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Resumo: O consumo colaborativo, numa era cada vez mais digital, tem tra-
zido desafios e novas propostas ao nivel do direito do consumo. Se, per si, ja
haviamos mostrado preocupagdes ao nivel de um conceito de consumidor
cada vez mais antiquado, por ora, a antiguidade tornou-se, de facto, balsa-
mo depreciavel com os desafios desta nova era que vivemos. A facilidade
das comunicagoes e do proprio comércio veio fazer com que o consumidor,
tido como a parte mais fraca, se deparasse com entraves cruciais ao nivel
da esfera da prova do seu proprio conceito. Quica, nesta monta, esteja na
altura de uma verdadeira inversao do énus da prova no que ao conceito do
consumidor reporta e, ainda, possamos assim facilitar a exequibilidade da
propria garantia.
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Abstract: Collaborative consumption, in an increasingly digital era, has
brought challenges and new proposals in terms of consumer law. If, by itself,
we already had concerns at the level of an increasingly outdated consumer
concept, for now, seniority has become, in fact, a despicable balm with the
challenges of this new era in which we live. Ease of communications and
of commerce itself make the consumer, seen as the weakest party, to face
crucial obstacles in the sphere of proof of their own concept. Perhaps, in
this amount, it is time for a true reversal of the burden of proof in relation
to the concept of the consumer and, also, it allows to facilitate the feasibil-
ity of the Guarantee itself.
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Summary: 8. Introduction. 8. Development: I. The concept of consumer and
its maladjustment to reality. Il. The influence of the collaborative economy
in today's daily life. lll. Challenges raised due to the collaborative economy:
the issue of the burden of proof in the consumer concept, the change to
the consumer concept and the feasibility of the guarantee. §. Conclusions.
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8. Introducao

O consumo colaborativo, numa era cada vez mais digital, tem trazido desa-
fios e novas propostas ao nivel do direito do consumo. Se, per si, ja havia-
mos mostrado preocupacdes ao nivel de um conceito de consumidor cada
vez mais antiquado, por ora, a antiguidade tornou-se, de facto, balsamo
depreciavel com os desafios desta nova era que vivemos. A facilidade das
comunicacgoes e do préprio comércio veio fazer com que o consumidor, tido
como a parte mais fraca, se deparasse com entraves cruciais ao nivel da
esfera da prova do seu préprio conceito. Quica, nesta monta, esteja na al-
tura de uma verdadeira inversao do 6nus da prova no que ao conceito do
consumidor reporta e, ainda, possamos assim facilitar a exequibilidade da
propria garantia.

Pensemos nos perigos da internet e deste mundo digital em que somos
forgados a entrar quase como se as geragoes mais recentes ja nascessem
entrosadas neles e nos, de um passado que se habitua a eles, tentando
resolver os mesmos e aliemos este pensamento a normalidade que é: com-
prar online, viajar online, pagar online.

Vivemos online e disso, na verdade, nao podemos ter duvidas. O consumo é
isto mesmo, uma antiga venda de garagem, a mercearia da esquina da rua,
os discos de vinil do avo e os blusdes que colocdvamos em feiras de segun-
da mao; agora, por ora, é tudo realizado online (tudo ou praticamente tudo).

Até a simples compra de medicamentos, o aviamento de uma receita, a
marcagao de uma consulta, o passeio de trotinete e o transporte, de lugar
para lugar, processa-se através deste mundo onde conectados escrevemos
este texto.

Nao somos mais os consumidores tradicionais que compram nas lojas fi-
sicas, ainda o podemos ser, em parcos momentos, mas, intrinsecamente,
somos mais evoluidos digitalmente e pense-se na tipica compra loja a loja,
mas com pagamento por mbway.

Ha um sem ndmero de relagoes que surgem. Se, por um lado, a nossa le-
gislacao e a tutela constitucional do art. 60.° da Constituicao da Republica
Portuguesa estavam talhadas para situacdes classicas, a evolugao vai ter de
imperar no que ao contexto atual respeita.
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E é daqui que partimos, cientes de que a qualquer momento a nossa refei-
¢ao podera chegar pela uber eats ou pela glovo, na certeza de que desco-
nhecemos com quem contratamos efetivamente.

8. Desenvolvimento

|. O conceito de consumidor e 0 seu desajustamento a
realidade

O conceito de consumidor esta plasmado em diversas legislacoes, sendo
que, no que ao concreto mundo digital respeita, teremos de realizar qua-
tro leituras: a da lei da defesa do consumidor, a das clausulas contratuais
gerais, a da garantia no sentido da legislacao que regula em especifico a
compra e venda defeituosa ou em desconformidade e, ainda, mas nao a
menos importante, a dos contratos celebrados a distancia e fora do estabe-
lecimento comercial.

No que concerne com a Lei da Defesa do Consumidor?, «[c]onsidera-se con-
sumidor todo aquele a quem sejam fornecidos bens, prestados servicos ou
transmitidos quaisquer direitos, destinados a uso nao profissional, por pes-
soa que exerca com caracter profissional uma atividade econémica que vise
a obtencao de beneficios».

Por sua vez, as Clausulas Contratuais Gerais? ndao plasmam concretamente
um conceito do consumidor, remetendo-se efetivamente para a definicao
generalista da Lei da Defesa do Consumidor.

Ora, no que diz respeito ao Decreto-Lei relativo a venda de bens de con-
sumo e as garantias a ele adstritas®, consumidor é «[aquele] a quem sejam
fornecidos bens, prestados servicos ou transmitidos quaisquer direitos, des-
tinados a uso nao profissional, por pessoa que exer¢a com caracter profis-
sional uma actividade econdmica que vise a obtencao de beneficios, nos
termos do n.° 1 do artigo 2.° da Lei n.° 24/96, de 31 de Julho».

1 Lei n.° 24/96, de 31 de julho.
2 Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro.
3 Decreto-Lei n.° 67/2003, de 8 de abril.



ECONOMIA COLABORATIVA

Last, but not least,no que concerne ao Decreto-Lei relativo aos contratos ce-
lebrados a distancia e fora do estabelecimento comercial?, «[cJonsumidor»
sera «[a] pessoa singular que atue com fins que ndo se integrem no ambito
da sua atividade comercial, industrial, artesanal ou profissional».

Em todos estes conceitos ha o preenchimento de quatro elementos: i) o
elemento subjetivo; ii) o elemento objetivo; iii) o elemento relacional; e
iv) o elemento teleoldgico.

Também no que diz respeito ao cunho da doutrina e ao seu contributo
para uma materializacao evolutiva do conceito de consumidor, Jorge Mo-
rais Carvalho® indica, e bem, que «[o] conceito de consumidor tem como
funcao principal delimitar o dmbito de aplicacao (subjetivo) de varios regi-
mes juridicos. Como nao existe um conceito Unico, a nivel nacional e inter-
nacional, é necessario perceber em cada caso qual o dmbito subjetivo do
diploma em causa»®.

Porém,analisadas as legislagoes,vamos detetar que as Unicas ramificacoes do
lado da apreciagao concreta do elemento subjetivo da nogao de consumidor
é,de facto, entre apurar se estamos perante uma pessoa singular ou coletiva.

A apreciacao deste conceito tera de partir do consumidor que, para se fazer
valer dele, tera de invocar e provar a sua qualidade’. E, aqui, parece-nos pa-
cifico, se pensarmos no consumo baunilha de se deslocar, corriqueiramente,
a uma loja aberta ao publico, lidar diretamente com quem se arroga, e pro-
va, ser titular de um estabelecimento, seja uma pequena ou grande superfi-
cie; seja um empresario em nome individual ou uma sociedade efetiva; seja
uma pessoa singular ou coletiva.

A situacao vé os seus contornos decalcados quando pensamos no que acon-
tece no mundo digital: até nos teremos a certeza de quem somos?

O consumidor, para o ser e obter a tutela da protecao granjeada a quem o
¢, tera de arrogar e provar a sua qualidade.

4 Decreto-Lei n.° 24/2014, de 14 de fevereiro.

5 Carvalho, Jorge Morais, Manual de Direito do Consumo, 3.2 ed., Lisboa, Almedina, janeiro de 2016,
ISBN 978-972-40-6384-3.

6 Carvalho,Jorge Morais, op. cit., p. 17.

7 Nos termos do art. 342.° do Cédigo Civil, aquele que invocar um direito, sabe-se, que é a ele que
incumbe a sua prova.
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Ora, pensemos no caso concreto de redes sociais como o facebook ou o
instagram: a idoneidade dos perfis é veridica? E quem vende o bem, por
exemplo, numa loja de roupa online, ou num marketplace, fatura? E fatura
em nome de quem efetivamente é o titular do direito (pensemos em al-
guém que tem uma loja aberta ao publico e que, online, se mune das pegas
de vestuario e as vende a titulo particular)? Como fara o consumidor prova
de a quem adquiriu os bens e a prova de quem lhe prestou os servicos? E a
designada prova diabélica ou, melhor, impossivel na pratica.

Esta impossibilidade de prova leva a que, muitas das vezes, se afaste a pos-
sibilidade de preenchimento do conceito do consumidor. Ha, na doutrina,
laivos de um entendimento que, a nosso ver, deveria passar, efetivamente,
no que concerne em especifico ao consumo, de que, quando a prova nao for
possivel ou se tornar extremamente dificil aquele que, nos termos do art.
342.° do Cédigo Civil, couber fazé-la, o énus probatdrio deixa de impender
sobre ele para passar a recair sobre a outra parte.

E nesta esteia da inversdo do 6nus da prova que nos situamos e que enten-
demos que sera, efetivamente, o caminho a perfilhar e adotar.

[I. Ainfluéncia da economia colaborativa no quotidiano atual

Atualmente vivemos em economia colaborativa e esta vivéncia de partilha,
de entreajuda e de facilitacao é verificada nas coisas mais simples. Se pen-
sarmos bem, até hoje o amor é influenciado pela economia colaborativa®.

O proprio advento da pandemia COVID-19 veio colocar a nu esta depen-
déncia tecnoldgica: demonstramos certificados com QR-CODE, fomentado
através de uma aplicagao; encomendamos comida através de aplicacoes;
marcamos consultas por aplicagao; fazemos reunides por aplicagdes e con-
versamos por aplicacoes. Onde nao se vé a economia colaborativa? Ama-
mos por aplicagdes e encurtamos a saudade pelas aplicagoes.

Até os livros, agora, sao lidos facilmente através de aplicacdes ou com-
prados por elas. Surpreendemos por aplicacdes e compramos as Coisas
mais bagatelares pelas mesmas. Até a simples marcacao de um controlo do

8 Pensemos nas aplicagdes que fomentam os encontros; antigamente, jd num passo da moderni-
dade, os encontros eram propiciados pelo teletexto televisivo. Atualmente tem grande importancia
a existéncia do tinder como fomento de encontros, que mais nao é do que um exemplo basico de
como opera a economia colaborativa: ndo ha encontros casuais, ha o fomento do encontro por uma
aplicagao. O proprio amor, o flirt, é influenciado pelo advento da economia colaborativa.
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veiculo ou a sua manutencao é possivel fazer por esse modo, nao olvidan-
do a marcagao de viagens, a procura e aquisicao de alojamentos (airbnb,
booking, entre outros) e os pagamentos feitos sem cartao, através de car-
toes virtuais (mbway).

Tudo isto veio revelar fragilidades nas mais diversas vertentes, juridicas e
sociais, revelando efetivamente um mundo completamente dependente da
esfera tecnoldgica para evoluir.

E, além de todos estes exemplos, ha um sem numero de outros, até mesmo
de propensao a sustentabilidade e ecologia. A economia colaborativa veio
propiciar o surgimento de negocios como a uber: onde alguém tem um
veiculo onde transporta quem, pelas mais variadas razoes, nao consegue
movimentar-se (por inexisténcia de veiculo proprio, para fugir ao transito,
por uma questao de necessidade momentanea ou por vontade em nao con-
tribuir para a poluicao) e, a par da uber, o aluguer de bicicletas e trotinetes
€, agora, um mercado evidente da economia colaborativa.

Também nao podemos olvidar as pessoas que tém casas vazias que,de uma
forma ou de outra, por motivos pessoais ou profissionais, cedem a utiliza-
¢ao de outrem: através de aplicagdes como o airbnb, booking ou mesmo
o marketplace do facebook. Por ora, se nos agarrarmos a nogao classica e
conservadora de consumidor, podemos afastar o conceito se a outra parte
nao se dedicar, com intuito lucrativo, a essa atividade (como se vendesse
uma bicicleta usada no olx). Mas sera Logico? Pensemos no caso do airbnb,
em que alguém que tem uma profissao completamente antagonica abre
atividade para anunciar a cessao do gozo da coisa (nao um arrendamento,
como ja nos foi tempo de, noutras lides, criticar esta dicotomia conceptual):
esta automaticamente inserido no conceito de consumidor. Mas, se, por sua
vez, 0 anunciar através de um website pessoal,como é que o consumidor vai
provar que € a atividade profissional do cedente? Mais, e se for no instagram
ou no facebook? A legislacao exige uma série de requisitos e informacoes
automaticamente fornecidas, mas, na realidade, bem sabemos que nao o €.

Estas situacdes nao sao assim tao diferentes dos, antigamente muito fami-
gerados, motéis. Indiscutivelmente relagoes de consumo: mas serao assim
tao diferentes das que se verificam, agora, nas plataformas digitais e que,
por termos um 6nus da prova a sucumbir para o consumidor no que ao con-
ceito respeita, podemos afastar-nos da proporcionalidade e equiparacao,
somente, por antiguidade dos conceitos?
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Tudo isto gera contratos, smart, é certo, digitais, € evidente, mas, muitas
vezes, com um reconhecimento facial, dois clicks no botao lateral, estamos
a celebra-los. E, nao sendo para a nossa atividade, sao potenciais contratos
de consumo: é aqui que nos situamos.

[ll. Desafios aventados em razao da economia colaborativa:
a questao do 6nus da prova no conceito de consumidor,

a alteracao ao conceito de consumidor e a exequibilidade
da garantia

Conforme viemos a revelar nestas curtas paginas de reflexao que ante-
cedem, s6 o falar-se, brevemente, de economia colaborativa gera um sem
numero de problemas.

Mas vamos, além de tudo o ja mencionado e para o qual reportamos, reite-
rando-se todos os entendimentos, pensar em termos praticos.

O conceito de consumidor, atual, genérico, tem, entao, quatro elementos.
Precisamos, do lado do adquirente do bem ou servicos, de ter alguém que
nao se dedique profissionalmente ao uso do bem ou a atividade presta-
da: ou seja, nao podemos dedicar-nos a prossecucao do lucro. Se somos
ciclistas profissionais, a aquisicao de uma bicicleta nao é uma relagao de
consumo se a prova da bicicleta for dedicada a profissao. Por sua vez, se
for um ciclista profissional a adquirir uma bicicleta para o seu filho menor,
ai, ja teremos, sem duvida, uma relacao de consumo. Parece-nos pacifico e
que, mesmo ao lado do mundo do digital, nao levanta problemas de maior
indole.

Por sua vez, temos de adquirir este bem, também, para uso doméstico. Aqui
a situacao agrava-se quando, por exemplo, adquirimos um veiculo auto-
mével para toda a nossa vida, mas, também, para as deslocacoes laborais:
aqui é sedimentado que tera de preservar o maior uso dado ao bem para o
preenchimento do conceito.

Além disso, teremos de o adquirir a alguém que se dedique com intuito
lucrativo a atividade prestada. A situacao é relativamente tranquila se pen-
sarmos no estabelecimento comercial que se situa na nossa rua de traba-
lho e onde adquirimos uma peca de fruta; ou uma grande superficie onde
vamos fazer as compras do més. Sao estabelecimentos abertos ao publico
e o0 seu intuito comercial é evidente. Ainda que, pegando nestes exemplos,
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no online, 0s mesmos também nao levantam problemas. Do mesmo modo
que, olhando para as plataformas digitais e apps de facilitacao do comércio,
sabemos que estas sao aplicagoes criadas pelas grandes superficies e nao
se pode discutir, evidentemente, o cariz economico-comercial da coisa, e
teremos, naturalmente, o conceito preenchido.

O problema da-se quando a aplicacao € meramente um intermedidrio de fa-
cilitacao de comunicagao, ao abrigo da propria economia colaborativa, por
exemplo, o airbnb, o facebook, o instagram.E ha um problema evidente por-
que, por exemplo, ao nivel das garantias, quanto a legislagao do consumo,
estas sao muitissimo mais protetoras e ha todo o interesse em preencher o
conceito de consumidor.

Ora, mas se ha um anuncio de uma venda pelo instagram e o perfil é elimi-
nado, como € que o consumidor vai fazer prova? Se ha um anuncio no airb-
nb e o imdvel, no dia da prestacao, nao existe,como é que o consumidor vai
fazer prova? Se ha um anuncio do olx com o nome de utilizador da venda
de “Alexandre”, sabendo-se que até é possivel que o veiculo, bem a venda,
estivesse em exposicao no stand, como € que o consumidor vai fazer prova
que este “Alexandre” é, de facto, uma sociedade por de tras do computador?

E uma prova muito dificil e, se equipararmos o antigo com o moderno, per-
cebemos que é absolutamente urgente uma evolugao ao nivel do conceito
de consumidor por forma a, efetivamente, termos uma tutela concreta.

8. Conclusoes

Neste momento, como se encontra a nossa legislacao, estamos comple-
tamente desajustados a realidade daquilo que sao adventos da economia
colaborativa.

No caso, se calhar dos mais mediaticos, da criagao de um marketplace do
facebook, sabemos que, enquanto o objetivo da criacao do marketplace é a
facilitacao e chamamento de mais utilizadores no facebook, a verdade é
que, a nosso ver, com a criacao deste tipo de comercializacao “facilitada’,
existe uma dificultacao da protecao que deve ser granjeada ao consumidor.

O simples facto de qualquer perfil, falso ou verdadeiro, poder lancar mao
de um convite a contratar, sem mais, através do simples upload de uma
fotografia do bem, sem existehcia de um escrutinio que afira se o uso do
fornecedor do bem é um uso profissional ou verdadeiramente pessoal,
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coloca em risco a tutela do consumidor que temos vindo a batalhar no
decurso dos tempos.

A simplicidade do regime da contratacao a distahcia pode ser brutalmente
afastada com estes perfis e este tipo de comércio nao verificado, nem tao-
pouco escrutinado. As politicas de venda tém de acompanhar o conceito de
consumidor e tutelar o mesmo.

Se a legislacao em vigor leva a que o conceito de consumidor se preencha
num duplo sentido (os elementos integrantes da prépria pessoa compra-
dora e, por sua vez, os elementos integrantes da contraparte — fornecedor
de bens), impde-se, no minimo, que a rede social em questao assuma uma
maior dificuldade no acesso a venda online, através da previsao da obriga-
toriedade de um maior preenchimento de dados pessoais dos utilizadores,
com necessidade de exposicao da profissao de cada um e com um regime de
prova associado. Além disso, a nosso ver, existe a necessidade de alcancar
que a permanéncia na rede social nao se frustre com um simples “cancelar
conta” ou “eliminar conta”, que levam a que qualquer direito de arrepen-
dimento ou reclamacao fiquem impossibilitados perante a eliminacao do
rasto do sujeito contratual.

Nao faz, a nosso ver, qualquer sentido, manter uma interpretacao conser-
vadora no que respeita ao 6nus da prova do conceito de consumidor. E um
onus da prova extremamente diabdlico e, por isso, deveria, s6 por si, origi-
nar a sua inversao. O putativo consumidor arrogar-se-ia dessa qualidade
e, por sua vez, o preenchimento do conceito em concreto ficaria sujeito ao
onus da prova que se impunha a contraparte (e aqui surge outro problema:
o de saber quem ¢é efetivamente a contraparte).

Em jeito de conclusao, a nosso ver, existe a importante necessidade de tute-
lar o consumidor no sentido de evitar que os facilitismos contratuais sejam
tabua rasa da desprotecao do consumidor.

Percebemos a importancia da tutela e preservacao de dados pessoais por
parte, por exemplo, das plataformas sociais. No entanto, nao conseguimos
aceitar que o acesso a estas plataformas possa ser realizado através de
falsa informacgo, criada Unica e exclusivamente com o intuito de passar
despercebido online e que o proprio énus da sua prova seja acarretado aos
ombros do consumidor.
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Figuras como o marketplace permitem,sem mais,afastar a protecao do consu-
midor atribuida pela tutela da contratacgo a distahcia,o que leva a que a ratio
normativa e as preocupacges do legislador saiam absolutamente frustradas.

As redes sociais que permitem o comércio eletrénico devem ter uma
preocupacao mais ativa na tutela do consumidor e na sua protecgo. Por sua
vez, as entidades reguladoras deveriam ter uma preocupacao mais ativa e
uma maior presenca a nivel digital: é importante fornecer informacao fide-
digna e atual; é importante dar ao consumidor a informacao da legislacao
existente; é importante educar para prevenir.

A nds cumpre-nos, neste mundo digital, contribuir para a mudanca: o démo-
dé deste conceito urge que se lime arestas.
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