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RESUMO

Em uma sociedade que se diz solidaria, onde os valores constitucionais orientam as relacdes
privadas, a protecdo da coletividade vem ganhando destaque no ordenamento juridico. Foi
neste panorama gue o presente trabalho propés um breve estudo acerca de um tema relevante,
qual seja o direito fundamental do consumidor a reparacdo por dano moral coletivo
decorrente da veiculacdo de publicidades subliminares. Seu objetivo consubstanciou-se em
analisar o cabimento de referidos danos, a forma como se daria a responsabilizagdo, quem
seriam 0s potenciais responsaveis e como eles poderiam se ver excluidos de uma possivel
condenacgdo. Para tanto, realizou-se preponderantemente uma pesquisa bibliografica,

consultando-se textos normativos, livros, artigos cientificos, decisdes judiciais e sitios
eletronicos. Durante seu desenvolvimento, discorreu-se inicialmente sobre o dano moral
coletivo, abordando sua origem e importancia, apés o que se percorreu a histéria da
publicidade e a sua protecdo legal no CDC, mencionando-se as modalidades proibidas com
énfase nas mensagens subliminares. Em seguida, reconhecendo que a publicidade ndo se
resume aos interesses das partes e dos terceiros interessados, tendo a aptidao de atingir um
nimero indeterminado de pessoas, com evidente funcdo social, demonstrou-se a sua
potencial possibilidade de lesdo a ordem extrapatrimonial coletiva, defendendo-se, por fim,
na busca pelo alcance da dignidade da pessoa do consumidor, a necessidade de uma
responsabilizacdo efetiva, objetiva e solidaria daqueles que contribuiram direta ou

indiretamente para o evento danoso, como resultado dos efeitos reparatorio, preventivo,
promocional e punitivo proprios dos danos morais coletivos.
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ABSTRACT

In a solidarity society, where constitutional values guides private relations, the protection of
the community has come to prominence in the legal system. It was in this scenario that the
present article proposed a brief study about a socially relevant topic, which is the consumers
fundamental right of reparation for collective moral damages arising from subliminal
advertisements. Your goal was consubstantiated in to analyze the pertinence of the referred
damages and, if so, identify their respective legal category, the form of the responsibility,

whom would be the potential responsible and how they might feel excluded from a possible
conviction. Thus, we performed a literature search by consulting normative texts, books,
papers, court decisions and website. During development, was initially discoursed about the
collective moral damage, addressing their origin and importance, after which it went through
the history of advertising and its legal protection at CDC, mentioning modalities prohibited
with emphasis on subliminal messages. Following, recognizing that the advertising is not
limited to the interests of the parties and third parties, having the ability to reach an unlimited
number of people, with evident social function, it was demonstrated its potential possibility
of injury to the collective emolument order, defending himself, finally, in the pursuit of
reaching the dignity of the individual consumer, the need for effective accountability,
objective and supportive of those who contributed directly or indirectly to the detrimental
event, as a result of the own reparatory, preventive, promotional and punitive effects of the
collective moral damage.

Keywords: Collective moral damages, Subliminal advertising, Dignity of the consumer,
Social function of advertising
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Introducgéo

Para utilizar a expressdo trazida originariamente por Ulrich Bech, o homem vive
atualmente em uma sociedade de risco (1992); tarefa ardua, porém, é reconhecer que tal risco
decorre, em geral, de condutas praticadas pelo homem contra ele préprio. A preocupacdo com
a sobrevivéncia das novas geracOes fez emergir a necessidade de se criar e desenvolver
instrumentos — sociais, ambientais, econémicos, juridicos etc. — aptos a garantir os direitos do
cidadao que vive em uma sociedade hipercomplexa (MORAES, 2006).

Boa parte dos problemas advindos da sociedade de risco é oriunda do instinto capitalista
que marca a historia recente da humanidade. O desmatamento, a poluicdo ambiental, a
discriminacdo em razéo do sexo, raca ou religido nas relacdes trabalhistas, bem como as préaticas
antijuridicas contra os consumidores sdo exemplos atuais de condutas em que toda uma
coletividade vem a ser vitimizada. Diante dos inumeros atos semelhantes de elevada
reprovabilidade social, a pesquisa sobre os direitos fundamentais de terceira dimenséo, que se
desprendem da figura do homem-individuo e se destinam a protecéo dos grupos humanos, ganha
destaque no cenario juridico nacional e internacional.

O presente estudo tem como objetivo, entdo, analisar um tema cuja propria natureza e
relevancia diz respeito a coletividade: a possibilidade juridica de danos morais coletivos
decorrentes das publicidades subliminares nas relagfes de consumo. A problematizacdo
encontrada decorre do verdadeiro campo de batalha entre fornecedores de produtos e servicos,
onde os fins lucrativos parecem justificar os meios e, em néo raras vezes, a ado¢do de técnicas
publicitarias desleais constitui 0 mecanismo encontrado para se sagrar vitorioso nessa guerra.

Busca-se identificar a forma que se daria a eventual responsabilizacdo diante de tal
conduta ilicita, quem seriam o0s potenciais responsaveis e como eles poderiam se ver
excluidos de uma possivel condenacao.

Com efeito, a publicidade subliminar implica a utilizacdo de técnicas aptas a atingir o
inconsciente dos consumidores de tal forma que os sentidos humanos ndo conseguem identifica-
la. Trata-se de um artificio psicoldgico cujos resultados podem ser comprovadamente danosos;
logo, o cuidado e o tratamento legal com esse instrumento devem ser reforcados.

Dessarte, este trabalho propde, inicialmente, uma discussdo sobre o dano moral
coletivo, abordando sua origem e a sua importancia na sociedade brasileira. Em seguida,
percorre-se a historia da publicidade e a sua protecao legal no Codigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor (CDC), mencionando-se as modalidades proibidas e especificando-se as
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famigeradas mensagens subliminares. Verifica-se, ao final, o cabimento do dano moral coletivo
e a sua responsabilizacdo na problematica aqui levantada.

O trabalho teve cunho eminentemente tedrico, dai porque foi realizada, de modo
preponderante, uma pesquisa bibliografica sobre o tema. Foram consultados textos
normativos, livros, artigos cientificos, decisdes judiciais e sitios eletrénicos, fundamentando- se
em autores consolidados no estudo do Direito Civil-Constitucional (e.g. Maria Celina
Bodin de Moraes) e no Direito do Consumidor (e.g. Claudia Lima Marques). Trata-se, pois,

de uma investigacdo de carater qualitativo.

N&o se pode olvidar que é com o debate sobre temas inovadores que surgem oS
fundamentos juridicos para uma decisdo justa no caso concreto. Dai a ideia de enfrentar o

referido problema.

Ressalte-se, ainda, que o direito brasileiro passa, atualmente, por um momento impar de
sua histéria. Durante os Gltimos anos, a doutrina vem perdendo espaco para jurisprudéncia. A
ordem natural dos sistema juridico romano-germanico esta sendo invertida no ordenamento
patrio. Nesse sentido, é papel dos trabalhos académicos sérios resgatar o protagonismo da
doutrina e fortalecé-la como fonte de producéo do direito.

E mister lembrar que é na aplicacdo das normas que o direito se realiza e é na doutrina
que surgem os fundamentos juridicos para uma decisao justa. No momento em que o juiz profere
uma decisdo judicial esta concretizando a doutrina como fonte do direito. E mais, decisfes
judiciais sem fundamentacdo solida e que ndo retiram seu fundamento de validade na lei e na
doutrina estdo aptas a gerar inseguranca juridica.

Considerando se tratar de um tema ainda pouco explorado, mas com extrema relevancia
na atual sociedade da hiperinformacéo, espera-se que este breve estudo estimule o debate e
contribua para uma maior seguranca juridica sobre as questdes dos danos morais coletivos e das
publicidades subliminares, resultado que inegavelmente acarretard beneficios para o universo

consumerista contemporaneo.

1 Caracterizando o dano moral coletivo
O dano moral nem sempre foi reconhecido pelo sistema juridico brasileiro, de maneira

que sua trajetoria histérica perpassa o periodo da inexisténcia de responsabilizagdo® até a
admisséo da sua reparabilidade. No decorrer de sua evolucdo, as dificuldades encontradas se

! Yussef Said Cahali (2000, p. 33) recorda que a reparabilidade do dano moral era contestada pelo fato de que,
“se concedida indenizagdo no caso, esta teria carater de pena, incompativel assim com o direito privado, na
medida em que ndo visaria a recomposicao do patrimdénio do ofendido”.
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deram em razdo do excessivo apego a Otica patrimonialista que marcava o direito civil
oitocentista e que perdurou durante boa parte do século XX2.

Com efeito, a possibilidade de repara¢do por dano moral possui atualmente fundamento
constitucional, podendo ser encontrada de forma explicita no artigo 5°, incisos V e X da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/1988)°. Néo foi outra a intencéo
do legislador constituinte de elevar a matéria ao status maximo do ordenamento sendo acabar
com o entrave juridico antes existente®.

Maria Celina Bodin de Moraes (2003) lembra que os danos morais foram inicialmente
entendidos como aqueles causados pelos sentimentos de dor, vexame, sofrimento e humilhacao,
isto é, quando decorrentes de um mal grave, que ndo se configurasse mero desconforto. Tratava-
se do “dano moral subjetivo”. A referida autora demonstra a mudanca de perspectiva desses
danos, na medida em que eles passaram a ser definidos em seguida como a lesdo a um direito
da personalidade. Eis a no¢do de “dano moral objetivo”.

De fato, a figura do dano moral insere-se na protecdo constitucional aos interesses
existenciais da pessoa, estando atrelada, sob um raciocinio inverso, ao resultado da ofensa a
direitos de natureza ndo patrimonial. Assim, esses direitos protegidos, também para Paulo
Luiz Netto Lébo (2001, p. 95), correspondem, de forma absoluta, a esfera da personalidade do
individuo.

Apds evoluir da dimensdo subjetiva para a objetiva e diante da leitura do direito civil a
luz da Constituicdo Federal, o dano moral pode ser simplificadamente conceituado como a

ofensa a dignidade da pessoa humana®. Essa desvinculacio da ideia de dano moral aqueles

20 apego ao viés patrimonialista do Direito Civil pode ser visto ja desde o final da Idade Média, quando o
desenvolvimento do comércio da burguesia acarreta o crescimento de impérios financeiros e a expansdo da
propriedade privada. Note-se que, com a Revolucdo Francesa e o inicio do Estado Liberal, surge um novo
modelo de relagdo privada, em que a propriedade era o simbolo maior da nova ordem juridica. As leis civis
foram reunidas no Cddigo de Napoledo de 1804 e o direito civil passou a ser o centro da ordem juridica, de
modo que as relagBes juridicas eram fundadas na liberdade econémica, evitando-se uma interferéncia do Estado
que colocasse em risco a autonomia, a liberdade e a propriedade dos individuos. Ficava evidente, diante de todo
esse cenario, a importancia da coisa em detrimento da pessoa e essas dimensfes histdricas se aplicavam ao
Codigo Civil Brasileiro de 1916, na medida em que sua referéncia ideoldgica foi buscada no liberalismo da
revolugdo francesa (RODRIGUES, 2014).
® CF/1988. “Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, & igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem; [...] X - 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 violagdo”.
* Com a possibilidade consolidada constitucionalmente de reparacio por danos morais, eliminou-se a discussdo
gurl'dica até entlo existente sobre o seu (ndo) cabimento.

Nesse sentido, Maria Celina Bodin de Moraes pontua que, sob uma perspectiva constitucionalizada, “dano
moral sera [...] a lesdo a algum dos substratos que compdem, ou conformam, a dignidade humana, isto é, a
violagdo a um desses principios: i) liberdade; ii) igualdade; iii) solidariedade; e iv) integridade psicofisica de
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sentimentos negativos da pessoa, tal como acima mencionado, foi determinante para a criacdo
e aceitacdo do chamado dano moral coletivo, de modo que o abalo ou a lesdo ao conjunto de
valores de uma dada coletividade passou a merecer também reparacéo.

O dano moral coletivo é, entdo, exemplo do abandono de uma concepcéo individualista
e caracteristica de uma perspectiva solidaria, em que o Direito estd preocupado com 0s
valores de determinadas comunidades e ndo apenas com o intimo da pessoa (CARVALHO,
2000). A tutela é do interesse coletivo propriamente dito®, devendo-se levar em consideragéo
a gravidade do fato; ou seja, se ele é apto a gerar sofrimentos, intranquilidade social e alteraces
relevantes na ordem extrapatrimonial coletiva’.

A funcdo dos danos morais coletivos teve carater inicialmente reparatorio, mas esse
mostrou-se insuficiente. Afinal, em alguns casos, 0 agente causador do dano optava por assumir
0 pagamento respectivo para continuar reiteradas vezes a praticar o ilicito, por lhe ser
economicamente mais vantajoso. Nesse cenario, defende-se novas fun¢des aos danos morais
coletivos, tais como®: a preventiva ou inibitdria e a punitiva’ (RODRIGUES, 2010).

Essas fungdes se justificam na medida em que as ofensas aos direitos coletivos séo capazes
de acarretar maiores prejuizos do que aqueles causados quando violadas questdes individuais,
podendo atingir um ndmero indeterminado de pessoas. Sdo exemplos os consumidores da
sociedade atual, que sofrem os efeitos da explosdo tecnoldgica, do avango da internet e da

divulgacdo continua e ininterrupta de publicidades em massa.

uma pessoa” (2011, p. 371).

6 Exemplos de danos morais coletivos, dessa forma, podem ser encontrados em questdes consumeristas,
culturais, ambientais, historicas, artisticas, enfim, diante da ofensa a valores imateriais encontrados em um grupo
de pessoas. Note-se que, no universo especifico do consumidor, tema que constitui 0 objeto do presente estudo, o
CDC, em seu artigo 6°, inciso VI, traz como direito basico a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais
e morais, individuais, coletivos e difusos. Por ter inovado o ordenamento ao abrir e consagrar a possibilidade do
dano moral coletivo, o CDC é considerado um divisor de dguas na histéria desse instituto.

' STJ, REsp 1.221.756/RJ, Rel. Min. MASSAMI UYEDA, DJe 10.02.2012.

® N#o se exclua, todavia, uma fungdo promocional dos danos morais, na medida em que eles devem maximizar a
protecdo da pessoa humana, em especial de sua dignidade, personalidade e livre desenvolvimento, além de
encorajar a pratica de certas condutas desejaveis numa sociedade justa e solidaria. Por exemplo, ainda que néo se
esteja diante de um direito subjetivo especifico, a ofensa ao aspecto existencial das pessoas deve ser reparada se
grave o suficiente para ser considerada lesiva a dignidade humana.

Trata-se da teoria do punitive damages, oriunda do sistema juridico common law. Sobre a origem dessa teoria:
“Punitive damages have been a fixture of the common law for over 200 years. One of the earliest known punitive
provisions in English law dates back to 1275 and stated that ‘[t]respassers against religious persons, shall yield
double damages’. From 1275 to 1753, the British Parliament passed an additional sixty- four punitive articles
calling for the availability of between one to four times compensatory damages. Judicial recognition in English
courts of the doctrine of punitive damages came in 1763. In Wilkes v. Wood, an award ‘for more than the injury
received’ was granted against the English Secretary of State for an unlawful search of the plaintiff’s papers. In
Huckle v. Money, the same judge upheld a jury’s award of £300 despite the compensatory damages being valued
at roughly £20, stating, ‘If the jury had been confined by their oath to consider the mere personal injury only,
perhaps [£20] would have been thought sufficient’” (deGravelles, John W.; and J. Neale deGravelles, 2010, pp.
581-582).
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Assim, é preciso que o ordenamento crie barreiras concretas para que atos antijuridicos
sejam coibidos, em respeito aos valores contidos na tabua axioldgica constitucional, como a
dignidade da pessoa humana, a cooperagdo e a justica distributiva, que, em altimo plano, se
destinam a melhorar a qualidade de vida de todos os cidaddos (BODIN DE MORAES, 2001).

Nessa perspectiva, o presente trabalho discute, em conjunto, as tematicas do dano moral

coletivo e da veiculacdo de publicidades subliminares, assunto que doravante sera abordado.

2 A publicidade (subliminar) no Codigo de Defesa do Consumidor Brasileiro

A origem da publicidade no Brasil remonta ao século XIX, “quando o desenvolvimento
econémico ainda baseado na agroexportacdo promove um crescimento urbano, capaz de abrigar
diferentes atividades profissionais e setores de negdcios, 0s quais necessitam comunicar sua
existéncia ao mercado” (REZENDE, et. al., 2009, p. 7). Antincios em jornais noticiavam a venda
de imdveis, de escravos e as ofertas de servicos de artesdos, 0 que se somava aos cartazes,
painéis e folhetos, que completavam os veiculos publicitarios.

Esses registros mostram que a publicidade ndo € um privilégio da sociedade
contemporanea, ressaltando-se que ela ganhou destaque ap6s a Revolucdo Industrial. A época,
utilizava-se a publicidade para manter o controle da producéo industrial, ora disseminando-a,
ora restringindo-a, dada a sua funcdo de estimular (ou ndo) as vendas. Além disso, seu uso
plantava nas pessoas 0 desejo de consumir, fazendo emergir o instinto consumerista do ser
humano. Foi com o objetivo comercial, portanto, que a publicidade comegou a ser estudada™.

A publicidade tem o “[...] fim direto ou indireto de promover junto aos consumidores a
aquisicdo de um produto ou a utilizacdo de um servico, qualquer que seja o local ou meio de
comunicagao utilizado” (MARQUES, 2004, p. 162). Trata-se de um forte instrumento de poder,
na medida em que ela tem a forca de manipular a venda de produtos no mercado e estimular o
espirito de consumo nas pessoas, inclusive atingindo o seu inconsciente, conforme sera
abordado a seguir.

Na legislacdo hodierna, o CDC tratou especificamente, ainda que ndo exaustivamente™*,
sobre o tema da publicidade, inclusive e dada a sua importancia, disciplinando-a em uma

secdo especifica — artigos 36 a 39, da secdo Ill, do capitulo V, sem prejuizo de outros

19 pyblicidade que diferencia-se da propaganda nesse aspecto. Enquanto esta tem natureza ideoldgica e de
ﬂromogéo de ideias, aquela possui carater eminentemente mercadoldgico.

Ressalte-se, desde ja, que os autores desse trabalho defendem uma normatizagdo mais detalhada da
publicidade de consumo no Brasil, inclusive com a regulamentagdo da disciplina da publicidade subliminar. E o
que ocorre, por exemplo, em Portugal onde h& norma especifica sobre a matéria, o Cddigo da Publicidade
Portugués. Nesta legislagdo ha previsdo expressa de proibi¢do da publicidade subliminar.
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dispositivos avulsos espalhados pelo cédigo®.

Depreende-se da leitura do codigo que é enganosa toda e qualquer modalidade de
informacdo ou comunicacao de carater publicitario que, por ser falsa, inteira ou parcialmente,
ou por omitir dados importantes, seja capaz de induzir em erro o consumidor sobre quaisquer
dados relacionados a produtos e servi¢os. Ndo se exige a analise de culpa ou dolo do agente
veiculador da mensagem publicitaria, pois o que deve ser levado em consideracdo € o
resultado apto a induzir no consumidor uma falsa nocéo de realidade (MARQUES, 2002).

Abusiva é, dentre outras, a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que
incite a violéncia, explore 0 medo ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento
e experiéncia da crianca, desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o
consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua salde ou seguranca. Note- se
que o cddigo visa, em ultimo plano, a protecdo de valores éticos, sociais e morais, em
atendimento ao postulado constitucional da dignidade da pessoa humana (SILVA, 2006).

A publicidade deve atender, pois, 0 mandamento da norma juridica que impde a
transparéncia, de modo que o consumidor, facil e imediatamente, a identifique como tal. Nao se
pode exigir dele qualquer capacidade técnica ou esforco para extrair o sentido do anuncio
publicitério, sobretudo porque o cédigo reconhece a vulnerabilidade e a hipossuficiéncia da
pessoa nessa relacdo juridica de consumo. E ai que repousa o problema das chamadas
mensagens publicitarias subliminares.

Com efeito, entende-se por mensagens subliminares aquelas que “[...] nos sdo enviadas
dissimuladamente, ocultas, abaixo dos limites da nossa percepgdo consciente e que vao
influenciar nossas escolhas, atitudes ou motivar a tomada de decisdes” (FERNANDES, 2009,
p. 30). A publicidade subliminar®®, portanto, é aquela que n&o é veiculada de forma clara e
objetiva, tal como exigiu o legislador, representando, na verdade, uma mensagem de natureza
sutil que visa alcancar o inconsciente dos consumidores.

A publicidade subliminar utiliza-se preponderantemente de técnicas psicoldgicas e teve
origem em grande escala nos Estados Unidos, por volta da década de 1950, quando os
cinemas locais passaram a veicular imagens e/ou anuncios, em fragdes de segundos, na tentativa

de estimular a venda e o consumo de pipoca e refrigerante no interior desses espacos

12 pode-se encontrar a disciplina da publicidade no CDC, além dos artigos constantes naquela secdo especifica,
nos seguintes dispositivos legais: Art. 6°, inciso 1V; 30; 33; 34; 35; 55, §1°; 60; 63; 67; 68; e 69.

¥ 0 termo “subliminar’ vem do latim e significa “abaixo do limite”. Na psicologia, a referida palavra é
empregada para se referir ao que estd aquém do limite da consciéncia. O cérebro subliminar é invisivel ao
homem, no entanto, ¢é capaz de influenciar a experiéncia consciente da pessoa de um modo fundamental e com tamanha
forca que alguns autores defendem a ideia de uma verdadeira ciéncia do inconsciente a ser estudada autonomamente
(MLODINOW, 2013).
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publicos (CHAISE, 2001). Como resultado, as vendas do produto divulgado aumentaram
57,7% (cinquenta e sete virgula sete por cento)**.

No ambito da legislacdo alienigena, o Codigo de Publicidade Portugués (CPub), traz
previsdo expressa no sentido de proibic¢do da publicidade subliminar. Sendo vejamos:

Artigo 9.° CPub. Publicidade oculta ou dissimulada

1 — E vedado o uso de imagens subliminares ou outros meios dissimuladores que
explorem a possibilidade de transmitir publicidade sem que os destinatarios se
apercebam da natureza publicitaria da mensagem.

2 — Na transmissdo televisiva ou fotografica de quaisquer acontecimentos ou
situagdes, reais ou simulados, é proibida a focagem directa e exclusiva da
publicidade existente.

3 — Considera-se publicidade subliminar, para os efeitos do presente diploma, a
publicidade que, mediante o recurso a qualquer técnica, possa provocar no
destinatléério percepcdes sensoriais de que ele ndo chegue a tomar consciéncia. (Grifo
Noss0)™.

No caso do Brasil, apesar do reconhecimento da importancia da normatizacéo do tema,
por parte tanto do meio publicitario quanto daqueles responsaveis pela defesa do consumidor,
ainda ndo héa tratamento legislativo especifico da técnica subliminar.

N&o obstante o CDC ter disciplinado as espécies de publicidade ilicitas no capitulo V,
Secdo 11, conforme mencionado acima, foi omisso no que se refere a modalidade subliminar,
permitindo a interpretacdo errbnea de que esta ndo € proibida de acordo com o ordenamento
juridico patrio.

A referida modalidade de publicidade n&o se confunde com o merchandising®®, visto
que € imperceptivel aos sentidos dos consumidores e caracteriza-se pela auséncia de
transparéncia e de clareza quanto aos produtos, servicos ou aos proprios fornecedores. Diante
desse contexto e especialmente por atingir o inconsciente das pessoas, com a possivel utilizacao

desleal de técnicas psicoldgicas, ela pode ser entendida como ilicita por afrontar,

4 Aponta-se que a sua origem se deu a partir dos resultados positivos colhidos da insercdo de uma frase (“Beba
Coca-Cola”) feita pelo publicitario Jim Vicary, por ocasido de um filme cuja projecdo estava em
desenvolvimento. Esta insercdo teria se dado de uma maneira tdo veloz (apenas 1/30 de segundo) que era
imperceptivel aos sentidos humanos (FERNANDES, 2009).

> PORTUGAL. Decreto 330/90 (1990). Cédigo da Publicidade: Decreto-Lei.% 330, de 23 de outubro de 1990.
Disponivel em: http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=390&tabela=leis. Acesso em: 17 de
margo de 2014.

16 «No Brasil, a exibicdo comercial de produto ou servico durante o contelido de um programa audiovisual
(novela, filmes, seriados etc.) passou a ser comumente chamada de merchandising televisivo” (DIAS, 2013, p.
230), ou seja, “Convencionou-se chamar de 'merchandising’ toda vez que um produto ou ideia aparece na TV,
cinema, teatro, revistas e midia em geral, em sua situagdo normal de consumo ou utilizagdo, sem declaragdo
ostensiva de seu nome, marca ou registro”. (FERNANDES, 2009, p. 61).
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especialmente, os artigos 6°, inciso IV e 36 do CDC'’.

Assim, superada essa abordagem sobre as formas de publicidade permitidas e proibidas
pelo CDC, bem como, conceituada e individualizada aquela denominada de subliminar,
passa-se a analisar se a sua veiculacdo € apta a gerar sofrimentos, intranquilidade social e
alteracdes relevantes na ordem extrapatrimonial coletiva, de modo a caracterizar um dano
moral coletivo, passivel, portanto, de indenizacao em favor dos consumidores, a luz do principio

solidario instituido como objetivo fundamental da Lei Maior.

3 Os danos morais coletivos e a veiculacdo de publicidades subliminares: cabimento e

responsabilizacéo

Ressalte-se, desde ja, que ndo é qualquer atentado aos interesses dos consumidores que
pode acarretar os danos morais coletivos. “E preciso que o fato transgressor seja de
razoavel significancia e desborde os limites da tolerabilidade. Ele deve ser grave o suficiente
para produzir verdadeiros sofrimentos, intranquilidade social e alteragcfes relevantes na ordem
extrapatrimonial coletiva™® (Min. MASSAMI UYEDA).

Esse raciocinio foi aplicado a inimeros casos levados ao STJ*

, a exemplo do REsp n°
1.221.756/RJ, em que essa Corte reconheceu o cabimento de danos morais coletivos frente a
uma situacdo em que a instituicdo financeira ndo disponibilizava adequado atendimento as
pessoas idosas, com deficiéncia ou mesmo com dificuldade de locomogéo, visto que esses

consumidores tinham que subir lances de escadas na agéncia bancaria para serem atendidos.

7 Nesse mesmo sentido: “[...] o intuito do legislador visa proteger o consumidor, visto que este pode nem
mesmo ser atingido, mas a preocupacgdo reside na percep¢do acerca da mensagem publicitaria. Isso ocorre em
razdo da vulnerabilidade técnica do consumidor, a qual resta ainda mais evidenciada em decorréncia das
estratégias utilizadas pela publicidade online, como por exemplo, o uso de mensagens subliminares” (SILVA, et.
al., 2012, p. 9).

18 STJ, REsp 1.221.756/RJ, Rel. Min. MASSAMI UYEDA, DJe 10.02.2012.

9 Em outra oportunidade, diante da conduta supostamente abusiva de fornecedora de servicos que ofereceu
plano de telefonia sem, entretanto, alertar os consumidores acerca das limitagdes ao uso na aludida adeséo, o STJ
reconheceu a relevancia social do caso, na medida em que foram lesados valores fundamentais compartilhados
pela sociedade, afrontando-se, portanto, a dignidade dos consumidores e 0s seus interesses econémicos (STJ,
REsp 1.291.213/SC, Rel. Min. Sidnei Beneti, DJe 25/09/2012).

%0 Eis a emenda do acérddo, nos trechos que aqui interessam: RECURSO ESPECIAL - DANO MORAL
COLETIVO - CABIMENTO - ARTIGO 6° VI, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR -
REQUISITOS - RAZOAVEL SIGNIFICANCIA E REPULSA SOCIAL - OCORRENCIA, NA ESPECIE -
CONSUMIDORES COM DIFICULDADE DE LOCOMOCAO - EXIGENCIA DE SUBIR LANCES DE
ESCADAS PARA ATENDIMENTO - MEDIDA DESPROPORCIONAL E DESGASTANTE -
INDENIZAGAO - FIXAGAO PROPORCIONAL - DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL - AUSENCIA DE
DEMONSTRACAO - RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO. | - A diccdo do artigo 6°, VI, do Cddigo de
Defesa do Consumidor é clara ao possibilitar o cabimento de indenizacdo por danos morais aos consumidores,
tanto de ordem individual quanto coletivamente. Il - Todavia, ndo é qualquer atentado aos interesses dos
consumidores que pode acarretar dano moral difuso. E preciso que o fato transgressor seja de razoavel
significancia e desborde os limites da tolerabilidade. Ele deve ser grave o suficiente para produzir verdadeiros
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Retomando a questdo das mensagens publicitarias subliminares, estas caracterizam-se
pela adogdo de técnicas desleais, aptas a atingir o inconsciente das pessoas, de forma que 0s
sentidos da viséo, do olfato e da audicdo humana s&o insuficientes para identificar o real
efeito transmitido em sua veiculacdo. A sua utilizacdo eficiente acarreta resultados capazes de
maximizar os lucros das empresas, conforme apontam os dados divulgados sobre o tema
(FERNANDES, 2009), e, a partir dai, deve-se raciocinar que a evolucdo tecnoldgica pode se
tornar uma perigosa aliada na otimizacdo dessa técnica nos anuncios.

Acompanhar esse desenvolvimento social e disciplinar os fatos dele decorrentes torna- se,
pois, cada vez mais desafiador para o Direito, que, em ndo raras vezes, precisa buscar o auxilio
de outras ciéncias para o fiel exercicio de seu mister, tais como, na hip6tese especifica das
mensagens subliminares, da psicologia, da psiquiatria e da neurociéncia.

No estudo da chamada “ciéncia do inconsciente”, Leonard Mlodinow alerta a gravidade

das mensagens subliminares®!, ao apontar, em linhas gerais, que o homem, quando recebe
essas ditas mensagens, pratica inconscientemente determinada conduta que ele pensa ser

consciente, mas que na verdade ndo o é%.

Note-se a periculosidade: as publicidades subliminares tém a forca de manipular a vontade
do consumidor, induzindo-o a praticar certo ato que ele pode até mesmo ndo querer. A
influéncia que essas publicidades geram sobre o consumidor hoje ja estd cientificamente
constatada, de modo que o contrato de consumo deixa de ser um ato voluntario para se
transformar em um ato condicionado (GUIMARAES, 2007).

Daniela Bacellar Fernandes (2009) lembra que um dos casos de grande repercusséo
nacional sobre mensagem subliminar aconteceu em novembro de 2002, quando representantes
do Ministério Publico ingressaram com uma acdo civil publica em desfavor da rede de
televisdo MTV questionando a exibicdo de vinheta comercial da prépria emissora. Na referida

vinheta, as autoridades ministeriais sustentaram existir cenas explicitas da pratica sexual

sofrimentos, intranquilidade social e alteragfes relevantes na ordem extrapatrimonial coletiva. Ocorréncia, na
espécie. Il - Ndo é razoavel submeter aqueles que ja possuem dificuldades de locomocdo, seja pela idade, seja
por deficiéncia fisica, ou por causa transitoria, a situacdo desgastante de subir lances de escadas, exatos 23
degraus, em agéncia bancaria que possui plena capacidade e condicbes de propiciar melhor forma de
atendimento a tais consumidores. IV - Indenizagdo moral coletiva fixada de forma proporcional e razoavel ao
dano, no importe de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) [...]. (STJ, REsp 1.221.756/RJ, Rel. Min. MASSAMI
UYEDA, DJe 10.02.2012).

L Em suas pesquisas sobre as “forcas exdticas e surpreendentes que atuam abaixo da superficie de nossa mente”,
o referido autor discorre sobre “[..] o impacto desses institutos inconscientes no que em geral se considera um
comportamento racional e voluntario — impacto muito mais forte do que acreditavamos” (MLODINOW, 2013, p.
13). #Para o autor, “[...] O que mais surpreende é a magnitude do efeito — e da resisténcia das pessoas  ideia de que
podem ter sido manipuladas. Mesmo reconhecendo as vezes que tais fatores podem influenciar outras pessoas,
preferimos acreditar — erradamente — que eles ndo podem nos afetar” (MLODINOW, 2013, p. 28).
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chamada de sadomasoquismo em imagens aparentemente regulares com o logotipo da MTV, no
entanto, estas cenas s6 eram vistas quando submetidas a uma velocidade lenta®.

Nesse raciocinio, uma publicidade que invade o inconsciente do consumidor,
manipulando-o de tal forma que este recuse a sua vulnerabilidade e que camufle a verdadeira
informacao que é transmitida para toda uma coletividade, ndo pode ser aceita pelo ordenamento
juridico®. Afinal, a protecéo juridica do consumidor tem a missdo de compensar a sua
hipossuficiéncia em uma relacdo que ja nasce desigual, em atencao a sua dignidade.

Assim, com a divulgacao de mensagens que utilizam técnicas publicitarias aptas a ofender
a integridade psicofisica das pessoas, a sociedade de consumo fica a mercé de hipdteses que
extrapolem os limites da tolerabilidade, que violem valores fundamentais por ela
compartilhados e que sdo de gravidade o suficiente para gerar alteracdes relevantes na ordem
extrapatrimonial coletiva, situacdo que, na linha de jurisprudéncia do STJ, tem o conddo
de gerar o famigerado dano moral coletivo, sendo passivel, portanto, de indenizacao.

Para fins de responsabilizagdo civil, mostra-se desnecessario investigar a boa ou ma-fé do
anunciante e a sua intencao de enganar os consumidores ou violar o ordenamento juridico, mas
devem estar presentes a conduta positiva ou omissiva do agente, o dano (individual ou coletivo)
e 0 nexo causal entre ambos. Também sdo relevantes os efeitos gerados ou que potencialmente
poderdo advir da conduta abusiva, embora seja prescindivel que os resultados tenham sido
alcancados concretamente (DIAS, 2013).

Considerando-se que as normas juridicas devem ser criadas, aplicadas e interpretadas com
base na tutela da dignidade da pessoa humana, o artigo 6°, incisos IV e VI do CDC impde
que a responsabilidade decorrente das publicidades subliminares seja de natureza objetiva.

Busca-se inicialmente, portanto, proteger a pessoa do consumidor para, somente

2 A referida autora traz em sua obra a autuacdo da dendncia pelo Conselho Nacional de Autorregulamentacédo
Publicitaria - CONAR, entidade que autorregulamenta o setor publicitario no Brasil. Confira-se, com o0s
destaques originais: “Ficha R 570/02. Conar. Assunto: “Publicidade abusiva — emissora de televisdo -
veiculacdo de publicidade institucional tida como abusiva vez que, de modo subliminar, permite que, no manejo
da imagem, através da diminuicdo da velocidade, os consumidores tenham acesso a grosseiras imagens
contendo cenas explicitas de perversdo sexual (sadomasoquismo) — agdo civil publica com pedido de liminar,
proposta pela promotoria de justica do consumidor e pela promotoria de defesa dos interesses difusos e
coletivos da infancia e da juventude, visando proibir a emissora de veicular qualquer evento em que se utilize
publicidade clandestina ou qualquer publicidade considerada abusiva em que haja cenas de nudez em que
aparecam 0Orgdos sexuais de pessoas ou em que haja insinuagdo de praticas sexuais, bem assim a condenagao
da ré na indenizagdo pelos danos morais difusos impostos a todos os consumidores, criancas e adolescentes
expostos as imagens indevidamente veiculadas no "clip’ ”(Grifo Nosso) (FERNANDES, 2009, p. 73-74).

24 Como pontua Lucia Ancona Lopes de Magalhdes Dias, a publicidade deve se pautar em valores e parametros
que a coletividade estd acostumada e aceita como razodaveis, de maneira que a afericdo de seu potencial abusivo
ndo deve desviar-se de um padrdo social minimo, sob pena de grave violagdo aos direitos coletivos envolvidos,
como a ordem publica, a dignidade da pessoa humana, 0os usos e costumes, enfim, os valores constitucionais
fundamentais (DIAS, 2013).
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depois, punir o infrator.

Nesse contexto, a protecdo do consumidor impde a responsabilizacdo de todos aqueles
que contribuiram, direta ou indiretamente, para o evento danoso. Isso significa que,
independentemente de previsdo legal expressa, o fornecedor, o veiculo responsavel pela
divulgacao da publicidade subliminar e o proprio publicitario podem ser demandados em uma
tutela judicial coletiva®™.

Aqueles que contribuiram para a veiculacdo da publicidade subliminar, para ndo serem
responsabilizados, ttm o 6nus de demonstrar alternativamente: a) a sua nao-participacao no
evento; b) a inexisténcia de abusividade na respectiva publicidade; e ¢) a inexisténcia de dano
moral passivel de indenizagdo ou do nexo de causalidade entre o resultado e a sua conduta
(GUIMARAES, 2007). Trata-se dos riscos de sua atividade econdmica.

A publicidade caracteriza-se por ser uma pratica comercial que deve seguir 0s
disciplinamentos da lei, sendo seu desrespeito passivel de san¢Ges administrativas por parte
dos oOrgdos de protecdo do consumo. Some-se a isSO que a criacdo e a promoc¢do de
publicidade por quem sabe ou deveria saber ser enganosa ou abusiva constitui-se crime.

Esse cenario justifica-se no fato de que a tutela constitucional consolidou a primazia da
dignidade da pessoa humana sobre o valor patrimonial®® e a partir dai uma série de
desdobramentos podem surgir com o intuito de efetivar tal tutela. E o caso, dentre outros e
consoante restou aqui demonstrado, da prote¢cdo da pessoa na relagédo de consumo.

Concluséo

As relacBes de consumo e a sua respectiva protecdo vém alcancando cada vez mais
espaco no meio académico. Tal fato é decorréncia, dentre outros fatores, de uma tendéncia de
valorizacdo das demandas coletivas com o objetivo de assegurar os postulados da
solidariedade e da fraternidade e atingir a pacificacao social por meio de instrumentos que visam
proteger 0s mais necessitados.

O dano moral coletivo € um instituto ainda recente no Direito. Seus estudos foram
intensificados com a chamada terceira dimensdo dos direitos fundamentais, que trouxe
consigo a protecdo dos grupos humanos, em detrimento de uma tutela individualista do homem.

Cuida-se de uma preocupacao da sociedade e do ordenamento juridico com foco no

% |embre-se que a culpa n&o &, nesse caso especifico, elemento da reparacéo civil, importando apenas os efeitos
que essas mensagens geram no cérebro e consequentemente no comportamento humano (FERNANDES, 2009).
% Nesse mesmo raciocinio, Pietro Perlingieri pontua que emergem-se os valores existenciais em detrimento
daqueles cujo conteddo vem a ser meramente econdmico (PERLINGIERI, 2002).
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bem-estar social do presente e igualmente das geracgdes futuras.

Consoante se demonstrou linhas acima, para gerar o dano moral coletivo, é preciso que
o fato extrapole os limites da tolerabilidade, viole os valores fundamentais da sociedade e/ou
seja de gravidade o suficiente para gerar alteracOes relevantes na ordem extrapatrimonial
coletiva.

Voltando a tematica para as famigeradas publicidades subliminares, viu-se no
desenvolvimento da presente pesquisa que, ndo obstante se trate de uma técnica relativamente
recente no meio publicitario, a sua aplicabilidade tem a forca de atingir o inconsciente das
pessoas, com profundidade tamanha que vem a ser imperceptivel aos sentidos humanos. Uma
vez infectado, o consumidor pratica determinada conduta que pensa ser consciente, mas que
na verdade ndo o é. E o que € mais grave: ele ainda rejeita tal vulnerabilidade, ndo reconhecendo
que sua conduta de consumo é viciada.

Diante dos efeitos maléficos da veiculacdo de mensagens publicitarias subliminares, a
dignidade dos consumidores restaria abalada. Isso porque a pessoa deixa de ser um fim para
se transformar em um meio: utiliza-se o seu inconsciente, como uma verdadeira hipnose, para
conduzi-la a prética de determinado ato. O consumismo e o superendividamento das familias

sdo algumas das consequéncias dessa pratica nefasta nas rela¢fes de consumo.

Nesse contexto, o Direito tem o dever de coibir a técnica subliminar de persuasdo que
influencia o consumidor a um comportamento ndo conscientemente desejado. E fundamental
que este tenha mecanismos eficientes de defesa contra tal pratica nefasta. Ao Poder Judiciario
cumpre o papel de responsabilizar todos aqueles que, de alguma forma, contribuam para a
difusdo dessa arte da manipulacéo.

Ressaltou-se, ainda, que o desenvolvimento tecnoldgico pode ser um perigoso aliado na
confeccao dessas publicidades. O exemplo da vinheta da MTV, em que houve a divulgacéo de
cenas explicitas de perversdo sexual (sadomasoquismo), pode demonstrar que ndo se tratam
de hipébteses aptas a gerar meros desconfortos, mas certamente de um instrumento que tem o
conddo de macular valores fundamentais da sociedade, passivel, portanto, de reparacdo por
danos morais coletivos.

A responsabilidade por essas publicidades, como visto, é objetiva, prescindindo-se da
culpa. Prioriza-se a tutela da dignidade do consumidor para, somente depois, se voltar a punicao
do infrator. Ndo ha necessidade de investigar a boa ou ma-fé do anunciante e de identificar o
alcance efetivo dos resultados danosos, mas devem estar presentes a conduta positiva ou

omissiva do agente, o dano (individual ou coletivo) e 0 nexo causal entre ambos.
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Os efeitos gerados ou que potencialmente poderéo advir da conduta abusiva em desfavor da

coletividade representam o nucleo duro dessa responsabilizagao.

Trata-se de uma responsabilidade solidaria, inerente aos riscos da atividade econémica,
em que devem ser penalizados, independentemente de previsao legal expressa, todos aqueles
que contribuiram direta ou indiretamente para o evento danoso, a exemplo do fornecedor, do
veiculo responsavel pela divulgacdo da publicidade subliminar e do proprio publicitario. Ha a
necessidade de uma responsabilizacdo efetiva, como resultado dos efeitos reparatorio,
preventivo, promocional e punitivo proprios dos danos morais coletivos.

A publicidade ndo se resume aos interesses das partes e dos terceiros interessados,
sobretudo porque tem a aptidao de atingir um nimero indeterminado de consumidores. Sem o
esforco conjunto de fornecedores, publicitarios, veiculos de informacdo, consumidores,
Estado, enfim, da propria sociedade, a efetiva promoc¢édo da dignidade da pessoa humana do
consumidor torna-se uma utopia. Mister se faz reconhecer a importancia da reparacao por
dano moral coletivo decorrente da veiculacdo de publicidades subliminares como um direito

fundamental do consumidor pois, dessa forma, este estara sendo devidamente respeitado.
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