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RESUMO

Trata a presente monografia sobre a hipervulnerabilidade do consumidor em face das técnicas
empreendidas pelo neuromarketing, tendo sido arregimentada como hipétese central a
indagacéo acerca da existéncia e efetividade de normas constitucionais, infraconstitucionais e
autorregulamentares, destinadas a conferir a protecdo necessaria aos consumidores que tém a
sua fragilidade potencializada diante desse mecanismo publicitario. Justifica-se a escolha do
tema em virtude de ndo se observar um estudo aprofundado acerca dessa estratégia de
marketing, fazendo-se mister analisar se os instrumentos utilizados se coadunam com 0S
valores e dispositivos consagrados pelo ordenamento juridico brasileiro. Dividiu-se a estrutura
do presente trabalho de concluséo de curso em quatro capitulos, com o fito de melhor examinar
0s topicos controversos acerca do tema. No primeiro capitulo, explora-se 0s aspectos gerais, a
origem, as caracteristicas e estratégias do neuromarketing. No segundo capitulo, trata-se
brevemente sobre o conceito e espécies de vulnerabilidade, bem como aborda-se a
hipervulnerabilidade dos consumidores em face do neuromarketing. No terceiro capitulo,
discorre-se sobre a protecdo constitucional conferida ao consumidor diante desse fendmeno
publicitario, assim como acerca das normas autorregulamentares vinculadas ao tema. Por fim,
no quarto capitulo, disserta-se sobre a protecdo da Lei 8.078/90 destinada aos sujeitos,
aprofundando-se no estudo dos principios publicitarios e dos direitos basicos do consumidor
relacionados ao neuromarketing. No que concerne a metodologia, adotou-se 0 método
hipotético-dedutivo; quanto ao aspecto filosofico, optou-se pela dialética e hermenéutica,
quanto ao enfoque sociologico, empregaram-se 0os métodos histérico e monografico. No que
tange aos métodos juridicos, selecionou-se os modelos hermenéutico e argumentativo; quanto
as linhas metodologicas, seguiu-se a critico metodologica; dentre os tipos genéricos de
investigacdo, adotou-se a historico-juridica, a juridico-exploratéria, a juridico-projetiva e
prospectiva. Com relacdo aos objetivos projetados, utilizou-se a pesquisa exploratdria; quanto
aos procedimentos técnicos, realizou-se a pesquisa bibliografica e documental. Concluiu-se
no sentido de que ndo se faz necessaria qualquer alteracao legislativa, pois os dispositivos e
valores consagrados no ordenamento juridico sdo suficientes para combater o neuromarketing.
O problema reside na auséncia de efetividade da protecdo prevista, fazendo-se necessaria uma
atuacdo conjunta dos entes publicos e privados, com vistas a proteger 0os consumidores desse
tipo de publicidade abusiva.

Palavras-chave: NEUROMARKETING - PUBLICIDADE - CONSUMIDOR -
HIPERVULNERABILIDADE — FISCALIZACAO.



ABSTRACT

This undergraduate thesis deals with the hypervulnerability of the consumer in the face of the
techniques undertaken by neuromarketing. The central hypothesis was the question of the
existence and effectiveness of constitutional, legal and self-regulatory norms designed to
provide the necessary protection to consumers their vulnerability extended by this advertising
mechanism. The choice of topic is justified because there is no detailed study of this marketing
strategy, making it necessary to analyze whether the techniques undertaken are consistent with
the values and devices established by the Brazilian legal system. The structure of the present
work was divided into four chapters, in order to better analyze the controversial topics on the
subject. In the first chapter, a brief analysis was carried out on the general aspects, the origin,
characteristics and strategies of neuromarketing. In the second chapter, it was briefly discussed
about the concept and species of vulnerability, as well as the hypervulnerability of consumers
in the face of neuromarketing. In the third chapter, it was discussed about the the constitutional
protection given to the consumer in the face of this advertising phenomenon, as well as the
self-regulatory norms related to the subject. Finally, in the fourth chapter, it was discussed
about the protection of Law 8.078 /90, going deeper into the principles of advertising and basic
consumer rights related to neuromarketing. The hypothetico-deductive methodology was
adopted; to the philosophical aspect, dialectics and hermeneutics were opted for, as far as the
sociological approach was concerned, historical and monographic methods were used. With
regard to legal methods, the hermeneutic and argumentative models were selected; As for the
methodological lines, the methodological critic was followed; among the generic types of
investigation, followed the juridical-exploratory, legal-projective and prospective. In relation
to the projected objectives, exploratory research was used; As for technical procedures,
bibliographical and documentary research was carried out. It is concluded that no legislative
change is necessary because the provisions and values enshrined in the legal system are
sufficient to combat neuromarketing. The problem lies in the lack of effectiveness of the
planned protection, requiring a joint action of public and private entities with a view to
protecting consumers from this type of abusive advertising.

Keywords: NEUROMARKETING -  ADVERTISING - CONSUMER -
HYPERVULNERABILITY - SUPERVISION.
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1 INTRODUCAO

O consumo se encontra diretamente relacionado a subsisténcia humana, eis que o0s
sujeitos, independentemente de suas condi¢cdes particulares, socioecondmicas, culturais,
biopsiquicas ou politicas, precisam adquirir determinados bens fundamentais a sua
sobrevivéncia digna. No entanto, na sociedade p6s-moderna, inspirada pela cultura hedonista e
pelo consumo de massa, a promocao da aquisicdo de produtos fateis se intensificou. Vivencia-
se um periodo em que os individuos compram para sustentar o seu status social, com o intuito

de proteger a sua autoestima e propiciar uma sensa¢do intima de contentamento.

Desenvolveu-se, portanto, um sistema de intensificacdo da oferta de produtos e servigos,
sendo que a publicidade se revela um meio de enorme relevancia nesse contexto, pois,
utilizando-se de técnicas cada vez mais inovadoras, veicula inimeros anuncios, contribuindo
para a consagracdo de uma fase de hiperconsumo. A grande celeuma consiste no fato de os
veiculos publicitarios, em determinadas situac6es, privarem os consumidores da percepcao dos
mecanismos a que estdo sendo submetidos. O neuromarketing, partindo do pressuposto da
analise do sistema cerebral humano, tem desenvolvido estratégias, com a finalidade de
estimular os sentidos dos sujeitos, o que inevitavelmente influencia na deciséo final de compra

e permite que os bens sejam comercializados com mais facilidade.

O presente trabalho de conclusdo de curso destinar-se-a a tratar do problema inerente a
hipervulnerabilidade do consumidor em face das técnicas empreendidas pelo neuromarketing,
sob a Gtica das normas constitucionais, legais e autorregulamentares. E importante destacar que
ndo se observa um estudo aprofundado acerca desse fenémeno publicitario e, por esta razéo,
faz-se mister analisar se as técnicas empreendidas se coadunam com os valores e dispositivos

consagrados pelo ordenamento juridico brasileiro.

A hipdtese central desta investigacdo vincula-se a indagacdo acerca da existéncia de
normas constitucionais e infraconstitucionais destinadas a conferir a protecdo necessaria aos
consumidores que se tornam hipervulneraveis diante dos instrumentos manejados pelo
neuromarketing. No que concerne a originalidade deste trabalho, observa-se que, apos
aprofundada analise bibliografica, ndo se identificou qualquer obra brasileira que aborde a
protecdo juridica desses sujeitos, cuja fragilidade é potencializada diante desse novo
mecanismo, que busca a compreensdo cientifica da esséncia do comportamento dos individuos,

captando a l6gica de compra.
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O objetivo geral deste trabalho consiste justamente em analisar a efetividade da protecao
conferida pelo ordenamento juridico brasileiro aos consumidores atingidos pelos instrumentos
do neurormarketing. No que tange aos objetivos especificos da presente monografia, verifica-
se que, em primeiro plano, almejou-se tecer considera¢Ges historicas acerca do direito do
consumidor e, especialmente, sobre a coisificacdo dos sujeitos na sociedade pds-moderna. Em
seguida, o segundo objetivo consiste justamente em analisar o fendmeno do neuromarketing,
com todos os seus contornos e peculiaridades. A posteriori, tencionou-se identificar os
dispositivos e valores relacionados a essa inovacdo publicitaria e consagrados no direito
brasileiro, com o intuito de verificar a sua efetividade no combate a potencializacdo da

vulnerabilidade dos consumidores.

Dividiu-se a estrutura do presente trabalho em quatro capitulos, com o fito de melhor
analisar os topicos controversos acerca do tema. No primeiro capitulo, realiza-se breve analise
sobre os aspectos gerais, a origem, as caracteristicas e estratégias do neuromarketing. No
segundo capitulo, trata-se brevemente sobre o conceito e as espécies de vulnerabilidade, bem
como aborda-se a hipervulnerabilidade dos consumidores em face do neuromarketing. No
terceiro capitulo, discorre-se sobre a protecdo constitucional conferida ao consumidor diante
desse fendbmeno publicitario, assim como acerca das normas autorregulamentares vinculadas
ao tema. Por fim, no quinto capitulo, disserta-se sobre a protecdo da Lei 8.078/90 destinada
aos sujeitos, aprofundando-se no que tange aos principios publicitarios e aos direitos basicos

do consumidor relacionados ao neuromarketing.

No que concerne a metodologia adotada, salienta-se que esta monografia ndo se
circunscreve aos temas relacionados ao Direito, tendo em vista que almeja realizar uma analise
filosofica e sociologica do problema. Neste trabalho, utilizar-se-a, dentre os métodos classicos,
0 hipotético-dedutivo, haja vista que a indu¢do ou a dedu¢do ndo se constituem satisfatorias a
analise do tema. No que tange ao aspecto filosofico, optou-se pela dialética e hermenéutica e
ao enfoque socioldgico, empregaram-se 0s métodos historico e monogréafico. No que concerne
aos métodos juridicos, selecionou-se 0s modelos hermenéutico e argumentativo e quanto as
linhas metodoldgicas, seguiu-se a critico metodoldgica; dentre os tipos genéricos de
investigacdo, adotou-se a historico-juridica, a juridico-exploratéria, a juridico-projetiva e
prospectiva. Com relacdo aos objetivos projetados, utilizou-se a pesquisa exploratdria; quanto

aos procedimentos técnicos, realizou-se a pesquisa bibliografica e documental.
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2 NEUROMARKETING: ASPECTOS GERAIS

A propaganda sempre esteve presente, desde os primordios da humanidade, tendo em
vista que é uma tendéncia natural do ser humano difundir o que se constitui de seu interesse?.
Observa-se que “o inicio da atividade publicitaria nas relacbes humanas se perde ao longo dos
tempos, sendo tdo antiga quanto a propria civilizacdo?”, ja que os individuos necessitavam
negociar e efetuar a troca de alguns produtos para sobreviver e, assim, almejavam comunicar
suas intencOes aos outros. Na antiguidade, o0s sujeitos se utilizavam dos gritos para anunciar
as mercadorias, conforme o relato de Herddoto, por volta de 700 C, em Lidia, situada na Asia
Menor®. Nesse periodo, os instrumentos musicais também eram manejados como recursos

para despertar o interesse dos transeuntes®.

Na Grécia, observa-se a existéncia de oradores que proferiam discursos politicos, assim
como realizavam campanhas comerciais e, em Roma, também foram encontradas “tabuletas
de 2000 anos utilizadas para a venda de artigos, bem como anuncio de combate de
gladiadores®”, o que evidencia a existéncia da propaganda e publicidade neste periodo. Na
Idade Média, a publicidade era bastante utilizada por comerciantes, que, através de ruidos,
gritos e gestos, tentavam exibir as mercadorias e cativar o publico. Registre-se que as atuais
marcas e logotipos emergiram neste periodo, dada a necessidade de identificacdo do comércio,

em virtude da auséncia de nimeros nas ruas e casas dos mercadores®.

A origem do termo propaganda remonta ao seculo XVI e concerne a um instituto do
Vaticano, denominado Congregatio de Propaganda Fide (“Congregacdo para propagacdo da
£&”), constituido em 1597 pelo Papa Clemente VIII e estruturado por Gregdrio XV, em 16227,
cujo intuito consistia em difundir e preservar a fé cristd e, consequentemente, disseminar 0s
seus preceitos e mandamentos®. O conceito dessa expressdo estava diretamente associado a

um sentido eclesiastico, porém passou a apresentar também uma acepcdo politica. Com a

1 CAVACO. Nanci, Azevedo. Consumismo é coisa de sua cabeca: O poder do Neuromarketing. Rio de Janeiro:
Editora Ferreira, 2010, p. 30.

2 TICIANELLI, Marcos Daniel Veltrini. Delitos Publicitarios: No Cédigo de Defesa do Consumidor e na Lei
8.137/90. Curitiba: Editora Jurud, 2007, p. 25.

3 GUZMAN, Jose R. Sanchez. Breve historia de la publicidad. 2. ed. Madrid: Editora Forja, 1982, p. 58.

* Ibidem., loc. cit.

> TICIANELLI, Marcos Daniel Veltrini. op. cit., p. 26-27.

5 LAMPREIA, J. Martins. A publicidade moderna. Lishoa: Editora Presenca, 1983, p. 18.

" DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhaes. Publicidade e Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010, p. 22.

8 BOBBIO, Norberto; NICOLA, Matteucci Gianfranco Pasquino. Dicionario de politica. Brasilia: Editora da
UNB, 2010, vol. 2, p. 1.018.
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reforma protestante, ocorrida no século XVI, emergiram a imprensa e as classes mercantis e,
assim, instituicdes desvinculadas da Igreja Catolica passaram a utilizar os anlincios como meio

para propalar seus ideais®.

O século XV se constituiu de fundamental relevancia para a evolucéo da publicidade,
em virtude da génese da imprensa mecénica, idealizada por Gutemberg. Essa ferramenta
auxiliou na impressio e difusdo dos panfletos publicitarios'®, sendo imprescindivel para o
desenvolvimento dos anincios escritos. Na Europa, no século XVI, inlmeros impressos,
intitulados gazetas, passaram a ser veiculados na forma de volantes, anunciando produtos e
servicos e incutindo nos individuos o habito da leitura, sendo que, ap6s o surgimento desses
escritos, a publicidade passou a relacionar de forma mais intensa com a imprensall.
Inicialmente, a divulgacdo das pecas era realizada de forma gratuita, contudo, a posteriori,

passou a ser remunerada, engendrando a fase moderna dos antincios publicitarios2.

A Revolucdo Industrial se revelou um fendmeno de incomensuravel importancia, pois
motivou o aumento de produgdo e, consequentemente, a necessidade de escoa-la. A
publicidade, entdo, a partir do final do século XVIII, enfrentou diversas modificacdes,
justamente em razdo desse contexto, perdendo o seu significado informativo®®, outrossim,
ainda no século XIX, passou a apresentar um sentido econdmico, estando associada a
divulgacéo de produtos e servicos através de anuncios pagos. Apds a segunda guerra mundial,
0 consumo de bens se intensificou e a massificacdo das relacdes de consumo se acentuou, em
razdo da Guerra Fria, “que, dividindo o mundo em dois grupos ideologicos antagonicos,
transformou a propaganda em poderoso instrumento de controle e formacdo da opinido

publical®”.

Nesse periodo, as técnicas de marketing e publicidade adotadas se aprimoraram,
conduzindo os fornecedores a busca incessante por estratégias que exercessem maior
influéncia na decisdo dos consumidores®. Conforme aduz Lipovetsky, emergiu o modelo de

sociedade pds-moderna, caracterizado pelo hiperconsumo, em que os individuos se norteiam

® CAVACO. Nanci, Azevedo. Consumismo é coisa de sua cabega: O poder do Neuromarketing. Rio de Janeiro:
Editora Ferreira, 2010, p. 31.

10 TICIANELLLI, Marcos Daniel Veltrini. Delitos Publicitarios: No Cadigo de Defesa do Consumidor e na Lei
8.137/90. Curitiba: Editora Jurud, 2007, p. 27.

1 Ibid., loc. cit.

12 GUZMAN, Jose R. Sanchez. Breve historia de la publicidad. 2. ed. Madrid: Editora Forja, 1982, p. 58.

B TICIANELLI, Marcos Daniel Veltrini. op. cit., p. 29.

4 LAMPREIA, J. Martins. A publicidade moderna. Lisboa: Editora Presenga, 1983, p. 22.

15 ALTERINI, Atilio Anibal. Contratos Civiles-Comerciales-de Consumo: Teoria General. Buenos Aires: Editora
Abeledo-Perrot, 2005, p. 141.
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“segundo uma légica emotiva e hedonista que faz que cada um consuma antes de tudo para
sentir prazer'®”. O ser humano deixa de se utilizar da aquisicéo de bens para satisfazer as suas
necessidades bésicas e passa a transformar itens supérfluos em essenciais, gerando 0s

denominados “necejos'’”

, assim intitulados por Mario Ernesto René Schweriner. Por
isso, afirma Gaston Bachelard que “o homem ¢é uma criagdo do desejo, ndo da

necessidade®®”.

A publicidade tem o seu percurso dividido em trés épocas: a primeira, em que 0 Seu
objetivo se constituia informar os consumidores acerca dos produtos; a segunda, em que se
almejava estudar os interesses dos sujeitos com o intuito de nortear as mensagens a serem
veiculadas e a terceira, inspirada “nos estudos de mercado, na sociologia e na psicanalise,
provocando motivacdes inconscientes no publico!®”. Diante do quanto posto, observa-se que
0S anuncios publicitarios se constituem essenciais nesse processo de transformacdo dos
“desejos humanos em efetivas necessidades de consumo de produtos e servico?®”. Os
individuos sdo submetidos a multiplos anuincios e, ao tentar decifra-los tendem a “aderir
automaticamente ao codigo em que ela for codificada”?!, desenvolvendo o impulso de adquirir

o item ofertado.

2.1 SURGIMENTO DO NEUROMARKETING

Em face da pos-modernidade, os individuos vivenciam a denominada “mecénica
infernal das necessidades??”, promovida pelo mercado de consumo que os bombardeiam com
inimeras ofertas de produtos e servicos. A satisfacdo advinda da aquisicédo de bens se revela
fugaz e os seres humanos se encontram emersos num estado de “caréncia perpétua e
insatisfagdo cronica”?®, em razdo de apresentarem desejos insaciaveis, que se sucedem

e protraem no tempo. Os fornecedores, diante desse contexto e movidos pela

16 LIPOVETSKY, Gilles. Os tempos hipermodernos. 4. ed. Sao Paulo: Editora Bacarolla, 2011, p. 25-26.

17 SCHWERINER, Mario Ernesto René. Comportamento do Consumidor: Identificando os necejos e supérfluos
essenciais. Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2006, p. 152.

18 Ihidem., p. 82.

9 TICIANELLLI, Marcos Daniel Veltrini. Delitos Publicitarios: No Cédigo de Defesa do Consumidor e na Lei
8.137/90. Curitiba: Editora Jurud, 2007, p. 30.

20 SCHWERINER, Mario Ernesto René. op. cit., p. 152.

2l BAUDRILLARD, Jean. A Sociedade de Consumo. Trad. Artur Mordo. Lisboa: Editora Edicdes 70,
LDA, 2010, p. 131.

22 LIPOVETSKY, Gilles. 4 era do vazio: Ensaio sobre o individualismo contemporaneo. Trad. Miguel Serras
Pereira e Ana Luisa Faria. Lisboa: Editora Antropos, 1983, p. 184.

2 Tbid., loc. cit.
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necessidade de escoar a alta producéo, passaram a buscar ferramentas que incitassem
maior desejo de consumo no publico?*. Por conseguinte, os estudiosos do marketing
desenvolveram estudos ostensivos sobre o comportamento dos consumidores, almejando

conhecer as suas preferéncias de compra.

No entanto, a despeito das inimeras pesquisas desenvolvidas nesta area, os resultados
ainda ndo eram considerados satisfatorios pelos fornecedores, tendo em vista que 0s
individuos alteravam constantemente as suas escolhas, preferéncias e decisées. O mercado de
consumo sofre alteragdes constantes e, conforme disserta Kotler: “as exigéncias do cliente e
as forcas competitivas mudam significativamente de tempos em tempos®”, por isso “a
estratégia vitoriosa do ano passado pode ser tornar a estratégia fracassada de hoje®”. O ato de
consumir tornou-se cada vez mais complexo e passou a ser entendido tanto como uma atitude
pratica e l6gica, quanto como uma atividade que envolve experiéncias emocionais e sensoriais.
Repisa Kotler que: “a medida que o ritmo da mudanga se acelera, as empresas nao podem mais

se basear nas antigas praticas empresariais para manter a prosperidade®”.

Em virtude dessas variantes, o estudo experimental do marketing nao se fez suficiente
para compreender amplamente as perspectivas do comportamento do consumidor, tendo em
vista que era incapaz de reproduzir a forma como o cérebro opera. No final da década de 1990,
nos Estados Unidos da América, a partir de estudos revolucionarios de um grupo de
académicos-pesquisadores, que passaram a operar os aparelhos de ressonancia magnética para
fins publicitarios e ndo para estudos médicos, emergiu o neuromarketing?®, assim denominado

pelo professor da Erasmus University, em Roterdd, na Holanda, Ale Smidts.

Hodiernamente, com o avanco dos estudos neurocientificos, os profissionais de
marketing t€ém empreendido esforcos em um projeto suico conhecido como “Blue Brain” —
cérebro azul, iniciado em maio de 2005, uma ideia visionaria que planeja reproduzir
artificialmente um modelo eletrofisiolégico completo do cérebro humano?®. Essa inovagio

torna 0 acesso aos desejos humanos ainda mais facilitado para os fornecedores, pois podem

2 LIPOVETSKY, Gilles. A era do vazio: Ensaio sobre o individualismo contemporaneo. Trad. Miguel Serras
Pereira e Ana Luisa Faria. Lisboa: Antropos, 1983, p. 41.

25 KOTLER. Philip. Marketing para o século XXI: Como criar conquistar e dominar mercados? S&o Paulo: Editora
Ediouro, 2009, p. 16.

26 |bidem., loc. cit.

27 |bidem., p. 18.

2Vale notar que os autores Shizgale Conover (1996), Platt e Glimcher (1999) descrevem o fenémeno do
neuromarketing no seu primérdio.

CAVACO. Nanci, Azevedo. Consumismo € coisa de sua cabeca: O poder do Neuromarketing. Rio de Janeiro:
Editora Ferreira, 2010, p. 23.
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estudar os impulsos cerebrais sem necessitar do auxilio de consumidores, através desse

prototipo.

2.2 CARACTERISTICAS DO NEUROMARKETING

Ab initio, faz-se necessario destacar que o cérebro humano, assim como 0s demais
6rgdos é dotado de independéncia e, por conseguinte, funciona involuntariamente no
desempenho do seu papel fisioldgico®. Explica a autora Ana Beatriz Barbosa Silva que a
mente tem vida propria e os individuos sdo “constantemente persuadidos a suprir os seus
desejos, muitas vezes sem se darem conta disso”*l. Embora existam elementos racionais em
muitas das decisdes e acbes humanas, conforme Martin Lindstrom e Roger Dooley, 95% das
deliberacBes dos consumidores séo realizadas inconscientemente®, o que se torna ainda mais
estarrecedor quando se verifica que alguns estudiosos, tais como A. K Pradeep estipulam que,
na verdade, a estimativa da atividade cerebral subconsciente refere-se a 99,999% das

decisdese.

Ratificou-se o poder do subconsciente em um estudo que demonstrou que 0S
participantes receberam um quebra-cabeca para solucionar e fizeram-no oito segundos antes
de tomarem consciéncia de té-lo resolvido, resultado alcancado por meio de um
eletroencefalograma (EEG)3*. Em consonancia com pesquisas cientificas registradas por A.
K. Pradeep, os sentidos humanos recebem cerca de 11 milhdes de informag6es por segundo,
principalmente através dos olhos, mas também por intermédio de todos os outros sentidos. No
entanto, o consciente humano consegue processar no maximo 40 bits de informacgdo por

segundo, sendo que todo o restante € processado no nivel do subconsciente®.

Apesar de 0s seres humanos ndo conseguirem identificar a absorcéo de certos dados, o

subconsciente os assimilam sem nenhuma barreira. As informagdes séo aceitas, “como Se 0S

30SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes Consumistas: Do consumismo a compulsdo por compras. Sdo Paulo:
Editora Globo, 2014, p. 124.

311bid., loc. cit.

32 DOOLEY, Roger. Como Influenciar a mente do consumidor? 100 maneiras de convencer os consumidores com
técnicas de neuromarketing. Sdo Paulo: Editora Elsevier, 2012, p. 02.

33 PRADEEP, A.K. O cérebro consumista: Conheca os segredos mais bem guardados para vender para a mente
subconsciente. Trad. Mirtes Frange de Oliveira Pinheiro e Sandra Luzia Couto. S&o Paulo: Editora Cultrix, 2012,
p. 16.

3 INCOGNITO: Evidence Mounts That Brains Decide Before Their Owners Know About It. Economist 390,
Londres, n. 8627, abr. 2016, Disponivel em http://www.economist.com/node/134897227story_id=13489722.
Acesso em: 28 nov. 2017.

% PRADEEP, A.K. op. cit., p. 16.
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individuos estivessem hipnotizados™®, ndo Ihes sendo dada a opgéo de anuir ou rejeitar a
mensagem. Trata-se da “arte da persuasdo do inconsciente™’. Assim é que, apesar de 0s
individuos hipermodernos terem maior acesso aos meios de comunicagao, se constituem “mais
desestruturados, instaveis, abertos e influenciaveis®”. Ademais, 0s sujeitos “desapossados de

qualquer sentido transcendente, possuem opinides cada vez menos firmes e mais vollveis®®”.

A mencionada situacdo decorre do fato de que, a despeito da interpretacdo e
compreensdo da publicidade, o individuo ndo consegue refrear os impulsos advindos do seu
inconsciente e, portanto, “impedir que o cérebro instintivo faca suas proprias inferéncias*®”.
Malgrado a incerteza quanto ao percentual exato das decisdes tomadas utilizando o cérebro
primitivo, dulvidas ndo pairam de que determinados estimulos, impingidos
imperceptivelmente, podem ser essenciais e impactantes no momento do consumo*!. Os
publicitarios tém investido no estudo de técnicas que possam conduzir 0s consumidores a

adquirirem bens sem a possibilidade de refletir verdadeiramente sobre esse ato.

O neuromarketing se revela uma simbiose entre 0 marketing e as neurociéncias, que
ambicionam investigar o comportamento do consumidor, baseando-se no sistema “cérebro e
mente”*?. Essa ferramenta se utiliza dos eletroencefalogramas (EEG), com o intuito de mapear
as reagOes neuroldgicas dos individuos a determinados estimulos externos*®, abarcando
também o estudo das estratégias comportamentais*. Utilizam-se eletrodos para captarem os
sinais gerados pela atividade elétrica cerebral e alia-se essa metodologia a “um sofisticado
equipamento de rastreamento de movimentos oculares que registra exatamente para onde o

sujeito esta olhando ao receber o estimulo®®”.

3% CAVACO. Nanci, Azevedo. Consumismo é coisa de sua cabeca: O poder do Neuromarketing. Rio de Janeiro:
Editora Ferreira, 2010, p. 77.

37 Ibid., p. 78.

% LIPOVETSKY, Gilles. Os tempos hipermodernos. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Bacarolla, 2011, p. 27-28.

3 lbidem., p. 31.

40 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes Consumistas: Do consumismo & compulsdo por compras. Sdo Paulo:
Editora Globo, 2014, p. 125.

41 LINDSTROM, Martin. A légica do consumo: Verdades e mentiras sobre por que compramos. Rio de Janeiro:
Editora Nova Fronteira, 2009, p. 35.

42 CAVACO. Nanci, Azevedo. Consumismo é coisa de sua cabeca: O poder do Neuromarketing. Rio de Janeiro:
Editora Ferreira, 2010, p. 20.

43 LINDSTROM, Martin. Brandwashed: O lado oculto do Marketing. Trad. Rosemarie Ziegelmaier, Sdo Paulo:
Editora HSM, 2013, p. 45.

4 DOOLEY, Roger. Como Influenciar a mente do consumidor? 100 maneiras de convencer os consumidores com
técnicas de neuromarketing. Sdo Paulo: Editora Elsevier, 2012, p. 3.

45 PRADEEP, A.K. O cérebro consumista: Conheca os segredos mais bem guardados para vender para a mente
subconsciente. Trad. Mirtes Frange de Oliveira Pinheiro e Sandra Luzia Couto, S&o Paulo: Editora Cultrix, 2012,
p. 25.
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O estudo cientifico do cérebro humano permite que as empresas obtenham dados
importantes sobre “os processos e as varaveis mentais que possam explicar melhor as
expectativas, as preferéncias, as motivacées e 0 comportamento das pessoas em relacdo ao
consumo“®”. Registre-se que as informagBes obtidas nesses experimentos sdo capturadas,
estudadas e catalogadas e, em seguida, sdo aplicadas nos anincios publicitarios, tornando-os
mais sedutores aos consumidores. Essa técnica se norteia a partir de “estratégias de pressao
social*”, sutis, porém poderosas, que tém o intuito de atingir os consumidores em um nivel
subconsciente, estimulando-os a adquirir produtos, que muitas vezes ndo necessitam. Faz-se
mister destacar que “o0 moderno sistema econdmico inventa desejos que ele mesmo se incumbe
de satisfazer®®” e o comportamento dos individuos passa a ser direcionado pela producéo, ao

invés de esta ser a resposta aos anseios e necessidades do plblico®.

Ao se identificar de forma precisa as rea¢des do cerebro humano as modalidades de
publicidade e aos produtos e servicos ofertados, se torna possivel compreender as preferéncias
de consumo dos individuos. Em posse dessas valiosas informagdes, desenvolvem-se
estratégias publicitarias mais eficazes e incisivas. Assim sendo, hodiernamente, “a viagem ao
cérebro humano é um convite irrecusavel para as agéncias e anunciantes”*°, tendo em vista
que ao compreender parte do funcionamento do cérebro, as companhias passam a interpretar

também qual é a verdade que pode ativar o botdo de compra no cérebro dos sujeitos.

O neuromarketing se fundamenta na ideia de que grande parte das decisdes de compra
ndo sdo tomadas utilizando a area do cérebro que controla a l6gica ou as emocdes, mas, sim,
aquela que se refere aos instintos humanos basicos e primitivos. Sendo assim, ndo se observa
uma analise racional sobre essas deliberacfes. Essa ferramenta objetiva compreender
cientificamente a esséncia do comportamento dos individuos, a partir de uma espécie de
“rastreamento cerebral®”, e, portanto, capta a logica do consumo, ou seja, motivagdes,

pensamentos, sentimentos e desejos subconscientes que impulsionam as decisbes dos

46 CAVACO. Nanci, Azevedo. Consumismo é coisa de sua cabeca: O poder do Neuromarketing. Rio de Janeiro:
Editora Ferreira, 2010, p. 14.

47 LINDSTROM, Martin. Brandwashed: O lado oculto do Marketing. Trad. Rosemarie Ziegelmaier, Sdo Paulo:
Editora HSM, 2013, p. 24.

48 SCHWERINER. Mario Ernesto René Schweriner. Brandscendéncia: O espirito das marcas. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2010, p. 39.

49 GALBRAITH, John Kenneth. A sociedade da abundancia. Sao Paulo: Editora Pioneira. 1996, p. 16.

%0 GUEGUEN, Nicolas. Psicologia do Consumidor. Sdo Paulo, Editora Senac, 2010, p. 14.

51 LINDSTROM, Martin. A ldgica do consumo: verdades e mentiras sobre por que compramos. Rio de Janeiro:
Editora Nova Fronteira, 2009, p. 13.
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consumidores. No proximo tépico, serdo analisados os principais instrumentos manejados por

essa estratégia publicitaria inovadora.

2.3 ESTRATEGIAS DO NEUROMARKETING

O intuito do marketing se constitui intensificar as vendas de determinado produto ou
servico®2. Destarte, com esse objetivo, os profissionais analisaram o cérebro humano e
desenvolverem métodos que atingem os sujeitos de forma multissensorial e de maneira “mais
eficiente, invisivel e sinestésica®”. As estratégias do neuromarketing provocam um desejo de
compra superior a necessidade, as condigdes e a coeréncia, contribuindo para 0 consumismo
exacerbado na sociedade contemporanea. Esse mecanismo se utiliza de diversas técnicas
associadas aos sentidos humanos, a fim de influenciar os sujeitos a adotarem determinada
conduta e, para tanto, utilizam o apelo emocional nas propagandas, articulam cores, sons,
aromas e energias, bem como aplicam mensagens subliminares, com o intuito de manter uma

conexdo emocional com os individuos.

Constatou-se, a partir de inimeros estudos, a conexao direta entre os sentidos e 0
cérebro humano, emergindo o denominado “marketing para cinco sentidos®*”. Assim sendo,
0s anuncios publicitarios geram um apelo aos sentimentos e lembrancas dos consumidores e
investem “no sequestro afetivo das emogdes humanas mais camufladas™®, o que pode
transformar marcas frageis em verdadeiras poténcias. Ndo se pode olvidar que os préprios
sujeitos se comprazem da estimulacdo prazerosa dos seus sentidos, 0 que se constitui uma
necessidade humana, universal e materializada pelo consumo®® e os torna ainda mais

vulneraveis.

2.3.1 Estratégias Visuais

52 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes Consumistas: Do consumismo a compulsdo por compras. Séo Paulo:
Editora Globo, 2014, p. 126.

%31bid., p. 141.

% DOOLEY, Roger. Como Influenciar a mente do consumidor? 100 maneiras de convencer os consumidores com
técnicas de neuromarketing. Sdo Paulo: Editora Elsevier, 2012, p. 33.

% Ibid., p. 120.

% SCHWERINER. Mario Ernesto René Schweriner. Brandscendéncia: O espirito das marcas. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2010, p. 28.
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Inicialmente, faz-se mister versar sobre as estratégias relacionadas a visdo, adotadas
por quase todas as empresas, com 0 proposito de seduzir os consumidores. Os anuncios
publicitarios exploram-nas sobremaneira, posto se constituem um dos métodos mais eficazes
de chamar atencdo do cérebro dos individuos, haja vista que “70% dos receptores sensitivos
do corpo estdo situados nos 0lhos®”’ e “cerca de um quarto do cérebro humano esta envolvido
no processamento visual, uma parte muito maior do que a dedicada a qualquer outro
sentido®®”. Ressalte-se, inclusive, que “quando imagens e sons sdo apresentados a0 mesmo
tempo (...) o cérebro atribui maior credibilidade e impacto a parte visual®®”. Por isso, os
profissionais de marketing investem nos seguintes elementos sensoriais: logo, design do

produto, cores, bem como fonte tipogréafica para seduzir os individuos.

Determinadas expressdes tais como: “Novo! 50% de desconto! Leve 3, pague 2!
Gratis! Ultimos dias! Edicdo Limitada®"”, assim como a estratégia do “99 centavos” no prego
do produto atraem os consumidores, pois estes acreditam estar adquirindo um produto mais
barato que o0 seu valor real. Esses termos caracterizam a intitulada publicidade “chamariz”,
que, diante de ofertas sedutoras, precos atrativos e quantidade limitada de bens, objetiva
instigar o publico a se deslocar as lojas. Essa modalidade publicitaria se constitui
extremamente eficiente, pois os individuos identificam a alternativa mais atraente
rapidamente, o que torna o processo de escolha mais facil e prazeroso®!, evitando que os
sujeitos se irritem ao ter que escolher entre duas op¢Oes igualmente vantajosas, o que foi

constatado pelos pesquisadores da University of Minnesota®?.

N&o se pode olvidar da importancia das cores na persuasdo dos consumidores. Os
profissionais de marketing das empresas tém conhecimento de que as tonalidades fortes, a
exemplo do vermelho e amarelo, sdo mais atrativas aos olhos humanos do que as demais. A

explicacdo para a inclinacdo pelos tons quentes advém dos tempos primérdios, em que o ser

57 SCHWERINER. Mario Ernesto René Schweriner. Brandscendéncia: O espirito das marcas. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2010, p. 58.

%8 PRADEEP, A.K. O cérebro consumista: conheca os segredos mais bem guardados para vender para a mente
subconsciente. Trad. Mirtes Frange de Oliveira Pinheiro e Sandra Luzia Couto, S&o Paulo: Editora Cultrix, 2012,
p. 58.

*91bid., loc. cit.

80 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes Consumistas: Do consumismo a compulsdo por compras. S&o Paulo:
Editora Globo, 2014, p. 127.

61 Inside the Consumer Mind: U of M Brain Scans Reveal Choice Mechanism. Comunicado a imprensa da
University of Minnesota, 11. Dez. 2008. Disponivel em < https://www.eurekalert.org/pub_releases/2008-12/uom-
itc121108.php>. Acesso em: 29 nov. 2017.

52 DOOLEY, Roger. Como Influenciar a mente do consumidor? 100 maneiras de convencer os consumidores com
técnicas de neuromarketing. Sdo Paulo: Editora Elsevier, 2012, p. 25.
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primitivo necessitava colher alimentos das arvores e tinha ciéncia que o amarelo e vermelho
indicavam que o fruto estava maduro e pronto para ser consumido, o que evolutivamente se

refletiu na adaptacio da visdo humana®.

O tempo de percepgdo da tonalidade vermelha é de 0,02 segundos, equivale a
“comprimento de ondas longas de maior intensidade e atua mais fortemente, excitando®*”.
Observe-se, por exemplo, que o vermelho normalmente se encontra presente nas lanchonetes
de fast-foods, visto que essa cor estimula o apetite e, por conseguinte, leva o consumidor a
ficar mais faminto e comer mais rapido, cedendo espaco para outros clientes. Tem-se como
exemplo a Coca-Cola, que se utiliza do tom avermelhado, promovendo uma sensacdo de calor,
que € quebrada pelo suposto frescor proporcionado pela bebida%. O McDonalds também faz

uso das cores vermelha e amarelo com o intuito de gerar ansiedade e fome nos individuos®.

O tipo de fonte grafica utilizada na publicidade também interfere diretamente nas
preferéncias do consumidor. Uma pesquisa desenvolvida por Hyunjin Song e Norbert Schwarz
comprovou que a tentativa de induzir o publico a adquirir determinado produto se torna mais
exitosa, quando se utiliza uma fonte simples, facil de ler no antincio veiculado®’. Assim sendo,
os fornecedores buscam se utilizar de todos esses instrumentos que se referem a visdo dos
sujeitos, com o intuito de seduzi-los e estimuld-los a adquirirem produtos e contratarem

Servigos.

2.3.2 Estratégias Auditivas

No que tange as estratégias auditivas, as empresas adotam sons para incentivar a
aquisicao dos produtos, pois a sua repeticdo, espécie de audio branding, gera a familiarizacéo
dos sujeitos®®, fazendo com que se sintam mais a vontade nos ambientes dos estabelecimentos

comerciais. Alguns pesquisadores do Reino Unido se debrucaram sobre os efeitos da masica

8 CAVACO. Nanci, Azevedo. Consumismo é coisa de sua cabeca: O poder do Neuromarketing. Rio de Janeiro:
Editora Ferreira, 2010, p. 128.

8 CAVACO. Nanci, Azevedo. Consumismo é coisa de sua cabega: O poder do Neuromarketing. Rio de Janeiro:
Editora Ferreira, 2010, p. 55.

8 CAVACO. Nanci, Azevedo. Consumismo é coisa de sua cabeca: O poder do Neuromarketing. Rio de Janeiro:
Editora Ferreira, 2010, p. 55.

% 1hidem, loc. cit.

57 DOOLEY, Roger. Como Influenciar a mente do consumidor? 100 maneiras de convencer os consumidores com
técnicas de neuromarketing. Sdo Paulo: Editora Elsevier, 2012, p. 81-82.

% Ibidem., p. 47.
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ambiente nas preferéncias de consumo®®. Neste experimento, escolheram uma loja de vinho e
reproduziram musica ambiente francesa e alemd, em dias alternados. Verificou-se que cada

vinho foi vendido mais quando a msica correspondente ao pais de origem estava tocando®.

Constatou-se também que “a musica ambiente agradavel induzia os consumidores a
aceitar longos momentos de espera’*”, fazendo com que admitissem filas e inconvenientes nas
idas as compras com muito mais facilidade. Da mesma forma, verificou-se que “uma trilha
sonora classica gerou um salto de 233% na percepcao de clientes com relacdo ao banco, que
passaram a considera-lo estimulante’®”. Cientes dessas informacdes, inlimeras empresas se

3 com o intuito

utilizam de melodias repetitivas e marcantes, denominadas “jingles
influenciar os consumidores nas suas decisdes de compra, 0 que, de fato, aumenta

demasiadamente as vendas.

Segundo A.K. Pradeep, “quando o cérebro consumista ouve o chiado inconfundivel do
gas refrigerante, o barulho da bata crocante ou do golinho de café, os neurénios-espelho
deflagram impulsos nervosos com certa urgéncia: ‘Eu quero isso’! ‘Me d4 isso’*”. Algumas
marcas podem ser citadas, a exemplo da Danone, que, na década de 1980, passou a veicular
uma propaganda com a seguinte melodia: “Me da, me di4. Me da4 Danoninho, Danoninho ja.
Me da Danoninho, Danoninho dé, calcio e vitamina para gente brincar”. Da mesma forma, em
1990, o Guarana Antartica passou a utilizar o seguinte Jingle: “Pipoca na panela comeca a

arrebentar, pipoca com sal, que sede que da, pipoca e guarana, que programa legal””.

2.3.3. Estratégias Olfativas

%bidem., p. 44.
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No que se refere as estratégias olfativas, os profissionais do marketing costumam
utilizar o aroma do ambiente e do produto para seduzir os consumidores. O olfato é fisicamente
conectado ao sistema limbico do cérebro e pode estimular rememoragdes vivas’®. Tendo em
vista que os odores sdo remetidos diretamente para os centros de recordacéo e sentimentos’’,
acredita-se que o cheiro ¢é eficiente para ‘“contornar o pensamento consciente € criar
associacdes com memorias e emogdes’®”. Observa-se, conforme Martin Lindstrom, que 75%
das comogOes humanas sio geradas pelo olfato’. Ressalte-se, ainda, que, em 1995, um
experimento de Donald Laird demonstrou que 80% dos homens e 90% das mulheres relatam

ter lembrancas vivas despertadas pela sensagdo evocada pelas fragrancias®.

Um estudo apresentado por Roger Dooley em sua obra: “Como influenciar a mente do
consumidor?” evidenciou que os consumidores, que sentiram o aroma da bebida borrifado no
ambiente enquanto visualizavam uma propaganda visual, compraram quase o dobro do
produto em relagdo aos que apenas assistiram a propaganda®. Diante dos mencionados
experimentos, as marcas comecaram a desenvolver uma espécie de branding olfativo,
idealizando esséncias exclusivas, com o intuito de que os sujeitos recordassem de forma mais
efetiva do produto e suas caracteristicas. Essa técnica passou a ser adotada com frequéncia
pelos profissionais de marketing, tendo em vista que “as fragrancias sentidas pela primeira vez

sdo0 armazenadas no cérebro de maneira diferente daquelas que s&o familiares®?”.

2.3.4. Estratégias Relacionadas ao Paladar e ao Tato

No que tange ao paladar, as empresas se utilizam dos elementos sensoriais: sabor do
produto, brindes ou presentes comestiveis. Esse sentido é um dos mais facilmente estimulados
pelo sistema de neurdnios-espelhos, por isso quando apresentam alimentos, os profissionais

do marketing submetem os consumidores a imagens dos bens sendo degustados, o que acarreta

8 DOOLEY, Roger. Como Influenciar a mente do consumidor? 100 maneiras de convencer os consumidores com
técnicas de neuromarketing. Sdo Paulo: Editora Elsevier, 2012, p. 37.

" PRADEEP, A K. op. cit., p. 62.

8LINDSTROM, Martin. Brandwashed: O lado oculto do Marketing. Trad. Rosemarie Ziegelmaier, Sdo Paulo:
Editora HSM, 2013, p. 30.

9 Ibid., p. 45.

8 LAIRD, Donald A. What can you do with your nose? The Scientific Monthly. n. 41, agost. 1935. Disponivel em
< http://www.jstor.org/stable/16002> Acesso em: 29 nov. 2017.
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técnicas de neuromarketing. Sdo Paulo: Editora Elsevier, 2012, p. 50.
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a vontade de ingeri-los®. Alguns tipos de comidas, como os salgados, gordurosos, balas e
doces estimulam a producdo de endorfinas, responsaveis por melhorar o humor®. Por isso,
esses sabores conectam o0s sujeitos aos produtos de forma bastante efetiva, aumentando as

vendas, 0 que torna a adogdo dessa estratégia extremamente vantajosa para as empresas.

Quanto as estratégias relacionadas ao tato, ha que se ressaltar o experimento realizado
pelos professores de Marketing Joann Peck e Suzanne Shu, com um brinquedo conhecido
como Ondamania e uma caneca, evidenciando-se que, ao tocarem os objetos, os consumidores
desenvolviam uma maior sensacdo de propriedade®. Na fase de hiperconsumo vivenciada,
“tem-se a impressao de que a propria esséncia de ser € ter: de que se alguém nada tem, ndo
€%, Registre-se que, conforme Schweriner, “a posse a ostentagdo de bens materiais sdo para
muitos consumidores, a condi¢do necessaria e até suficiente para compor sua identidade como
sujeito”®’,

Considera-se que, hodiernamente, a propriedade constitui a identidade dos sujeitos.
Consequentemente, os individuos passam a ser o que tém e, por isso, sdo induzidos a adquirir
0s produtos quando sdo acometidos pela sensacdo de dominio ao toca-los. Faz-se necessario
destacar que os individuos precisam ser tocados, assim é que “oS bebés privados dessa
sensacdo, muitas vezes sofrem algum tipo de lesdo cerebral®®”. Cientes dessa necessidade
humana, bem como das areas de maior sensibilidade, as empresas desenvolvem produtos

agradaveis e convidativos, que entram em contato com essas regides.

2.3.5. Outras Estratégias

8 PRADEEP, A.K. O cérebro consumista: conheca os segredos mais bem guardados para vender para a mente
subconsciente. Trad. Mirtes Frange de Oliveira Pinheiro, Sandra Luzia Couto, Sdo Paulo: Editora Cultrix, 2012,
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Além dos métodos que abarcam os sentidos humanos, os fornecedores adotam outras
estratégias que estimulam os sujeitos a consumirem. Conforme Martin Lindstrom, 35 % das
propagandas baseiam-se no medo ou insegurancga, Visto que esta sensacdo induz o pablico a
comprar certos produtos e servicos®. A partir da referida pesquisa, diversas empresas,
imbuidas de conhecimentos advindo do neuromarketing, comecaram a perceber, por exemplo,
que ao acentuar o perigo de certas situacdes, poderiam arrecadar mais. Em 2009, verbi gratia,
com a ascensao dos casos da gripe suina, a Purell, marca americana de alcool gel, afixou em
seu site um andncio alertando para o risco de contaminacdo, gerando um aumento no nimero
das vendas.

Outras marcas, fundamentando-se no sentimento desenvolvido apds a ascensao
feminina no mercado de trabalho de que muitas mulheres e mdes ndo desempenham
satisfatoriamente suas atribuigdes, criaram produtos que se aproveitam dessa sensacao, COmo
por exemplo, comidas quase prontas para que tenham a impressdo de que, de fato, cozinham
para a familia®. Vislumbra-se, portanto, uma infinidade de técnicas adotadas pelos
publicitarios, com o intuito de tornar o mercado cada vez mais dinamico e lucrativo. No
entanto, faz-se necessario analisar, de forma critica, os impactos juridicos das estratégias do

neuromarketing.

3 A HIPERVULNERABILIDADE DOS CONSUMIDORES DIANTE DO
NEUROMARKETING

O direito moderno emergiu no contexto revolucionario do seculo XVIII, sendo
profundamente influenciado pela Revolucdo Francesa, que difundiu os ideais de liberdade, de
igualdade e de fraternidade®. Consagrou-se, nesse periodo, 0 Codigo Napolednico, intitulado
como a consolidagio da burguesia®?, em razdo de objetivar atender as aspiragGes dessa classe

emergente e, consequentemente, rechacar os privilégios concedidos a nobreza e ao clero. Essa
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codificagdo, orientada pelo individualismo liberal®®, apresentava dispositivos de cunho
eminentemente patrimonial, com certo viés patriarcalista e almejava estabelecer uma
aplicacdo isondmica das leis, consagrando a denominada igualdade juridica ou formal.

O Codigo Francés, em sua esséncia, estimulou o desenvolvimento das “forgas

produtivas nascentes®®”’, assim como prestigiou a “doutrina do direito do homem®”

e, ao alcar
0s individuos a posi¢do superior ao Estado, sancionou “a autonomia do direito privado em
relacbes com o direito publico®”. Aquela época, a burguesia almejava celebrar negocios e
realizar contratagdes sem a excessiva interferéncia estatal. Neste sentido, emergiu o lema
lassez faire, lassez passer, responsavel por fomentar a l6gica da intervencdo minima do ente
publico, que deveria se limitar a protecdo da propriedade privada e a garantia da seguranca

dos sujeitos, permitindo que a economia fluisse livremente®’.

O Cédigo Civil de 1916, intitulado “filho do século XIX%” e fruto das doutrinas
individualistas vigentes a época, sofreu grande influéncia das consolidacbes francesa e
alem3®®, consagrando valores como o “endeusamento da autonomia privada e do seu
consectario, no campo negocial, a liberdade contratual'®®”, que, com o decorrer do tempo, se
tornaram obsoletos!®. No decurso do século XIX, os efeitos da industrializacdo, os
consideraveis imbréglios socioecondmicos que a acompanharam, assim como O
reconhecimento de que a concepgdo formal da igualdade e liberdade ndo permitia que os
individuos, de fato, a fruissem, acarretaram diversos movimentos sociais reivindicatorios e a
exigéncia de uma atuacao positiva do Estado, de modo que assegurasse aos individuos direitos

necessarios a promogao da justica social'?.

No século XX, emergiu, 0 Welfare Sate que objetivava oportunizar um “direito de

participar do bem-estar social’®®”. Nesta senda, as constituicdes posteriores a Segunda Guerra
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2014, p. 170.

% GOMES, Orlando. op. cit., p. 64.

% Ibidem, loc. cit.

% Ibidem, loc. cit.

% MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A, 2014, p. 41.
% MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. op cit., p. 65.

% Ibidem, p. 47.

100 FACCHINI NETO, Eugénio et al. Constituigdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. org. Ingo Wolfgang
Sarlet. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 21.

101 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Parte Geral, vol. 1. 34. ed. atual. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2003, p. 13.
102 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficécia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais
na Perspectiva Constitucional. 12. ed. rev. ampl. e atual. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2015, p. 47.
103 | AFER, Celso. A Reconstrucéo dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Editora Companhia das Letras, 1991, p.
127.



28

Mundial reconheceram direitos, “abragados ao principio da igualdade!®®> em sua dimensdo
material, que limitavam poder politico e a tutela dos interesses econdmicos, sociais e culturais
dos individuos, tidos como aqueles ligados as necessidades basicas do ser humano%. Assim
sendo, ndo mais se trata “de liberdade do e perante o Estado, ¢ sim de liberdade por intermédio
do ente pliblico'®”, posto que se constata uma “transi¢do das liberdades formais abstratas para

as liberdades materiais concretas'®””.

A adequacéo do Cadigo Civil a conformagao social vigente!®® se tornou necessaria em

109s»

razdo das “transformagdes metajuridicas™”” vivenciadas pela sociedade brasileira nos séculos

XIX e XX. N&o se pode olvidar que as normas devem refletir os valores vigorantes na
comunidade e, portanto, se basear “em estruturas formadas no processo cultural e lapidadas
pelos homens no curso da historial®. Em face desse contexto protecionista e da fungio
social'!! destinada ao direito privado, urgia que a vulnerabilidade de certos grupos sociais
fosse reconhecida e tutelada.

A imprescindibilidade de tutelar os direitos de determinados setores mais fragilizados

1125

nas relacdes juridicas originou a “Era dos Estatutos™“”, responsavel pela fragmentagdo “do

direito privado brasileiro em microcodigos!™®”, tendo como diretriz a superagio do

individualismo, antes vigente. Dessa forma, houve uma transi¢do do “sistema monolitico!**”

5

consagrado pelas codificacdes do século XIX a um “polissistema’?®”. Nesse viés, no século

XX, antes da entrada em vigor do Cadigo Civil de 2002, que se destinava a disciplinar a

116>

“relacdo entre iguais™°”, surgiram, no Brasil, diplomas legais especificos, que conferiram
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maior prote¢do aos vulneraveis, tais como o Codigo de Defesa do Consumidor, “lei especial

para relagBes de consumo!’”.

O microssistema consumerista apresenta carater multidisciplinar, e, por isso, se
comunica com 0s outros ramos juridicos, atualizando e conferindo “nova roupagem a antigos
institutos juridicos!!®”. Inclusive, em consonancia com o didlogo das fontes'®, verifica-se a
possibilidade, benéfica aos consumidores, de a Lei 8.078/90 conviver com o Codigo Civil,
utilizando-se dos seus dispositivos e conceitos, desde que ndo contrariem suas normas ou
principios. A integracdo entre os diplomas normativos decorre do fato de que o novo direito
privado, “parte da nogdo da diferenca com fundamento na prote¢ao da pessoa humana”, e
enfatiza a preservagdo da “dimensdo existencial do ser humano, de Seus interesses

extrapatrimoniais, da sua integridade fisica e psiquica e da sua afetividade!?°”,

Determinados institutos do direito privado adquiriram relevancia constitucional e, por
esta razdo, passaram a ser disciplinados pelas nas constituicdes contemporaneas®?!. Nesse
sentido, diante das transformacgdes nas relacdes de consumo, fez-se necessaria uma
reformulacéo juridica, que motivou o legislador constituinte de 1988 a tutelar a protecdo ao
consumidor em sede constitucional, “elevando-a a categoria dos direitos individuais e
coletivos e, concomitantemente, aos deveres impostos ao Estado!??”. Assim sendo, a Lex
Fundamentalis reconheceu a figura do consumidor como “sujeito de identidade propria e
digno de protecio especial*?®”,

A Lei 8.078/90 tutela uma “relacdo entre diferentes'?*”

e, neste sentido, objetiva a
“igualizacdo dos desiguais'?®, a partir de dispositivos protetivos que ambicionam proteger o
consumidor, presumidamente vulneravel, em decorréncia do mandamento constitucional

previsto no art. 5°, XXXI1'%, O mencionado Cddigo, ao buscar o estabelecimento de um
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relacionamento harmonioso no mercado de consumo, confere efetividade ao principio da

dignidade da pessoa humana'?’ e atende ao interesse publico e a relevancia social.

3.1 CONCEITO DE VULNERABILIDADE

A priori, faz-se necessério conceituar a vulnerabilidade, com o intuito de melhor
compreender essa condicdo que aflige determinados grupos sociais. Trata-se, conforme
Aurélio Buarque de Hollanda Ferreira, daquele “que se vulnera; diz-se do lado fraco de um
assunto ou questdo, e do ponto por onde alguém pode ser atacado ou ferido!?®”. No direito,
essa no¢ao se encontra associada a fragilidade de um dos integrantes da relacdo juridica, em
virtude de circunstancias peculiares que Ihes séo intrinsecas, o que pode decorrer do fato de
um dos sujeitos gozar de uma posicdo de forca, em detrimento do outro'?°, conforme se

vislumbra no mercado de consumo.

1305

Ao analisar a situa¢do no consumidor, “sujeito p6s-moderno-*"’ no mercado, verifica-

1812 & o mercado,

se a existéncia de uma relagao desigual travada entre o “sujeito debilitado
“sujeito fortificado*®*”. E cedi¢o que 0 ser humano necessita adquirir bens para satisfazer as
suas necessidades basicas, nao lhe restando alternativa, posto que este ato “possui vinculagao
estreita com a sobrevivéncia humana®®”. Além disso, os produtos ofertados também
representam a concretizagdo dos anseios humanos, satisfazendo as ‘“suas caréncias e

aspiracGes em sensacéo de alivio e prazer’**”. Por isso, os individuos nio conseguem furtar-

se da ldgica do consumo e desenvolvem uma espécie de estado de dependéncia®®, o que,
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certamente, 0s vulnera, pois, em virtude das suas necessidades, passam a se adequar as
exigéncias do sistema capitalistal3.

Cumpre destacar que o mercado, “orquestrado para impor o seu dominio*””

, engendra
um processo de “comodificagio dos consumidores™*®”, fabricando-Ihes necessidades, além das
vitais e reais. Os sujeitos, entdo, passam a adquirir bens fiteis e prescindiveis!3®, com o intuito
de sustentar o seu status social e desfrutar da sensacao de prazer e felicidade efémeros, sendo
objetificados e taxados por esse “sistema parasitario'®®” como “mercadorias que
consomem”*!, Por esta razio, Bauman afirma que “na sociedade de consumo, ninguém pode
se tornar sujeito sem primeiro virar mercadorial*?”, haja vista que os individuos sdo

manipulados e suas condi¢des dignas de sobrevivéncia, destruidas.

Diante da constatagdo dos sinais de fragilidade e impoténcia dos consumidores
verifica-se que, apesar de se constituir “o agente nuclear do sistema econdmico social'#®”,
esses sujeitos apresentam sinais de fragilidade e impoténcia em face do poderio econémico do
fornecedor*. Isto porque, as préticas abusivas adotadas no mercado expdem esses individuos

vulneraveis “a exploracio e os reifical®®”

, ndo lhes permitindo gozar de forma plena do seu
direito de autodeterminacdo. Nesta senda, tendo em vista a inaceitavel desigualdade que
impera na citada relagdo e apresenta reflexos sociais, econdmicos e politicos!*®, faz-se
necessario defender os consumidores assegurando-lhes os seus direitos previstos no

ordenamento juridico.
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A vulnerabilidade, consagrada no art. 4°, 1, da Lei 8.078/90 e considerada “principio-
chave!*”” do CDC, é um traco universal de todos os consumidores, devido a presuncéo legal
de “desigualdade material, formal, econémica e informativa'#®”, que ndo apresenta qualquer
condicionante ao seu reconhecimento®*®. Neste sentido, em razdo da supremacia dos
fornecedores no que tange ao aspecto técnico e informacional, o reconhecimento da fragilidade
desses sujeitos independente das suas caracteristicas pessoais e se consagra uma “medida de

realizacdo da isonomia garantida no atual texto constitucional>®”,

Destarte, 0 CDC estipula a real aplicacdo do principio da isonomia em favor dos
consumidores, pois em razéo de se constituirem a parte notoriamente mais fraca e vulneravel
da relagdo, podem ser lesados “em sua incolumidade fisica, psiquica bem como no ambito
econémico, por parte dos sujeitos mais potentes da mesma relacdo®!”. Observa-se que a
vulnerabilidade se encontra dentre o rol dos principios gerais, previstos do art. 1° ao art. 7° do
aludido Cédigo®? e os demais dispositivos dessa lei especial se destinam a efetivar e
operacionalizar este mandamento de otimizacd0'®, responsavel por “guiar a aplicacdo das
normas protetivas e reequilibradoras*®*”, bem como por impor “limites ao livre mercado e aos

detentores do capital econdmico®®”.

O neuromarketing, por conseguinte, se encontra vinculado diretamente a debilidade do
consumidor, aproveitando-se da sua indefensabilidade quanto aos seus mecanismos para
torna-los ainda mais frageis. Dessa forma, a protecdo especial da Lei 8.078/90, se revela um
corolario do principio da dignidade da pessoa humana®®®, assegurado constitucionalmente,
tendo em vista que, insertos num vinculo desigual, esses sujeitos ndo poderdo gozar
plenamente dos seus direitos fundamentais, sendo imprescindivel garantir-lhes condigcdes

equanimes nas relacdes de consumo.

147 KLEE, Antonia Espindola Longoni et al. Didlogo das Fontes: Do conflito a coordenagéo de normas do direito
brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 41.

148 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O Novo Direito Privado e a Protecdo dos Hipervulneraveis.
2. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 151-152.

149 1bidem., p. 136.

150 PINTO, Henrique Alves. A vulnerabilidade do consumidor e a 6tica subjetiva do intérprete. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, v. 110, n. 110, p. 49, mar-abr. 2017.

151 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. op. cit., p. 125.

152 NERY JUNIOR, Nelson. Os principios gerais do Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Revista de
Direito do Consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 3/44, 1992, p. 44-77.

153 |bid., p. 44-77.

15 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. op. cit., p. 120.

155 WEBER, Ricardo Henrique. op. cit., p. 69.

1% MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O Novo Direito Privado e a Protecdo dos Hipervulneraveis.
2. ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 151-152.



33

3.2 ESPECIES DE VULNERABILIDADE

Compreendendo-se que 0s consumidores sdo presumidamente mais frageis no
mercado, faz-se necessario analisar as espécies de vulnerabilidade que os afligem. O
doutrinador Paulo Valério Dal Pai disserta sobre o tema, trazendo a baila as seguintes: técnica,
juridica, politica ou legislativa, fatica ou socioecondmica, ambiental, informacional e, por fim,
a neuropsicoldgica®™’. A vulnerabilidade técnica se consagra, em razdo de o consumidor ndo
deter conhecimentos aprofundados e adequados acerca dos meios manejados para produzir
produtos ou conceber servigos, nem mesmo sobre “efeitos colaterais*®® dos bens ofertados,
devendo acreditar na boa-fé dos fornecedores, o que evidentemente os tornam frageis e “presas

faceis no mercado®®”.

Independentemente de gozar de excelente condigdo socioeconémica, 0 homem médio,
ndo dispde de informacdes especificas sobre os produtos e passa a ser ludibriado quanto as
suas particularidades e funcionalidades'®®. Existem algumas fontes geradoras da
vulnerabilidade técnica, segundo Paulo Valério Dal Pai Moraes, “os produtos ou servigos
naturalmente perigosos, os com defeitos, 0s com vicios, aqueles oferecidos por intermédio de
praticas comerciais abusivas e os contratos*®”. O neuromarketing se utiliza da fragilidade
técnica dos sujeitos, pois, suas estratégias somadas a falta de conhecimento quanto aos
detalhes dos bens, impossibilita que os consumidores percebam os artificios ardilosos e

imperceptiveis que os seduzem a adquiri-los.

A vulnerabilidade juridica obstaculiza o acesso a justica e, consequentemente, dificulta
0 pleno exercicio do direito fundamental a defesa do consumidor, previsto no art. 5°, inciso
XXXII da Carta Magna. Essa fragilidade pode ser facilmente detectada, em virtude dos

inimeros inconvenientes que esses sujeitam enfrentam para ter salvaguardados os seus
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direitos, tanto na esfera administrativa, quanto na judicial*®. Na maior parte das situaces, por
exemplo, o individuo se encontra diante de uma “necessidade premente!®®”, devido ao fato de
precisar de determinado produto ou servico para a consecu¢do das suas necessidades basicas
e vitais, bem como das suas atividades laborais e, portanto, almeja que o imbroglio seja solvido
de forma célere. Contudo, as empresas ambicionam um processo moroso, pois se constitui

mais vantajoso aos seus interesses'®4,

O acesso a Justica se constitui “pressuposto do exercicio de todos os demais direitos e
garantias®®”, bem como se revela de incomensuravel relevancia, especialmente “quando se
tratam de direitos coletivos, de importancia crescente numa sociedade de massa®®”. Salienta-
se que apenas a valorizagdo dos mecanismos de defesa coletiva pode assegurar ““a realizacao
dos ‘direitos publicos’ relativos a interesses difusos®””. A despeito de a Lei 8.078/90 ter
instituido instrumentos de defesa coletiva, faz-se mister que haja uma espécie de revolugéo no
processo civil, tendo em vista que a sua concepc¢éo tradicional ndo oportuniza a tutela efetiva

dos mencionados interesses!®.

O neuromarketing empreende tecnicas que incidem na seara dos direitos
transindividuais, tendo em vista que afeta todos os consumidores alcancados pelos veiculos de
comunicacdo e ligados, portanto, por circunstancias de fato. Neste viés, cumpre destacar que
0s bens juridicos ofendidos por essa ferramenta neurocientifica, quais sejam: “a credibilidade,
a boa-fé, a seguranca, o patriménio e a integridade fisica ou moral dos consumidores®®” sao
absolutamente indivisiveis. Dessa forma, “o interesse na cessa¢ao da publicidade ¢
transindividual porque vai além dos interesses de um ou alguns consumidores; pertence a

todos'’®”. Assim sendo, as demandas coletivas, tais como a ac¢éo civil piblica, se revelam de
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imensuravel relevancia para o combate ao neuromarketing, posto que a procedéncia dos seus

pedidos importa na satisfacdo dos interesses todos os individuos lesados.

No que tange a vulnerabilidade politica, verifica-se que os consumidores praticamente
ndo tém voz e representacdo devida no contexto politico vivenciado. Destarte, grandes grupos
organizados de fornecedores atuam “pelo lobbying no processo de formacao da politica e das
leis, alterando-as, ndo raro, em seu beneficiol’*”, outrossim, impdem dispositivos legais que
convenham aos seus interesses. Destarte, ndo se vislumbra uma soberania estatal nesse
processo de concepgdo legislatival’?, mas um sistema dominante exercido pela intitulada

“economia political’3”,

Os fornecedores e as grandes empresas exercem profunda influéncia na elaboracéo das
leis, justamente em virtude de comporem os “fatores reais do poder'’#” Nesta senda, observa-
se que cada vez mais as discussdes convergem para a protecdo dos valores econémicos em
detrimento dos ideais sociais e, assim, potencializa a vulnerabilidade politica que assola os
consumidores, quando “em realidade, deveriam estar os sistemas mesclados para o
atendimento da necessidade de todos os homens e niio somente de alguns”!’. Esse contexto
dificulta a protecdo dos sujeitos em face dos mecanismos do neuromarketing, pois 0s
detentores do poderio econémico jamais empreenderdo esforcos para que haja um reforgo da

protecdo legislativa neste sentido.

A wvulnerabilidade econémica e social, por outro lado, refere-se ao fato de que o
fornecedor, dotado de uma posicdo de monopodlio fatico, em virtude do seu grande poder
financeiro ou da essencialidade do servico, impde a sua supremacia e vontade aos
consumidores'’®. Soma-se a essa fragilidade, aquela oriunda dos mecanismos neurocientificos,
pois debilitam ainda mais os sujeitos, que passa a ser influenciado de tal modo que nédo
consegue mais distinguir claramente os bens essenciais e vitais daqueles supérfluos, passando

a ser moldado pelas tendéncias mercadologicas.
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A vulnerabilidade ambiental decorre das inimeras agressdes oriundas do mercado de
consumo e direcionadas ao ecossistema. O consumo desenfreado, consequéncia da sociedade
p6s-moderna, degrada o meio ambiente e torna os individuos ainda mais vulneraveis, pois
compbem esse sistema. Os elementos “quimicos, toxicos industriais e agricolas estdo sendo
detectados em todos os corpos analisados, inclusive de recém-nascidos em qualquer ponto do
planetal’””. Ademais, “a poluicdo do ar em ambientes fechados mata 1,6 milhdo de pessoas
por ano; a poluicdo do ar externo, outras 800 mil pessoas no mesmo periodo’®”. Percebe-se
que o neuromarketing influencia diretamente no cenério de consumismo, pois 0s sujeitos,
manipulados multisensorialmente, deixam de ponderar sobre a necessidade de adquirir

determinados produtos e servigos.

Considerando-se que “o traco marcante do fornecedor é o fato de estar direta ou
indiretamente ligado a colocacgdo de um produto ou servigo no mercado de consumo®’®”, urge
que se comunique com os consumidores, fornecendo-lhes informacdes verdadeiras acerca do
que foi ofertado e como a veiculagéo da publicidade ocorreu. O neuromarketing, na realidade,
se insere na tendéncia do mundo pos-moderno, em que a informagdo ndo falta, contudo “é
abundante, manipulada, controlada e, quando fornecida, no mais das vezes, desnecessaria®®”,
muitas vezes impedindo o consumidor de se atentar aquelas que realmente interessam?®?.

Trata-se do denominado “déficit informacional”.

3.3 A HIPERVULNERABILIDADE DOS CONSUMIDORES

A hipervulnerabilidade pode ser conceituada como “a situagdo social, fatica e objetiva
de agravamento da fragilidade da pessoa fisica consumidora por circunstancias pessoais,

aparentes ou conhecidas do fornecedor!®?”, Sao exemplos de sujeitos que tém sua fraqueza
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potencializada o consumidor-crianga e 0 consumidor-idoso, em razdo do “ reduzido
discernimento e falta de percepcdo’®®”, o consumidor-analfabeto, “a quem faltara, certamente,
a possibilidade de pleno acesso a informagdes sobre a relagio de consumo que estabeleca®®*”,

assim como o consumidor-doente, em vista da sua debilidade fisica®.

Esses individuos, além de apresentarem circunstancias pessoais que os fragilizam,
também se inserem na sociedade como consumidores!®, o que os torna “duplamente
vulneraveis'®”. Por isso, devido ao fato de serem manipulados de forma mais intensa pelo
mercado, sdo protegidos tanto pela Carta Magna, quanto pelo Cdédigo de Defesa do
Consumidor e por diplomas normativos especiais, que objetivam regular as situacdes de
vulnerabilidade agravada de determinados grupos de pessoas, tais como o Estatuto do Idoso,
o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Estatuto do Deficiente!®,

Constata-se que a Lei 8.078/90 reconhece a fragilidade potencializada em seu art. 37,
82° e art. 39, 1V, ao disciplinar maior prote¢do as criangas e aos sujeitos mais fracos devido a
idade, saude, conhecimento ou condicdo social, contudo ndo se utilizou do termo
hipervulnerabilidade!®®. A terminologia foi recepcionada pela doutrina e consolidada na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, que afirmou o seguinte: “ao Estado social
importam ndo apenas os vulneraveis, mas sobretudo os Hipervulneraveis”*°, criando uma
escada ou escala de graduaco da vulnerabilidade agravada®®. Ademais, o STJ reconheceu
que os hipervulnerdveis “sdo esses que, exatamente por serem minoritdrio e amiude
discriminados ou ignorados, mais sofrem com a massificacdo do consumo ¢ a ‘pasteurizagao’

das diferencas que caracterizam e enriquem a sociedade moderna®?”,

3.3.1 A hipervulnerabilidade e o neuromarketing
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A po6s-modernidade se fundamenta no consumo frenético, irrefletido e precipitado,
consequéncia da cultura hedonista. A evolucdo da publicidade comercial ocorreu
principalmente com o advento da producdo em massa, pois 0s fornecedores passaram a
perscrutar meios ainda mais céleres, com o propdsito de escoar o excesso da producdo. Dessa
forma, a informagéo foi transformada em sugestdo e por fim, em captagio®®®, permitindo que
as empresas controlem a demanda, tendo em vista que “na atualidade ndo ¢ o mercado que

comanda a producgdo, mas esta que comanda o mercado!®*”.

A publicidade, entendida como “atividade comercial finalistica”, passou a se utilizar
de técnicas meticulosas de persuasdo, que terminam por induzir os consumidores a aceitarem
a oferta de novos produtos e servi¢os, que ndo necessariamente correspondem a satisfacéo das
suas necessidades primordiais. Nesse esteio, essas novas modalidades publicitarias podem
facilmente “perturbar a ordem e harmonia do mercado!®”, bem como “violar direitos de
informacdo, de reflex&o, de inviolabilidade moral e cultural dos consumidores e, sobretudo,

Ihes causar (sérios e difusos) danos econdmicos®®”.

O neuromarketing se constitui uma dessas ferramentas, pois, através de “taticas
ardilosas!®”, mapeia o cérebro humano, com o intuito de coletar dados quanto aos “sonhos,
medos, vulnerabilidades e desejos mais profundos!®®” dos consumidores, sem sua anuéncia,
objetivando utilizar essas informacdes para bombardea-los com ofertas “sob medida para cada
perfil psicoldgico'®. Essa estratégia publicitaria atua sobre o cérebro primitivo humano, pois
a mente racional ndo consegue obstaculizar que a parte instintivA realize as suas proprias
inferéncias®®, tomando decisbes independentemente do controle dos sujeitos?®! e

persuadindo-0s a suprir os seus desejos?%2.
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Esse fendmeno publicitario, conforme analisado a priori, incide sobre a totalidade dos
sentidos humanos e, portanto, apresenta “simultaneamente caracteristicas de ordem fisica,
fisiologica, psicologica e econdmica?®”, se embasando em um “arsenal de estratégias e
truques psiquicos®®”. Dessa forma, diante dos inimeros anincios langados que,
imperceptivelmente, captam e induzem os mais variados individuos ao consumo?®, constata-
se a exploracdo das “estruturas psicofisiologicas?®®” dos sujeitos. Esse processo “sustenta
verdadeiros impérios econdmicos®®”” que lucram diante da fragilidade desses seres,
acarretando a “a coisificagdo do consumidor pela manipulagdo das escolhas e¢ condutas

individuais?®®”.

Aduz-se que o neuromarketing potencializa a vulnerabilidade biopsiquica dos
consumidores, pois os fornecedores analisam a “arquitetura nervosa?’®’ humana e,
posteriormente, se utilizam de métodos agressivos de comercializacdo com o intuito de
“aflorar as necessidades, criar desejos e manipular manifestagdes de vontade®®”. Assim, os
sujeitos se tornam escravos das aspiragdes criadas pelos avangados recursos neurocientificos,
passando a consumir de forma mais acentuada, o que os conduz a uma situacéo de particular

e excepcional fragilidade, independentemente das suas caracteristicas pessoais.

3.3.2. A fragilidade exacerbada do consumidor na po6s-modernidade

Nesse viés, cumpre destacar que, mesmo cientes acerca da existéncia e do

“funcionamento dos mecanismos neuronais?'”

, 0s consumidores ndo se furtam da sua
vulnerabilidade biopsiquica, uma vez que grande parte dos estimulos sdo imperceptiveis,

tornando invidvel a sua defesa. Nesse contexto, € impossivel reprovar o comportamento desses
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individuos, tendo em vista que, conforme Jean Calais-Auloy, a “sua fraqueza independe da
sua vontade?'?”, pois as técnicas neurocientificas empreendidas eliminam a consciéncia critica
ou censura dos consumidores ao que lhe é proposto, “o que importa numa violagdo ao principio
da liberdade de pensamento®®”. Assim sendo, “a falta é evidentemente de quem abusa da

fraqueza de outro para tirar proveito?4”.

Constatada a vulnerabilidade biopsiquica, verifica-se que a doutrina a reconhece e
legitima. N&o obstante, o intuito desse trabalho é ir além, demonstrando que os consumidores,
atingidos pelas técnicas do neuromarketing, podem ser considerados hipervulneraveis, em
virtude de terem a sua vulnerabilidade potencializada pelos métodos ardilosos empreendidos
pelos publicitarios. O conceito de hipervulnerabilidade ainda é pouco explorado, porém pode
ser apreendido como uma situacdo em que o consumidor se torna mais fragil do que de
costume, servindo o prefixo hiper, oriundo do grego hypér, “para designar um alto grau ou
aquilo que excede a medida normal?'>”.

A agressiva técnica do neuromaketing obstaculiza a liberdade de escolha dos

216 sendo

consumidores, que eram tidos como “reis do mercado e perderam a sua centralidade
relegados a simples “valor de troca?!””. Essa ferramenta vincula os sujeitos a desejos criados
e manipulados, bem como os incentiva a adquirirem determinados bens, o que lhes retira a
“liberdade real?'®”, e gera um “déficit de autodeterminagdo por ordem do mercado?!®”. Dessa
forma, “a liberdade de consumo ¢é mera ilusdo, no imaginario e no jogo coletivo paradoxal do
mercado e de marketing globalizados nos dias de hoje??®”, assim ideia enganosa de que 0
individuo pode escolher em face das estratégias neurocientificas é desmistificada, tornando-
se imprescindivel um “controle sobre a forca invasiva do mercado, que tende a criar

necessidades conforme seus objetivos de producio de mercadorias??!”.
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A intimidade, que tem como fungdo ‘“garantir a protecdo do amago do ser do
individuo???”, possui dois aspectos: “a ndo invasdo e a ndo divulgacdo ndo autorizada da
intimidade legitimamente conquistada”. Contudo, vislumbra-se que 0 neuromarketing,
utilizando-se de métodos escusos, infringe esse direito que, em tese, seria 0 mais dificil a ser
violado, “posto que o conhecimento dos dados que o integram sé ¢ detido pela propria pessoa
e pelos poucos com quem o titular consente em partilhar”’??%, Os objetivos do mercado, para
serem alcangados, ndo consideram a pessoa do consumidor, “apenas calculos, nimeros e lucro
é que sdo levados em conta??*”. Dessa forma, os individuos, frequentemente, sdo incitados a
consumir, diante dessa manipulacdo, apenas para satisfazer o proposito dos fornecedores, qual

seja: auferir lucro.

Os operadores do direito devem se reciclar diuturnamente, se harmonizando com as
inovacOes sociais. Faz-se necessario que se atualizem, com o propdsito de ordenar a
progressdo dos avangos neurocientificos. O reconhecimento da hipervulnerabilidade dos
consumidores, ao serem submetidos aos mencionados procedimentos neuronais, revelam que
0s entes publicos e privados ndo podem alhear-se as inovagdes no que se refere a publicidade,
“sob pena de serem exaradas conclusdes equivocadas, meramente formais e,
consequentemente, completamente afastadas dos valores e das vivéncias experienciadas pela

sociedade atual®?®”.

Torna-se necessario adotar novos modelos, com o intuito de disciplinar as situacdes e
relagdes juridica inovadoras, principalmente quanto as novas modalidades publicitarias??, que
potencializam ainda mais a vulnerabilidade dos consumidores??’. Diante do “freio de
autodeterminacdo®?®” impingido aos consumidores, em face das técnicas de marketing

hodiernas, a debilidade desses individuos se revela ainda mais latente, o que exige uma defesa
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enérgica por parte dos aplicadores do direito, amparados em um ordenamento juridico

protetivo.

4 NORMAS CONSTITUCIONAIS E AUTOREGULAMENTARES ACERCA DA
PROTECAO DO CONSUMIDOR EM FACE DO NEUROMARKETING

No periodo posterior @ Segunda Guerra Mundial, os fornecedores comegaram a buscar
meios de comunica¢des mais eficazes, objetivando escoar a produgdo, e, com isso, “as
incursdes publicitarias passam a ser estudadas e trabalhadas com vistas a atingir um niimero
cada vez maior de pessoas??®”. Passou-se a analisar o comportamento do consumidor, a fim
de desenvolver estratégias de marketing que despertassem o seu desejo de compra. Destarte,
a publicidade, além do seu cunho informativo, revelou uma nova fun¢do “a de orientar o
consumo, estimulando necessidades e provocando demanda?3®” e, assim, “se transformou, ao
mesmo tempo, na alma do comércio e no principal instrumento das empresas na luta
concorrencial”?%!,

Neste contexto, em que a comunicacdo publicitaria se constituiu uma ferramenta
essencial para a movimentagio do mercado e para a concorréncia dos agentes econdmicos?%,
0S anuncios passaram a ser estrategicamente desenvolvidos, com o intuito de seduzir 0s
consumidores, influenciando-os a adquirir os produtos e contratar os servigos ofertados, e,
assim emergiu o neuromarketing, detalhado em capitulo anterior. Destaque-se que nédo se pode
desprezar as técnicas empreendidas pela combinacdo entre ciéncia e marketing, sendo
necessario realizar uma analise proficua dos dispositivos constitucionais e
autorregulamentares que revelam a abusividade desta ferramenta neurocientifica e protegem
os consumidores, que ja considerados fragilizados pelo Codigo de Defesa do Consumidor,

tornam-se hipervulneraveis diante do aludido método publicitario.

4.1 APROTECAO CONSTITUCIONAL DO CONSUMIDOR
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O consumidor, “novo sujeito pds-moderno de direitos?®*®”, conforme visto

anteriormente, necessita receber uma tutela constitucional e legal especial, em virtude da sua
vulnerabilidade no mercado, sendo-lhe assegurada, portanto, a “protecdo do mais fraco
(principio do favor debilis)?**”. Havendo uma desigualdade de fato em determinada relagio e,
sendo esta incompativel com as exigéncias de justica, como ocorre com 0s consumidores, 0

ordenamento juridico devera extirpa-1a®%.

Nesta senda, o estabelecimento do direito de protecdo dos consumidores a nivel
constitucional e legal encontra fundamento na desigualdade fatica e, consequentemente, é
inspirado pela “classica formula de raiz aristotélica sobre a igualdade, do tratamento igual aos
iguais e desigual aos desiguais na medida da sua desigualdade®®®”. O que se almeja, ao
constituir uma tutela especifica a esses sujeitos, é justamente restabelecer a isonomia na
relacdo juridica entabulada; outrossim, busca-se promover a “equalizagao, por meio do direito,

de uma relagdo faticamente desigual®".

Todos o0s individuos necessitam, normalmente, adquirir determinados bens,
independentemente do seu sexo, classe social, idade, ou quaisquer caracteristicas individuais.
Segundo o entdo presidente dos Estados Unidos da América, John Kennedy, em discurso
proferido para o Congresso Norte-Americano: “Consumidores, por defini¢do, somos todos nos
(...), mas sdo o Unico grupo importante na economia que nao sdo efetivamente organizados
cuja opinido frequentemente ndo é ouvida®®®”. A constatacdo dos interesses desse grupo
fragilizado como direitos humanos, na verdade, nada mais € do que o reconhecimento de que

0 consumo se constitui essencial ao ser humano?®°.

Dessa forma, em consonancia com a teoria, idealizada por Abraham Maslow, o ser

humano apresenta as preméncias utilitaristas, “cogitadas por seu aspecto objetivo ¢
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235 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Galzén Valdés. Madrid: CEPC, 2002,
p. 407.
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funcional®*®” e as caréncias heddnicas, que “buscam respostas subjetivas, como o prazer,
estética e sonhos?*!”, sendo que ambas os influenciam no processo de decisdo de compra?*2,
Nesta senda, cumpre destacar que 0s sujeitos ndo conseguem sobreviver sem adquirir
determinados produtos e contratar certos servigos, que se revelam indispensaveis a sua

subsisténcia e a satisfagdo dos seus anseios emocionais.

A positivacdo da protecdo do consumidor, em sede constitucional e legal, decorre do
fato de que “os direitos humanos s6 podem desenvolver seu pleno vigor quando garantidos
por normas de direito positivo?*®”. Em consonéncia com a tendéncia mundial, a Carta Magna
adotou a “sistematica protecdo do consumidor?4”, “sujeito especifico, titular de um direito
subjetivo constitucional®*>”, passando a tutelar a parte mais fragil da relagdo entabulada®*®. A
Lex Fundamentalis consagrou esse direito como principio fundamental, em seu art. 5°, XXXIl,
assim como principio da ordem econémica, no art. 170, V, tornando-o uma clausula pétrea.
Ademais, ordenou a elaboracdo de um “sistema com carater normativo?*’”

a Lei 8.078/90.

, €, assim, emergiu

4.1.1 A disciplina constitucional da publicidade

A publicidade desponta como um dos temas mais relevantes do direito do consumidor,
pois, através dessa ferramenta, garante-se o acesso a informagdo aos individuos?*®. A Carta
Magna tutela os interesses do cidadao e serve de “pressuposto para o exercicio de todos os
direitos, entre esses, os referentes aos consumidores e a livre iniciativa publicitaria?*®”, por

isso ndo poderia deixar de dissertar sobre esse tema de incomensuravel relevancia nas relacdes
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travadas hodiernamente, conferindo-lhe duplo tratamento: “genericamente como ente
pertencente ao consumo, com sua inerente protecdo; e especificamente como instituto da

comunicagéo social®°”.

O fundamento constitucional da publicidade é tema controverso na doutrina. Alguns
estudiosos do direito publico sustentam como alicerce da atividade publicitaria a liberdade de
expresséo, direito fundamental previsto no art. 5°, IV, da CRFB, tendo alcunhado a expresséo
“liberdade de expressdo publicitaria®®'”. Verifica-se que Licia Ancona Lopes de Magalhies
Dias, partidaria dessa posi¢do, defende que “em certa medida, as pegas publicitarias consistem
em manifestacdes criativas do intelecto humano®?”, “com efeito, embora apresentem

finalidade comercial, [...] sdo expressdes de arte?®”.

A publicidade se distingue das demais formas de expressdo, tendo em vista que,
fundamentada mormente nos Principios da Livre Iniciativa e da Livre Concorréncia, limitados
constitucionalmente®®*, se encontra intimamente vinculada a fins econdmicos. Destarte, ndo
se visualiza na atividade publicitaria “a mesma finalidade que em geral se reconhece a
liberdade de expressdo, como garantia do regime democréatico e do Estado de Direito?®”.
Oportunamente, ha que se ressaltar que existem restricdes juridicas que devem ser obedecidas
pelos fornecedores?®, quanto ao exercicio publicitario, assim como no que concerne as demais

atividades econdmicas.

A associacdo da publicidade a liberdade de expressdo se constitui benfazeja aos
fornecedores, uma vez que utilizando como argumento a vedacao a censura, prevista no art.
220 da Carta Magna, tentam obstar o controle publicitario®’ e “ao modo da divulgagdo de
pecas e campanhas®®”. No entanto, esse direito, “a luz da sua fungdo como ferramenta

comercial dos agentes econdmicos para o desenvolvimento de suas atividades de ganho de
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mercado®®”, na verdade, apresenta como fundamento constitucional a livre iniciativa prevista

no art. 1°, 1V, da Constituicdo Federal.

Ocorre que nenhum direito é absoluto, assim sendo, a prépria Carta Magna institui
“principios informadores e condicionamentos?®” relacionados a atividade publicitaria, com o
intuito de harmonizar a livre iniciativa com a protecdo do consumidor?®, Assim, vislumbram-
se “situagdes subjetivas de vinculo negativo (dever de respeitar) por parte de todos os
jurisdicionados??”, incluindo os fornecedores. Nesta senda, observa-se que a Lex
Fundamentalis restringiu a publicidade de produtos potencialmente prejudiciais a saude e
seguranca dos individuos, previstos no art. 220, §3°, bem como aos produtos cujo uso pode

gerar efeitos nocivos, como aqueles insertos no art. 220, 84°.

A Constituicdo Federal de 1988, inspirada pelo principio da dignidade da pessoa
humana, se fundamentou em uma nova concepcao acerca do seu sentido e funcdo, buscando
garantir a “liberdade, a justica e a paz, de acordo com o preconizado pela Declaragcdo Universal
dos Direitos do Homem da ONU?%*”. Dessa forma, os direitos fundamentais adquiriram uma
eficacia horizontal®®*, recaindo sobre as relagbes juridico-privadas?®®, que também
comportaram uma “alteragdo qualitativa de status, passando a se caracterizar como direitos
subjetivos de matriz constitucional®®®”. Constata-se, portanto, que as relagdes entabuladas

passaram a ter como eixo de referéncia a Constituicdo Federal 257,

N&o se pode olvidar que, hodiernamente, a liberdade individual ndo precisa ser
protegida apenas em face do Estado, mas contra os detentores do poder social e econémico,
responsaveis por ameacar a autodeterminacao dos sujeitos, a exemplo dos fornecedores que
manipulam e vulnerabilizam os consumidores, especialmente ao empreender técnicas como o

neuromarketing®®®. Neste sentido, as ferramentas publicitarias devem respeitar os principios e
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direitos constitucionais, pois os valores, contidos na Lex Fundamentalis, exercem eficacia

vinculante também no dmbito das relagGes juridicas travadas entre particulares.?®

4.1.2 A vedagdo ao neuromarketing sob a 6tica constitucional

A Carta Magna ndo veda expressamente o neuromarmekting e, de outra forma néo
poderia ser, afinal, a sua promulgacdo ocorreu em 1988, quando esse instrumento abusivo
sequer tinha se consolidado e popularizado. No entanto, a Constituicdo assegura direitos
fundamentais e, consequentemente, clausulas pétreas, tais como a liberdade, a intimidade e a
dignidade da pessoa humana, que restam violados diante das técnicas ardilosas manejadas por
essa ferramenta publicitaria. Assim sendo, o neuromarketing transgride bens de valor
inestimavel, tutelados pela Lex Fundamentalis e, portanto, ndo se coaduna com 0s preceitos

constitucionais.

A dignidade, um dos pilares da Republica, previsto no art. 1°, 111, da Constituicao, foi

proclamada entre os principios fundamentais, sendo considerada uma “qualidade intrinseca da

99270 2715

pessoa humana”<’™™, o “alicerce da ordem juridica democratica®’*”, bem como o fulcro
“concreto do direito justo?’?”. H4 que se ressaltar a prote¢io da vulnerabilidade dos sujeitos,
de forma prioritaria, onde quer que se manifeste?’®, se constitui uma premissa para a
consagracao desse preceito essencial. Nessa senda, a tutela normativa especial dos grupos mais

frageis, a exemplo dos consumidores se revela de imensuravel importancia.

A respeito do tema, Kant assevera que todo individuo se constitui um fim em si mesmo
e se encontra acima de todo o preco, ndo admitindo equivalente?’*. Essa premissa basilar,

portanto, em regra, ndo deve ser posta em confronto com qualquer outro interesse que possua
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importancia econdmica, sem ser ferida?’. Nesse viés, cumpre frisar que o ordenamento
juridico constitucional ndo se coaduna com o neuromarketing, tendo em vista que 0 manejo
dessa técnica publicitéria viola a dignidade da pessoa humana, em favor de uma suposta livre

iniciativa e dos lucros auferidos pelos fornecedores.

A dignidade atrai o contetido de todos os direitos fundamentais, inclusive da liberdade,
ensejando 0 seu reconhecimento e protecdo®’®. Considerando que a humanidade dos
individuos consiste justamente na sua racionalidade e livre arbitrio?’’, um dos postulados do
substrato material da dignidade € justamente que os sujeitos devam ser dotados de vontade
livie e de autodeterminacio®’®. Contudo, o neuromarketing empreende artificios
multissensoriais, com o intuito de induzir os consumidores a conceberem necessidades
inexistentes e adquirirem bens, sem que possam, verdadeiramente, refletir sobre tal ato,

violando a sua autonomia e, consequentemente, o exercicio da sua dignidade.

A Constituicdo Federal assegura a liberdade como direito fundamental, no art. 5°, inciso
VI. Nesse viés, cumpre salientar que “ser realmente livre ndo € obter necessariamente o que
se quer, mas determinar-se a querer por si mesmo2’®”. Registre-se que a mera “liberdade
fisica”?®® e o fato de efetuarem a compra sem coagdo ndo significa que possam se
autodeterminar. O neuromarketing evidentemente viola a “autonomia da escolha” 2! dos
consumidores, ndo permitindo que gozem do livre-arbitrio?®?, ao manipular os seus sentidos,

induzindo-os a adquirir determinados bens.

Da mesma forma, esse mecanismo publicitario também transgride a intimidade, direito
fundamental assegurado no art. 5°, inciso X, da Constituicdo Federal, pois ndo se utiliza de
métodos legitimos, respeitando o direito de escolha do consumidor?®®, na verdade viola a sua

privacidade e sossego®®*. N&o se vislumbra uma preocupagido do fornecedor com a
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particularidade dos sujeitos, o que o mercado almeja é justamente inseri-los em um contexto
de “potencial consumo, mesmo que & sua revelia?®®”. Faz-se necessario salientar que o respeito
aos aspectos pessoais intimos dos sujeitos evidencia o “exercicio do direito a liberdade de

escolha, pedra de toque do direito a privacidade?%®”.

Conclui-se, portanto, que, a despeito de ndo prever especificamente a abusividade do
neuromarketing, a Carta Magna pde os individuos a salvo desta inovacdo publicitaria ao
estabelecer como principio fundamental a dignidade da pessoa humana e garantir aos sujeitos
o direito a liberdade, intimidade e privacidade. As técnicas publicitarias empreendidas por essa
ferramenta sdo ardilosas, capciosas e ndo se encontram em consonancia com o ordenamento
juridico constitucional, em razdo de violar valores essenciais e potencializar a vulnerabilidade

dos consumidores.

4.2 0 CODIGO DE AUTORREGULAMENTACAO PUBLICITARIA

O Codigo de Defesa do Consumidor ndo se constitui o anico dispositivo destinado ao
controle a publicidade?®’. Na verdade, o Brasil é adepto do sistema misto, que admite a
supervisdo estatal, exercida pela administracdo publica ou pelo Judiciario, em conformidade
com as normas protetivas constitucionais e legais, e, da mesma forma, a fiscalizacdo pelos

2883

“organismos autorregulamentares-°®”, norteados pelas normas privadas, tais como as previstas

no Cdédigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria.

O sistema de autorregulamentacdo publicitaria é exercido pelo Conselho Nacional de
Autorregulamentacio Publicitaria — CONAR?®, criado em 1980, “sob a forma de sociedade
civil sem fins lucrativos®®®”. O Cédigo de Autorregulamentagdo Publicitaria, elaborado a partir

da iniciativa de publicitarios neste mesmo ano, objetiva regular as “condutas empresariais de
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publicidade?®?” e elege como objeto de controle “todo e qualquer aniuncio??”. Os dispositivos
constantes no predmbulo da aludida codificacdo estabelecem a necessaria observancia ao
senso de responsabilidade social, ao respeito, a honestidade, a veracidade; a conformacédo da
publicidade as leis brasileiras e a exigéncia que a atividade publicitéaria esteja em consonancia

com os objetivos do desenvolvimento econdmico, da educacdo e da cultura nacionais.

A atuagdo do CONAR, entidade “representativa do setor de comunicagdo social e
publicidade, cuja finalidade é de promover e controlar o atendimento dos limites éticos da
atividade publicitaria®®®”, respalda-se na necessidade de confiabilidade do contetido dos
anancios e honestidade na apresentacdo da publicidade, bem como no fato que as mensagens
veiculadas devem se encontrar subordinadas a lei, sendo regidas pelo principio da legalidade.
Com o propésito de honrar o fim a que se propde, 0 CONAR inicia suas atividades ao receber
dentincia de “consumidores, empresas, agéncias € demais setores da sociedade por meio de
cartas, e-mail ou telefone, ou entdo inicia agdo por constatacio propria®®*’. A mencionada
queixa é recebida pelo Conselho de Etica integrado por membros de vérios segmentos da area

publicitaria, tais como representantes de agéncias, anunciantes, consumidores e veiculos?®,

O Conselho de Etica analisara a publicidade e, na hipotese de ter sido veiculada em
violacdo as normas do Codigo de Autorregulamentacdo Publicitaria, podera aplicar a san¢ao
de adverténcia ao mandante e sua agéncia; recomendar a alteracdo ou correcdo do anuncio; a
sustacao da divulgacéo do andncio e, por fim, se ndo forem acatadas as mencionadas medidas
e providéncia sugeridas, o Conselho pode emitir publicamente a sua posicdo quanto ao
anunciante, agéncia e ao veiculo®®. Contudo, esses dispositivos se revelam verdadeiras

“recomendagles e orientacdes®®” e, consequentemente, em virtude da auséncia de
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coercitividade, ndo podem sujeitar os publicitarios?®®. Pode-se dizer que falta ao aludido

Codigo “um elemento essencial a qualquer espécie de norma: a forga cogente?%®”.

Os fornecedores, eventualmente, podem desrespeitar as normas do Cddigo de
Autorregulamentacdo Publicitaria e, nessa hipotese, receberdo apenas sangdes morais, em
razdo do caréter sugestivo de seus dispositivos3?, por isso, faz-se mister ressaltar que as regras
nele inseridas ndo se constituem normas juridicas, ja que ndo se revestem do “carater de
generalidade e coercitividade que somente a lei e os atos estatais possuem®'”. Na verdade,
“tanto a submissao dos anuncios publicitarios ao CONAR, quanto a eficacia de suas decisdes

tem por fundamento o vinculo associativo das partes envolvidas®°?”.

O mencionado Codigo ndo esgota a tutela do consumidor brasileiro e as deliberacdes
do CONAR nédo podem obstaculizar a apreciacdo do Poder Judiciario acerca da licitude de
determinado antncio publicitario®®®, pois ndo apresentam a mesma exigibilidade das decisdes
judiciais, o que se constitui fundamental para garantir efetividade da proibicéo da publicidade
ilicita. O CONAR, porém, apresenta uma funcéo de grande relevancia, sendo que, nas palavras
de Fernando Gherardini Santos, pode ser considerado um “primeiro filtro da atividade
publicitaria, sem o qual Judiciario seria bombardeado por uma quantidade

incomensuravelmente maior de pedidos visando exatamente 0 mesmo controle304”,

A publicidade tem por finalidade precipua persuadir o consumidor a adquirir produtos
e contratar servicos e, por influenciar a tomada de decisGes, deve ser, sobretudo, ética. Assim
€ que essa atividade deve ser norteada por uma persuasao respeitosa em face do consumidor,
a quem deve ser permitido decidir livremente sobre as suas aquisi¢tes3®. O desrespeito as
regras da publicidade, segundo Fabiano Del Masso, “inicia-se pelo ocultamento do significado

do antincio divulgado de forma clandestina”3®. O autor afirma, ainda, que a primeira
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obrigacdo moral dos anuncios publicitarios é que sejam identificados como tais o que consagra
a dignidade da publicidade®"’.

Todo anuncio publicitario, segundo Gino Giacomini Filho, se constitui “um ato de
intervencdo social®®”, assim o que ¢ veiculado pelos meios de comunicagdo impacta 0s
valores dos individuos e, por essa razéo, deve fundamentar-se em comportamentos morais®°°.,
Considerando o entendimento apresentado, o0 neuromarketing se revela essencialmente
antiético, tendo em vista que utiliza recursos imperceptiveis aos sentidos humanos, o que viola,
como visto, a dignidade da pessoa humana. O Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacédo
apresenta dispositivos que consideram as premissas consagradas na Carta Magna®®® e,
portanto, exige que “toda atividade publicitaria se caracterize pelo respeito a dignidade da

pessoa humana, a intimidade3'%”.

Verifica-se que o Codigo Etico do CONAR coibe nos arts. 19 a 26 a publicidade que
viole principios morais ou abuse da confianca do consumidor®'?, Observa-se que a obrigagao
de identificar a publicidade, disciplinada na Lei 8.078/90, através do Principio da
Identificacdo, encontra-se prevista no art. 28 do Codigo de Autorregulamentacao
Publicitaria®®®, que prevé: “O antncio deve ser claramente distinguido como tal, seja qual for
a sua forma ou meio de veiculagdo”. Ademais, o aludido Codigo veda, no art. 29, a veiculagao
da intitulada propaganda subliminar, assim como reitera que sao proibidas quaisquer tentativas
destinadas a produzir efeitos imperceptiveis nas pecas veiculadas ¢ tem “realizado
julgamentos no sentido de ordenar a retirada do mercado das campanhas que fazem uso dessas

mensagens4”.

A liberdade tem sido, em todos os tempos, segundo Fabio Konder Comparato, “a causa

das maiores conquistas do ser humano®®”, contudo, o autor se questiona qual valor “teriam a
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descoberta da verdade, a criagdo da beleza, a invencao das utilidades ou a realizagéo da justica,
se 0s homens nao tivessem a possibilidade de escolher livremente?31%”. O mesmo se questiona
neste trabalho. A publicidade, com a sua relevancia inconteste, ndo honra o seu proprio
proposito se 0 consumidor ndo consegue escolher conscientemente dentre as opgdes ofertadas.
Assim, os anuncios elaborados conforme as técnicas do neuromarketing passam a ser

condicionadores ao obstar o ser humano de vivenciar a sua liberdade e tecer livres escolhas.

No entanto, em pesquisa no sitio eletrénico da CONAR, ao analisar as decis6es dos
anos de 2011 a 2016, ndo se observou nenhuma que tratasse especificamente sobre o tema
mensagem subliminar e, consequentemente, que se aproximasse do neuromarketing. Observe-
se que, nos anos de 2011 a 2016, foi instaurada uma média de 313 processos anualmente,
sendo que aproximadamente 110 foram fruto de queixas de consumidores e 08 oriundos de
denuincia de autoridades. E possivel visualizar os dados referentes ao periodo de 2016 em
gréaficos disponibilizados no sitio eletronico do CONAR3Y.

Por conseguinte, a maior parte dos processos € instaurada com base em queixa de
consumidores ou dendncia de autoridade. No entanto, as mensagens subliminares e,
consequentemente, 0 neuromarketing, sdo de dificil constatacdo, em virtude de atingirem 0s
individuos multisensorialmente e de forma imperceptivel, o que dificulta a sua identificacao.
Assim € que, em razdo disso, apesar de algumas condenacdes por mensagens subliminares, o
CONAR informa que “nédo faz comentarios sobre essas propagandas porque elas simplesmente
ndo existem®®”, Inclusive, encontra-se no estatuto da entidade que o aludido Codigo “ndio se
ocupa da chamada ‘propaganda subliminar’, por nao se tratar de técnica comprovada, jamais

detectada de forma juridicamente inconteste3!”,
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Processos Instaurados em 2016 por Autoria

Conselho Superior
&~ 4,2%

Total de processos instaurados: 308

Associados Conar de Oficio Conselho Superior Consumidores: Individuais: 170

65 34 13 196 Grupo: 26

Processos Instaurados em 2016 (Questionamentos)

Propaganda

Comparativa
Padres de Decéncia______ 6.7%
2,2%

Discriminagdo. Diverso 16,6%
20 N 65% Responsabilidade
¢ 7 social
Direitos Autorais_— > 7,5%
2,0% ~ :
Sustentabilidade
T aa%
Cuidados com o Nbﬁm/

Infantil

9,3% Adequagio as Leis

2,8%

Total de Processos Instaurados: 308

Conclui-se que, a despeito de se encontrar em desacordo com a principiologia do
Codigo de Eticado CONAR, bem como com os dispositivos citados, a propaganda subliminar
e, consequentemente, o neuromarketing ndo sdo expressamente reconhecidos e combatidos
pelo aludido Conselho. Dessa forma, considerando que o Brasil adota o sistema misto, a
atuacdo do controle estatal é ainda de maior importancia para coibir o manejo das técnicas do
neuromarketing, haja vista que a fiscalizacdo privada ndo tem atuado de forma eficiente e

diligente neste sentido.

50 CODIGO DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR E O
NEUROMARKETING
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Vivencia-se uma realidade de “hiperinformacdo®®”, em que os sujeitos sdo
bombardeados com a oferta de inimeros produtos e servigos. Neste contexto, a publicidade
adquire uma enorme relevancia, se constituindo “a arte de criar, no publico, a necessidade de
consumir®??” ¢ sendo dotada de “uma série refinada e profissional de técnicas para a sua
realizacdo®??”. Os estudiosos da publicidade identificam cinco tarefas a serem cumpridas pelos
anuncios publicitarios, quais sejam: “chamar aten¢ao; despertar o interesse; estimular o desejo;

criar convicgdo e induzir & agdo2®”,

Doutrinariamente, tenta-se distinguir os conceitos de publicidade e propaganda.
Entende-se como publicidade aquela que se realiza com o fito de influenciar os sujeitos a
adquirirem bens no mercado de consumo. A propaganda, de outro modo, é conceituada como
aquela vinculada a outras ideologias e preceitos e ndo a obtencdo de lucro ou vantagens
econdmicas. No entanto, na legislacdo ndo se observa qualquer distingdo entre os termos, que
sdo tratados como sindnimos. A relevancia da publicidade na otica do direito do consumidor
se circunscreve a trés situacoes distintas: ofertas de consumo apresentadas pelo fornecedor;
violacdo dos valores consagrados no CDC e a veiculagcdo de publicidade ilicita, enganosa ou

abusiva®?*,

5.1 PRINCIPIOS DA PUBLICIDADE

O Codigo de Defesa do Consumidor ¢ considerado uma “lei de natureza
principioldgica®?®”, de modo que as relages juridicas entabuladas devem observar os seus
mandamentos de otimizacdo, até mesmo na fase pré-contratual, como na veiculacéo

publicitaria®®®., O microssistema consumerista dispde de preceitos juridicos proprios,
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relacionados a atividade publicitaria que auxiliam na fiscalizacdo da regularidade dos

antincios®’ e devem ser respeitados pelos fornecedores.

Encontram-se 0s seguintes principios no Codigo de Defesa do Consumidor para
regular a atividade publicitaria nas relacbes de consumo: principio da identificacdo da
mensagem publicitaria (art. 36); principio da vinculacdo contratual (art. 30); principio da
veracidade (art. 37, 81°); principio da ndo abusividade (art. 37, §2°); principio do 6nus da prova
a cargo do fornecedor (art. 38) e principio da corregdo do desvio publicitario (art. 56, X11)32,
O neuromarketing viola alguns preceitos especificos e, consequentemente, “o dever maior de
lealdade, transparéncia e confianga nas relagdes entre consumidor e fornecedor?°”. Abordar-

se-a0 as principais normas principioldgicas transgredidas por essa técnica de marketing.

O principio da identificacdo decorre diretamente do art. 36 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, ao dispor que “a publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor,
facil e imediatamente, a identifique como tal”. De acordo com o mencionado dispositivo, o
reconhecimento deve se dar desde a exibi¢do do antincio publicitario®*°, ndo sendo admitida a
utilizacdo de artificios que dificultem a constatacdo do seu contetdo. O aludido preceito
encontra fundamento na boa-fé, estipulando os deveres de lealdade e transparéncia, que devem

ser honrados pelo fornecedor e consumidor.

Essa premissa, por conseguinte, almeja garantir que o consumidor seja informado do
intuito das pecas publicitarias de persuadi-lo das necessidades e vantagens da aquisicdo dos
bens®*!. O objetivo do supracitado preceito se constitui evitar que 0s sujeitos sejam
submetidos as influéncias da publicidade de modo indefeso3*?, concluindo-se, portanto, que
“o que ¢ veiculado como publicidade, assim deve ser apresentado, com o escopo de nao
confundir o consumidor3*¥”. No entanto, observa-se que as técnicas publicitarias inovadoras,

a exemplo do neuromarketing, t€ém se utilizado de “outras formas de configuragdo e
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divulgacdo da mensagem publicitaria, dando ensejo a praticas que muitas vezes violam, de

modo flagrante, o principio da identificagio33*”.

Dentre as técnicas publicitarias que evidentemente transgridlem o mencionado
principio, em conformidade com Adalberto Pasqualotto, encontram-se a publicidade
dissimulada e subliminar®®, haja vista que “a lei admite o assédio honesto e declarado ao
consumidor, rechacando a clandestinidade33®”. A publicidade subliminar é conceituada pelo
doutrinador Bruno Miragem como aquela que objetiva influenciar os sujeitos no que tange as
qualidades de certos bens, por intermédio de estimulos imperceptiveis ao inconsciente dos

individuos®?’.

De acordo com o ordenamento juridico consumerista, sdo vedadas as pecas
publicitarias veiculadas que impossibilitem a identificacdo imediata pelos sujeitos, o que
ocorre na mensagem subliminar33®, Percebe-se que o neuromarketing se assemelha em muito
a esse tipo de publicidade, tendo em vista que atinge os individuos multisensorialmente,
impedindo-os de identificar os estimulos publicitarios a que sédo submetidos. Além de violar o
principio da identificacdo da publicidade, essa inovacdo da publicidade evidentemente
transgride a boa-fé, ja que sdo utilizados “meios ilicitos para induzir o consumidor a

comportar-se conforme o interesse alheio3”,

O principio da veracidade, “uma das bases do regime juridico da publicidade no
CDC3%” previsto no art. 36 da Lei 8.078/90, se relaciona ao contetido do antincio publicitéario
e ao direito a informacdo do consumidor, exigindo que seja prestada a informacéo correta, ou
seja, aquela que se encontra em consonancia com o0s dados técnicos ou cientificos relativos

aos bens ofertados®*. A violagdo desse preceito enseja a publicidade enganosa, conceituada
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no art. 37, §1°, do CDC3*2 ¢ estimula a desinformac&o dos sujeitos, que se tornam ainda mais
vulneravelP®,

N&o se pode olvidar que a auséncia de informacdes veridicas sobre os bens ofertados

torna o individuo “presa facil dos abusos do mercado3**”

. Neste sentido, a legislagdo
consumerista busca assegurar que 0s anuncios publicitarios sejam claros e objetivos quanto
aos seus aspectos essenciais, de modo a compatibilizar a liberdade de criacdo publicitaria e o
direito basico do consumidor a informacdo®*°. Objetiva-se manter o consumidor corretamente
informado, para Ihe assegurar a escolha livre e consciente®¥®. Veda-se que as pecas
publicitarias faltem com a verdade, seja por afirmagdo ou omissao, “nem mesmo manipulando

frases, sons e imagens para de maneira confusa ou ambigua iludir o destinatario do

anuncio®",

Os anancios publicitarios, inspirados pelo neuromarketing, informam apenas
aparentemente 0s consumidores. Contudo, fundamentam-se justamente nas decisdes
inconscientes dos individuos, ndo os estimulando a refletir sobre as suas aquisi¢cées, com base
nos esclarecimentos prestados. Ademais, essa tecnica almeja engendrar na mente dos sujeitos
necessidades e desejos, fazendo-os crer falsamente que precisam de determinados produtos e
servicos. Resta evidente que essa inovadora ferramenta do marketing infringe mais esse

principio consumerista.

O Codigo de Defesa do Consumidor admite a publicidade legitima e prestigia a sua
importancia no mercado de consumo. No entanto, na técnica do neuromarketing, a atividade
captura dos sujeitos invade a intimidade e a privacidade daqueles®*® e, “configura-se
verdadeiro abuso, haja vista desproporcional assédio aos consumidores3*®”. Verifica-se que,

conforme este principio violado pela ferramenta neurocientifica em analise, busca-se proteger
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a igualdade, privacidade e intimidade, “direitos considerados axiologicamente maiores pela

ordem juridica®®”, em detrimento dos interesses econdmicos.

5.2 DIREITOS BASICOS DO CONSUMIDOR

A Lei 8.078/90, em seu art. 6° reconhece direitos basicos indisponiveis aos
consumidores, que integram “a ordem publica de sua protecdo”®!. Essas garantias sio
essenciais para tutelar, de forma eficaz, os interesses desses sujeitos vulneraveis nas relacdes
de consumo. No entanto, diante do exposto, percebe-se que o neuromarketing viola alguns
desses direitos, devido as técnicas desleais empreendidas, sendo imprescindivel uma anélise

especifica dos dispositivos infringidos.

5.2.1 O controle da publicidade enganosa e abusiva

O microssistema consumerista tutela a relagdo do consumo em sua inteireza. Esse
vinculo emerge, conforme Antonio Herman Benjamin, por intermédio dos mecanismos de
estimulacdo de compra, quando ainda se trata de uma mera expectativa de aquisicio®>?. Nesta
senda, a protecdo se inicia na fase pré-contratual e é justamente nesse periodo preliminar que
os fornecedores empregam estratégias de marketing das mais variadas com o intuito de seduzir

os individuos®®® e incentiva-los a concretizacdo do negdcio juridico3*,

Os anuncios publicitarios exercem um estimulo intenso sobre o consumidor, capaz de
incutir-lhes necessidades, interferir no seu inconsciente e alterar padrbes de consumo,
inserindo o bem ofertado dentre as novas necessidades dos sujeitos®*°. Justamente por isso,

exige-se dos fornecedores, desde o0 momento pré-contratual, uma conduta consonante com a
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356>

boa-fé objetiva “pedra angular de todo o sistema contratual consumerista®®”, sendo-lhe

vedados comportamentos antiéticos e em desacordo com as normas constitucionais e legais.

Todas as atividades humanas desenvolvidas devem ser sujeitas a um controle e, na
Gtica de Antdnio Herman Benjamin, a publicidade ndo se constitui uma excecéo a regra®*’. O
Cdodigo de Defesa do Consumidor, portanto, em seu art. 6°, inciso 1V, protege os consumidores
contra a publicidade enganosa e/ou abusiva e, assim, consagra o entendimento de que a boa-
fé “esparge seus efeitos as praticas que antecedem ao inicio de qualquer relacdo juridica de
consumo®%®”. O proposito da Lei 8.078/90 ndo ¢é inviabilizar o exercicio da publicidade, mas,
nas palavras de Marcos Daniel Veltrini Ticianelli, frear o seu manejo abusivo e,

consequentemente, o equilibrar a finalidade lucrativa com a social®®°.

A divulgacéo ilicita, coibida pelo mencionado dispositivo é toda aquela que “viola os
deveres juridicos estabelecidos nesta norma na realizacdo, producdo e divulgacdo de
mensagens publicitarias®®®”. Existem duas espécies, previstas expressamente no art. 37, caput,
da Lei 8.078/90, quais sejam: a publicidade enganosa e a publicidade abusiva. No Brasil,
adota-se o controle publicitario misto, realizado por entidades privadas e pelo Estado. A
fiscalizacdo estatal pode ser exercida pelas entidades integrantes do Sistema Nacional de
Defesa do Consumidor, bem como pelos demais 6rgéos federais, estaduais do Distrito Federal,
municipais e as entidades civis de defesa do consumidor, vale dizer, as Promotorias do
Consumidor do Ministério Publico Estadual e Federal, os PROCONS, além, é claro do préprio

Poder Judiciario®®*.

A publicidade enganosa tem o seu conceito legal previsto no art. 37, §1° do CDC,
sendo considerada “qualquer modalidade de informacdo ou comunicacdo de carater
publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omisséo,
capaz de induzir em erro o consumidor”, tanto “a respeito da natureza, caracteristicas,
qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e

servicos”. Nessa modalidade de divulgacéo ilicita, o fornecedor infringe o dever de veracidade
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e clareza consagrados pelo CDC3%2, convencendo os sujeitos por sedugdo e ndo por

argumentacao, pois o receptor “ndio interpreta os signos que sdo falsamente representados®3”.

O elemento principal da mencionada defini¢do, segundo Bruno Miragem, ¢ a “aptiddo
da publicidade de induzir o consumidor em erro3%4”. Nesta senda, a publicidade enganosa pode
ser considerada aquela lesiva, desleal, fraudulenta, falaciosa®®®. O neuromarketing se encaixa
perfeitamente nesta descrigdo, tendo em vista que a ‘“enganosidade esta implicita na
conduta®®”, ja que o fornecedor omite as técnicas neurocientificas adotadas, utilizando
mecanismos comunicativos “desenvolvidos por meio de signos que ativam as emogoes €
inibem a racionalidade do receptor da mensagem3®7”. Assim, niio se permite que 0 consumidor
identifique a sua finalidade na peca publicitaria, pois esse reconhecimento diminui a eficacia

do andncio.

O consumidor depende dos seus sentidos para integrar a comunicagao, pois o estado
consciente capta somente determinada parcela das mensagens recebidas. A partir do momento
que os fornecedores difundem ofertas que atingem os sujeitos de forma imperceptivel, se tem
uma publicidade ilicita, posto que o objetivo é se aproveitar do fato de o individuo nédo
conseguir decodificar a mensagem por completo, o que se constitui uma forma eficaz de

manipulé-los e seduzi-los, sem que percebam?36é,

A publicidade abusiva encontra-se prevista no art. 37, 82°, CDC, sendo conceituada
como aquela que transgride valores sociais relevantes, tais como a integridade e seguranca dos
consumidores assim como “a que se caracteriza pelo apelo indevido a vulnerabilidade
agravada de determinados consumidores®®®”. Nesse sentido, encaixam-se nessa definicdo os
anuncios publicitarios discriminatérios, que incitem a violéncia, explorem o medo ou a

supersticao, se aproveitem da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, bem como
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que desrespeitem valores ambientais, ou que sejam capazes de induzir 0s sujeitos a se

comportarem de forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranca.

Etimologicamente, o termo abuso advém do latim abusos, “participio passado de
abutor-abutere, abusar, ou seja, usar em excesso, desviando-se do uso normal®’®”. Essa
modalidade publicitaria ilicita é justamente aquela que se excede, causando prejuizo aos
consumidores ou infringindo valores éticos sociais e consagrados na Constitui¢cdo e no restante
do ordenamento juridico®t. O neuromarketing, diante do exposto, transgride direitos
fundamentais previstos na Carta Magna, a exemplo da liberdade, privacidade e intimidade,
como Visto anteriormente. O carater abusivo dessa técnica de marketing decorre diretamente
da violacdo de valores “juridicamente apreciados e protegidos, bem como o aproveitamento

da situacéo de vulnerabilidade agravada do consumidor®7?”,

A Lei 8.078/90, na verdade, ndo definiu taxativamente a publicidade abusiva, o
fazendo por meio de enumeracao exemplificativa (numerus apertus), pois 0 conceito se “trata
de uma nocéo plastica, em formacgdo®”®”. Nesse sentido, cabem as autoridades responsaveis
pela defesa dos interesses desses sujeitos vulneraveis reconhecer situacfes em que 0 anuncio
transgrida valores sociais e consagrados pelo ordenamento juridico®. Essa possibilidade se
constitui benfazeja aos consumidores, pois com o desenvolvimento da publicidade e da
tecnologia, inimeras técnicas podem ser consideradas desleais, sendo “descabida a pretensao

de enumeragcéo absolutamente taxativa, sem condicdes de satisfacdo legal®">”.

A despeito de ndo constar expressamente no rol do art. 37, §2°, CDC, o neuromarketing
ofende valores constitucionais sendo vedado por este dispositivo, justamente porque traz
consigo a “ideia de exploragdo ou opressdo do consumidor®’®”’; da mesma forma, essa técnica
publicitaria é considerada ilicita justamente por afrontar os deveres de lealdade e transparéncia

nas relagdes de consumo. O homem, “reconhecido digno constitucionalmente, ndo pode se
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submeter a experiéncias mentais por parte de técnicas publicitarias®’’”. Ha que se destacar que
mesmo que 0 mecanismo utilizado seja simples e o valor da compra, irrisorio, o fato de
interferir no inconsciente dos sujeitos imperceptivelmente, restringindo a sua possibilidade de
autodeterminacdo se constitui uma grave infracdo ao principio da dignidade da pessoa

humanas®,

O ordenamento juridico deve assegurar a “incolumidade moral e psiquica®’®” dos
consumidores, assim como a sua liberdade e livre-arbitrio. A abusividade ndo necessariamente
estd relacionada com o produto ou servico ofertado; na verdade, refere-se a mensagem,
outrossim, os anuncios afetam potencialmente os sujeitos, intensificando e explorando a sua
fragilidade®®. Em decorréncia disso, 0 CDC veda, expressamente, a publicidade subliminar,
“que pretende atingir o subconsciente, sendo a mensagem projetada a uma velocidade tao

rapida que ndo chega a ser perceptivel conscientemente” 38!,

A publicidade, em tese, deve representar um “auxilio ao processo racional decisério
do consumidor®®?”. Contudo o neuromarketing, assemelhando-se & publicidade subliminar, ao
tratar-se do “método de influenciar o subconsciente sem a percepcdo do consciente®®”,
empreende suas técnicas em sentido oposto, posto que conduz os consumidores a agirem
involuntariamente, ja que o destinatario da mensagem nao a “recebe validamente, como forma
de sugestionar suas ideias®®*” e, consequentemente, nio se “convence da informagdo, mas sim

é condicionado por ela®®”.

5.2.2 Direito a educacao para o consumo
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Inicialmente, faz-se mister destacar que o consumidor € um sujeito vulneravel na
relacdo juridica entabulada e, em virtude de ndo dispor das informacdes a respeito dos bens
ofertados, a sua manifestacdo de vontade ndo se releva esclarecida e consciente®®,
especialmente quanto a publicidade, que almeja “deformar a sua opinido, impedindo que a
escolha do servico ou produto ocorra de modo perfeito®”. Sérgio Cavalieri Filho destaca que
esses individuos “ndo sdo capazes de formular, previamente, um refletido juizo de
oportunidade e conveniéncia da contratacdo, do seu efetivo custo-beneficio, da sua real
utilidade3®”.

O direito a educacdo para consumo, previsto no art. 6°, inciso 11, do CDC, estabelece
que “aumentados os niveis de conhecimento e de informag¢do do consumidor, também se
aumenta o seu poder de reflexdo e de formulagdo de um juizo critico sobre a oportunidade e
conveniéncia da contratacio®®®”. Almeja-se, portanto, que os individuos possam, mesmo
diante de uma diversidade de produtos e servigos ofertados no mercado de consumo, “escolher,
em manifestacdo de vontade formal e materialmente livre, esclarecida e, portanto, consciente,

aquele que melhor se ajuste as suas necessidades®%”.

Depreende-se que o direito a educacao abrange os aspectos formal e informal. No que
tange ao aspecto formal, verifica-se a necessidade de inserir temas relacionados ao direito do
consumidor nos curriculos escolares, bem como nos cursos universitarios e, no que se refere
ao aspecto informal, busca-se conscientizar os consumidores através dos veiculos de
comunicagdo em massa, informando e esclarecendo esses sujeitos®®t. Educar os consumidores
para 0 consumo se trata de um dever de todos, inclusive do Estado, conforme previsto no art.
205 da Carta Magna. Entretanto, cientes de que a publicidade exerce uma intensa influéncia
sobre o consumidor®®?, especialmente quando se tratam das técnicas empreendidas pelo
neuromarketing, os fornecedores violam o direito a educacdo desses sujeitos, estimulando-os

a adotarem um comportamento de consumo irrefletido e inconsciente.
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5.2.3 Direito a informacao

O direito & informaco, previsto no art. 6°, inciso 111, do CDC, se trata de um dos mais
relevantes, assegurando que sejam prestados esclarecimentos adequados sobre os bens
ofertados e os riscos que apresentam. Nao se pode olvidar que a autonomia da vontade somente
pode ser constatada, quando o sujeito pode decidir de forma refletida®®® e isto ocorre quando
a publicidade concretiza o principio da informacado, que ndo se exaure em si mesmo e objetiva
preparar o consumidor para “um ato de consumo verdadeiramente consentido, livre***”, o que

pode ser intitulado como “consentimento informado, vontade qualificada ou, ainda,

consentimento esclarecido3%”.

No que se refere a abrangéncia do direito a informacéo, verifica-se que esta garantia é
assegurada aos individuos “desde antes da formagao da relagdo de consumo, durante e até
depois do seu exaurimento*®”, alcangando a oferta e a publicidade. Considerando-se que “o
consumidor bem informado é um ser apto a ocupar seu espaco na sociedade de consumo3¢””,
esse direito se constitui uma consequéncia da transparéncia e se encontra vinculado a
vulnerabilidade, assim como se consagra um “instrumento de igualdade ¢ de reequilibrio na

relago travada®®”,

O mencionado direito gera o dever de informar dos fornecedores, que se constitui “a
primeira implicagdo ética da comunicag¢do publicitaria®® e exige, além da prestacdo de
informac0es, 0 aconselhamento e orienta¢do aos consumidores, fazendo-se necessario que um
especialista emita uma posicéo critica, com o intuito de permitir que os individuos possam
optar entre os produtos e servicos ofertados de forma consciente e com discernimento. No
entanto, 0 que se observa, na pratica, com o manejo das técnicas neurocientificas, com o intuito

de seduzir os consumidores, é justamente o contrario da informacao. Trata-se de uma tentativa

393 CAVALIERI FILHO, Sérgio. op. cit., p. 103.

3%4 BENJAMIN, Antonio Herman V; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
do Consumidor. 7. ed. rev., atual. ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 271.

3% Ibid., p. 103.

3% Ibid., loc. cit.

397 BENJAMIN, Antonio Herman V; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
do Consumidor. 7. ed. rev., atual. ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 275.

3% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa do Direito do Consumidor. 4.ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2014,
p. 103.

399 MASSO, Fabiano Del. Direito do consumidor e publicidade clandestina: uma analise juridica da linguagem
publicitaria. Rio de Janeiro: Editora Elsevier, 2009, p. 129.



66

de subjugar os consumidores, condicionando-os a adotar posturas insensatas e incautas, sem

permitir que possam analisar a conveniéncia de determinado ato de consumo.

Resta evidente que o neuromarketing viola o direito a informacdo dos consumidores,
tendo em vista que, na Gtica de Sérgio Cavalieri Filho, o dever de informar se consagra, quando
“compreende as informagdes necessarias e suficientes para o conhecimento do consumidor
quanto aos aspectos relevantes para a formagao de sua decisdo*®”. Nao obstante, os utensilios
empreendidos pelos fornecedores objetivam influenciar os consumidores de forma
imperceptivel e inconsciente, ndo lhes permitindo analisar as informagdes dos produtos e

servicos e, consequentemente, decidir adquiri-los ou contrata-los.

40 CAVALIERI FILHO, Sérgio. op. cit., p. 106.
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6 CONCLUSAO

1 - Desenvolvido o presente trabalho de concluséo de curso, estruturado em quatro
capitulos, conforme exposto na introducdo, constatou-se a hipervulnerabilidade dos
consumidores em face do neuromarketing, tendo em vista que esses sujeitos, presumidamente
mais frageis pela Lei 8.078/90, sdo estimulados multisensorialmente a decidirem com base na

irreflexdo, ndo Ihes sendo permitindo, em muitos casos, autogovernar-se de forma consciente.

2 - Conforme exposto, os instrumentos manejados por essa ferramenta publicitaria sdo
inovadores, imprevisiveis e, certamente, tornar-se-&o cada vez mais avancados. Resta evidente
que, dificilmente, o Direito conseguiria prever todas as estratégias e disciplina-las. Ademais,
realizada a analise dos dispositivos constitucionais, legais e autorregulamentares do
ordenamento juridico brasileiro, verificou-se a existéncia principios e dispositivos
arregimentados na Carta Magna, no CDC, assim como no Codigo de Autorregulamentacéo
Publicitaria que sdo suficientes para salvaguardar os consumidores desse fendmeno

publicitario inovador.

3 - Sucede que ndo se constitui necessaria uma alteracéo legislativa, pois o problema
reside na auséncia de efetividade da protecdo prevista. O dever de tutelar os interesses dos
consumidores se destina aos entes publicos, mas também aos privados. Nesta senda,
considerando o sistema misto de controle da publicidade adotado pelo Brasil, urge que haja
uma atuacdo enérgica da administracdo publica e dos organismos autorregulamentares,
inspirada pelos valores consagrados no ordenamento juridico brasileiro, com o intuito de

promover a concretizacao da boa-fé e de assegurar a efetiva liberdade dos sujeitos.

3.1 - O primeiro passo para o enfrentamento do neuromarketing € justamente o
reconhecimento da sua existéncia pelos entes publicos e privados. Depreende-se da analise
cuidadosa do estatuto do Conselho de Autorregulamentacdo Publicitaria que este organismo
sequer considera a propaganda subliminar real, afirmando que ndo se trata de técnica
comprovada. Da mesma forma, ndo se vislumbra, na jurisprudéncia pétria, qualguer mengéo
a essa inovadora estratégia de marketing. Aduz-se, portanto, que a sociedade juridica tem
desconsiderado as técnicas empreendidas por esse fenémeno publicitario, permitindo o estudo

do sistema cerebral humano ao alvedrio dos fornecedores.

3.2 - ApoGs a aceitacdo do neuromakerting como uma realidade, os 6rgdos publicos
instituidos para a defesa dos consumidores, tais como a DPDC, 0s PROCONS e CODECONS,



68

a Defensoria Publica e Ministério Publico Estadual devem atuar de forma associada, de forma
que o individualismo seja suplantado pela solidariedade, fortalecendo a protecdo desses
sujeitos. Ressalte-se, porém, que por ser um fendmeno de dificil percep¢do ao homem médio,
esses organismos nao devem restar inertes, aguardando representagdes dos consumidores, faz-
se necessario que tomem a iniciativa e, diante de uma publicidade aparentemente ilicita e que
busque influenciar de forma ardilosa os sentidos humanos, investiguem as técnicas

empreendidas pelo neuromarketing.

4 - Sabe-se que a constatacdo da influéncia multissensorial dos instrumentos
publicitarios provavelmente demandara a atuacéo de profissionais de outras areas, além da
juridica, o que exigiria mais gastos para o Poder Publico. Os fornecedores da sociedade pés-
moderna buscaro técnicas cada vez mais evoluidas, com o intuito de seduzir os individuos, e
0 Estado ndo pode restar inerte a este fato e nem se furtar de preservar os direitos dos
consumidores estabelecidos constitucionalmente. Dessa forma, dentro das suas possibilidades,
deve empreender esforcos para salvaguardar o0s interesses desses sujeitos 0 mais

satisfatoriamente possivel.

5- Neste sentido, além de instaurar procedimentos administrativos apuratorios, tais
organismos devem notificar os fornecedores para que que subscrevam Termo de Ajustamento
de Conduta (TAC), comprometendo-se a informar os consumidores sobre as técnicas
empregadas e, quando excessivamente ardilosas, a ndo mais empreendé-las. Na hipdtese de
negativa para a formalizacdo de ajuste, deve-se ingressar com a¢des coletivas, garantindo aos
consumidores 0 acesso a justica. Os integrantes do Judiciario também necessitam estar
preparados para apreciar tais demandas e, para tanto, deve ser promovido um processo de
reciclagem, em que os magistrados possam ser capacitados e informados sobre o

neuromarketing, suas estratégias e consequéncias.

5.1 - Considerando-se que o neuromarketing adota técnicas que atingem os direitos
transindividuais, ao afetar todos os consumidores alcancados pelos anuncios veiculados, as
demandas coletivas, a exemplo da acdo civil publica ganham enorme relevancia no combate a
essa ferramenta publicitaria, pois a sua proposi¢do importa na preservacao dos interesses de
todos os sujeitos prejudicados, consagrando o verdadeiro acesso a justica. Nesta senda, a
solucdo é justamente uma transformacéo da legislacdo processual civil brasileiro, haja vista

que o CPC vigente ndo privilegia as lides coletivas.
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6 - Registre-se que, conforme exposto no decurso do presente trabalho, a maior parte
das decisdes dos consumidores sdo tomadas pelo cérebro primitivo, sendo que o sujeito, em
muitos casos, ndo consegue controla-las. No entanto, ndo se pode olvidar que os seres humanos
séo dotados de racionalidade e, por isso, sendo melhor conscientizados sobre a existéncia do
neuromarketing e os estimulos perpetrados por esse mecanismo publicitéario, verifica-se uma
maior probabilidade que possam, apds concebidas as decisdes irrefletidas, frea-las com mais
facilidade. Nesse viés, cumpre destacar que a educagdo para 0 consumo consciente persiste

sendo um dos caminhos mais eficazes no combate a publicidade ilicita.

7 - A sociedade civil organizada apresenta importancia incomensuravel no combate a
essas técnicas, pois além da legitimidade para ingressar com a Ac¢do Civil Publica, essas
entidades contribuem sobremaneira para a educacao dos consumidores acerca dos seus direitos
basicos, tanto por meio de instrumentos informais, tais como cursos, seminarios e cartilhas,
quanto formais, empregando esforgos para que o direito do consumidor seja ministrado nas

Instituicbes de Ensino, especialmente de nivel superior.

8 - Conclui-se, portanto, que ndo se pode inviabilizar a livre iniciativa e nema liberdade
publicitaria, tendo em vista que se constituem valores constitucionalmente assegurados. No
entanto, in casu, exercendo um juizo de ponderacdo, privilegiar tais principios em detrimento
da dignidade da pessoa humana e autonomia dos consumidores ndo se coaduna com a vontade
do legislador constituinte, pois este erigiu 0s mencionados direitos como premissas

fundamentais do ordenamento juridico brasileiro.

9 - A harmonia, nas relacdes de consumo, se consagra, de fato, quando a liberdade dos
fornecedores ndo transgride os direitos dos sujeitos, tornando-os ainda mais vulneraveis do
que sdo considerados. Assim sendo, ndo se objetiva que as empresas continuem a adotar
métodos publicitarios obsoletos diante de tamanhas inovacdes, contudo exige-se
transparéncia, boa-fé e informacdo. Os sujeitos necessitam ter ciéncia das estratégias de
marketing a que estdo sendo submetidos. E, para todo direito, ha limites. A exploracdo da
mente humana, com o intuito de subjuga-la, ndo pode ser admitida, sobretudo em um Estado

Democratico de Direito.

10 — Propde-se, por conseguinte, que os entes publicos e privados atuem conjuntamente
na elaboracdo de cartilhas educativas, informando aos consumidores sobre 0s mecanismos

utilizados pelo neuromarketing e sua influéncia na decisdo de compra. Ademais, faz-se
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necessario que esses 0rgaos promovam a realizacdo de seminarios destinados a conscientizar

a populacdo acerca do tema.
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