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Resumo -atualmente € comum ver a publicidade de um produtservico veiculado na
midia, outdoors, prospectos e até mesmo em progagalocais e logo apds varios
consumidores brigando com os fornecedores e Ipjistam virtude da divergéncia de
informacgBes precisas. InUmeras sdo as demandasajadias reclamacgdes junto aos 6rgaos
administrativos e ainda os constantes bate bocastabelecimentos comerciais. Porque o0s
fornecedores investem na publicidade subliminaguyé& sabem que as mensagens passadas
dessa forma véo afetar diretamente o cérebro deuoudor, induzindo ao consumo ou
aquisicao de produtos e servicos sem a real nde€gsou interesse, gerada muitas vezes por
impulso e por leva-los a acreditar que aquele @lhaon produto ou servico e que se fizer uso
dos mesmos serdo pessoas realizadas.

Palavras-chave - Direito do Consumidor, Publicidade Subliminar, Mitex&do, Erro
Grosseiro, Boa fé, Indenizacéo, llicitude e Primeip

Sumario: Introducéo. 1.A publicidade frente ao Cédigo ded3afdo Consumidor. 2. A
publicidade subliminar e seus efeitos. 3. A pullide frente a Legislacdo Brasileira.
Concluséo. Referéncias

INTRODUCAO

O trabalho apresentado busca demonstrar que entbdadigo de Defesa do
Consumidor tenha pecado ao ndo vedar expressaraeptatica publicitaria de técnicas
subliminares, existem no ordenamento juridico almmrdens principiolégica que podem,
contudo, ser aplicadas de forma a defender auitieitla referida pratica.

Ressalta-se que as mensagens subliminares saoidasnautomaticamente ao
cérebro em nivel involuntario, inconsciente pet&gdio de trés décimos de segundo, ou seja,
numa fracdo de tempo imperceptivel para os olhoshos.

Assim, tem-se uma verdadeira afronta ao principidliceito a liberdade de escolha,
uma vez que é cerceada a liberdade do consumidmtdepor aceitar ou ndo a informacéo a
ele imposta, pois a publicidade subliminar cerceiaatividade racional do individuo,
merecendo, portanto, estas praticas uma maiotifiacdo quanto a abusividade e ilicitude da

publicidade.



Desta forma a defesa do consumidor esta enquadoada direito humano da nova
geracdo sendo considerado verdadeiro direito fuedtahalém de garantia individual com
previsdo expressa na Constituicdo da Republicar&tdde do Brasil em seu art. 5°, inciso
XXXII.

Como direito fundamental, o direito do consumidossui carater subjetivo ao qual
deve ser assegurado ao consumidor em suas relsgf@exontra o Estado, na chamada
eficacia vertical dos direitos fundamentais quel&entre o Estado e o consumidor, seja nas
relacdes privadas, a chamada eficacia horizongbdeitos fundamentais entre dois sujeitos
de direito privado.

Noutros dizeres, deve o direito do consumidor sspeitado em qualquer relagcéo
consumerista, pois, em decorréncia da forca novenata Constituicdo, tendo o direito do
consumidor status de direito fundamental, a suentdrestaria ferindo o Estado de Direito do
qual emana a prote¢cdo as normas e principios taristiais.

Dessa forma encontra-se protegido o consumidoondi¢ido de vulnerabilidade da
qual se encontra em relacédo ao fornecedor na cetag@umerista, e foi pela necessidade de
dar maior protecao a parte hipossuficiente queislaor criou uma lei especifica para tal, a
lei 8.078/90, que institui o0 Codigo de Defesa dosonidor (CDC).

Como direito fundamental, o direito do consumidossui carater subjetivo ao qual
deve ser assegurado ao consumidor em suas relsgf@exontra o Estado, na chamada
eficacia vertical dos direitos fundamentais quel&entre o Estado e o consumidor, seja nas
relacdes privadas, a chamada eficacia horizongbdeitos fundamentais entre dois sujeitos
de direito privado.

No primeiro capitulo sera analisado a publicidade @odigo de Defesa do
Consumidor, onde vé-se que a informacéao € necegsatesso de comunicacdo em que 0
emitente/fornecedor de produtos e servicos traesminsagem através de um veiculo de
comunicacdo ao destinatario, no caso o consumdaksta forma na maioria das vezes é
utilizada a persuasao para incentivar o consumigoraquisicdo do objeto da relacdo
consumerista.

Ja no segundo capitulo sera abordada a publicisialoleninar propriamente dita,
haja vista que ndo é estanho nos depararmos coelaamiensagem latejando em nosso
subconsciente como se fosse um alerta para adgusrprodutos ou servicos.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo sera analesa publicidade subliminar frente a
legislacao brasileira para na sequencia falarmessgivel sua vedacao como forma de garantir

gue a vontade do consumidor n&do seja induzida so@memente a um determinado ato.



A pesquisa utilizara a metodologia do tipo bibléfgra, parcialmente exploratéria e
gualitativa.

1 -A PUBLICIDADE FRENTE AO CODIGO DE DEFESA DO CONIIDOR

O Codigo de Defesa do Consumidor, Lei n 8.078f8fide na relacdo juridica
celebrada entre as partes litigantes, fazendo l@earaos principios e as regras cogentes nele
inseridas, que visam favorecer o lado mais vulr@réaesse vinculo, e, por conseguinte,
reequilibrar as forcas entre as partes envolvidasontenda, desproporcional e injusta.

Desta forma, foram reservados alguns artigos no ‘Cp&a regulamentar a
publicidade, quais sejam, os artigos 30, que tlatainculacdo da publicidade, o artigo 31,
que fala da transparéncia das informacgdes, o aBige § Unico, responsaveis por elencar a
identificacdo da publicidade, o artigos 37 e pafoy que dispdem sobre publicidade
enganosa e abusiva, o artigo 38 que trata do Gaysava, o art. 56, inciso Xll que traz as
sancdes administrativas; e, ainda os artigos 63&%@ 69 que tratam das infracdes penais.

Neste sentido, a doutrinadora Claudia Lima Marguksfine publicidade como:
“toda a informacao ou comunicagéao difundida cormodireto ou indireto de promover junto
aos consumidores a aquisicdo de um produto ougseyualquer que seja o local ou meio de
comunicacao utilizado”.

O CDC traz em seu art. 6° os direitos basicos duswmuidor, direitos estes
norteadores de todas as relagbes consumerista® tdedtre eles o principio da
vulnerabilidade que € o principio segundo o qualstema juridico brasileiro reconhece a
qualidade do consumidor como agente mais fracoofmda relacao juridica. Assim, pode-se
afirmar que a presuncdo da vulnerabilidade do cuitkr € absoluta, pois ndo possui
conhecimentos especificos sobre os produtos efgicae que estd adquirindo, se sujeitando
aos imperativos do mercado de consumo, tendo poo @parato a boa-fé da outra parte.

BRASIL. Cadigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078rht acesso em 26 de outubro de 2016.

2 MARQUES, Claudia LimaContratos no Cédigo de Defesa do Consumi&éio Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 673.



Além da responsabilidade penal, o Codigo impbeaauntia responsabilidade civil
aos veiculadores de propaganda enganosa ou abulialvia@sponsabilidade advém do efeito
vinculativo da propaganda, através do qual o fadec obriga-se por toda e qualquer
informacé&o que fizer veicular.

Se se dispds que determinado prodlué o de menor preco no mercado,
obrigatoriamente o comerciante devera ofertar ayimocom o menor preco. Almeja-se dar
uma maior prote¢do ao consumidor, evitando-se gmesmo seja ludibriado. E o que vem
disposto no art. 30 do Codigo de Defesa do Consumid

O Cadigo de Defesa do Consumidor deu a propagant#useza juridica de um
contrato. Se antes havia apenas uma oferta vieagaopa, no instante que o consumidor
toma conhecimento da mesma, da-se o efeito vieojaé a partir do momento que este
consumidor manifesta sua aceitacao pelo produbberéa passa a contrato. Mesmo que seja
assinado um contrato no qual ndo conste o dispost@ropaganda, seu teor integra o
instrumento contratual celebrado.

Como se observa, a questdo fundamental para ateramacdo da publicidade
enganosa sera a capacidade de induzir ao errosoirodgor a respeito de qualquer dado do
produto ou servico que estiver sendo anunciado., Masjue é considerado erro? No
entendimento de Sergio Cavalieri Filho4, significa:

Erro é a falsa representacdo da realidade. E falgo, enganoso, equivocado,
incorreto que se faz de alguém ou de alguma cbi3go, sera enganosa a
publicidade capaz de levar o consumidor a fazer falsa representacédo do

produto ou servico que esta sendo anunciado [...]

Ja o jurista Antdnio Herman Benjamiantende que pode-se afirmar que abusivo é
tudo aquilo que, contrariando o sistema valoratifo Constituicdo e das Leis, ndo seja
enganoso. Leva em conta, nomeadamente, os valamesitacionais basicos da vida
republicana.

Entre eles, estdo os valores da dignidade da pdsswomna, do trabalho, do
pluralismo politico, da solidariedade, do repudi@i@éncia e a qualquer comportamento

discriminatorio de origem, raca, sexo, cor, idatkeintimidade, privacidade, honra e imagem

3 LAGES, Leandro Cardoso. Publicidade enganosaweciRevista Jus Navigandi, Teresina, ano 2, n6 9ndr.
1997. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigo@¥0Acesso em: 26 out. 2016.

4 CAVALIERI FILHO, Sergio.Programa de Direito do Consumidd?. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 98.

5 BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcelos. ManualQieeito do ConsumidoiRevista dos TribunaiSao
Paulo, p. 329-341, 2007.



das pessoas, da valorizacdo da familia, da protg@a a crianca, ao adolescente e ao idoso,
da tutela enérgica da saude, do meio ambientegttion@nio histérico e cultural.

Notadamente, a publicidade abusiva importa em afenvalores constitucionais,
ambientais, éticos e sociais. Numa sociedade mangalh cultura industrial, bombardeada
diariamente, consciente e inconscientemente, pibiares de imagens, sons, mensagens, faz-
se necessaria a descoberta de novas técnicas saegeaieair a atencdo do consumidor.

Nessa tentativa, os publicitarios acabam fazendo des meios cada vez mais
apurados e desenvolvidos, contando, até mesmo, a&oariéncia como a psicologia, a
sociologia, a psiquiatria, dentre outros.

De acordo com Ada Pelegrfhedo se confundem publicidade e propaganda, embora,
no dia-a-dia do mercado, os dois termos sejanzadiis um pelo outro. A publicidade tem
um objetivo comercial, enquanto a propaganda visa ém ideoldgico.

Contudo, a diferenca maior entre publicidade e ggapda é o objetivo de lucro, na
primeira ha uma intengdo em obter-se vantagem edoaf consiste na forma classica de
tornar conhecido um produto ou uma empresa contapesde incentivar o interesse pela
coisa anunciada, criar prestigio ao nome ou a m@wcanunciante ou ainda difundir certo
estilo de vida enquanto a segunda n&do busca uneifs@condmico, mas fundamentalmente
a difusdo de ideias, promovendo a adesdo a cestens ideoldgico, politico, social,
religioso, econdmico e governamental, sendo exalgithse sempre o beneficio econémico.
Por isso, o Codigo de Defesa do Consumidor cumladénente da publicidade.

A maior parte dos doutrinadores entende que asasoda defesa do consumidor se
refeririam tdo somente a publicidade comercial, adiangendo a propaganda, em razéo do
fato desta Ultima néo ter o pressuposto de lu@im a ensejar a incidéncia das normas que
disciplinam a publicidade enganosa e abusiva.

O artigo 37 do Cddigo de Defesa do Consumidor diizes formas de publicidade
ilicita: a enganosa e a abusiva.

A publicidade enganosa é proibida pelo sistema ieitD do Consumiddy com
previsdo expressa no art. 37, caput, e 81°, dogGatk Protecdo e Defesa do Consumidor,

que dispde, in verbis:

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa aisaia.

SGRINOVER, Ada Pellegrini [ et al]. Cédigo Brasileide Defesa do Consumidor: comentado pelos audores
anteprojeto, 7 ed. (revista e ampliada), Rio deidanp. 275, 2001.

‘BRASIL. Cadigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078rht acesso em: 26 de outubro de 2016.



§1° E enganosa qualquer modalidade de informacammunicacdo de caréater
publicitario, inteira ou parcialmente falsa, our poalquer outro modo, mesmo
por omissdo, capaz de induzir em erro o consunmedogspeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, propriegjaatggem, preco, e quaisquer

outros dados sobre produtos e servicos.

Percebe-se que o legislador, ao se preocupar carefiaicdo de publicidade
enganosa no proprio texto legal, o fez com a id@ede um rol exemplificativo de erros aos
quais pode o consumidor ser induzido pela mencefatna de publicidade.

A enganosidade conforme exposto pelo proprio artignde se dar de forma
comissiva, ou seja, por agcao direta na campanhanassiva, quando se apresenta pela
auséncia de informacéo essencial a respeito dafored servico.

Mas a ideia de relativizacado do principio ndo sesgnta distante da doutrina. Em
capitulo intitulado. A imperfeita percepcdo da jmidhde como garantia do processo
democrético, o Prof. Roberto José Ferreira de Alfhaphos discorrer sobre temas relevantes

e a concepcao sociocultural de nosso povo, obseea

[...] exceto em situacSes muito particulares em @yivacidade e o interesse
publico possam efetivamente recomendar a restdoagdireito de informacéo e
de acesso irrestrito aos acontecimentos do processgparte das pessoas do

povo.

A publicidade enganosa por omissao tem seu conesitabelecido também pelo
Cadigo, com dispositivo especifico no mesmo art.ed7 seu 83°, que dispde: “para os efeitos
deste Cddigo, a publicidade é enganosa por omigsando deixar de informar sobre dado
essencial do produto ou servigo”.

Ainda, ha que se ressaltar que para a concretiziggmblicidade como enganosa,
desnecessaria se faz a analise do elemento solgetifiornecedor, ou daquele que a vincula a
mencionada publicidade, posto tratar-se de respoitsale objetiva.

Nesse sentido Claudia Lima Margbidsciona “para que tais publicidades sejam
consideradas abusivas ou enganosas ndo € necess@méade especifica dolosa ou que a
aproximacao entre fornecedor e consumidor tenha @iin o intuito direto de vender, de

comerciar, de concluir contratos — basta a atiatlad Desta forma, conclui-se que,

8 ALMADA, José Ferreira deA Garantia Processual da Publicidad®do PauloRT, 2005, p. 129.
® MARQUES, Claudia Lima, BENJAMIN, Antdnio Herman,IRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo de
Defesa do Consumidor. 22 Ed. rev. atual. e aRgNista dos Tribunai§éo Paulo, p. 30, 2006.



essencialmente, publicidade enganosa é toda aquelgpor acdo ou omissdo induzir o
consumidor a erro sobre dados essenciais do pramuteervico. Trata-se de publicidade
terminantemente repudiada pelo sistema consumerista

A publicidade abusiva € aquela que agride os pmio€ie valores maiores do
ordenamento juridico que informam e permeiam aaessiedade. Veda-se qualquer forma
de publicidade que atente contra os valores sdtiadamentais ou que induza o consumidor
a adotar comportamento prejudicial a sua saudegwranca.

Assim como ocorre com a publicidade enganosa, seriina expressao “dentre
outras” no texto legal, o legislador tornou o cadtaceaberto, seguido de um rol
exemplificativo de situagbes que sao tidas comolipdade abusiva. Do texto legal
depreende-se que publicidade abusiva é toda aquelae aproveite da vulnerabilidade do
consumidor, ou que viole valores sociais e moraigndsmo.

O mestre Eduardo Gabriel Sdadiz que “é abusiva a publicidade que se realiza
com fins contrarios a ordem publica, ao direitop@ral”’. Assim, uma vez que a publicidade
seja ofensiva a ordem social e a sociedade, t@&adssiva, ferindo o interesse coletivo”.

Completa ainda o mestteem brilhante comparativo entre a publicidade aaus o
abuso de direito: “A semelhanca do que ocorre cahuso de direito, a publicidade abusiva
aparentemente obedece aos canones tradicionamuaicacdo social, mas, em verdade, é
prejudicial aos interesses do consumidor e do sm@l em que se insere.”

Dessa forma, a publicidade abusiva equipara-sebasoade direito, visto que se
veste de um manto de falsa legitimidade para vdil@itos dos consumidores e da sociedade
ao extrapolar os limites estabelecidos pela lei.

Ainda h& de se esclarecer que o0s conceitos decl#nle enganosa e abusiva ndo se
confundem, podendo uma publicidade ser perfeitaenbonhesta no que se refere a sua

veracidade da publicidade Subliminar.

2. A PUBLICIDADE SUBLIMINAR E SEUS EFEITOS: O PODERE PERSUASAO

INCONSCIENTE

10 SAAD, Eduardo GabrielComentarios ao Cédigo de Defesa do ConsumidérEd. rev. e ampl. Sdo
Paulo:LTr,1999, p.353.
Ybid., pag.358.



Atualmente, a publicidade tem sido a grande destolpara a venda de produtos
e/ou servigos e € por assim o ser que é proibjlzbhcidade enganosa bem como métodos
comerciais coercitivos ou desleais, como assimodisp art. 6° do Codigo de Defesa do
Consumidor.

Isso posto, tem-se por grande vildo da publicidadechamada publicidade
subliminat? que se define por qualquer estimulo realizadoxabad limiar da consciéncia
que produz efeitos na atividade psiquica e merdaindividuo, termo esse inventado por
James Vicary, um especialista em marketing amesjgamano de 1957.

As mensagens subliminares sédo remetidas automatitanao cérebro em nivel
involuntério, inconsciente pela fracdo de trés miési de segundo, ou seja, numa fracdo de
tempo imperceptivel para os olhos humanos.

A publicidade subliminar pode ser entendida comeekgveiculada de uma maneira
gue atinge, tdo somente, o inconsciente do dedtinoaD termo subliminar de acordo com o
dicionario Houaiss é definido como um estimulorieii atuando no subconsciente a fim de
persuadir pessoas a fazer escolhas e realizaegitu

A persuasao subliminar na mensagem, segundo alqggacoteria capacidade de
produzir estimulos abaixo do limiar de consciéndetendo, portanto, de um determinado
grau de persuasao capaz de alterar comportamentasipular atitudes do receptor.

Esse tipo de mensagem tem sido veiculada em ds/erss de comunicagao como
radio, televisao, filmes revistas, jornais, etcs&eeforma, ela atinge um variado grupo de
consumidores que inicia-se pelo publico infantit peeio de propagandas publicitarias e
filmes, até o publico de idosos por meio de filragsrnais.

Observa-se que a grande celeuma acerca d@ ¢éemo tocante a limitacdo da
capacidade de escolha do consumidor uma vez qusaedperceptiveis tais mensagens, nao
dando aos consumidores, parte hipossuficientealagdes consumeristas, opcdo de aceita-la
ou rejeita-la.

A veiculacdo desse tipo de publicidade deixa de métendimento aos principios
norteadores das relacdes consumeristas, em espetiahsparéncia e boa-fé. Tendo por
oportuno ressaltar que o fato da maior parte deskbcidade ser dirigida a pessoas que tem

pouca instrugcdo para firmar seus proprios intesesg®incipios deve a propaganda ser fiel ao

12 OLIVEIRA, Lorena Castelo Branco de; AMARAL, Liargilva do. Publicidade subliminar: uma afronta ao
direito & informac&o do consumidor. In: Ambito dicd, Rio Grande, XIV, n. 92, set 2011. Disponieet:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?imk=revista_artigos_leitura&artigo_id=10259>. Ase
em jan 2017.
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cumprimento do principio da boa-fé, pois, neste,casconsumidor encontra-se privado da
sua capacidade de raciocinio subliminarmente pdicoa

Nesse diapasdo tem-se por mensagem subliminar erdadeira “arma” do mundo
contemporaneo uma vez que se vive em uma sociedadava dos meios de comunicacao e
consequentemente a vinculacdo desse tipo de pidde na qual o consumidor é lesado
guanto a seu direito de escolha, podera dar easgjoa nova ditadura, a ditadura publicitaria.

Trazendo a baila as implicacdes juridicas no casgtsumerista tém-se também
uma afronta direta ao principio constitucional deeitb a informacdo, sendo este direito
fundamental cujos efeitos se irradiam fora da Bslagrivada do consumidor abrangendo
também a sociedade como um todo, pois em virtudeedestar em um Estado de Direito a
todos devem ser garantidos os direitos inerenigmbdade de cidadéo.

Assim, tem-se uma verdadeira afronta ao principidliceito a liberdade de escolha,
uma vez que é cerceada a liberdade do consumidaptdepor aceitar ou ndo a informacéo a
ele imposta, pois a publicidade subliminar cerceiaatividade racional do individuo,
merecendo, portanto, estas praticas uma maiotifiacao quanto a abusividade e ilicitude da
publicidade.

A publicidade tem como finalidade comercializaredetinado produto ou servigo,
utilizando as diversas formas da midia. A midia tgrande influéncia na sociedade,
conseguindo fazer com que as pessoas compremliaarmatdeterminado produto ou servico.

O grande problema surge no momento em que granaiesmsnusam da publicidade,
para controlar a sociedade, manipulando pessoassaimir determinado produto ou utilizar
um determinado servi¢co. Nesse processo a mensagimisar € muito utilizada.

A utilizacdo da mensagem subliminar ndo € proildidstamente pelo CDC, uma vez
que este ndo aborda nenhum efeito nem sancéo sassunto, assim, nao existem meios
para punir as pessoas que a utilizam para fins e politicos ou ideoldgicos, apesar de
gue é evidente que ela fere as normas do bom setstivre arbitrio do consumidor.

Parte-se do principio que o consumidor tem o diréé escolher aquilo que deseja
ou nao adquirir e também assistir, ou seja, 0 coitkr possui 0 direito constitucional a
liberdade de escolha. No entanto o cerne da questfzono fato de que as mensagens
subliminares apresentam conteddos que nao podenisses de forma consciente, onde o
espectador ndo pode usufruir do direito de optarapeita-la ou ndo, estando inconsciente

durante sua exibicdo. Sob esse aspecto ela se gemertremamente abusiva.
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Nesse sentido, Catarina Dikiavalia que:

[...] a publicidade tenta, assim, associar as s@ades, impulsos e emocdes das
pessoas, jogando com as vulnerabilidades destdasTas atividades e fantasias
podem ser manipuladas através dos olhos e dosamdésde 0s pensamentos

mais secretos até os comportamentos mais publises) que se tenha

conhecimento disso

Insta salientar que, apesar de ainda existir céofestre a publicidade subliminar
com a publicidade indireta, também denominada aculiandestina, aquela que pode ser
percebida com esfor¢o pelo destinatario, emboramsagem omita, deliberadamente, o seu
intuito publicitario, como é o caso do merchandjsidoutrinariamente jA se consegue
distinguir essas duas técnicas.

A eficacia ou os resultados da publicidade sublmiainda sédo incoerentes,
entretanto fica claro que a mensagem subliminarseddireciona ao consciente, antes visa
atingir o inconsciente do individuo de forma qustpoormente quando precisar do produto
Ou servico o inconsciente deixe vir a tona a mesrsague até entdo estava oculta.

Seguindo as palavras de Reynaldo SilVéivaicula-se a publicidade subliminar por
meio de imagem visual ou simplesmente sonora deapmtensidade. O apelo da mensagem
é sutil, discreto, e alcanca o inconsciente do woidor, que ndo percebe a finalidade da
informagao.

O Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro dispde que a publieida
veiculada na revista se distingue das matériagljgticas ou artigos cientificos apresentados
no seu bojo, ndo sendo crivel crer na ingenuidadéncapacidade de discernimento do
consumidor, sendo certo que a informacéo de queatsede sobrecapa publicitaria, em que
pese nao estar em letra das mesmas dimensdestoas 080 se apresenta escondida, sendo
plenamente visivel.

Assim vem sendo o entendimento do Tribunal:

0121671-07.2008.8.19.0001 — APELACAO 12 Ementa DE¥DRE RIBEIRO
- Julgamento: 13/02/2012 - VIGESIMA CAMARA CIVEL ARACAO

13 DINIZ, Catarina FernandesA influéncia dos estimulos nédo-consciencializadas comportamento do
consumidorTese para a Licenciatura em Comunicacdo Empréd&@EM, Lisboa, 1999, p.115.

14 SILVEIRA, Reynaldo Andrada da. Praticas mercamtiglireito do consumidodurud, Curitiba, p127, 2004.
BBRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio deeitan 0121671-07.2008.8.19.0001 — APELACAO
Disponivel em <  http://www4. tjrj.jus.br/ejud/congaprocesso.aspx?N=201100193237&CNJ=0121671-
07.2008.8.19.0002 acesso em 26 de outubro de 2016
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CIVEL. ACAO COLETIVA. CONSUMIDOR. PROPAGANDA SUBLINNAR

E ENGANOSA. INCAPACIDADE DE INDUCAO DO CONSUMIDOR A
ERRO. IMPROCEDENCIA DA ACAO. A publicidade veiculadha revista se
distingue das matérias jornalisticas ou artigositifieos apresentados no seu
bojo, ndo sendo crivel crer na ingenuidade ou mcidpde de discernimento do
consumidor, sendo certo que a informacdo de qudrate de sobrecapa
publicitaria, em que pese ndo estar em letra dasnaee dimensdes das outras,

néo se apresenta escondida, sendo plenamentd.visive

Adalberto Pasqualott® ensina que a dificuldade de identificagdo da pidzde
pode enganar nao s6 o consumidor como também ptatef@udando a lei, ja que a falta de
identificacdo permite transgressdes de regrasdegai

Assim, a luz do Cdédigo de Defesa do Consumidoraauke ndo esteja descrito de
forma clara € necessario que ao interpreta-lo datens que a vedacéo do uso da publicidade
subliminar deve ser exigida, pois essa ferestalinente o principio da identificacdo na

publicidade, e ainda sim ser ofensiva a qualquiersacial, ou moral.

3 - A PUBLICIDADE FRENTE A LEGISLACAO BRASILEIRA EA ATUACAO DO

MERCADO PUBLICITARIO

Conforme ja abordado nos capitulos anteriores, rasiB ndo existe lei especifica
sobre publicidade subliminar, no entanto, podemosomrar a regulamentacdo da
publicidade no CDC (Cddigo de Defesa do Consumjdor) Cédigo Brasileiro de Auto-
Regulamentacgdo Publicitaria, e também nas leisegidamentam a profissdo e as agéncias
publicitarias, com o objetivo de manter a éticamapratica da publicidade.

O CDC informa claramente no art. 36 que a publagddeve ser veiculada de tal
forma que o consumidor facil e imediatamente atifigne como tal. Assim, ao veicular uma
publicidade, o fornecedor deve proceder de formaaclke inteligivel de modo que o

consumidor, ao vé-la, perceba que esta diante dendimcio.

1 PASQUALOTTO, AdalbertoOs efeitos obrigacionais na publicidad&go Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 82-83
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Além da responsabilidade penal, o Cddigo impbeaauntia responsabilidade civil
aos veiculadores de propaganda enganosa ou abulialvia@sponsabilidade advém do efeito
vinculativo da propaganda, através do qual o fadec obriga-se por toda e qualquer
informacé&o que fizer veicular.

O ordenamento juridico repudia a publicidade &tdir aquelas que o consumidor
nao identifica como tal de imediato, pois isto feseprincipios que protegem o consumidor;
tais como a transparéncia. Ja o Codigo BrasileroAdto-Regulamentacdo faz mencéao a
mensagem subliminar, pois diz que esta ndo congéitnica de publicidade comprovada,
mas que, no entanto, produz alguns efeitos queneéivos aos consumidores, o que é
condenavel.

Existem trés sistemas de controle da publicidadautorregulamentar, o legal e o
misto, como a seguir demonstrado.

O Sistema autorregulamentar consiste no contrééeno da publicidade, ligado ao
setor publicitario e realizado por érgdo privadgpr@movido pela edicdo de cddigos de ética
ou conduta. Em decorréncia da necessidade de mantenfianca dos consumidores nas
mensagens veiculadas através da publicidade.

N&do é dificil constatar que os meios adotados mbersa privado ou auto-
regulamentar s&o insuficientes para coibir mensageocivas ao consumidor ou ao
concorrente. Suas regras nao tém poder coativanaide a regra de autodisciplina somente
sujeita aqueles que aderem voluntariamente artaifde controle.

Assim, o sistema legal € decorréncia da necessidad®e adequar as leis as novas
regras do mercado de consumo, haja vista que o @&digo Civil vigora desde 1917 e a
publicidade anda nha mesma velocidade da economia.

Esta modalidade de regramento se faz exclusivanmtentervencédo estatal, ou
seja, somente o Estado pode ditar normas de cemtagbublicidade e implementa-las.

Nenhuma participacdo tém, no plano da autodisaplins diversos atores
publicitarios.

De acordo com Ada Pellegrini Grinovénesse sistema compete exclusivamente ao
Estado regulamentar a publicidade proibindatigas nocivas, seja por meio de leis ou

de forma sistematica, com agrupamento de normamdeddigo”.

17 GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Dsdedo Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 8. edcorense UniversitariaRio de Janeiro, p. 9. 2004.
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As vantagens do controle externo é o poder coescito Estado segundo o qual a
ndo observacdo das normas de ordem puoblitaz a capacidade de analisar
continuamente o mercado e ainda sanc¢des juridicas

Ja o sistema misto nada mais € que a juncao desmbulelos apresentados, ou seja,
€ o0 sistema privado adicionado ao sistema legab S$&temas independentes e nao
complementares um do outro. O sistema privado, esané® vezes beneficie o consumidor,
tem como funcao defender interesses dos associadagja, defender os anunciantes a vista
de concorrentes desleais, enquanto o sistemavisgah tutela direta do consumidor.

Este sistema ocorre a adicdo do controle volun@aigublicidade por organismo
autorregulamentar aos procedimentos judiciais ouradtrativos.

Adalberto Pasqualottd entende: “Incorreta a afirmacédo de que no Brasiuma
regulamentacdo mista tendo em vista que a regutagém estatal ocupou o espaco deixado
para a autonomia privada o autor salienta aindaagpueormas do CONAR de carater
privado ndo seriam aptas para os efeitos jurigieoante terceiros”

Vale dizer que o anunciante que desrespeita ummandegal relativamente a
publicidade, sendo ele associado ao CONAR, respamdgante os dois sistemas.

Esse é o0 modelo ideal e foi essa a op¢do do Cdatbgbefesa do Consumidor.
Quando uma publicidade apresenta uma infracdo éagare ao codigo, e dessa forma é
comprovada a procedéncia da denuncia, o CONAR toma atitude: ou suspende sua
veiculacdo ou recomenda que seja feita a alterqg@doi questionada.

O CONAR tem sua funcdo apenas aos casos que esta ge foi veiculado, ndo
podendo fazer uma prévia andlise das publicidadesegrao colocadas no mercado, pois um
dos seus objetivos é resguardar a liberdade de&sdw.

O resultado final emitido por ele pode determinae qQ anuncio esteja impedido de

voltar a veicular ou que seja feita alteracdes.nele

CONCLUSAO

18 PASQUALOTTO, AdalbertoOs efeitos obrigacionais da publicidade no i@6d de Defesa do
Consumidor S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p 69.

190 CONAR é uma organizacédo nédo-governamental gasupmatureza juridica de associagdo, portanto sem
fins lucrativos, constituido por publicitarios eofissionais de outras areas, que visa promovebeadade de
expressdo publicitaria e defender as prerrogato@sstitucionais da propaganda comercial em defesa d
consumidor. Nao exerce censura prévia sobre pegagiparias, ja que se ocupa somente do que est#osou

foi veiculado. Criado em 1978 inspirado no modalglés de regulamentacéo
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Vé-se que a mensagem subliminar esta sendo cadameéz utilizada pela
publicidade. No entanto, o uso indiscriminado dess®irso esta trazendo consequéncias
aterrorizadoras para o mundo juridico, ja que taliga é utilizada ilicitamente para induzir,
de forma inconsciente, os receptores a consumirpraduto oferecido.

Além do mais, essas mensagens ao afetarem a p&ocepiliminar do individuo
gue esta exposto a publicidade, se transformamerdadeiras “angustias” que induzem o
receptor a consumir o produto, sem ao menor pudoperymissao para adentrar a mente
humana.

Além do controle estatal da publicidade, exercidiw [Codigo, a regulamentacao da
publicidade pode se dar por duas formas distitagstema auto regulamentar e o sistema
misto.

O primeiro sistema, que imperou até recentemergdyad das medidas que 0s
préprios anunciantes tomaram para prevenir-se dacoo@Encia desleal derivada da
ocorréncia de publicidade enganosa; nesse sisfnajeio da criacdo de codigos de ética e
boa conduta os proprios anunciantes e publicitéi@cem o controle sobre os eventuais
desvios da publicidade.

Era o sistema aplicado no Brasil apds a criaGA€ObIAR, entidade privada que
visa reprimir a publicidade ilicita. Sua ineficafisou demonstrada pelo seu corporativismo e
pela inexisténcia de carater coercitivo de suasasedpaja vista seu carater privado. O Brasil
atualmente adota o sistema regulamentar mistocomnina os controles publico e privado
da publicidade. Nesse sistema, convivem paralelsrmencddigos de ética e normas estatais,
de modo a propiciar um controle mais efetivo daiddide publicitaria. Sendo certo que,
assim como ha norma reguladora que reprime a paopagabusiva e enganosa, a mesma
deveria também regular o uso de mensagens subfasina publicidade.

Diante disso, o Cédigo de Defesa do consumidorypakspositivos que vedam esse
tipo de publicidade abusiva, principalmente por goé& os principios da informacéo, clareza
e identificagéo.

Assim, com base nessas consideracfes, embora sd, Bi@o exista legislacao
especifica sobre o assunto, vé-se que a publicisiaioleninar é ilicita, haja vista induzir o
consumidor a adquirir bens e servicos como se &s$eem os melhores do mundo, ou até
mesmo como se fossem a solugdo de qualquer problBesta forma, sua pratica dever
regulamentada por lei especifica, sem deixar déveiaque aquele que praticar tal ato deve

sofrer as penalidades.
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A publicidade est& hoje inexoravelmente ligada aado capitalista, sendo dele um
componente estratégico, ao atuar como forca estdotd e orientadora da producédo e do
consumo. A atividade publicitaria, no inicio meraumee informativa, transmudou-se
adquirindo com a expansdao dos meios de comunicagiianassa O seu carater atual,
predominantemente persuasivo, ganhando tal impnat&as relacdes de consumo a ponto de
nao se poder dissocia-la da sociedade contemporanea

Muito embora o cédigo de defesa do consumidor magat nenhuma norma
especifica que aborde diretamente ou proiba a leg@o da publicidade subliminar conclui-
se que a mesma é uma verdadeira afronta ao paradpdireito a liberdade de escolha, uma
vez que é cerceada a liberdade do consumidor @e ppt aceitar ou ndo a informagéo a ele
imposta, pois a publicidade subliminar cerceiaiadstde racional do individuo, merecendo,
portanto, estas praticas uma maior fiscalizacdontquaa abusividade e ilicitude da

publicidade.
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