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buscar conhecimento na area selecionada, para posteriormente vir a auxiliar na produgdo da dissertagdo do mestrado.
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1. INTRODUCAO

Vive-se atualmente em uma era que a todo momento as tecnologias ampliam seu espaco de
abrangéncia. Em decorréncia do aparecimento e frequente evolucdo das tecnologias surgiu uma
nova sociedade, que pode ser nomeada de sociedade digital ou sociedade da informacao.

Atente-se que tal sociedade surgiu na década de setenta, com o advento da rede mundial de
computadores. Notadamente que a popularizacdo desse fendmeno possibilitou com que muitas
pessoas passassem a ter contato com o mundo eletrénico.

A consequente inser¢do da tecnologia nos mais distintos setores da sociedade acarretam novos
comportamentos e fatos juridicos. Conveém salientar, que um desses comportamentos certamente € a
pratica spamming, concretizada pelo spammer, o qual remete as mensagens spams.

O spam pode ser conceituado como uma correspondéncia eletrénica enviada em massa aos
internautas e consumidores, sem qualquer solicitacdo por parte desses. Destarte, 0 spam pode entdo
deixar de ser um simples aborrecimento ao consumidor, tornando-se um problema que causa grande
incobmodo, atingindo o bem estar do destinatéario.

Assim, o presente trabalho serd desenvolvido com o objetivo principal de analisar e examinar as
mensagens abusivas e enganosas enviadas pelos spams a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor.

2. METODOLOGIA

A metodologia utilizada na construcao da pesquisa do presente trabalho foi do tipo exploratéria, ou
seja, o procedimento técnico utilizado foi o da pesquisa bibliografica, utilizando de todos o0s
materiais disponiveis acerca da tematica, sendo efetuada em meios fisicos e na rede mundial de
computadores.

Quanto a realizacdo do trabalho, foi utilizado o método de abordagem hipotético-dedutivo, no qual
foram adotados alguns procedimentos, como a sele¢do da bibliografia e documentos relacionados
com o tema proposto e a leitura e resumo do material utilizado, os quais resultaram na exposic¢ao do
presente texto.

3. RESULTADOS E DISCUSSAO
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Inicialmente, atente-se & comparagdo que Amaro Moraes e Silva Neto (apud OLIVEIRA, 2009, p.
1) fazem acerca da conduta spamming, ou seja, 0 comportamento spam compara-se ao "0 vendedor
que liga a cobrar para vender o que ndo queremos comprar”.

Nesse sentido, é possivel verificar que o spam é o maior remetente de publicidade enganosa e
abusiva digitalmente enviada.

O consumidor diariamente fica exposto ao envio agressivo de tais mensagens, sendo que ha certa
coer¢do e deslealdade nessa pratica spamming, uma vez que ndo had uma medida totalmente eficaz
para evitar o recebimento dessas mensagens que nao foram solicitadas.

José Horacio Halfeld Rezende Ribeiro (apud OLIVEIRA, 2009, p. 1) observa que “os spams sdo as
mensagens ndo solicitadas enviadas a nossa caixa postal, e geralmente oferecem produtos e
servigos, tanto na forma individual como na coletiva [...]".

Destarte, nesse contexto, é indispensavel fazer um estudo acerca da publicidade enganosa e abusiva
enviadas em massa pelos spammers, a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor, valendo-se do uso
analogico desse diploma, buscando a defesa do consumidor vitima desses abusos.

Inicialmente, cumpre destacar, que é direito basico do consumidor a protecdo contra a publicidade
enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e
clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos. (artigo 6°, 1V, do Cédigo de
Defesa do Consumidor).

Uma vez que o fornecedor posiciona-se mais favoravel que o consumidor no mercado, € direito
deste ultimo ser protegido contra todo e qualquer tipo de abuso de direito cometido pelo fornecedor,
seja ele no momento de anunciar seus produtos e servicos (protecdo contra publicidade enganosa e
abusiva), no trato direto com o consumidor nos momentos anteriores ou concomitantes a venda
(protecdo contra métodos comerciais coercitivos desleais) [...] (BESSA; MOURA, 2008, p. 46).
Destarte, o artigo 6°, 1V, do Cddigo de Defesa do Consumidor refere ao dever que o fornecedor tem
em publicar algo conforme a realidade que se encontra o0 produto e/ou servigco, bem como tem o
dever de cumprir com tudo aquilo que foi oferecido ao consumidor. O artigo referido tem como
principal objetivo evitar que o consumidor seja induzido em erro.

Nesta mesma linha de pensamento, Luis Antonio Rizatto Nunes (2011, p. 495), assevera que “o
anuncio publicitario ndo pode faltar com a verdade daquilo que anuncia de forma alguma, quer seja
por afirmacdo, quer por omissd@do. Nem mesmo manipulando frases, sons e imagens para, de maneira
confusa ou ambigua, iludir o destinatario do antincio”.

Dessa forma, far-se-a indispensavel esclarecer o que é publicidade. Paulo Vasconcelos Jacobina
(2002, p. 11) diz que a publicidade que refere o Codigo de Defesa do Consumidor ¢é aquela “[...]
realizada com o objetivo de ofertar um bem ou servico a consumo, através de um meio de
comunicagdo capaz de atingir, ainda potencialmente, um ndmero indeterminado de pessoas e
veiculada as expensas do fornecedor.”

Atente-se, que o aludido conceito, cita ao final que as despesas advindas da publicidade sdo por
conta do fornecedor, no entanto, quando mencionamos spams, temos que ter claro que todo e
qualquer tipo de custo que se possa imaginar, é por conta do préprio consumidor, ou melhor, por
conta dos usuarios. Isso torna ainda mais grave a publicidade enganosa e abusiva que € remetida ao
consumidor.

Ja Antdnio Herman de Vasconcellos e Benjamin (2008) buscou conceituar publicidade de maneira
mais técnica. Nesse sentido o autor elucida que o Comité de Defini¢cbes da American Association of
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Advertising Agencies (AAAA) traz a noc¢do de que publicidade é qualquer forma paga de
apresentacdo impessoal e promocéo tanto de ideais, como de bens e servicos, por um patrocinador
identificado. Ainda, refere que a publicidade ndo é uma técnica pessoal, em outras palavras ndo é
cara a cara, entre o consumidor e o fornecedor. Consubstanciado no gue mencionou o autor, pode-se
chegar a conclusdo de que para caracterizar uma publicidade é necessario haver difusdo e
informacao.

O uso da publicidade frente ao Codigo de Defesa do Consumidor tem em si algumas exigéncias, e
uma delas é que devem ser respeitados 0s principios consumeristas, sem qualquer tipo de vedacéo
em relagéo a esses, bem como a dignidade da pessoa humana, a intimidade, o interesse social e 0
nacleo familiar.

Impde agregar, que no Cddigo de Defesa do Consumidor nos artigos 36, 37 e 38, é que estdo 0s
dispositivos referentes a vedacdo da pratica da publicidade enganosa e abusiva. Os aludidos artigos
colacionam o seguinte:

Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e imediatamente, a
identifique como tal. Paragrafo unico. O fornecedor, na publicidade de
seus produtos ou servigos, mantera, em seu poder, para informacdo dos legitimos interessados, 0s
dados faticos, técnicos e cientificos que dao sustentacdo a mensagem.

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva. § 1° E enganosa
qualquer modalidade de informacdo ou comunicacdo de carater publicitario, inteira ou parcialmente
falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor a
respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer
outros dados sobre produtos e servigos. §2°E
abusiva, dentre outras a publicidade discriminatoria de qualquer natureza, a que incite a violéncia,
explore 0 medo ou a supersticao, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca,
desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma
prejudicial ou perigosa a sua salde ou seguranca.

8 3° Para os efeitos deste codigo, a publicidade é enganosa por omissdo quando deixar de informar
sobre dado essencial do produto ou servico.

Art. 38. O 6nus da prova da veracidade e correcdo da informacao ou comunicagdo publicitaria cabe
a quem as patrocina.

Em uma anéalise mais criteriosa dos artigos referidos, Benjamin (2008, p. 203) colaciona que:

A proibigdo da publicidade enganosa ou abusiva é ampla e flexivel. Nos paragrafos do art. 37, o
legislador buscou orientar o intérprete sobre o conteddo destes dois conceitos praticamente
desconhecidos do direito brasileiro. O dispositivo ndo proibe a publicidade. Posiciona-se somente
contra dois tipos de publicidade perniciosa ao consumidor.

Notadamente, percebe-se que a conceituacdo da publicidade enganosa e da abusiva esta expressa no
artigo 37, paragrafo 1° e paragrafo 2° respectivamente. Contudo, é necessario fazer alguns
apontamentos doutrinarios acerca do que realmente entende-se por publicidade enganosa e abusiva.
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Segundo o entendimento de Leonardo Roscoe Bessa e Walter José Faiad Moura (2008), a
propaganda enganosa é aquela que afirma ou atribui, no todo ou em parte, uma informacéo,
qualidade ou atributo falso ao produto ou servigo, capaz de induzir o consumidor em erro e
prejudicando dessa forma a sua livre escolha. O engano provocado ndo decorre s6 quando ha
afirmacgdo falsa, mas também quando falta uma informagdo necesséria para o conhecimento do
consumidor. Dessa forma, pode a mensagem ser ambigua, gerando certa confusdo a seus
destinatérios. J& a propaganda abusiva sdo aquelas mensagens que atentam contra os valores ndo
apenas individuais, mas da sociedade, tais como a discriminacao racial e a incitacao a violéncia.
Nunes (2011, p. 543) assevera que:

[...] o efeito da publicidade enganosa € induzir o consumidor a acreditar em alguma coisa que nao
corresponda a realidade do produto ou servico em si, ou relativamente a seu preco e forma de
pagamento, ou ainda, a sua garantia etc. O consumidor enganado leva, como se diz, gato por lebre.
Pensa que estd numa situacdo, mas de fato estd em outra.

Quanto a propaganda abusiva, Nunes (2011) leciona gue esta publicidade ndo tem necessariamente
uma relagdo direta com os produtos ou com 0s servigos que séo oferecidos ao consumidor, mas sim
sdo os efeitos da prépria propaganda que podem causar algum mal ou constrangimento ao
consumidor.

Convém salientar ainda, que para que seja caracterizada uma publicidade enganosa ndo € necessario
apenas a difusdo das mentiras contadas pelo remetente destas (fornecedor). E sim é extremamente
indispensavel que as publicidades transmitidas ao publico sejam capazes de iludir os consumidores.
As maneiras de enganar o consumidor variam muito. Entre as publicidades enganosas mais comuns
estdo aquelas que prometem milagres para os consumidores, tais como emagrecer quarenta quilos
em uma semana ou rejuvenescer vinte anos com o uso de apenas um frasco de determinado creme.
Como ja explanado anteriormente a publicidade abusiva tem a ver com discriminacdo, e nédo
necessariamente traz algum prejuizo econémico para o consumidor. Caracteriza-se por ser
inteiramente contraria a moral, aos bons costumes e a ética.

E plausivel afirmar, que pode existir numa mesma publicidade um an(incio enganoso e ao mesmo
tempo abusivo, sendo suficiente que o produto ou servico dentro das condi¢Ges anunciadas ndo
corresponda aquilo que é verdadeiro e que o anlncio seja de contetido proibido. (NUNES, 2011).
Com efeito, cogente expor que o spam foi o grande culpado pelo primeiro problema relacionado
com a publicidade na rede mundial de computadores.

Interessante apresentar a licdo de Luis Carlos Cancellier de Olivo (apud OLIVEIRA, 2009, p. 1)
acerca da tematica:

Além de ser uma estratégia de marketing considerada ineficiente, principalmente por irritar 0s
consumidores, a pratica de spam pode ser entendida como atentatdria aos direitos do consumidor,
que ao lado de ter sua privacidade invadida, consome tempo em deletar as mensagens [...]

Ndo é por demais enfatizar, que sdo evidentes as razfes e motivos que levam o spam a ser
considerado, na maioria dos casos, como uma publicidade enganosa ou uma publicidade abusiva, as
quais merecem vedacdo e estdo elencadas no Codigo de Defesa do Consumidor.
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4, CONCLUSAO

Pelo exposto, cogente reforcar que o Codigo de Defesa do Consumidor pode ser utilizado, de forma
analdgica, para regular as praticas de envio de mensagens enganosas e abusivas, remetidas
eletronicamente, aos consumidores.

Esse envio exagerado de mensagens eletronicas aos consumidores pode ser considerado, de certa
forma, uma ameaca ao direito a intimidade dos cidad&os, ora consumidores, tendo em vista que
leva-se em conta, aqui, o direito a escolha de ndo querer, a todo instante, receber mensagens com
contetdo de propagandas enganosas e abusivas.

Mensagens das quais ndo se tém interesse e que passam a trazer incomodos exacerbados aos
consumidores. Tal atitude dos spammers pode ser diagnosticada como uma verdadeira invasdo
tecnoldgica e a utilizacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, enquanto uma lei especifica ndo
floresce, deve ser utilizado como uma das ferramentas na luta contra essas mensagens invasoras.

5. PALAVRAS-CHAVE
Publicidade abusiva; Publicidade enganosa; Cdédigo de Defesa do Consumidor; Spam.
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