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Sentencgas Airbnb Ireland e Star Taxi App,
Conceito de Servico da Sociedade da Informacgao
e Regulagao de Plataformas Digitais

Jorge Morais Carvalho™"*

1. Introdugio?

Os acérdaos dos casos Airbnb Ireland? e Star Taxi App3 surgem no
contexto de uma série de decisGes do Tribunal de Justica da Unido
Europeia (TJUE) sobre a regulacdio de plataformas digitais,
levantando em especial a questdo de saber se o exercicio da
atividade por parte de uma plataforma digital pode estar sujeito a
requisitos de autorizacdo e funcionamento. No primeiro caso, a
plataforma operava licitamente num determinado Estado-Membro,
pretendendo saber-se se pode automaticamente operar noutro

* Professor da NOVA School of Law. Investigador do CEDIS e do NOVA Consumer
Lab. Mais informac¢des: www.jorgemoraiscarvalho.com.

" Presto com este texto a minha homenagem ao Professor Doutor Pedro Pais de
Vasconcelos, um professor e um jurista que marcou e continua a marcar o estudo
do Direito em Portugal, uma referéncia no rigor e na qualidade da analise e um
exemplo a seguir.

! Este estudo complementa e atualiza um estudo anterior sobre o mesmo tema:
JORGE MORAIS CARVALHO, “Airbnb Ireland Case: One More Piece in the Complex
Puzzle Built by the CJEU Around Digital Platforms and the Concept of Information
Society Service”, in The Italian Law Journal, Vol. 6, n.2 2, 2020, pp. 463-476.

2 Acérd3o Airbnb Ireland, Caso C-390/18, EU:C:2019:1112.

3 Acérd3o Star Taxi App, Caso C-62/19, EU:C:2020:980.
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Estado-Membro. O segundo caso é puramente interno, ndo havendo
elementos de estraneidade, o que implica, como se verd, diferencas
substanciais de regime.

O TJUE ja tinha sido chamado a pronunciar-se sobre esta questao
anteriormente nos casos Uber Spain* e Uber France®, que tracaram
um rumo agora seguido (e complementado), no essencial, nos casos
Airbnb e Star Taxi App.

Estas decisbes devem ser analisadas a luz das batalhas
regulatdrias em curso, tendo sido proferidas no ambito de processos
administrativos relativos ao exercicio da atividade pelas plataformas
em causa. Ndo nos parece, portanto, que seja possivel extrapolar
possiveis consequéncias ao nivel da responsabilizacdo civil das
plataformas nas relagdes que estabelecem com os utilizadores,
nomeadamente com os consumidores, em especial no que respeita
ao incumprimento das obriga¢des resultantes dos contratos
celebrados entre os utilizadores da plataforma®.

Uma das principais criticas que se podera fazer ao TJUE resulta
precisamente de, nas decisdes proferidas nestes casos, poderem
afetar indiretamente os direitos dos utilizadores na relacdo
contratual que estes estabelecem com a plataforma. Por exemplo, a
exclusdo da aplicacdo da Diretiva sobre o comércio eletrdnico
(Diretiva 2000/31/CE)’, pode ter como efeito permitir que os

4 Acérddo Uber Spain, Caso C-434/15, EU:C:2017:981.

5 Acérdio Uber France, Caso C-320/16, EU:C:2018:221.

6 0 tema estd, em qualquer caso, excluido do dmbito do presente estudo.

7 Diretiva 2000/31/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de junho de
2000, relativa a certos aspetos legais dos servigos da sociedade de informacgao, em
especial do comércio eletrdnico, no mercado interno.
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Estados-Membros estabelecam mais facilmente limites ao exercicio
da atividade em causa, como nos casos Uber Spain e Uber France,
mas podem impedir de forma radical, e sem justificagdo, que as
plataformas em causa tenham de cumprir as regras relativas a
contratacdo eletrdnica.

Depois de um enquadramento dos casos Airbnb Ireland e Star Taxi
App e de um estudo das decisdes, centrada na qualificagdao da
atividade das empresas enquanto relativas a servicos da sociedade
da informagdo ou a servicos no dominio do alojamento e do
transporte, respetivamente, sintetiza-se o estado atual da questdo,
identificando o caminho percorrido até ao momento pelo TIUE e
perspetivando o futuro nesta matéria, nomeadamente a luz do
Digital Services Act?.

2. Enquadramento do Caso Airbnb Ireland

Procede-se neste ponto a uma apresentacdo do caso Airbnb
Ireland, descrevendo sucessivamente a Lei Hoguet, que estd na
origem do caso, a atividade da empresa Airbnb Ireland e de outras
empresas do grupo e o litigio.

8 Proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho relativo a um
mercado Unico de servigos digitais (Regulamento Servigos Digitais) e que altera a
Diretiva 2000/31/CE (COM/2020/825 final).
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2.1. Lei Hoguet

Em Franca, a Lei Hoguet®, que deve o seu nome ao deputado que
a prop0s (Michel Hoguet), aplica-se a todas as pessoas singulares ou
coletivas que realizem ou apoiem, ainda que a titulo acessdrio, entre
outras, operagdes sobre bens de terceiros relativas a compra, venda,
procura, permuta, locagao ou sublocacdo, sazonal ou ndo, de imdveis
vazios ou mobilados, edificados ou nao edificados (art. 1.9). Estas
operagOes apenas podem ser exercidas, nos termos do art. 3.2, por
guem tiver uma carteira profissional, cuja obtencdo pressupde o
cumprimento de determinados requisitos. O exercicio da atividade
em causal® sem habilitacdo constitui um ilicito criminal (art. 14.2),
especialmente sancionado se a pessoa em causa receber ou detiver
dinheiro (art. 16.9).

2.2. Airbnb Ireland UC!?

A Airbnb Ireland UC é uma sociedade comercial de direito
irlandés, com sede em Dublin, que faz parte do grupo Airbnb,

% Loi n° 70-9 réglementant les conditions d’exercice des activités relatives a
certaines opérations portant sur les immeubles et les fonds de commerce, de 2 de
janeiro de 1970

10 pesignaremos a atividade em causa como sendo de mediac¢do imobilidria, sem
pretender, no entanto, associar necessariamente este diploma legal francés ao
regime portugués da mediacao imobiliaria, que parece ter um ambito de aplicacdo
mais restrito ndo abrangendo as atividades de media¢do no ambito do alojamento
local. Ndo é, no entanto, este o objeto do nosso estudo.

11 Neste ponto, seguimos a descricdo das empresas tendo em conta o que consta
da decisdo do TJUE.
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composto por vdrias sociedades detidas direta ou indiretamente pela
Airbnb Inc., que tem sede nos Estados Unidos da América.

Em Franga, a Airbnb Ireland disponibiliza uma plataforma
eletrénica que permite colocar em contacto anfitrides (profissionais
ou particulares)'? com alojamentos para arrendar, por um lado, e
pessoas que procuram esses alojamentos, por outro lado.

Os pagamentos sdo geridos pela Airbnb Payments UK Ltd,
sociedade de direito britanico, com sede em Londres.

A Airbnb France SARL, sociedade de direito francés, presta a
Airbnb Ireland servicos de promocdo da plataforma, nomeadamente
através de campanhas publicitarias.

Além da disponibilizacdo da plataforma, a Airbnb Ireland propde
ainda aos anfitrides uma série de outros servicos opcionais, como a
definicdo do conteudo da sua oferta, o apoio no que respeita as
fotografias, a utilizacdo de um instrumento para calcular o preco, um
seguro de responsabilidade civil e uma cobertura de danos até €
800 000.

Celebrado o contrato de hospedagem, o arrendatario transfere
para a Airbnb Payments UK o valor da renda, acrescidode 6 % a 12 %
desse montante a titulo dos encargos e do servico fornecido pela
Airbnb Ireland.

A Airbnb Payments UK apenas transfere o valor da renda para o
anfitrido 24 horas apds a entrada do hdspede.

12 Em Portugal, consideramos que a Lei do Alojamento Local impde que o anfitrido
seja profissional.
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A Airbnb Ireland oferece ainda um servico de avaliacdes, com a
possibilidade de cada uma das partes classificar entre zero e cinco
estrelas, ficando a classificagao disponivel na plataforma.

Segundo o TJUE, cada uma das partes do contrato de hospedagem
celebra dois contratos, um com a Airbnb Ireland, para a utilizagdo da
plataforma, e outro com a Airbnb Payments UK, para os pagamentos
realizados através da referida plataforma®3.

2.3. Litigio

A Association pour un hébergement et un tourisme professionnels
(AHTOP) apresentou uma queixa contra a Airbnb Ireland (doravante
designada Airbnb) por exercicio de uma atividade de mediacdo e de
gestdo de imdveis e de estabelecimentos comerciais sem carteira
profissional nos termos da Lei Hoguet. Na sequéncia da queixa, foi
deduzida acusagdo. A Airbnb Ireland veio defender-se com o
argumento de que nao exerce uma atividade de mediacao
imobiliaria, sendo a aplicacdo da Lei Hoguet incompativel com o
direito europeu, tendo em conta a Diretiva 200/31/CE.

O juiz de instrucdo do processo, em curso no Tribunal de grande
instance de Paris, decidiu, entdo submeter ao TJUE, duas questoes
prejudiciais:

- As prestacbes fornecidas em Franca pela Airbnb Ireland
através de uma plataforma eletrénica explorada a partir da

13 Esta conclus3o parece-nos bastante discutivel, mas ndo iremos desenvolver a
matéria neste ambito, por extravasar o ambito do estudo.
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Irlanda beneficiam da liberdade de prestacao de servicos
prevista no artigo 3.2 da Diretiva 2000/31/CE?

- As regras restritivas relativas ao exercicio da profissao de
agente imobilidrio em Franga, estabelecidas na Lei Hoguet,
sdo oponiveis a Airbnb Ireland?

3. Airbnb: servico da sociedade da informagdao vs servico de
alojamento

Segundo a ldgica definida pelo TJUE'#, a primeira questdo
consiste, no essencial, em saber se a atividade desenvolvida pela
Airbnb em Franca, que corresponde a que é desenvolvida pela
empresa na generalidade dos paises, consubstancia um “servico da
sociedade da informacdo”, para efeito do art. 2.2-a) da Diretiva
2000/31/CE, por oposicdo a um servico de hospedagem (ou, como
se verd adiante, um servico no dominio da hospedagem).

Uma resposta afirmativa determina que nenhum Estado-Membro
(neste caso, a Franga) pode, como regra, impor restricdes para o
exercicio da atividade, como exigir uma carteira profissional, desde
gue se encontrem cumpridas as disposicdes nacionais aplicaveis no
territdrio no qual o prestador de servicos se encontra estabelecido
(neste caso, a Irlanda).

Nos casos Uber Spain e Uber France, o TIUE desenvolveu um

14 Esta légica vem na sequéncia dos casos Uber Spain e Uber France, mas é
discutivel, como se tenta explicar mais a frente no texto.
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raciocinio em torno desta questao, concluindo em ambas as decisGes
qgue a Uber, no que respeita ao servigo UberPop, que estava em causa
no ambito desses processos’®, ndo presta servicos que possam ser
qualificados como servicos da sociedade da informac¢3o'®. Em ambas
as decisdes, o TIUE considera que, para qualificar o servico como
servico da sociedade da informacdo, ndo basta que se encontrem
preenchidos os pressupostos do conceito, conforme a definicdo
constante do direito europeu, sendo também necessdrio que o
servico nao faca parte de um servico global cujo elemento principal
seja um servico com outra qualificacdo juridical’. Segundo o TJUE, o
servico de intermediac¢do prestado pela Uber (servico UberPop) ndo
pode ser qualificado como servico da sociedade da informacdo por
se integrar num servico global cujo elemento principal € um servico
de transporte. O TIUE ndo refere que a Uber presta servicos de

15 Fica por saber o que teria dito o TJUE se o servico em causa fosse outro,
nomeadamente o da UberX, em que os motoristas sdo profissionais. Por maioria
de razdo, teria certamente concluido no mesmo sentido, mas seria interessante
perceber se continuaria a qualificar a atividade da Uber como de intermediacgdo, o
que nos pareceria desadequado. No que respeita a servicos como a UberX, parece-
nos que a Uber é a entidade que presta os servigos, ndo sendo, portanto, um
intermedidrio no contrato de transporte.

16 Esta decisdo foi, ho essencial, bem recebida pelos juristas e pela sociedade, em
especial na medida em que permite aos Estados-Membros regularem o exercicio
da atividade em causa. Segundo MIGUEL SOUSA FERRO, “Uber Court: a look at recent
sharing economy cases before the CJEU”, in UNIO — EU Law Journal, Vol. 5, n.2 1,
2019, pp. 68-75, p. 74, “algumas das opinides divergentes pareciam provir de vozes
que, profissionalmente, se colocavam do lado da Uber”.

7 CHRISTOPH BuscH, “The Sharing Economy at the CJEU: Does Airbnb Pass the ‘Uber
Test’? — Some Observations on the Pending case C-390/18 — Airbnb Ireland”, in
EuCML — Journal of European Consumer and Market Law, n.2 4, 2018, pp. 172-174,
p. 173.
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transporte, o que seria incompativel, parece-nos, com a qualificagdo
como intermedidrio, mas que presta servicos no dominio dos
transportes.

Vejamos o que o TJUE conclui no que respeita a Airbnb, tratando
sucessivamente das questdes do conceito de servi¢o da sociedade da
informagado e do requisito adicional definido pelo tribunal de ndo se
encontrar integrado num servigo global cujo elemento principal seja
um servigo com outra qualificagdo juridica, neste caso um servigo de
hospedagem. No final deste ponto, refere-se de forma breve a
decisdo do TJUE quanto a segunda questdo colocada.

3.1. Conceito de servico da sociedade da informagdo

O art. 2.2-a) da Diretiva 2000/31/CE ndo define diretamente o
conceito de “servicos da sociedade da informacdo”, remetendo para
a definicio constante do artigo 1.2-2 da Diretiva 98/34/CEE?8,
alterada pela Diretiva 98/48/CE'°. Este diploma foi, entretanto,
revogado pela Diretiva 2015/15352%°, pelo que o conceito relevante
de servico da sociedade da informacdo, para aplicacdo da Diretiva

18 Diretiva 98/34/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de junho de
1998, relativa a um procedimento de informagdo no dominio das normas e
regulamentagdes técnicas.

19 Diretiva 98/48/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de julho de
1998, que altera a Diretiva 98/34/CE, relativa a um procedimento de informacio
no dominio das normas e regulamentagdes técnicas.

20 Diretiva (UE) 2015/1535, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 9 de
setembro de 2015, relativa a um procedimento de informag¢do no dominio das
regulamentacdes técnicas e das regras relativas aos servigos da sociedade da
informacao.
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2000/31/CE, é o que consta do art. 1.2-1-b) da Diretiva 2015/1535.

Deve considerar-se “servico da sociedade da informagao”
“gualquer servigo prestado normalmente mediante remuneragao, a
distancia, por via eletronica e mediante pedido individual de um
destinatario de servigos”.

S3do quatro os pressupostos que tém de estar verificados para o
preenchimento do conceito: (i) remuneracao; (ii) a distancia; (iii) por
via eletrdnica; (iv) mediante pedido individual de um destinatario de
Servigos.

O tribunal considera que o servico é prestado contra remuneracao
(§ 46), apesar de a comissdo ser recebida, ndo pela Airbnb Ireland,
mas por outra empresa do mesmo grupo (Airbnb Payments UK) e de
apenas o arrendatdrio pagar.

Concordamos que se desconsidere a diferente personalidade
juridica das duas empresas do grupo Airbnb, até porque surgem
perante os utilizadores como uma mesma entidade, raciocinio que
deve fazer-se, ndao apenas para este efeito, mas também na regulacao
da relacdo entre as varias partes envolvidas, nomeadamente para
efeito de responsabilidade. Também a circunstancia de ser apenas o
arrendatdrio a pagar a comissdo ndo nos parece afastar a verificacao
do pressuposto da remuneracao.

Também ndo parece existir discussao quanto a saber se o servico
é prestado a distancia, ou seja, sem a presenca simultanea das
partes. Com efeito, nenhuma das pessoas envolvidas no esquema
contratual se encontra fisica e simultaneamente presente,
decorrendo assim todo o processo.

A mesma conclusdo se deve retirar quanto a circunstancia de o
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servigo ser prestado por via eletronica, uma vez que as partes entram
em contacto através da plataforma eletrdnica.

No que respeita ao Ultimo pressuposto, é necessdario que o servico
seja prestado “mediante pedido individual” de um destinatario de
servigos, definido no preceito indicado como “servigo fornecido por
transmissdo de dados mediante pedido individual”. Os destinatdrios
do servico sdo os utilizadores da plataforma, ou seja, os anfitrides e
os hdspedes. O anfitrido publica um anuncio em linha, enquanto o
hdspede vé e interessa-se por esse anuncio (§ 48). Verifica-se um
pedido individual sempre que alguém acede a plataforma seja para
colocar um anuncio seja para fazer uma pesquisa entre os anuncios
colocados.

Verificam-se, portanto, os quatro pressupostos indicados.

3.2. Requisito adicional de fonte jurisprudencial: ndo fazer parte de
um servigo global cujo elemento principal seja um servico com
outra qualificagdo juridica

O TJUE defende que é ainda necessario, para concluir que se trata
de um “servico da sociedade da informacao”, para efeito da Diretiva
2000/31/CE, que o servico de intermedia¢do em causa ndo faca parte
integrante de um “servico global cujo elemento principal é um
servico com outra qualificacdo juridica” (§ 50).

Segue-se aqui a jurisprudéncia tracada nos casos Uber Spain e
Uber France. Como se pode ler no § 40 da decisdo do primeiro caso
indicado, “ha que considerar que este servico de intermediacdo faz
parte integrante de um servigo global cujo elemento principal é um
servico de transporte”, afastando-se, assim, a qualificacdo como

www.revistadedireitocomercial.com
2021-03-07

491



REVISTA DE iber
DIREITO COMERCIAL amicorum

“servico da sociedade da informacdo”. O efeito desta conclusdo é
arrasador, pois ndo se limita a afastar a aplicacdo do principio da
liberdade de circulagdo previsto na Diretiva 2000/31/CE, afastando a
aplicagdo de todas as normas do diploma, nomeadamente as
relativas a contratacdo, o que nos parece indesejavel?!.

Regressando a decisdo que estamos a analisar, a AHTOP defende
que a atividade em causa “faz parte integrante de um servico global
cujo elemento principal consiste numa prestacdao de alojamento”,
prestando a Airbnb servicos caracteristicos da atividade de
intermediacdo em transag¢Oes imobilidrias (§ 51).

Apesar de reconhecer que o servi¢o prestado pela empresa se
destina “a permitir a locacdo de um alojamento”, o TIUE considera
gue “a natureza das ligagOes entre esses servicos ndo justifica que se
exclua a qualificacdo de «servico da sociedade da informagdo» do
referido servico de intermediacdo e, consequentemente, a aplicacdo
ao mesmo da Diretiva 2000/31/CE” (§ 52).

S3o varios os argumentos utilizados pelo tribunal para concluir
neste sentido.

Em primeiro lugar, o servico de intermediacdo é dissociavel da
transacdo imobilidria  propriamente dita, consistindo na
disponibilizacdo de uma lista estruturada de alojamentos (§ 53).

21 Neste sentido, v. M. Y. ScHAUB, “Why Uber is an information society service”, in
EuCML — Journal of European Consumer and Market Law, n.2 3, 2018, pp. 109-115,
p. 109.
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Esta afirmacdo é muito discutivel??, uma vez que o fim ultimo da
disponibilizagdo da lista é a celebragdao de contratos relativos a
alojamento em imdveis, sendo uma atividade de intermediagdo no
setor do alojamento e ndo noutro setor. Para esta conclusao
dispensariamos até a circunstancia de serem tipicamente
contratados servicos adicionais, como os ja referidos e que sdo
sucessivamente desconsiderados para efeito de alteracdo de
qualificacdo da atividade da empresa nos § 59 e 63.

No § 64 pode ler-se que “seria igualmente paradoxal que essas
prestacdes acessorias de valor acrescentado prestadas por uma
plataforma eletrénica aos seus clientes, nomeadamente para se
distinguirem dos seus concorrentes, pudessem, na falta de
elementos suplementares, conduzir a uma alteragdao da natureza e,
consequentemente, da qualificacdo juridica da atividade desta
ultima”. Ndo nos parece nada paradoxal. Pelo contrario, se a
plataforma se destaca dos seus concorrentes por oferecer
determinados servigos € a luz da sua oferta que a analise deve ser
feita e ndo a luz das dos seus concorrentes. Nao chocaria uma
qualificacdo diferente da atividade da Airbnb face aos seus
concorrentes precisamente por oferecer servigos distintos “de valor
acrescentado”. Esse “valor acrescentado” pode alterar a
configuracdo do modelo de negdcio e, portanto, a qualificacdo da
atividade da empresa.

Prossegue o tribunal, referindo que a atividade de intermediacao,

22 AUGUSTIN CHAPUIS-DOPLER & VINCENT DELHOMME, “A Regulatory Conundrum in the
Platform Economy, Case C-390/18 Airbnb Ireland”, 2020
(https://europeanlawblog.eu/2020/02/12/a-regulatory-conundrum-in-the-
platform-economy-case-c-390-18-airbnb-ireland).
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que pressupde “a recolha de ofertas num formato harmonizado,
coordenado com instrumentos de procura, localizagdao e comparagao
dessas ofertas”, é de tal forma relevante que o servico “nao pode ser
considerado meramente acessério de um servico global que se
enguadra numa qualificacdo juridica diferente, isto é, uma prestacao
de alojamento” (§ 54).

Se é certo que a Airbnb n3o presta servicos de alojamento, sendo
intermedidrio entre anfitrido e hdéspede, parece-nos igualmente
claro que presta servigcos no dominio do alojamento (numa ligacao
ao conceito de “servicos no dominio dos transportes”, nos casos da
Uber). Assim, talvez se justificasse que estivesse sujeita as regras a
que estdo sujeitas outras empresas que prestam servigos de
intermediacdo no dominio do alojamento, independentemente de
esses servicos serem ou ndo prestados exclusivamente a distancia e
por via eletronica. Ndo pretendemos contrariar a ideia do tribunal de
gue o sucesso do modelo de negdcio da Airbnb estd nas
caracteristicas impares da sua atividade de intermediacdo,
nomeadamente a apresentacdo das ofertas de forma harmonizada e
os instrumentos de pesquisa. Parece-nos, contudo, que a
circunstancia de se tratar de uma apresentacdo original dos
alojamentos ndo afasta a qualificagdo como intermediario num setor
especifico, que é o do alojamento?, n3o se tratando de
intermediagdo em geral, sem ligagdo evidente a um setor.

23 TERESA RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, “The Airbnb Ireland Case: The Importance
of Business Model in the Platform Economy”, 2020
(https://es.andersen.com/recursos/doc/portal/2020/01/09/the-airbnb-ireland-
case.pdf), p. 2, refere que “é, de facto, um modelo inovador que compete com
outras empresas de mediagdo imobiliaria”.
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Defende-se ainda que o servico em causa ndo é indispensdvel a
prestacdo de servicos de alojamento do ponto de vista de anfitrides
e hdspedes (§ 55). Ndo ha como contrariar esta afirmacdo, até
porque ja eram celebrados contratos de hospedagem antes da
existéncia desta plataforma de intermediagdo. Além dos canais
indicados no referido paragrafo da decisao, o contacto também podia
ser pessoal, proximo do estabelecimento, como em muitos locais de
veraneio. Daqui resulta, alids, que as plataformas digitais apenas
constituem mais um canal de intermediacdo em servicos de
alojamento, por sinal o canal que hoje domina o mercado. Considerar
este canal excluido do dominio do alojamento implica privilegia-lo,
do ponto de vista da regulacdo, em relacdo a outros canais. Podera
ser este um dos problemas da qualificagdo como mero servico da
sociedade da informacao.

De qualquer forma, mesmo que consideremos que ndo é
indispensavel a prestacdo de servicos de alojamento, é indiscutivel
gue a Airbnb e outras plataformas que seguiram o seu modelo
revolucionaram por completo este mercado, o qual deixou de ser de
pequena dimensdo para se tornar massivo em muitos locais
turisticos, constituindo mesmo um elemento central da politica
urbanistica na generalidade das grandes cidades europeias, que
sofreram alteracOes por via do sucesso destas plataformas.

Discorda-se, portanto, da decisdo do TIUE no que respeita a
considerar-se que a Airbnb n3o criou um mercado?“. Se é certo que

24 Neste sentido, cfr. CHRISTOPH BUSCH, “The Sharing Economy at the CJEU: Does
Airbnb Pass the ‘Uber Test’?”, cit., p. 173; LIESBET VAN ACKER, “Case Note: C-390/18
— The CJEU Finally Clears the Air(bnb) Regarding Information Society Services”, in
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identificar a criagdo de um mercado é uma tarefa complexa, a Airbnb
no minimo reconfigurou um mercado de pequena dimensao,
tornando-o um mercado muito significativo e relevante.

O ultimo argumento é o de que a empresa nao fixa ou limita o
preco, colocando apenas a disposicdo dos anfitribes um servico
opcional para estimar o prego (§ 56). Esta diferenga é util para o
tribunal, uma vez que permite distinguir claramente a Airbnb da
Uber. A questdo é se sera suficiente, para este efeito, ndo fixar ou
limitar o preco para ja ndo se tratar de um servigco no dominio do
alojamento?.

O tribunal procede mesmo expressamente a uma distin¢cdo entre
o servico de intermediacdo prestado pela Airbnb e os servicos de
intermediacdo prestados pela Uber (§ 65), o que se revela muito util
e interessante, no sentido de tragarmos a fronteira do que é um mero
servico da sociedade da informacdo?®, fronteira essa que estd,
segundo a jurisprudéncia do TJUE, que nos parece criticavel, entre

EuCML — Journal of European Consumer and Market Law, n.2 2, 2020, pp. 77-80, p.
79; AUGUSTIN CHAPUIS-DOPLER & VINCENT DELHOMME, “Regulating Composite Platform
Economy Services: The State-of-play After Airbnb Ireland”, 2020
(https://www.europeanpapers.eu/en/europeanforum/regulating-composite-
platform-economy-services-after-airbnb), pp. 10 e 11; ERION MURATI, “Airbnb and
Uber: Two Sides of the Same Coin”, 2020 (http://www.medialaws.eu/airbnb-and-
uber-two-sides-of-the-same-coin).

25 AUGUSTIN CHAPUIS-DOPLER & VINCENT DELHOMME, “Regulating Composite Platform
Economy Services: The State-of-play After Airbnb Ireland”, cit., p. 11, falam de uma
“abordagem minimalista”, que Ihes “parece excessivaemente simplista”.

26 TERESA RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, “The Airbnb Ireland Case: The Importance
of Business Model in the Platform Economy”, cit., p. 2, salienta que “o modelo de
negdcio é relevante” para a analise.
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estas duas atividades.

O critério decisivo, segundo o tribunal, é o do “nivel de controlo”
(§ 66) ou da “influéncia decisiva” (§ 67) no que respeita a prestacdo
do servico no contrato principal (alojamento ou transporte)?’.

Do § 68 parece resultar que os servicos prestados pela Uber nas
decisdes referidas (UberPop) constituem a fronteira para se
considerar que se esta perante um mero servico da sociedade da
informagdo. Segundo o tribunal, os elementos constantes do
processo “ndo permitem demonstrar que a Airbnb Ireland exerce tal
influéncia decisiva nas condicOes de prestacdo dos servicos de
alojamento a que se refere o seu servico de intermediacdo” (italico
nosso). Parece ser necessario, portanto, que exerca “tal” influéncia,
ou seja, no minimo, um nivel de influéncia ou de controlo idéntico. E
ndo ha duvidas de que a Uber, mesmo no servico UberPop, exerce
maior controlo no contrato do que a Airbnb?2,

27 LIESBET VAN ACKER, “Case Note: C-390/18 — The CJEU Finally Clears the Air(bnb)
Regarding Information Society Services”, cit., p. 80; CHRISTOPH BusCH, “The Sharing
Economy at the CJEU: Does Airbnb Pass the ‘Uber Test’?”, cit., p. 174 (nas decisGes
relativas a Uber). AUGUSTIN CHAPUIS-DOPLER & VINCENT DELHOMME, “A Regulatory
Conundrum in the Platform Economy, Case C-390/18 Airbnb Ireland”, cit.,
consideram, pelo contrario, que o TJUE ndo indicou ser este o critério decisivo,
mantendo em aberto a questdo da importancia relativa dos dois critérios.

28 MIGUEL SOUSA FERRO, “Uber Court: a Look at Recent Sharing Economy Cases Before
the CJEU”, cit., p. 75, chama a atenc¢do para que “este teste da influéncia decisiva
pode revelar-se uma forma conveniente para o TJUE distinguir as atividades sobre
as quais acredita que os Estados-Membros devem ter controlo, daquelas sobre as
quais acredita que ndo devem. Mas ndo se pode deixar de o considerar algo
artificial”. Segundo o autor, “ndo ha qualquer razdo para justificar a distingdo entre
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Julgamos, no entanto, que a fronteira deveria estar noutro ponto,
considerando-se que ndo se estd perante um mero servico da
sociedade da informagdo em situacGes em que a empresa que gere
a plataforma, apesar de nao exercer um controlo tdo significativo
sobre o utilizador prestador de servicos como sucede no caso da
Uber, exerce ainda assim um papel muito relevante?®.

A Airbnb presta servigos de intermediagdo no setor do alojamento
e tem um controlo significativo sobre os anfitrides, que dependem
de si (para o exercicio da atividade) na generalidade dos casos. Esse
controlo serd, alias, em regra, mais relevante para os anfitrides do
gue o de outros intermediarios mais antigos a atuar nesse mercado
e gque estardo sujeitos, em Franca, as regras impostas pela Lei
Hoguet. Em muitos paises, as proprias autoridades publicas
trabalham diretamente com a Airbnb e outras plataformas digitais
com vista a melhor aplicar as politicas publicas no setor do

a Uber e a Airbnb, por exemplo”. AUGUSTIN CHAPUIS-DOPLER & VINCENT DELHOMMIE,
“Regulating Composite Platform Economy Services: The State-of-play After Airbnb
Ireland”, cit., p. 11, referem mesmo que esta parte da decisdo “embora crucial, é
tdo curta que dificilmente é convincente”, indicando (p. 12) que o tribunal
“escolheu a dedo os factos do caso para concluir que a Airbnb presta um servico
da sociedade da informacdo”. E interessante também perceber que, antes do caso
Airbnb Ireland, havia quem previsse que a decisdo do TJUE a propdsito da Airbnb
seria a de que exerce uma influéncia decisiva no que respeita ao servico de
hospedagem (PHILIPP HACKER, “UberPop, UberBlack, and the Regulation of Digital
Platforms after the Asociacidn Profesional Elite Taxi Judgment of the CJEU”, in
European Review of Contract Law, n.2 1, 2018, pp. 80-96, p. 93).

29 ERION MURATI, “Airbnb and Uber: Two Sides of the Same Coin”, cit.; AFONSO PEDRO
RIBEIRO CAFE, “La Naturaleza Juridica de las Plataformas en Linea de Alojamiento.
Analisis de la Sentencia del TJUE Airbnb-Ireland”, in Plataformas Digitales en los
Alquileres Vacacionales, Reus Editorial, 2020, pp. 73-90, p. 88.
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alojamento, retendo essas aplicacdes, por exemplo, valores relativos
a impostos que devem ser pagos por anfitrides e/ou héspedes3?. A
luz da decisdao do TJUE, estas praticas estiverem previstas na lei, serdo
provavelmente contrarias ao direito europeu, por restringirem a
liberdade de circulag¢do dos servicos da sociedade da informacg3o3?.

O principal problema desta decisdo reside no facto de a Unido
Europeia, por um lado, ndo querer regular de forma harmonizada a
prestacdo de servicos de intermediacdo no dominio do alojamento
e, por outro lado, ndo respeitar as diferencas de abordagem dos
diferentes Estados-Membros, aceitando que estes regulem a
matéria32. Esta situacdo gera um tratamento diferenciado entre
empresas que atuam através de plataformas digitais e empresas que
atuam através de outros canais.

30 CHRISTOPH BUsCH, “Regulating Airbnb in Germany”, in EuCML — Journal of
European Consumer and Market Law, n.2 2, 2019, pp. 39-41, p. 41.

31 ERiON MURATI, “Airbnb and Uber: Two Sides of the Same Coin”, cit..

32 Neste sentido, a propdsito da Uber, v. MIGUEL Sousa FERRO, “Uber Court: a Look
at Recent Sharing Economy Cases Before the CJEU”, cit., p. 75; ALBERTO DE
FRANCESCHI, “Uber Spain and the «ldentity Crisis» of Online Platforms”, in EuCML —
Journal of European Consumer and Market Law, n.2 1, 2018, pp. 1-4, p. 4, refere
que “podera ser agora altura de reconsiderar a competéncia dos Estados-Membros
da Unido Europeia para regular as condicdes em que servigos de intermediacdo
como o da Uber devem ser prestados”. Ja na sequéncia do caso Airbnb Ireland, cfr.
LIESBET VAN ACKER, “Case Note: C-390/18 — The CJEU Finally Clears the Air(bnb)
Regarding Information Society Services”, cit., p. 80; AUGUSTIN CHAPUIS-DOPLER &
VINCENT DELHOMME, “A Regulatory Conundrum in the Platform Economy, Case C-
390/18 Airbnb Ireland”, cit..
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3.3. Efeito direto da Diretiva

Seremos mais breves no que respeita a andlise da resposta do
TJUE a segunda questao que lhe foi colocada, que consiste em saber
se a regulamentagao francesa em causa no processo é oponivel a
Airbnb.

Prevendo a legislacdo francesa, em contrariedade ao direito
europeu, a obtengao de uma carteira profissional para o exercicio de
uma atividade, a questao consiste em saber se o direito europeu é
diretamente aplicavel, devendo as entidades relevantes do Estado-
Membro abster-se de aplicar o direito interno, ou se, pelo contrario,
deve continuar a aplicar-se a legislacdo interna até que esta seja
alterada.

Estd em causa, fundamentalmente, a obrigacdo de o Estado-
Membro que pretende impor uma medida restritiva da livre
circulacdo de um servico da sociedade da informacdo notificar
previamente a Comissao Europeia e o Estado-Membro no qual o
prestador de servico se contra estabelecido.

O TJUE defende que se trata de uma obrigacdo clara, precisa e
incondicional, pelo que deve ser reconhecida a norma que a prevé
efeito direto, podendo ser invocada por particulares perante os
orgaos jurisdicionais nacionais (§ 90). Conclui, assim, o tribunal que
“um particular se pode opor a que Ihe sejam aplicadas, no ambito de
um processo penal com constituicdo de parte civil, medidas de um
Estado-Membro que restringem a livre circulagdo de um servigo da
sociedade da informacdo que esse particular presta a partir de outro
Estado-Membro, quando as referidas medidas ndo foram notificadas
em conformidade com essa disposi¢ao”.
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4. Enquadramento e andlise do Caso Star Taxi App

Neste processo, estd em causa uma aplicacdo para smartphones
(Star Taxi App), que coloca em contacto utilizadores de servigos de
taxi e taxistas. Depois de efetuada a pesquisa pelo cliente, a aplicacdo
gera uma lista de taxistas, cabendo a escolha ao cliente. O preco é
pago no final da viagem diretamente ao motorista. A empresa que
gere a plataforma celebra um contrato com cada taxista, nos termos
do qual este se obriga a pagar mensalmente o preco e aquela se
obriga a disponibilizar uma aplicacdo e a fornecer um smartphone no
qgual a aplicacdo é instalada. Ndo é feito qualquer controlo da
gualidade dos veiculos ou dos taxistas pela plataforma, que se limita
a garantir a inclusdo apenas de taxistas autorizados e habilitados com
uma licenca para prestar o servico de taxi.

O litigio surge quando a Star Taxi App € sancionada por ndo ter
solicitado uma autorizacdo, prevista na legislagio romena, para a
atividade de “expedicdo de taxis” (“atividade conexa ao transporte
por taxi, que consiste em receber por telefone ou por outros meios
os pedidos dos clientes e em transmiti-los ao motorista de taxi
através de um emissor-recetor de radio”). A empresa discordou da
aplicacdo da sancdo e recorreu a tribunal, tendo este decidido
submeter varias questoes ao TJUE.

Pergunta o tribunal romeno, no essencial, se a regulamentacao
nacional em causa no processo é compativel com o direito europeu,
especificando, entre outras, a questdo de saber se a atividade
exercida pela empresa deve ser considerada um servico da sociedade
de informagao.

Sem surpresa, seguindo a orientacdo definida pelo advogado-
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geral33, o TIUE aplica o teste utilizado nos casos Uber Spain, Uber
France e Airbnb Ireland, concluindo que se trata de um servico da
sociedade da informacdo. Por um lado, verificam-se os pressupostos
necessarios para o preenchimento do conceito (§ 48). Por outro lado,
a atividade em causa ndo consubstancia um servico global cujo
elemento principal é um servigo com outra qualificacdo juridica (§
54). Considera o TJUE que, ndo so a plataforma ndo cria um mercado
novo, como também ndo exerce uma influéncia decisiva sobre os
taxistas. Como se referiu a propdsito da decisdo do TJUE sobre a
Airbnb, dificilmente alguma plataforma digital de intermediacdo ndo
sera qualificada, com o teste atualmente aplicavel, como prestando
um servico da sociedade da informacao.

A decisdo é particularmente interessante pelo raciocinio
subsequente.

Uma diferenca muito significativa entre o caso Star Taxi App e o
caso Airbnb Ireland resulta do facto de a empresa titular da Star Taxi
App se encontrar estabelecida na Roménia, pais no qual pretende
exercer a sua atividade e ocorre o litigio (§ 70), enquanto a que gere
a Airbnb se encontra estabelecida na Irlanda, resultando o litigio do
exercicio da atividade noutro Estado-Membro, no caso em Franca.

Qualificada a atividade em ambos o0s casos como

33 para uma anélise da opinido do advogado-geral, v. AGNIESZKA JABLONOWSKA, “AG
Opinion in Star Taxi App and the Limits of the Principle Excluding Prior
Authorisation: Was Uber Spain Really Necessary?”, 2020 (http://recent-
ecl.blogspot.com/2020/09/ag-opinion-in-star-taxi-app-and-limits.html); JORGE
MORAIS CARVALHO, “Star Taxi App e o Conceito de Servico da Sociedade da
Informagdo”, 2020 (https://novaconsumerlab.fd.unl.pt/star-taxi-app-e-o-conceito-
de-servico-da-sociedade-da-informacao).
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consubstanciando um servico da sociedade da informacao, aplica-se
a Diretiva 2000/31/CE. Enquanto no caso da Airbnb se aplica o art.
3.2 da Diretiva, ndo podendo um Estado-Membro restringir a livre
circulacdo dos servigos prestados por pessoa estabelecida noutro
Estado-Membro, se estiverem cumpridas as disposicdes nacionais
aplicaveis nesse outro Estado-Membro, no caso da Star Taxi App
aplica-se o art. 4.2, que consagra o principio de ndo autorizagao
prévia, o qual ndo afeta, no entanto, “os regimes de autorizacao que
ndo visem especial e exclusivamente os servicos da sociedade da
informac3do”.

Na sua opinido, o advogado-geral defendeu que este preceito visa
“evitar uma desigualdade de tratamento entre os servicos da
sociedade da informacdo e os servicos semelhantes que ndo sdo
abrangidos por este conceito” (§ 68). Neste sentido, na decisdo
proferida pelo TJUE, defende-se que “a proibicdo prevista nesta
disposicdo sé diz respeito, todavia, as regulamentacbes dos
Estados-Membros que visem especifica e exclusivamente os
«servicos da sociedade da informacdo»” (§ 80), concluindo que o
regime de autorizacdo constante do ordenamento juridico romeno
“ndo equivale a criacdo de um novo regime de autorizacao prévia que
vise especifica e exclusivamente um servico da sociedade da
informac3do”.

A aplicagdo de normas diversas do regime, com efeito
radicalmente oposto, em casos semelhantes do ponto de vista da
desigualdade de tratamento entre os servigos da sociedade da
informacdo e os servicos equivalentes que ndo sejam servicos da
sociedade da informacgao, por a empresa estar ou nao estabelecida
noutro Estado-Membro, gera por sua vez uma situacdo de
desigualdade que deveria ser evitada, até por constituir um incentivo
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a deslocalizagdo3*. Quando a mudanca do local no qual a empresa se
encontra estabelecida para outro Estado-Membro pode ter como
Unico objetivo alterar a base legal da andlise face a Diretiva
2000/31/CE, conclui-se que a solucdo a que o TJUE chegou
certamente ndo serd a mais desejavel para alcangar o objetivo da
justica.

Considerando o TIUE que ndo é aplicavel o art. 4.2 da Diretiva
2000/31/CE a regulamentagdo romena em causa NO Processo,
procede de seguida a andlise da compatibilidade do regime de
autorizacdo nela previsto com a Diretiva 2006/123/CE3°, que serd
aplicavel por ndo existir, no caso, um conflito entre as duas diretivas
(§ 83 e 84). O TIUE defende que cabe ao tribunal romeno avaliar o
cumprimento das condi¢Oes previstas nos arts. 9.2 e 10.2 da Diretiva
2006/123/CE (§ 89)3%¢, afirmando, no entanto, que a sujeicdo da

34 ERION MURATI, “Airbnb and Uber: Two Sides of the Same Coin”, cit..

35 Diretiva 2006/123/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de
dezembro de 2006, relativa aos servicos no mercado interno.

36 No caso Cali Apartments (Acérd3o Cali Apartments, Casos C-724/18 e C-727/18,
EU:C:2020:743), a principal questdo abordada pelo TIUE também diz respeito a
aplicacdo destes preceitos, concluindo o tribunal que “uma regulamentagdo
nacional que, por razGes que visam garantir uma oferta suficiente de habitagGes
destinadas a locagdo de longa duragdo a precos acessiveis, sujeita certas atividades
de locagdo, mediante remuneragdo, de imoveis mobilados destinados a habitagao
a uma clientela de passagem que ai ndo fixa domicilio, efetuadas de forma
reiterada e por periodos de curta duragdo, a um regime de autorizacdo prévia,
aplicdvel em certos municipios nos quais a tensdo sobre as rendas é
particularmente acentuada, é justificada por uma razdo imperiosa de interesse
geral atinente a luta contra a escassez de habitagGes destinadas a loca¢do, sendo
proporcionada ao objetivo prosseguido, uma vez que o mesmo nao pode ser
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emissao da autorizagdo “a exigéncias técnicas inadaptadas ao servigo
em causa” (§ 90), nomeadamente dispor de um emissor-recetor de
radio, podera violara os critérios enunciados no art. 10.9.

Conclui o TJUE que “os artigos 9.2 e 10.2 da Diretiva 2006/123/CE
devem ser interpretados no sentido de que se opdem a uma
regulamentacdo de um Estado-Membro que subordina a obtencdo
de uma autorizacdo prévia a prestacdio de um servico de
intermediagdo que tem por objeto por em contacto, mediante
remuneragao, através de uma aplicagao para smartphones, pessoas
gue desejam efetuar uma deslocacao urbana e motoristas de taxi
autorizados, quando os requisitos para a obtencdo dessa autorizacao
ndo satisfazem as exigéncias previstas nestes artigos, na medida em
gue impGem, nomeadamente, exigéncias técnicas inadaptadas ao
servico em causa, o que cabe ao 6rgdo jurisdicional de reenvio
verificar”.

5. Sumula da jurisprudéncia do TJUE

Nos casos Uber Spain e Uber France, o TJUE definiu uma
jurisprudéncia segundo a qual um servico prestado por uma
plataforma digital de intermedia¢do, para ser qualificado como
servico da sociedade da informacdo, aplicando-se, portanto, a
Diretiva 2000/31/CE, tem, ndo s6 de cumprir os pressupostos que
tém de estar verificados para o preenchimento do conceito

alcancado por uma medida menos restritiva, designadamente porque uma
fiscalizagdo a posteriori seria demasiado tardia para obter uma real eficacia”.
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(remuneragdo; a distancia; por via eletrénica; mediante pedido
individual de um destinatario de servicos), mas também ndo fazer
parte integrante de um “servigo global cujo elemento principal é um
servigo com outra qualificagao juridica”.

Para responder a esta ultima questdo, o TJUE criou um teste que
inclui dois critérios de decisdo: (i) saber se a plataforma criou um
mercado novo; (ii) saber se a plataforma exerce uma influéncia
decisiva sobre os prestadores de servicos nela inscritos no que
respeita as condi¢cdes nas quais o servico é prestado?”.

No caso do servico UberPop, o TJUE considera que a plataforma,
por um lado, criou um mercado novo (no dominio do transporte
urbano) e, por outro lado, exerce uma influéncia decisiva sobre os
motoristas, realcando-se para esta ultima conclusdo o facto de fixar
o preco devido.

No caso da Airbnb, o TIUE considera que a plataforma ndo criou
um mercado novo nem exerce uma influéncia decisiva sobre os
anfitrides, conclusdes em relacdo as quais ja manifestamos a nossa
discordancia.

Julgamos que, com a jurisprudéncia tracada no caso Airbnb
Ireland, dificilmente alguma outra plataforma de intermediagcdo ndo
vera a sua atividade qualificada como “servico da sociedade da
informacdo”, visto que as fronteiras dos conceitos quer de criacdo de

37 N3o nos parece que o tribunal indique trés critérios (PHILIPP HACKER, “UberPop,
UberBlack, and the Regulation of Digital Platforms after the Asociacién Profesional
Elite Taxi Judgment of the CJEU”, cit.,, p. 85), mas apenas dois, que visam
precisamente dar resposta a questdo de saber se o servico faz parte integrante de
um servigo global cujo elemento principal tem outra qualificagdo juridica.
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um mercado novo quer de influéncia decisiva estao tragados muito
proximos de um dos extremos.

Esta conclusdo confirmou-se no caso Star Taxi App, embora este
caso, de entre todos os analisados, seja aquele em que é menos
evidente que se tenha criado um mercado novo e que a plataforma
exerca uma influéncia decisiva sobre os motoristas de taxi.

Este caso traz, no entanto, uma novidade em relacdo aos
anteriores. Por se tratar de uma situacdo puramente interna, nao é
aplicavel o art. 3.2 da Diretiva 2000/31/CE (livre circulacdo de
servicos da sociedade da informacdo), mas o art. 4.2 (autorizacdo
prévia), que é mais flexivel no que respeita a possibilidade de se
prever regimes de autorizacdo que ndo visem especial e
exclusivamente os servicos da sociedade da informag¢do. Podemos
ter, portanto, regras (muito) distintas no que respeita ao exercicio de
uma atividade consoante a empresa pretenda ou ndo exercé-la no
local onde se localiza a sua sede.

6. Perspetiva futura a luz do Digital Services Act

O complexo puzzle descrito no ponto anterior acaba por ser
construido em torno do conceito de servico da sociedade da
informacdo e da consequente aplicacdo ou ndo aplicacdo da Diretiva
2000/31/CE, questdo que ndo deveria relevar para este efeito
(puramente administrativo), uma vez que as regras relativas a
contratagdo eletronica deveriam ser sempre aplicaveis a todas as
plataformas digitais.
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Este problema parece ter sido identificado a nivel europeu,
apontando o Digital Services Act no sentido da sua resolucdo, mas
apenas de forma (muito) parcial, uma vez que se circunscreve ao seu
ambito de aplicagao. Com efeito, mantém-se em vigor, nos termos da
Proposta de Regulamento, a maioria das normas da Diretiva
2000/31/CE, sendo apenas revogados os seus arts. 12.2 a 15.2, que
sdo substituidos por novas regras.

Nos considerandos 5 e 6 da Proposta de Regulamento, defende-
se que este deve aplicar-se “aos prestadores de servigos
intermediarios”, esclarecendo-se que esta aplicacdo se restringe aos
servigcos intermedidrios, ndo afetando os requisitos estabelecidos na
legislacdo da Unido Europeia ou na legislacdo nacional “relativos a
produtos ou servicos intermediados através de servicos
intermediarios, incluindo em situacdes em que o servico
intermediario constitua parte integrante de outro servico que nao
seja um servico intermedidrio, tal como especificado na
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia”. Remete-se
aqui claramente para a jurisprudéncia do TJUE referida no presente
estudo, aplicando-se o regime do Regulamento independentemente
de o servico da sociedade da informacado fazer ou ndo parte de um
servico global cujo elemento principal seja um servico com outra
gualificacdo juridica. O Regulamento ndo se aplicara, naturalmente,
ao (outro) servico (principal), como o de transporte ou de
alojamento, que ndo é um servico intermedidrio.

O Digital Services Act também parece dar resposta (parcial, nos
termos referidos) a outro problema identificado no presente texto,
gue consiste na situacdo de desigualdade de tratamento resultante
de a empresa estar ou ndo estabelecida noutro Estado-Membro.
Pode ler-se no considerando 7 da Proposta de Regulamento que, “a
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fim de assegurar a eficacia das regras estabelecidas no presente
regulamento e condi¢des de concorréncia equitativas no mercado
interno, essas regras devem aplicar-se aos prestadores de servicos
intermediarios, independentemente do seu local de
estabelecimento ou de residéncia, desde que prestem servigos na
Unido, tal como comprovado por uma ligagao substancial a Unidao”.

Se ja estivesse em vigor, o Digital Services Act nao alteraria, no
entanto, pelo menos diretamente, a questdo suscitada na
jurisprudéncia analisada e citada neste texto, uma vez que os artigos
relevantes da Diretiva 2000/31/CE neste ambito se mantém em vigor.

7. Conclusao

O TJUE complementa nos casos Airbnb e Star Taxi App a
jurisprudéncia anteriormente tracada nos casos Uber Spain e Uber
France.

Para ser qualificado como servico da sociedade da informacao,
aplicando-se, portanto, a Diretiva 2000/31/CE, a plataforma tem, ndo
s6 de cumprir os pressupostos que tém de estar verificados para o
preenchimento do conceito (remuneracgdo; a distancia; por via
eletronica; mediante pedido individual de um destinatario de
servicos), mas também de ndo fazer parte integrante de um “servico
global cujo elemento principal € um servico com outra qualificacdo
juridica”. Para responder a esta ultima questao, o TJUE criou um teste
que inclui dois critérios de decisdo: (i) saber se a plataforma criou um
mercado novo; (ii) saber se a plataforma exerce uma influéncia
decisiva sobre os prestadores de servicos nela inscritos no que
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respeita as condi¢des nas quais o servico é prestado.

O TJUE colocou, no entanto, a fasquia num patamar muito
elevado, o que significa que quase todas as plataformas digitais sdao
qualificadas como prestando servicos da sociedade da informacao.

Esta conclusdo ndo é, em si, inadequada, com excecdo talvez,
precisamente, do ambito no qual a questdo é tratada nestas
decisdes: o da autorizagao para o exercicio da atividade. A confusao
entre os dois problemas e a colocacdo da questdo pelo TIUE no
sentido de uma aplicacdo “tudo ou nada” leva a que se torne
complexa a solucdo e demasiado casuistica a andlise. No caso Star
Taxi App a questdo é resolvida, mas sem qualquer inflexdo por parte
do tribunal, uma vez que a consideracdo de que se trata de uma
situagao puramente interna abre a porta para o estabelecimento de
regras de autorizacdo mais exigentes. Fica por resolver o problema
no caso de a plataforma em causa pretender exercer atividade num
Estado-Membro com um sistema de autorizacdo diferente daquele
no qual a plataforma ja se encontra estabelecida. O Digital Services
Act também parece identificar o problema, mas ndo o resolver, pelo
menos diretamente.

Jorge Morais Carvalho
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