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  APRESENTAÇÃO


  É com muito apreço que apresentamos essa Coletânea de Manuais de Direito Digital, elaborada com muito carinho para que todos os Universitários possam ter acesso a uma das mais dinâmicas áreas do Direito e vislumbrar um mundo novo; quando o Direito e as tecnologias se combinam, exigindo dos estudiosos do direito, uma compreensão além das leis.


  A compreensão do mundo digital tornou-se imprescindível para qualquer jurista que almeje sucesso em sua carreira uma vez que as novas tecnologias vieram mudar a forma como vivemos nosso cotidiano e transformando nossos horizontes.


  É com orgulho, que dedico essa Coletânea de Manuais de Direito Digital e todos os estudiosos e curiosos sobre os avanços e transformações subjacentes ao Direito Digital.


  Agradeço enormemente a todos que colaboraram com o enriquecimento dessa Coletânea de Manuais de Direito Digital!


  Anna Carolina Pinho


  A DEFESA DO CONSUMIDOR 
NO AMBIENTE DAS PLATAFORMAS DIGITAIS DE ECONOMIA COMPARTILHADA


  Gustavo César Terra Teixeira1


  Sumário: 1. Introdução necessária sobre a economia compartilhada – 2. Do ambiente para
desenvolvimento da economia compartilhada: as plataformas digitais – 3. Defesa constitucional
do consumidor e demais princípios norteadores da economia – 4. Da defesa do consumidor
perante as plataformas digitais de economia compartilhada; 4.1 Da definição legal, doutrinária
e jurisprudencial sobre quem é consumidor; 4.2 Da definição legal de fornecedor de produtos
e de serviços; 4.3 Do papel das plataformas digitais nas relações de consumo em ambiente de
economia compartilhada; 4.4 Dos direitos do consumidor.


  1. INTRODUÇÃO NECESSÁRIA SOBRE A ECONOMIA COMPARTILHADA


  Com o advento da Primeira Revolução Industrial a partir do final do século XVIII, na Inglaterra, as inovações tecnológicas da época, em especial no campo do desenvolvimento do maquinário à vapor e incialmente com foco na indústria têxtil; de forma muito acelerada, surgiu-se a chamada indústria, evento que promoveu mudanças radicais na sociedade, tanto nas relações de trabalho, como no aumento da produção em escalas inimagináveis.


  Prosseguiu-se então a Revolução Industrial para uma segunda fase, a Segunda Revolução Industrial, com início na segunda metade do século XIX, com término aproximado após o fim da Segunda Grande Guerra Mundial. Este período teve como característica a expansão para outros países além Inglaterra, marcado pela continuidade dos avanços tecnológicos, surgimento de novas indústrias, incremento de novos meios de produção, além da introdução de novos elementos de melhoria e substituição, em especial a eletricidade, petróleo e aço, do então avançado, para à época, maquinário à vapor


  Sobreveio, então, a chamada Terceira Revolução Industrial, originada por grandes avançados tecnológicos, a partir, segundo parte dos estudiosos do tema, da década de 1970, perdurando até os dias atuais. Grandes inovações são verificadas, tecnológicas que avançam atualmente em progressão geométrica, não apenas no campo da produção, mas também sob a ótica científica.


  A evolução tecnológica e científica abrange qualquer tipo de área, atualmente, mas a partir dos anos setenta, pode se destacar as telecomunicações, medicina, robótico, dentre outros.


  Toda essa evolução estampada em várias etapas de Revoluções Industriais (e revoluções científicas, mais contemporaneamente falando), proporcionou e proporciona melhorias contínuas na vida das pessoas e especialmente na produção de bens e serviços, por muito tempo espalhando abundância, mas sempre atrelada a necessidade de uso contínuo dos recursos escassos.


  No decorrer de todas estas etapas, com o tempo, o foco da sociedade que era então o de compartilhamento das riquezas entre si, mudou para uma acumulação privada, à qual demanda cada vez mais produção em massa e utilização dos escassos recursos naturais.


  Neste contexto, e começando a adentrar ao tema da economia (de uma forma macro, antes de adentrarmos às especificidades da economia compartilhada), trata-se de ciência que condiz principalmente na análise das escolhas dos indivíduos às quais possam geram um melhor aproveitando dos recursos. Recursos que, como já antes dito, são escassos.


  Logo, o estudo econômico, a economia em si, são pressupostos do sucesso da evolução de todas as etapas descritas, desde a Primeira Revolução Industrial, daí a importância de abordagem do tema.


  Com isso se pretende dizer, que a evolução constante da produção, cada vez mais acelerada, em escalas cada vez maiores, depende da ciência econômica para o melhor aproveitamento dos recursos escassos, dentro das melhores escolhas, às quais têm como norte a perpetuação dos recursos por maior período de tempo.


  Pois bem, e se os recursos são escassos e por mais que, em teoria, a análise da economia tenha como norte pregar as melhores escolhas – estando tais escolhas certas ou não – para o melhor aproveitamento dos recursos escassos, fato que, se aproveitando bem ou não estes recursos, vivemos uma linha do tempo de extinção de tais recursos, com maior ou menor duração a depender melhores ou piores escolhas, já que são finitos.


  Neste contexto, estando o mundo em constante evolução, e de forma cada vez mais acelerada, mas sempre dentro do contexto da escassez dos recursos, a chamada economia compartilhada surge, então, no entendimento de alguns autores, como parte de uma quarta Revolução Industrial adaptativa do contexto atual, com sustentáculo intimamente dependente da evolução tecnológica.


  Para se ter uma noção da dimensão do assunto, em relatório da Pricewaterhouse Coopers (PWC)2 indicou-se que no ano de 2013 a receita das empresas ligadas à Economia Compartilhada foi de cerca de 15 bilhões de dólares, com estimativa de que supere 320 bilhões de dólares até o ano de 2025.


  Pois bem, vamos então à delimitação do que é a economia compartilhada e onde que tal tipo de economia entra, de forma positiva (ao menos em teoria), na forma de melhor aproveitamento dos recursos escassos. Logo, de uma certa forma, desacelerando a necessidade da produção em massa para atendimento dos anseios cada vez mais exigentes da sociedade.


  A economia compartilhada nada mais é que o compartilhamento de bens, serviços, tempo, conhecimento, já existentes no mercado, sem a necessidade de produção industrial em massa, de forma gratuita ou mediante pagamento de um valor que, na maioria das vezes, é bem inferior ao preço do produto novo, por exemplo, e isso porque o uso de tais produtos ou serviços já existentes no mercado se dá por demanda, não por aquisição definitiva.


  É o uso de um carro que está parado, a locação de um imóvel subutilizado para uma temporada, a locação de uma bicicleta, permitindo renda extra útil a milhares de pequenos fornecedores de serviços ou produtos, de uma forma menos onerosa e conveniente para a outra ponta: os consumidores.


  O aluguel ocasional derivado da economia de compartilhamento e consumo colaborativo é muito mais acessível aos consumidores do que comprar algo diretamente ou alugar de um fornecedor tradicional, como hotéis e locadoras de veículos, para se citar exemplos mais comuns.


  Muito embora atualmente tida como uma inovação no mercado de consumo, a economia compartilhada já era antes da Revolução Industrial o principal meio de troca entre as pessoas, basicamente o que fazia uma economia, então precária, circular de forma modesta, suas parcas riquezas.


  Para os tempos em que vivemos, entretanto, em que a sustentabilidade e o meio ambiente passaram a ser prioridades (aliás, justamente pela escassez dos recursos destacada), uma necessidade para empresas e pessoas, cada vez mais se fala e se demanda sobre o assunto, inclusive como condição básica para fechamento de contratos e em selos de investimento.


  Neste contexto, a partir do fato concreto e requisito da economia compartilhada de movimenta a máquina econômica através de riquezas já existentes, eliminando ou mitigando a produção industrial em massa, com consequente redução de incrementos poluidores, restam claros seus efeitos positivos para o meio ambiente como um todo e a importância que deve ser dado ao tema, e, assim, o ressurgimento deste tipo de economia.


  Logo, a economia compartilhada pode ser tratada como parte integrante de uma quarta Revolução Industrial sem qualquer exagero, já que em linhas com os anseios contemporâneos da sociedade acerca de sustentabilidade e necessidades ambientais prementes.


  Para se citar alguns exemplos, na prática, veja-se o setor de transporte, o compartilhamento de veículos tem impacto ambiental positivo, ao diminuir o número de quilômetros percorridos, reduzindo-se a carga de poluentes, ao mesmo tempo em que podem estimular mudanças duradouras no comportamento do consumidor, ao mudar as opções de transportes pessoais de propriedade, para locações eventuais, por demanda.


  Para distâncias mais curtas, pode-se falar então no compartilhamento de bicicletas, não só contribuindo para o meio ambiente menos poluído, como para consumidores mais saudáveis, que acabam trocando pequenas e médias distâncias fazendo uso de veículos, por uma atividade física que os leva para o mesmo destino, e muitas vezes em tempo até mesmo inferior, a depender dos engarrafamentos de veículos nas grandes cidades.


  Com efeito, a implementação de programas de compartilhamento de bicicletas leva a maiores propensões a pedalar entre os indivíduos que vivem em regiões onde os serviços de compartilhamento de bicicletas estão disponíveis, entre diversos outros fatores positivos para o meio ambiente, não só de uma forma macro, como para os indivíduos em geral, em especial os consumidores.


  Outrossim, os benefícios da economia compartilhada não se limitam a questão da sustentabilidade, muitos outros fatores relevantes decorrem deste modelo, em especial o surgimento de novas áreas de negócios aos empreendedores, a inclusão dos pequenos fornecedores, com a possibilidade de direcionamento de seus produtos e serviços a um número infindável de consumidores nunca antes imaginável, o que somente era alcançável por grandes corporações.


  E para o consumidor, benefícios como preços mais atrativos, elevação da oferta de produtos e serviços; experiências diferenciadas, como as de, apenas um simples exemplo, ao invés de se hospedar em um hotel regular em viagens, se hospedar em imóveis de moradores locais, vivendo como um local por um curto período de tempo, e muitas outras.


  Para se entender a origem da economia compartilhada atual, além do fator avanço tecnológico – em especial seus provedores que são as plataformas digitais que serão tratadas em tópicos próprios – não podemos deixar de lado outros grandes impulsionadores: a elevação do endividamento das famílias em decorrência do consumo cada vez em maiores escalas, desencadeadores, por exemplo, da crise de 2008.


  Desta forma, se, por um lado, a questão da sustentabilidade é louvável através da economia compartilhada, não nos parece que este modelo de negócios fora desenvolvido por razões tão nobres assim inicialmente (muito embora nestas razões se sustentam atualmente seus pilares), mas, sim, especialmente por uma questão de necessidade desencadeada pela grande crise de 2008, atrelada ao elevado consumismo e grau de endividamento das famílias que se estendeu mesmo após esse período.


  Sobre este aspecto, Barreto Jr.3 expõe suas principais razões e o que se entendeu como marco inicial do ressurgimento da economia compartilhada depois de séculos:


  O endividamento das famílias, que se aprofundou em meados do século XX e que se mantém nos tempos atuais, impulsionado pelas linhas de créditos disponíveis, contribuiu para a crise financeira internacional de 2007-2008. A ampliação em excesso das linhas de crédito do setor imobiliário americano foi a origem da crise que se estendeu para vários outros setores da economia, em diversos países.


  O problema do endividamento das famílias se manteve mesmo após a crise financeira internacional de 2007-2008. Segundo estudos do Fundo Monetário Internacional (FMI), ao considerar 80 países desenvolvidos e em desenvolvimento, notou-se que o consumo das famílias passou de 52% do PIB em 2008 para 63% do PIB em 2016 e a elevação do consumo tem sido estimulada pelos governos de diversos países para gerar crescimento econômico (Relatório Anual do FMI – Síntese, 2018).


  Foi nesse cenário de endividamento e alto consumo das pessoas e famílias que a ideia de jovens californianos de compartilhar produtos e serviços prosperou. Essa era uma possibilidade de continuar usufruindo dos avanços da tecnologia, mantendo o consumo em alta e dispendendo menos recursos por atividade realizada, saciando os desejos das experiências de consumo (...)


  Delimitada suas possíveis origens e atrelada a tantos benefícios, desvantagens também são levantadas na análise da economia compartilhada, em especial uma alegação de parte dos estudiosos acerca de uma falta de regulamentação legal mais aprofundada, deficiências com a proteção do consumidor diante deste novo mundo e dependência da tecnologia.


  Logo, o objeto do presente estudo diz respeito à proteção do consumidor no âmbito da economia compartilhada, em especial perante as plataformas tecnológicas facilitadores do seu desenvolvimento, não se entendendo, necessariamente, que o consumidor esteja desprotegido, diante do protecionismo do Código de Defesa do Consumidor brasileiro, que será analisado também comparando-se com a regulação jurídica da defesa do consumidor em Portugal.


  Ao que parece, mesmo diante do acelerado avanço tecnológico fomentador da atual economia compartilhada, a legislação consumerista destes dois países ainda é capaz de suprir às necessidades legais dos consumidores no âmbito da economia compartilhada. Claro que as inovações legais e adaptativas são bem-vindas, mas fato é que, em certa medida, os consumidores estão amparados pela legislação já existente, já que a tecnologia em si não é a causa, ao menos principal, dos conflitos de interesses que surgem e que afetam os consumidores no âmbito deste novo modelo de negócios.


  Também não nos parece que dependência tecnológica fomentadora da economia compartilhada seja um problema, mas sim uma realidade em níveis tecnológicos tão avançados em que vivemos, em progressão geométrica ilimitada. E não só uma realidade, como a dependência tecnológica é a solução para o desenvolvimento da economia compartilhada.


  E assim, antes de tratar da defesa do consumidor propriamente dita, em relação aos agentes da economia compartilhada – empreendedores digitais, fornecedores de serviços e produtos e consumidores – falar-se-á, no próximo tópico, sobre o meio de desenvolvimento da economia compartilhada, que são as plataformas digitais.


  2. DO AMBIENTE PARA DESENVOLVIMENTO DA ECONOMIA COMPARTILHADA: AS PLATAFORMAS DIGITAIS


  As plataformas digitais são inovações realizadas por startups ou mesmo empresas já consolidadas, que fazem uso da tecnologia para desenvolvimento do seu modelo de negócios, estando tais plataformas ligadas ou não ao ambiente da economia compartilhada.


  Logo, uma plataforma digital não necessariamente é desenvolvida para fomentar um modelo de negócios no ambiente da economia compartilhada, mas, atualmente, com elevada margem de segurança, pode-se afirmar que o fomento da economia compartilhada depende necessariamente de uma plataforma digital, altamente tecnológica.


  Temos então um empreendedor, investidor e desenvolvedor de uma plataforma digital tecnológica, apta a unir as duas pontas, em especial de uma relação de consumo que é o tema aqui tratado. Numa ponta, pequenos fornecedores de produtos e serviços ligados a outra ponta, consumidores, em grande escala, e, via de regra, o empreendedor recebe sua remuneração sobre uma parcela dos valores das transações que ocorrem em sua plataforma.


  E esta união das duas pontas de uma relação de consumo é feita em tempo real através da tecnologia das plataformas digitais, mediante o uso de algoritmos que unem um conjunto de atributos, como, por exemplo, a localização dos usuários (essencial para o compartilhamento de transportes, por exemplo), gostos pessoais para direcionamento ao tipo de produto mais adequado a ser compartilhado, e muitos outros itens que somente poderiam ser aproximados em tempo real mediante o uso da tecnologia.


  Neste contexto, e que será essencial para o entendimento da (s) relação (ões) de consumo ou outras relações jurídicas que orbitam no modelo de negócios da economia compartilhada, é entender que as plataformas digitais não fornecem produtos ou serviços aos destinatários finais destes produtos ou serviços que são os consumidores, mas sim, mediante seus algoritmos, permitem a conexão em massa dos reais fornecedores de produtos ou serviços, aos inúmeros consumidores, ambos os polos que fazem uso das plataformas.


  E como ainda consequência de tudo isso, logo, a tecnologia derivada das plataformas digitais reduziu os custos de transação, tornando o compartilhamento de ativos mais barato e fácil do que nunca, e, portanto, em uma escala muito maior, daí nossa conclusão exposta no tópico anterior de que a dependência tecnológica não é problema no ambiente da economia compartilhada, mas sim a solução.


  Alguns estudiosos, com muita precisão e com uma forma didática, apontam o papel das plataformas digitais, no sentido deque estas proporcionam uma “infraestrutura invisível”, sem a necessidade de grandes investimentos em aço e concreto.


  Vejamos, então, os apontamentos de um grande entusiasta do tema, transcrevendo então esta explicação4 ipsis litteris e traduzida para melhor entendimento, considerando que é usado o termo “multidão” como referência à aproximação de incontáveis números de pessoas através destas plataformas fomentadoras da economia compartilhada:


  Nossa infraestrutura urbana também será reformulada pelos modelos de parceria com a multidão. As plataformas sob demanda da atualidade já produziram novos híbridos criativos de transporte público-privado. O que a professora da Universidade Wake Forest, Lauren Rhue, e eu chamamos de infraestrutura invisível (uso da capacidade ociosa e de plataformas digitais para construir recursos em cidades ou países inteiros que, no passado, necessitavam de investimento em aço e concreto) para mudar a infraestrutura urbana do futuro.


  Através das plataformas digitais de economia compartilhada, criando essa infraestrutura invisível, basta acessar a internet ou baixar uma aplicativo, que qualquer pessoa pode se tornar um varejista, com visibilidade para incontáveis consumidores, e a disponibilidade de cada vez mais dados sobre pessoas e coisas permite que os ativos físicos sejam desagregados e consumidos como serviços, sem prejuízo, claro, dos pequenos produtores que podem fazer uso das plataformas para venda de seus produtos também.


  Aliás, por raciocínio lógico, se o desenvolvimento da economia compartilhada dependeu da criação das plataformas digitais, antes disso, estas, por sua vez, dependeram da criação inicialmente da internet e na sequência dos smartphones, ou seja, todos os caminhos direcionam para a tecnologia como o grande facilitar do ressurgimento deste modelo de negócio.


  Basicamente, em final do século XX, início do século XXI, a aceleração do desenvolvimento tecnológico facilitou, com o tempo, o retorno de algo que era simples e arcaico, mas totalmente sustentável – como é a economia compartilhada – à níveis escalares e globais nunca antes imagináveis para quem vivia deste modelo de negócio em séculos passados.


  Redes sociais online e sistema de recomendação ajudam a estabelecer confiança; os sistemas de pagamento pela internet facilitam não apenas os pagamentos dos consumidores, como os fornecedores podem lidar com faturamento e fluxos de caixa. Tudo isso permite que milhões de estranhos aluguem, vendam coisas ou prestem serviços uns para os outros.


  O que permitiu o retorno de uma economia em tese tão arcaica, com bases simples de tempos longínquos, mas amplamente sustentáveis, e agora com a demanda de grandes escalas, foi justamente a tecnologia derivada das plataformas digitais aqui tratadas.


  Parece uma novidade, é uma novidade em termos de inovação de consumo, mas a economia compartilhada já era praticada de forma relevante antes da Revolução Industrial, com premissas praticamente idênticas a de hoje em dia, especialmente a base em confiança, pois antes as pessoas se conheciam, o que não é o caso contemporâneo, já que as trocas basicamente ocorrem entre estranhos que nunca se viram e provavelmente nunca vão se encontrar.


  Com efeito, as relações sociais prevaleciam como pilares da economia compartilhada do passado, as pessoas trocavam sobras de suas pequenas produções agrícolas, animais, compartilham caronas, e ainda prematura criação de moedas servia apenas e tão somente para dar suporte a essas trocas entre conhecidos.


  E a base em confiança da Economia Compartilhada, mesmo em troca entre estranhos na atualidade, continua sendo um dos seus pilares, exatamente como era em tempos longínquos, quando as pessoas se conheciam. Mas entre estranhos apenas a tecnologia permite o alcance adequado de níveis de confiança.


  Mas como lidar com a confiança em grandes escalas de transação entre estranhos? A resposta é simples, a confiança é aferível também de forma tecnológica, pelo sistema de avaliações dos usuários que as plataformas digitais proporcionam. Ou seja, mais um fator que tem com meio necessário a tecnologia, nesta nova etapa contemporânea da economia compartilhada.


  As transações no ambiente da economia compartilhada contemporânea, normalmente são finalizados com avaliações entre os usuários das plataformas digitais, e através de seus algoritmos, notas são criadas, e os melhores avaliados conseguem ter sempre um melhor desempenho, e os mal avaliados, a depender do nível, são excluídos do sistema ou na melhor das hipóteses não terão o mesmo rendimento de quem é melhor avaliado.


  É a tecnologia sendo usado para algo tão trivial, mas que seria impossível de ser atingido em grande escala. Sobre a confiança, a necessidade de se ter confiança, a bonificação dos mais confiáveis, e a exclusão do menos confiáveis no ambiente da economia compartilhada, e como as plataformas digitais possibilitaram transformar essa análise de uma aferição local e camponesa, para o nível global, precisas as palavras de BOTSMAN5 (2009), fazendo menção às plataformas digitais como um “novo intermediário”, aliás, termos bastante relevantes que para a análise da defesa do consumidor neste ambiente, em tópico próprio, como se verá:


  O papel deste novo intermediário é, portanto, criar as ferramentas e o ambiente certos para que se desenvolva a familiaridade e confiança, um local intermediário onde o comércio e a comunidade se encontrem. E as empresas podem cobrar uma taxa para prestar esse serviço e desempenhar esse papel.


  Charles Leadbeater faz uma pergunta provocadora em seu livro We-Think: ‘O que acontecerá quando as redes criadas pelos geeks se juntarem com as tradições e os hábitos de milhões de pessoas que até recentemente eram camponeses? Novos mercados online e offline estão se formando, em que as pessoas podem voltar a se ‘encontrar’ em uma vila global e desenvolver uma confiança que não seja local. Voltamos a uma época em que se você fizer alguma coisa errada ou constrangedora, toda a comunidade ficará sabendo. Os caronas, os vândalos e os abusadores são facilmente eliminados, da mesma maneira que a abertura, a confiança e a reciprocidade são estimuladas e recompensadas.


  As plataformas digitais, através de tecnologia neste quesito da confiança, apenas e tão somente reproduziram no seu ambiente virtual de troca entre estranhos, como as relações negociais são de fato na prática mesmo fora deste ambiente. Isto como acontece em qualquer tipo de relação, com tendência de perpetuação das boas relações e extinção das relações ruins. Não acontece só no ambiente das plataformas digitais, aqui a tecnologia nada mais fez que, via algoritmos e num ambiente de internet, permitir que se reproduza o que é salutar em toda relação negocial.


  Pois bem, eis o papel das plataformas digitais da economia compartilhada, que pode ser resumido no uso da tecnologia como intermediários na aproximação em escala de estranhos, para que, via de regra, estes possam interagir entre si e em especial exercer relações comerciais, podendo-se cobrar uma taxa pela viabilização desta aproximação e tendo como um de seus escopos, igualmente via o uso da tecnologia, propiciar uma ambiente confiável, expandindo a confiança local entre conhecidos, para um nível global, entre estranhos.


  Mas mesmo num ambiente de confiança, conflitos de interesses podem surgir e muitas vezes deverão ser sanados pela aplicação do direito.


  Partindo-se então dos pressupostos das plataformas digitais, em especial o de promover a confiança em escala entre estranhos, se mesmo quando a economia compartilhada, em seus primórdios quando se demandava apenas a confiança física e palpável já existiam conflitos de interesses que demandavam o direito (aliás, não é à toa que a história do direito se origina à 4000 anos a.C., quando do surgimento da escrita, ou até antes), por certo que devemos tratar da regulação jurídica desta relação, e neste texto, sob a ótica específica da defesa do consumidor.


  3. DEFESA CONSTITUCIONAL DO CONSUMIDOR E DEMAIS PRINCÍPIOS NORTEADORES DA ECONOMIA


  Tanto no Brasil, como em Portugal – países irmãos, de língua portuguesa em que se faz o presente texto e que adotam o mesmo sistema romano-germânico (civil-law), muito embora o Brasil atualmente possa ser tido como uma mescla entre civil law e, em alguns aspectos decorrentes de alguns novos institutos processuais, com o commow law – a defesa do consumidor é alçada como garantia constitucional.


  No Brasil, por exemplo, a defesa constitucional do consumidor é tratada já no capítulo dos Direitos e Garantias Fundamentais, sendo garantidos neste mesmo capítulo, aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Brasil, que o Estado promova, na forma da lei a defesa do consumidor (Art. 5º, inciso XXXII, da Constituição Federal).


  E assim foi feito dois anos depois de promulgada a Constituição Federal de 1988 vigente no Brasil, com entrada em vigor do Código de Defesa do Consumidor, Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, da qual falaremos mais à frente, considerando que o assunto do momento são as Cartas Magnas, Lei maiores dos dois países em questão.


  A Carta Magna Brasileira, além de alçar a defesa do consumidor como uma garantia fundamental estampada em clausula pétrea, ainda a promove como um dos princípios da ordem econômica, em seu artigo 170,  inciso V, em mesmo patamar de demais princípios da ordem econômica os quais não podem conflitar entre si na resolução de casos concretos.


  Para uma visão ampla e fundamental destes princípios, vale a transcrição, abaixo, da íntegra do artigo 170 da Constituição Federal Brasileira, norteador do direito econômico brasileiro, onde está inserida também a defesa do consumidor:


  Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios:


  I – soberania Nacional;


  II – propriedade privada;


  III – função social da propriedade;


  IV – livre concorrência;


  V – defesa do consumidor;


  VI – defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e serviços e de seus processos de elaboração e prestação;


  VII – redução das desigualdades regionais e sociais;


  VIII – busca do pleno emprego;


  IX – tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituídas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administração no País.


  Parágrafo único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei.


  Percebe-se que a defesa do consumidor está atrelada à consagração dos demais princípios, tudo de acordo com os pressupostos estampados no próprio caput do artigo 170 da Constituição Federal Brasileira,6 que são a valorização do trabalho humano e a livre iniciativa, com fim de garantir a existência digna de acordo com os ditames da justiça social.


  Antinomias que venham a existir nas relações individuais com cerne nos princípios da ordem econômica estampados na Carta Magna brasileira, por certo, deverão sempre ser sanadas no intuito de prevalecer, de modo geral, a valorização do trabalho humano e a livre iniciativa, e a existência digna, prevalecendo a justiça social, em detrimento do individualismo.


  Mas isso – antinomias entre princípios constitucionais – é um tema que renderia uma complexa análise em separado, focando o presente estudo na defesa do consumidor. De todo modo, para a interpretação das regras consumeristas positivadas na legislação inferior, é prudente que se tenha em mente a necessidade de interpretação harmônica entre princípios constitucionais, visando que a exaltação de um princípio, não enfraqueça a concretização de outro(s).


  Com relação à Carta Magna Portuguesa, a defesa do consumidor encontra guarida em seu Título III – Direitos e deveres económicos, sociais e culturais, Capítulo I – Direitos e deveres econômicos, especificamente em seu artigo 60, que trata justamente do Direito dos consumidores, ali estabelecendo que:7


  1. Os consumidores têm direito à qualidade dos bens e serviços consumidos, à formação e à informação, à proteção da saúde, da segurança e dos seus interesses económicos, bem como à reparação de danos.


  2. A publicidade é disciplinada por lei, sendo proibidas todas as formas de publicidade oculta, indireta ou dolosa.


  3. As associações de consumidores e as cooperativas de consumo têm direito, nos termos da lei, ao apoio do Estado e a ser ouvidas sobre as questões que digam respeito à defesa dos consumidores, sendo-lhes reconhecida legitimidade processual para defesa dos seus associados ou de interesses coletivos ou difusos.


  A Constituição Portuguesa, de plano, já delimita os principais direitos dos consumidores no item 1 do artigo em questão, com exceção das questões envolvendo publicidade, matéria que se impõe a necessidade de regulação infraconstitucional, delimitando, ainda, de plano, a legitimidade processual das associações e cooperativas de consumo na defesa de seus integrantes. Comparando-se com a Carta Magna Brasileira, os itens 1 e 3 acima, no Brasil, são matérias infraconstitucionais, o mesmo ocorrendo com o item 2, que também o é em Portugal.


  Diferente do Brasil, a Carta Magna Portuguesa não trata o direito do consumidor especificamente com uma garantia fundamental, talvez pelo fato de terminologias diversas entre um e outro país irmão, mas trata do assunto – especificamente, Garantir a defesa dos interesses e os direitos dos consumidores – como uma Incumbência prioritária do Estado, no âmbito econômico e social, em seu artigo 89, alínea “i”.


  Os portugueses também tratam, constitucionalmente, em seu artigo 99º, a proteção dos consumidores como um dos Objetivos da política comercial, e também a exemplo do Brasil, regulamentam a defesa do consumidor de forma infraconstitucional, a saber, pela Lei portuguesa 24/96, a qual estabelece o regime legal aplicável à defesa dos consumidores.


  Ponto interessante de destaque, por outro lado, e que condiz com a contemporaneidade do assunto, é que as Cartas Magnas de ambos os países não comportam especificamente o assunto da economia compartilhada, algo que deve ser motivo de destaque em eventuais atualizações da Cartas ante a relevância do tema inserto em ponto sensível para todas as cartas, que é a economia. Muito menos se há qualquer menção, por consequência, às plataformas digitais que viabilizam tal tipo de economia, sendo de rigor o aprofundamento da defesa do consumidor junto à legislação infraconstitucional.


  Indicada, então, a importância da defesa do consumidor elevada ao nível constitucional nos dois países irmãos em destaque, passa-se nos próximos tópicos à análise da defesa dos consumidores junto às plataformas digitais de economia compartilhada, de acordo com os pormenores específicos da sua legislação infraconstitucional, no intuito de se aprofundar no tema.


  4. DA DEFESA DO CONSUMIDOR PERANTE AS PLATAFORMAS DIGITAIS DE ECONOMIA COMPARTILHADA


  Atualmente não existe um regramento específico para o tema das plataformas digitais de economia compartilhada em relação aos consumidores, o que é até de certa forma natural, na medida que a evolução tecnológica está sempre muito à frente e cada vez mais à frente da evolução legislativa, por motivos notórios.


  Nem por isso, respeitadas opiniões em sentido diverso, nos parece lacunosa a defesa do consumidor perante a relação entre, não apenas às plataformas digitais, mas em relação especialmente aos fornecedores que fazem uso delas para a prestação de seus serviços e fornecimento de seus produtos.


  E por uma razão evidente, que é a existência de moderna e versátil legislação infraconstitucional de defesa do consumidor já mencionada em tópico anterior, em especial no Brasil.


  Obviamente que, da mesma forma que a tecnologia evolui, a legislação também deve evoluir para regular novas relações, como é a do caso em estudo (por certo não com a mesma velocidade), mas não nos parece que exista lacunas relevantes para o caso, já que a legislação infraconstitucional consumerista já existente, em especial o Código de Defesa do Consumidor brasileiro, perfeitamente abraça, em sentido amplo, as relações de consumo, independente de inseridas no ambiente digital ou não, como pretendemos expor mais especificamente à frente.


  Esclarece-se que não é o intuito se apegar, sem qualquer ressalva, à legislação que já existia e existe, sem qualquer aceitação de modernidade, pelo contrário. O intuito é apenas de pontuar que, diversamente de críticas existentes acerca de uma suposta falta de regulação consumerista na relação com as plataformas digitais de economia compartilhada, é de demonstrar que a regulação existe e atende, ao menos em tese ou neste momento, a defesa do consumidor.


  Em especial, como antes dito, o Código de Defesa do Consumidor brasileiro, bastante elogiado mundo afora por já ter nascido moderno, talvez à frente de seu tempo, e de uma precisão exaustiva, usando-se do termo exaustivo no sentido legal, o que se espera ser descortinado logo mais à frente, com mais detalhes, no sentido de indicar que não há lacuna relevante, ao menos em relação aos direitos básicos do consumidor.


  4.1 Da definição legal, doutrinária e jurisprudencial sobre quem é consumidor


  Numa relação jurídica de consumo, a definição sobre quem é consumidor talvez seja o tema mais polêmico, levando a, por exemplo, no Brasil, existência de três teorias a respeito, sendo de rigor então o aprofundamento maior do tema, já que a definição, por outro lado, de quem é o fornecedor e do que seja uma relação de consumo seja mais tranquila.


  E por falarmos da defesa do consumidor perante o ambiente das plataformas digitais de economia compartilhada, precisamos entender quem são os consumidores, e se verá, que estando numa relação de consumo, do lado do consumidor, e com características de consumidor, pouco importará o ambiente, se digital ou não, presencial ou online, teremos a mesma proteção pelo ordenamento jurídico atual, sem distinção, e assim se descortina o ponto focal da alegação de que não existem tantas lacunas na regulação do tema voltada ao direito do consumidor.


  Por obvio, nem todas as relações jurídicas são de consumo, mas o primeiro passo para vislumbrar uma relação de consumo é a presença do consumidor em umas das pontas da relação, assim definido pelo Código Brasileiro de Defesa do Consumidor, em seu artigo 2º:8


  Art. 2º Consumidor é toda pessoa física ou jurídica que adquire ou utiliza produto ou serviço como destinatário final.


  O texto de lei em questão deixa claro que só quem é o destinatário final da prestação de serviços ou aquisição dos produtos, ou seja, encerrando-se a cadeia, sem qualquer repasse posterior, é que pode ser tido como consumidor, numa relação de consumo, nos dando uma ideia de que o consumidor não adquire produtos ou faz uso de serviços de forma profissional.


  Se o entendimento acima nos parece pacífico pela própria letra da lei acerca do não caráter profissional do destinatário, final, dos produtos e serviços de consumo, a lei portuguesa de defesa do consumidor9 foi mais além em seu artigo 2º, item 1, estancando qualquer dúvida, diante de sua forma expressa no sentido de que o consumidor não é quem adquire produtos ou serviços de forma profissional. Vejamos a versão legal portuguesa da definição de consumidor:


  1 – Considera-se consumidor todo aquele a quem sejam fornecidos bens, prestados serviços ou transmitidos quaisquer direitos, destinados a uso não profissional, por pessoa que exerça com carácter profissional uma atividade económica que vise a obtenção de benefícios.


  Neste contexto, tendo em vista que, diversamente de Portugal que já de plano estancou qualquer dúvida e exclui a condição de consumidor das pessoas que fazem uso profissional dos serviços e aquisição dos produtos, ou seja, se utilizam da relação jurídica em questão para obtenção de lucros; o Brasil não se utilizou de termos tão precisos, gerando diversas correntes interpretativas acerca da abrangência do termo “destinatário final”.


  Com efeito, inobstante não tão preciso como em Portugal, nos parece evidente que o termo destinatário final diz respeito àquela pessoa que retira do mercado o produto ou serviço da cadeira produtiva de forma exauriente, logo, por certo o caráter não profissional foi adotado também pela legislação consumerista brasileira, excluindo da definição de consumidor e, por consequência, de fazer uso do protecionismo legal consumerista quem usa da aquisição de produtos ou serviços como meio de desenvolvimento de sua atividade negocial e/ou com o fito de repasse ao mercado e obtenção de lucros.


  Não obstante entendimentos contrários e até mesmo mitigados pela própria corte Superior Brasileira, como apontaremos – Superior Tribunal de Justiça – a corrente doutrinária que compactua desta versão, digamos que “pura” de interpretação da lei brasileira acerca do termo destinatário final, possui o nome de Teoria Finalista, e nos parece que é a se aproxima mais da vontade do legislador, o que pode ser confirmado de forma análoga pela vontade expressa do legislador português.


  Basicamente a Teoria Finalista interpreta o termo destinatário final da lei brasileira exatamente pelo contexto em que a lei portuguesa é expressa, ou seja, consumidor é apenas aquele que adquire produtos ou serviços, como dito, sem caráter profissional, sem repasse ao mercado ou como insumo, e/ou com obtenção de lucros.


  Os próprios autores do anteprojeto da lei consumerista brasileira, em seus comentários sobre o Código Brasileiro de Defesa do Consumidor,10 compactuam do entendimento estampado na Teoria Finalista e em linhas com que preceitua de forma expressa a lei portuguesa, pois veja a sua definição a respeito abaixo transcrita, e, ora, se os próprios autores do anteprojeto assim entendem, não deveria haver qualquer controvérsia sobre assunto, mas há:


  (2) Conceito de consumidor – Consoante já salientado, o conceito de consumidor adotado pelo Código foi exclusivamente de caráter econômico, ou seja, levando-se em consideração tão somente o personagem que no mercado de consumo adquire bens ou então contrata a prestação de serviços, como destinatário final, pressupondo-se que assim age com vistas ao atendimento de uma necessidade própria e não para o desenvolvimento de uma outra atividade negocial.


  Assim, procurou-se abstrair de tal conceituação componentes de natureza sociológica – ´consumidor´ é qualquer indivíduo que frui ou se utiliza de bens e serviços e pertence a uma determinada categoria ou classe sociai – ou então psicológica – aqui se encarando o ´consumidor´ como o indivíduo sobre o qual se estudam as reações a fim de se individualizarem os critérios para a produção e as motivações internas que levam ao consumo.


  Igualmente, procurou-se abstrair considerações de ordem literária e até filosófica, embora relevantes para os efeitos da análise da publicidade, consoante o magistério de Guido Alpa.


  Para Othon Sidou, define os léxicos como consumidor quem compra para gastar em uso próprio e, respeitada a concisão vocabular, o Direito exige explicação mais precisa, concluindo então que ´consumidor é qualquer pessoa, natural ou jurídica, que contrata, para utilização, a aquisição de mercadoria ou a prestação de serviço, independentemente do modo de manifestação de vontade, isto é, sem forma especial, salvo quando a lei expressamente a exigir.


  Vê-se que tal conceituação é a que se aproxima mais perto da adotada pelo Código, eis que acentua tão somente o aspecto econômico-jurídico do termo.


  De forma diametralmente oposta ao que a entende a Teoria Finalista, defendida até mesmo pelos autores do anteprojeto do Código Brasileiro de Defesa do Consumidor, e em contrário aos termos expressos da legislação portuguesa: é o que pensa a denominada Teoria Maximalista, à qual defende a interpretação mais ampla possível do termo destinatário final, a incluir todos os participantes do mercado econômico, que são tratados como consumidores mesmo que adquiram bens ou contratem serviços para repasse e obtenção de lucros, podendo ora figurar como fornecedores, ora como consumidores nestas relações.


  Não nos parece que, por exemplo, grandes conglomerados econômicos possam figurar como consumidores na aquisição de bens de insumo ou serviços em mesmo sentido, e, assim, fazer uso de lei protecionista contra outras empresas, lei essa que tem como escopo agir em prol do mais vulnerável das relações jurídicas econômicas, que é o verdadeiro consumidor, não profissional.


  E neste contexto, fornecedores de produtos ou serviços, agindo como consumidores pelo entendimento da teoria maximalista, poderiam se beneficiar de diversos preceitos legais destinados aos hipossuficientes, citando a benesse legal da possibilidade de inversão do ônus da prova como um exemplo muito gritante em desfavor da teoria maximalista, pois como poderia numa relação entre duas grandes empresas, diante de um conflito de interesses, uma delas se alegar consumidora, e requerer a inversão do ônus da prova em desfavor da outra? Evento que só faz sentido em favor do consumidor hipossuficiente, que não seria o caso ali.


  A terceira corrente que vem sendo adotado recentemente em alguns julgados do Superior Tribunal de Justiça Brasileiro, denominada de teoria finalista mitigada, segue a teoria finalista pura como regra, mas admitindo exceções quando um fornecedor adquirente de um produto ou contratante de um serviço, seja, de certa forma, vulnerável em relação a outra ponta.


  Para delimitar tal corrente, as palavras da Excelentíssima Ministra Nancy Andrighi do próprio Superior Tribunal de Justiça Brasileiro,11 conforme transcrição abaixo:


  (...)1. A jurisprudência do STJ se encontra consolidada no sentido de que a determinação da qualidade de consumidor deve, em regra, ser feita mediante aplicação da teoria finalista, que, numa exegese restritiva do art. 2º do CDC, considera destinatário final tão somente o destinatário fático e econômico do bem ou serviço, seja ela pessoa física ou jurídica.
2. Pela teoria finalista, fica excluído da proteção do CDC o consumo intermediário, assim entendido como aquele cujo produto retorna para as cadeias de produção e distribuição, compondo o custo (e, portanto, o preço final) de um novo bem ou serviço. Vale dizer, só pode ser considerado consumidor, para fins de tutela pela Lei 8.078/90, aquele que exaure a função econômica do bem ou serviço, excluindo-o de forma definitiva do mercado de consumo.


  3. Em situações excepcionais, todavia, esta Corte tem mitigado os rigores da teoria finalista, para autorizar a incidência do CDC nas hipóteses em que a parte (pessoa física ou jurídica), embora não seja tecnicamente a destinatária final do produto ou serviço, se apresenta em situação de vulnerabilidade. 4. Na hipótese em análise, percebe-se que, pelo panorama fático delineado pelas instâncias ordinárias e dos fatos incontroversos fixados ao longo do processo, não é possível identificar nenhum tipo de vulnerabilidade da recorrida, de modo que a aplicação do CDC deve ser afastada, devendo ser preservada a aplicação da teoria finalista na relação jurídica estabelecida entre as partes. (...)
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