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RESUMO

Apresenta-se neste trabalho o seguinte questionamento: se o0s direitos da
personalidade sé&o atingidos quando fornecedores de produtos ou servigos realizam
o0 envio de spams, que consiste na pratica do envio reiterado de e-mails aos
consumidores, sem sua autorizacdo, sendo que o conteudo destes e-mails possui
fins exclusivamente comerciais. Além de analisar se de fato existe a incidéncia do
Caddigo de Defesa do Consumidor nesses casos. Para tanto, serdo analisados os
aspectos que envolvem os direitos da personalidade em conjunto com o Cdédigo de
Defesa do Consumidor. A importancia do tema se baseia no fato de que a prética do
envio de spams € uma Vvioléncia real suportada pelo consumidor, e sua
vulnerabilidade no mercado de consumo o obriga a conviver com isso, limitando
suas acdes em excluir diariamente dezenas ou centenas de e-mails que néo lhe
interessam, uma vez que o contetdo destes e-mails se limita a exposicao e oferta de
produtos e/ou servicos. O método para a elaboracédo deste trabalho foi o dedutivo,
em pesquisa teorica e qualitativa, com emprego de material bibliografico e
documental legal.

Palavras-chave: Diretos da Personalidade. Privacidade. Consumidor. E-mail.
Spams.



ABSTRACT

I's shown in this paper the following questioning: if the personality rights are hitted
when suppliers of products or services send spam, which consists in the practice of
sending repeated e-mails to consumers, without their authorization, and the content
of these emails has exclusively commercial purposes. In addition to analyzing
whether there is in fact the incidence of the Consumer Defense Code in these cases.
In order to do so, it will be analyzed the aspects that involve personality rights along
with the Consumer Protection Code. The importance of the topic consubstantiates in
the fact that the practice of sending spam is a real violence supported by the
consumer, and his vulnerability in the consumer market forces him to live with it,
limiting his actions to exclude dozens or hundreds of e-mails that do not interest him,
because its contents are restricted to offers of products and/or services. The method
for the elaboration of this paper was the deductive one, in theoretical and qualitative
research, using bibliographic material and legal documentary.

Key-words: Personality rights. Privacy. Consumer. E-mail. Spam
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1. INTRODUCAO

O uso do correio eletronico (e-mail) facilita o dia a dia de qualquer
individuo, uma vez que a troca de informacfes se da de maneira praticamente
instantanea.

Essa ferramenta € utilizada hoje em dia para os mais variados fins,
servindo tanto para a troca de mensagens formais no ambiente de trabalho, quanto
para a troca de mensagens informais entre amigos.

Ocorre que a facilitagcdo da troca de informacfes também alcanca o setor
empresarial, que acaba se utilizando desta ferramenta para realizar a divulgacéo de
seus produtos e/ou servicos.

Os e-mails com conteudos comerciais que os consumidores recebem
diariamente sdo denominados spams.

Nesse contexto, é preciso considerar quais os direitos que envolvem a
titularidade de um endereco de e-mail, uma vez que o0s usuarios dos correios
eletronicos sédo diariamente importunados com o recebimento de spams.

O presente trabalho analisara a aplicacdo dos direitos da personalidade e
do consumidor sobre as rela¢des que envolvem a titularidade de um endereco de e-
mail e o recebimento de spams, procurando identificar se a préatica do envio de
spams infringe ou ndo aqueles direitos.

Para tanto, no primeiro capitulo, serdo abordados os temas: dignidade da
pessoa humana; e direitos da personalidade.

No segundo capitulo serdo abordados os temas da vulnerabilidade do
consumidor e sua posicdo no mercado de consumo, com énfase no direito a
privacidade.

Por fim, no terceiro capitulo, sera abordada a forma de aplicacdo do CDC
nos casos de envio de e-mails promocionais n&o autorizados e a protecao do direito
a privacidade

O meétodo de pesquisa sera o dedutivo, em pesquisa teorica, com
emprego de material bibliografico e documental legal, bem como qualitativa, a fim de
levantar dados através de documentos de cunho legal e estudo bibliografico,

juntamente com analise de julgados do Superior Tribunal de Justica.
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A importancia do tema esta no fato de que a pratica do envio de spams é
uma violéncia real suportada pelo consumidor, e sua vulnerabilidade no mercado de
consumo o obriga a conviver com isso, limitando suas a¢des em excluir diariamente
dezenas ou centenas de e-mails que nao |Ihe interessam, uma vez que o conteludo

desses e-mails se restringe a oferta de produtos e/ou servicos.
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2. EVOLUCAO HISTORICA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Ndo sdo precisas as circunstancias, regides ou periodos que o tema
“dignidade da pessoa humana” comecou a ser estudado e/ou debatido.

Assim, por questdes pessoais, Martins (2003, p. 19) prefere abordar a
evolucdo da nocdo de dignidade da pessoa humana segundo o pensamento
ocidental.

O autor inicia sua fala analisando a influéncia do pensamento grego
antigo sobre a nocéo de dignidade da pessoa humana no ocidente, e afirma que foi
na Grécia Antiga que a razdo superou a divindade do rei, e a partir do pensamento
racional se buscou a “ideia de um homem com validade universal e normativa”
(MARTINS, 2003, p. 21).

Na mesma linha de pesquisa quanto a perspectiva ocidental, tém-se as

ponderacdes trazidas por Sarlet, que salienta que:

[...] a idéia do valor intrinseco da pessoa humana deixa raizes ja no
pensamento classico e no ideério cristdo. [...] o fato é que tanto no Antigo
guanto no Novo Testamento podemos encontrar referéncias no sentido de
gue o ser humano foi criado a imagem e semelhanca de Deus, premissa da
gual o cristianismo extraiu a consequéncia [...] de que o ser humano [...] é
dotado de um valor préprio e que lhe é intrinseco, ndo podendo ser
transformado em mero objeto ou instrumento (2004, pp. 29-30).

Ademais, em complemento aos ensinamentos de Sarlet (2004) quanto
aos ensinamentos cristdos, Martins (2003) julga relevante mencionar em separado a
doutrina criada por Sdo Tomas de Aquino, principalmente pelo fato de ter sido

Aquino o primeiro a se utilizar da expressao “dignidade humana”, conforme se Vvé:

Em que pese o fato de o pensamento filoséfico de S&o Tomas de Aquino
inserir-se no pensamento cristdo, ndo ha como deixar de aborda-lo
separadamente pela relevancia que teve para o direito e pela circunstancia
de ter sido o primeiro a referir-se expressamente ao termo ‘dignidade
humana’. [...] em Tomas de Aquino a ‘dignidade humana’, que guarda
intensa relagdo com sua concepcao de pessoa, nada mais € do que uma
gualidade inerente a todo ser humano e que o distingue das demais
criaturas: a racionalidade (2003, pp. 23-24).

Com efeito, Barroso trata 0 assunto de uma maneira clara, objetiva e

concisa, e aborda inicialmente a mesma origem religiosa como fonte do pensamento
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ocidental, e salienta que subsequente aos ensinamentos cristdos, vieram o0s

lluministas:

Com o lluminismo e a centralidade do homem, ela [a dignidade humana]
migra para a filosofia, tendo por fundamento a razdo, a capacidade de
valoracdo moral e autodeterminagéo do individuo. Ao longo do século XX,
ela se torna um objetivo politico, um fim a ser buscado pelo Estado e pela
sociedade. Ap6és a 2% Guerra Mundial, a ideia de dignidade da pessoa
humana migra paulatinamente para o mundo juridico, em razdo de dois
movimentos. O primeiro foi o surgimento de uma cultura pés-positivista, que
reaproximou o Direito da filosofia moral e da filosofia politica, atenuando a
separacao radical imposta pelo positivismo normativista. O segundo
constitui na inclusdo da dignidade da pessoa humana em diferentes
documentos internacionais e Constituicdes de Estados democraticos (2012,
p. 289).

Desta forma, pode-se concluir que o tema “dignidade da pessoa humana”
€ um conteudo discutido desde os primordios da civilizagdo, sendo que, em cada
época, inumeros fatores como por exemplo a localizagdo geogréfica, a religido, a
economia, influenciaram na interpretacdo sobre a definicdo do que seria dignidade

humana e quais os atributos concernentes a ela.

2.1 EVOLUCAO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Tendo em vista a longa jornada trilhada pelo tema “dignidade da pessoa
humana” e as variagdes de interpretacdes imputadas ao assunto, conforme o
contexto historico, é necessario que seja abordado sua evolucdo no ambito
constitucional brasileiro.

A dignidade da pessoa humana foi positivada tardiamente no direito
constitucional brasileiro, ressalvando que, apesar disso, em comparacao com textos
constitucionais de outros paises, o Brasil pode ser considerado um dos precursores
neste aspecto (SARLET, MARINONI e MITIDIERO, 2016, p. 259).

Em continuidade ao raciocinio firmado, instrui Sarlet que a dignidade da

pessoa humana teve:

[...] sua primeira aparicdo em um texto constitucional [...] em 1934. Em
virtude da forte influéncia exercida pela Constituicio de Weimar, de 1919,
sobre 0 nosso processo constituinte de entdo, a dignidade humana se fez
presente justamente no ambito dos principios da ordem econémica e social,
mais precisamente, no art. 115, o qual dispunha que ‘a ordem econémica
deve ser organizada conforme os principios da justica e as necessidades da



14

vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna. Dentro
desses limites é garantida a liberdade econdmica [...] (SARLET, MARINONI
e MITIDIERO, 2016, p. 259).

Contudo, apesar de a Constituicdo de 1934 trazer expressa consideragcao
acerca da dignidade da pessoa humana, 0 mesmo ndo ocorre com a Constituicdo
seguinte, de 1937, sendo retomado o pensamento de dignidade da pessoa humana
nas Constituicdes de 1946 e 1967, conforme esclarece Martins:

[...] a Constituicdo de 1937, até mesmo em funcdo de suas caracteristicas
autoritarias, ndo faz qualquer referéncia ao tema [dignidade da pessoa
humana].

A ideia de organizar a ordem econdmica e social de forma a garantir a todos
existéncia digna é retomada pela Constituicdo de 1946, fazendo-se,
entretanto, expressa alusédo a garantia do trabalho humano como meio de
possibilitar esta existéncia digna (art. 145). Entretanto, foi ao tempo da
Constituicdo de 1967 que pela primeira vez se mencionou a ‘dignidade
humana’ (art. 157, inciso Il) numa formulag&o principiologica (2003, pp. 47-
48).

Por fim, a dignidade da pessoa humana € abordada na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, conforme ratifica Tavares:

A Constituicdo de 1988 optou por ndo incluir a dignidade da pessoa humana
entre os direitos fundamentais, inseridos no extenso rol do art. 5°.

Como se sabe, a opcao constitucional brasileira, quanto a dignidade da
pessoa humana, foi por considera-la, expressamente, um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil, consignando-a no inciso Il do art. 1°
(2008, p. 536).

Neste sentido, contribui a conclusdo dada por Tavares (2008, apud
Santos, 2003, p. 536), no qual o autor afirma que o Estado, e até mesmo o direito,
s6 existem em funcdo das pessoas, sendo errbneo o0 pensamento de que as
pessoas existem em razéo do Estado.

Dessa forma, pode-se dizer que o Estado brasileiro aborda a dignidade da
pessoa humana como instituto juridico desde a segunda Constituicdo brasileira do
século XX, ou seja, desde a Constituicdo de 1934, o que resulta em um longo
periodo para aperfeicoamento do tema.

No entanto, conforme apontam os autores citados, o assunto em analise
nao teve suas possibilidades de debate esgotadas, e nem se pretende que tenha,

uma vez que a dignidade da pessoa humana, assim como o direito, possui a
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caracteristica de estar em constante evolucdo, concebendo diferentes teorias em

diferentes periodos por diferentes razdes.

2.2 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O tema “dignidade da pessoa humana”, pelo carater subjetivo, é
eminentemente dificil de conceituar, conforme menciona a unanimidade dos autores
até entdo citados. No entanto, h4 que se ter uma conceituagdo minima, a fim de
instrumentalizar este instituto juridico.

Dessa forma, em primeiro lugar, é relevante abordar as consideracdes

feitas por Martins acerca da conceituacao do tema “dignidade da pessoa humana”:

[...] percebemos que em matéria de dignidade da pessoa humana a
tentativa de conceituacgdes fixistas deve ser deixada de lado a fim de néo se
perder o amplo leque de possibilidade de sua atuacdo protetiva (o que
ressalta o papel do intérprete na sua conceituagdo) (2003, p. 127).

Sarlet (2004, p. 41) compartilha o pensamento de que a dignidade da
pessoa humana néo pode ser conceituada de maneira engessada, e vai além, ao
enfatizar que o assunto possui um conceito que estd permanentemente em
construcéo e desenvolvimento, sendo dificil classificar o que seria uma ofensa a
dignidade humana, justamente pela mutabilidade e abstracdo que s&o inerentes ao
assunto.

No entanto, mesmo com as dificuldades encontradas, Sarlet julga
necessario a criacdo de um conceito para o tema “dignidade da pessoa humana”,
uma vez que somente dessa maneira é possibilitado alcancar um minimo de
estabilidade juridica (SARLET, 2004, p 42).

Com efeito, mesmo sendo contrarios a uma conceituagao fixista, Sarlet
(2004) e Martins (2003) fazem as ponderacdoes e delimitacbes que julgam
necessarias e corretas, conforme sera visto.

Martins conceitua a dignidade humana da seguinte forma:

[...] a dignidade efetivamente constitui qualidade inerente de cada pessoa
humana que a faz destinatario do respeito e protecdo tanto do Estado,
guanto das demais pessoas, impedindo que ela seja alvo ndo s6 de
quaisquer situacbes desumanas ou degradantes, como também I|he
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garantindo o direito de acesso a condi¢cfes existenciais minimas (2003, p.
127).

Ademais, para Sarlet (2004, p. 44), a dignidade da pessoa humana é algo
inerente a pessoa, e como consequéncia, € irrenunciavel e inalienavel. Sendo assim,
a dignidade néo existe em funcéo de algo, como o direito por exemplo, ela existe
pelo simples fato de o ser humano existir.

O mesmo autor teoriza que o entendimento de dignidade da pessoa
humana esta ligado a “matriz kantiana, centrando-se, portanto, na autonomia e no
direito de autodeterminacédo da pessoa (de cada pessoa)’ (SARLET, 2004, p. 45),
todavia, ressalta-se que esta autonomia ndo é absoluta, eis que a dignidade deve
ser respeitada de forma mutua, sendo que, por consequéncia légica, o individuo,
para preservar a dignidade, deve promové-la.

Ainda conforme Sarlet (2004, p. 48) é necessario a contraprestacdo de
cada individuo para a criagdo e preservacao da dignidade humana, no entanto,
lembra o autor que ndo é pelo fato de uma pessoa nao respeitar a dignidade de
outra que esta primeira podera ter sua dignidade violada.

Ademais, conclui Sarlet (2004) que ndo € encargo dos direitos
fundamentais garantir a dignidade, “mas sim, as condi¢gdes para a realizacdo da
prestacao” (p. 48).

Por fim, mesmo com as dicotomias apresentadas, Sarlet conceitua a

dignidade da pessoa humana como:

[...] A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢cfes existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunhao com os demais seres
humanos (2004, pp. 59-60).

Também é importante expor as consideragdes feitas por Barroso (2012,
pp. 305-315) acerca do tema, sendo que, para esta tarefa, o autor se utiliza de um
conjunto de caracteristicas, quais sejam (grifo meu):

a) valor intrinseco da pessoa humana, que representa os valores

inerentes a natureza humana, consubstanciadas nas caracteristicas proprias dos
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seres humanos, como a inteligéncia, a sensibilidade, que acaba por diferencia-los
das outras espécies animais;

b) autonomia da vontade, que €&, em sintese, o direito do individuo
estabelecer e seguir suas proprias vontades, ou seja, a capacidade de
autodeterminacdo do individuo. No entanto, esta autonomia deve respeitar o
convivio social, ndo sendo considerada uma autonomia absoluta;

c) por fim, se tem o valor comunitério, que consiste no elemento social
da dignidade humana, que liga o individuo a sociedade, que por sua vez influencia o
modo de vida de cada sujeito.

Sendo assim, sem a intencdo de esgotar o tema, e superado suas
nuances, pode-se dizer que a dignidade da pessoa humana é atributo da propria
humanidade, estando ligada de maneira intrinseca e indissociavel desta.

Neste momento, € devido que seja abordada também a natureza juridica
da dignidade da pessoa humana, uma vez que sua identificacdo € tarefa
fundamental para possibilitar a correta aplicacdo desse instituto juridico.

Sarlet (2004) classifica a dignidade da pessoa humana, trazida pela
Constituicao Brasileiro de 1988, como principio fundamental, conforme se vé: “[...] o
Constituinte de 1988 preferiu ndo incluir a dignidade humana no rol dos direito e
garantias fundamentais, guindando-a, pela primeira vez [...] a condicdo de principio
(e valor) fundamental (p. 67)”.

O tedrico acrescenta que os direitos e garantias fundamentais estédo
umbilicalmente ligados aos principios (fundamentais) constitucionais, eis que a
concretizacdo dos principios constitucionais se da com o reconhecimento e
positivacdo dos direitos fundamentais. E ainda comenta que o principio da dignidade
humana € o valor unificador dos direitos fundamentais, e possui a funcdo de
legitimacao desses direitos (SARLET, 2004, pp. 69-70).

Barroso (2012) afirma que a dignidade humana entra na seara do direito
somente no final do século XX, depois de passar pela filosofia e pela politica,
tornando-se entdo, um conceito juridico, sendo que, “ao viajar da filosofia para o
Direito, a dignidade humana, sem deixar de ser um valor moral fundamental, ganha
também status de principio juridico” (p. 295).

Assim, conclui Barroso que:
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A dignidade humana [...] € um valor fundamental que se viu convertido em
principio juridico de estatura constitucional, seja por sua positivagdo em
norma expressa seja por sua aceitagdo como um mandamento juridico
extraido do sistema (2012, p. 296).

Sendo assim, pode-se examinar que Barroso (2012) analisa a dignidade
humana como um principio juridico constitucional, sendo que, antes disso, a
dignidade humana deve ser considerada um valor fundamental. Ou seja, a pesar de
o ordenamento juridico atribuir & dignidade humana um status de principio
constitucional, ela ndo perde nem deixa de ser um valor social.

Com efeito, para Martins (2003), a dignidade da pessoa humana “trata-se
[...] de principio constitucional que tem a pretensao de plena normatividade [...]" (p.
98).

Por “plena normatividade”, Martins (2003), ao longo de sua obra,
demonstra que quis se referir quanto a capacidade do principio em atuar
efetivamente no ordenamento juridico, explica-se: Martins (2003, pp. 98-105)
entende que o principio da dignidade humana possui grande abstracdo em sua
conceituacdo, o que torna inviavel a positivacao de todos os significados atribuidos a
dignidade humana, no entanto, o carater subjetivo ndo impede a aplicacdo do
principio num caso concreto.

Martins (2003, pp.106-110) ainda explica que isso ocorre porque o
principio € o fundamento da regra ou direito fundamental, sendo assim, ndo seria
justo o ndo julgamento de um litigio pela falta de lei especifica para tanto, dai
decorreria a aplicacdo do principio. Além disso, mesmo com a existéncia de uma Lei
aplicavel ao caso concreto, ndo se pode ignorar os sentidos atribuidos aos
principios.

Por fim, pode-se concluir que a dignidade da pessoa humana prevista no
art. 12, inciso Il da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, é
considerada um principio constitucional fundamental, que tem como corolario os
direitos fundamentais, o que acarreta na vinculagéo indissoltvel entre os principios e
os direitos fundamentais, uma vez que o principio é o sentido da existéncia dos

direitos fundamentais, e os direitos fundamentais sdo a consolidagéo do principio.

2.2 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E SEUS REFLEXOS NO MUNDO



19

Considerando que a dignidade da pessoa humana reflete nos direitos
fundamentais inseridos no art. 5° da Constituicdo de 1988, pode-se perceber que
sua area de incidéncia é uma das mais amplas no ordenamento juridico brasileiro.

Outrossim, as teorias de Barroso (2012, p. 288) vao além, ao ratificarem
que a dignidade humana muitas vezes € utilizada como um espelho, eis que reflete
as ponderacfes de cada individuo, no sentido de que cada um da a dignidade
humana o sentido que julga correto, culminando em infinitas possibilidades de
interpretacéo e aplicagéo.

Para exemplificar essa afirmacdo, Barroso elenca vastamente casos
concretos em que a dignidade da pessoa humana foi suscitada como direito violado

a ser garantido pelo Estado:

O Sr. Wackeneim, na Franca, queria tomar parte em um espetaculo
conhecido como arremesso de ando, no qual frequentadores de uma casa
noturna deveriam atira-lo & maior distancia possivel. A Sra. Evans, no Reino
Unido, apds perder os ovarios, queria poder implantar em seu Utero os
embrides fecundados com seus évulos e o sémem do ex-marido, de quem
se divorciara. A Familia da Sra. Englaro, na Itélia, queria suspender os
procedimentos médicos e deixa-la morre em paz, apos dezessete anos em
estado vegetativo. O Sr. Ellwanger, no Brasil, gostaria de continuar a
publicar textos negando a ocorréncia do holocausto [...]. Todos esses
exemplos reais, envolvendo situagBes aparentemente distantes, guardam
entre si um elemento comum: a necessidade de se fixar o sentido e alcance
da dignidade humana, como elemento argumentativo necessario a
producéo de solugéo justa (2012, p. 287).

Como visto nos exemplos elencados, a dignidade humana pode ser
amplamente arguida nos casos mais diversos possiveis, levando-se a conclusao, ja
mencionada anteriormente, de que a dignidade da pessoa humana possui uma

abrangéncia excepcionalmente abstrata, o que possibilita inimeras interpretacées.

2.3 CONSTITUCIONALIZACAO DO CODIGO CIVIL

A constitucionalizagdo do direito civil € matéria relativamente nova no
direito brasileiro, na verdade, conforme aponta Tartuce (2016, pp. 109), ndo chega a
ser um novo ramo do direito, sendo mais voltado para uma condicdo de

hermenéutica juridica.
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Tartuce (2016, p. 112) ainda comenta que a constitucionalizacdo do
direito civil estd acontecendo por conta da evolucéo do Estado, este que passou de
Estado de Direito para um Estado Social de Direito.

Assim, Tartuce argumenta que:

[...] o Direito Civil Constitucional, como uma mudanca de postura,
representa uma atitude bem pensada, que tem contribuido para o
crescimento do pensamento privado, para a evolugcdo dos civilistas
contemporaneos e para um sadio didlogo entre os juristas das mais
diversas areas.

Essa inovacéo reside no fato de que ha uma inverséo da forma de interagao
dos dois ramos do direito — o publico e o privado - interpretando o Cédigo
Civil segundo a Constituicdo Federal em substituicdo do que se costumava
fazer, isto é, exatamente o inverso (2016, p. 96).

Dessa forma, com a constitucionalizagdo do direito civil, se tem a quebra
do pensamento tradicional deste ramo juridico, que, a priori, tutela a relacdo entre
particulares, passando o Cddigo Civil a abrigar interpretacdes constitucionais
sociais, fato que néo era suportado no velho modo de pensar quando se tratava do
direito privado.

No mesmo sentido sdo 0s ensinamentos do autor Lobo, que afirma que
atualmente o direito civil deve ser interpretado a luz da Constituicdo Federal de

1988, conforme se Vvé:

Na atualidade, ndo se cuida de buscar a demarcacgéo dos espacos distintos
e até contrapostos. Antes havia a disjunc¢ao; hoje, a unidade hermenéutica,
tendo a Constituicdo como apice conformador da elaboracéo e aplicacao da
legislagdo civil. A mudanca de atitude é substancial: deve o jurista
interpretar o Cddigo Civil segundo a Constituicdo e ndo a Constituicdo
segundo o Codigo, como ocorria com frequéncia (e ainda ocorre) (2017, p.
100).

Com essa breve analise acerca das condicdbes que trazem a
constitucionalizac&o do direito civil, e acerca do que seria a constitucionalizacado do
direito civil, pode-se concluir que o direito privado sistematizado pelo Cdadigo Civil
nao é mais rigido como era no passado, isso porque, segundo o pensamento da
constitucionalizagdo do direito civil, todo o ordenamento juridico deve ser
interpretado de acordo com a Constituicdo brasileira, uma vez que a CRFB/88 é a

fonte de todo o ordenamento juridico vigente.
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2.4 EVOLUCAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade estdo diretamente ligados a dignidade da
pessoa humana, conforme jé visto anteriormente. Sendo assim, serdo discorridas
agui algumas consideracdes historicas acerca do desenvolvimento dos direitos da
personalidade.

Doneda et al. (TEPEDINO, 2003, pp. 37-39) salienta que os direitos da
personalidade sdo atributos recentes no ordenamento juridico, no sentido valorativo
universal que hoje é concebido a pessoa, isso porque, segundo o autor, no século
XIX os direitos da personalidade eram diferentemente tratados sob o aspecto das
relacdes entre Estado e cidadao e das relagbes entre particulares.

Neste periodo, Doneda et al. (TEPEDINO, 2003, p. 40) comenta que nas
relacfes entre Estado e cidadao ja havia garantia dos direitos da personalidade, no
entanto, 0 mesmo nao ocorria nas relacées privadas, sendo que somente no pos-
guerra do século XX os direitos da personalidade tomaram as propor¢des universais
que conhecemos hoje.

Com outra linha de pensamento ha os estudos de Szaniawski (2005, pp.
23-24), nos quais o autor afirma que os direitos da personalidade sé&o reconhecidos
como direito desde a Grécia Antiga, passando por Roma, Idade Média e demais
eras da civilizagdo humana, porém, pelos fatores sociais, econdmicos e diversos
outros, tinham denominacgdes e intencdes diversas das que hoje encontramos.

Com o exposto, pode-se perceber que os direitos da personalidade
estiveram em mutacdo ao longo das eras, assim como a dignidade da pessoa

humana.

2.4.1 Conceito

Em primeiro lugar, deve-se observar que o ordenamento juridico brasileiro
nao traz de forma expressa um conceito sobre os direitos da personalidade, diante
disso, como consequéncia, ficou a encargo dos doutrinadores elaborarem uma
conceituacdo para esses direitos.

Ademais, a conceituacdo dos direitos da personalidade em muito se

parece com a dada a dignidade da pessoa humana, eis que convergem entre si.



22

No entendimento de Antbnio Chaves, citado por Venosa (2016, p. 181),
os direitos da personalidade estdo diretamente relacionados com o Direito Natural,
que sdo o conteudo juridico minimo que se d& ao ser humano.

Ainda, para definir os direitos da personalidade, Venosa (2016, p. 182
apud JABUR, 2000) explicita que:

Os direitos da personalidade sao, diante de sua especial natureza, carentes
de taxacdo exauriente e indefectivel. S&o todos indispensaveis ao
desenrolar saudavel e pleno das virtudes psicofisicas que ornamentam a
pessoa (VENOSA, 2016, p. 182).

Ainda conforme Venosa (2016, p. 182), os direitos da personalidade nao
estdo restritos aos elencados na Constituicdo de 1988 ou nos dispositivos do Cédigo
Civil de 2002, sendo esses dispositivos meros tipificadores de um rol indeterminado.

Szaniawski (2005, p. 70) reflete que os direitos da personalidade sao os
direitos que reconhecem o individuo como unidade em si, e sdo caracterizados pelo
direito a vida, a liberdade, a honra e demais direitos subjetivos inerentes ao ser
humano.

Para conceituar os direitos da personalidade Szaniawski (2005, p. 71
apud Franca, 1983) afirma que os direitos da personalidade sdao “as faculdades
juridicas cujos objetos sd@o os diversos aspectos da prépria pessoa do sujeito, bem
assim, as suas emanagoes e prolongamentos”.

Com efeito, conforme Bertoncello (2006, pp. 18-19), ndo ha uma
unanimidade entre os doutrinadores em relacdo a conceituacdo dos direitos da
personalidade, uma vez que esses direitos sao influenciados pela histéria, condicbes
sociais, econdmicas, e demais aspectos que causam impacto na sociedade, que por
sua vez, fazem com que esse direito esteja em constante mudanca.

Ainda resguarda Bertoncello (2006, p. 23) a necessidade precipua de se
realizar a conceituacdo do tema como uma clausula geral, no sentido de
minimamente conceituar o termo para operacionalizar o instituto, no entanto, nao
engessando as possibilidades de enquadramento ao assunto, eis que pela
caracteristica subjetiva, € improvavel que se tenha uma tipificacdo de cada infracdo
aos direitos da personalidade.

Nesse sentido, Bertoncello (2006, apud Barreto, 2005) conceitua 0s

direitos da personalidade como sendo:
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[...] cada uma das expressdes determinadas do poder que tem a pessoa
sobre o todo ou sobre partes da sua integridade fisica, psiquica e
intelectual, em vida e, em alguns casos, apés a morte, e que constituem o
minimo necessario e apto a garantir a dignidade da pessoa e o amplo
desenvolvimento da personalidade (p. 21).

Destarte, pode-se concluir que os direitos da personalidade sédo as
garantias juridicas conferidas aos seres humanos de preservacdo dos elementos
mais intimos de si, sendo esses elementos intrinsecos, indissociaveis,

irrenunciaveis, por fazerem parte da esséncia de seu ser.

2.4.2 Previsao legal e caracteristicas no Cédigo Civil de 2002

Primeiramente, antes de localizar a positivacdo dos direitos da
personalidade no ordenamento juridico brasileiro, julga-se necessario que sejam
apontadas as consideracdes feitas por Venosa (2016) acerca do tema. Segundo o
jurista, os direitos da personalidade “[...] estao expressos de forma genérica em dois
niveis: na Constituicdo Federal, que aponta sua base; com complementacdo no
Cadigo Civil brasileiro, que os enuncia de forma mais especifica” (p. 182).

O autor ainda entende que mesmo com a tipificacdo dos direitos da
personalidade trazidas pelo Codigo Civil de 2002 (arts. 11 a 21) ndo ha meio para
que se estabeleca um rol fechado de direitos de personalidade, e conclui que tera
natureza de direito da personalidade “[...] todo o direito subjetivo pessoal que
apresentar as caracteristicas semelhantes” (VENOSA, 2016, p. 182).

N&o menos relevantes séo as reflexdes trazidas por Gagliano e Pamplona
Filho (2016, p. 195), eis que os autores afirmam que ao trazer os direitos da
personalidade para o Codigo Civil, o legislador mudou a estrutura axiolégica do
referido Cdodigo, deixando de lado o apelo patrimonialista do Cédigo de 1916, e
trazendo a tona a protecao aos direitos dos individuos, consonante a Constituicdo do
Brasil de 1988.

Destarte, convergindo com os pensamentos de Gagliano e Pamplona
Filho (2016), vem os pensamentos de Danilo Doneda (TEPEDINO, 2003, pp. 45-47),
segundo o qual, os direitos da personalidade devem ser interpretados sob uma visao

civil-constitucional, isso porque os incisos Il (cidadania) e Ill (dignidade da pessoa
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humana) do art. 1° da Constituicdo de 1988, tratam dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil.

Desta forma, os direitos da personalidade sdo dotados da caracteristica
de clausula geral, que, conforme Gagliano e Pamplona Filho afirmam (2016, p. 198),
a caracteristica de clausula geral nada mais é que a nao restricdo dos direitos da
personalidade pela existéncia de uma tipificacéo legal.

Ainda mencionam Gagliano e Pamplona Filho (2016, pp. 200-201) que
ndo é um problema a fragmentacdo dos direitos da personalidade, no sentido de
tipifica-los ponto a ponto, conforme faz o Cdodigo Civil de 2002. Pelo contréario, a
fragmentacdo é um meio de instrumentalizacdo dos direitos da personalidade que
possibilita a imediata percepcao de uma infracdo desses direitos.

Ainda, € necessario mencionar que os direitos da personalidade
encontram respaldo legal nos artigos 11 a 21 da Lei n® 10.406 de 10 de Janeiro de
2002 (Cddigo Civil), sendo divididos nas seguintes areas: natureza e tutela (arts. 11
e 12); integridade psicofisica (arts. 13 a 15); nome e pseudbnimo (arts. 16 a 19);
imagem (art. 20) e privacidade (art. 21).

Ademais, as caracteristicas dos direitos da personalidade estéo, a priori,
previstas no artigo 11 do Cdédigo Civil de 2002, conforme segue: “art. 11. Com
excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sao
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo
voluntaria” (BRASIL, 2017, grifo nosso).

Sobre o assunto, Doneda (TEPEDINO, 2003, p. 47) afirma que as
caracteristicas dos direitos da personalidade trazidas pelo Cdodigo Civil Brasileiro tem
o condao de diferencia-los dos demais direitos subjetivos, ja que os direitos da
personalidade sao institutos criados para cuidar da pessoa humana, enquanto que
os direitos subjetivos estdo mais para a monetarizacdo dos direitos da
personalidade, uma vez que possibilitam a indenizagcdo, sendo que o objetivo
principal dos direitos da personalidade consiste em evitar qualquer tipo de agressao
a pessoa humana.

Sendo assim, pode-se perceber uma contradigéo entre a possibilidade de
indenizar o individuo pela infragdo aos seus direitos da personalidade e a propria

tutela desses direitos, eis que, em principio, eles deveriam ser mandamentos ideais


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
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a serem seguidos por todas as pessoas, mas por conta da inevitavel infracdo, sédo
passiveis de serem mensurados monetariamente.

No entanto, a doutrina amplia o rol de caracteristicas atribuidas aos
direitos da personalidade, conforme o que preceitua Gagliano e Pamplona Filho
(2016, pp. 204-209), que lecionam que os direitos da personalidade séo:

a) absolutos, pois sdo oponiveis de maneira erga omnes, devendo ser
respeitados por todos em todas as areas;

b) gerais, pois todas as pessoas possuem esses direitos, uma vez que
sdo inerentes ao ser humano;

C) extrapatrimoniais, pois sdo0 economicamente imensuraveis, 0 que nao
impede a quantificacdo pecuniaria em caso de violacao;

d) indisponiveis, pois nem por vontade do individuo esse direito pode
mudar de titularidade, sendo que este conceito abarca a irrenunciabilidade e a
intransmissibilidade;

e) imprescritiveis, eis que ndo se extinguem pela ndo utlizagdo do
mesmo, NAo possuindo um prazo para 0 Seu exercicio;

f) impenhoraveis, pois ndo podem fazer parte de valoracéo pecuniaria;

g) e vitalicios, pois acompanham o individuo em todo a sua vida,
extinguindo-se com a morte, com algumas excecoes.

O que se pode perceber acerca das caracteristicas trazidas pelos tedricos
acima citados, é que os direitos da personalidade sdo de fato diferenciados de
outros direitos tutelados pelo Estado, tendo em vista suas caracteristicas
excepcionais, e tendo em vista 0 ambito de incidéncia que a eles séo atribuidos.

Ainda, pode-se notar também, a complexidade que envolve os direitos da
personalidade, tomando como base as caracteristicas que séo atribuidas a eles.

Outrossim, € preciso trazer consideracfes feitas por outro autor, que
simplifica as caracteristicas dos direitos da personalidade, como é o caso do
estudioso Venosa (2016, pp. 182-183), que informa que os direitos da personalidade
possuem as caracteristicas de serem:

a) inatos, pois sao adquiridos com o nascimento do ser humano,
independentemente de sua vontade,;

b) vitalicios, porque estdo com o individuo por toda sua vida, sendo que

alguns desses direitos ainda se sustentam apos a morte;
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c) inalienaveis ou indisponiveis, pois ndo podem ser objeto de comércio e
s80 monetariamente imensuraveis;

d) e absolutos, eis que podem ser opostos erga omnes.
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3. CONSUMIDOR E O DIREITO A PRIVACIDADE

Quando se fala em direito a privacidade a doutrina encontra algumas
dificuldades conceituais, eis que nao ha expressa previsdo de um “direito a
privacidade” no ordenamento juridico brasileiro, sendo que, o mais proOximo que se
tem como direito a privacidade, sdo os direitos mencionados no art. 5°, inciso X da
CRFB/88, conforme segue: “séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacao” (BRASIL, 2017).

Nesse sentido, ratifica Tavares (2008, p. 675), ao explanar que o direito a
privacidade ndo estd expressamente positivado na Constituicdo Federal de 1988,
sendo que, no entanto, existe a previsdo dos direitos a intimidade, vida privada,
honra e a imagem, sendo que o motivo da ndo existéncia expressa do direito a
privacidade se da por conta da preferéncia do constituinte em tratar autonomamente
uma série de direitos individuais, que culminam, consequentemente, no direito a
privacidade.

Dessa forma, pode-se dizer que, a pesar de o ordenamento juridico
brasileiro ndo trazer taxativamente um “direito a privacidade”, ele existe, e de forma
implicita, esta previsto na CRFB/88.

Moraes (2016, pp. 121-123) faz referéncia ao mesmo inciso X do art. 5°
da CRFB/88. No entanto, ndo menciona o direito a privacidade, eis que o autor
prefere utilizar, sem alteracdes, as exatas expressdes do texto constitucional, e
leciona que os termos “intimidade” e “vida privada” possuem ligacdo entre si, mas
devem ser diferenciados pelo seguinte aspecto: a intimidade esta ligada com as
relacdes subjetivas de carater mais intimo do sujeito, enquanto que a vida privada é
constituida por todas as relacbes do individuo, indo desde a intimidade até os
relacionamentos profissionais, culminando no entendimento de que a vida privada
abrange a intimidade.

Com base nos ensinamentos do autor acima citado, pode-se concluir que
a vida privada ndo esta restrita aos relacionamentos ou acontecimentos de foro
intimo do individuo, ela vai muito mais além, abrangendo tudo o que esta ligado a

pessoa.



28

Ademais, segundo os estudos de Nunes (2012, pp. 81-86), em analise ao
texto constitucional do artigo 5°, inciso X, o constituinte pretendeu garantir de forma
absoluta os direitos a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem do individuo, e
neste aspecto, o doutrinador prefere analisar individualmente cada vocabulo do texto
constitucional sob a seguinte perspectiva: a intimidade e vida privada sé&o
indissollveis, mas diferenciaveis, na medida em que a privacidade deve ser
considerada como tudo o que ndo é publico, e a intimidade acontece na vida
privada, se estabelecendo como uma das camadas da privacidade.

Com esta definicdo, Nunes (2012) ndo deixa claro o que pode ser
considerado privacidade e o que pode ser considerado intimidade, tampouco da
elementos capazes de diferenciar a ideia que deve se ter em relacéo a cada palavra,
no entanto, assim como Alexandre de Moraes (2016), pode-se perceber que Nunes
(2012) conclui que a privacidade atinge uma area maior da vida do individuo, e
acaba por abranger a intimidade.

Por fim, tendo em vista que o direito a privacidade abrange muito mais
gue aspectos subjetivos da vida do individuo, e considerando que fazem parte da
privacidade todas as informacfes consumeristas, como preferéncias de marca, cor,
comida, e até mesmo lugares de preferéncia, pode-se concluir que qualquer
infracdo, ou melhor dizendo, qualquer invasdo e apropriacdo destas e outras
informagdes dos consumidores, sem seu consentimento, pode ser considerado um

atentado a privacidade.

3.1 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR COMO NORMA DE ORDEM
PUBLICA

Tratar o Codigo de Defesa do Consumidor como norma de ordem publica
€ um imperativo trazido no art. 1° do referido cédigo, conforme depreende-se do

texto a seguir colacionado:

Art. 1° O presente cddigo estabelece normas de protecdo e defesa do
consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°,
inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas
Disposi¢des Transitérias (BRASIL, 2017, grifo nosso).
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A caracteristica de “norma de ordem publica” atribuida ao CDC possui
fundamento na origem da criacdo do Cdédigo Consumerista, ou seja, no motivo pelo
qual ele foi criado, sendo que decorre do cumprimento de um mandamento
constitucional extraido do inciso XXXII do artigo 5° da CRFB/88. Neste documento,
estdo elencados o rol dos direitos e garantias fundamentais, e um desses direitos é
a promocéo, pelo Estado, da defesa do consumidor, que acaba por elevar sua
categoria a um status diferenciado em relagdo as demais normas, tendo como
resultado, a retirada da esfera da autonomia da vontade das partes a possibilidade
de nado utilizacdo do Codigo Consumerista, consistindo na irrenunciabilidade e
cogéncia dos termos do CDC (MIRAGEM, 2013, pp. 58-60).

Consoante ao pensamento de Miragem (2013, p. 58), pode-se observar
que o CDC é uma norma de ordem publica por ter origem no rol dos direitos e
garantias fundamentais elencados pela Constituicdo Federal de 1988. E ainda, uma
das consequéncias da caracteristica do atributo de ordem publica, é que esta norma
deve ser observada e aplicada em primeiro lugar nas relagdes de consumo, ou seja,
deve ser aplicada antes de qualquer outra norma, com a ressalva de que a
obrigatoriedade se da somente nas relacbes consumeristas.

Ademais, Tartuce indica que do art. 1° do CDC pode-se extrair o principio
do protecionismo do consumidor, cujo qual engloba trés consequéncias, conforme

segue:

A primeira consequéncia é que as regras da Lei 8.078/1990 nao podem ser
afastadas por convencédo entre as partes, sob pena de nulidade absoluta.
Como fundamento para essa concluséo, pode ser citada a previsdo do art.
51, inc. XV, do préprio CDC, segundo o qual sdo nulas de pleno direito as
clausulas abusivas que estejam em desacordo com o sistema de protecéo
do consumidor. [...].

Como segunda consequéncia, cabe sempre a intervencdo do Ministério
Publico em questdes envolvendo problemas de consumo. O art. 82, inc. I,
do Cddigo de Processo Civil enuncia que compete ao MP intervir nas ag6es
em que ha interesse publico evidenciado pela natureza da lide ou qualidade
da parte, o que é justamente o caso das demandas de consumo.
Igualmente, a Lei da Acado Civil Publica (Lei 7.347/1985) reconhece a
legitimidade do Ministério Publico para as demandas coletivas envolvendo
danos materiais e morais aos consumidores (art. 1°). Tal incremento na
atuacao do Ministério Publico representa a propria evolugdo da instituicao,
eis que, como bem aponta o promotor de justica galucho Julio César Finger,
‘A parte mais visivel desse ‘novo’ Ministério Publico foi a
constitucionalizacdo e a posterior popularizacdo das agbes civis publicas
para a efetivacdo de direitos coletivos e difusos. As a¢cBes movidas pelo
Ministério Publico serviram de base para a formagao de uma ‘doutrina’
nacional acerca do que se configurariam esses novos direitos’.
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Como terceira consequéncia, toda a protecdo constante da Lei Protetiva
deve ser conhecida de oficio pelo juiz, caso da nulidade de eventual
clausula abusiva. Assim sendo, fica claro que representa uma total afronta
ao principio do protecionismo do consumidor o teor da Sumula 381 do
Superior Tribunal de Justica, segundo a qual, nos contratos bancarios, é
vedado ao julgador conhecer de oficio das abusividades das clausulas
contratuais. (2014, p. 41).

Com esta visao interpretativa do artigo 1° do CDC, pode-se perceber que
0s consumidores estdo protegidos de praticamente todos os lados, eis que o carater
de ordem publica vincula ndo s6 as partes, mas também o Ministério Publico e os

Magistrados.

3.2 CONCEITO E ESPECIES DE CONSUMIDORES

Preliminarmente deve-se observar que o0 Codigo de Defesa do
Consumidor referencia em mais de um dispositivo o conceito amplo de consumidor,
mais precisamente, o codigo aponta os consumidores no art. 2° caput, e paragrafo
anico, arts. 17 e 29 (BRASIL, 2017).

Marques aponta a definicdo de quem pode ser considerado consumidor, e
para tanto, esclarece a existéncia das teorias finalista, maximalista e finalista
aprofundada (ou finalista mitigada), sendo que, a teoria finalista enuncia que a tutela
especial concedida ao consumidor sO existe por conta de sua vulnerabilidade no
mercado de consumo, dessa forma, a expressao “destinatario final”, exposta no art.
2° do CDC, delimita que consumidor é o destinatario fatico e econdémico do bem ou
servico, seja ele pessoa fisica ou juridica (BENJAMIN, MARQUES E BESSA, 2013,
pp. 93-96).

Ou seja, para a teoria finalista ndo basta que o sujeito retire do mercado
de consumo o produto ou servico, € necessario também que ele ndo adquira o
produto ou servico com a finalidade de revendé-lo ou utiliza-lo profissionalmente, eis
qgue, se assim for, estara gerando lucro e por consequéncia, saira do ambito de
incidéncia do CDC.

Ainda segundo Marques (BENJAMIN, MARQUES E BESSA, 2013, p. 97),
tal teoria comporta excecodes, eis que admite a pessoa juridica como consumidora,

mesmo gue a principio ndo exista nenhum produto que uma pessoa juridica adquira
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gue ndo tenha a finalidade de obter lucro, ficando a encargo do poder judiciario
encontrar, delimitar e aceitar as excecoes.

Analisando a conceituagcdo da teoria finalista definida acima, pode-se
perceber suas intencdes restritivas, eis que diminui a possibilidade de aplicacao do
CDC por diminuir as possibilidades de enquadramento do sujeito como consumidor,
no entanto, esta teoria busca a protecdo das pessoas efetivamente
vulneraveis/frageis no mercado de consumo.

J& a teoria maximalista possui uma definicAo mais ampla de quem pode
ser considerado consumidor. Conforme Bolzan (2014, p. 61), essa teoria inclui, sem
maiores preocupacfes, as pessoas juridicas e os profissionais como consumidores
dignos de receber a protecdo do CDC, eis que ndo considera a finalidade que terd o
produto ou servico, sendo necessario apenas a retirada do produto ou servico do
mercado de consumo. Ou seja, para a teoria maximalista, basta, para ser
considerado consumidor, que o adquirente seja o destinatario fatico do produto ou
servico.

Conforme visto pelas consideracdes feitas por Bolzan (2014, p. 61), a
teoria maximalista amplia as possibilidades de aplicacdo do CDC, tomando como
principal parametro para a conceituacao de consumidor a retirada do produto ou
servico do mercado de consumo, ndao importando se sera utilizado por uma
empresa, profissional ou uma pessoa comum, ou ainda, se tera uma finalidade
lucrativa ou néo.

A Ultima teoria a ser analisada é a teoria finalista aprofundada, que,
segundo Miragem, exige critérios mais exatos para a extensdo do conceito de

consumidor, conforme se vé em seus ensinamentos:

[...] a interpretacdo finalista aprofundada apresenta-se a partir de dois
critérios basico: a) primeiro, de que a extensdo do conceito de consumidor
por equiparacdo é medida excepcional no regime do CDC; b) segundo, que
€ requisito essencial para esta extensdo conceitual e por intermédio da
equiparacdao legal (artigo 29), o reconhecimento da vulnerabilidade da parte
gue pretende ser considerada consumidora equiparada (2013, p. 151).

Ainda quanto a teoria finalista aprofundada, € devido que se registre os
ensinamentos de Marques (BENJAMIN, MARQUES E BESSA, 2013, p. 97), no qual
a autora ensina que a teoria finalista aprofundada € um amadurecimento da teoria

finalista, sendo que, naquela, leva-se em consideragéo a vulnerabilidade do sujeito
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gue adquire o produto ou servico, e ainda leva-se em consideracdo a finalidade a
qgue se destina o produto comprado, eis que o foco desta teoria sdo as empresas
que compram produtos, que ndo necessariamente sdo utilizados para o exercicio da
atividade empresarial.

Ademais, pode-se concluir que a teoria finalista aprofundada, de fato,
merece atencdo, uma vez que nao radicaliza nem para a nao aplicacdo do CDC,
nem para sua aplicacdo. Essa teoria leva em consideragéo os fatos, que podem ser
vislumbrados facilmente em uma relacdo de consumo entre empresas, sendo que
para isso, basta que se imagine uma empresa multinacional que vende seus
produtos de informatica para um advogado, que, apesar de utilizar o produto para a
realizacdo de seu trabalho, ndo tem poder econdmico algum frente a empresa.

Até agora foi visto a conceituacdo do consumidor padrdao, ou, como 0s
doutrinadores se referem, consumidor stander, sendo que, além desta conceituacao,
tém-se também os consumidores por equiparacdo, ou, consumidores bystander.

Os consumidores por equiparacao estdo elencados no paragrafo Unico do
art. 2°, e nos arts. 17 e 29 da Lei 8.078/1990 (Codigo de Defesa do Consumidor).

O primeiro preceito que trata do consumidor por equiparacdo, conforme
se pode notar, estd no paragrafo Unico do art. 2° do CDC, conforme segue:
“equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis,
gue haja intervindo nas relagdes de consumo” (BRASIL, 2017).

De acordo com Filomeno, o alvo do referido dispositivo:

[...] € a universalidade, conjunto de consumidores de produtos e servicos,
ou mesmo grupo, classe ou categoria deles, e desde que relacionados a
determinado produto ou servigo. Tal perspectiva é extremamente relevante
e realista, porquanto é natural que se previna, por exemplo, 0 consumo de
produtos ou servicos perigosos ou entdo nocivos, beneficiando-se, assim,
abstratamente, as referidas universalidades e categorias de potenciais
consumidores. Ou, entdo, se ja provado o dano efetivo pelo consumo de
tais produtos ou servicos, 0 que se pretende é conferir a universalidade ou
grupo de consumidores os devidos instrumentos juridico-processuais para
gue possam obter a justa e mais completa possivel reparacdo dos
responsaveis, circunstancias essas pormenorizadamente previstas a partir
do art. 8° e seguintes do Codigo do Consumidor, e, sobretudo, pelo art. 81 e
seguintes (2003, p. 48).

Assim, pode-se verificar que o paragrafo unico do art. 2° do CDC veio
para ampliar a aplicacdo da lei consumerista, eis que, com o referido preceito,

possibilita a atuacdo sobre os direitos difusos e coletivos, e individuais homogéneos.
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Com efeito, tém-se ainda os consumidores equiparados de que trata o art.
17 do CDC, que séo as vitimas de acidente de consumo. Consoante Nunes (2012,
pp. 133-134) todas as pessoas que sofreram danos por conta de defeito de um
produto ou servigo sao consideradas consumidoras, mesmo que nao se enquadrem
nas definicdbes de consumidor direto, eis que, a responsabilidade nesses casos €&
objetiva.

Importante reflexdo que se pode ter em relagdo aos ensinamentos acima
mencionados sobre esse tipo especifico de consumidor por equiparagdo, é que, 0
Caodigo Consumerista busca formas de fazer com que os fornecedores fabriquem
produtos ou prestem servicos de qualidade, de modo a garantir a seguranca e
integridade fisica dos consumidores.

Por fim, o Ultimo preceito que trata dos consumidores por equiparacao
esté inserido no capitulo V do Cdédigo (Das Praticas Comerciais), e possui 0 seguinte
texto: “art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos
consumidores todas as pessoas determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele
previstas” (BRASIL, 2017).

Destarte, Benjamin, Marques e Bessa explicam a aplicacdo do referido

artigo:

[...] o art. 29 é uma disposicdo especial, que abre o Capitulo V do Cédigo,
sobre ‘Préaticas comerciais’ aplicaveis, portanto, a todas as sec¢des do
capitulo, quais sejam a se¢do sobre a oferta (arts. 30 a 35), sobre
publicidade (arts. 36 a 38), sobre praticas abusivas (arts. 39 a 41), sobre
cobranca de dividas (art. 42), sobre bancos de dados e cadastros de
consumidores (arts. 43 e 44), e que diz aplicavel também ao capitulo
posterior, o Capitulo VI, dedicado a ‘Proteg¢do contratual’. Trata-se
atualmente, portanto, da mais importante norma extensiva do campo de
aplicagéo da lei (2013, p. 110, grifo nosso).

Assim, pode-se constatar que o art. 29 do CDC €é um importante
instrumento para protecdo de toda a comunidade exposta as praticas comerciais,
mesmo que os individuos expostos ndo sejam os consumidores imediatos do
produto ou servico, dando-lhes a possibilidade de se valer das normas protecionistas

do Cdodigo Consumerista.
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3.3 A VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR NO MERCADO DE CONSUMO E
SUAS ESPECIES

A questdo da vulnerabilidade do consumidor é tratada pelo Cdédigo
Consumerista como o primeiro principio da Politica Nacional das Relacdes de

Consumo, de acordo com o inciso | do art. 4°;

Art. 4° A Politica Nacional das RelagGes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses econémicos,
a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagbes de consumo, atendidos os seguintes principios: (Redacéo
dada pela Lei n°® 9.008, de 21.3.1995)

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo (BRASIL, 2017, grifo nosso).

Diante deste principio, o consumidor deve ser considerado, em todas as
situagdes juridicas de consumo, a parte vulneravel, sendo que esta vulnerabilidade,
conforme Tartuce e Neves (2014, pp. 42-44), é uma caracteristica inerente ao
consumidor e deve ser presumida de forma absoluta, eis que € impossivel o
consumidor ter conhecimento aprofundado sobre todos os produtos ofertados no
mercado de consumo.

Assim, pode-se dizer que o0 ponto mais importante trazido pelas
ponderacdes feitas pelos autores, € que, a condicdo de vulnerabilidade em que se
encontra o consumidor é uma caracteristica inerente deste, ou seja, o fato do
individuo ser consumidor ja basta para o reconhecimento de sua vulnerabilidade.

Ademais, Miragem interpreta o principio da vulnerabilidade trazido pelo

CDC da seguinte forma:

A vulnerabilidade do consumidor constitui presuncdo legal absoluta, que
informa se as normas do direito do consumidor devem ser aplicadas e como
devem ser aplicadas. Ha na sociedade atual o desequilibrio entre dois
agentes econdmicos, consumidor e fornecedor, nas relacdes juridicas que
estabelecem entre si. O reconhecimento desta situacao pelo direito é que
fundamenta a existéncia de regras especiais, uma lei ratione personae de
protecdo do sujeito mais fraco da relacdo de consumo (2013, p. 114).

Ou seja, além de considerar que o principio da vulnerabilidade é o
principio fundamentador do Cdédigo de Defesa do Consumidor, Miragem (2013)

afirma que a vulnerabilidade do consumidor nas relacdes juridicas de consumo se
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da por conta da deficiéncia econdmica que o consumidor tem em relacdo ao
fornecedor.

Com efeito, é devido trazer os ensinamentos de Bolzan (2014, p. 164)
sobre o principio da vulnerabilidade, eis que o doutrinador afirma ser este o principio
gue da base e fundamento para todos os demais direitos previstos no CDC, uma vez
gue o consumidor € o pélo mais fraco da relacdo juridica de consumo, e por isso
precisa de instrumentos juridicos que lhe favorecam, que o diferenciem dos
fornecedores, possibilitando um relacionamento mais igualitario dentro do mercado
de consumo.

Ainda conforme Bolzan (2014, p. 165), o consumidor pessoa fisica possui
presuncao absoluta de vulnerabilidade, ndo necessitando provar esta condigao,
diferente do consumidor pessoa juridica ou profissional, que por sua vez, precisa
provar a condicéo de vulnerabilidade.

Com essa reflexdo, pode-se observar um importante ponto a ser
destacado sobre o principio da vulnerabilidade, qual seja, que este € o principio
fundamentador de todo o Cédigo de Defesa do Consumidor, considerando que sua
funcdo é a de conceder garantias aos consumidores para diminuir as diferencas
entre estes e os fornecedores.

Ademais, nas relacfes de consumo, conforme visto, tem-se reconhecido
a condi¢do de vulnerabilidade do consumidor como um dos principios norteadores
do Cddigo Consumerista. Ao abordar esse assunto, as teorias identificam algumas
espécies distintas de vulnerabilidade, conforme sera visto a seguir.

Para Nunes (2012, pp. 178-179) existem duas espécies de
vulnerabilidade, quais sejam:

a) vulnerabilidade técnica, que se caracteriza pelo monopdlio do meio de
producdo, e também esta ligado ao condicionamento do consumidor em consumir 0
gue, quando e de que forma o fornecedor disponibilizar o produto no mercado de
CcoNsumo;

b) e vulnerabilidade econdmica, que diz respeito a maior capacidade
econdmica que o fornecedor tem em relagdo ao consumidor.

No entanto, a doutrina majoritaria elenca um rol mais extenso de espécies

de vulnerabilidade.
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Com enfeito, Miragem (2013, p. 115) informa que a mais conhecida
identificacdo das espécies de vulnerabilidade foi trabalho realizado pela estudiosa
Claudia Lima Marques, sendo que, em seu trabalho, restaram evidentes quatro
espécies de vulnerabilidade, sdo elas: vulnerabilidade técnica, juridica, fatica e
informacional.

Sendo assim, uma vez que a precursora do tema é a autora Marques,
nada mais justo que trazer suas considera¢des sobre este assunto.

Conforme mencionado por Marques (BENJAMIN, MARQUES E BESSA,
2013, pp. 323-342), sao identificaveis quatro espécies de vulnerabilidade:

a) vulnerabilidade técnica, que é caracterizada pela falta de conhecimento
técnico especifico do consumidor em relacdo ao produto ou servico, e deve ser
presumida para o consumidor ndo profissional, e relativizada ou excepcionada, para
o consumidor profissional, eis que este Ultimo possui conhecimento especifico
suficiente sobre os produtos que abrangem sua atividade profissional, ou pelo
menos, deveria conhecer,

b) vulnerabilidade juridica ou cientifica, que é a falta de conhecimento
juridico, contabil ou econémico especifico do consumidor em relacdo ao produto ou
servico, sendo que deve ser presumida para o consumidor comum, e deve ser
aplicada em carater excepcional para o consumidor profissional ou pessoa juridica;

c) vulnerabilidade fatica ou socioecon6mica, que consiste na
superioridade socioecondmica do fornecedor em relacdo ao consumidor, sendo que,
aguele simplesmente imp&e as condi¢cbes da relacdo consumerista em razéo do seu
poder econémico;

d)e, por fim, a vulnerabilidade informacional, que consiste nas
informacdes que cada pessoa da relacdo juridica de consumo detém sobre o
produto ou servico, sendo que o consumidor esta a mercé das informacfes que o
fornecedor passa a ele, eis que o fornecedor, por ter o monopolio da produc¢éo, pode
manipular as informacdes sobre as caracteristicas e demais quesitos que por vezes
sao fundamentais quando da deciséo de compra de um produto ou servico.

Desta forma, pode-se perceber que as espécies de vulnerabilidade nada
mais sdo que a identificacdo dos motivos pelos quais o consumidor € a parte

vulneravel na relacao juridica de consumo.
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3.3.1 Diferenca entre vulnerabilidade e hipossuficiéncia no Codigo de Defesa

do Consumidor

Para o Cddigo de Defesa do Consumidor vulnerabilidade ndo € sinénimo
de hipossuficiéncia, e por esta razdo é devido que se expliqgue a diferenca entre
estes institutos.

Tanto a vulnerabilidade quanto a hipossuficiéncia estéo relacionadas com
a condicdo de fraqueza do consumidor. No entanto, ha diferenciacdo na medida em
qgue a vulnerabilidade pertence ao direito material, e conforme afirma Bolzan (2014,
p. 165) é presumida em prol do consumidor, o0 que nao ocorre com a
hipossuficiéncia, que por sua vez pertence ao direito processual, e possui presuncao
relativa, eis que o consumidor deve provar sua situacao de hipossuficiéncia para se
valer do instituto.

Sendo assim, pode-se perceber que uma situacdo ndo depende da outra,
ou seja, o consumidor pode ser vulneravel e ndo ser hipossuficiente para a aplicacédo
do CDC.

Ademais, Tartuce e Neves explanam sobre o assunto da seguinte

maneira:

[...] pode-se dizer que a hipossuficiéncia do consumidor constitui um plus,
um algo a mais, que traz a ele mais um beneficio, qual seja a possibilidade
de pleitear, no campo judicial, a inversdo do 6nus de provar, conforme
estatui o art. 6°, VIII, da Lei 8.078/1990. Nesse ponto, cumpre repisar mais
uma vez, diferencia-se da vulnerabilidade, conceito juridico indeclinavel que
justifica toda a protecéo constante do Cdodigo do Consumidor, em todos os
Seus aspectos e seus preceitos (2014, p. 45).

7

Isto é, a hipossuficiéncia se distingue da vulnerabilidade pelo seguinte
aspecto: a hipossuficiéncia consiste na possibilidade de o juiz aplicar a inversao do
onus da prova, ou seja, provando o consumidor que nao possui condi¢cdes de
produzir uma determinada prova que seria imprescindivel para o julgamento do

processo, se impode ao fornecedor a obrigagéo de realizar a producéo desta prova.
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4. O USO DO CDC NOS CASOS DE ENVIO DE E-MAILS PROMOCIONAIS NAO
AUTORIZADOS

Neste capitulo é preciso identificar e qualificar a situacdo do envio de e-
mails promocionais ndo autorizados como uma relacdo de consumo, para poder-se
utilizar do Cdédigo de Defesa do Consumidor.

No entanto, o CDC néo define o que é uma relacdo de consumo, mas
define quem séo os fornecedores e quem sdo os consumidores, além de definir o
objeto da relacédo juridica de consumo, ou seja, 0 produto ou servico.

Assim, segundo Miragem, para definir uma relagdo de consumo:

E preciso referir que, de acordo com a técnica legislativa adotada no direito
brasileiro, ndo existe no CDC uma definicdo especifica sobre o que seja
relacdo de consumo. Optou o legislador nacional por conceituar 0s sujeitos
da relacdo, consumidores e fornecedores, assim como seu objeto, produto
ou servico. No caso, sdo considerados conceitos relacionais e dependentes.
S0 existira um consumidor se também existir um fornecedor, bem como um
produto ou servigco. Os conceitos em questdo ndo se sustentam por si
mesmos, nem podem ser tomados Isoladamente. Ao Contrario, as
definicbes sdo dependentes umas da outras, devendo estar presentes para
ensejar a aplicacdo do CDC (2013, pp. 135-136).

Desta forma, identificando os trés elementos acima citados (consumidor;
fornecedor e produto ou servico), estara caracterizada a relacdo de consumo para o
direito brasileiro.

No mesmo sentido sdo as consideracoes feitas por Bolzan, conforme se

Sobre o tema, sobreleva notar que a opcao adotada pelo legislador pétrio foi
no sentido de néo definir relacéo juridica de consumo no Cdadigo de Defesa
do Consumidor, mas de conceituar os elementos dessa relacdo, ou seja,
trouxe apenas as definicbes de consumidor e de fornecedor (sujeitos da
relacdo), assim como de produto e de servico (objetos da relacéo). [...] De
fato, os conceitos em apreco ndo se sustentam por si mesmos, hem podem
ser considerados isoladamente. As definicbes estdo atreladas umas nas
outras, necessitando da presenca de ambas para ensejar a aplicacdo do
Diploma Consumerista (2014, p. 49).

Visto isso, passa-se a tentativa de identificagcdo do tOpico como uma

relacao juridica de consumo para ensejar a aplicagdo do CDC.
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No caso do envio de e-mails promocionais ndo autorizados, ndo se tem
necessariamente um consumidor direto, eis que o sujeito que recebe o0s e-mails ndo
necessariamente adquire produto ou servi¢o, mas ainda sim, tem-se um fornecedor -
remetente do e-mail - e a oferta de um produto - contetdo do e-mail.

Ademais, considerando a existéncia dos consumidores indiretos ja
mencionados no capitulo anterior, pode-se dizer que o art. 29 do CDC se encaixa
perfeitamente na situagdo sob comento, uma vez que o individuo que recebe e-mails
com ofertas de produtos e/ou servigos € um individuo que esta exposto as ofertas e

publicidades dos fornecedores.

4.1 OS BANCOS DE DADOS E CADASTROS DOS CONSUMIDORES E SEU
CARATER PUBLICO

Os bancos de dados e cadastros dos consumidores sao abordados pela
Lei 8.078/90 no artigo 43, conforme segue: “o consumidor, sem prejuizo do disposto
no art. 86, tera acesso as informacfes existentes em cadastros, fichas, registros e
dados pessoais e de consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as suas
respectivas fontes” (BRASIL, 2017).

Ademais, é necessario informar que a doutrina faz distingdo entre bancos
de dados de consumo, e cadastros de consumo, conforme sera visto.

De acordo com os autores Benjamin, Marques e Bessa (2013, p. 307), os
principais aspectos diferenciadores de bancos de dados de consumo e cadastros de
consumo sao ‘a origem da informacéao (fonte) e seu destino’, eis que, nos cadastros
de consumo, a origem da informacgéo deriva do proprio consumidor, que concede
seus dados ao fornecedor, via de regra, com o objetivo de estreitar o relacionamento
consumerista, como quando o consumidor informa o seu e-mail a fim de receber
informacdes sobre os langcamentos dos produtos do més. Ja nos bancos de dados
de consumo, a origem das informac¢des vem dos fornecedores, e o destino delas é
para os proprios fornecedores, uma vez que os bancos de dados tratam das
entidades de protecdo ao crédito, como SPC e SERASA.

Também sdo vélidas as ponderacbes trazidas por Miragem (2013, pp.
295-297) acerca do tema. Para ele, os bancos de dados e cadastros de consumo

podem ser chamados, genericamente, de arquivos de consumo, iSso porque ambos
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sao identificados por guardarem informacdes sobre os consumidores para uso nas
operacbes de consumo, no entanto, se diferenciam pela forma de uso dessas
informagdes, sendo que, no caso dos bancos de dados, as informacdes
armazenadas sédo utilizadas pelos fornecedores contra os consumidores, uma vez
que sdo transmitidas aos oOrgdos de protecdo ao crédito e servem para que 0S
fornecedores avaliem a possibilidade ou ndo da realizagdo de um contrato de
consumo.

Enquanto que, no caso dos cadastros de consumo, as informagbes dos
consumidores sdo organizadas profissionalmente, com a intencdo de criar perfis de
consumidores (inclusive, a coleta de dados dos consumidores tornou-se atividade
comercial, surgindo empresas especializadas, que possuem esses dados como ativo
patrimonial), sendo que, um exemplo de utilizacdo desses dados é o chamado
marketing direto, no qual uma das vias de exercicio de marketing € pelo envio ndo
solicitado de mensagens eletrénicas pela internet, dando origem aos conhecidos
spams (MIRAGEM, 2013, pp. 297-298).

O ponto mais importante a ser observado pelas ponderacdes feitas por
Miragem (2013) é o de que os dados e cadastros de consumo, aparentemente,
servem somente aos fornecedores, uma vez que podem ser usados de maneira
positiva ou negativa contra o consumidor, em tese.

Destarte, o caput do art. 43 do CDC estabelece que os consumidores
tenham “acesso as informagdes existentes em cadastros, fichas, registros e dados
pessoais e de consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as suas respectivas
fontes” (BRASIL, 2017).

Conforme abordam Benjamin, Marques e Bessa (2013, p. 332), o objetivo
do preceito consumerista acima citado é o de evitar que os direitos da personalidade
do consumidor sejam violados, uma vez que s6 com pleno acesso as informacgfes
que os fornecedores tem sobre si, € que o consumidor podera garantir,
minimamente, sua privacidade.

Ademais, é relevante destacar que os bancos de dados e cadastros de
consumidores sao considerados entidades de carater publico em razdo do 84° do
art. 43 da lei 8.078/90, conforme disposto a seguir: “os bancos de dados e cadastros
relativos a consumidores, os servicos de protecdo ao crédito e congéneres sao
considerados entidades de carater publico” (BRASIL, 2017).
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Com efeito, Rizzato Nunes aponta duas consequéncias sobre o carater

publico dos bancos de dados e cadastros dos consumidores, conforme se Vé:

H& duas consequéncias inevitaveis dessa qualificacdo conferida pelo CDC.
A primeira delas é a de que esses bancos de dados e cadastros estao
sujeitos a habeas data. E o0 que se extrai do texto constitucional. Dispde o
inciso LXXII do art. 5° in verbis:

‘Conceder-se-a habeas data:

a) para assegurar o conhecimento de informacdes relativas a pessoa do
impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades
governamentais ou de carater publico;

b) para a retificacdo de dados, quando nao se prefira fazé-lo por processo
sigiloso, judicial ou administrativo’.

A segunda consequéncia jé era caracteristica marcante dos SPCs (Servigos
de Protecdo ao Crédito). Os servicos oferecidos tinham carater publico, na
medida em que o acesso as informacdes era, como é, franqueado as
empresas em geral, bancos, industrias, comerciantes que pretenderem
fazer consultas. Essa, na verdade, sempre foi a caracteristica desse servico
(2012, pp. 650-651).

Sobre as ponderacdes feitas por Nunes (2012), pode-se notar que se
preferiu dar foco aos bancos de dados, eis que a segunda consequéncia citada
somente diz respeito aos bancos de dados, e ndo aos cadastros de consumo.

Ademais, conforme aponta Bolzan (2014, p. 445), a principal intencdo do
legislador ao atribuir o carater de entidade publica aos bancos de dados e cadastros
de consumo, foi para possibilitar aos consumidores que impetrassem habeas data
contra as entidades que possuissem quaisquer informacdes sobre o consumidor,
possibilitando ao consumidor o conhecimento do conteldo armazenado.

Por fim, pode-se concluir que o Codigo Consumerista se preocupou muito
com os direitos e garantias fundamentais, uma vez que os dados pessoais de um
individuo sdo abrangidos pelos direitos da personalidade, que tem fundamento tanto
na CRFB/88 quanto no Cdédigo Civil de 2002.

4.2 A NECESSIDADE DE COMUNICACAO AO CONSUMIDOR SOBRE ABERTURA
DE CADASTROS EM SEU NOME

Conforme orienta o Codigo de Defesa do Consumidor, os consumidores
gue tém abertos em seu nome algum tipo de registro ou cadastro, devem, e aqui se

da énfase a palavra por consignar uma obrigacdo, ser comunicados por escrito
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gquando a abertura deste registro ou cadastro ndo foi solicitada pelo préprio
consumidor.

Esta licdo é dada pelo CDC em seu art. 43, §2°, conforme segue: “a
abertura de cadastro, ficha, registro e dados pessoais e de consumo devera ser
comunicada por escrito ao consumidor, quando n&o solicitada por ele” (BRASIL,
2017).

Sobre este tema, é preciso transcrever os estudos de Miragem, eis que o
autor € um dos poucos que chega a mencionar assunto diverso dos bancos de

dados de protecédo ao crédito quando se fala em cadastros dos consumidores:

A inclusdo do consumidor em banco de dados ndo depende de seu
consentimento prévio. Neste sentido, a principio, seria distinguido dos
cadastros de fornecedores, uma vez que, em sua origem, estes dependem
para acesso aos dados, que os mesmos sejam repassados pelos préprios
titulares da informacdo (pressupondo sua anuéncia expressa ou tacita)
(2013, p. 304).

Pode-se perceber que os cadastros de consumidores que versam sobre
informacdes pessoais fora do ambito de registros dos érgaos de protecdo ao crédito
sao tratados de forma diferenciada pela doutrina, uma vez que se presume que
esses dados s6 podem e foram fornecidos ao fornecedor pelo préprio consumidor.

Quanto ao dever de comunicar, ndo se tem no CDC a quem incumbe
esse dever, sendo que esta omissao ja serviu de desculpas por parte de alguns
bancos de dados para responsabilizar o solicitante do registro quanto a
comunicacao, porém, o fato de o Cédigo Consumerista ndo identificar o responsavel
pela comunicacdo demonstra que a preocupacdo do legislador foi de ser o
consumidor comunicado, sob pena de ilicitude da inscricdo negativa, sendo que
cabe a todos o dever de comunicar, ou seja, tanto o fornecedor quanto o banco de
dados deve providenciar a ciéncia do consumidor (BENJAMIN, MARQUES E
BESSA, 2013, pp. 340-341).

Nesse aspecto, pode-se perceber que, novamente, o codigo cumpriu seu
papel em proteger o consumidor, preocupando-se em deixa-lo ciente de sua
situacao frente aos bancos de dados, ndo importando para o consumidor quem deve

comunicé-lo, eis que o imprescindivel é sua ciéncia.
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4.3 A OFERTA NAS RELACOES DE CONSUMO

Em primeira andlise acerca da oferta, & necessario trazer os dispositivos
do Cdédigo de Defesa do Consumidor que regulam o tema, ou seja, os arts. 30 e 31,

conforme segue:

Art. 30. Toda informacdo ou publicidade, suficientemente precisa,
veiculada por qualguer forma ou meio de comunicagdo com relagdo 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. 31. A oferta e apresentacéo de produtos ou servicos devem assegurar
informacdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa
sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composicdo, preco,
garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre
0s riscos que apresentam a salde e segurancga dos consumidores (BRASIL,
2017, grifo nosso).

Em relacdo ao art. 30 do CDC, podem-se trazer as consideracfes feitas

por Bolzan:

O art. 30 do CDC estabelece uma conotacdo bem ampla sobre a
abrangéncia que o conceito de oferta devera ter nas relagbes de consumo,
ou seja, a citada préatica comercial [...] ndo se resume a publicidade, por
mais que esta seja a principal manifestagcéo de oferta [...].

Toda e qualquer informacdo, desde que suficientemente precisa e
veiculada, podera enquadrar—se no conceito de oferta para fins da disciplina
do Cadigo do Consumidor. Desta forma, podemos considerar a oferta como
género do qual a publicidade é uma de suas espécies (2014, p. 342, grifo do
autor).

Destarte, Bolzan (2014) considera que a oferta € género de publicidade,
sendo que a publicidade é a forma mais utilizada para a divulgacdo da oferta. Ainda
estabelece, em consonancia com a legislacdo, que para a informacéo ser
considerada uma oferta ela deve trazer informag0des precisas.

Ademais, em continuidade ao raciocinio do tema, é necessario trazer as

consideracdes feitas por Nunes:

A norma propositalmente nao fala apenas em ‘publicidade’, mas também
em ‘informacao’. Isso significa dizer que uma é diversa da outra, ou, mais
precisamente, pode-se dizer que toda publicidade veicula alguma (algum
tipo de) informacéo, mas nem toda informacé&o é publicidade.

E verdade que o termo ‘publicidade’ tem um sentido bastante amplo. No
Cbdigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria [...], define-se
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‘antncio’ em ‘sentido lato’ como ‘qualquer espécie de publicidade’ veiculada
por qualguer meio de comunicacéo, inclusive ‘embalagens, rétulos, folhetos
e material de ponto de venda’ (art. 18). Logo, a publicidade abrange os
comumente conhecidos de todos, anuncios de televisdo, radio, jornal,
revista, cinema e, também, os constantes de roétulos, folhetos e dos
materiais entregues nos pontos de venda.

Acontece que a informacdo é mais ampla. Ela abrange tudo isso, mas é
também a fala ou resposta do gerente do banco, do funcionario do
atendimento telefdnico, [...], enfim, é qualquer informacéo oferecida por todo
e qualquer meio de comunicacao escrita, verbal, gestual etc. que chegue ao
consumidor.

Pode-se, entdo, dizer que a oferta é um veiculo, que transmite uma
mensagem, que inclui informacdo e publicidade. O fornecedor é o
emissor da mensagem e o consumidor é seu receptor (2012, p. 468,
grifo nosso).

Sendo assim, pode-se concluir, conforme enfatiza o autor, que a oferta é
género dos termos informacdo e publicidade, ou seja, os atos publicitarios e
informativos praticados no mercado de consumo nada mais Sao que a ocorréncia da
oferta.

Ademais, também para verificar o significado de oferta, pode-se utilizar da
definicdo trazida por Bolzan (2014, apud Benjamin, p. 341), onde o autor diz que a

oferta é:

[...] sinbnimo de marketing, significando todos os métodos, técnicas e
instrumentos que aproximam o consumidor dos produtos e servigos
colocados a sua disposicdo no mercado pelos fornecedores. Qualquer
dessas técnicas, desde que ‘suficientemente precisa’, pode transformar-se
em veiculo eficiente de oferta vinculante (Grifo do autor).

Desta forma, analisando o texto acima transcrito, pode-se dizer que o
autor concorre com as ponderacdes trazidas por Nunes (2012), eis que entende ser
a oferta todos os atos que comunicam o consumidor sobre produtos ou servigos.

Por fim, em analise as ponderacdes trazidas neste item, pode-se dizer
gue 0s e-mails promocionais sado abarcados pelo CDC, uma vez que cumprem com

0s requisitos da oferta.

44 A PRIVACIDADE DO ACESSO AO E-MAIL COMO DIREITO DA
PERSONALIDADE

Pode-se dizer, conforme ja visto nos capitulos anteriores, que nao existe

uma denominacdo do que sdo os direitos da personalidade, eis que, estéao
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distribuidos na Constituicdo Brasileira de 1988 e no Cddigo Civil de 2002, ou seja, 0s
direitos da personalidade séo identificados como um conjunto de direitos.

Ademais, é possivel afirmar, conforme ja abordado anteriormente, que os
direitos da personalidade n&o se exaurem com a positivagdo, ou seja, ndo se
esgotam atraves de tipificacdes juridicas.

Ainda sob o prisma da multiface dos direitos da personalidade, para bem
adentrar no assunto deste tdpico, é necesséario abordar uma das ramificagbes dos
direitos da personalidade, qual seja, o direito a privacidade.

O direito a privacidade, assim como os direitos da personalidade, nao
possui denominagdo no ordenamento juridico no sentido conceitual, sendo que,
restou aos doutrinadores elaborarem o conceito adequado para delimitar o tema.

Sendo assim “a privacidade (privacy) pode ser definida como o direito de
estar s6 ou, talvez mais preciso, o direito de ser deixado so6 (‘right to be let alone’)”
(HIRATA, 2017).

Ainda, é necessario mencionar que o ordenamento juridico brasileiro ndo
traz a expressdo “direito a privacidade”, visto que o legislador preferiu adotar a
expressao “vida privada”, que, no entanto, converge com a ideia de privacidade.

Visto isso, analisa-se um dos principais aspectos do direito a privacidade,

segundo Benjamin, Marques e Bessa:

Apesar das interminaveis discussdes e divergéncias em torno do conceito e
significado de privacidade, certo é que a doutrina aponta como seu principal
aspecto a protecdo dos dados pessoais.

Esse aspecto de privacidade — protecdo de dados pessoais — tem sido
denominado por alguns de direito & autodetermina¢éo informativa a partir da
deciséao, proferida em 1983, pelo Tribunal Constitucional da Alemanha, que
declarou parcialmente inconstitucional lei que disciplinava o0 censo
populacional, a qual, ao lado da legitima pretensdo de realizar quadro
estatistico e demografico, determinava aos cidaddos que respondessem a
uma série de perguntas para formagdo de um banco de dados que seria
posteriormente confrontando com outros ja existentes em agéncias federais
e estaduais (2013, pp. 313-314).

Sendo assim, considerando as ponderagfes trazidas acima, pode-se
dizer que o e-mail é um dado pessoal, que por consequéncia esta abrangido pelo
direito a privacidade, que é uma das ramificacdes dos direitos da personalidade, e
gue acima de tudo, é um direito abarcado pela dignidade da pessoa humana.
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Ainda sobre o tema, é fundamental citar as consideracfes feitas por

Gagliano e Pamplona Filho, conforme segue:

Com o avango tecnoldgico, os atentados a intimidade e a vida privada,
inclusive pela rede mundial de computadores (Internet), tornaram-se muito
comuns. Nao raro, determinadas empresas obtém dados pessoais do
usudrio (profissédo, renda mensal, hobbies), com o proposito de ofertar os
seus produtos, veiculando a sua publicidade pelos indesejaveis spams,
técnica, em nosso entendimento, ofensiva a intimidade e a vida privada [...]
(2016, p. 232).

Pode-se extrair das informacdes trazidas acima que: a pratica do “furto”
de informagfes pessoais com o objetivo de criar perfis de consumidores é uma
realidade, sendo que, além de se apropriarem de informacdes pessoais das
pessoas, essas empresas utilizam-se do ato ilicito praticado para importunar as
vitimas, a partir do momento em que enviam para o consumidor e-mails com ofertas
de produtos e/ou servicos que estas empresas comercializam.

Ainda sobre a exploracdo de dados e informagdes pessoais quando do
envio de e-mails promocionais, € devido trazer o que aponta Gagliano e Pamplona
Filho (2016, apud Martins, 2000, p. 232).

A correspondéncia comercial ou mala direta é préatica usual nos dias de
hoje, consistindo no envio de folhetos publicitarios, que podem, inclusive, se
revestir das caracteristicas de oferta, caso suficientemente detalhados e
precisos [...], por intermédio de e-mail, acarreta ofensa a privacidade, na
medida em que o endereco eletrénico, ao contrario do enderego postal, que
€ em principio publico, pode ser mantido oculto ou ndo, de acordo com a
vontade do titular.

Logo, pode-se concluir que o e-mail € um dado pessoal tutelado pelo
ordenamento juridico brasileiro, sendo que a apropriacdo deste dado pessoal, ou
seja, a intervencdo neste dado pessoal sem a autorizacdo de seu titular pode ser

considerado um ato ilicito e uma ofensa ao direito de privacidade.

4.5 ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO STJ

A fim de identificar a posicdo do Superior Tribunal de Justica acerca do

tema, no sentido de ferir ou ndo os direitos da personalidade o fato de fornecedores
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enviarem e-mails promocionais sem solicitacdo ou autorizacdo do consumidor, sera

analisado um julgado do referido tribunal, conforme segue:

INTERNET - ENVIO DE MENSAGENS ELETRONICAS - SPAM -
POSSIBILIDADE DE RECUSA POR SIMPLES DELETACAO - DANO
MORAL NAO CONFIGURADO - RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO.
1 - segundo a doutrina patria ‘sé deve ser reputado como dano moral a dor,
vexame, sofrimento ou humilhacdo que, fugindo a normalidade, interfira
intensamente no comportamento psicolégico do individuo, causando-lhe
aflicdes, angustia e desequilibrio em seu bem-estar.

Mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritacdo ou sensibilidade exacerbada
estdo fora da Orbita do dano moral, porquanto tais situacdes ndo sao
intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicolégico do
individuo’.

2 - N&o obstante o inegavel incbmodo, o envio de mensagens eletrdnicas
em massa - SPAM - por si sé ndo consubstancia fundamento para justificar
a acdo de dano moral, notadamente em face da evolucdo tecnolégica que
permite o bloqueio, a delegacdo ou simplesmente a recusada de tais
mensagens.

3 - Inexistindo ataques a honra ou a dignidade de quem o recebe as
mensagens eletrdnicas, ndo ha que se falar em nexo de causalidade a
justificar uma condenagé&o por danos morais.

4 - Recurso Especial ndo conhecido?.

O acordao supracitado originou o seguinte informativo jurisprudencial:

Trata-se de acdo de obrigacdo de fazer cumulada com pedido de
indenizacdo por danos morais em que o autor alega receber e-
mails (spam com mulheres de biquini) de restaurante que tem show
de streaptease e, mesmo tendo solicitado, por duas vezes, que seu
endereco eletrénico fosse retirado da lista de e-mail do réu (recorrido), eles
continuaram a ser enviados. Entre o0s usuarios de internet, é
denominada spam ou spammers mensagem eletrbnica comercial com
propaganda néo solicitada de fornecedor de produto ou servi¢o. A sentenga
julgou procedente o pedido e deferiu tutela antecipada para que o
restaurante se abstivesse do envio da propaganda comercial sob pena de
multa diaria, condenando-o a pagar, a titulo de danos morais, o valor de R$
5 mil corrigidos pelo IPC a partir da data do julgamento, acrescidos de juros
de mora, contados a partir do evento lesivo. Entretanto, o TJ proveu
apelacdo do estabelecimento e reformou a sentenga, considerando que o
simples envio de e-mails ndo solicitados, ainda que dotados de conotagéo
comercial, ndo configuraria propaganda enganosa ou abusiva para incidir o
CDC e né&o haveria dano moral a ressarcir, porquanto ndo demonstrada a
violacéo da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem. Para o Min.
Relator, que ficou vencido, o envio de mensagens com propaganda, quando
ndo autorizada expressamente pelo consumidor, constitui atividade nociva
gue pode, além de outras consequéncias, gerar um colapso no proprio
sistema de internet, tendo em vista um grande numero de informacdes
transmitidas na rede, além de que o spam teria um custo elevado para

'Brasil. Superior Tribunal de Justica. Ementa do Recurso Especial n° 844.736/DF. Relator:
SALOMADO, Luis Felipe. Relator p/ Acorddo: CASTRO, Honildo Amaral De Mello (desembargador
convocado do TJ/AP). Publicado no DJe de 02/09/2010.
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sociedade. Observou que ndo ha legislacdo especifica para o caso de
abusos, embora existam projetos de lei em tramitacdo no Congresso. Dai se
aplicar por analogia o CDC. ApOs varias reflexdes sobre o tema,
reconheceu a ocorréncia do dano e a obrigacdo de o restaurante retirar o
autor de sua lista de envio de propaganda, e a invasdo a privacidade do
autor, por isso restabeleceu a sentenca. Para a tese vencedora, inaugurada
pelo Min. Honildo de Mello Castro, ndo ha o dever de indenizar, porque
existem meios de o remetente bloquear o spam indesejado, aliados as
ferramentas disponibilizadas pelos servicos de e-
mail da internet e softwares especificos, assim manteve a decisdao do
Tribunal a quo. Diante do exposto, a Turma por maioria ndo conheceu do
recurso?.

Assim, o julgado trata da situacdo em que o autor recebe, reiteradas
vezes, 0s chamados spams (sindbnimo de mensagem eletronica comercial n&o
solicitada), e por conta do incomodo gerado pelo recebimento destes e-mails, o
autor pleiteia em juizo a coibicdo do fornecedor em continuar enviando os referidos
e-mails promocionais, bem como, pleiteia que o fornecedor pague indenizacdo por
danos morais.

O pleito do autor, para que a ré fosse coibida de continuar enviando os e-
mails promocionais foi deferido, no entanto, o pedido de indenizacédo foi negado,
com o fundamento de que somente é devido a indenizacdo nos casos em que 0S
atos lesivos ultrapassem o mero aborrecimento que se pode ter na vida cotidiana,
necessitando que o abalo suportado pelo individuo atinja a esfera psicoldgica.

Acerca da indenizacao por dano moral Sérgio Cavalieri Filho afirma que:

[...] s6 deve ser reputado como dano moral a dor, vexame, sofrimento ou
humilhacdo que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no
comportamento psicoldgico do individuo, causando-lhe aflicbes, angustia e
desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento, magoa,
irritacdo ou sensibilidade exacerbada estdo fora da 6rbita do dano moral,
porquanto, além de fazerem parte da normalidade do nosso dia a dia, no
trabalho, no transito, entre 0os amigos e até no ambiente familiar, tais
situagbes ndo sdo intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio
psicolégico do individuo. Se assim ndo se entender, acabaremos por
banalizar o dano moral, ensejando acdes judiciais em busca de
indeniza¢cdes pelos mais triviais aborrecimentos (2012, p. 93).

Além disso, o julgado informa que existem meios tecnoldgicos capazes de
coibir este tipo de aborrecimento, sendo que a mera exclusdo do e-mail ja seria acédo

suficiente para a resolucéo do problema.

2 Brasil. Superior Tribunal de Justica. Informativo n. 413.



49

Em primeira andlise é preciso pontuar que o assunto deste julgado nao
trata exatamente do assunto deste trabalho monografico, eis que o autor da acéo
alegou que o fato de receber e-mails com ofertas de produtos e servigos, reiteradas
vezes, gerou abalo moral digno de indenizacéo, isso porque este trabalho néo trata
do dever de indenizar, no entanto, trata da violacdo dos direitos da personalidade
pela ocorréncia do recebimento de spams.

Sendo assim, pode-se observar que ndo foi suscitado em juizo o
resguardo dos direitos da personalidade do individuo, eis que se optou pelo viés da
utilizacdo dos direitos da personalidade como fundamento caracterizador de dano
passivel de indenizacao.

Assim, pode-se dizer que ndo foi levado ao Poder Judiciario, a
necessidade do resguardo das informacdes pessoais dos consumidores, tampouco
foi suscitado como e porque algumas empresas possuem informacdes pessoais de
consumidores aleatorios, e muito menos, foi analisado o e-mail como um dado ou

informagao particular.
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5. CONCLUSAO

O presente trabalho teve como enfoque principal analisar se existe a
violacdo dos direitos da personalidade quando fornecedores de produtos e/ou
servicos realizam a pratica do envio de spams (e-mails comerciais/promocionais
enviados ao consumidor, sem a autorizacao deste).

Concomitante a isso, foi analisado a aplicacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor nessas praticas, verificando se de fato incide o Codigo Consumerista.

Desta forma restou caracterizado que o Codigo de Defesa do Consumidor
€ plenamente aplicavel nos casos de envio de spams, uma vez que 0S requisitos
para sua aplicacdo sdo cumpridos, considerando que o fornecedor é o agente que
pratica o envio de e-mails promocionais, consumidor é o recebedor desses e-mails
(consumidor por equiparacdo do art. 29 do CDC), e o produto é o conteudo dos e-
mails (relacionado ao consumidor por equiparacéo do art. 29 do CDC).

Por fim n&o restou caracterizada a violagcdo dos direitos da personalidade
o simples fato de as pessoas serem importunadas com o recebimento de spams,
isso ocorre porque os direitos da personalidade devem ser tratados com especial
atencdo pelo ordenamento juridico, ndo devendo ser utilizado como fundamento
para todos os dissabores que o ser humano passa no dia-a-dia.

O que pode caracterizar a violagdo dos direitos da personalidade nos
casos do recebimento de spams € o fato de que inUmeras empresas possuem e-
mails de pessoas com as quais nunca contrataram, e considerando que o e-mail é
um dado pessoal abarcado pelo direito a privacidade, que € um dos direitos da
personalidade, pode-se dizer que, sob essas circunstancias, os direitos da
personalidade sao violados.
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