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragem, 2* ed, Almedina, 2013, p. 224.

129 MARIANA GOUVEIA, Curso de Resolugio, cit., pp. 128-129.
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o RGPD nio se aplica a pessoas coletivas (no sentido de estas poderem basear-se
como fonte legal para o reconhecimento de certos direitos, inclusivamente quanto
a possibilidade de requerer indemnizagio pela violagao do Regulamento, conforme
oart. 82.0)"%, Ademais, nestas situagdes a apreciacio ou aplicagio do RGPD seria
sempre meramente acidental ou residual, j4 que estamos num litigio de ordem
contratual ou comercial, onde se discute o cumprimento ou nio de certa cldusula
pela parte contréria, a verificagao ou nao de certo facto fundador de responsabilidade
contratual. Em rigor, no existe, nestas hipdteses, um problema “especifico” de ar-
bitrabilidade da controvérsia, tratando-se de uma mera disputa contratual. A
convencio de arbitragem poderd ter um 4mbito de maior ou menor extensao, en-
globando todos ou apenas alguns aspetos relacionados com o tratamento de dados,
podendo dar-se o caso de certas situagoes terem sido excluidas (carve out) da
convencio de arbitragem''.

6.3. As disputas sobre a portabilidade de dados

Antevimos que o direito a portabilidade possui uma inequivoca dimensio
econdmica, potenciando a livre circulagio de dados. A doutrina tem admitido que
se trata de um direito de onde podem surgir disputas, considerando o niimero de
intervenientes geralmente presentes quando o titular pretende a migracao dos seus
dados'®. Para o litigio entre responsdvel pelo tratamento e titular de dados ser
submetido a arbitragem ¢é pressuposto que ambos estejam vinculados por esta;
situagdo mais complexa serd a abrangéncia de um terceiro que, com base art. 20.°/4
do RGPD, recorra a arbitragem, procurando o ressarcimento dos danos sofridos'*.

130 Por todos: MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Protecgdo de dados, cit., pp. 5-6. Defendendo uma po-
si¢io minoritdria e assumindo uma interpretagdo ampla dos sujeitos com legitimidade para propor
a responsabilidade, englobando também pessoas coletivas: BARRETO MENEZES CORDEIRO, Direito,
cit., pp. 388-391.

131 Perante o carve out, de certas disposi¢oes, nas convengoes de arbitragem: JACQUES DE WERRA,
The Expanding Significance of Arbitration for Patent Licensing Disputes: From Post-1ermination
Disputes to Pre-Licensing FRAND Disputes, ASA Bulletin 32 (2014) 4, p. 694; JACQUES DE WERRA,
Alternative Dispute Resolution for Trademark Disputes, in Irene Calboli/Jane C. Ginsburg (coord.).
The Cambridge Handbook of International and Comparative Trademark Law, Cambridge University
Press, 2020, p. 151.

132 JACQUES DE WERRA, Using Arbitration, cit., pp. 197, 200, salientando que o art. 20.°/4 inten-
sifica essa litigiosidade, porquanto envolve terceiros.

133 JACQUES DE WERRA, Using Arbitration, cit., p. 203. Referindo que, perante este preceito, podem
gerar-se disputas sobre propriedade intelectual, com estreita relagio com o RGPD: JACQUES DE
WERRA, From Intellectual Property (Data-Related) Disputes to Data Disputes: Towards the Creation
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6.4. Arbitragem de litigios de dados nos servicos de intermediagao em linha?

Outro tipo de situagoes que podem desencadear disputas sobre dados pessoais
tém como pano de fundo o Regulamento (UE) 2019/1150, relativo & promogio
da equidade e da transparéncia para os utilizadores profissionais de servigos de in-
termediacio em linha. A extensio de disputas possiveis excede os litigios sobre
dados, sem prejuizo da sua enorme relevincia atribuida pelo Regulamento. Por
um lado, o considerando 33 faz mencio expressa da “capacidade de aceder a dados,
incluindo dados pessoais, e de os utilizar pode permitir uma importante criagao
de valor no 4mbito da economia das plataformas em linha, tanto em termos gerais
como para os utilizadores profissionais e os servicos de intermediagao em linha
envolvidos”. O art. 9., de epigrafe (Acesso aos dados), impoe aos prestadores de
servicos de intermediagao em linha que “devem incluir nas suas cldusulas contratuais
gerais uma descri¢io do acesso técnico e contratual, ou da sua auséncia, por parte
dos utilizadores profissionais a quaisquer dados pessoais ou outros tipos de dados”,
especificando, no n.° 2, os deveres de informacio a cargo dos prestadores de servigo.
Segundo Jacques de Werra, pode esperar-se que, num “mundo empresarial orientado
pelos dados”, surjam disputas sobre o seu acesso e utilizagao'**.

Por um lado, o Regulamento (UE) 2019/1150, fazendo expressa mengao a
mediagio (art. 12.° e 13.°) e a mecanismos judiciais (art. 14.°) no faz a arbitragem.
Trata-se de uma opgio legislativa cujos contornos nio sio claros, atendendo 2 inexisténcia
de elementos histéricos indicativos'?. Por outro, nada no Regulamento parece obstar
a que se recorra a arbitragem como meio de resolu¢io alternativa de litigios, considerando
que ndo existe entendimento expresso a excluir a sua aplicagao. No considerando 49
é referido que a Comissao deverd avaliar o Regulamento periodicamente e monitorizar
os efeitos sobre a economia das plataformas em linha, referindo que essa avaliagao
“deverd incluir os efeitos sobre os utilizadores profissionais que possam resultar da
utilizacdo generalizada de cldusulas relativas 4 escolha do direito aplicdvel e a eleigao
do foro competente constantes das cldusulas contratuais gerais determinadas uni-
lateralmente pelo prestador de servigos de intermediagio em linha”. Parece-nos que
a referéncia a “cldusulas relativas a escolha do direito aplicdvel e a elei¢ao do foro”

inclui os mecanismos de resolugio alternativa de litigios, como a arbitragem'**.

of a Global Dispute Resolution Ecosystem for Data Disputes in the Digital Era, in Resolving IP Disputes.
Graz: NWV Verlag, 2018, pp. 91-93.

134 JACQUES DE WERRA, Using Arbitration, cit., p. 208.

135 JACQUES DE WERRA, Using Arbitration, cit., p. 213.

136 JACQUES DE WERRA, Using Arbitration, cit., p. 214; JACQUES DE WERRA, From Intellectual Property,
cit., p. 105.
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§7. O direito aplicivel ao mérito da causa no litigio sobre dados pessoais

I. Aqui chegados, importa compreender qual o direito aplicdvel ao mérito da
causa diante de uma disputa sobre dados pessoais. Antevimos que o tribunal arbitral
estd vinculado ao RGPD como Direito material uniforme, nio sendo possivel
afastar as suas normas com base na escolha de lei (autonomia conflitual) ou através
da incorporacio de regras juridicas (referéncia material)'”’. Vimos também que
na aplica¢io do RGPD os drbitros deverio respeitar a autonomia e a especialidade
do Direito material uniforme, esfor¢ando-se por favorecer a uniformidade
internacional de interpretagoes.

O RGPD prevalece por forga prépria sobre outros instrumentos comunitdrios,
impondo-se como ato legislativo da UE aos drbitros. Significa que este ndo é imposto
pelo Direito de Conflitos da arbitragem voluntdria do estado do foro (por exemplo,
art. 52.°/1 LAV), mas pela vinculagio as diretrizes comunitdrias. Contudo, nada impede
que as partes designem o RGPD como lei aplicivel. Somos de crer que a remissao
expressa para 0 RGPD pode reconduzir a aplicagio da lei local de execugao nacional
competente, verificados os respetivos elementos de conexio (z.g., lugar onde ocorreu
o tratamento de dados)'?®. Por outro lado, ¢ questiondvel se as partes podem remeter
para as regras do RGPD, independentemente da sua vigéncia em determinada ordem
juridica, considerando que tal poderia entrar em conflito com outra legislagao aplicdvel
em matéria de dados pessoais e com as respetivas leis locais de protecio de dados.

Esta conclusio nao prejudica a aplicagao do Direito de Conflitos da arbitragem
voluntdria, quando tal nio contrarie as diretrizes aplicdveis nos termos do RGPD,
j& que a maioria das legislagdes estabelece um Ambito de aplica¢io no espago que
inclui a regulagao das arbitragens realizadas em territ6rio nacional (art. 61.© LAV)'%.
Por outro lado, em rigor, a questao da extensdo da aplicagio do Direito Comunitdrio
pelos tribunais arbitrais sé se coloca perante arbitragens internacionais, e nio
domésticas, ji que nestas tltimas o Direito Comunitdrio é aplicado como Direito
estadual. A questdo coloca-se apenas quanto ao grau de vinculagdo e 2 margem de
livre apreciacio do tribunal arbitral: quanto mais a relacio controvertida se inserir
no espago comunitdrio, maior serd o grau de vinculagio dos drbitros ao RGPD.

137 Por todos, considerando o jd referido: PEDRO MIGUEL ASENSIO, The Rome I and Rome 11
Regulations, cit., pp. 233-234.

138 Referindo que, na falta de escolha da lei aplicdvel, deve ser aplicada a lei local de protecao de
dados, como resulta do caso Elliot Associates v. Korea: JIE HUANG/ DAN XIE, Data, cit., p. 173.
139 Trata-se da designada “regra da territorialidade”: ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado da Ar-
bitragem, cit., p. 557.
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Se a situagio for a inversa, o tribunal arbitral passa a ter uma maior margem de
apreciagdo da diretriz comunitdria. Defendemos que, existindo essa margem de
apreciagio, dever-se-d acatar a pretensio de aplicabilidade do RGPD, mesmo que
o mérito da causa nio esteja submetido a lei de um Estado-Membro, se, em virtude
do seu 4mbito de aplicacdo, este for aplicdvel. Essa pretensio nao serd absoluta,
mas apenas parcial, se a arbitragem possuir contacto com Estados terceiros'. Se
tal ndo for acatado pelo tribunal arbitral certamente existird fundamento para
anulagao da sentenga por violagio da ordem publica internacional'*!.

I1. Perante disputas que envolvam a aplicagdo do RGPD e de outra lei a titulo
de lex contratus (quer as partes tenham escolhido certa lei, ou incorporarem as suas
disposigoes no contrato), suscita-se a questao da aplicagao de regras distintas quanto
a diversos e autonomizdveis aspetos da relagio material (dépegage)'**. Serd bastante
provével que esta questao se coloque em duas situagdes: (7) perante disputas sobre
a portabilidade de dados, considerando, como vimos, que pode suscitar-se a violagio
de direitos contratuais (inclusivamente de terceiros a relagio), muitos deles regulados
pelo Direito da Propriedade Intelectual; (7) nos casos em que responsdvel e sub-

140 Apesar do RGPD, através do principio da extraterritorialidade, se impor a paises terceiros como
Direito material uniforme, imunizando-o contra o DIP de Estados terceiros, tal nao poderd impedir
a existéncia de uma margem de apreciagio do tribunal do arbitral, porquanto a relagio material
controvertida pode ou nio se inserir inteiramente no espaco comunitdrio.

141 Conforme vimos, 0 RGPD possui um cariz imperativo e nio pode ser derrogado: MARKUS BURIANSKI/
BETTINA BRAUN, DSGVO und internationale Schiedsverfahren, cit, p. 1097-1098. Nao trataremos do
problema do reconhecimento de sentengas arbitrais por violagio da ordem publica, nem da anulagio
da sentenca arbitral com base na violagio da ordem prblica. Sobre a segunda questao em relagio ao
Direito Comunitdrio: ANTONIO PINTO MONTEIRO, Da ordem piiblica no processo arbitral, in Estudos
em homenagem ao Prof. Doutor José Lebre de Freitas, Vol. II, Coimbra Editora, 2013, p. 635.

12 Admitindo o dépegage na arbitragem transnacional: ALEXANDER ]. BELOHLAVEK, Application of
Law in Arbitration, Ex Aequo et Bono and Amiable Compositeur, in orders of Procedural and Substantive
Law in Arbitral Proceedings (Civil versus Common Law Perspectives), Czech (& Central European)
Yearbook of Arbitration (2013) 3, pp. 34 e ss; LINO DIAMVUTU, O favor Arbitrandum: ensaio de
uma teorizagdo, Dissertagio de Doutoramento apresentada a Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, 2019, p. 91; LINDA SILBERMAN/FRANCO FERRARI, Gerting to the Law Applicable ro the
Merits in International Arbitration and the Consequences of Getting it Wrong, in Conflict of Laws in
International Commercial Arbitration (coord. Franco Ferrari, Stefan Kréll), JurisNet, 2019, p. 387.
Perante o direito portugués, defendendo que o art. 52.°/1 da LAV abre as portas 4 aplicagao de
vérias leis: CATARINA MONTEIRO PIRES/RUI PEREIRA D1AS, Arbitragem internacional e autonomia
privada: primeiras reflexdes, in Arbitragem comercial: estudos comemorativos dos 30 anos do Centro
de Arbitragem Comercial da Cimara de Comércio e Industria Portuguesa, Almedina, 2019, p. 250;
DARIO MOURA VICENTE, Artigo 52.° — Regras de direito aplicdveis ao fundo da causa, in Lei da
Arbitragem Voluntdria Anotada, 42 ed, Almedina, 2019, p. 163.
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contratante, regulando as suas obrigagoes nos termos do RGPD, disponham sobre
aspetos puramente contratuais da relacio estabelecida. Perante estas situagoes o
RGPD tem apenas um ambito de aplicagao parcial, na medida em que as suas
normas suscitam aplicagio quanto a alguns segmentos da relacio material.

Pode ainda questionar-se a relevincia auténoma das normas do RGPD. A
questdo diz respeito a eventual aplicacio pelos drbitros de normas do RGPD que
nao integram as regras de Direito escolhidas pelas partes ou, na sua omissao, o Direito
que os drbitros consideram ser primariamente aplicivel. Como se antevé pelo raciocinio
que tragdmos, somos de crer que os drbitros tenham em consideragao as disposi¢oes
do RGPD no plano da sua relevincia auténoma, independentemente da mediagao
de uma ordem juridica estadual. Considerando a vinculagao dos drbitros ao RGPD,
na omissao de escolha pelas partes o tribunal terd de determinar a lei competente
segundo o principio da conexdo mais estreita (art. 52.%/2 LAV), devendo analisar-se
se, em concreto, a relagao material controvertida se insere total ou apenas parcialmente
no espago comunitdrio'’. E importante considerar que na determinagio da lei com-
petente nio podem ser tomados em consideragao direitos nio-estaduais'*, o que,
no nosso caso, impede a escolha de uma lei local de protegao de dados estrangeira.

Perante os tribunais da arbitragem transnacional a questao serd mais complexa,
j& que estes ndo possuem uma lex fori (um Direito estadual que se apresente 2
priori como exclusivamente competente para definir o seu estatuto) e estdao em
contacto com uma pluralidade de ordens juridicas'®. Nestas situagoes serd necessdria
uma andlise mais rigorosa sobre a inser¢ao da relacio material controvertida no

3 Luis DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado — Vol. IT — Direito de Conflitos — Parte
Especial, 4* ed. refundida, 2015, pp. 724-725. A semelhanca do que acontece com o § 1051, 2
ZPO e com o art. 187.°/1, 22 parte da Lei Suica de DID, o critério adotado na LAV ¢ de feicio
localizadora e nio material, o que pode contribuir para uma maior seguranga juridica no quadro
da operacdo de determinagio da lei aplicdvel: RUI PEREIRA DIAS, Direito aplicdvel & convengio de
arbitragem e ao mérito, in Arbitragem Internacional Luséfona — Vol. I (coord. Rui Pereira Dias/Catarina
Monteiro Pires), Almedina, 2020, p. 188.

144 Luis PINHEIRO, Direito Internacional Privado — Vol. II, cit., pp. 724-725.

14 Luis DE LIMA PINHEIRO, Direito aplicdvel ao mérito da causa na arbitragem transnacional, ROA
63 (2003) 2-3, pp. 163 e ss. Constitui opinido hoje largamente dominante na jurisprudéncia e
doutrina que os tribunais da arbitragem transnacional no possuem uma lex fori semelhante a dos
tribunais comuns, nio estando, igualmente, submetidos a um particular sistema de DIP: LUIS DE
LIMA PINHEIRO, Contrato de Empreendimento Comum (Joint Venture) em Direito Internacional
Privado, Almedina, 2003, pp. 572 e ss; LUIS PINHEIRO, Direito Internacional Privado — Vol. I, cit.,
p- 709; ANDRE ALMEIDA MARTINS, Fixagdo das Regras Processuais e Exercicio da Fungdo Arbitral na
Arbitragem Voluntdria — Poderes de Conformagio, Processo Equitativo e sua Concretizagio no Plano
da Produgdo de Prova, Almedina, 2022, pp. 75 e ss.
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espago comunitdrio e a extensao com que o tribunal arbitral ainda possui margem
de apreciagio quanto 2 aplicagio do RGPD'“.

§8. Conclusées: quo vadis para a arbitragem de litigios sobre dados
pessoais?

I. A possibilidade de submeter um litigio sobre dados pessoais a arbitragem
corresponde a um assunto s6 recentemente estudado, nio existindo, atualmente,
uma abordagem sistemdtica sobre os seus vdrios eixos problemdticos. O que nestas
linhas ficou escrito corresponde apenas a uma primeira visio sobre o problema,
visando enunciar as principais questées com que a arbitragem de litigios sobre
dados pessoais se depara.

Gostarfamos de assinalar duas notas: uma pratica e uma cientifica. Comegando
pelas consideragbes prdticas, a submissdo a arbitragem de litigios sobre dados
pessoais permite atribuir ao titular de dados a possibilidade de recorrer a um
tribunal arbitral para resolver o seu litigio, algo muito importante para promover
a arbitragem e consagrar solugées equilibradas aos interesses em jogo. Do ponto de
vista cientifico, é de salientar que a arbitragem de dados pessoais desafia toda a
dogmatizagio. A imposicio aos drbitros do RGPD enquanto Direito material
uniforme, decorrente da vinculagao dos drbitros ao Direito Comunitdrio e as
diretrizes comunitdrias, contraria o dogmatismo tradicional, apenas encontrando
paralelo de raciocinio com a aplicagio do Direito da Concorréncia pelos drbitros.
O facto de o ambito de aplicagao do RGPD surgir muito amplo, em virtude dos
elementos de conexao expressos no art. 3.° — o que, em algumas situagées, pode
nao assegurar a existéncia de uma ligagio significativa com a Unido na determinagio
do Direito aplicdvel — torna estas arbitragens algo rebeldes, porquanto dependentes
do caso concreto e, por sua vez, da aplicabilidade absoluta ou parcial do RGPD.

II. A arbitragem de litigios sobre dados pessoais ¢ a expressio do mais atual
Javor arbitrandum, visando o desenvolvimento de um eficiente sistema de resolugio
de litigios, a reducao da pendéncia de processos nos tribunais judicias e a facilitacao
dos fluxos de dados na UE.

146 Referindo que (i) a possibilidade de existirem diretrizes contraditérias que provenham de diferentes
Estados e (i) o facto de a arbitragem transnacional nio conhecer o seu fundamento juridico num
ordenamento estadual, confere aos drbitros uma margem de apreciagdo, sobre essas diretrizes,
incompativel com uma vinculagio absoluta a um determinado Estado (perante o nosso caso, o
RGPD): LuiS PINHEIRO, A determinagdio do estatuto, cit., p. 256.
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