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RESUMO

O presente estudo visa discutir, de forma breve, o conceito de “Flash SMS” e a
popularizacdo do fenbmeno a partir do avanco tecnoldgico dos smartphones. A modalidade de
mensagem de texto em formato “pop-up ” tornou-se um dos principais instrumentos utilizados
pelas empresas de telefonia para fins publicitarios e, a partir disto, pretende-se analisar como
esta ferramenta pode veicular publicidades abusivas para os consumidores. Neste sentido, serdo
examinadas as “notificagdes push” e por que esse tipo de mensagem deve ser considerada ilicita
frente ao Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC). Além disso, o trabalho busca analisar o
entendimento judicial predominante sobre essa questdo e o Projeto de Lei 3.514/2015 como
mecanismo de enfrentamento da abusividade empreendida pelas empresas de telefonia.

Palavras-Chave: Flash SMS; Mensagem Pop-Up; Publicidade Abusiva; Relagdes de
Consumo.

RESUMEN

Este estudio tiene como objetivo discutir brevemente el concepto de "Flash SMS" y la
popularizacion del fendmeno basado en el avance tecnoldgico de los smartphones. La
modalidad de mensaje de texto en formato "pop-up™ se ha convertido en una de las principales
herramientas utilizadas por las compafiias telefonicas con fines publicitarios y, a partir de esto,
se pretende analizar como esta herramienta puede transmitir publicidad abusiva a los
consumidores. En este sentido, se examinaran las "notificaciones automaticas" y por qué este
tipo de mensaje debe considerarse ilegal en vista del Codigo de Protecciéon al Consumidor
(CDC). Ademas, el documento también busca analizar el discurso judicial prevaleciente sobre
este temay el Proyecto de Ley 3.154/2015 como un mecanismo para abordar el abuso realizado
por las compafiias telefénicas.

Palabras Clave: Flash SMS; Mensaje Pop-Up; Publicidad abusiva; Relaciones con el
Consumidor.
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1 INTRODUCAO

Em meio a sociedade pds-moderna, o aparelho celular se tornou um objeto de consumo
essencial, um verdadeiro item béasico para comunicacdo e disseminagcdo da informagdo. A
popularizacdo do aparelho movel viabilizou diversas mudancas no panorama social e
individual, como a ampliagdo da comunicagdo, maior facilidade do acesso ao conhecimento,
difusdo da informacdo com maior celeridade e estreitamento das relagcBes e vinculos
interpessoais. Entretanto, ao analisar esse cenario, é possivel afirmar que o avanco tecnoldgico
também trouxe consequéncias negativas para a sociedade, interferindo em diversos setores da
vida humana, inclusive nas relagdes de consumo.

As sociedades de consumo sdo caracterizadas pelo “desejo socialmente expandido da
aquisig¢do do ‘supérfluo’, do excedente, do luxo [...]” (RETONDAR, 2008, p. 3). Desta maneira,
este tipo de sistema é marcado pela insaciabilidade e constante necessidade de novos produtos,
gerando um ciclo inesgotavel de consumo que se retroalimenta pelo desejo cada vez mais fugaz
e liquefeito do novo (BAUMAN, 1999, p. 80).

Apos a Revolucdo Industrial, o consumo passou a ser constituido como campo
autbnomo e se caracterizou como importante area de estudo, visto que, de maneira desenfreada,
se tornou uma realidade cultural em meio a sociedade capitalista (BAUMAN, 1999, p. 79).
Nesta dtica, Bauman esclarece que estudar o fenémeno da relagdo de consumo é compreender
a propria organicidade da sociedade, entender a nova dinamica da regularizacdo do tempo e
saber que a cultura do consumo envolve, precipuamente, o esquecimento e ndo o aprendizado
(BAUMAN, 1999, p. 79).

Ao analisar as praticas de fomento dessas relacfes, € possivel averiguar que a
publicidade é o principal mecanismo de apreensao do consumidor, sendo vital para sustentacao
econdmica, social, cultural e juridica do mundo contemporaneo (BAGATINI, 2005, p.3)%
Infere-se, assim, que a publicidade se encontra inerente a sociedade, de modo que cabe ao
Direito, enquanto ciéncia formulada para tutelar os bens juridicos fundamentais, regular e
fiscalizar a divulgacdo da oferta de produtos e servicos.

Assim, o trabalho em questdo visa entender como a relagdo de consumo e a publicidade
se encontram vinculadas na pds-modernidade, uma vez que, diariamente, os individuos sao
“bombardeados” de contetido publicitario por meio de mensagens. Deste modo, o presente
artigo ira se restringir ao estudo do fendémeno do “Flash SMS”, isto €, das mensagens pop-up
como nova forma de propaganda para captura do novo perfil do consumidor, o consumidor
digital, e seus desdobramentos no mundo juridico.

2 O “FLASH SMS (CLASS 0 SMS)”: EM QUE CONSISTE ESSA TECNICA

O “Flash SMS”, “Class 0 SMS” ou até mesmo ‘“mensagem pop-up ~ sdo denominagdes
de uma nova modalidade de mensagem de texto que surgiu a partir do avanco da tecnologia dos
smartphones. Na contemporaneidade, o flash SMS esté sendo utilizado de forma recorrente por
empresas de telefonia para divulgacdo e venda dos seus servicos e, consequentemente, alcance

2BAGATINI, Idemir Luiz. Os efeitos da oferta e da publicidade nas relagdes de consumo. Revista Direito em
Debate, v. 14, n° 24, 2005, p. 3: “A publicidade, para o mundo contemporéneo, passou a ser vital sob os pontos de
vista econdmico, social, cultural e mesmo juridico. O Direito despertou, recentemente, para o fendmeno da
publicidade e com urgéncia procurou regula-la, para que ndo abusasse de sua forga, submetendo o consumidor aos
seus caprichos [...] A sociedade de consumo ¢é produto da publicidade, pois esta se encontra em todos os lugares.”



de consumidores. Diferente das mensagens usais, esse novo dispositivo apresenta
caracteristicas singulares, como: rapidez no envio do conteddo, facil acesso do consumidor e,
principalmente, inexisténcia de registros ou histdrico apds visualizacdo da mensagem de texto.

O Short Message Service — o0 SMS tradicional — é a forma de publicidade em dispositivos
moveis mais comum (EHRENBERG, 2012, p. 9)°. No entanto, a nova ferramenta — o flash
SMS - se popularizou de forma tdo expressiva que, atualmente, existem empresas
especializadas no envio de mensagens de texto desta modalidade, qualificadas para
impulsionarem a comunicacdo e atrairem novos consumidores com o envio de “notificacdes
push”, sendo considerada uma forma de mobile marketing (EL-AMME; CEREJA, 2010, p.
15)* muito eficaz.

Os “pop-ups” podem ser definidos como janelas independentes que se abrem de forma
automatica quando o usuario visualiza alguma pagina na internet (CANESSO; AMADO, 2004,
p. 3)°. Assim, é possivel inferir que as “mensagens pop-up” podem ser conceituadas de forma
semelhante, uma vez que consistem em mensagens de texto que aparecem na tela do
smartphone de forma instantanea, e se abrem de forma espontanea, sem precisar de comandos
por parte do usuario do aparelho movel. Anota-se que a ferramenta de mobile marketing foi
pensada para proporcionar o conhecimento e interagdo dos clientes perante as ofertas das
empresas, sendo utilizada principalmente no setor de bens de consumo de médio a longo prazo,
tendo em vista que esse tipo de propaganda é reconhecida por ser de répido acesso e
visualizacao pelos consumidores digitais (CANESSO; AMADO, 2004, p. 9).

Os SMS tornaram-se grandes aliados para concretizacdo do mobile marketing. Este
veiculo proporciona maior rentabilidade financeira para as empresas, tendo em vista que o envio
de mensagens de texto apresenta menor gasto e maior facilidade no recebimento da resposta
pelo consumidor, pois consiste em um marketing direto, em que a resposta pode ser fornecida
através de comandos de tela e em tempo real (EL-AMME; CEREJA, 2010, p. 27).

Ao observar de forma critica essa nova realidade — a propaganda através de mensagens
instantaneas — depreende-se que diversas operadoras de telefonia do Brasil utilizam esse
mecanismo, de forma abusiva, para expandir o nimero de consumidores e, consequentemente,
angariar clientes vinculados aos seus servicos e produtos. Todavia, observa-se, também, alto
grau de reprovabilidade da propaganda digital em dispositivos moveis pelos consumidores, vez
que ndo respeita os preceitos do marketing de permissdo (GODIN, 2000, p. 39 apud EL-
AMME; CEREJA, 2010, p. 37)®.

SEHRENBERG, Karla Caldas. O processo comunicacional mével brasileiro sob o ponto de vista dos profissionais
de publicidade. In: Anais do Intercom—Sociedade Brasileira de Estudos Interdisciplinares da Comunicagdo—XXXV
Congresso Brasileiro de Ciéncias da Comunicagdo. Fortaleza. 2012, p. 9 “As ag¢des que envolvem a troca de
mensagens via SMS sdo as mais comuns e normalmente fazem parte de alguma campanha promocional. Muitas
vezes devem ser enviadas frases ou pincodes para que o consumidor concorra a prémios.”

“EL-AMME, Michel Leite; CEREJA, Carlos. Mobile Marketing-Marketing de Mobilidade, p. 15. Disponivel em:
<http://lwww.avm.edu.br/docpdf/monografias_publicadas/k213420.pdf>. (14 de outubro de 2019): a expressdo
“mobile marketing” se refere a toda atividade de marketing e publicidade que se utiliza de dispositivos mdveis,
sendo o celular o equipamento mais utilizado para aplicacdo dessa estratégia.

SCANESSO, Natacha; AMADO, Faculdades Jorge. Publicidade na Internet. Um estudo dos formatos de anlincios
on-line. XXVII Intercom, 2004, p. 3: “Os pop-ups sdo janelas independentes, menores que o browser, que se abrem
automaticamente quando o internauta visualiza determinada pagina. Sdo comercializados por dia ou por faixa
horaria e tendem a custar mais que o banner por proporcionarem maior visibilidade ao anunciante.”

6Conforme Godin (2000, p. 39) apud EI-Amme e Cereja (2010, p. 37): “[...] conceitua o marketing de permissdo
como aquele ‘que oferece ao consumidor a oportunidade de aceitar voluntariamente o marketing que lhe querem
apresentar.’”



Os anuncios publicitéarios constantes nos smartphones, principalmente em telas ociosas,
podem gerar diversos desconfortos para os clientes vinculados as redes de telecomunicagdes.
Isto porque as mensagens pop-up podem surgir repentinamente, com notificagdes concernentes
a contratacdo de servicos e produtos. Deste modo, a imprevisibilidade do surgimento das
mensagens pode gerar contratagBes com vicios de vontade, mediante equivocos e distragoes,
sendo possivel inferir que o flash SMS é uma ferramenta bastante nociva quando utilizada de
forma mal-intencionada e com exagero por parte das empresas.

3 A PUBLICIDADE ILICITA NO BRASIL: UMA ANALISE ACERCA DAS SUAS
CONSEQUENCIAS

As empresas de telefonia, a partir da adogdo de préaticas abusivas de marketing digital,
terminam por veicular uma nova modalidade de publicidade, cujas consequéncias culminam
em prejuizos morais e até mesmo financeiros aos usuérios de aparelhos celulares moveis,
notadamente smartphones.

Tal modalidade, conforme sera demonstrado adiante, recebe o nome de “publicidade
ilicita” e, em que pese a recente expansao do fendomeno, ¢ abarcada pelo Codigo de Defesa do
Consumidor brasileiro. Compreendida entre os artigos 30 e 38, bem como no artigo 56 do
Codigo em analise, a “publicidade ilicita” viola frontalmente os principios da identificac¢do e da
vinculagdo contratual da publicidade; da veracidade; da ndo-abusividade; da inversdo do onus
da prova; da transparéncia da fundamentacao publicitaria e da correcdo do desvio publicitario.

3.1 CONCEITO DE PUBLICIDADE DE ACORDO COM A DOUTRINA

O conceito de “publicidade” pode ser definido a partir de trés caracteristicas essenciais,
sendo elas: a capacidade informativa, a forca persuasiva e o carater comercial. (GOMES, 2001,
p. 5). Nesta ética, a publicidade é uma atividade que permite o amplo conhecimento dos bens
de consumo e servigos, tornando-os publicos através de uma apresentacdo com forte teor de
convencimento para comercializagéo.

Ainda a luz dos estudos de Gomes (2001, p. 5), depreende-se que somente no seculo
XIX a atividade publicitaria passou a utilizar os meios de comunicacdo de massa e se fez
prospera’. Desta forma, em meio a necessidade do escoamento de produtos e desequilibrio a
favor da oferta originados na Revolugdo Industrial, se fez necessaria a criacdo de um
instrumento que possibilitasse o crescimento das vendas, ou seja, que fomentasse 0 consumo e
a demanda.

Nesse panorama, surge a materialidade da publicidade, ou seja, a mensagem publica
com conteudo pago veiculado nos meios de comunicacgdo, que objetiva a venda de produtos ou
servicos, através de marcas comerciais, visando um publicos-alvo. Por conseguinte, a

"GOMES, Neusa Demartini. Publicidade ou propaganda? E isso ai!. Rio Grande do Sul: Revista Famecos, v. 8, n.
16, 2001, p. 5: “Ja a publicidade em seu sentido atual, em troca, tem pouco mais de cem anos. Ela nasceu da
industrializacdo, com o advento da revolugdo industrial, a producdo em série, a urbanizacéo, as grandes lojas de
departamentos, os meios de comunicacdo de massa, 0s transportes coletivos e, gracas a tudo isso, com a elevacdo
do nivel de vida: a publicidade fez a prosperidade e a prosperidade fez a publicidade. Ambas, prosperidade e
publicidade, sdo causa e efeito da revolucdo industrial”.



publicidade se utiliza de diversos recursos linguisticos e estilisticos para convencimento e
persuasio dos consumidores (TAVARES, 2006, p. 120)8.

De acordo com Carvalho (1996, p. 13 apud TAVARES, 2006, p. 120), “Toda estrutura
publicitaria sustenta uma argumentacao iconico-linguistica que leva o consumidor a convencer-
se consciente ou inconsciente. Tem a forma de didlogo, mas possui uma relagdo assimétrica”.
Desta maneira, o emissor utiliza das peculiaridades linguisticas para impor valores, ideias e
mitos com o intuito de “seduzir” o receptor, ou seja, o consumidor.

Com isso, entende-se que a publicidade se apropria de uma linguagem de facil
entendimento, seja a partir de simbolos, recursos fonéticos ou lexicais, para conquistar os mais
diversos consumidores, formulando uma comunicacdo atrativa e dindmica (CARVALHO,
1998, p. 67). Neste sentido, o discurso da seducdo e da persuasdo através dessas ferramentas é
imprescindivel para a conquista do publico-alvo e eficacia nas vendas dos mais diversos
produtos.

Por outro lado, em relacdo ao entendimento em sentido legal, o Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC), apesar de ndo abordar de forma positiva o conceito de publicidade, retrata
as defini¢cbes dos conceitos “publicidade enganosa” e¢ “publicidade abusiva”, abordando
parametros de encaminhamento do conteddo publicitario, em consonancia com os ditames
legais e visando a protecédo e seguranca do consumidor (GONCALVES, 2002).

A partir disto, a lei de defesa do consumidor se preocupa em controlar a publicidade
comercial no exercicio de uma atividade profissional (DIAS, 2010, p. 18)°. Desta forma, infere-
se que o Direito se preocupa em estabelecer parametros da publicidade saudavel para os
consumidores.

32 A PUBLICIDADE ILICITA: ASPECTOS CARACTERIZADORES DA
ABUSIVIDADE

O Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) introduziu os chamados “principios
juridicos especificos” para regulamentagdo da publicidade, que visam concretizar o dever de
lealdade, transparéncia e confianca nas relagdes entre o consumidor e o fornecedor. Desta
maneira, para a publicidade ser considerada licita, ela deve estar embasada nos principios gerais
da boa-fé objetiva e da harmonizacdo da relacdo entre as partes, sendo imprescindivel a criacdo
de um ambiente seguro para efetivacdo do conteddo publicitério.

De acordo com Gongalves (2002), observa-se a existéncia de sete principios norteadores
do conteddo publicitario no Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), sendo eles: o principio

8TAVARES, Fred. Publicidade e consumo: a perspectiva discursiva. Comum. Rio de Janeiro, v. 11, n. 26, 2006,
p. 120: “A publicidade é uma mensagem paga veiculada nos meios de comunicacgdo (midia) com objetivo de se
vender um produto ou servi¢o, sob a forma de uma marca comercial, para um publico-alvo (consumidor)
utilizando-se recursos lingiisticos e estilisticos de ordenacdo, persuasao e seducédo através de apelos racionais e
emocionais.”

°DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Critérios para avaliacdo da ilicitude na publicidade. Tese de
Doutorado. Universidade de Sao Paulo. 2010, p. 18: “Nao obstante as diferengas conceituais acima apontadas, na
pratica, os termos propaganda e publicidade séo utilizadas indistintamente, para designar a publicidade comercial,
verificando-se certa confusdo até mesmo em nossa legislacdo, como, por exemplo, a disposi¢édo do § 4° do artigo
220 da CF, que utilizou a expressdo “propaganda comercial” ao tratar da publicidade comercial, bem como dos
artigos 56, XIl e 60 do proprio Codigo de Defesa do Consumidor que regulamentou a imposicdo da
“contrapropaganda”, quando se refere a publicidade enganosa ou abusiva.”



da identificacdo da publicidade!?; da vinculacéo contratual da publicidade!!; da veracidade'?;
da ndo-abusividade da publicidade'®; da inversdo do 6nus da proval*; da transparéncia da
fundamentacao publicitaria’® e da correcdo do desvio publicitario®®.

Nesta senda, entende-se como publicidade ilicita o conteudo de marketing que nédo
respeita as normas supracitadas abarcadas pelo Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), ou
seja, contetido publicitario que “[...] viola os deveres juridicos estabelecidos nesta norma na
realizacdo, producdo e divulgacdo de mensagens publicitarias”. (MIRAGEM, 2016, p. 278).
Assim, ilicita é a publicidade que desrespeita os principios supracitados.

Ao analisar o art. 37 do Cédigo de Defesa do Consumidor, observa-se que o Direito ndo
admite a publicidade enganosa nem a publicidade abusiva. Em relagcdo ao segundo tipo de
publicidade, é possivel inferir que esse modelo de marketing utiliza técnicas que sdo capazes
de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial a sua satde e seguranca e, diferente
da publicidade enganosa, a publicidade abusiva nédo ¢ falaciosa, mas sim distorcida, sendo um
conteudo que viola os principios morais e éticos do corpo social. Nesse sentido, a ma prestacao
de servicos publicitarios pode afetar diversos direitos da personalidade do individuo, como a
violagéo do direito ao periodo de descanso’’ e o direito a privacidade e satide do usuario, sendo
capaz de gerar estado de desequilibrio psicologico dos consumidores.

Publicidade ilicita pode ser definida como o marketing que ndo respeita os principios
apresentados e, consequentemente, manifesta um contelddo viciado em sua formacéo
(FINKELSTEIN, 2010, p. 110). Destarte, a existéncia de inducdo abusiva para o consumidor,
a “seducdo” desmedida da publicidade indutiva, distor¢cdo na informacéo do objeto veiculado e
presenca de praticas comerciais contrérias a boa-fé, sdo os principais requisitos para delimitacéo
deste tipo de publicidade.

©Art. 36 do CDC “A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, ficil e imediatamente, a
identifique como tal.”

H1Art. 30 do CDC “Toda informagdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou
meio de comunicacdo com relacdo a produtos e servicos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a
fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.”

Art. 35 do CDC “Se o fornecedor de produtos ou servigos recusar cumprimento a oferta, apresentacdo ou
publicidade, o consumidor podera, alternativamente e a sua livre escolha: | - exigir o cumprimento forcado da
obrigacdo, nos termos da oferta, apresentacdo ou publicidade; Il - aceitar outro produto ou prestacdo de servico
equivalente; Il - rescindir o contrato, com direito a restituicdo de quantia eventualmente antecipada,
monetariamente atualizada, e a perdas e danos.”

2Art. 37 do CDC “E enganosa qualquer modalidade de informagdo ou comunicagdo de carater publicitario, inteira
ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissao, capaz de induzir em erro o consumidor
arespeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados
sobre produtos e servigos.”

13Art. 37 § 2° do CDC “E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatdria de qualquer natureza, a que incite a
violéncia, explore 0 medo ou a supersticdo, 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 saude ou seguranga.”

14Art. 38 do CDC “O 6nus da prova da veracidade e corregdio da informagio ou comunicagfio publicitaria cabe a
quem as patrocina.”

5Art. 37, paragrafo tnico, do CDC “E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.”

BArt. 56, XII do CDC “As infragbes das normas de defesa do consumidor ficam sujeitas, conforme o caso, as
seguintes san¢Oes administrativas, sem prejuizo das de natureza civil, penal e das definidas em normas especificas:
Xl - imposi¢ao de contrapropaganda.”

Y7 Art. 6°, 1 do CDC “Séo direitos basicos do consumidor: a protecéo da vida, salide e seguranga contra 0s riscos
provocados por praticas no fornecimento de produtos e servigos considerados perigosos ou nocivo.”



Esse tipo de publicidade pode gerar diversos danos morais e materiais aos consumidores
e, como resultado, ensejar responsabilidades para os fornecedores que cometeram o fato lesivo.
Por conta disso, enquadrando-se neste caso, o consumidor pode optar por “exigir o
cumprimento forcado da obrigacdo, nos termos da oferta, apresentacdo ou publicidade; aceitar
outro produto ou prestagdo de servigo equivalente [...]”” ou rescindir o contrato (ROQUE, 2010,
p. 104)*. Assim sendo, o consumidor possui direito a restituicio da quantia e as perdas e danos.

3.3 A VALIDADE CONTRATUAL E A PUBLICIDADE ABUSIVA EMPREENDIDA
PELAS OPERADORAS DE TELEFONIA DO BRASIL

O fenébmeno do flash SMS, ja explicitado anteriormente, € um grande exemplo da
publicidade abusiva empreendida pelas empresas de telefonia do Brasil. A partir do momento
em que o usuario recebe uma publicidade com oferta sobre determinado produto e/ou servico e
manifesta declaragéo negocial divergente da vontade real, depreende-se que, neste momento, o
conteldo de marketing digital provocou a realizacdo de um contrato viciado entre as partes.
Deste modo, observa-se que a abusividade dessa atividade pode gerar consequéncias negativas
para o consumidor, vez que este pode acabar aderindo contratos de forma indeliberada junto as
empresas.

O contrato, para ser valido e eficaz, apresenta uma serie de elementos fundamentais que
devem estar presentes para assegurar maior seguranca juridica entre as partes (GONCALVES,
2017, p. 68)°. Nesta Otica, a oferta deve ser inequivoca, de facil entendimento e em lingua
portuguesa para melhor compreenséo do consumidor e para evitar transtornos no momento da
validacdo do contrato (GONCALVES, 2017, p. 80-81)%, sendo o consentimento reciproco o
requisito de ordem especial (GONCALVES, 2017, p. 28-29).

O consentimento deve ser livre e espontaneo (GONCALVES, 2017, p. 30), isto é, o
contratante deve estar ciente, a todo momento, do negdcio juridico a ser realizado. Cumpre
anotar que a fase de proposta do contrato realizado pelas empresas de telefonia, ou seja, o
momento da manifestacdo da intencdo de provocar uma vontade de negociar, em muitos casos

8ROQUE, Nathaly Campitelli. A prestacio de servicos e 0 Codigo de Defesa do Consumidor: os cuidados que
devem ser tomados pelo fornecedor. Salvador: Scientia FAER, v. 2, n. 2, 2010, p. 104: “Estabelece o artigo 35,
CDC, que se o fornecedor de produtos ou servicos recusar cumprimento a oferta, apresentacdo ou publicidade, o
consumidor podera optar por uma das seguintes formas de ressarcimento: a) exigir o cumprimento for¢ado da
obrigacdo, nos termos da oferta, apresentacdo ou publicidade; b) aceitar outro produto ou prestacdo de servigo
equivalente; c) rescindir o contrato, com direito a restituicdo de quantia eventualmente antecipada, monetariamente
atualizada, e a perdas ¢ danos.”

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro 3-Contratos e Atos Unilaterais. S0 Paulo: Editora
Saraiva, v. 3, 17* Ed., 2017, p. 68: “Algumas regras praticas podem ser observadas no tocante a interpretagdo dos
contratos: a) a melhor maneira de apurar a intencdo dos contratantes é verificar o modo pelo qual o vinham
executando, de comum acordo; b) deve-se interpretar o contrato, na divida, da maneira menos onerosa para 0
devedor (in dubiis quod minimum est sequimur); ¢) as clausulas contratuais ndo devem ser interpretadas
isoladamente, mas em conjunto com as demais; d) qualquer obscuridade é imputada a quem redigiu a estipulacéo,
pois, podendo ser claro, ndo o foi (ambiguitas contra stipulatorem est); €) na clausula suscetivel de dois
significados, interpretar-se-4 em atencéo ao que pode ser exequivel (principio da conservagdo ou aproveitamento
do contrato).”

21pidem, p. 80-81: “Em conformidade com o art. 30 do diploma consumerista, toda informagdo ou publicidade,
suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de comunicacéo com relacéo a produtos ou servicgos
oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor, integrando o contrato. A oferta deve ser clara, precisa, veiculada
em lingua portuguesa e de facil entendimento.”

2lbidem, p. 28-29: “Os requisitos ou condi¢des de validade dos contratos s3o de duas espécies: a) de ordem geral,
comuns a todos os atos e negécios juridicos, como a capacidade do agente, o objeto licito, possivel, determinado
ou determinavel, e a forma prescrita ou ndo defesa em lei (CC, art. 104); b) de ordem especial, especifico dos
contratos: o consentimento reciproco ou acordo de vontades.”



se confunde com a prépria publicidade veiculada através de notificagcdes push, o que torna o
teor do contrato muitas vezes abusivo para 0 consumidor.

De acordo com o art. 30 do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), o fornecedor fica
vinculado ao servico que publiciza e, por este motivo, a publicidade veiculada integra o
contrato, sendo o fornecedor obrigado a prestar os servigos oferecidos (GONCALVES, 2017,
p. 80-81). Desta maneira, reitera-se a importancia de que a oferta deve ser clara e precisa para
melhor compreensdo do consumidor e, consequentemente, para evitar transtornos no momento
da validacédo do contrato.

Ao analisar esse panorama, examina-se que o envio constante de flash SMS pelas
empresas de telefonia pode ocasionar a manifestacdo de vontade viciada do consumidor, ou
seja, uma declaragdo divergente da vontade de real de negociagdo. Por conseguinte, esta
situacdo é capaz de gerar consequéncias que ultrapassam o mero aborrecimento do usuario,
ensejando danos materiais e morais por conta da publicidade ilegitima, como sera observado a
partir das analises jurisprudenciais abordadas no presente estudo.

4 O ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL SOBRE O “FLASH SMS (CLASS 0 SMS)”

Devido ao impacto deste novo tipo de mensagem de texto, esta se tornando cada vez
mais comum os consumidores, afetados pela veiculagéo da publicidade abusiva, recorrerem ao
Poder Judiciario como tentativa de assegurar e efetivar seus direitos, previstos no Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC) e no Cddigo Civil (CC/2002).

Como ja abordado anteriormente, a veiculacdo dos flashes SMS pelas empresas de
telefonia pode acarretar em condutas abusivas e extremamente desvantajosas para 0S USUArios.
A luz disso, para melhor ilustrar, cabe analisar algumas decisdes, com o intuito de examinar o
discurso judicial e entender o posicionamento dos tribunais sobre o envio recorrente deste tipo
de mensagem para 0s consumidores, sendo imprescindivel compreender a repercussdo desta
nova realidade no campo fético e juridico.

Para o filtro de busca das decisoes judiciais, foram utilizadas as expressoes “mensagem
pop-up” e “flash SMS” na plataforma de pesquisa de jurisprudéncia do Portal JusBrasil. A partir
disto, foram encontradas 10 decisdes??, sendo elas: 1 (uma) decisdo do Tribunal de Justica do
Distrito Federal, 1 (uma) do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, 1 (uma) do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, 2 (duas) do Tribunal de Justica de Minas Gerais, 1 (uma) do
Tribunal de Justica do Espirito Santo e 4 (quatro) do Tribunal de Justica de Sao Paulo.

O primeiro caso concerne ao entendimento da 32 Turma Recursal dos Juizados Especiais
Civeis do Tribunal de Justica do Distrito Federal, no processo n® 700490-59.2017.8.07.0019,
em que o0 autor moveu acdo contra a operadora Claro S.A. e a empresa Americel S.A. para
impedir 0 envio excessivo de mensagens pop-up (flashes SMS) e do SMS tradicional em seu
aparelho mavel.

Nos autos do processo, 0 autor afirmou ter solicitado inimeras vezes o cancelamento do
envio de mensagens para seu celular, com contetdo publicitario, propondo, inclusive,
reclamacdes administrativas junto a Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (ANATEL).

22N3o € o objetivo do trabalho discorrer, minuciosamente, sobre todas as decisdes judiciais. O presente artigo
abordard apenas alguns entendimentos, a fim de se criar um padréo para avaliar como esse tipo de demanda é
julgada nos tribunais brasileiros.



Contudo, as mensagens continuaram sendo enviadas de modo desenfreado, 0 que causou
enorme incdmodo e perturbacédo, ensejando danos morais.

Apos a empresa ré Claro S.A. recorrer e ter seu recurso conhecido e improvido contra a
sentenca que julgou a demanda parcialmente procedente, foi obrigada a cessar o envio de
mensagens com teor publicitario, bem como pagar o importe de R$ 2.000,00 (dois mil reais)
em indenizagao por danos morais.

O segundo caso? refere-se a decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, na 20? Camara Civel de Porto Alegre, no processo de n°® 0311767-25.2018.8.21.7000.
Neste caso a parte ré foi condenada ao pagamento a titulo de indenizacdo por danos morais no
importe de R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

O autor moveu acdo judicial contra a operadora Claro S.A. em decorréncia do envio de
mensagens publicitarias ndo autorizadas e contratacdo de servi¢os ndo solicitados. Em deciséo
de segunda instancia, o entendimento de reprovacdo em relacdo a assinatura de servicos
mediante o simples envio de mensagens de texto foi reforgado: “[...] Em outras palavras, ndo
se pode penalizar o consumidor pelo sistema falho adotado pela prestadora de servicos, a qual
devera adotar meios mais seguros de perfectibilizar os contratos”. Deste modo, a empresa ré
Claro S.A. teve seu recurso conhecido e improvido contra a sentenca que julgou a demanda
procedente.

O terceiro casodiz respeito a decisao proferida pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais,
na Vara dos Juizados Especiais de Entre Rios, no processo n® 0011157-70.2015.8.13.0239. O
autor moveu acdo contra a operadora Telefonica Brasil S.A. visando impedir a cobranca do
“Servico de Terceiros Telefonica Data”, a restituicdo dos valores cobrados indevidamente e
indenizacéo a titulo de danos morais.

O demandante alegou que estes servigos mencionados foram ofertados através de SMS
e mensagens pop-up, “[...] muitas pessoas clicam no OK da mensagem e, sem querer, ativam
esses servigos. A partir dai, é s6 dor de cabeca, pois apds uma reclamacéo, o servico € retirado
mas, logo em seguida, ¢ “ofertado” no sistema novamente e volta a ser cobrado. E uma situacio
que causa grande irritacdo”.

O juizo de primeiro grau entendeu que esta oferta de servi¢co induz o consumidor a erro
e, por isso, ¢ digna de “alto grau de reprovagdo”. Em face do exposto, a empresa ré foi
condenada, parcialmente, a pagar o valor de R$ 18,93 (dezoito reais e noventa e trés centavos)
a titulo de restituicdo pelos valores cobrados indevidamente e pagamento de indenizagdo por
danos morais, no importe de R$ 2.000,00 (dois mil reais).

20 caso em questdo assemelha-se ao julgado do Tribunal de Justica de Minas Gerais, na 22 Vara do Juizado
Especial de Sao Jodo Nepomuceno, no processo n® 0000925-85.2018.8.13.0629. Neste caso, 0 juizo de primeiro
grau acolheu o pleito autoral e condenou a empresa ré Vivo S.A. a ressarcir os valores pagos indevidamente e
pagamento de indenizagdo a titulo de danos morais no importe de R$ 4.5000,00 (quatro mil e quinhentos reais).
Para justificar o valor da indenizagéo o juiz afirmou que “[...] a demandante vivenciou uma situacdo desgastante,
inclusive, havendo uma grande perda de tempo na busca da solucdo de um conflito a que ndo deu causa, tendo em
vista que ndo requereu o fornecimento dos servicos aqui discutidos, devendo, dessa forma, ser compensada”.
Ademais, o caso também assemelha-se ao julgado do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, na 42 Vara Civel da
Comarca da Capital, na 26% Camara Civel do Consumidor, no processo n° 0015058.86.2015.8.19.0204. O autor
pediu revisdo da sentenca e a condenagdo passou de R$ 1.000,00 (um mil reais) para R$ 5.000 (cinco mil reais) a
titulo de indenizac&o por danos morais com manuten¢do dos demais termos da sentenca, ou seja, condenagdo da
ré ao pagamento de indenizagdo por danos morais e cessagdo dos servicos.



O quarto caso? concerne a deciséo deliberada pela Vara Unica de Presidente Bernardes
do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, na 122 Camara de Direito Privado, no processo n°® 1001492-
35.2017.8.26.0480. O autor também moveu acao contra a operadora Telefonica Brasil S.A. com
objetivo de ser reconhecida a inexigibilidade dos “Servigos TData” em sua fatura. Neste
sentido, pleiteou pelo reconhecimento da inexisténcia de contratacdo, repeticdo dos valores
cobrados indevidamente e indenizacéo a titulo de danos morais.

O juizo de primeiro grau entendeu que as cobrancas realizadas pela ré foram licitas, pois
0 autor ndo comprovou suas afirmacdes nos autos. Ademais, condenou a parte demandante ao
pagamento de multa por litigdncia de ma-fé. Em recurso, esta parte teve sua apelacdo conhecida
e provida em parte e a sentenca foi reformada apenas para afastar a multa por litigancia de ma-
fé.

O quinto caso®® também diz respeito a decisdo proferida pela 22 Vara Civel de Ibitinga
do Tribunal de Justica de S&o Paulo, na 18* Camara de Direito Privado, no processo n® 1000952-
69.2019.8.26.0236. O autor moveu acao contra a operadora Telefonica Brasil S.A. para pleitear
indenizacdo por danos morais e cessacdo dos servigos contratados de forma errénea.

Em primeira instancia, o juizo condenou a empresa ré para determinar o encerramento
do envio de novas mensagens publicitarias atraves do servigo “push” e pagamento do importe
de R$ 3.000,00 (trés mil reais). Contudo, a operadora Telefonica Brasil S.A. recorreu da decisao
e conseguiu modificar os termos impostos em sentenca.

O juizo de segunda instancia entendeu que inexistia “[...] efetivo impedimento legal para
0 envio das referidas notificacdes, contudo, pode ser prontamente obstado através da eficaz via
administrativa pelo consumidor interessado, exatamente como se deu o caso ora em discussao”.
Deste modo, a turma recursal concluiu que o autor ndo apresentou provas de que contatou a ré
¢ 0 “simples” descumprimento contratual ndo se mostrava suficiente para antever a hipotese de
indenizacéo a titulo de danos morais.

4.1 A ANALISE COMPARADA DAS DECISOES JUDICIAIS

240 caso em questdo assemelha-se a outro julgado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, deliberado pela 22 Vara
Crime de Jales, na 122 Camara de Direto Privado, no processo n°® 1001373-07.2018.8.26.0297. Neste caso, a ré
Telefbnica Brasil S.A. teve seu recurso conhecido e provido, sendo reconhecido que, em que pese os chamados
SVAs costumem ser ofertados por meio de mensagens pop-ups, o consumidor deve se atentar para ndo contratar
o servigo questionado: “[...] E como muitas pessoas sdo apressadas ou desatentas, acabam clicando em OK [...] e,
assim, sem querer ou sem perceber contratam o servigo.”

250 caso em questdo assemelha-se ao julgado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, deliberado pela 12 Vara do
Juizado Especial Civel do Foro Regional | de Santana, no processo n° 0028150-61.2018.8.26.0001. Contudo, neste
caso, o0 juizo de primeira instancia condenou a ré Tim Celular S.A. apenas “[...] a cessar definitivamente o envio
de mensagens de cunho publicitario, seja nas modalidades SMS ou “pop-up” (flash SMS, push, broadcast)”.
Ressalta-se que a indenizagdo por danos morais ndo foi deferida, pois “No caso dos autos, ndo restou configurada
a ocorréncia de dano moral, mas de mero dissabor. Ainda que a conduta da ré tenha causado algum aborrecimento
a autora, certamente ndo foi capaz de lhe macular a imagem ou causar qualquer tipo de abalo psicolégico ou
sofrimento que demanda indenizacdo. Alids, a descricdo dos fatos feita na inicial ndo menciona nenhuma especial
circunstancia decorrente da conduta da ré.”

Ademais, o caso também assemelha-se ao julgado do Tribunal do Espirito Santo, pela Vara Unica de Fundao na
1° Turma Recursal, no processo n° 0001311-88.2016.8.08.0059. Cumpre atentar que, para este caso, a sentenca
recorrida tinha acolhido a pretenséo autoral no que tange o pedido de danos morais, condenando a ré ao pagamento
de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) em indenizagdo. Contudo, tal sentenca foi revertida e a acdo julgada improcedente.



A partir das decisdes acima, observa-se que, em grande parte dos casos analisados, é
reconhecida a relacdo contratual abusiva das operadoras de telefonia e deferida a indenizacéo
por danos morais a parte autora.

A quantificacdo do dano moral deferido a parte demandante varia entre R$ 2.000,00
(dois mil reais) e R$ 5.000,00 (cinco mil reais) e, normalmente, vem acompanhada de
indenizacdo por danos materiais e cessamento do servigo de mobile marketing. Outrossim, na
maioria dos casos examinados, 0s autores tiveram suas a¢des procedentes ou procedentes em
parte.

Em relacdo ao recebimento de indenizacdo por danos morais, foi possivel observar que
dos 10 (dez) casos citados, 5 (cinco) deles apresentaram decisdes favoraveis ao consumidor,
sendo eles: os 2 (dois) casos do Tribunal de Justica de Minas Gerais, 0 caso julgado no Tribunal
de Justica do Distrito Federal, o caso do Tribunal de Justica Rio de Janeiro e do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul. Desta forma, cumpre anotar que apenas o Tribunal de Justica de
S&o Paulo néo deferiu a indenizagdo por danos morais em nenhum dos casos citados no presente
trabalho.

No tocante as sentencas favoraveis ao consumidor, examina-se que em 5 (cinco) casos
as decisdes nao foram recorridas e/ou recorridas e mantidas em sua integralidade, sendo eles: o
caso julgado no Tribunal de Justiga do Distrito Federal, ambos do Tribunal de Justi¢ca de Minas
Gerais, 0 caso do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e apenas 1 (um) caso do Tribunal
de Justica de Sao Paulo.

Em relacéo as decisdes reexaminadas, nota-se que 3 (trés) delas foram desfavoraveis ao
consumidor, sendo concernentes ao julgado do Tribunal de Justica do Espirito Santo e 2 (duas)
decisbes do Tribunal de Justica de Séo Paulo. Todavia, 2 (duas) sentencas foram alteradas em
beneficio do consumidor, sendo elas do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro e, também, de
Séao Paulo.

No que diz respeito a condenacdo a titulo de indenizagdo por danos materiais, 4 (quatro)
decisbes condenaram as rés ao pagamento da restituicdo simples ou em dobro para a parte
autora, sendo elas atinentes aos 2 (dois) casos do Tribunal de Justica de Minas Gerais, do Rio
de Janeiro e de S&o Paulo.

Diante do exposto, nota-se que 7 (sete) dos 10 (dez) casos analisados foram favoraveis,
totalmente ou em parte, ao consumidor na esfera judicial. Nesse sentido, conclui-se que muitos
tribunais estdo reconhecendo a relacdo abusiva empreendidas pelas empresas de telefonia e
penalizando-as, como forma de assegurar os direitos dos consumidores e tentativa de
diminuicdo do envio de conteudo publicitario abusivo.

5 O ENFRENTAMENTO A PARTIR DA APROVACAO DO PROJETO DE LEI
3.514/2015

O Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/2014) e a Lei Geral Protecdo de Dados (Lei n°
13.709/2018) sdo extremamente importantes para assegurar a privacidade e protecdo de
milhares de usuarios, cidaddos e empresas, muitas vezes consumidores. Desta maneira, surge a
necessidade, cada vez maior, de uma legislacdo que regulamente o comércio eletrénico
brasileiro e compreenda as modificacdes sociais e juridicas decorrentes do avanco tecnolégico.
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A modernizacdo do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), que visa acrescentar um
capitulo sobre e-commerce, iniciou-se em 2010 e culminou na edicdo do Projeto de Lei n°
281/2012. Contudo, em 2015, esta proposta foi convertida no Projeto de Lei n® 3.514/2015 e
apensado ao Projeto de Lei n° 4.906/2001 (MARTINS, 2016, p. 215)%,

O PL 3.514/2015 permite disciplinar os contratos de consumo e dar maior seguranca
para 0s consumidores no ambiente virtual, garantindo os principios da dignidade, salde,
seguranca, protecdo de interesses econdmicos, melhoria da qualidade de vida, transparéncia e
harmonia das relacdes de consumo também nas plataformas digitais, contidos no artigo 4° do
CDC?". Neste sentido, a atualizagio do Codigo visa fortalecer a confianga, proteger os dados
dos usuéarios e assegurar a autonomia da vontade do consumidor, conforme artigo 45-A do
projeto de lei supracitado?.

No tocante ao debate sobre o envio de flash SMS por empresas de telefonia do Brasil,
cumpre anotar que o Projeto de Lei supracitado abarca esta discussdo, tendo em vista que retrata
sobre as relagBes negociais virtuais, ou seja, sobre a formagdo de contratos eletronicos e o que
pode ser considerado abusivo, ou ndo, pelos fornecedores, incluindo a forma dos anuncios
publicitarios.

Na secio VII, “Do Comércio Eletronico”, o artigo 45-B?° traz uma série de condigdes
de como a comunicacdo, no momento da oferta e conclusdo do contrato, deve ser realizada. A
partir disso, merece especial atencdo o inciso VII, pois nesse topico é preceituado que as
informac0es devem ser claras e ostensivas, merecendo atencdo especial a forma que o contetido
é passado ao consumidor e se a comunicabilidade é eficiente para ambas as partes.

O artigo 45-D3 também é de extrema relevancia para regular o combate a abusividade
praticada pelas empresas de telefonia na adogdo do flash SMS, uma vez que descreve as
obrigacdes do fornecedor ao utilizar meios eletronicos ou similares. O inciso IV do mesmo
artigo destaca que o consumidor deve ter assegurado meios técnicos adequados e eficazes que

BMARTINS, Guilnerme Magalhdes. Contratos eletronicos de consumo. Grupo Gen-Atlas, 2016, p. 215: “O
movimento de atualizagdo cirargica do Cédigo de Defesa do Consumidor, iniciado por meio da equipe de juristas
instalada no Senado Federal a partir de 07.12.2010, sob a presidéncia do Ministro Herman Benjamin, certamente
dara aquele diploma legal, 21 anos apés a sua promulgagdo, um novo sopro de vida, num trabalho que resultou na
edicdo do Projeto de Lei n° 281/2012, aprovado em novembro de 2015 pelo Plenédrio do Senado Federal e
posteriormente convertido no Projeto de Lei n° 3.514, da CAmara dos Deputados, atualmente apensado ao Projeto
de Lei n® 4.906/2001.”

27Art. 4° do CDC: “A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades
dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e segurancga, a protecdo de seus interesses econémicos, a
melhoria de sua qualidade de vida e a protecdo do meio ambiente, bem como a transparéncia e a harmonia das
rela¢des de consumo...”

BArt. 45-A do PL 3.514/2015: “Esta seciio dispde sobre normas gerais de protegdo do consumidor no comércio
eletrdnico e a distancia, visando a fortalecer sua confianca e assegurar sua tutela efetiva, mediante a diminuicéo
da assimetria de informacdes, a preservacdo da seguranca nas transacdes e a protecdo da autodeterminacéo e da
privacidade dos dados pessoais.”

2Art. 45-B do PL 3.514/2015: “Sem prejuizo do disposto neste Codigo, os sitios e demais meios eletronicos, bem
como as comunicagdes remetidas ao consumidor, utilizados para oferta ou conclusdo de contrato de consumo
devem disponibilizar, em local de destaque e de facil visualizagdo, entre outras, as seguintes informagoes: [...] VII
- informacdes claras e ostensivas a respeito de quaisquer restri¢oes a fruicao da oferta.”

3Art. 45-D do PL 3.514/2015: “E obrigagdo do fornecedor que utilizar meio eletrénico ou similar: [..] IV -
assegurar ao consumidor meios técnicos adequados, eficazes e facilmente acessiveis que permitam a identificacdo
e a corregdo de eventuais erros na contratacdo, antes de finaliza-la, sem prejuizo do posterior exercicio do direito
de arrependimento.”
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Ihe permita corrigir erros no momento da contratacdo de produtos ou servicos, antes de finaliza-
la, sem qualquer prejuizo futuro em relagédo ao direito de arrependimento.

A norma do artigo acima se amolda perfeitamente aos argumentos trazidos pela
jurisprudéncia para deferir a indenizacdo a titulo de danos morais e materiais para 0s
consumidores, uma vez que — como exposto pelo Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul —,
0 consumidor ndo pode ser penalizado pelo sistema falho da prestadora de servi¢o. Assim, cabe
ao fornecedor utilizar plataformas seguras, que consigam garantir a vontade real do cliente, ndo
somente a vontade expressa no momento da contratacao.

Por sua vez, 0 artigo 45-E%, inciso 11, regulamenta a confirmac&o do contrato eletronico,
muitas vezes ndo respeitada pelas empresas de telefonia. De acordo com esse artigo, o
fornecedor tem a obrigacdo de enviar ao consumidor “confirmag¢do imediata do recebimento da
aceitacdo da oferta”, justamente para ratificar a existéncia do contrato e resguardar os direitos
do consumidor, por meio da comprovacao da relacédo entre as partes.

Ao analisar os dispositivos legais anteriores, depreende-se que, com a aprovagédo do PL
n°® 3.514/2015, muitas empresas precisardo ajustar seus procedimentos internos para
conseguirem utilizar plataformas adequadas que assegurem a vontade real de negociacgdo do
consumidor — como exposto pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais — ,pois muitas operadoras
induzem os usuarios a erro quando o contrato é firmado, uma vez que, no momento do
recebimento do flash SMS, muitos clientes clicam em “ok” por mera distragdo e, em seguida,
a oferta “desaparece” do celular, o que dificulta o cancelamento do servi¢o posteriormente.

O inciso IV do mesmo artigo também pode ser considerado uma novidade
extremamente benéfica ao consumidor, pois as prestadoras de servi¢o deverdo enviar um link
de acesso ou um formuldrio no momento da contratacdo, com a finalidade de facilitar o
exercicio do direito de arrependimento, caso exista.

Diante da analise do exposto, observa-se que 0 Projeto de Lei apresenta grandes
novidades e modificagdes no cenario do comercio eletronico, mudancgas estas fundamentais
para proporcionar maior seguranca juridica nas relacdes negociais. Avancando no tema,
importante esmiucar também o teor do artigo 45-F%2 e seus desdobramentos, pois este
dispositivo retrata, de forma especifica, sobre o envio de conteddo publicitario para 0s
potenciais consumidores digitais.

Os incisos Il e 11l do artigo supracitado revelam que é vedado o envio de mensagem
eletronica ndo solicitada ao cliente que “esteja inscrito em cadastro de bloqueio de oferta” e
“tenha manifestado diretamente ao fornecedor a op¢do de ndo recebé-la”. Nesta senda, afirma-
se a liberdade do consumidor em pedir o cancelamento do envio de contetdo publicitario
realizado pelas operadoras de telefonia e ter seu pleito atendido, situacdo muitas vezes nao
respeitada pelas grandes prestadoras de servicos.

S1Art. 45-E do PL 3.514/2015: “Na contratagdo por meio eletronico ou similar, o fornecedor deve enviar ao
consumidor: [...] Il - confirmagdo imediata do recebimento da aceitacdo da oferta; [...] IV - formulério, ou link
para formulério, facilitado e especifico para preenchimento pelo consumidor em caso de exercicio do direito de
arrependimento.”

32Art. 45-F do PL 3.514/2015: “E vedado ao fornecedor de produto ou servigo enviar mensagem eletronica néo
solicitada a destinatério que: | - ndo possua relacdo de consumo anterior com o fornecedor e ndo tenha manifestado
consentimento prévio e expresso em recebé-la; [...] 11l - tenha manifestado diretamente ao fornecedor a opgéo de
ndo recebé-la.”
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O § 1° do artigo 45-F3 também reforca sobre a necessidade do consentimento no envio
de mensagens eletrdnicas quando o vinculo contratual é formado, de forma clara e ostensiva, e
sobre a indispensabilidade da oportunidade de solicitar o cancelamento de envio por parte dos
consumidores.

0 § 29, inciso | do mesmo artigo®, revela o papel informativo do fornecedor ao enviar
mensagens eletronicas aos consumidores, devendo constar nestas mensagens “o meio
adequado, simplificado, seguro e eficaz” que permita ao cliente recusar o envio de mensagens
néo solicitadas.

Por ultimo, o capitulo VII “Das Sang¢des” retrata sobre as penalidades em caso de
descumprimento dos dispositivos acima por parte dos fornecedores. Conforme preceitua o
artigo 56, inciso XII1*°, o prestador devera suportar a suspensdo temporaria ou proibicio da
oferta de produtos e servi¢os em hipotese de infracdo das normas.

Sendo assim, a atualizacdo do Codigo de Defesa do Consumidor se mostra
extremamente urgente para garantir maior seguranga nas contratacdes realizadas no ambiente
virtual e a protecdo dos consumidores. Necessario €, portanto, o aperfeicoamento da lei para
acompanhar as mudancas sociais surgidas com o avango tecnoldgico e preservar, de forma mais
intensa, a privacidade, os dados e vontade real de milhares de usuarios consumidores.

6 CONCLUSAO

A partir do presente estudo, constata-se que o recurso do flash SMS, quando mal
utilizado, deve ser considerado um veiculo de publicidade abusiva das empresas de telefonia
do Brasil, tendo em vista que o envio de notificagdes push up, por meio de mensagens de texto,
¢ capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial, violando diversos
principios norteadores das relagdes de consumo. Desta forma, para 0 negdcio juridico entre o
usuario e a empresa de telefonia ser valido, é necessario que a proposta de oferta seja
apresentada sem quaisquer vicios, devendo abarcar os requisitos de precisao e entendimento do
consumidor, muitas vezes desrespeitado por este modelo de mobile marketing.

A partir da analise doutrinaria, jurisprudencial e legal, infere-se que o consumidor esta
amparado por principios que visam a sua tutela, tendo em vista que os clientes das empresas de
telefonia sdo considerados a parte vulneravel da relacdo e, por este motivo, cabe ao Direito
garantir a equiparacgéo entre as partes, ou seja, entre o consumidor e fornecedor.

Todavia, conforme observancia das decisdes judiciais, os fornecedores de produtos e
servicos telefénicos continuam utilizando artificios para driblar as garantias consumeristas,

BArt. 45-F do PL 3.514/2015: “E vedado ao fornecedor de produto ou servigo enviar mensagem eletrénica nio
solicitada a destinatario que: [...] 8 1° Se houver prévia relagdo de consumo entre o remetente e 0 destinatario,
admite-se o envio de mensagem ndo solicitada, desde que o consumidor tenha tido oportunidade de recusa-la.”
34Art. 45-F do PL 3.514/2015: “E vedado ao fornecedor de produto ou servigo enviar mensagem eletronica nio
solicitada a destinatario que: [...] § 2° O fornecedor deve informar ao destinatario, em cada mensagem enviada: |
- 0 meio adequado, simplificado, seguro e eficaz que Ihe permita, a qualquer momento, recusar, sem énus, 0 envio
de novas mensagens eletronicas ndo solicitadas.”

35Art. 56 do PL 3.514/2015: “As infragdes das normas de defesa do consumidor ficam sujeitas, conforme o caso,
as seguintes sangbes administrativas, sem prejuizo das de natureza civil, penal e das definidas em normas
especificas: [...] X1 - suspensdo temporaria ou proibigdo de oferta ¢ de comércio eletronico.”
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apesar de todo esfor¢co normativo existente, justamente por ndo haver uma legislacéo especifica
que discipline, de forma elucidativa, as relagdes negociais no ambiente virtual.

Neste cenario, o Projeto de Lei n® 3.514/2015 veio para somar forgas e regular os
contratos eletrénicos de consumo, proporcionando maior seguranga para 0s consumidores e
equiparidade nas relacGes negociais na esfera digital. Desta maneira, as obrigagdes dos
fornecedores ao utilizar meios eletrénicos ou similares ficam melhores definidas e com teor
enunciativo, tendo em vista o carater obrigatdrio da norma.

Por fim, relevante salientar que faz-se necessario a interpretacdo de modo amplo das
normas e preceitos juridicos, visto que relacGes inéditas estdo sendo formuladas a partir do
avanco tecnoldgico. Nesta senda, imprescindivel que os tribunais continuem se posicionando
de forma favoravel ao consumidor em casos semelhantes aos citados no presente artigo e que o
PL 3.514/2015 seja aprovado, pois urge a atualizacdo do Codigo de Defesa do Consumidor para
adequar a interpretacdo juridica ao cliente digital e as novas possibilidades de consumo.
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