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RESUMO: A sociedade contemporinea estd sendo denominada de sociedade do
consumo, isto porque desde a Revolucao Industrial e todos os avancos tecnold-
gicos que se seguiram, houve uma globalizacio de produtos e servicos. Mais do
que isso, houve um super aumento da produgdo e para vender seus produtos os
industriais buscaram formas de persuadir o consumidor a adquirir produtos que
geralmente ndo precisavam, € 0 meio mais eficiente para atingir este objetivo se
concretizou através da publicidade. Diante dessa nova forma de atividade comercial
o constituinte sentiu a necessidade de proteger o mais fraco e garantir um ambiente
justo, solidario e igual, assim nasceu o Codigo de Defesa do Consumidor. Entre seus
principais objetivos estd o dever de garantir que a publicidade e propaganda dire-
cionadas ao consumidor sejam honestas, verdadeiras e nio agridam seus direitos.
Nosso objetivo nesse estudo ¢ entender a evolugio do direito do consumidor, que
culminou com a promulgacio do CDC e analisar mais profundamente a questio da
publicidade subliminar.
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CIVIL RESPONSIBILITY, CONSUMERS ~ RELATIONSHIPS AND
SEVERAL FORMS OF ILLICIT PROPAGANDA

ABSTRACT: Contemporary society is commonly called consumer society. From the
Industrial Revolution with all technological progress that followed a globalization
of products and services ensued. A high increase in the production occurred and
industrialists tried to convince their clients to acquire products which they did not
need. Publicity was the way to achieve such aims. In the wake of such commercial ac-
tivity, society felt the need to defend the weakest and guarantee a just, solidary and
igualitarian environment in which the Consumer Defense Code was born. Among
its aims there is the duty to have an honest and true publicity and propaganda that
would not violate the citizens " rights. Current paper deals with the evolution of
consumers " rights which culminated in the publication of the Code and analyzes
deeply the issue of subliminar publicity.

KEY WORDS: Civil Responsibility; Consumers ~ Rights; Subliminar Publicity.

RESPONSABILIDAD CIVIL, LAS RELACIONES DE CONSUMO Y LAS
DIVERSAS FORMAS DE PUBLICIDAD ILICITAS

RESUMEN: La sociedad contemporinea estd siendo denominada de sociedad del
consumo, debido al hecho de que, desde la Revolucion Industrial y todos los avances
tecnoldgicos que han trascurrido, hubo una globalizacién de productos y servicios.
Ademds, hubo un siper aumento de la produccion y, para vender sus productos, los
industriales han buscado formas de persuadir el consumidor a adquirir productos
que, generalmente, no necesitaban, el medio mds eficaz para lograr ese objetivo se
concretd por medio de la publicidad. Frente a esa nueva forma de actividad comer-
cial, el constituyente sinti6 la necesidad de proteger al mds débil y garantizar un
entorno justo, solidario e igual, asi naci6 el Codigo de Defensa del Consumidor. En-
tre los principales objetivos esta el deber de garantizar que la publicidad y la propa-
ganda direccionada al consumidor sea honesta, verdadera y no dafe sus derechos.
Nuestro objetivo en ese estudio es entender la evolucion del derecho consumidor,
que colmo6 con la promulgacion de CDC y analizar, de forma mds profundizada, la
cuestion de la publicidad subliminal.

PALABRAS-CLAVE: Responsabilidad Civil; Derecho del Consumidor; Publicidad Su-
bliminal.
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INTRODUCAO

Nio estariamos errando se denomindssemos o nosso milénio de Era do
Consumo. O capitalismo, consolidado efetivamente apds a Segunda Guerra Mun-
dial, globalizou a forma ocidental de pensar e impds uma nova ordem economica,
social e cultural: a do consumo.

Nesta nova sociedade do consumo hd uma relacio de hierarquia extrema-
mente desproporcional: de um lado tém-se fornecedores de produtos e servicos
com alta concentragio de capital, e de outro lado hi o consumidor, geralmente, em
condicdes financeiras infinitas vezes inferiores ao do fornecedor.

Para equalizar esta relacdo, ou ainda melhor, para proteger o consumidor,
a Constituicao Federal de 1988 deixou disposta a necessidade, para nao dizer obri-
gacdo, de se criar um sistema organizado que tutelasse e equilibrasse a relacao de
consumo.

Dois anos depois foi promulgado o Codigo de Defesa do Consumidor que
permite ao consumidor recorrer legalmente contra abusos, violagbes ou qualquer
tipo de agressao que a aquisi¢do ou ainda a possivel compra de um bem possa lhe
causar.

Além disso, esse Codigo consciente da influéncia da publicidade no consu-
mo tratou de coibir qualquer publicidade que possa ser efetivamente, ou de forma
camuflada, desonesta, abusiva, dissimulada ou enganosa.

Apesar de ndo proibir expressamente a publicidade subliminar, vimos ser
necessdrio introduzir o tema em nosso trabalho, visto que se refere a uma das for-
mas mais eficazes de induzir o consumidor a adquirir um determinado produto ou
aceitar as ideias contidas na propaganda.

Nio conhecemos estudos cientificos que corroborem nossa opinido sobre 0
tema, mas a andlise da temdtica é extremamente pertinente para que possamos com-
preender o significado desse tipo de publicidade que poderd induzir o consumidor
de forma subliminar na aquisicio inconsequente de determinado produto.

Antes de iniciarmos a abordagem do tema publicidade subliminar, faremos
uma introducio sobre os pressupostos da responsabilidade civil, bem como sobre
os procedimentos do processo indenizatdrio em razao dos danos ocorridos em vir-
tude das relacdes consumo.

Na sequéncia serdo objeto de abordagem os direitos do consumidor em face
20 Codigo de Defesa do Consumidor, um microssistema autonomo que disciplina os
direitos e obrigacoes presentes na sociedade de consumo.
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Por fim dissertaremos sobre o conceito de publicidade para, em seguida,
chegarmos ao estudo e conteido das mensagens subliminares, utilizadas pela publi-
cidade como mecanismo psicoldgico capaz de induzir o consumidor a adquirir de-
terminado produto, ou eliminar sua postura critica em relacio ao bem consumido.

2 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

De acordo com o pensamento de De Plicido e Silva, a palavra Responsabi-
lidade Civil “designa a obrigacio de reparar o dano ou de ressarcir o dano, quando
injustamente causado a outrem'”. Na mesma linha, o termo Responsabilidade Civil
segundo preleciona Maria Helena Diniz, lembra a dificuldade enfrentada pela dou-
trina para conceitud-la. Nesse sentido, autores renomados se baseiam na nocao de
culpa para definir responsabilidade, outros dotam a responsabilidade civil sob um
aspecto mais amplo, nao apenas relacionado a questio da culpabilidade®.

Considerando essas dimensoes doutrindrias, Maria Helena Diniz afirma que
“a Responsabilidade Civil ¢ a aplicacio de medidas que obriguem uma pessoa a re-
parar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razio de ato por ela mesma
praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou
de simples imposicao legal®”.

Sérgio Cavalieri Filho, na mesma linha de inteleccio, define Responsabilida-
de como: “o dever que alguém tem de reparar o prejuizo decorrente da violagao de
um outro dever juridico”. Nesse caso, o “responsdvel € a pessoa que deve ressarcir o
prejuizo decorrente da violagao de um precedente dever juridico®”.

A Responsabilidade Civil, segundo ainda a licio de Sérgio Cavalieri Filho,
nasce do anseio que a Justica possui: “[...] de obrigar o agente, causador do dano,
a repard-lo,” quando “o dano causado pelo ato ilicito rompe com o equilibrio juri-
dico-econdmico anteriormente existente entre o agente e a vitima®”. Silvio de Salvo
Venosa ainda acrescenta que:

! SIIVA, De Plicido e. Vocabulario juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 1.222.

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 16. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2002, v.
7, p. 33-34.

> Ibidem, 2002, p. 34.

* CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 13.

> Ibidem, 2010, p. 2.
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O termo responsabilidade ¢ utilizado em qualquer situacdo na qual
alguma pessoa, natural ou juridica, deva arcar com as consequéncias
de um ato, fato, ou negdcio danoso. Sob essa noc¢io, toda atividade
humana, portanto, pode acarretar o dever de indenizar. Desse modo,
o estudo da responsabilidade civil abrange todo o conjunto de prin-
cipios e normas que regem a obrigagio de indenizar®.

Para Maria Helena Diniz o interesse em restabelecer o equilibrio violado
pelo dano ¢ a fonte geradora da responsabilidade civil. A autora ainda acrescenta
que a Responsabilidade Civil objetiva a reparacio do dano causado a outrem’. José
de Aguiar Dias® explica que através da responsabilidade civil tem como objeto resti-
tuir o prejudicado ao status quo ante.

Silvio Rodrigues pontifica que o instituto tem como objetivo fundamental
verificar, no primeiro momento, se o prejuizo deve ou nio ser objeto de reparacio
pelo agente causador e, no segundo momento nos casos afirmativos, analisar qual
serd a melhor forma de reparacgio, aplicando nessas situagdes os principios essen-
ciais da responsabilidade civil’.

Para Maria Helena Diniz existem trés pressupostos para a responsabilidade
civil: a existéncia de uma agio comissiva ou omissiva que violou direito; a ocorréncia
de um dano patrimonial ou extrapatrimonial; e o nexo de causalidade entre o dano
€ a a¢do que o produziu.

Nessa linha de ideias Carlos Roberto Gongalves proclama que “a Responsa-
bilidade Civil se assenta, segundo a teoria cldssica em trés pressupostos: um dano, a
culpa do autor do dano e a relacio de causalidade entre o fato culposo e 0 mesmo
dano'”.

Tais pressupostos constituem os elementos formais que devem estar pre-
sentes na pretensao indenizatdria ou ainda, como ensina Fernando Pessoa Jorge, em
conjunto, no fato que gerou a obrigacio de indenizar''. O ato ilicito estd situado no
plano da existéncia, ja a obrigacio de indenizar se encontra situada no plano da efi-
cdcia. Para Cordeiro os pressupostos sio o conjunto de elementos que devem estar
6 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. 8. ed. Sio Paulo: Atlas, 2008. (Colecio direito civil; v. 4), p. 2.

7 DINIZ, op. cit., 2002, p. 6.
8 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, v. 1, p. 22.
> RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, v. 4.

1 GONGALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 10. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 3.

" PESSOA JORGE, Fernando. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 1995,
p-9
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presentes no ato ilicito que acarretam a obrigacao de indenizar.

Quanto as espécies de Responsabilidade Civil Maria Helena classifica-as em
trés espécies: quanto ao seu fato gerador, relacio contratual ou extracontratual; em
relacio ao seu fundamento, responsabilidade objetiva ou subjetiva; e relativamente
ao agente, responsabilidade direta ou indireta.

Como efeitos da Responsabilidade Civil, a autora nominada argumenta que
se tém: reparacdo do dano; liquidacio do dano; garantias de indenizacgio; e efeito
no civel da decisao prolatada no crime.

2.1 EVOLUCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Sobre a evolugio da responsabilidade civil, ou seja, a obrigacio do agente
lesionador de reparar dano causado a outrem, tivemos dois momentos essenciais:
o primeiro ocorrido quando o ser humano abandonou sua condicio de nomade e
passou a viver em sociedade, gerando os primeiros conflitos de interesse e, respecti-
vamente, em buscar a solu¢io mais adequada e justa possivel. O segundo momento
foi quando o Estado assumiu essa responsabilidade de solucionar os conflitos, com
o proposito de apaziguar os animos exaltados®.

Assim, de acordo com essa concepcao metodoldgica nasceu o Codigo de
Hamurabi, como forma punitiva para desestimular o ofensor a pratica de atos ilici-
tos. Os monarcas nesse periodo da historia tinham a preocupacgao fundamental “de
reprimir o0s atos ofensivos e lesivos a outrem, de forma a manter o equilibrio social
perturbado pelas agoes ilicitas de terceiros”, como explica Clayton Reis.

Este Codigo datado de dois milénios antes da Era Crista originou-se do C6-
digo de Talido consistente na ideia: “olho por olho, dente por dente”. Esse mesmo
conceito foi mais tarde incorporado na biblia em face do conceito de reciprocidade
de que: “Quem com ferro fere, com ferro serd ferido”. Esses conceitos primdrios
foram posteriormente — no curso da historia — incorporados e recepcionados pela
legislacio romana na Lei das XII Tdbuas.

Neste periodo da historia, o Estado intervinha para coibir abusos declaran-
do quando e como a vitima teria o direito a retaliacio, em face do dano provocado

2 CORDEIRO, Ant6nio Manuel da Rocha e Menezes. Direito das obrigacées. Lisboa: Associacio Académica da Facul-
dade de Direito de Lisboa, 1986, v. 2, p. 279.

13 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romano. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 303.
4 REIS, Clayton. Dano moral. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 21.
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pelo agente agressor, assegurando a esta o direito de produzir dano semelhante ao
que sofreu®.

Durante esse momento da histdria, José de Aguiar Dias recorda nao haver
distingao formal entre ilicito civil e criminal, como atualmente se encontra presente
na doutrina contemporanea. Ainda assim, o direito romano contribuiu para con-
solidar a ideia “para que a nog¢do de ressarcimento ganhasse seu verdadeiro e real
espaco'®”,

Daniela Fernandes Bacellar afirma que com a busca dos plebeus romanos,
por volta do século V a. C., por condicoes de vida um pouco mais cidada, iniciou-
se 0 que a autora denominou de “terceira etapa historica do desenvolvimento do
instituto da responsabilidade: a tentativa de eliminar da aplicacio estatal da Justica o
livre-arbitrio, os desmandos e os excessos, comuns as primeiras nogoes de aplicacio
desta'””.

Neste momento historico, em torno do ano de 450 a. C., o Direito Ocidental
conhece as XII Tdbuas, em que se buscava introduzir um novo conceito de responsa-
bilidades e delimitar san¢oes de cariter exclusivamente vingativos. A responsabilida-
de neste momento era objetiva e independia da culpa, sendo apenas uma reacio do
lesado contra o dano produzido pelo agente lesionador. Posteriormente, segundo
leciona Maria Helena Diniz, houve o momento:

Da composicao, ante a observancia do fato de que seria mais con-
veniente entrar em composicio com o autor da ofensa — para que
ele reparasse o dano mediante a prestacio da poena (pagamento
de certa quantia em dinheiro), a critério da autoridade publica, se o
delito fosse publico (perpetrado contra direitos relativos a res pu-
blica), e do lesado, se se tratasse de delito privado (efetivado contra
interesses de particulares) — do que cobrar a retaliacdo, porque esta
nao reparava dano algum, ocasionando na verdade duplo dano: o da
vitima e o de seu ofensor, depois de punido'.

Em seguida através da Lex Aquilia de damno a reparacio pecunidria por
dano se efetivou, cabendo ao patrimonio do acusado suportar o 6nus pelo dano ili-
cito. No momento presente, a reparacio se daria a partir da culpabilidade comprova-

5 DINIZ, op. cit., 2002, p. 10.

16 FERNANDES, Daniela Bacellar. Responsabilidade civil e direito do consumidor em face das mensagens subli-
minares. Curitiba: Jurud, 2009, p. 100.

7 Thidem, 2009, p. 101.
8 DINIZ, op. cit., 2002, p. 10.



618 Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 13, n. 2, p. 611-639, jul./dez. 2013 - ISSN 1677-64402

da do acusado, tornando-se as bases da responsabilidade extracontratual, segundo
ensina Diniz.

Todavia, somente na Idade Média que se distinguiu a Responsabilidade Civil
da pena, devido a estruturacio da ideia de dolo e culpa stricto sensu. Contudo,
segundo preleciona Maria Helena Diniz, foi a doutrina defendida, especialmente
pelo jurista francés Domat, que a teoria da Responsabilidade Civil se consolidou
definitivamente na sociedade moderna.

Na realidade, pode-se afirmar que somente em 1804 a Responsabilidade Ci-
vil foi recepcionada por uma codificacao, presente no Codigo Civil de Napoledo, que
acolheu as ideias relacionadas com o tema desenvolvido pelos romanos, quando
entdo foram delineados os contornos da moderna teoria da Responsabilidade Civil®.

Outra evolucio sofrida pala Responsabilidade Civil descrita por Maria Hele-
na Diniz foi com relacio ao fundamento, ou seja, a razio por que alguém deveria ser
obrigado a reparar um dano. O fundamento nio se ligava exclusivamente a nogao de
culpa, hipotese subjetiva, mas também na de risco, hipotese objetiva, possibilitando
que houvesse a garantia da vitima ser indenizada mesmo sem a existéncia da culpa.

A expansio da Responsabilidade Civil, ensina Maria Helena Diniz, também
evoluiu com o translado do tempo. Através dessa realidade, sua extensio ou drea
de incidéncia ampliaram o nimero de pessoas responsaveis pelos danos as vitimas
beneficidrias da indenizago e dos fatos que prescindem da culpa em face da teoria
do risco.

A densidade ou profundidade da indenizacio estd alicercada no principio
da restituto in integrum ou da restituicao integral dos danos perpetrados pelo agen-
te lesionador. Este principio afirma que a pessoa culpada responderd com seu pa-
trimonio pelo pagamento integral dos prejuizos que causou a outrem, conforme
assinala Carlos Alberto Bittar®.

Quanto ao valor da indeniza¢ao os limites sao arbitrados pelo magistrado,
levando-se em consideragio a extensdo dos danos produzidos pela acio ilicita do
agente ofensor de acordo com as normas prescritas nos artigos 944, 945 e 946 do
Codigo Civil. Nesse caso, deverd o magistrado valorar os danos considerando o grau
de culpa do agente ofensor, a influéncia da situacio econdmica da vitima e do agen-
te, 0s acontecimentos naturais ou sociais, e também a influéncia do lucro obtido
pelo lesado. Esta regra € a compensatio lucri cum damno, de acordo com o magis-

! FERNANDES, op. cit., 2009, p. 102.

2 BITTAR, Carlos Alberto. Responsabilidade civil nas atividades nucleares. 1982. Tese (Livre-docéncia em Direito
Civil) - Faculdade de Direito, Universidade de Sio Paulo, 1982, p. 44.
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tério de Maria Helena Diniz*'.
2.2 RESPONSABILIDADE CIVIL NAS RELAQOES DE CONSUMO

Sérgio Cavalieri Filho ensina que a Responsabilidade Civil passou por uma
série de evolucoes. E, nesse processo evolutivo introduziu novos conceitos nas re-
lacoes de consumo, como se deduz das consideracoes do doutrinador: “a respon-
sabilidade civil nas relagoes de consumo € a ultima etapa dessa longa evolugao da
responsabilidade civil *”.

Atento a realidade de que a Responsabilidade Civil tradicional nio poderia
proteger o consumidor a partir da Revolugio Industrial e do desenvolvimento tec-
noldgico e cientifico, surgiu no ordenamento juridico um novo sistema: o Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC), como apontado por Sérgio Cavalieri Filho.

Na perspectiva do novo Codigo procura-se proteger o consumidor contra
“os danos oriundos dos equipamentos produzidos pela sociedade cientifica e tecno-
logica”, que tiveram uma expansao alarmante a partir do século XIX*.

Nessa ordem de inteleccao, Sérgio Cavalieri Filho apresenta alguns casos
em que o desenvolvimento tecnoldgico e cientifico, aliado a producao em série cau-
sou prejuizos a um numero significativo de vitimas. Dentre as inimeras situacoes de
danos, com imensas repercussoes mundiais, € licito apontar “o caso da Talidomida
contergan, um sedativo grandemente utilizado entre 1958 e 1962, principalmente
por gestantes. Esse medicamento foi retirado do mercado porque provocou defor-
midade em milhares de nascituros, principalmente na Alemanha e Inglaterra®”.

Ao relembrar estes e outros casos semelhantes o doutrinador Sérgio Cava-
lieri Filho alerta para os riscos do consumo, para os riscos em série, para 0s riscos
coletivos, todos agravados pela globalizacio gerada pelo desenvolvimento cientifico
e tecnologico.

Maria Antonieta leciona que era indispensavel ao Direito moderno imple-
mentar uma reformulagio e reestruturagio do sistema de direito positivo para tu-
telar uma classe inteira de consumidores lesados ou prejudicados por determinado
produto ou servico. Isto porque, ao tutelar estes conflitos que ultrapassam a indivi-
dualidade, em face da teoria do risco presente no mundo moderno, o novo instituto
salvaguarda os direitos patrimoniais e extrapatrimoniais das pessoas, considerando
2 DINIZ, op. cit, 2002, p. 17.

22 CAVALIERI FILHO, op. cit., 2010, p. 481.

»  REIS, Clayton. Responsabilidade civil em face da violacao dos direitos da personalidade: uma pesquisa multi-
disciplinar. Curitiba: Jurud, 2001, p. 15.

2 CAVALIERI FILHO, op. cit., 2010, p. 482.
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que historicamente o Direito acolhia tio-somente os interesses subjetivos®.

Até a promulgacio do CDC cabia a0 consumidor arcar com as possiveis €
reais consequéncias do consumo. Ndo havia prescri¢io legal que garantisse a0 con-
sumidor qualquer tipo de reparagio por dano oriundo da aquisicio de um produto
ou servico, independentemente de culpa como recorda Sérgio Cavalieri Filho. Hou-
ve um longo percurso da historia para que se chegasse a responsabilizar de forma
direta e objetiva pelos riscos dos produtos colocados no mercado de consumo em
face do consumidor.

Nas hip6teses em que os casos eram levados aos tribunais cabia ao consu-
midor a obrigacio de provar a culpa subjetiva do demandado. Por sua vez, o consu-
midor era igualmente obrigado a mover a agdo contra o fabricante no local de sua
sede, o que geralmente ficava distante do domicilio do consumidor lesado®. O novo
instituto criou um sistema de protecio ao consumidor considerada a parte fragili-
zada nas relagoes de consumo e, portanto, digno de receber protecio especial. Por
essa razao, Sérgio Cavalieiri Filho pontificou que:

Aos poucos a responsabilidade foi deslocada da conduta do autor
do dano para o fato causador do dano. Identificou-se um dever de
guarda pela coisa perigosa, uma clausula de incolumidade na ativi-
dade de risco, até se chegar a um dever de seguranca ou garantia
de idoneidade pelo produto lancado no mercado.

Finalmente, reconheceu-se um vinculo juridico direto entre o fabri-
cante e o produto, em razio do qual o primeiro torna-se responsi-
vel pelo dano que o segundo vier a causar. A garantia inerente do
produto deixou de estar circunscrita a simples relacdo contratual in-
terposta na cadeia de venda da mercadoria, passando pelo produto

279

lancado no mercado®”.

Assim, na perspectiva da Constituicio de 1988, em seu art. 37, § 6° erigiu-se
a base juridica da responsabilidade por atos praticados por servidores publicos, que
passou a ser direta e objetiva para os prestadores de servicos publicos, ou seja, os
prestadores de servigos publicos passaram a responder pelos atos de seus emprega-
dos e preposto.

Com a promulgacio do Cédigo de Defesa do Consumidor em 1990, essa
responsabilidade direta recaiu também para todos os demais prestadores de ser-
vicos, publicos e privados. Segundo as licoes de Sérgio Cavalieri Filho foram trés

% DONATO, Maria Antonieta Zanardo. Protecao ao consumidor. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 29.
% VENOSA, op. cit., 2008, p. 235-236.
¥ CAVALIERI FILHO, op. cit., 2010, p. 483.
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as grandes modificagoes introduzidas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor nas

relacoes de consumo:

1. Acéo direta do consumidor prejudicado contra o fornecedor
de produto ou de servico, afastado nessa drea o mecanismo da
responsabilidade indireta.

2. Superacio da dicotomia — responsabilidade contratual e ex-
tracontratual. O fundamento da responsabilidade civil do for-
necedor deixa de ser a relacdo contratual, ou de fato ilicito,
para se materializar na relacio contratual, ou o fato ilicito, para
se materializar na relacdo juridica de consumo, contratual ou
nao.

3. Responsabilidade objetiva para o fornecedor de produtos e de
servicos, vinculado que estd a um dever de seguranga®.

Tais fatos demonstram, quantum satis, uma nova mentalidade no campo da
prote¢do do ser humano, em atencio ao principio do direito fundamental inscrito
no principio da dignidade da pessoa humana, que atualmente consiste em normas
de protecao do consumidor que tornem eficicia do valor supremo da pessoa. Por
outro lado, a culpa objetiva do fabricante ou do prestador de servico consagra a teo-
ria do risco do empreendimento, em razao dos riscos de danos fisicos e psicoldgicos
que os produtos colocados no mercado de consumo podem gerar a0 consumidor.

3 DIREITOS DO CONSUMIDOR E O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Na perspectiva do doutrinador Silvio de Salvo Venosa, “o direito do consu-
midor exige um estudo autonomo. Esse direito pertence a categoria denominada de
novos direitos”, ensina Venosa, “surgidos todos no curso do século XX, frutos das
transformacdes sociais e tecnoldgicas, e que colocaram em berlinda o aspecto de
abrangéncia dos grandes c6digos®”.

Na sociedade de consumo o direito do consumidor passou a ser a forca
motriz dos novos direitos no mundo ocidental. A ordem economica baseada no
consumo fez com que a defesa do consumidor fosse um dos ordenamentos juridicos
mais importantes na pré-modernidade, segundo ensina Silvio de Salvo Venosa.

Nesse cendrio “os direitos do consumidor surgem como forma de prote¢ao
do individuo perante o desenvolvimento que as sociedades de consumo atingiram.

8 CAVALIERI FILHO, op. cit., 2010, p. 484.
» VENOSA, op. cit., 2008, p. 227.
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A vulnerabilidade do consumidor é sua propria esséncia*””.
Carlos Alberto Bittar, por sua vez, proclama que com:
A aceleracio nos neg6cios, impulsionada pela evo-
lugo tecnolégica nos campos da comunicacio e da
informatica, modificou sensivelmente a vida na socie-
dade, que, a cada passo, sofre transformagoes de vul-
to, sempre sobre o dominio de novas e sofisticadas
técnicas e da concentragdo de capitais e de empresas
na producio e na distribuicio de bens de consumo,
que uma publicidade ampla e agressiva poe ao co-

nhecimento de toda a coletividade, em cada centro
consumidor 3!

Esse novo problema juridico, ou seja, a prote¢ao ao consumidor foi primei-
ra levada ao plano penal para, em seguida, verificando a pouca eficiéncia penal em
proteger o consumidor surgiu a necessidade de uma legislacio especifica de defesa
do consumidor. Assim, 0 Cédigo de Defesa do Consumidor foi erigido a condicao de
norma legislativa para tutelar amplamente o consumidor em face da sua fragilidade
nas relacoes do consumo.

0 Codigo de Defesa do Consumidor em face da desigualdade entre as par-
tes participantes da relacio de consumo, ou seja, entre consumidor e fornecedor,
nasceu com o propoésito de eliminar toda e qualquer possivel diferenga anteriormen-
te existente entre as partes contratantes.

Para Silvio de Salvo Venosa o Codigo de Defesa do Consumidor foi um “di-
visor de dguas do proprio direito brasileiro. Podemos afirmar que hd um direito
anterior e um direito posterior a lei do consumidor no ordenamento brasileiro**”.

Além disso, o Codigo de Defesa do Consumidor “procurou municiar o con-
sumidor, vulnerdvel na relacio de consumo. Com instrumentos eficazes, outorgan-
do-lhe superioridade juridica em relagio ao fornecedor que, em tese, possui supre-
macia economica®”.

O cariter do Codigo de Defesa do Consumidor ¢ interdisciplinar, consti-
tuindo, portanto, um microssistema juridico. Sobre sua promulgacio ocorrida em
11.09.1990 na forma da Lei 8.078/90, Arnaldo Rizzardo recorda que o Codigo de De-

3 Ibidem, 2008, p. 228.

31 BITTAR, Carlos Alberto. Direitos do consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 10.
2 VENOSA, op. cit., 2008, p. 227.

3 Ibidem, 2008, p. 232.
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fesa do Consumidor surgiu em cumprimento a disposicio prescrita no art. 5°, inciso
XXXII e art. 170, inciso V, ambos da Constituicio Federal de 1988, na qual o Direito
do consumidor introduziu principios presentes nas relacdes que se formaram diante
da Sociedade de Consumo®.

Para Bruno Mirgem, o legislador constituinte brasileiro assegurou os direi-
tos do consumidor como direito e principio fundamental. No mesmo sentido, deter-
minou que o legislador criasse um sistema de cardter normativo, que garantisse de
forma ampla e irrestrita protecio ao consumidor exigida pela Constituicao®.

Por essa razao, Bruno Mirgem assinalou que “O Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, consagrando um novo microssistema de direitos e deveres inerentes as
relacoes de consumo, aproxima de modo mais efetivo suas proposi¢oes normativas
dos fatos da vida que regula®”.

Por sua vez, Paulo de Tarso Sanseverino descreve que o Codigo de Defesa do
Consumidor como microssistema normativo que “se insere dentro do ordenamento
juridico brasileiro como um todo e, particularmente, no interior do sistema de direi-
to privado, que tem como eixo central o Codigo Civil ¥,

A andlise correta das normas integrantes desse microssistema normativa,
segundo prescreve Paulo de Tarso Sanseverino, se orientada em consondncia com a
evolucao do sistema juridico dos dltimos dois séculos, que resultou em leis especifi-
cas que tutelam amplamente os direitos do consumidor.

Inicialmente o surgimento do microssistema ocorreu por meio de leis ex-
travagantes, estas por sua vez sao oriundas das pressoes e reivindicagoes sociais,
dos que nao estavam protegidos no Codigo Civil. Nessa linha, podemos concluir
que estes estatutos tém como finalidade proteger os socialmente excluidos, os eco-
nomicamente vulnerdveis que se encontram afastados do cendrio projetado pelo
capitalismo patrimonialista.

Na 6tica de Carlos Antonio Efing, essa necessidade de se proteger o consu-
midor “sé adquiriu aspecto relevante com a promulga¢io da Carta Magma de 1988,
assumindo neste momento, estado de garantia constitucional e principio norteador

3 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil: Lei n. 10.406, de 10.01.2002. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 407.
% MIRGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 45.
3 MIRGEM, op. cit., 2013, p. 45.

37" SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa do forne-
cedor. Sio Paulo: Saraiva, 2002, p. 73.
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da atividade econdmica®®”.

A doutrinadora Maria Helena Diniz ao dissertar sobre os direitos do consu-
midor inseridos na Lei 8.078/90, ou seja, no CDC, arts. 8° a 10°; 7°; 6°, I a VII, X; 26;
19; 18, +1°; 27; 42; 43; 44, assim 0s resume:

e protecdo da sua vida, saude e seguranga;

e educacio e divulgacio sobre o consumo do produto ou servigo;

e informacao clara sobre os caracteres e riscos do bem ou servico;

e protecio contra publicidade enganosa, ou abusiva, e contra priticas e
clausulas abusivas ou impostas;

e modificagdo ou revisio de cliusulas contratuais desproporcionais ou
excessivamente Onerosas;

e prevencdo e reparacio de danos patrimoniais ou morais, individuais,
coletivos e difusos;

e acesso aos Orgaos judicidrios e administrativos para a defesa de seus
direitos e interesses;

e inversdo do 6nus da prova a seu favor;

e prestacdo adequada e eficaz dos servicos publicos;

e reclamacio pelos vicios aparentes e ocultos;

e pretensdo a reparacio pelos danos causados por fato do produto ou
do servico;

e nio-exposi¢do a ridiculo ou a constrangimento na cobranca de seus
débitos;

e repeticdo do indébito nos termos do art. 42, pardgrafo unico;

e acesso as informagoes existentes em cadastros, fichas, e registro a seu
respeito;

Diante dessas normas legislativas, assume questio de importincia valorativa
a pessoa humana, representada na relagio de consumo como consumidor. E, em
razao dessa circunstancia a propaganda enganosa ou abusiva, bem como, a pro-
paganda subliminar que subtrai do consumidor, através de artificios psicoldgicos,
o inaliendvel direito fundamental de ser correta e devidamente informada sobre

% EFING, Carlos AntOnio. Contratos e procedimentos bancarios a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 23.
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as qualidades do produto a ser adquirido, serd amplamente tutelado pela ordem
normativa.

4 PUBLICIDADE

Segundo os estudos de Luiz Otdvio de Oliveira Amaral, a publicidade pode
ser definida como: “a atividade que tem por fim fazer conhecer uma marca, incitar o
publico a comprar um produto, utilizar um servigo; ¢ um antincio, encarte”. Sendo,
pois, “uma atividade profissional dedicada a difusio publica de ideias associadas a
empresas, produtos ou servicos*”.

O autor referenciado também recorda que hd uma diferenca fundamental
entre propaganda e publicidade, esta o autor ji conceituou acima, quanto a propa-
ganda seria em sua concepgao, uma forma particular de apresentar uma informacao,
seja ela de cunho politico, religioso ou ideoldgico e nao estd ligada diretamente com
a nocio de mercantilizacio presente no instituto da compra e venda.

Nessa linha de ideias, filiamo-nos as ideias presentes nos ensinamentos de
Ezequiel Morais nos quais o autor diferencia de forma clara publicidade e propa-
ganda quando afirma que “a publicidade visa o neg6cio, o comércio. Por sua vez, a
propaganda possui carater ideoldgico, politico®”.

No mesmo sentido os autores Giancoli e Araujo Junior apontam dois fatores
que contribuiram para a efetivacio da publicidade na sociedade contemporanea:
“o aperfeicoamento dos meios fisicos de comunicacio; e o aumento da produgio
industrial pelo aperfeicoamento tecnolgico®"”.

0 aperfeicoamento tecnoldgico e a produgio em massa obrigaram os fabri-
cantes a buscar novas formas de convencer os membros da sociedade a adquirirem
seus produtos, comentam Giancoli e Araujo Junior; havia a necessidade de se escoar
toda a producio da forma mais ripida possivel. Por esse motivo, os industriais e
empresdrios viram na publicidade a forma mais eficaz para vender seus produtos®.

% AMARAL, Luiz Otavio de Oliveira. Teoria geral do direito do consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p. 171.

0 MORAIS, Ezequiel. Cédigo de defesa do consumidor comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 187.

4 GIANCOLI, Brunno Pandori; ARAUJO JUNIOR, Marco Antonio. Difusos e coletivos direito do consumidor. 3. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 130.

2 Idem. Os autores usam em seu estudo o termo propaganda, mas por entendermos que publicidade e propaganda
designam formas diferentes de comunicacio usaremos o termo publicidade.
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Ao tratar da histéria da propaganda Luiz Otavio de Oliveira Amaral ensina
que a publicidade e também a propaganda datam da mesma época que a mercan-
cia, sendo encontrada por arquedlogos uma tabuleta em argila contendo inscri¢oes
babilonicas com anuncio de venda de gado e alimento. O que revela, segundo as
pesquisas do autor, indicios primarios da utilizacio da publicidade na Antiguidade
como fator psicologico para atrair clientes para a compra de seus produtos comer-
cializados®.

Contudo, o autor lembra que somente depois da Revolucio Francesa em
1789, que a publicidade passou a se desenvolver da forma como a conhecemos atu-
almente. Outro fator de importancia crucial para o desenvolvimento da publicidade,
ensinado pelo autor, foi a Revolugio Industrial, que impulsionou a producio em
escala, a estandardizacao dos produtos e o surgimento dos grandes monop6lios.

A publicidade é, na atualidade, a forma mais eficaz de comunicacio persua-
siva, de acordo com Neusa Demartini Gomes*, se consagrando em um instrumento
indispensavel para a Sociedade de Consumo. Claudia Lima Marques explica que a
publicidade busca incentivar o consumidor a adquirir um produto ou servico.

Para Antonio Herman Benjamin a publicidade é toda forma de oferta comer-
cial e massificada, que busca de forma direta ou indireta promover um produto ou
servico, usando a persuasio e/ou a informagao®.

As funcoes da publicidade, nos dizeres de Wilson Carlos Rodycs, “consiste
em ressaltar as qualidades do produto ou do servigo, persuadir as pessoas a compra
-lo e recordar aqueles que ja o adquiriram que podem fazé-lo novamente®”,

A meta primeira da publicidade para Gino Giacomini Filho é “fomentar a
transacao econdmica, principalmente diminuindo a resisténcia do consumidor?”. A
publicidade visa atrair a aten¢ao do publico para determinado produto ou servico,
ensina Valéria Falcao Chaise®.

Para Carlos Antonio Efing a sociedade de consumo acabou transformando
a publicidade em um meio de enganar sutilmente o consumidor, persuadindo-o a

% AMARAL, op. cit., 2010, p. 172.

#  GOMES, Neusa Demartini. Publicidade: comunicagio persuasiva. Porto Alegra: Sulina, 2003, p. 78.

% BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos e. O controle juridico da publicidade. Revista de Direito do Consu-
midor, Sao Paulo, n. 9, p.25-57, 1994, p. 50.

6 RODYCS, Wilson Carlos. O controle da publicidade. Revista do Direito do Consumidor, Sio Paulo, n. 8, p. 58-68,
1993, p. 58.

7 GIACOMINI FILHO, Gino. Consumidor versus propaganda. 4. ed. Sio Paulo: Summus, 1991, p. 14.

48 CHAISE, Valéria Falcao. A publicidade em face do Codigo de Defesa do Consumidor. S20 Paulo: Saraiva, 2001,
p. 10.
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adquirir bens que nao precisam®. Neste mesmo caminho seguindo as palavras de
Guido Alpa, Antonio Benjamin, os doutrinadores afirmam que “a fungio atual da
publicidade, nos termos que vem sendo praticada, nao é mais aquela de informar o
consumidor, mas a de estimular e direcionar o consumo, promovendo o escoamen-
to da producao®””.

A importancia da publicidade tanto para a sociedade contemporinea quan-
to para a atual ordem economica ¢ imprescindivel. Nesse sentido, basta analisar os
dados coletados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica para conscienti-
zarmo-nos da influéncia da publicidade para a manutencio da ordem economica.

Infelizmente, apesar de sua importancia existem constantemente casos em
que através da publicidade o consumidor ¢ induzido em sua boa-fé para adquirir
produto que nio precisa ou ainda, formula abuso de direito quando apresenta di-
ferenca significativa entre o proposto na publicidade e o produto ou servigo real. Ja
vimos que o Cdodigo de Defesa do Consumidor proibe expressamente a publicidade
enganosa e abusiva. Essa questao serd o objeto principal do estudo sobre os mode-
los de publicidade ilicitas atualmente existentes nas relacoes de consumo.

4.1. TIPOS DE PUBLICIDADE ILICITAS

Como descrevemos acima, o Codigo de Defesa do Consumidor assegura
direitos basicos do consumidor e a prote¢io contra publicidade enganosa e abusiva,
enfatizando situacoes em que ocorrem formas do uso irregular do direito de pro-
paganda.

Dessa forma, o Codigo de Defesa do Consumidor em seu art. 37, § 2° pres-
creve que: “E abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatéria de qualquer na-
tureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersticao, se aproveite da
deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, desrespeite valores ambientais,
ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou
perigosa a sua saude ou seguranca”.

Para Fernando Gherardini o objetivo do CDC ao proibir a propaganda enga-
nosa, era coibir abusos concernentes a tal falsidade>'. Antonio Carlos Efing entende
que a publicidade que seja total ou parcialmente falsa, que leve o consumidor a
WAﬂténioCaﬂos. Fundamentos do direito das relacoes de consumo. 2. ed. Curitiba: Jurud, p. 186.

50 BENJAMIN, op. cit., 1994, p. 33.

! HERARDINI SANTOS, Fernando. Direito de marketing: uma abordagem juridica do marketing empresarial. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. (Biblioteca de Direito do Consumidor, v. 14), p. 212.
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adquirir um bem indesejado, por acreditar nas informagoes veiculadas é enganosa.
Apenas a mera possibilidade de indu¢io do consumidor ao erro jd caracteriza como
sendo publicidade enganosa®.

Isabella Henriques explica que o conceito de enganosidade retirado do Co-
digo de Defesa do Consumidor é muito amplo, e nao se limita a publicidade falsa,
ja que a verdadeira também pode ser enganosa, quer seja por omissao, ou por ser
apresentada de modo a causar confusio ao consumidor™.

Rafael Tocantis Maltez lembra que independente da culpa ou dolo, ou da
inten¢do do fornecedor ou do fabricante, basta que haja a existéncia de fato publici-
dade enganosa. O autor ainda classifica publicidade enganosa como sendo aquela:
dissimulada, oculta, clandestina ou indireta, subliminar, totalmente falsa, totalmente
verdadeira que possa induzir o consumidor em erro, ou que seja parcialmente ver-
dadeira®.

Fabio Ulh6a Coelho afirma que qualquer publicidade cuja mensagem indu-
za a erro 0 mais desinformado entre os consumidores-padroes especificos do pro-
duto ou servico serd entendida como enganosa. Isto vale inclusiva para publicidade
verdadeira®.

A respeito de publicidade enganosa o STJ através do RESp. 1.342.899 pro-
clamou: “Dai a necessidade de que as informacoes sobre o produto sejam pres-
tadas ao consumidor, antes e durante a contrata¢ao, de forma clara, ostensiva,
precisa e correta, visando a sanar quaisquer ddvidas e assegurar o equilibrio
da relacao entre os contratantes, sendo de se salientar que um dos principais
aspectos da boa-fé objetiva é seu efeito vinculante em relacao a oferta e a pu-
blicidade que se veicula, de modo a proteger a legitima expectativa criada
pela informacao, quanto ao fornecimento de produtos ou servicos” (destaque
do autor).

Com relacao a publicidade abusiva Rafael Tocantis Maltez explica que o Co-
digo de Defesa do Consumidor nio a conceitua, como alids, deveria, para melhor
orientar o consumidor em seu processo de escolha do produto. Na realidade, ela

52 FING, op. cit., 2006, p. 191-192.
%> HENRIQUES, IsabellaVieira Machado. Publicidade abusiva dirigida a crianca. Curitiba: Jurua, 2012, p. 72

% MALTEZ, Rafael Tocantis. Direito do consumidor e publicidade: anilise juridica e extrajuridica da publicidade
subliminar. Curitiba: Jurud, 2011, p.177-180.

» COELHO, Fibio Ulhoa. A publicidade enganosa no Cddigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Con-
sumidor, Sao Paulo, v. 8, p. 69-78, out./dez. 1993.
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“tem cardter residual em relagdo a publicidade enganosa, abrangendo qualquer vio-
lacio dos interesses e valores da sociedade ou que possa influenciar ou acarretar
conduta danosa®”.

Para Fernando Gherardini Santos, a luz do CDC, entende abusiva a publi-
cidade que viole valores essenciais da sociedade, por exemplo, 0 meio ambiente,
igualdade de racas, deficiéncia da crianca; que gera ou poderd gerar dano de natu-
reza material ou nao; além disso, os danos a serem evitados terdo a caracteristica de
difusos ou coletivos™’.

O conceito de abusividade relaciona-se somente com a mensagem veicula-
da, “estd relacionada a propria forma de abordagem do consumidor nio sendo obri-
gatorio qualquer vinculo da nocividade da publicidade com a lisura do produto®®”.

Para Suzana Federighi a propria noc¢ao de publicidade dota-se de certa abu-
sividade, por isso mesmo € que os efeitos da publicidade sobre o consumidor levam
a conclusio de que a publicidade serd sempre abusiva.

Jorge Guimaraes lembra que a doutrina nao conceituou publicidade abusi-
va, mas que para ele esta seria a publicidade “que ofende a ordem publica, ou nao é
ética ou € opressiva ou inescrupulosa®”.

A responsabilidade pela publicidade enganosa ou abusiva tem base na res-
ponsabilidade objetiva, independe da culpa, verificando somente o nexo de causa-
lidade entre o vicio ou o defeito do produto ou servico, ou de forma potencial, o
consumidor e o fornecedor e o dano decorrente dessa situacio.

5 PUBLICIDADE SUBLIMINAR

A publicidade subliminar pode ser entendida como aquela “veiculada de
uma maneira que atinge, tdo somente, o inconsciente do destinatirio®”. O termo
subliminar de acordo com o diciondrio Houaiss é definido como um estimulo indi-
reto atuando no subconsciente.

Para Christiane Gade, “por percep¢io subliminar se entende a influéncia

% MALTEZ op. cit., 2011, p. 189.
57 GHERARDINI SANTOS, op. cit., 2000, p. 225-226.

8 FEDERIGHI, Suzana Maria. P. C. P. Publicidade abusiva: incitacio a violéncia. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 1999,
p. 69.

% GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. A publicidade ilicita e a responsabilidade civil das celebridades que dela
participam. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 136.

®  AMARAL, op. cit., 2010, p. 173.
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exercida sobre a atitude ou o comportamento por uma mensagem ou informagio
que nao € percebida conscientemente. Isto nos leva entdo a niveis do inconsciente
ou a camadas mais profundas do psiquismo®"”.

Daniela Bacellar Fernandes narra que as primeiras mengoes de mensagens
subliminares foram vistas na Biblia, especificamente no livro do Génesis, que narra a
historia de Jaco: este teria se tornado homem prospero ao colocar nos bebedouros
e nas bicas dos rebanhos aos seus cuidados, varas de adlamo, aveleira e castanheiro,
descascados, de forma a aparecer a parte clara dos caules em forma de listras ou
malhas.

O objetivo de Jacd, explica Daniela Bacellar Fernandes, ¢é fazer com que os
animais geralmente com peles lisas tivessem crias com peles listradas, pois estas lhes
pertenceriam. O rebanho tinha suas crias diante das varas e as ovelhas nasciam listra-
das, salpicadas ou malhadas. E, nesse particular aspecto, a doutrinadora ensina que,

Ou seja, conclui o livro sagrado que, ao beber dgua, a imagem das
varas que nio era objeto de desejo do rebanho, ficava registrada no
inconsciente dos animais repetidas vezes durante o dia. Esses esti-
mulos subliminares eram remetidos diretamente ao ventre das féme-
as, interferindo na formagao genérica dos embrides. Segundo a pa-
rébola, Jacd veio tornar-se, dos homens mais prosperos da época®.

Calazans®® comentando o processo evolutivo histérico da publicidade su-
bliminar lembra que Demdcrito em 400 a. C. foi quem primeiro teve a percepcao
subliminar mencionando que “nem tudo o que é perceptivel pode ser claramente
percebido”.

Posteriormente Platdo, Aristoteles e outros fildsofos da Antiguidade Cléssica
aprofundaram o tema. Autores como Montaigne, Leibniz, Freud também deram sua
contribuicio para o tema. Santo Agostinho ensinou que ha informagoes que sio
esquecidas, mas que de certa forma ficam armazenadas na memoria.

Para Calazans a técnica de insercio de publicidade subliminar originou-se
nos Estados Unidos por volta dos anos de 1960, periodo em que no Brasil também
foram vistas as primeiras publicidades subliminares.

Entretanto Fernandes recorda que a propaganda nazista durante a Segunda
Guerra Mundial teria, de acordo com alguns estudos, utilizado a técnica subliminar

' GADE, Christiane. Psicologia do consumidor e da propaganda. Sio Paulo: EPV, 1998, p. 42.
6 FERNANDES, op. cit., 2009, p. 28.

6 CALAZANS, Flvio Mario de Alcintara. Propaganda subliminar e multimidia. 3. ed. So Paulo: Summus, 1992, p.
28-32.
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para convencer as pessoas a adotarem o nazismo, alguns acreditam que foi o proprio
Joseph Goebbels, o ‘pai’ da propaganda nazista quem criou esta técnica.

Para Fernandes os estudiosos do tema acreditam que somente assim 0 na-
zismo conseguiu recepcionar tantos adeptos, apesar de sua crueldade de ideais. Mas
para a autora foi o lancamento do livro Hidden Persuader de Vance Packard, que
tornou a técnica conhecida mundialmente, interessando especialmente as agéncias
de propagandas e publicidades.

Porém, foi em 1990 com a publicagio da obra Aera da manipulagdo de W.
B. Key que a matéria foi minuciosamente estudada, revelando como € o processo de
utilizacao da técnica subliminar na publicidade e na propaganda.

A eficicia ou os resultados da publicidade subliminar ainda sdo incoerentes,
entretanto fica claro que a mensagem subliminar nio se direciona ao consciente,
antes visa atingir o inconsciente do individuo de forma que posteriormente quando
precisar do produto ou servico o inconsciente deixe vir a tona a mensagem que até
entdo estava oculta.

Seguindo as palavras de Reynaldo Silveira “veicula-se a publicidade sublimi-
nar por meio de imagem visual ou simplesmente sonora de pouca intensidade. O
apelo da mensagem ¢ sutil, discreto, e alcanca o inconsciente do consumidor, que
ndo percebe a finalidade da informagao®®”.

Apesar da sua eficdcia nao ser comprovada e das criticas severas que a publi-
cidade subliminar recebe esta técnica ¢ muito utilizada hodiernamente, adquirindo
os contornos de sofisticacio que a revolucio digital promove.

Calazans mostra-se preocupado com o uso indiscriminado das mensagens
subliminares, de forma a influenciar até mesmo na escolha de presidentes da repu-
blica®.

Fernandes também atenta e preocupada com o tema explica que a ciéncia
do Direito ndo examina essa matéria, mas que outros campos de estudos dedicam-
se a0 estudo da técnica das mensagens subliminares, tais como a psicologia e a
medicina, e principalmente a publicidade, entretanto o interesse dessa ciéncia estd
relacionado em se buscar uma maior eficicia dessas mensagens®.

Para a autora o uso da técnica subliminar tem como objetivo construir um
atalho na mente que possibilite a informacio se fixar de forma independente de
mmdrada da. Praticas mercantis no direito do consumidor. Curitiba: Jurua, 2004, p. 127.

6 CALAZANS, op. cit., 1992.
% FERNANDES, op. cit., 2009, p. 30-31.
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seu conteddo, permitindo certo controle sobre a vontade das pessoas, este controle
poderd ser utilizado de diversas formas desde a venda de mercadorias até mesmo
para a propagacao de ideias.

A técnica subliminar se realiza com mais frequéncia por meio de recursos
visuais, e sem davida, explica Fernandes, o maior campo de atuacao da técnica subli-
minar € a televisdo. Esta como forma de entretenimento utiliza-se da técnica sublimi-
nar para alcancar o inconsciente por via emotiva, tornando mais ficil a impregnacio
da mensagem subliminar veiculada no inconsciente.

As pesquisas de Daniela Bacellar Fernandes acabaram por fazé-la conceituar
publicidade e propaganda subliminares “como aquelas elaboradas com técnicas es-
peciais, centradas na insercio de mensagens no inconsciente das pessoas, que tém
como objetivo persuadi-las a um determinado comportamento®””.

Para Rafael Tocantis Maltez “a publicidade subliminar é caracterizada como
0 anuncio que contém informacoes emitidas fora do limiar da percepcao®”.

Isto acontece porque a publicidade subliminar é captada pelo inconsciente
permanecendo 14 por dias, meses, anos, ou até mesmo por toda a vida. A publicida-
de subliminar s possui efeito porque o inconsciente € capaz de captar muito mais
informagoes do que a parte consciente do cérebro.

Por poder influenciar inconscientemente, ou seja, sem que o individuo sai-
ba o porqué, a publicidade subliminar tem sido proibida veementemente em muitos
ordenamentos juridicos estrangeiros, a critério de conhecimento citamos os Estados
Unidos, onde a utilizagio da técnica subliminar é considerada, além de antiética nos
meios publicitirios, injusta e enganosa pela aclamada Comissio Federal de Comu-
nicacoes.

Nosso legislador atento a necessidade de proteger o consumidor antes mes-
mo da celebra¢io do contrato, mais especificamente na fase da oferta, em que a pu-
blicidade é uma das técnicas de estimulacdo do consumo mais comum e percebendo
a sofisticacdo técnica da publicidade imp6s determinados limites a publicidade, ten-
tando evitar possiveis enganos do consumidor, induzidos pela publicidade.

O Cadigo de Defesa do Consumidor instituiu uma série de normas e princi-
pios que controlam a publicidade, coibindo anincios enganosos e abusivos, assegu-
rou 20 consumidor o direito a informacio sobre os produtos e servicos que adquire

7 Ibidem, 2009, p. 60.
% MALTEZ, op. cit., 2011, p. 182.
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e resguardou os direitos do consumidor diante de abusos do mercado publicitirio.

Além disso, o legislador preocupou-se com a tutela penal da publicidade,
ao considerar crimes contra as relacoes de consumo a utilizacio da publicidade en-
ganosa ou abusiva, ou que induza o consumidor a comportar-se de forma a colocar
em risco sua sadide e seguranca.

0 Cdédigo de Defesa do Consumidor adotou alguns principios que devem
ser seguidos pela publicidade, previsto nos artigos 36 a 38 do seu texto. Estes princi-
pios sa0: o da identificacio da publicidade; da vinculacio contratual da publicidade;
da veracidade; da nao-abusividade da publicidade; da inversio do 6nus da prova; da
transparéncia da fundamentacio publicitiria; e da correcio do desvio publicitirio.
No mesmo sentido, através dos artigos 39 a 42 prescreveu as praticas abusivas que
devem ser evitadas.

Entre esses sete principios dois ligam-se efetivamente a publicidade sublimi-
nar: o principio da veracidade e o da identificacio da publicidade. Quanto aquele é o
principio basilar que rege a publicidade, de acordo com os ensinamentos de Daniela
Bacellar Fernandes.

As mensagens publicitirias no entendimento da autora “devem ser verda-
deiras, fidedignas, em respeito a boa-fé e em reconhecimento da situacao de vulne-
rabilidade do consumidor no mercado®”.

O que estd sendo anunciado deve estar em acordo com as expectativas dos
consumidores, de forma como veiculadas nas pecas de publicidade. E exigido legal-
mente que as qualidades e caracteristicas veiculadas na mensagem publicitiria sejam
veridicas e auténticas.

O principio da veracidade tem como objetivo coibir a publicidade engano-
sa. O Codigo de Defesa do Consumidor descreve trés tipos de publicidade ilicita: a
simulada, cujo “cardter publicitirio do andncio ¢ disfarcado para que o seu destina-
tario ndo perceba a intencio promocional insita 2 mensagem veiculada”; a enganosa,
na qual “o anuncio induz o consumidor em erro afirmando falsidades ou sonegando
informagoes essenciais acerca do objeto da mensagem”; e a abusiva, em que “valo-
res socialmente aceitos sio denegridos ou deturpados com objetivos meramente
comerciais’”.

Em relacio a publicidade subliminar, apesar de o principio nio vetd-la, “im-
poe substancial limite: o conteddo da mensagem deve ser verdadeiro, ou seja, as ca-

©  FERNANDES, op. cit., 2009, p. 86.
7 COELHO, Fibio Ulhoa. O empresario e os direitos do consumidor. Sio Paulo: Saraiva, 1994, p. 243.
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racteristicas do produto tém de ser aquelas divulgadas, assim como a idéia difundida
nio pode se amparar em dados falsos™”.

Entendemos também ser aplicivel ao caso de publicidade subliminar o prin-
cipio da vinculagao da publicidade, o qual é definido pelo STJ: “O principio da vin-
culacdo da publicidade reflete a imposicao da transparéncia e da boa-fé nos
métodos comerciais, na publicidade e nos contratos, de modo que o fornece-
dor de produtos ou servicos obriga-se nos exatos termos da publicidade vei-
culada, sendo certo que essa vinculacio estende-se também as informacoes
prestadas por funcionarios ou representantes do fornecedor” (In STJ — REsp
1.188.442 - j. 6/11/2012 - rel. Luis Felipe Salomio - WEB - Area do Direito: Civil;
Consumidor) (destaques pelo autor).

Aanilise do art. 36 do Codigo de Defesa do Consumidor, permite verificar a
presenca do principio da identificacdo da publicidade, pois segundo descrito neste
dispositivo legal o fornecedor deve veicular a publicidade relativa ao seu produto
de forma clara, inteligivel, possibilitando ao consumidor compreender que se trata
de um antncio publicitirio. Desta forma, o legislador entendeu que a publicidade
que utilizada de forma camuflada, ou imperceptivel, como a subliminar, viola uma
série de principios e regramentos, atingindo, também, direitos constitucionalmente
garantidos ao cidadao-consumidor.

Adalberto Pasqualotto ensina que a dificuldade de identificacio da publici-
dade pode enganar nio s6 o consumidor como também pode estar fraudando a lei,
ja que a falta de identificacdo permite transgressoes de regras legais’™.

Assim, 2 luz do Codigo de Defesa do Consumidor ainda que nio esteja
descrito de forma clara € necessirio que ao interpret-lo entendamos que a vedagio
do uso da publicidade subliminar deve ser exigida, pois essa fere diretamente o
principio da identificacao na publicidade.

Essa proibi¢io evita que os fornecedores gracas a ignorancia e com a influ-
éncia do subconsciente do consumidor tirem proveito comercial desse tipo de pu-
blicidade. O consumidor tem o direito de conhecer de forma honesta e espontanea
o produto ou servico ofertado, optando conscientemente por adquiri-lo ou nao”.

Para Daniela Bacellar Fernandes, sob a 6tica do Codigo de Defesa do Consu-
midor, a publicidade e propaganda subliminares violam os principios fundamentais

7' FERNANDES, op. cit., 2009, p. 87.

72 PASQUALOTTO, Adalberto. Os efeitos obrigacionais na publicidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.
82-83.

7 FERNANDES, op. cit., 2009, p. 89.
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deste dispositivo, e se enquadram em espécies de priticas enganosas e abusivas,
principalmente abusivas, ji que hd uma intencio deliberada e efetiva de persuadir o
consumidor de forma sutil e desonesta.

O uso da publicidade subliminar é de cunho totalmente premeditado, por
isso aqueles que a criam, se utilizam ou se beneficiam da publicidade subliminar, no
entender de Daniela Bacellar Fernandes devem ser incursos nos crimes previstos no
Codigo de Defesa do Consumidor.

Como proclamou o Codigo de Defesa do Consumidor aquele que se sentiu
lesado de alguma forma pela publicidade enganosa e abusiva, também terd esse
mesmo direito quando sentir-se enganado e maculado pela publicidade subliminar,
sendo certa a possibilidade de acionar o Judicidrio para buscar a reparagio dos da-
nos sofridos. Nesses casos, ¢ plausivel ao consumidor lesado acionar o responsivel
pela propaganda enganosa, abusiva ou subliminar, para o fim de postular indeniza-
¢ao por perdas e danos, cumulada com danos morais devidamente comprovados e
demonstrados nos casos devidos. Outras indenizacoes (perda de uma chance) serao
admissiveis dentro do principio da restitutio in integrum, conforme prescreve a
Samula 37 do STJ ao admitir a cumulagio dos danos materiais e imateriais.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Nao poderiamos terminar essa pesquisa sem relatar alguns casos em que a
publicidade subliminar ocorreu de forma a violar direitos fundamentais do consumi-
dor. A primeira vez que se constatou cientificamente a presenca de uma publicidade
subliminar foi durante a exibi¢io do filme Picnic, nos Estados Unidos, segundo pes-
quisas realizadas por Daniela Bacellar Fernandes, em 10.06.1956.

Durante a exibicio do supracitado filme projetou-se por meio de um apare-
lho denominado de taquicoscopio a frase “Beba Coca Cola”, isto aconteceu de forma
tao ripida que o consciente seria incapaz de captar esta mensagem. O aumento nas
vendas do produto foi de cerca de 57,7% depois da exibi¢ao do filme.

Em 1957 foi a vez de a televisdo iniciar seu percurso diante da publicidade
subliminar. Durante a exibi¢io de um filme publicitirio de jogo infantil Kusher Du
foram projetadas quatro vezes uma frase escondida que dizia “compre-0”, resultan-
do aumento surpreendente na venda do produto.
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Um dos exemplos mais significativos para o tema se referem aos desenhos
da Disney, pois varios dos seus desenhos possuiam publicidade subliminar. Como
exemplos citados por Daniela Bacellar Fernandes que ocorreram no desenho anima-
do “Bernardo e Bianca”, que apds exame minucioso e fragmentado apresentou uma
imagem escondida de uma mulher com os seios expostos.

No classico Rei Ledo, realizado um processo de fracionamento, detectou-se
a presenca de duas mensagens subliminares: neste desenho aparecia a palavra sexo
em uma das cenas, estas imagens duram em torno de um centésimo de segundo e
como ji afirmamos anteriormente s6 podem ser percebidas pelo nosso inconsciente.

Vale a pena fazer uma ressalva, parafraseando as palavras de Daniela Bacellar
Fernandes de que nem toda mensagem subliminar é nociva. A titulo de exemplo te-
mos o0s tratamentos usados por psiquiatras e psicologos para recuperar pessoas que
sofrem de depressio.

Infelizmente esses casos s30 minorias € escassos, por isso cabe a nds consu-
midores estarmos atentos, ainda que pareca ser muito dificil, as violacoes dos pre-
ceitos legalizados no CDC; se nao conseguimos detectar a publicidade subliminar
devemos a0 menos nos opor incisivamente contra publicidades que se enquadram
Ou Como enganosas ou como abusivas.

Diante desse tipo de publicidade temos o direito, para nio dizer o dever, de
exigir que a responsabilidade civil cumpra sua missao e responsabilize quer seja o
fornecedor do produto ou servico quer seja o dono da agéncia de publicidade, ou
ainda, ambos, para que possam arcar com as consequéncias de sua ganincia.
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