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I. Apresentacao do problema e do seu contexto pratico

1. O regime da responsabilidade dos prestadores de mercado em
linha: panoramica geral

Aprovado nos meses finais de 2021, o Decreto-Lei n.° 84/2021 visou trans-
por as Diretivas (UE) 2019/771 e (UE) 2019/770, relativas, respetivamente, a
contratos de compra e venda de bens e a contratos de fornecimento de con-
teldos e servicos digitais, em qualquer caso celebrados com consumidores'.
Ao contrario das Diretivas, o diploma interno dedicou uma seccao a respon-
sabilidade dos prestadores de mercado em linha: a Seccao Il do Capitulo 1V,
compreendendo os arts. 44.° a 46.°.

O preceito central para a previsao de responsabilidade € — como logo o
denuncia a epigrafe — o art. 44.°. Nos termos do art. 44.°, n.° 1, o prestador de
mercado em linha é responsavel perante o consumidor em hipdteses de falta de
conformidade, desde que, atuando para fins relacionados com a sua atividade,
qualifique como parceiro contratual do profissional que disponibiliza o bem?.

1 Principais abreviaturas utilizadas: Diretiva sobre comércio eletronico (Diretiva n.° 2000/31/CE, de 8
de junho de 2000); Diretiva sobre direitos dos consumidores (Diretiva n.° 2011/83/UE do Parlamento Eu-
ropeu e do Conselho, de 25 de outubro de 2011, relativa aos direitos dos consumidores); Diretiva sobre
regulamentacgdes técnicas e regras (Diretiva n.° 2015/1535, de 9 de setembro de 2015, relativa a um
procedimento de informagao no dominio das regulamentacdes técnicas e das regras relativas aos servigos
da sociedade da informagao); Regime da compra e venda de bens de consumo (Decreto-Lei n.° 84/2021,
de 18 de outubro, sobre direitos do consumidor na compra e venda de bens, conteldos e servigos digi-
tais); Regime dos contratos celebrados a distancia (Regime dos contratos celebrados a distancia e aos
contratos celebrados fora do estabelecimento comercial, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 24/2014, de 14
de fevereiro); Regulamento P2B (Regulamento n.° 2019/1150 de 20 de junho de 2019, relativo a promogao
da equidade e da transparéncia para os utilizadores profissionais de servigos de intermediagao em linha);
Regulamento dos servigos digitais (Regulamento n.° 2022/2065, de 19 de outubro de 2022, relativo a um
mercado Unico para os servigos digitais).

Salva indicagdo em contrario, todos os artigos de que néao se indique outra fonte pertencem ao Regime da
compra e venda de bens de consumo. Todos os artigos das regras modelo ou da proposta académica de
Diretiva citados em portugués foram objeto de traducéao livre.

2 E 0 seguinte o texto do art. 44.°, com a epigrafe «Responsabilidade do prestador de mercado em
linha»,

«1 — O prestador de mercado em linha que, atuando para fins relacionados com a sua atividade, seja par-
ceiro contratual do profissional que disponibiliza o bem, contetido ou servigo digital & solidariamente res-
ponsavel, perante o consumidor, pela falta de conformidade daqueles nos termos do presente decreto-lei.
2 — Para efeitos do disposto no nimero anterior, considera-se que o prestador de mercado em linha é
parceiro contratual do profissional sempre que exerca influéncia predominante na celebragéo do contrato,
0 que se verifica, designadamente, nas seguintes situacdes: a) O contrato é celebrado exclusivamente
através dos meios disponibilizados pelo prestador de mercado em linha; b) O pagamento é exclusivamente
efetuado através de meios disponibilizados pelo prestador de mercado em linha; c) Os termos do contrato
celebrado com o consumidor sdo essencialmente determinados pelo prestador de mercado em linha ou
0 prego a pagar pelo consumidor é passivel de ser influenciado por este; ou d) A publicidade associada é
focada no prestador de mercado em linha e ndo nos profissionais.

3 — Sem prejuizo do disposto no nimero anterior, podem ser considerados, para afericdo da existéncia
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O n.° 2 do art. 44.° define a qualidade de parceiro contratual através de um cri-
tério de influéncia predominante na celebracdo do contrato, fornecendo exem-
plificativamente indices para a identificacao dessa influéncia. O n.° 3 do mesmo
artigo, por sua vez, identifica como critério geral para detecéo de outros indices
do exercicio de influéncia sobre a transacdo o de haver factos que gerem no
consumidor a confianca de que o prestador do mercado em linha exerce uma
influéncia predominante sobre o profissional fornecedor.

Em sintese: a norma faz responder o prestador de mercado em linha pela
n&o conformidade do contrato de fornecimento de bens, servicos ou conteudos
digitais. E fa-lo com fundamento no controlo que o prestador de mercado em
linha tem sobre esta transacdo, o que € detetavel através de um conjunto de
indices que apontam para esse controlo, bem como, de modo residual, atra-
vés de factos que fundamentam a confianca em que o prestador exerca uma
influéncia predominante sobre o fornecedor.

Embora inspirado em regras modelo europeias, e colhendo os ecos da dis-
cussao que estas alimentaram, o regime interno ndo se limita a replicar as suas
fontes de inspiracdo. A idiossincrasia do art. 44.° afeta também o sentido das
normas que o acompanham, e que impdem deveres de informagado e conse-
quéncias responsabilizadoras (art. 45.°), para além de preverem um direito de
regresso (art. 46.9).

Independentemente da utilidade pratica que venha a ter, o regime aparece
como audacioso: superando as exigéncias de transposicéo de Direito europeu,
e, partindo de propostas académicas, mas apartando-se delas, introduz uma
nova fonte de responsabilidade contratual no Direito interno. Torna-se, pois,
interessante situa-lo.

2. Contexto pratico do regime: as plataformas digitais

Antes de avancarmos, deveremos ter presente qual a realidade pratica a
que as regras em causa se podem aplicar. Ou seja, quais 0s varios modelos de
negacios que os prestadores de servicos de mercado em linha tém prosseguido.

Através do termo «mercados em linha», refere-se uma parte do fendéme-
no mais amplo das plataformas digitais. Procurando uma nogéo relativamen-
te agndstica, podemos configurar as plataformas como servicos digitais que
promovem interacdes entre dois ou mais conjuntos diferentes de utilizadores

de influéncia predominante do prestador de mercado em linha na celebra¢éo do contrato, quaisquer factos
suscetiveis de fundar no consumidor a confianca de que aquele tem uma influéncia predominante sobre o
profissional que disponibiliza o bem, contetido ou servigo digital.»
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(empresas ou individuos), servindo-se da internet®. A plataforma pode propor-
cionar a interacao entre dois ou mais conjuntos diferentes de utilizadores (respe-
tivamente, por exemplo, entre vendedores e compradores num mercado online,
ou produtores de conteldos, espectadores e anunciantes numa plataforma de
streaming). Fundamental € que n&o se trate apenas de um conjunto de utiliza-
dores, ja que nesse caso teremos simples fornecimento direto de um bem ou
Senvico.

QOutras nocdes de plataforma agregam ja notas que explicam a emergéncia
destes servicos, referindo-se ao facto de os seus operadores criarem e tirarem
proveito de efeitos de rede (network effects)*. Em termos simples, os efeitos de
rede sao os efeitos que o uso de um bem por um sujeito tem sobre o valor que
outros sujeitos atribuem a esse bem?®. Alude-se aqui ao facto de este servico se
desenrolar em mercados multilaterais. Os mercados multilaterais assentes em
plataformas caracterizam-se nao sé por o operador da plataforma vender dife-
rentes produtos a diferentes grupos de clientes ou utilizadores (cada um destes
grupos constitui um dos varios lados do mercado®), como por haver interdepen-
déncia entre estes varios lados do mercado, ja que o valor obtido por um dos
grupos de clientes depende da dimensao (do nimero e qualidade) de outro dos
grupos de clientes’. Assim, a variagdo da procura dirigida a plataforma por um
dos grupos afeta no mesmo sentido a procura provinda de outros grupos de uti-
lizadores. Por exemplo, a diminuicdo do numero de compradores que se dirige
a um mercado em linha levara a uma diminuicao do numero de vendedores; o

3 Adaptamos ligeiramente a nogéo proposta em OCDE (2019), pp. 11 € 20-21, para cujos efeitos «on-
line platforms» séo «digital services that facilitate interactions between two or more distinct but interdepen-
dent sets of users (whether firms or individuals) who interact through the service via the Internet». E similar
a nogao seguida em Gawer/SrnIcek (2021), | (Executive Summary); mas vd. quanto dizemos de seguida
relativamente as pp. 2-3 do mesmo documento.

4 Gawer/SrNIcEK (2021), pp. 2-3. Enfileira-se também neste conjunto a nogdo proposta no questionario
da consulta publica «Public consultation on the regulatory environment for platforms, online intermediaries,
data and cloud computing and the collaborative economy» aberta a 25 de setembro de 2015, sob a égide
da Comissao Europeia, nos termos do qual «Online platform |...] refers to an undertaking operating in two
(or multi)-sided markets, which uses the Internet to enable interactions between two or more distinct but
interdependent groups of users so as to generate value for at least one of the groups. Certain platforms
also qualify as Intermediary service providers» [in https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/consultations/
public-consultation-regulatory-environment-platforms-online-intermediaries-data-and-cloud-computing
(15.12.2022)].

5  Evans (2003), p. 332; ComissAo Euroreia (2016a), p. 4.
6  Discute-se, porém, em que medida cada uma destas vertentes deve ser tratada como um mercado

em si, para efeitos do recorte do mercado relevante em sede de Direito da concorréncia [por exemplo,
OCDE (2018), pp. 12 € ss. e especialmente 35 e ss.].

7 Damos conta da nogao de «multi-sided platforms» de onde se parte em OCDE (2018), p. 10, com
base na proposta de Evans (20083), pp. 331-334, por sua vez mobilizando o trabalho seminal de Jean-Char-
les Rochet e Jean Tirole, que viria a ser publicado em RocHet/TiroLE (2003), especialmente pp. 990-994 e
1017-1020.
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aumento do numero de espectadores de conteudos de uma plataforma levara
a um aumento do numero de anunciantes nessa plataforma. Trata-se, pois,
de um efeito de rede positivo, ainda que ndo tenha que ser simétrico — pode
apenas um dos lados do mercado retirar valor da presenca do outro, ou ambos
retirarem valor da presenca reciproca, mas em medida diversa®. Este fendbmeno,
que extravasa os utilizadores do mesmo grupo, exprime uma externalidade cor-
respondente a um efeito de rede indireto (indirect network effect).

Ocorrendo efeitos de rede indiretos, um grupo de utilizadores pode estar
disposto a suportar os custos de prestacdo dos servicos da plataforma a outro
grupo de utilizadores. Nestes casos, ocorre subsidiacdo cruzada de um dos
lados do mercado pelo outro®. Por exemplo, os anunciantes podem dispor-
-se a pagar a plataforma um preco no qual se repercutem todos os custos
de fornecimento do servico noticioso, ou de rede social, aos espectadores ou
utilizadores desta rede. Ou vendedores podem dispor-se a suportar uma parte
maior dos custos de fornecimento de certos servigos de pagamento do que 0s
compradores que utilizam esses servicos; no limite, podem dispor-se a suportar
a totalidade dos custos. Se olhassemos apenas o plano dos fluxos moneta-
rios, dirlamos que a subsidiacdo cruzada total de um dos lados do mercado
pelo outro (embora possa vir a perder preponderancia) rege ainda partes muito
visiveis do mercado das plataformas digitais — é 0 caso das redes sociais ou
plataformas de streaming que, do ponto de vista monetario, sao gratuitas para
o titular de perfil na rede ou espectador. Claramente ja nao podemos afirmar
esta gratuitidade quando consideramos a remuneracao da plataforma através
do consentimento para processamento de dados pessoais para fins que extra-
polem a prestacdo do servico. Em qualquer caso, mesmo que nao seja muito
representativo, 0 modelo da subsidiacdo cruzada total é sem duvida possivel,
desde que haja procura do lado do mercado que suportara a totalidade dos
custos, quer o faca em dinheiro, quer através de outras formas de remuneragao.

Na economia das plataformas encontramos também efeitos de rede que
se produzem dentro do mesmo grupo de utilizadores, e que se designam por
efeitos de rede diretos. Tanto podem ser efeitos positivos — 0 caso das redes
sociais, onde 0 aumento do numero de utilizadores potencia novos aumentos
desse numero, € um exemplo dbvio — como negativos — onde os utilizadores de

8 V.g., pode apenas a procura por parte de anunciantes reagir face ao aumento da procura de utilizado-
res de uma rede social, e ndo o inverso; pode 0 aumento da procura de compradores conduzir a0 aumento
da procura por vendedores, e vice-versa, mas em diferentes medidas Wismer/Rasek (2017), pp. 5-6.

9 Cfr. ja RocHeT/TiroLE (2003), pp. 990-994, para a ilustragao do fendmeno; em relacdo as plataformas
online, por exemplo, OCDE (2019), p. 23.
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um mesmo grupo concorrem entre si, sendo 0 exemplo de escola o das plata-
formas de busca de parceiro («dating»)°.

De tudo isto decorre que os operadores de plataformas ocupam tipicamen-
te a posicdo de intermediarios; nao sao eles que participam das transacdes que
possam ocorrer através da plataforma. Como tal, ndo Ihes caberia suportar os
riscos associados a execucao das transacdes que propiciam («ex-post risks
associated with transaction»). Nao obstante, o interesse em atrair utilizadores
que possam gerar mais receita pode levar os operadores de plataformas a inter-
nalizar voluntariamente alguns desses riscos — v.g., verificando previamente as
credenciais de prestadores, ou contratando seguros a favor dos participantes
de transacdes''. Fala-se a esse respeito do papel de reguladores privados dos
operadores de plataformas, em relagdo ao seu ecossistema'. Por outro lado,
a lei pode ainda impor-lhes que suportem alguns destes riscos; disso, melhor
falaremos adiante.

Logo este dado explica que os operadores de plataformas possam exercer
um certo grau de controlo sobre as transacdes realizadas através dos seus ser-
vicos. A realidade tem ainda revelado um espectro amplo de graus de controlo
sobre as transacdes, assente em modelos de negdcio variados. Em todo o
caso, este contexto tem explicado que se prefira ndo inserir na nogao de ope-
rador de plataforma a referéncia a qualidade de intermediario, considerando-se
gue uma nogao que limitasse a qualidade de operador de plataforma a quem
nao exercesse qualquer controlo sobre as transacdes poderia ser demasiado
estreita’®.

Os mercados multilaterais assentes numa plataforma nao sao privativos
do universo digital, vindo associados a varios fendbmenos econdémicos de inter-
mediacao (v.g., € o caso de mercados de instrumentos financeiros, supermer-
cados, jornais, ou mesmo bares que promovam o encontro de parceiro/a)'.
Porém, é certo que a sua instalacao num ecossistema digital tem sido um cam-
po de evidente expansado econdmica deste modelo'®.

A producao de bens e servigos digitais beneficia, dado o seu caracter des-
materializado, de muito consideraveis economias de escala, sendo muito baixos

10 OCDE (2019), pp. 22-283.

11 CowmissAo EuroreA (20164a), p. 7.

12 GAWER/SRNICEK (2021), p. 16.

18 CowmissAo Euroreia (2016a), p. 3.

14 RocHeT/TIROLE (2003), pp. 990-993; Evans (2003), pp. 327-330.

15 Sobre os fatores que indicamos de seguida, e ainda outros, OCDE (2019), pp. 22-25; GAWER/SRNICEK
(2021), pp. 11-16.
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0S custos marginais de producdo de mais uma unidade do bem. Tal permite-lhe
aproveitar os efeitos de rede positivos, indiretos ou diretos, associados a estes
mercados. Acresce que 0s servigos digitais partiiham de certos fatores produ-
tivos — v.g. dados de utilizadores, software —, que podem ser aproveitados em
atividades diferentes, entre si complementares, permitindo economias de esco-
po. Tudo isto ocorre num mercado potencial de extensdo global.

De resto, as plataformas digitais estiveram associadas a emergéncia de mo-
delos de negocio ditos disruptivos, que alteraram de modo imprevisto e defini-
tivo o modo de fornecimento de certos bens e servigos, inclusivamente criando
mercados que antes néo existiam (caso da Uber). Neste fendmeno de expan-
sao, foi marcante a capacidade de exploracdo da «economia dos dados», € ao
processamento € uso, intensivo e extensivo, de dados pessoais € ndo pessoais
como matéria-prima em processos produtivos — quer na construgao e coloca-
¢éo de publicidade personalizada, quer na programacao e treino autbnomo de
programas de inteligéncia artificial.

Nem todo o campo vasto de manifestacdo das plataformas digitais cor-
responde aos servicos de mercado em linha, que permitem aos consumidores
celebrar contratos a distancia, a que se dirige 0 Regime da compra e venda de
bens de consumo [art. 2.°, al. m)]. Os mercados em linha sao plataformas do
tipo «transacional» («transaction platforms»), pois tém a finalidade de permitir
transagdes entre utilizadores de grupos diferentes que sao observaveis pela
plataforma'®. Como tal, neste caso, é viavel a plataforma cobrar comissées por
cada transacéo realizada. Diferentemente, no caso das «non-transaction plat-
forms», embora possa vir a ocorrer alguma transagao entre diferentes grupos de
utilizadores, esta nao € observavel pela plataforma, que nao pode entéo cobrar
comissdes por cada transacao bem sucedida’.

16 A distingao entre «transaction» e «non-transaction platforms» encontra-se, com esta terminologia,
em FiustruccH et alii. (2010), p. 17, e entronca na distingao entre «media type» e «payment cards type
platforms» apresentada em FiustruccH (2008), pp. 10-11. A distingdo cruza-se com outra que opde
«matching platforms» (que podem ser ou nao transacionais, em fungao de a transac¢éo proporcionada ser
observavel pelo operador) e «audience providing/advertising platforms» (sempre ndo transacionais) — cfr.
Wismer/Rasek (2017), pp. 6-7.

17 FustruccHi et alii. (2010), p. 17. O exemplo de escola € das plataformas de busca de parceiro (embora
a qualificacdo pudesse mudar em fungao de se considerar como transagao a existéncia observavel de
interesse mutuo, e ndo necessariamente a constituicdo de qualquer tipo de relacionamento).
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Il. Os antecedentes do regime vigente: as propostas
académicas sobre plataformas em linha

1. Enquadramento do regime especial de responsabilidade do ope-
rador

Os antecedentes préoximos do regime de responsabilidade adotado no art.
44.° (do Decreto-Lei n.° 84/2021) e art. 20 (do ELI Model Rules on Online Plat-
forms) das regras modelo do European Law Institute sobre plataformas em linha
(ELI Model Rules on Online Platforms), e no art. 18 do esbog¢o académico da Di-
rectiva sobre plataformas de intermediacao em linha (Draft of a Directive on On-
line Intermediary Platforms) do Research Group on the Law of Digital Services.

As regras modelo sdo uma proposta académica, elaborada por um conjun-
to de relatores designados no ambito do ELI, e aprovadas pelos membros da
instituicao. O propdsito das regras modelo € pratico: visou-se fornecer um con-
junto regulatério tido como equilibrado, que pudesse servir de inspiracao quer
a legisladores, quer a reguladores privados, na adogao de cédigos de conduta
voluntarios'®.

Tendo sido aprovadas em marco de 2020, as regras modelo do ELI s&o
fruto de um trabalho de varios anos, e descendem elas proprias do articulado
prévio aprovado em 2016 pelo Research Group on the Law of Digital Services,
entdo com o escopo de fornecer a base para uma proposta de Diretiva. Os
coordenadores do Research Group foram também os relatores designados pelo
ELI para a elaboracéo das regras modelo™. Em ambos os casos, segue-se
uma metodologia inspirada na que norteou os trabalhos do Research Group
on the Existing EC Private Law (Acquis Group), assente predominantemente
na sistematizacdo de materiais de Direito Europeu, legislativo e jurisprudencial,
procurando extrair principios gerais a partir de regras dispersas®.

Sao, pois, muito visiveis as continuidades entre as duas propostas, e en-
contra-se ja no articulado de 2016, constando do respetivo art. 18 uma regra
muito semelhante ao art. 20 das regras modelo. Em ambos os casos, as regras
em causa integram um capitulo proprio do articulado (Capitulo V), que trata as
hipdteses em que o operador da plataforma pode ser chamado a responder
(em sentido lato) perante clientes ou fornecedores. Estes varios fundamentos
de responsabilidade s&do autbnomos entre si.

18 BuscH et alii. (2020), p. 61.
19 ResearcH Group ON THE Law oF DiaitaL Services (2016), p. 164, e BuscH et alii. (2020).

20  ReseArRcH GRoup ON THE Law oF DiaiTaL Services (2016), p. 164; BuscH et alii. (2020), p. 61. A abordagem
do ELI é, porém, mais flexivel, preenchendo as lacunas do Direito europeu com propostas proprias,
inspiradas pelo Direito doméstico dos Estados-Membros e de Estados terceiros [BuscH (2018), p. 38].
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O art. 18 da proposta de 2016, como depois o art. 20 das regras modelo
do ELI, visam fundamentalmente casos em que o operador da plataforma, ten-
do-se claramente identificado como alguém diferente do fornecedor de bens
e servicos €, ainda assim, chamado a responder (em sentido lato) em caso
de incumprimento do contrato entre o fornecedor e o cliente. O fundamento
para que o operador da plataforma possa ser acionado é o de se ter suscitado
no cliente a confianca legitima de que o operador da plataforma exerce uma
influéncia predominante sobre o fornecedor. De acordo com a previsao do ar-
ticulado de 2016, o operador da plataforma seria entéo solidariamente respon-
savel com o fornecedor. Ja de acordo com as regras modelo, o operador pode
entdo ser alvo de todos os meios de tutela previstos para o caso de incumpri-
mento do contrato entre o fornecedor e o cliente. Para englobarmos de modo
simples todo este espectro de consequéncias juridicas, usamos de seguida, tal
como acima, o termo «responsabilidade», compreendido num sentido amplo.

Antes de analisar melhor estas regras, interessa ver mais de perto o seu
contexto de aplicacao.

Em primeiro lugar, elas aplicam-se a sujeitos qualificados como intermedia-
rios, no sentido de sujeitos que se demarcam quer dos fornecedores, quer dos
seus clientes, e que oferecem a um ou a ambos destes polos 0s seus servicos
de plataforma. A nogéo de intermediario ndo vem associada a um certo tipo
especifico de relacao contratual entre o operador da plataforma e o fornecedor
de bens ou servicos (como, v.g., uma relagéo de agéncia) e pode assentar em
diferentes tipos contratuais®'. Adota-se uma abordagem agnostica, na esteira
da Diretiva sobre o comeércio eletronico, reclamando-se inspiragédo do Direito
francés (L111-7 do Code de la consommation)??. Nao obstante, o modelo fun-
damentalmente considerado € aquele em que os operadores de plataformas
atuam como facilitadores independentes de negdcios (ou seja, corretores, ou
mediadores tout court?®), que nao sd nao atuam no interesse dos fornecedores,
como podem submeté-los ao seu dominio.

Em segundo lugar, as rela¢des triangulares que se abarcam ndo concernem
necessariamente a um polo profissional € a um polo consumidor, como aconte-
ce no Direito interno. Quer os fornecedores quer os clientes podem ser profissio-
nais ou consumidores [art. 2.°, als. ¢) e d), idénticos em ambos os articulados].

21 Heras BaLLeLL (2019), pp. 48-49.

22 Naredacao que Ihe foi dada em 2016 pela «Loi pour une République numérique» — cfr. ScHULTE-NOLKE
(2019), pp. 35-36. Sobre o contexto de nascimento do preceito francés, SasrinNI (2020), pp. 221-223.

23 SaBRINNI (2020), pp. 216-217; RiBeiro (2017), pp. 216-218.
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Em terceiro lugar, quanto ao tipo de servicos de plataforma abrangidos, ha
que assinalar uma mudanca de paradigma entre a proposta de 2016 € as regras
modelo de 2020. Na esteira do Regulamento P2B, e indo mesmo além dele, as
regras modelo alargaram o &mbito de aplicacao para la do contexto dos merca-
dos em linha®#?%, Abarcam-se plataformas de quatro tipos: a) as que permitem
aos clientes concluir com os fornecedores contratos de fornecimento de bens,
servigos ou conteudo digital num ambiente controlado pelo operador da plata-
forma; b) as que permitem aos fornecedores colocar andncios num ambiente
digital controlado pelo operador da plataforma, no qual os clientes podem fazer
buscas para contactar os fornecedores e celebrar contratos fora da plataforma;
) as que oferecem comparagdes ou outros servicos de aconselhamento aos
clientes, que identificam fornecedores relevantes de bens, servicos ou conteu-
dos digitais e que dirigem os clientes para os websites desses fornecedores ou
lhes fornecem os respetivos detalhes de contacto; d) as que permitem aos utili-
zadores da plataforma apresentar avaliacdes em relagéo a fornecedores, clien-
tes, bens, servicos ou conteudos digitais oferecidos por fornecedores, através
de um sistema de reputagao (art. 1, n.° 2).

Eram bem mais restritivos os termos da proposta de 2016 [art. 2, al. a)],
que nao se aplicava aos servigos digitais que se limitassem a identificar os for-
necedores relevantes e a remeter os clientes para o respetivo site ou detalhes
de contacto. Pela positiva, aplicava-se apenas aos servicos que permitissem a
concluséo de contratos no préprio ambiente digital organizado pelo operador

24 European Law InsTiTUTE (2019), comentario ao art. 1, pp. 22-23. O alargamento era j& defendido em
ScHuLTE-NOLKE (2019), p. 39.

25 Pelo menos os trés primeiros modelos estao também englobados na definicdo de servicos de inter-
mediacdo em linha constante do Regulamento P2B. Trata-se de servigos que cumulativamente constituam
servicos da sociedade da informacao (tal como definidos pela Diretiva n.° 2015/1535); que permitam
aos utilizadores profissionais propor bens ou servicos aos consumidores, com vista a facilitar o inicio de
transacgodes diretas entre os referidos utilizadores profissionais e os consumidores, independentemente do
local em que tais transacdes séo efetivamente concluidas; e que assentem em relagcdes contratuais entre
o prestador dos servigos de intermediacéo e os utilizadores profissionais que propdem bens ou servigos
aos consumidores (art. 2.°, n.° 2, do Regulamento, italicos nossos). Mesmo os comparadores de precos
que fornecem o contacto dos utilizadores profissionais facilitam ou agilizam o inicio de transagdes diretas
entre estes e os consumidores [cfr. os Considerandos 10) e 11) do Regulamento P2B], permitindo aos
primeiros propor bens ou servigos aos segundos. Cairdo fora da malha dos servigos de intermediagdo em
linha aqueles que ndo assentem num contrato entre o prestador dos servigos de intermediagéo e os utiliza-
dores profissionais. Ja os puros sistemas de reputacao dificimente assentarao num contrato deste tipo, e
nao serao talhados para que os utilizadores profissionais proponham bens ou servigos aos consumidores,
cabendo antes a estes Ultimos o papel ativo de alimentar o site com avaliagdes de bens, servigcos ou forne-
cedores (assim como aos utilizadores profissionais cabera o papel ativo de alimentar o site com avaliagdes
de consumidores). Claro esta que, na medida em que o sistema de reputagéo seja um servico combinado
com outro dos aludidos, e contemplado no contrato entre o prestador do servico de intermediagao e o
utilizador profissional, teremos entao um servigo de intermediagao em linha.
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da plataforma — abarcava apenas os servicos referidos no art. 1, n.° 2, al. a), das
regras modelo de 2020%,

Desta andlise decorre, pois, que, alargando-se 0 espectro de servicos de
plataforma no sistema das regras modelo do ELI, alarga-se também a extensao
da regra de responsabilidade proposta.

2. Temas conexos: o dever de informacdo quanto a qualidade em
que o operador intervém e a qualificacao do contrato

Num outro ponto prévio, de entre os fundamentos de responsabilizacao
do operador da plataforma previstos no Capitulo V, interessa especialmente ter
em conta a responsabilidade por violagdo de deveres de informagao quanto a
qualidade em que o operador intervém. Com efeito, o regime entrelaga-se com
amatéria da qualificacdo do contrato entre o operador da plataforma e o cliente,
sendo importante ter presente como 0s regimes se podem sobrepor entre si,
podendo ainda sobrepor-se a propria responsabilidade do operador com base
na tutela da aparéncia?.

Em ambos os articulados, impde-se ao operador da plataforma que informe
o cliente, antes da celebracdo do contrato de fornecimento, de que este sera
celebrado com o fornecedor, e ndo com o proprio operador da plataforma. Na
proposta de 2016, a matéria é tratada nos arts. 11, n.° 1, e 16, n.° 1. O primeiro
cria o respetivo dever de informacao do operador da plataforma; e 0 segundo
prevé — pelo revés — a consequéncia juridica para o operador que se apresente
aos consumidores de modo proeminente na sua qualidade de operador, € que
€ a isencdo de responsabilidade por nao cumprimento do contrato de forneci-
mento. De um modo mais claro, as regras modelo de 2020 preveem logo um
dever de informacgéo proeminente por parte do operador, no respetivo art. 13.
E associam a sua violagao, no art. 19, sobre responsabilidade do operador por
falta de transparéncia, a consequéncia de o cliente poder exercer contra o ope-
rador todos 0s meios de tutela disponiveis contra o fornecedor.

26 ScHuLeE-NOLKE (2019), pp. 36-37; Heras BaLLeLL (2019), p. 45, considerando que se mostrava assim
ter querido limitar a aplicagdo do articulado a «purely transactional platforms».

27  Admitindo que o regime da responsabilidade por aparéncia de influéncia predominante pode aplicar-
-se em hipdteses em que, ao abrigo do Direito interno, o operador qualifica na verdade como fornecedor,
ZoLL (2019), p. 136; considerando igualmente ambos os regimes concorrentemente aplicaveis, em lingua
portuguesa, Cardinal CarvaLHO (2022), pp. 29-30.
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Em qualquer caso, ainda que o operador nao seja chamado a responder
com este fundamento, pode ser acionado através de qualquer outra das nor-
mas do Capitulo V%,

Os dois articulados tém diferentes graus de preciséo, e trabalham a partir
dos materiais disponiveis em cada momento. A proposta de 2016 pdde consi-
derar antes de mais as normas da Diretiva sobre defesa dos consumidores, na
sua versao originaria, que preveem a possibilidade de um outro sujeito atuar em
nome ou por conta do profissional [art. 2.°, al. n.° 2)], e impdem a esse sujeito
deveres especiais de informagao sobre a identidade e contactos do profissional
[art. 6.°, als. ¢) e d)], bem como as Orientagdes interpretativas da Comissao
entao vigentes?®. QOutros diplomas do periodo impoem similarmente a interme-
diarios deveres de informacao quanto a identidade e contactos do vendedor.
E o caso da Diretiva sobre viagem organizada, impondo ao intermediério retalhis-
ta deveres de informacao relativos ao fornecedor organizador (art. 5.°, n.° 1-b)
e prevendo a possibilidade de estender ao intermediario retalhista a responsabi-
lidade pela execucao da viagem organizada (art. 13.°, n.° 1). E € também o caso
da Diretiva relativa as praticas comerciais desleais, impondo também deveres de
informacgao nos casos de atuacao por conta de outro profissional [art. 7.°, n.° 4,
al. b)], tendo sido a sua aplicagéo a operadores de plataformas especialmente
tratada nas Orientacées da Comissdo sobre a interpretacdo da Diretiva relativa
as praticas comerciais desleais *°, com exigéncias de transparéncia quanto a
sua distincao dos fornecedores.

O dever basilar de informar sobre a prépria qualidade de operador de pla-
taforma, e ndo fornecedor, é havido como inovagao das regras propostas em
2016°".

28 ZouL (2019), p. 135.

29  Vries/JaBronowska (2019), pp. 107-108. A Diretiva refere-se desde logo a intervengéo de operadores
de plataformas em linha [Considerando 20)]. (ComissAo Euroreia, DG Justice Guidance Document concer-
ning Directive 2011/83/EU of the European Parliament and of the Council of 25 October 2011 on consumer
rights, de junho de 2014, pp. 24 e 31). A propria Comisséo ilustra a aplicagéo do art. 6.°, als. ¢) e d), com
a referéncia aos deveres de informar por parte de operador de plataforma em linha que atue em nome ou
por conta do profissional; e considera, ainda, que vem a talho de foice que, nesse caso, 0 operador da
plataforma partilha da responsabilidade pelo cumprimento dos deveres de informacéao.

30 Cowmissio Europrels, Documento de trabalho dos servicos da Comisséo, Orientagbes da Comiss&do
sobre a interpretacao da Diretiva 2005/29/CE relativa as praticas comerciais desleais, de 25 de maio de
2016, pp. 134-136, especialmente afirmando que «qualquer plataforma de comércio eletronico, na medida
em que possa ser considerada “profissional”, deve tomar medidas adequadas que habilitem, entre outros,
0s seus utilizadores a compreender com clareza quem é a sua parte contratante — e o facto de que apenas
beneficiardo de protecdo nos termos da legislagcdo da UE de defesa do consumidor e de marketing nas
suas relagdes com os fornecedores que sejam profissionais».

31 VRiEs/JaBronowska (2019), p. 108.
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Alguns outros dados de Direito europeu irdo avultar entre a aprovagéo da
proposta de 2016 e a das regras de modelo de 2020, e ser tidos em considera-
ca0 nos comentarios & primeira. E central neste interim o caso Wathelet, decidi-
do por Acérdao do TJUE de 9 de novembro 2016°%. O tribunal considerou que
um profissional intermediario seria, ndo obstante, qualificado como vendedor
na medida em que n&o tivesse informado devidamente a compradora de que
atuava como intermediario por conta de um particular — beneficiando, como tal,
a compradora da tutela do Direito do consumo. A falta da devida informagao
deveria ser apreciada tendo em conta todas as circunstancias do caso, para de-
terminar se o consumidor poderia ter compreendido que o intermediario atuava
por conta de um particular®.

Por sua vez, as regras modelo de 2020 irdo invocar, além das disposicoes
da Diretiva sobre viagem organizada e da jurisprudéncia Wathelet, também o
art. 6.°-A da Diretiva sobre defesa dos consumidores. Introduzido pela Diretiva
n.° 2019/2161 (New Deal na defesa dos consumidores), 0 artigo cria deveres
especificos de informacao para os prestadores de mercados — incluindo o dever
de informar sobre a qualidade de profissional, ou falta dela, do fornecedor art.
6.°-A, n.° 1, al. b).

O regime do dever de informacado deixava duvidas no articulado de 2016.
Em primeiro lugar, quanto ao modo do cumprimento — ja que a referéncia a
informacao proeminente aparecia apenas na norma sobre isengao de respon-
sabilidade (art. 16, n.° 1), e ndo na que previa o dever. A dissonancia poderia,
em todo o caso, ser colmatada por interpretacdo sistematica, ou pela regra
geral do art. 5, exigindo que toda a informacao fosse prestada de modo claro
e transparente®*. Em segundo lugar, ndo era clara a consequéncia do incumpri-
mento — se as regras modelo ndao a previam elas proprias, cabendo a estatuicao
ao Direito nacional; se a consequéncia era a da responsabilidade contratual, por
interpretacéo a contrario do art. 16, n.° 1; se a consequéncia era simplesmente
a do surgimento de um dever de indemnizar; ou se era mesmo a da qualificacao
do operador como parte contratual, para todos os efeitos®.

32 Processo n.° C-149/15. Na hipdtese, uma particular (a senhora Wathelet) tinha adquirido um veiculo
em segunda mao de profissional que explorava uma garagem, sem que fosse informada no processo de
que o profissional atuava na verdade como intermediario do verdadeiro vendedor, que era outro particular.

33 Nos termos do acérdao, «a este respeito, podem ser pertinentes, nomeadamente, o grau de parti-
cipacgao e a intensidade dos esforgos realizados pelo intermediario na venda, as circunstancias em que o
bem foi apresentado ao consumidor e o comportamento deste Ultimo» (n.° 45).

34 VREs/JaBoNowska (2019), p. 114.

35 No primeiro sentido, ZoLL (2019), pp. 137-138; no segundo, Pecyna (2019), p. 159; abrindo varias
possibilidades, BuscH (2018), p. 46; em especial, contrapondo a Ultima hipdtese (que julga preferivel) as
restantes, MauLtzscH (2018), pp. 230-233.
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Tal falta de sistematicidade foi superada nas regras modelo de 2020. S6 ha
cumprimento do dever se a informagao pré-contratual for prestada de modo
proeminente (art. 13); e em caso de violacdo, como referido, o operador tor-
na-se alvo de todos os meios de tutela disponiveis ao abrigo do contrato de
fornecimento (art. 19).

Sob o0 pano de fundo da jurisprudéncia Wathelet, o regime do dever de
informagé&o surge entrelacado com o tema da qualificagdo do vinculo entre ope-
rador da plataforma e cliente. No entanto, a qualificacao contratual ndo se deixa
consumir pelo simples cumprimento de deveres de informacéo para com o de-
claratario. Outros indices interpretativos podem assumir razoavelmente, perante
as circunstancias do contrato, uma importancia maior.

Por um lado, a consequéncia juridica da responsabilidade vale quando haja
violacdo do dever de informar de que se ndo € o fornecedor, mas apenas desde
que do conjunto das circunstancias do caso néo resultasse ja a qualidade de
intermedidrio do operador®. Se, do conjunto destas circunstancias, resultava ja
manifesto que o operador ndo era ele proprio o fornecedor, entao estara alcan-
cado o resultado pretendido com os deveres de informacao. Numa palavra: o
n&o cumprimento do dever de informacao sé ganha relevo quando tal faga, aos
olhos do cliente, o operador aparecer como fornecedor.

De outro lado, parece ja temerario afirmar que o cumprimento dos deveres
de informagéo pelo operador basta para que um cliente normalmente diligente
o deva qualificar como intermediério®. E bom de ver que outras circunstancias,
relativas a apresentacao geral da plataforma e a execucéo da transagao, podem
pesar mais no espirito do cliente do que uma informacéo, ainda que destacada.
Esta surgira tipicamente inserida entre varias outras informagdes obrigatorias,
cujo conjunto é frequentemente ignorado pelo cliente, pelo menos no contexto
da contratacao massificada. Tudo estara, pois, em saber o que se exige com a
«proeminéncia» da informacao — se basta que esta seja destacada no conjunto

36 EuroreAN Law InsTiTUTE (2019), p. 39; VRIES/JABLONOWSKA (2019), p. 115.

37 A afirmacao tem sido repetidas vezes feita quanto as clausulas contratuais gerais do operador, nas
quais este sublinhe a respetiva qualidade de intermediario e repudie a de fornecedor; o seu teor ndo é de-
cisivo, sendo antes a impressao geral que um utilizador medianamente atento deveria razoavelmente for-
mar, atenta a conformagao exterior da plataforma, quanto ao papel do respetivo operador [ScHULTE-NOLKE
(2020), p. 203]; fazendo a solugéo decorrer da expurgacéo de clausulas contratuais gerais «surpresa»,
nos termos o § 305c, |, do BGB, EnGerT (2018), pp. 313 e ss. Admitindo que mesmo uma plataforma
que tivesse cumprido os seus deveres de informagao viesse a ser qualificada como parte no contrato
de fornecimento, e responsabilizada nesses termos, mas apenas através do expediente da interpretagao
complementadora (0 que deixa duvidas quanto a concordancia com o que se diz em texto), Zo (2019),
pp. 187-138. O autor considera que tal possibilidade deveria ser proscrita, prevendo-se uma regra clara
de irresponsabilizagdo em caso de transparéncia, nos quadros de normas de harmonizagao maxima; a sua
proposta néo veio, porém, a ser acolhida.
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das informagdes prestadas, ou se tera de ser apresentada de tal modo que,
perante as circunstancias concretas, suplante quaisquer outros sinais que indu-
zissem o cliente a ver o operador como fornecedor.

3. O regime da responsabilidade pelo cumprimento com base na
aparéncia de exercicio de influéncia dominante sobre o fornecedor

Chegamos, enfim, a regra especial de responsabilidade do operador basea-
da n&o na violagao de um dever, mas sim no exercicio — ad menos, aparente —
de influéncia dominante sobre o fornecedor. E agora claro que esta norma se
dirige aos casos em que o operador da plataforma atua como intermediario.
E nestas hipdteses que a norma ocupa um espaco préprio enquanto funda-
mento de responsabilidade. Dado o critério usado na regra de responsabilidade,
baseado na aparéncia de que operador esta em condicées de controlar uma
Série de aspetos relativos a transacéo, poderdo, sim, haver hipdteses em que
se conclua que a sua intervencao se faz na qualidade de verdadeira parte®.
Nessas hipéteses, acumulam-se os fundamentos de responsabilidade.

Como referimos acima, a regra proposta em 2016 e a adotada em 2020
pouco se distinguem®. Nao nos deteremos aqui na consequéncia juridica — se

38 ZoLL (2019), p. 136.

39 Para facilitar o acompanhamento do texto, reproduzem-se de seguida as duas regras, em tradugao
livre.

Proposta de 2016: Art. 18 (Responsabilidade do operador da plataforma pelo ndo cumprimento por for-
necedores)

1. Se o cliente puder razoavelmente confiar que o operador da plataforma tem uma influéncia dominante
sobre o fornecedor, o operador da plataforma respondera solidariamente com o fornecedor em caso de
incumprimento do contrato entre o fornecedor e o cliente.

2. A fim de determinar se o cliente pode razoavelmente confiar que o operador da plataforma tem uma
influéncia dominante sobre o fornecedor, deverao ser considerados em particular os seguintes critérios:
a) O contrato entre o fornecedor e o cliente € concluido exclusivamente através de mecanismos disponi-
bilizados na plataforma; b) O operador da plataforma tem o poder de reter pagamentos efetuados pelos
clientes ao abrigo dos contratos entre estes e os fornecedores; ¢) Os termos do contrato entre o cliente e
o fornecedor séo essencialmente determinados pelo operador da plataforma; d) O prego a ser pago pelo
cliente é determinado pelo operador da plataforma; ) O operador da plataforma proporciona uma imagem
uniforme para os fornecedores, ou uma marca; f) O marketing é focado no operador da plataforma e ndo
nos fornecedores; g) O operador da plataforma compromete-se a monitorizar a conduta dos fornecedores.
Regras modelo do ELI: Art. 20 (Responsabilidade do operador da plataforma com influéncia dominante)
1. Se o cliente puder razoavelmente confiar que o operador da plataforma tem uma influéncia dominante
sobre o fornecedor, podera fazer valer também contra o operador da plataforma os direitos e meios de
tutela de que disponha em relagao ao fornecedor, ao abrigo do contrato de fornecimento, em caso de
incumprimento deste contrato.

2. A fim determinar se o cliente pode razoavelmente confiar que o operador da plataforma tem uma
influéncia dominante sobre o fornecedor, poderao ser considerados em particular os seguintes critérios:
a) O contrato entre o fornecedor e o cliente € concluido exclusivamente através de mecanismos disponi-
bilizados na plataforma; b) O operador da plataforma n&o revela a identidade do fornecedor, ou os seus
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ao operador se tornam oponiveis todos os remédios contratuais, se apenas
o0 do dever de indemnizar, a titulo solidario. Interessa-nos fundamentalmente
o critério da responsabilizacdo. Ora, nas duas versoes, ela verifica-se sempre
que o cliente puder razoavelmente confiar que o operador da plataforma tem
uma influéncia dominante sobre o fornecedor. O seu preenchimento afere-se
pela interpretacdo das circunstancias do caso, apontando a norma para um
conjunto meramente exemplificativo de indices, a considerar ao modo de um
sistema maovel.

As diferengas entre os dois elencos ndo séo de relevo. Pode dizer-se que a
redacao de 2020 se pauta pela intencao de aperfeicoar o texto, clarificando e
complementando os indices ja previstos. Atentaremos, pois, no rol que prevé, e
que consta dos seguintes indices: a) O contrato entre o fornecedor e o cliente é
concluido exclusivamente através de mecanismos disponibilizados na platafor-
ma; b) O operador da plataforma nao revela a identidade do fornecedor, ou os
seus contactos, até depois de o contrato entre este e o cliente estar concluido;
c) O operador da plataforma utiliza exclusivamente sistemas de pagamento que
permitem ao operador reter pagamentos feitos pelo consumidor ao fornecedor;
d) Os termos do contrato entre o cliente e o fornecedor sdo essencialmente
determinados pelo operador da plataforma; €) O preco a ser pago pelo cliente
¢ fixado pelo operador da plataforma; f) O marketing € focado no operador da
plataforma e néo nos fornecedores; g) O operador da plataforma compromete-
-se a monitorizar a conduta dos fornecedores e a garantir que estes cumprem
com 0s seus standards, para la daquilo que é exigido pela lei.

Os comentarios a proposta de 2016 ndo s&o muito claros quanto as fontes
para construgdo da regra. Apontam fundamentalmente para a jurisprudéncia
Wathelet e para o regime da responsabilidade do intermediario-retalhista, ao
abrigo da Diretiva sobre viagem organizada. Ora, se bem que estes prevejam a
responsabilidade de um sujeito que intervém na base como intermediario, par-
tem de diferentes critérios: tutela da aparéncia de que o sujeito é o fornecedor,

contactos, até depois de o contrato entre este e o cliente estar concluido; ¢) O operador da plataforma
utiliza exclusivamente sistemas de pagamento que permitem ao operador reter pagamentos feitos pelo
consumidor ao fornecedor; d) Os termos do contrato entre o cliente e o fornecedor séo essencialmente
determinados pelo operador da plataforma; e) O preco a ser pago pelo cliente é fixado pelo operador da
plataforma; f) O marketing é focado no operador da plataforma e nao nos fornecedores; g) O operador
da plataforma compromete-se a monitorizar a conduta dos fornecedores e a garantir que estes cumprem
com os seus standards, para & daquilo que € exigido pela lei.

40 Pecyna (2019), p. 160; BuscH (2018), p. 49; o conceito de sistema moével deve-se, como é sabido, a
Walter Wilburg, tendo sido apresentado no seu discurso inaugural como Reitor da Universidade de Graz
em 22 de novembro de 1950 [para uma tradugao em portugués, WiLBura (2000)]. Diga-se ainda que na
versao de 2016 parecia ser obrigatério considerar todos os indices, tornando-se mais claro o seu funcio-
namento meramente eventual na versao de 2020.
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no caso Wathelet, ou possibilidade de alargamento por lei doméstica da respon-
sabilidade, sem definicéo de critério especifico para tal, nos termos da Diretiva
sobre viagem organizada (art. 13.°, n.° 1, 2.° paragrafo).

Os comentarios as regras modelo de 2020, bem como artigos doutrinais
dos membros do grupo, langcam mais clareza quanto as fontes do preceito —
sem que cada um deles se paute, porém, por verdadeira sistematicidade. Pro-
curando organizar as vias de abordagem ao critério geral consagrado, podemos
dizer que ele tem duas componentes. O critério de fundo é o do exercicio de
influéncia predominante sobre o fornecedor de bens, servicos ou conteudos.
Porém, ele nao é tomado de modo objetivo, mas filtrado por um parédmetro sub-
jetivo: o que importa para a responsabilizacdo é saber se no espirito do cliente
se poderia razoavelmente suscitar confianca no exercicio de tal influéncia. Ao
parédmetro subjetivo € atribuida inspiragdo no § 311(3) do BGB, enquanto um
dos afloramentos da responsabilidade pela confianga. Abordaremos primeiro
0 parametro objetivo, que se mostra fundamentalmente uma decantacéo de
Soft law e jurisprudéncia europeia emanada na interpretacdo da Diretiva sobre
comércio eletrénico, escorada por argumentos econdmicos, alguns deles mo-
bilizados no caso estadunidense Oberdorf vs. Amazon*'.

Com efeito, o critério do exercicio de influéncia predominante constroi-se
em torno da identificacdo do que seja um servico da sociedade de informac&o.
Com vista a promogéo de um mercado interno de servicos digitais, 0 quadro
regulatério assentou na remocgéo de desincentivos econdémicos ou obstaculos
legais a livre circulacdo, prevendo a isencdo de licenciamentos, bem como a
isen¢do de responsabilidade («safe harbour») dos prestadores (arts. 3.°e 4.°¢e
12.° e ss. da Diretiva do comércio eletronico)*. Tais privilégios requerem que se
esteja efetivamente perante um servico da sociedade de informag&o: um servigco
prestado normalmente mediante remuneracao, a distancia, por via eletronica
e mediante pedido individual de um destinatario de servicos [art. 2.°, al. a) da
Diretiva sobre comércio eletronico, atualmente remetendo para o art. 1., n.° 1,
al. b), da Diretiva sobre regulamentacdes técnicas e regras]. E assentam na con-
cecgao de tais servicos como de pura intermediacéo, limitando-se a transmissao
ou armazenamento de informacoées fornecidas por terceiros (destinatarios), sem
que esteja em causa a producédo de contetidos prdprios pelo prestador®. Uma
vez que os servicos efetivamente oferecidos — especialmente no contexto do
armazenamento de informacdes em servidor — se sofisticaram e expandiram

41 Ac. de 3 de julho de 2019, United States Court of Appeals for the 3rd Circuit, processo n.° 10-1041
(disponivel em https://www?2.ca3.uscourts.gov/opinarch/181041p.pdf).

42 Vaicke et alii. (2017), p. 102.
43 ArroYo AMAYUELAS (2020b), pp. 460-461; VaLcke et alii. (2017), p. 1083.
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consideravelmente durante o arco da vigéncia da Diretiva de comércio eletroni-
co, tornou-se crescente o debate em torno de o que seria ainda um servico da
sociedade de informacgéo, € 0 que seria ja um servico proprio de um mercado
diferente**. A discussao espraiou-se em duas frentes.

De um lado, desenvolveu-se por referéncia a regra de irresponsabilidade pela
informacao armazenada a pedido de um destinatario de um servico (art. 14.° da
Diretiva sobre comércio eletronico). A este respeito, o TJUE firmou a jurisprudén-
cia de que a isencao da responsabilidade s6 valeria para atividades puramente
técnicas e neutrais, implicando uma atuacao puramente passiva do operador
da plataforma®. Quando o seu papel fosse ativo, promovendo ou otimizando
ofertas divulgadas na plataforma, entao deveria dizer-se que o operador obtinha
conhecimento ou mesmo controlo da informacgao, perdendo a isencdo de res-
ponsabilidade. A distingéo, baseada num considerando cujo alcance é debatido,
semeou, € bom de ver, dlvidas consideraveis quando apontada aos servicos
de armazenagem em servidor, que, na generalidade dos modelos de negdcios,
sempre tém algum grau de intervencéo sobre a informagao armazenada®.

De outro lado, desenvolveu-se por referéncia ao privilégio de livre circulacao
e isencao de licenciamentos (arts. 3.° e 4.° da Diretiva sobre comércio eletronico
e Diretiva sobre regulamentacdes técnicas e regras). Tratou-se aqui de determi-
nar quando a isencao deixava de valer, por na verdade o prestador nao surgir
como simples intermediario, mas oferecer o proprio servico subjacente — deven-
do entao aplicar-se-lhe as correspondentes regras sectoriais.

A Comissao parece estar na origem dos critérios que surgirdao depois na
jurisprudéncia do TJUE, ao propor critérios para qualificar a intervencao das pla-
taformas da economia colaborativa*’. Considerando que a qualificacdo assenta
numa analise casuistica, a Comissao da centralidade ao critério do exercicio
de controlo ou influéncia significativa sobre o prestador do servico subjacente,
a detetar através de trés indices essenciais. A saber: o de a plataforma fixar o

44 Comissdo Euroreia (2012), pp. 24-26; ComissAo Euroreia (20168), pp. 6-9; ArRroYo AMAYUELAS (2020D),
p. 461; ArroYo AvavUELAs (2020a), pp. 486-487.

45  Os leading cases séo o Ac. de 23 de margo de 2010 no caso Google v. LVMH, apensando os pro-
cessos Nn.%s C-236/08 a C-238/08, e 0 Ac. de 12 de julho de 2011 no caso L'Oréal v. eBay, processo n.°
C-324/09.

46 Vérios autores consideram, com base mesmo na letra do Considerando 42 (referindo-se aos casos
em que «as informagdes prestadas por terceiros séo transmitidas ou temporariamente armazenadas»), que
este apenas visa servicos de simples transporte ou armazenagem temporaria; sendo o Considerando 46)
o referente, nos seus proprios termos, ao «servico da sociedade da informagao, que consista na armaze-
nagem de informagao». Neste sentido, ArRrRoYyo AmavueLAs (2020a), pp. 488-489; dando conta do debate,
VaLcke et alii. (2017), pp. 107-108; Tescaro (2014), p. 271. Considerando em todo o caso que o critério
puramente binario e conducente a responsabilizagao ou isengéo néo faz justica a diversidade de modelos
de negdcio, SpINDLER (2018), p. 52.

47  ComissAo Euroreia (2016b), pp. 6-7.
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preco do servico subjacente; o de fixar as condigdes contratuais em que este é
prestado ao utilizador; o de pertencerem a plataforma os ativos usados nesse
servico. A Comissao nao aponta as fontes — fossem elas legais, jurisprudenciais
ou de soft law — para a construcao da sua proposta; sempre se podera espe-
cular, porém, que esta em causa uma aplicagao do art. 14.°, n.° 2, da Diretiva
do comércio eletronico. O artigo remove a isencdo da responsabilidade pela
informag&o armazenada nos casos em que o destinatario do servigco atue sobre
autoridade ou controlo do prestador dos servicos de informacdo. Afirma-se que
quando o conteudo provenha de um sujeito sob a autoridade ou controlo do
prestador, deve ser imputado a este, que deixa de atuar entdo como interme-
diario; ou entdo que neste caso ja hdo se podera falar de um papel meramente
técnico e passivo do prestador face aos contelidos?®.

Na afirmacéo jurisprudencial de critérios afins, foi decisiva a intervencao do
Advogado-Geral Maciej Szpunar, cujas conclusdes informaram as decisdes do
TJUE nos leading cases Asociacion Profesional Elite Taxi, Uber France e Airbnb
Ireland e, depois destes, Star Taxi App*°. Mesmo que possa nao haver duvidas
relevantes sobre se se preenchem os requisitos da definicdo de servigos pro-
prios da sociedade informacao [1.°, n.° 1, al. b), da Diretiva sobre regulamenta-
¢coes técnicas e regras], torna-se necessario encontrar critérios suplementares
quando, como acontece nestes casos, «0 servico de intermediacao faz parte
integrante de um servico global cujo elemento principal é um servico com outra
qualificag&o juridica»®°.

O critério que veio a ser fixado determina que eles deixam de ser servicos
préprios da sociedade de informacao quando formem um todo indissociavel
com o servico material subjacente (nos casos apreciados, de transporte ou de
alojamento). A concluséo pela indissociabilidade resulta da combinacao de dois
requisitos. Em primeiro lugar, o prestador devera ter criado uma oferta de ser-
vicos materiais, no sentido de ter criado um mercado que nao existia até al.
Em segundo lugar, o prestador devera exercer uma influéncia decisiva sobre as
condicbes de prestacdo dos servicos materiais subjacentes®'.

48 Respetivamente, ArRroYo AMAYUELAS (2020b), p. 484, e Tescaro (2014), p. 271 (mas vd. supra, face a
rejeicéo de que o critério da atuagao ativa vs. passiva se aplique no ambito dos servigos de «hosting»).

49  Ac. de 20 de dezembro de 2017 no caso Asociacion Profesional Elite Taxi v. Uber Spain, processo n.°
C-434/15; Ac. de 10 de abril de 2018 no caso Uber France, processo n.° C-320/16; Ac. de 19 de dezem-
bro de 2019 no caso Airbnb Ireland, processo n.° C-390/18; Ac. de 3 de dezembro de 2020 no caso Star
Taxi App, processo n.° C-62/19.

50 Para aformulacdo em texto, cfr. Acs. Airbnb Ireland, n.° 50, e Star Taxi App, n.° 49. Coube ao TJUE
autonomizar o requisito que acresce nestes casos, ao passo que o Advogado-Geral o situava na interpre-
tacéo de o que fossem servigos «prestados a distancia, por via eletrénica» (Conclusdes do Advogado-Ge-
ral no caso Asociacion Profesional Elite Taxi, n.° 27, e no caso Airbnb Ireland, n.° 37).

51 Cfr. as Conclusdes do Advogado-Geral no caso Asociacion Profesional Elite Taxi, n.>s 33 a 37 e 47 a
53; no caso Uber France, n. 15 a 21; e no caso Airbnb Ireland, n.>s 49 a 53 e 69 a 77. Na jurisprudéncia,
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Assim, nos casos envolvendo a Uber, considerou-se que a empresa exercia
uma influéncia decisiva nas condicdes de prestacdo dos servicos subjacentes,
ja que, através da sua aplicacao informatica, fixava o preco maximo do servi-
co, influenciava a disponibilidade da oferta, (através de incentivos para que 0s
motoristas atuassem em certos locais e horas) e exercia certo controlo sobre
a qualidade dos veiculos (impondo o cumprimento de requisitos de seguranca)
e respetivos motoristas (através dos mecanismos de avaliagdo da plataforma).
Ja no caso Airbnb, considerou-se que falhava o critério, ja que a Airbnb néao
controlava os aspetos econdmicos do mercado (limitando-se, v. g., a sugerir
0 preco, sem consequéncias no caso de nao acatamento), nem controlava as
condicdes de prestacao do servico de alojamento, nao selecionando o presta-
dor nem determinando a qualidade ou condigdes juridicas do contrato (sendo
os utilizadores livres de fixar estas condicoes)®?. Também no caso Star Taxi App,
com idéntico resultado, se considerou que o operador da plataforma ndo con-
trolava os aspetos essenciais da prestacdo subjacente, ja que nao selecionava
0s prestadores, ndo fixava 0 preco do servico e ndo controlava a qualidade dos
veiculos usados ou da conduta dos prestadores®.

Frisou-se ainda, a propdsito dos casos envolvendo a Uber, que era irre-
levante a questao da titularidade dos ativos usados para fornecer o servigo®.
Assim como nao alterava o caracter meramente intermediario da sua prestacao
o facto de a plataforma receber o pagamento dos clientes e encaminha-lo de-
pois aos fornecedores, ou fornecer aos prestadores do servico subjacente um
conjunto de prestacdes também materiais (v. g., realizacdo de fotos promocio-
nais ou contratacéo de seguros), desde que estas fossem autonomizaveis do
servico subjacente e, como tal, dele acessorias®.

cfr. Ac. Asociacion Profesional Elite Taxi, n.°s 38 e 39; Ac. Uber France, n.°s 20 a 23; Airbnb Ireland, n.®s 53
a 69. O primeiro requisito, afirmado nos dois casos iniciais (envolvendo a Uber), veio a ser relativizado pelo
Advogado-Geral no caso Airbnb. A criagéo de uma nova oferta de servigos materiais configurava um mero
indicio; fundamental era que o prestador controlasse as condigdes da respetiva prestagao (Conclusdes do
Advogado-Geral no caso Airbnb Ireland, n.°s 61-67). De modo menos claro, o tribunal parece debater o
critério no n.° 55 do acérdao em causa. Em todo o caso, o Advogado-Geral volta a dar palco ao critério da
criagéo de nova oferta (por oposi¢éo a criagdo de um servico acessoério de uma oferta existente sem ele)
no caso Star Taxi App (n.° 47 a 49), sendo secundado pelo Tribunal (n.° 52). Nao pode deixar de se anotar
que a analise relativa a criagdo de um novo mercado, consabidamente complexa, foi aqui levada a cabo
sem grande fundamentagao [Morais CarvaLHO (2021), pp. 494-496)].

52 Conclusdes do Advogado-Geral no caso Airbnb Ireland, n.°s 71 e ss.; acérddo no mesmo caso, n.°
54 a 56.

53 Acérdao do TJUE no caso Star Taxi App, n.° 53. Para uma critica quanto aos resultados diferentes al-
cangados nos casos envolvendo a Uber por comparagdo com os dois casos ulteriores, BuscH/Mak (2021),
pp. 109-110; na doutrina nacional, Morais CarvALHO (2021), pp. 492 € ss.

54 Conclusdes do Advogado-Geral no caso Asociacion Profesional Elite Taxi, n.° 55.

55 Conclusdes do Advogado-Geral no caso Airbnb Ireland, n.> 77 e 80 a 87; acérdao do TJUE no mes-
mo caso, n.° 58 a 64.
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E saliente a proximidade entre o critério jurisprudencial e o antes proposto
pela Comissdo — embora o Advogado-Geral nao identifique a Comunicagao
da Comissdo como fonte de inspiracéo, aludindo a ela apenas a talho de foi-
ce®. No critério da Comissao, a influéncia significativa refere-se ao prestador do
servico subjacente; ja no critério jurisprudencial ela refere-se as condigcbes de
prestacdo dos servicos materiais subjacentes.

Os critérios foram recortados de modo relativamente difuso, e sem se de-
marcarem entre si; ndo € isenta de duvidas a sua separacéo. As notas de di-
ferenciacdo sao claras, ja que é diferente o referente da influéncia dominante,
comandando a busca por diferentes indices. A diferenca pode ser acentuada
pelo facto de os critérios usados pelas instituicdes europeias se centrarem na
andlise da estrutura econdmica dos servicos, sem se deterem em argumentos
de aparéncia projetada para o exterior (0 que se compreende alias no contexto
de aplicacao de normas de direito administrativo, que estava em causa, € nao
de determinacao de efeitos préprios de um contrato)®’. Apontam, pois, para a
consideracéo de elementos que podem ser puramente internos.

As notas de proximidade s&o, porém, também visiveis. Se o critério da titu-
laridade dos ativos, proposto pela Comissao®®, ndo teve acolhimento na juris-
prudéncia, os restantes dois critérios mantém-se. Ora, e tanto um como o outro
— fixacao do preco e condigdes contratuais do servigco subjacente — apontam
para uma influéncia sobre as transacées, mais do que sobre 0s prestadores®.

Além de contemplar os subsidios do Direito europeu, a regra modelo tem
em considera¢do argumentos econémicos, que emergem tanto de pronuncias
dos redatores, como do Acérdao Oberdorf v. Amazon, invocado como fonte de
inspiragao.

Enquanto argumento econdémico mais geral, apela-se a ideia sintese se-
gundo a qual «liability follows control», recuperando-se argumentos proprios da
teoria das redes de contratos ®°. Através do controlo que pode exercer sobre
os fluxos de informacao, o operador fica em condi¢des de escolher livremente
a estrutura que Ihe for mais conveniente. Podera escolher um modelo mais

56 Conclusdes do Advogado-Geral no caso Asociacion Profesional Elite Taxi, nota 13, criticamente so-
bre a proposta de definicao de economia colaborativa.

57 Ainda que a Diretiva sobre comércio eletronico tenha relevancia transversal, tanto de Direito publico,
como de Direito privado [MauLtzscH (2018), p. 240].

58 A sua origem ¢ identificada no Direito do trabalho, enquanto critério de distingdo entre trabalhadores
e prestadores de servigos independentes [Tereszkiewicz (2019), p. 149].

59 De algum modo, FrancescHi (2018), p. 2, apreciando positivamente a evolugéo dos critérios no senti-
do de os focar no grau de influéncia no processo de formacédo do negdcio.

60 BuscH (2018), pp. 50-51, apelando as constru¢des de TeusneR (1993), passim e pp. 381 e ss., relati-
vas as razdes de poder na emergéncia de estruturas hibridas e a necessidade de lhes dar uma regulagéo
propria — nomeadamente, na previséo de responsabilidade perante terceiros.
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ou menos integrado, contratando os prestadores do servico subjacente como
seus funcionarios, ou mantendo-os como terceiros — e fa-lo sem que, devido
as condicdes da tecnologia implicada, abdique do grau de controlo sobre 0s
prestadores. Como tal, sempre que o grau de controlo do operador sobre os
varios sujeitos integrantes da estrutura fosse idéntico ao controlo prdprio de um
modelo de integracéo vertical, deveria o operador responder como o dono de
uma empresa, rompendo-se com os limites formais do principio da relatividade
contratual®’,

Esta linha de pensamento tem especial atinéncia com um dos fatores sope-
sados no Acoérdao Oberdorf v. Amazon para atribuir a Amazon a qualidade de
«vendedora» — e, como tal, de responsavel®. Trata-se de saber se a imposicéo,
ao operador, de responsabilidade sem culpa serve de incentivo a seguranca.
O tribunal considerou que assim €, com base no argumento de que, embora
a Amazon néo tivesse influéncia sobre 0 desenho ou confe¢cdo dos produtos
vendidos, exercia um controlo substancial sobre 0s vendedores, nos termos do
contrato entre eles e a Amazon. Com efeito, este atribuia a Amazon os direitos
discricionarios de, a todo o tempo, suspender, proibir ou remover a publicitacao
de qualquer produto, reter pagamentos, impor limites de transacdes e suspen-
der ou fazer cessar 0s servigcos prestados ao vendedor.

61 BuscH (2018), pp. 50-51; Teusner (1993), p. 387.

62 O caso Oberdorf v. Amazon concernia a responsabilizagdo do operador da plataforma por danos
corporais causados a adquirente por defeito do bem adquirido através da plataforma; ao abrigo da lei
aplicavel, a procedéncia do pedido dependia da viabilidade de qualificar a Amazon como vendedora. E a
analise do precedente relevante — caso Musser — na disquisi¢ao entre a qualidade de intermediario e a de
vendedor que requer a consideragao de um conjunto de argumentos econémicos (cfr. Musser v. Vilsmeier
Auction Co, Inc., decidido pelo Supreme Court of Pennsylvania a 30 de junho de 1989, a respeito do direito
a obter de uma leiloeira a compensagao por ferimentos causados por um trator nela comprado, disponivel
em https://law.justia.com/cases/pennsylvania/supreme-court/1989/522-pa-367-1.html). A jurisprudéncia
Musser qualifica o interveniente como vendedor uma vez sopesados quatro fatores — todos eles presentes
no caso Oberdorf (cfr. a parte A do acérdao). Em primeiro lugar, o facto de o indigitado ser o dnico sujeito
da cadeia de distribuicao contra o qual o consumidor esta em condigbes de exercer os seus direitos — 0
que se considera verificar-se em relagao a Amazon, j& que, nos termos dos acordos entre os vendedores e
a Amazon, os primeiros apenas poderiam comunicar com os compradores através da plataforma, ficando
assim em condigdes de se ocultar atras do operador da plataforma. Em segundo lugar, o facto de a im-
posicéo, ao operador, de responsabilidade sem culpa servir de incentivo a seguranga, que abordamos em
texto. Em terceiro lugar, o facto de o operador estar em melhor posigao do que o consumidor para prevenir
a circulagéo de produtos defeituosos. Considera-se que é assim, pois, mesmo que a Amazon néo tivesse
relacdes duradouras com os vendedores, o potencial de fazer novas vendas através das plataformas
incentivava relagdes reiteradas. Por outro lado, sendo a plataforma, por imposi¢ao da Amazon, o canal
exclusivo de comunicagao entre compradores e vendedores, era ela apenas quem estava em condi¢des
de receber e centralizar reclamagdes. O ultimo fator concerne o facto de a Amazon estar em condicées de
distribuir o custo das indemnizagées que fosse chamada a prestar. E também este fator se verifica, pois
0 acordo com os vendedores determinava o seu dever de compensar danos que causassem a Amazon,
além de |he dar a possibilidade de reter pagamentos ou rever comissdes. Para uma visao panoramica,
ScHuLTE-NOLKE (2020), pp. 201-202.
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A responsabilizacao nao decorre, porém, da efetiva organizacdo economica
do servigo, mas da aparéncia projetada a este respeito. Tudo estd em saber se,
aos olhos dos compradores, 0 operador surge como encabecando uma firma.
Os elementos objetivos do critério sao, pois, filtrados por um critério subjetivo,
inspirado no § 311, Ill, do BGB, que funda uma hipdtese de responsabilidade
pela confianca em relacao a terceiros intervenientes na celebracao do contrato
[cfr. infra, Il.4-D)].

4. Apés as regras modelo: expectativa e controvérsia

A divulgacéo da regra sobre responsabilidade dos operadores de plata-
formas — na proposta inicial, ou das regras modelo — seguiu-se um misto de
controvérsia e de expectativa. A controvérsia diz respeito as varias criticas que
desde cedo foram apresentadas em relacéo a regra, e que valem para qual-
quer uma das suas versoes. A expectativa manifestou-se entre os defensores
da proposta, descortinando-se a oportunidade de a ver consagrada em Direito
europeu cogente.

a) A expectativa em torno do Regulamento dos servicos digitais

A expectativa ndo surgiu das Diretivas sobre fornecimento de conteudos e
servicos digitais, ou sobre venda de bens de consumo. Uma e outra limitaram-
-se a prever nos respetivos considerandos [Considerandos 23) e 18), respeti-
vamente] que os Estados-Membros permaneceriam livres de aplicar o regime
criado também a operadores de plataformas que, nos termos das Diretivas, nao
se qualificassem como vendedores. Tal expectativa foi, sim, alimentada pela
Resolucéo do Parlamento Europeu, de 20 de outubro de 2020, que contém
recomendacdes a Comissdo sobre o Ato legislativo sobre os servigos digitais®.
No ponto v, relativo aos mercados em linha, o Parlamento considerou que o ato
legislativo deveria «prever a responsabilidade dos mercados em linha sempre
que as plataformas tiverem uma influéncia predominante sobre os fornecedo-
res e 0s elementos essenciais das transacdes economicas, cComo 0s meios de
pagamento, 0s precos, as clausulas aplicaveis ao incumprimento ou condutas
destinadas a facilitar a venda de bens a um consumidor no mercado da Uni&o,
e ndo exista nenhum fabricante, importador ou distribuidor estabelecido na
Unido que possa ser responsabilizado» (realcados nossos). Recomendava-se,
pois, por comparagdo com as regras modelo, uma responsabilidade de ulti-
ma ratio — e ndo acionamento em primeira linha — e um critério aparentemente

63 P9_TA(2020)0272.
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cumulativo, assente na influéncia predominante sobre os fornecedores e sobre
as transacgoes.

A promessa nao viria a ser plenamente concretizada; mas o Regulamento
dos servicos digitais n&o ficou alheio a questao. Tratou-a, se bem que obliqua-
mente, criando uma excecao ao principio do «safe harbour» para as — agora
autonomizadas — plataformas em linha que permitam aos consumidores cele-
brar contratos a distancia com comerciantes®. Assim, o principio encontra-se
previsto, para os prestadores de servicos de alojamento virtual, no art. 6.°,n.° 1,
determinando que o prestador ndo é responsavel pelas informacdes armazena-
das a pedido de um destinatario do servico. O n.° 3, de redacéo algo confusa,
parece excecionar a regra da irresponsabilidade quando certa informacéo divul-
gada na plataforma infrinja regras de direito do consumidor, desde que (/) a infor-
mac&o especifica em causa seja efetivamente fornecida pela propria plataforma
(e n&o pelo destinatario do servico), ou entao que (i) a plataforma permita que a
transacéo especifica em causa induza um consumidor médio a acreditar que a
informacé&o, o produto ou o servico objeto da transagéo é fornecido pela prdopria
plataforma em linha, ou (i) por um destinatario do servico que atue sob a sua
autoridade ou controlo®. O Regulamento ilustra o funcionamento deste Ultimo
critério com a hipétese em que o fornecedor da plataforma puder determinar o
preco dos bens ou servicos oferecidos pelos comerciantes (Considerando 23).
Destaca-se, pois, um critério que — porventura pela simplicidade da sua aplica-
¢ao — ja tinha sido antes privilegiado pelo TJUE®. Neste caso, ainda que a infor-
macéo, ou o fornecimento, ndo se impute a propria plataforma — ou seja, nao
provenham realmente dela, ou a0 menos nao seja essa a aparéncia criada —,
a aparéncia de autoridade ou controlo funda idéntica consequéncia®’.

64 Cfr.oart. 3.9 al. ), para as «plataformas em linha» e, para o tratamento especial das plataformas que
permitam aos consumidores celebrar contratos a distancia com comerciantes, além do art. 6.°, n.° 3, os
arts. 29.°a 32.°

65 Nos termos do art. 6.2, n.° 3, «[o] n.° 1 n&o é aplicavel no que respeita a responsabilidade, nos termos
do direito em matéria de defesa dos consumidores, de plataformas em linha que permitem aos consu-
midores celebrar contratos a distancia com comerciantes, sempre que essas plataformas apresentem o
elemento especifico de informagao ou permitam, de qualquer outra forma, que a transacao especifica
em causa induza um consumidor médio a acreditar que a informagao, o produto ou o servigo objeto da
transacao é fornecido pela prépria plataforma em linha ou por um destinatario do servico que atue sob a
sua autoridade ou controlo».

66 Morais CarvaLHo (2021), p. 496, critico quanto a suficiéncia desta linha de demarcagao.

67 DreceLLEs (2022), p. 1035, considerando que é neste Ultimo aspeto que a regra se aparta do que
resultaria ja das regras gerais quanto a falta da indicacao de que se atua em nome de terceiro — caso em
que o negdcio se entende celebrado em nome de quem intervém. No ordenamento portugués vale idén-
tica solugao, por interpretagao do art. 258.°, 1.° segmento, do Céd. Civil, e falta de contemplatio domini.
Salientando as duvidas emergentes na concretizagdo das clausulas gerais de que a norma se serve, € a
litigancia que dai podera provir, CAUFFMAN/GOANTA (2021), pp. 766-767.
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Verifica-se, pois, um certo alinhamento com os critérios das regras modelo;
porém, com uma distingéo fulcral quanto aos efeitos. E o préprio Regulamento
a salientar que as suas regras apenas determinam «quando o prestador de
servigos intermediarios em causa ndo pode ser responsabilizado por conteldos
ilegais fornecidos pelos destinatarios do servico. Nao se podera entender que
essas regras constituem uma base positiva para determinar quando um pres-
tador pode ser responsabilizado, determinacdo essa que deve decorrer das
regras aplicaveis da Unido ou do direito nacional» (Considerando 17). Ou seja,
néo se prevé qualquer fundamento autdonomo de responsabilidade®.

Depois, ha que ver que o terreno onde recua a isencao corresponde, para
0 que aqui poderia especialmente relevar, aos casos onde «certa informacdo
divulgada na plataforma infrinja regras de direito do consumidor». A redagéo
afeicoa-se faciimente a casos em que tenham sido divulgadas informagdes en-
ganosas através da plataforma — maxime, configurando uma pratica comercial
desleal. Mas deixa duvidas quanto a outros casos de ndao conformidade —v. g.,
quando o concreto bem fornecido néao tenha sido devidamente acondicionado
e se danifique na remessa.

Seja como for, independentemente de se verificar esta imputagéo de con-
teldos ao proprio prestador de servigos de plataforma, a sua mera posicao de
intermediario impde-lhe a luz do Regulamento deveres de detecdo e informa-
cédo de «conteudos ilegais» [cfr., em termos gerais, o art. 6.°, n.° 1-b)]. Dada
a natureza puramente formal e remissiva da definicdo de «conteudos ilegais»
— que serao todos os desconformes com Direito da Uni&o ou Direito doméstico
consonante com o primeiro —, tais deveres podem acabar por ser de grande
alcance®®. Abrem-se, pois, portas amplas para esta outra responsabilidade por
facto proprio.

b) A controvérsia: criticas a regra de responsabilizacao

A controvérsia deveu-se ao facto de, logo desde a difusdo do primeiro arti-
culado, os seus termos terem chamado grande atencao por parte da academia
e das instituicdes, e concitado varias tomadas de posicao — tendo algumas

68  Cfr. Caurrman/GoanTa (2021), p. 766. Nao foi adotada a sugestéo de BuscH/Mak (2021), pp. 113-114,
no sentido de transformar o atual art. 6.°, n.° 3 (na proposta, tratava-se do art. 5.°, n.° 3) numa norma que
fundasse positivamente a responsabilidade do operador da plataforma.

69 Nos termos do art. 3.°, al. h) «Conteldos ilegais» sdo compreendidos latamente como «quaisquer
informacdes que, por si sé ou em relagdo a uma atividade, incluindo a venda de produtos ou a presta-
¢ao de servigos, nao estejam em conformidade com o direito da Unido ou com o direito de qualquer um
dos Estados-Membros que seja conforme com o direito da Unido, independentemente do objeto ou da
natureza precisa desse direito». Para os deveres de controlo e informagao especialmente relevantes para
0 quadro que aqui analisamos, cfr. os arts. 31.°, n.° 3, e 32.°. Justificando a falta de caracter substancial
da definicao através da base de competéncia em que se funda o Regulamento (o art. 114.° TFUE), EFert
et alii. (2021), pp. 1000, 1008-1009.
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das mais cuidadosamente fundamentadas sido criticas da proposta. Procura-
mos de seguida sistematizar as objecdes mais significativas ao critério material
proposto™.

Um primeiro nucleo de criticas ataca o coragéo da regra, imputando-lhe vir
esboroar o principio da relatividade dos contratos”. O argumento provém do
Direito alemao, mas seria transponivel para outros ordenamentos. Ha — frisa-
-se — boas razdes para preservar a regra da relatividade dos efeitos negociais.
Trata-se de um expediente de limitacao do risco e assim de promocao da liber-
dade individual. Em relacdo ao campo de intervencao das plataformas digitais,
salienta-se que uma sobrerresponsabilizacao reduziria a diversidade das ofertas
no mercado. O agravamento da responsabilidade dos operadores haveria de
se repercutir sobre o aumento dos precos dos produtos e servigos distribuidos
através das plataformas. Ora, descortinam-se motivacdes econémicas racio-
nais para um sujeito poder preferir obter bens mais baratos, dispondo de garan-
tias do cumprimento apenas contra o fornecedor.

Acrescenta-se que o critério de atribuicéo de responsabilidade contratual é
o de ser atribuida a um sujeito a qualidade de parte num contrato. A extenséao
da responsabilidade contratual a terceiros é excecional; € em nenhum caso ela
fundamenta a responsabilizagéo sem culpa de um sujeito pelas obrigacdes con-
tratuais de terceiro, apenas porque exerce uma influéncia dominante sobre este,
ou sobre a sua atividade. Assim, um franqueador nao responde a titulo objetivo
pelo incumprimento das obrigagdes contratuais do franqueado; uma sociedade
nao responde objetivamente pelo incumprimento das obrigacdes contratuais de
outra sociedade sobre a qual exerca influéncia dominante; ou um empregador
n&o responde pelas obrigacdes contratuais assumidas pelos seus trabalhado-
res. Critérios de controlo tinham pertinéncia na distribuicdo de riscos dentro de
relacdes ja fundadas; ja ndo serviam para estender a responsabilidade contra-
tual a terceiro.

De resto, os restantes topicos de fundamentacao invocados pelos propo-
nentes da regra ndo eram suficientes para a suportar. Assim, nao haveria pa-
ralelo com as hipdteses que levam um intermediario a responder, com base
na confianca suscitada, em caso de incumprimento do contrato de que nédo é
parte, nos termos do § 311, lll, do BGB (Sachwalterhaftung). Assim como nao
haveria paralelo com outros grupos de casos também acobertados pela norma,
e que poderiam ter aqui especial cabimento — em particular, os referentes a

70  Deixamos de fora objecdes adicionais provindas do Direito conflitual.

71 Cfr. sobretudo MauttzscH (2018), pp. 240 e ss.; com argumentos também de respeito pela autonomia
privada, EncerT (2018), pp. 316-317. Em lingua portuguesa, inserindo esta critica nas normas internas,
Cardinal CArvALHO (2022), pp. 30-34.
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atuagéo do intermediario ao abrigo de um interesse econémico proéprio (Pro-
curator in rem suam).

Desde logo, héa que salientar que a norma tem por consequéncia apenas
a imposicdo de deveres de cuidado aos terceiros, de cuja violagdo culposa
pode resultar responsabilidade civil”>. Nada que ver, portanto, com a imposicdo
puramente objetiva, e ndao fundada em ilicito culposo, de um dever de repor a
conformidade do cumprimento, decorrente das regras modelo.

A 2.2 frase do § 311, lll, do BGB refere-se especificamente aos casos de
responsabilidade pela confianca, impondo deveres de cuidado aos terceiros
que reclamem para si um elevado grau de confianga e com isso influenciem
decisivamente as negociacdes ou a conclusao do contrato. A regra pressupde
que o terceiro suscite a confianca da parte negocial de modo particularmente in-
tenso, 0 que acontece quando, devido a sua especial qualificacdo ou fiabilidade,
aparece como sujeito que pessoalmente garante a seriedade e o cumprimento
do contrato™. Vale, por exemplo, quando o terceiro faz declaracdes que estao
préximas da assuncao especifica de garantias; ou entdo quando surge a acon-
selhar os interessados na matéria da celebracao do contrato™. Entende-se que
a norma pode valer em relacao as plataformas digitais quando estas fornegam
indicagbes sobre a qualidade dos fornecedores — maxime, através de sistemas
de reputacédo, mas também eventualmente através do modo de apresentagcéo
de resultados, suscitando a confianga em que 0s mais destacados seriam de
melhor qualidade™. Porém, o juizo quanto a criagdo de uma tal confianca se-
ria dependente das circunstancias do caso concreto quanto a apresentacdo e
funcionamento do site, nao decorrendo simplesmente da conviccao quanto ao
grau de controlo exercido sobre os prestadores.

Tao pouco haveria paralelo com as hipéteses de responsabilizacao do in-
termediario que, embora formalmente atue como terceiro, do ponto de vista
econdmico é na verdade o sujeito a quem o contrato se refere, em lugar da par-
te formalmente indicada no contrato™. Nao se poderia afirmar de plano que o
operador da plataforma tivesse um interesse econémico nas transagdes intenso
ao ponto de fazer dele em qualquer caso o verdadeiro fornecedor de bens e
servigos. Conforme a jurisprudéncia assente, o facto de receber uma comissao
de intermediagcéo por cada transacao celebrada n&o bastaria para caracterizar

72  Kaiser (2018), nm. 173 e ss., e 186-187; EmMeRICH (2022), nm. 219 e ss.
73  Kaiser (2018), nm. 189; EmmericH (2022), nm. 207 e 212-213.
74 Kaiser (2018), nm. 190-196; EmmveRricH (2022), nm. 212-213; Hauck/Braut (2018), p. 1428.

75 Hauck/BLAuT (2018), p. 1429. Porventura mais restritivo, VILGERTsHOFER (2019), pp. 225-226 (a0 menos
quando, por interpretacéo, decorresse que o operador fornecia na verdade indicagdes sobre a qualidade
dos sujeitos ou objetos da transagao subjacente); similarmente, ScHuLTeE-NoOLKkE (2020), p. 204.

76 Kaiser (2018), nm. 197; EmmERICH (2022), nm. 209; Hauck/BLaut (2018), p. 1428.
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esse interesse’’. Se esse interesse econdmico poderia ser descortinavel em
alguns modelos (atento o valor econdémico dos dados pessoais colhidos dos
utilizadores, ou o facto de o valor recebido pela plataforma a titulo de colocacao
de publicidade depender criticamente da ocorréncia de um numero grande de
transacoes, e de efeitos de rede por esta via), nao podia ser pressuposto em
relacéo a todos eles™.

Na verdade, deve dizer-se que 0s proponentes das regras modelo ndo alu-
dem ao regime da responsabilidade de intermediarios pela confianga, ou dos
contratos em rede, nas suas concretizagdes legais ou jurisprudenciais. Aludem,
sim, as figuras enquanto tdpicos gerais de fundamentacédo, para suportar so-
lucdes desejaveis do ponto de vista da politica legislativa™. Assim, v. g., nao se
trataria de aferir se em concreto o operador da plataforma tinha suscitado espe-
cial confianca na qualidade dos bens e servi¢os, ou seriedade do cumprimento.
Tratava-se antes de uma ideia de confianca institucional, implicita no grau de in-
tervencao no negocio por parte do operador da plataforma, fundando esta inge-
réncia, por si, a legitimidade de confiar na qualidade da prestacdo subjacente®.

Os criticos n&o ignoram esta natureza de simples aceno geral as figuras;
censuram-lhe agora a falta de precisdo e controlabilidade dogmatica.

Um segundo nucleo de criticas prolonga estas preocupacdes, levando-as
para o escrutinio dos critérios propostos®'. Em primeiro lugar, estes sdo tidos
por muito abertos. Tanto a clausula geral relativa a confianga numa influéncia
predominante como o elenco enunciativo de indices causariam incerteza quan-
to ao seu alcance — mais ainda, destinando-se a ser aplicados por tribunais de
diferentes Estados-Membros.

Em segundo lugar, alguns dos indices sao tidos por inexequiveis, ja que
requereriam informacao qualificada sobre processos internos do operador da
plataforma — seria 0 caso, v. g., do escrutinio sobre a parte que redigiu as condi-
¢des contratuais, bem como sobre o sistema de fixacao do preco. A informacao
em causa nao so poderia ser dificil de obter, como problematica do ponto de
vista da protecdo dos segredos comerciais.

A critica poderia ser defletida se se considerasse que, sendo a solugao de
pura tutela da aparéncia, tudo o que interessava era saber qual o sentido pro-
jetado para o exterior. Porém, alguns dos critérios apontam para uma afericao
objetiva (veja-se os dois que citamos acima), e nao em termos de aparéncia; e

77 Kaiser (2018), nm. 197; EmmericH (2022), nm. 209.
78  Hauck/BLauT (2018), p. 1429.

79  ScHuLte-NoOLKE (2020), pp. 203-205 e 213-214.
80  ScHuLTE-NOLKE (2020), pp. 212-214.

81  Tereszkiewicz (2019), p. 155.
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0s proéprios autores da proposta reconhecem alguma divergéncia a este respei-
to, podendo apenas dizer-se que o articulado final tendia para uma analise de
aparéncia projetada®.

De outra direcado, surge a critica no sentido de o critério do exercicio de
influéncia dominante poder desincentivar o exercicio de poderes de controlo e
garantia de qualidade por parte do operador da plataforma em relacao aos for-
necedores, de modo a evitar preencher os pressupostos da responsabilidade®.
A previsdo poderia, pois, ter o efeito paradoxal de desfavorecer os interesses
dos consumidores.

Por Ultimo, podemos apontar uma critica que considera insuficiente o crité-
rio eleito, relativo ao exercicio de influéncia dominante sobre os fornecedores, ja
que deixaria de operar em mercados onde ao operador da plataforma se opdem
fornecedores de grande envergadura (v. g., 0 mercado das viagens organiza-
das, onde ao organizador se podem opor grandes operadores de servigos tu-
risticos)®*. Tomada em si, a critica parece partir do pressuposto de que seria
sempre desejavel acrescentar mais um elo a cadeia de responsabilidade, para
maior garantia dos clientes finais®. Tal remete para a l6gica da responsabilidade
por produtos defeituosos — que, porém, protegendo o interesse na integridade,
em lugar de servir uma garantia pela conformidade, n&o teria paralelo aqui.

5. Sequéncia

Situados no contexto das plataformas em linha, bem como nas tentativas
de alargar aos seus operadores a garantia pelo correto cumprimento dos con-
tratos de fornecimento celebrados através da plataforma, podemos agora voltar
ao ordenamento nacional.

82  ScHuLte-NoLKe (2020), pp. 212-213, afirmando que teria preferido uma solugéo pura de tutela da
aparéncia.

83 ENGeRT (2018), p. 315.
84  Tereszkiewicz (2019), pp. 149, 155-156.

85 Porém, o seu proponente favorece antes uma regra — de aplicagao, alias, sectorial e ndo geral — simi-
lar a da Diretiva da viagem organizada, na base de uma qualificagdo imperativa de sujeitos, mesmo que se
apresentem como simples intermediarios, como fornecedores do servigo (organizadores da viagem) uma
vez que se preencham certos requisitos legalmente definidos [(Tereszkiewicz (2019), pp. 156-159, face ao
art. 3.°,n.° 2, al. b), da Diretiva em causa]. Ora, a Diretiva apenas obriga a previsao responsabilidade do
organizador — que pode ou ndo ser quem se apresentasse como intermediario —, conquanto permita aos
Estados-Membros responsabilizarem solidariamente o intermediario-retalhista (art. 13.°, n.° 1).
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lll. Analise da disposicao vigente
1. A noc¢ao de prestador do mercado em linha

Curando-se da imputacao de responsabilidade ao prestador do mercado
em linha, ha que saber, antes de mais, a quem é que o novo Regime da compra
de bens de consumo atribui esta qualidade. Ora, a lei define-o pela sua ativida-
de: trata-se da pessoa singular ou coletiva que forneca um mercado em linha
aos consumidores [art. 2.°, al. n)]. Por sua vez, o mercado em linha é concebido
COMO UM Servico com recurso a software, que permita aos consumidores ce-
lebrar contratos a distancia, explorado pelo profissional ou em seu nome [art.
2.°, al. m)].

Desde logo, é clara a limitacao das plataformas relevantes — e, assim, do
ambito em que vale a responsabilidade. Abarcam-se apenas plataformas «tran-
sacionais» €, de modo direto, apenas aquelas em que o contrato se conclua no
préprio ambiente da plataforma. Por igualdade de razao, nado poderao, porém,
deixar de estar abarcadas aquelas plataformas («transacionais» também) que
permitem a concluséo dos contratos fora do seu ambiente, de modo observa-
vel pelo prestador de servicos de plataforma. Também aqui o servigco permite a
celebracdo de contratos a distancia, ocorrendo apenas a celebracao junto de
outro prestador de servigos digitais; e também aqui o prestador podera estar
em condi¢des de controlar a transagao.

A parte final da nocao de mercado em linha, conjugada com a nocao de
profissional, suscita duvidas quanto ao que se pretende afinal abarcar com a
referéncia ao fornecedor deste mercado em linha. Faz todo o sentido que a qua-
lidade de prestador do mercado em linha se aplique apenas a quem nao seja
consumidor, ja que ela atrai justamente a si a aplicacdo de deveres e de uma
responsabilidade especial, assimilada a do profissional fornecedor de bens, ser-
vicos e conteudos digitais.

Porém, a nogao de profissional &€ mais estreita, ndo ocupando simplesmen-
te todo o espaco contraposto a categoria de consumidor. Nos termos do art.
2.° al. 0), profissional é a pessoa singular ou coletiva, publica ou privada, que
atue, inclusivamente através de qualquer outra pessoa em seu nome ou por sua
conta, para fins relacionados com a sua atividade comercial, industrial, artesanal

86 Na formulagao completa da lei, «mercado em linha» € «um servico com recurso a software, nomea-
damente um sitio eletronico, parte de um sitio eletrénico ou uma aplicagéo, explorado pelo profissional ou
em seu nome, que permita aos consumidores celebrar contratos a distancia» [art. 2.°, al. m)]. A formulagao
€ idéntica a do art. 3.°, al. r), do Regime dos contratos celebrados a distancia — que, porém, se escusa as
duvidas interpretativas em analise por ndo conter uma definicdo autébnoma de «profissional».
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ou profissional — € até aqui terlamos uma contraposi¢ao directa face a nogéo de
consumidor prevista no art. 2.°, al. g) —, mas apenas no que respeita aos contra-
tos abrangidos pelo decreto-lei. Trata-se de uma redagao que mimetiza a nogao
de «profissional» constante da Diretiva sobre direitos dos consumidores, na sua
versao atual, mas que lanca alguma perplexidade no contexto do Decreto-Lei
em analise.

Com efeito, o artigo seguinte, art. 3.°, dispde justamente sobre 0 &mbito
de aplicagdo do diploma, determinando os contratos e 0s bens aos quais «0
decreto-lei é aplicavel». Dirlamos que, entre os contratos que, nos termos desse
preceito, o decreto-lei regula, os contratos de fornecimento de servicos digitais
abrangeriam o fornecimento de servicos de mercado em linha. Com efeito, sen-
do possiveis varias configuragdes de mercado em linha, nao ha ddvidas de que
encontraremos como minimo denominador comum o facto de se tratar de um
servigo que permite ao consumidor qualquer interacdo com dados em formato
digital carregados ou criados por outros utilizadores desse servico®.

Porém, nem todos estes contratos séo abrangidos pelo diploma. Na senda
da Diretiva n.° 2019/770, sobre fornecimento de conteudos e servicos digitais,
o art. 3.°, n.° 3, do Decreto-Lei restringe os contratos de fornecimento de ser-
vigos digitais aqueles nos quais o consumidor paga, ou se compromete a pa-
gar, o respetivo preco, ou faculta ou compromete-se a facultar dados pessoais
ao profissional, sem que 0 seu processamento se justifique pela execugéo do
préprio contrato ou cumprimento de exigéncias legais. Ora, como referimos
acima, nem todos os modelos de negdcios implicam que caiba ao consumidor
efetuar qualquer contra-atribuico pelo servico. E frequente que o consumidor
n&o tenha de pagar um preco para aceder a plataforma, ou para realizar transa-
¢coes através dela (pense-se, por exemplo, respetivamente, na Amazon, ou na
Booking), embora consinta no acesso a dados pessoais para la dos requeridos
pela lei ou pelas necessidades de execucao do contrato. Nesta medida, sempre
fornecera uma atribuicdo pelo servico, podendo acumular-se com subsidiacao
cruzada pela outra parte.

Todavia, € também concebivel um modelo de subsidiacdo cruzada plena,
em que apenas 0s vendedores suportem 0s custos do servico de mercado
em linha. Em termos econdémicos, isso nada altera o facto de o prestador do
mercado em linha ser um sujeito que fornece este servico para fins relacionados
com a sua atividade profissional, e que, no plano da operacdo econdémica em
que o contrato com o consumidor se insere, é remunerado pela sua prestagao.

87 Na formulagdo completa da lei, «servigo digital» é: «) um servico que permite ao consumidor criar,
tratar, armazenar ou aceder a dados em formato digital; ou /i) um servigo que permite a partilha ou qualquer
outra interacdo com os dados em formato digital carregados ou criados pelo consumidor ou por outros
utilizadores desse servigo» [art. 2.°, al. r)].
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N&o faria sentido dar a estes casos um tratamento diferenciado para efeitos
dos regimes previstos na lei. No espirito do consumidor, as hipdteses em que
nao atribuiu qualquer remuneragao ao prestador do mercado em linha ndo sao
sempre distinguiveis daquelas em que o remunera com dados nao necessarios
a execucéao do contrato. Para esta indistingao contribui o facto de a remunera-
¢&o mais central para o consumidor, que é a devida pelo fornecimento dos bens
ou servigos adquiridos, poder em qualquer caso ser feita através do proprio
mercado em linha, cujo prestador atua em nome ou por conta do fornecedor.
Pelo que, num regime legal que tem a finalidade de assegurar a transparéncia
quanto ao papel do prestador do mercado em linha na transacao (vd. o art. 45.°,
n.° 1), e alargar a tutela do consumidor que adquire bens e servicos através de
plataformas (vd. o art. 44.°, n.°s 1 e 2), nao faria sentido estabelecer aqui diferen-
¢as de tratamento. Mais faciimente, alids, o consumidor podera tender a ver o
prestador do mercado e o fornecedor do bem como um bloco caso nao atribua
uma remuneracao separada a cada um deles (vd. o art. 44.°, n.° 3).

Em suma: a exigéncia legal de que o prestador do mercado em linha seja
um profissional, conforme resulta da conjugacéo das als. m) e n) do art. 2.°, de-
vera ser interpretada em sentido amplo. Deve abranger todos os casos em que
0 sujeito nao é qualificavel como consumidor, atuando para fins relacionados
com a sua atividade comercial, industrial, artesanal ou profissional.

Em todo o caso, tal como € corrente, ndo se especifica o tipo de relacao
que deve intervir entre o profissional fornecedor e o prestador do servigo de
mercado em linha®. Sendo possivel que o prestador do servico de plataforma
atue por conta do vendedor (maxime, ao abrigo de contrato de agéncia, ou de
alguma das manifestagdes do mandato comercial em sentido amplo®), bem
mais comum sera que a relagdo entre ambos seja, ao menos formalmente,
enquadrada na mediacdo. Neste caso, materialmente, pode tanto haver efetiva
independéncia entre fornecedor e prestador do mercado em linha, como pode
o prestador do mercado estar em condicées de exercer influéncia dominante
sobre os contratos de fornecimento. E a estas Ultimas situacdes que o art. 44.°
visa reagir®.

88 Cfr. supra, ponto II.1, texto junto a nota 21.

89 Na medida em que as relagdes de mandato comercial nao sejam de considerar como de trabalho
subordinado, sob pena de desaparecimento da estrutura triangular em prol de uma relagao direta fornece-
dor/consumidor — assim, quanto aos gerentes, auxiliares e caixeiros, Asreu (2022), pp. 143-144; dando a
figura da preposicdo um alcance bem mais amplo, VasconceLos (2018), pp. 307 e ss.

90 Até ao ponto de termos situacdes como que simétricas a da agéncia ou do mandato comercial: nes-
tes casos, é o sujeito que trata com a clientela — o prestador do mercado em linha — aquele por conta de
quem o fornecedor atua (no limite, ao ponto de a relagéo triangular também aqui desaparecer). Pelo que
o art. 44.° se coloca numa constelagdo bem diversa da tratada, v. g., pelos arts. 252.° ou 268.° do Cod.
Com.
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2. A responsabilidade do prestador de mercado em linha por falta de
conformidade

a) Apresentacao das normas relevantes

Também aqui, para devidamente situar a norma que responsabiliza o pres-
tador do mercado em linha por falta de conformidade dos bens, mostra-se
conveniente inseri-la no sistema de deveres de informagé&o do prestador do
mercado perante o consumidor, relativos a relacéo de fornecimento.

O Regime da venda de bens de consumo comeca, conspicuamente, por
inverter a logica das regras modelo. Em primeiro lugar, surge a previsao central
de responsabilidade, constante do art. 44.°. SO subsidiariamente, no espaco
que ela ndo ocupa, surgem deveres de informagéo. Vejamos.

Nos termos do art. 44.°, n.° 1, o prestador de mercado em linha é respon-
savel perante o consumidor em hipdteses de falta de conformidade, desde que,
atuando para fins relacionados com a sua atividade, qualifique como parceiro
contratual do profissional que disponibiliza o bem. O n.° 2 do art. 44.° define
a qualidade de parceiro contratual através de um critério de influéncia predo-
minante na celebracdo do contrato, fornecendo critérios para a identificagéo
dessa influéncia. O rol de critérios é exemplificativo e os critérios sao apresen-
tados como alternativos. Contemplam-se 0s seguintes critérios: a) o contrato é
celebrado exclusivamente através dos meios disponibilizados pelo prestador de
mercado em linha; b) o pagamento é exclusivamente efetuado através de meios
disponibilizados pelo prestador de mercado em linha; ¢) os termos do contrato
celebrado com o consumidor sao essencialmente determinados pelo prestador
de mercado em linha ou o preco a pagar pelo consumidor é passivel de ser
influenciado por este; ou d) a publicidade associada é focada no prestador de
mercado em linha e ndo nos profissionais.

O rol &€ completado com um critério residual, previsto no n.° 3, nos termos
do qual a influéncia predominante do prestador de mercado em linha na cele-
bracédo do contrato pode também ser aferida através de quaisquer factos sus-
cetiveis de fundar no consumidor a confianca de que o prestador do mercado
em linha tem uma influéncia predominante sobre o profissional. A aparéncia de
uma influéncia predominante sobre o profissional vale, pois, como um critério de
detecao de influéncia predominante sobre o contrato.

Por sua vez, o art. 45.° dispde para 0s casos em que o prestador do mer-
cado em linha nao qualifique como parceiro contratual do profissional fornece-
dor®'. Neste caso, é-lhe imposto que informe os consumidores, de forma clara

91 E o seguinte o texto do art. 45.°, com a epigrafe «Dever especial de informag&o»:
«1 — Sem prejuizo de outros deveres de informacao que Ihe sejam aplicaveis, o prestador de mercado em
linha que néo seja parceiro contratual do profissional que fornece o bem, contetido ou servigo digital deve,
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e inequivoca, de que o contrato sera celebrado com outro sujeito, da identidade
deste sujeito, da sua qualidade de profissional [art. 45.°, n.° 1, al. a)], e dos
respetivos contactos, para que o consumidor possa exercer 0s meios de tutela
que lhe sao conferidos pelo diploma [art. 45.°, n.° 1, al. d)]. Caso o fornecedor
de bens, servicos ou conteudos digitais ndo tenha qualidade de profissional, o
prestador de mercado em linha deve informar desse facto o consumidor, bem
como de que nao dispde dos meios de tutela previstos no diploma [art. 45.°,
n.° 1, als. b) e ¢)]. Embora o texto legal ndo seja explicito, também neste caso o
prestador do mercado em linha devera informar que nao € ele proprio o forne-
cedor, e indicar a identidade deste sujeito.

O dever de informar especificamente quanto a que o contrato de forneci-
mento sera celebrado com um sujeito diferente do prestador de mercado em
linha parece descender diretamente das regras modelo. Ja os deveres de infor-
magao que 0 acompanham provém, como visto acima, da Diretiva sobre defesa
dos consumidores, e concretamente do seu atual art. 6.°-A%,

Para cumprimento dos deveres de informacéo, o prestador de mercado em
linha ndo tem ele proprio de proceder a averiguacdes externas sobre a identida-
de ou contactos do fornecedor de bens, servicos ou conteldos digitais. Pode
usar dos dados que este mesmo lhe forneca, a ndo ser quando tenha razbes
manifestas para conhecer a sua falsidade: ou porque efetivamente sabe que 0s
dados estao incorretos ou porque, de acordo com a informagdo evidenciada
pelas transacées realizadas na prdpria plataforma, deveria sabé-lo (art. 45.°,
n.° 2). Esta solucéo, norteada pelo critério das possibilidades técnicas de aces-
so a informacao®, descende também das regras modelo de 2020 (art. 14); e

antes da celebracdo do contrato, informar os consumidores, de forma clara e inequivoca: a) De que o
contrato sera celebrado com um profissional e nédo com o prestador de mercado em linha; b) Da identidade
do profissional, bem como da sua qualidade de profissional ou, caso tal nao se verifique, da nao aplicagao
dos direitos previstos no presente decreto-lei; e ¢) Dos contactos do profissional para efeitos de exercicio
dos direitos previsto no presente decreto-lei.

2 — Para efeitos do nimero anterior, o prestador de mercado em linha pode basear-se nas informacdes
que lhe séo facultadas pelo profissional, a menos que o prestador de mercado em linha conhega, ou
devesse conhecer, com base nos dados disponiveis relativos as transagdes em plataforma, que esta
informagéo esté incorreta.

3 — O incumprimento do disposto no presente artigo determina a responsabilidade do prestador de mer-
cado em linha nos termos do artigo anterior.»

92 Atransposi¢ao da Diretiva 2019/2161 (New Deal na defesa dos consumidores), que introduziu o art.
6.°-A na Diretiva sobre defesa dos consumidores, teve lugar ja depois da publicagdo do Regime da venda
de bens de consumo, através do Decreto-Lei n.° 109-G/2021, de 10 de dezembro. Os correlatos diretos
do referido art. 6.°-A ficaram a constar do Regime dos contratos celebrados a distancia, mais afeito a ser
veiculo dessa transposicédo — veja-se o art. 4.°-A, als. d), e) e f). Para este Ultimo ficou também a remeter,
no ordenamento doméstico, o art. 10.°, al. f), do Regime das praticas comerciais desleais.

93 A este respeito, surge o termo da «data-driven regulation», inserida na légica da «more technological
approach» [BuscH (2018), p. 47]. Esta Ultima assentaria num mutuo condicionamento entre Direito e tecno-
logia, em que, para além de se sublinhar a autonomia da esfera tecnoldgica, se acentua que esta fornece
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sera em breve revista, ja que o Regulamento dos servicos digitais precisou e
alargou os deveres de obtencao e controlo de informagao por parte dos forne-
cedores de plataformas em linha que permitam a celebracédo de contratos com
consumidores (arts. 30.° e 31.°).

Em caso de violagdo dos deveres de informacao aplica-se a consequéncia
prevista no art. 44.°, respondendo o prestador do mercado em linha no caso de
falta de conformidade do bem.

b) As vias de responsabilizacao: visdo sistematica e fundamento

O universo das plataformas é multiforme, distribuindo-se ao longo de um
espectro que vai desde uma posicao pura de intermediario até a uma posicao
de fornecedor direto do bem ou servigo subjacente®. A sua abordagem deve,
pois, ser diferenciada.

Quando da interpretacéo resultar que a parte no contrato de fornecimento é
o prestador de servicos de plataforma, entdo a questao € simplesmente enfren-
tada ainda no plano da qualificagdo®. A luz dos critérios gerais da interpretacéo
acolhidos no ordenamento portugués (art. 236.° do Cod. Civil), tratar-se-a en-
tdo de fazer valer a aparéncia projetada nos termos em que a apreenderia um
declaratario normal colocado na posicdo do real consumidor, dando relevancia
a todos os Iindices razoavelmente relevantes para apurar esse sentido (v. g.,
interlocutor negocial do consumidor, destaque relativo dado a identificagao dos
fornecedores, facto de as ofertas de cada um surgirem diferenciadas e de o
consumidor escolher entre elas, ou de optar por um certo bem ou servico ja
precificado, sendo-lhe depois apontado o fornecedor,...).

limites aos quais a normatividade se deve subordinar [BuscH/ReinHoLd (2015), p. 52]. N&o € evidente qual o
alcance da abordagem proposta, ou qual a sua relagéo exata com a solugao constante da regra modelo.
Por um lado, parece claro que o Direito nao tem possibilidade de atuar sobre as leis fisicas que regem os
processos reais; mas sem duvida que tem possibilidade de proscrever certos processos, ou de condicio-
nar o modo como se levam a cabo — o que condiciona, claro, os resultados que estes podem produzir.
A discussdo deve ser, sim, sobre os termos em que é desejavel que o Direito limite mais ou menos estes
processos. Outra questao, que néo aparece claramente tratada, é a de saber quem estaria em melhor
posicéo, nos quadros da tecnologia usada, para arcar com certas responsabilidades —, 0 que parece
reconduzir-se ao tépico de fundamentagéo do «least cost avoider».

94 Karz (2015), p. 1072.

95 Adotando esta via para qualificar a Uber como verdadeira parte dos contratos de fornecimento de
servicos de transporte, Campos CarvaLHO (2020), pp. 867-869; a propdsito da Airbnb, Tereszkiewicz (2019),
pp. 151-152.
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Por forca desta solugéo, o prestador de servigos de mercado em linha pas-
sa a ser tratado como parte, para todos os efeitos. Diferentemente, as solu-
coes dos arts. 44.° e 45.° sdo seletivas, limitando-se a impor consequéncias de
responsabilidade®®.

Tal como as normas modelo que o inspiraram, também o art. 44.°, n.° 2,
consagra um critério central e um conjunto de indices que o concretizam, ao
modo de um sistema movel. A letra da lei sugere — pelo uso da disjuntiva — que
os indices seriam entre si alternativos, e cada um deles suficiente para a qualifi-
cacao. Porém, uma tal interpretacao levaria a resultados insustentaveis - v. g., o
facto de o pagamento ser efetuado exclusivamente através da plataforma [44.°,
n.° 2, al. b)] pode ter que ver com razdes de seguranca, perfeitamente cabiveis
na intervencao do operador como puro intermediario, sem influir nos termos da
transagéo. Para que alcance resultados plausiveis, a remissdo exemplificativa
deve, pois, remeter para uma apreciacéo tipoldgica dos indices pertinentes.

Ao contrario das normas modelo que o inspiraram, o art. 44.° ndo consa-
gra um critério central de tutela da aparéncia, mas sim um critério de afericao
objetiva. Tal quadra, alias, com alguns dos indices eleitos — sobretudo, quanto
a determinacéo dos termos de contrato de fornecimento, ou a possibilidade de
influenciar o seu preco [44.°, n.° 2, al. ¢)]. Assim como foi salientado a propodsito
das regras modelo, faz-se notar que estes sao factos internos a relacéao entre o
operador da plataforma e o profissional fornecedor. Apenas no contexto de uma
acao judicial podera o consumidor, muitas vezes, aceder-lhes. Outros indices —
modo de realizacao do pagamento ou celebracao do contrato, ou conformagao
do marketing [44.°, n.° 2, als. a), b) e d)] — projetam-se ja, porém, para o exterior,
facilitando a invocacao da regra.

De resto — e noutra divergéncia em relagéo as regras modelo —, o referente
escolhido para a responsabilidade é o da influéncia predominante sobre a cele-
bracédo do contrato®. Como resulta da prépria letra da lei, o critério previsto no
n.° 3 visa concretizar esse critério central, e nao criar um fundamento auténomo
de responsabilidade. Tal permite desfazer alguns equivocos em torno do que
se pretenda referir com a aparéncia do exercicio de influéncia dominante sobre
os fornecedores. Com efeito, ndo se trata de transpor para aqui os critérios de
estabelecimento de uma relagao juridica de subordinacao, prépria do Direito
laboral, ou de uma relacdo de dominio societario.

Do que se tratou geralmente, parece-nos, com a alusido a esse exerci-
cio de influéncia dominante, foi de identificar os casos em que o operador da
plataforma participava da propria conformacdo do objeto dos fornecimentos

96 A primeira configura uma «solugdo no sentido da responsabilidade», e as segundas ndo uma «solu-
¢ao no sentido de parte contratual», no sentido em que MauLtzscH (2018), p. 231, usa as expressoes.

97  Morais CarvaLHO (2022), p. 144.
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Subjacentes. Certos critérios, privilegiados pelas instituicoes europeias — v. g.,
determinacao das condi¢cdes dos contratos de fornecimento, ou do precgo a pa-
gar por eles —, apontam para um controlo dos termos da transacdo, como um
todo, ou pensada a prestacdo do adquirente (0 preco). O critério da influéncia
dominante sobre 0s prestadores permite identificar situacées em que, através
do estabelecimento de requisitos detalhados de admisséo a e permanéncia na
plataforma, o operador fixa as caracteristicas do bem ou servico subjacente.
Mais notoriamente, do servico — pensando, v. g., que a exigéncia de certos
requisitos de qualidade aos prestadores de servicos de transporte, quanto a
sua habilitacao, conduta e veiculos, e a cessacao da relacdo com 0s que nao
cumprissem essas exigéncias, € um modo de coconformar a conduta de forne-
cimento. Mas tal exercicio de influéncia dominante pode também ser um modo
de determinacéo de caracteristicas dos bens prestados, através da selegao
detalhada dos fornecedores admitidos a plataforma. Tratar-se-a, porém, muitas
vezes de procedimentos internos, que nao entram facilmente na formagéao de
expectativas de consumidores.

Esta solucao de responsabilizacéo contratual, por forca da lei, de um sujei-
to que tem um papel ativo na organizacao das prestacoes de outros sujeitos,
evoca as regras da Diretiva sobre viagem organizada. Também nelas se prevé a
qualificacdo imperativa de um sujeito, com imposicao de responsabilidade con-
tratual. Porém, no regime da viagem organizada, estéd em causa a qualificacao
de um sujeito como prestador de servicos de viagem organizada, para todos
os efeitos («organizador»)®; no regime da venda de bens de consumo, esta
em causa a qualificacao imperativa de um sujeito como «parceiro contratual do
profissional» fornecedor, de modo a assacar-lhe responsabilidade solidaria pelo
cumprimento.

As razdes de politica legislativa na base dos regimes podem também
mostrar certa similitude. Assim, ao tratar o organizador da viagem nao como
intermediario, mas como fornecedor dos servicos, prevaleceu a protecao do in-
teresse dos viajantes em dirigirem-se a um parceiro contratual facilmente alcan-
cavel, sem dificuldades geograficas ou linguisticas. Transposto para o &mbito
das plataformas, tal significaria responsabilizar também o operador que é maior,
mais conhecido e em geral mais alcancavel pelos utilizadores®.

Porém, o Regime da compra e venda de bens de consumo, e o da viagem
organizada, afastam-se decisivamente quanto aos critérios eleitos. Organizan-
do-se em torno de um sistema mével e de duas clausulas gerais, os critérios do

98 Cfr.oart. 2.9 als. i) e p), do Regime de acesso e de exercicio da atividade das agéncias de viagens e
turismo, constante do Decreto-Lei n.° 17/2018, de 8 de margo.

99 Antes do Direito europeu, a solu¢éo tinha ja sido afirmada em jurisprudéncia do BGH, de 1973; cfr.
EnGerT (2018), pp. 314 e 316, critico, alids, da solugao.
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primeiro sao consideravelmente mais abertos e aptos a gerar incerteza quanto
a aplicacdo. Porém, é facto que aos critérios mais fechados do regime da via-
gem organizada se aponta um excesso de complexidade. E, para o que aqui
especialmente importa, a desadequacédo para a tutela de consumidores, que
cada vez menos adquirem viagens organizadas, € mais adquirem prestacdes
separadas que eles proprios combinam'®, Marcadamente, através de platafor-
mas digitais — sendo o critério proposto pelas regras modelo visto como uma via
promissora no sector turistico™?.

Dada a abertura do regime previsto no art. 44.°, 0 seu real alcance apenas
se podera ir determinando na pratica. A potencial natureza bagatelar dos da-
nos em causa podera ser um entrave a este afinamento jurisprudencial; assim
como, por outro lado, os «deep pockets» dos prestadores de mercado em linha
poderdo ser um estimulo as agdes coletivas.

Baseando-se num critério de afericao objetiva, o art. 44.° aplicar-se-4 em
hipdteses em que o operador da plataforma nao seria de qualificar como for-
necedor. Porém, varios critérios eleitos pelo art. 44.°, n.° 2, projetam-se para o
exterior, além de a clausula geral do n.° 3 se fundar numa solugéo de tutela da
aparéncia. Como tal, podera haver situacdes em que o operador merece, por
interpretacéo do negdcio, qualificagcédo como fornecedor, a0 mesmo tempo que
se preenchem os critérios do art. 44.°. Nesses casos, havera tutela por duas
vias em simultaneo.

A regra de responsabilidade do art. 45.°, de aplicacao subsidiaria, deve ser
lida perante o pano de fundo do art. 44.°. A partida, para que o art. 44.° ndo se
tenha aplicado — dados os indices de aparéncia exterior que, ainda assim, con-
sagra —, tendera a ser pelo menos cognoscivel ao consumidor que o prestador
do servico de plataforma e o profissional fornecedor sao pessoas diferentes.
Como tal, as hipéteses mais salientes de responsabilidade ao abrigo do art.
45.°, n.° 3, sdo aquelas em que o consumidor sabe, ou pelo menos deveria sa-
ber, que o prestador do mercado em linha n&o € o seu fornecedor [art. 45.°, n.°
1, al. a), a contrario] — de outro modo, poderia confiar em que ele influenciava de
modo predominante a transacao —, mas desconhece a identidade ou contactos
do seu fornecedor. Sublinhe-se que esta responsabilidade pode mesmo intervir
em casos em que o consumidor sabe que o prestador do mercado em linha n&o
influencia predominantemente o contrato de fornecimento nem ¢é ele proprio o

100 TonNer (2016), pp. 117-118; Tonner (2018), pp. 401-402.
101 Tonner (2018), p. 402.
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profissional fornecedor, e conhece mesmo a propria identidade do profissional
fornecedor, mas apenas ndo teve acesso aos seus contactos.

Esta previsdo de responsabilidade parece, pois, fundar-se sobretudo na
preservacdo dos meios de tutela de que o consumidor dispbe contra um forne-
cedor profissional. A lei pretende assegurar que este dispde das informacdes
necessarias para 0s exercer, e que esta ciente de que, ao escolher um cer-
to fornecedor sem qualidade de profissional, fica desprovido dessa protecao.
Quando falta ao consumidor esta informacgéo, a lei atribui-lhe uma protecdo
sucedanea, permitindo-lhe ir contra o prestador do mercado em linha.

IV. Conclusées

Ao contrario dos seus congéneres europeus'®?, o legislador nacional inseriu,
no Regime da compra e venda de bens de consumo, um regime de respon-
sabilidade solidaria do prestador de mercado em linha por ndo conformidade
de bens, servicos ou conteudos digitais fornecidos, caso o prestador exerca
uma influéncia predominante na celebracdo do contrato de fornecimento (art.
44.°, n.°s 1 e 2). Para aferir de tal influéncia sobre a celebracdo do contrato, a
lei aponta um conjunto exemplificativo de indices, a apreciar ao modo de um
sistema mével, podendo ser tidos em consideracao outros factos que fundem
a confianga do consumidor no exercicio de influéncia predominante sobre os
profissionais fornecedores.

Inspirada por regras modelo de origem académica — as mais recentes das
quais aprovadas no contexto do European Law Institute em 2020 —, a regra
aparta-se delas em alguns decisivos. Em primeiro lugar, o seu critério central
de responsabilidade ndo se baseia na criacdo de uma aparéncia de contro-
lo, mas sim na afericao objetiva da verificacao desse controlo. Tal coaduna-se
mais facilmente com alguns dos indices eleitos (v. g., identificacdo do autor de
regras contratuais, ou da possibilidade de influenciar o preco). Estamos, pois,
mais proximos de uma qualificacéo legal imperativa, do que de um expediente
de interpretacéo. Por outro lado, a regra doméstica clarifica que o exercicio de
influéncia sobre os profissionais fornecedores € uma concretizacao da influén-
cia sobre a transac&do. Tal afasta leituras desfasadas do primeiro critério, que o
concretizassem de acordo com razdes de direito laboral ou societario. A influén-
cia sobre os profissionais fornecedores deve antes ser compreendida como a
influéncia sobre a sua prestacdo aos consumidores, através da determinacao
detalhada de requisitos que sejam condicao de ingresso na, ou cessacao da,

102 Morais CARvALHO (2022), p. 144.
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relagéo entre os fornecedores e o operador da plataforma. Tratar-se-a, porém,
muitas vezes de procedimentos internos, que nao entram facilmente na forma-
¢ao de expectativas de consumidores.

O prestador de servicos de mercado em linha surge assim como um sujeito
que a lei responsabiliza por ter um papel de coconformacéo na transacao sub-
jacente, o que evoca o tratamento dado ao «organizador» no &mbito do regime
da viagem organizada. As razdes de politica legislativa apontadas a este Ultimo
regime (criar um ponto Unico e acessivel de responsabilidade perante prestado-
res dispersos) procederiam também em termos gerais para o primeiro.

Porém, os efeitos sdo apenas de responsabilidade, e ndo de qualificacao
como parte, no primeiro caso. Por outro lado, pode dizer-se que os critérios do
regime da compra-e-venda, organizando-se em torno de um sistema maovel e
de duas clausulas gerais, sdo consideravelmente mais abertos e aptos a gerar
incerteza. Em todo o caso, critérios deste género sao vistos como promissores
para superar a desatualizagdo do regime da viagem organizada, crescentemen-
te desfasado num universo em que o proprio consumidor combina as suas
prestacdes de lazer.

A concretizagao do critério de responsabilizacdo esta dependente do modo
como venha a ser desenvolvido pela jurisprudéncia. A potencial natureza baga-
telar dos danos em causa podera ser um entrave a este afinamento; de outro
lado, os «deep pockets» dos prestadores de mercado em linha poderao ser um
estimulo as agdes coletivas

A esta luz, intervindo a titulo subsidiario, o regime dos deveres de informa-
¢éo previsto no art. 45.°, e que remete para igual responsabilidade solidaria do
prestador do mercado em linha em caso de nao conformidade, funda-se es-
sencialmente na preservacdo dos meios de tutela de que o consumidor dispde
contra um fornecedor profissional.

A consagragéo destas regras de responsabilizagdo ndo afasta a respon-
sabilizagdo do prestador de servicos de mercado em linha a luz da sua qua-
lificacdo como fornecedor dos bens, servicos ou conteldos subjacentes, por
aplicacdo das regras gerais da interpretacdo negocial.
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