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do neuromarketing e do efeito priming, instrumentos uteis a estratégia
publicitaria. Parte-se, entdo, as propostas de como a neurociéncia pode nao ser
apenas vila, mas também auxiliar a embasar dispositivos legais vigentes - que
protegem o consumidor — e fundamentar propostas inovadoras na tentativa de

aprimorar a protecao dos cidadaos.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do consumidor; neurociéncia; neuromarketing; protecao
do consumidor.

SUMARIO: Introdugdo; — 1. Neurociéncia e automatismos: esgotamento do ego (ego
depletion), aprendizado e tensdo cognitiva; — 2. Neuromarketing e efeito priming;
— 3. A regulamentacdo da publicidade e a neurociéncia; — 3.1. O marketing
enganoso sob a 6tica da neurociéncia: what you see is all there is (wysiati); — 3.2. A
publicidade abusiva sob a 6tica da neurociéncia; — 3.2.1. Publicidade abusiva para
criancas e adolescentes; — 3.2.2. Publicidade abusiva que explora o medo; — 3.3.
Publicidade restrita: cigarros e bebidas alcoodlicas; — 4. O uso da neurociéncia em
beneficio dos consumidores; — 4.1. O paternalismo libertério e o uso de nudges; —
4.2. Treinamento pré-frontal; — Conclusao; — Referéncias.

TITLE: Neuroscience and Law: Implications in the (Des)Protection of the Brazilian
Consumer

ABSTRACT: The article addresses relevant consequences of neuroscience for
consumer law, considering its use in favor of the improvement of consumer
protection. It starts with the examination of automatisms and cognitive biases,
followed by the analysis of neuromarketing and the priming effect, useful tools for
advertising strategy. Finally, the proposals of how neuroscience can not only be
villain, but also help to base current legal devices - that protect the consumer -
and to base innovative proposals in an attempt to provide greater protection to
citizens.

KEYwWoORDS: Consumer law; neuroscience; neuromarketing; consumer protection.

CONTENTS: Introduction; — 1. Neuroscience and automatisms: ego depletion (ego
depletion), learning and cognitive tension; — 2. Neuromarketing and priming
effect; — 3. Advertising regulation and neuroscience; — 3.1. Deceptive marketing
from the perspective of neuroscience: what you see is all there is (wysiati); — 3.2.
Abusive advertising from the perspective of neuroscience; — 3.2.1. Abusive
advertising for children and adolescents; — 3.2.2. Abusive advertising that
exploits fear; — 3.3. Restricted advertising: cigarettes and alcoholic beverages; —
4. The use of neuroscience for the benefit of consumers; — 4.1. Libertarian

* Mestre e Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catodlica do Sdo Paulo — PUC-SP; professor da
Pontificia Universidade Catolica do Paran4 — PUC-PR e da Escola da Magistratura do Parané; advogado e
presidente da Comissao de Direito do Consumidor da OABPR.

" Mestre em Direito pela Pontificia Universidade Catoélica do Parana — PUC-PR (2020); graduado em
Direito (UFPR) e Filosofia (PUC-PR); professor de Filosofia do Direito do Instituto Superior do Litoral do
Parani — ISULPAR. Assessor no TJPR.



civilistica.com || a. 9. n. 3. 2020 || 2

paternalism and the use of nudges; — 4.2. Pre-frontal training; — Conclusion; —
References.

Introducao

Decisoes sao tomadas livremente? Na seara juridica, questionamentos acerca da
liberdade humana, nogdo elementar ao reconhecimento de sujeitos autonomos e
capacidades juridicas, surgem com frequéncia. Desde negocios juridicos, até a pratica
de delitos criminais e a possibilidade de demandar em juizo, todos os atos praticados

por seres humanos em sociedade reclamam o pressuposto da liberdade.

O presente artigo tem como ponto de partida o reconhecimento de que estudos recentes
de neurociéncia, a despeito de extirparem ou nao a ideia de liberdade e livre-arbitrio,
atingem-na irremediavelmente, demonstrando que os seres humanos frequentemente
operam no “piloto automatico”, seja em razdo do desempenho de atividades

simultaneas, do cansaco, do aprendizado ou do principio do menor esforco.

No item seguinte, é apresentado o campo de estudo do neuromarketing, abordando-se
a aplicacao de certos conhecimentos neurocientificos, com énfase naqueles vinculados
as mecanicas associativas de priming, nas praticas comerciais. Sob outra 6tica, porém,
o item trés traz reflexdes acerca da possibilidade de a neurociéncia ser utilizada nao
somente por fornecedores, em praticas de neuromarketing, mas também por juristas,
no reforco da protecdo do consumidor. Parte-se do raciocinio de que se a descoberta
neurocientifica da eficicia mercadologica de uma estratégia publicitaria pode, por um
lado, trazer vantagens ao fornecedor, também pode, por outro, auxiliar os profissionais

do direito a erigir dispositivos legais que protejam os consumidores.

No pendltimo item, busca-se ndo somente utilizar da neurociéncia para reiterar
protecoes legais ja instituidas, mas apresentar propostas de tutela juridicas inovadoras,
embasadas também em estudos da teoria comportamental, como a introducao de
nudges e a incipiente ideia do treinamento pré-frontal. Por fim, verifica-se a
possibilidade de fazer uso da neurociéncia e do neuromarketing em prol do

consumidor, mitigando sua vulnerabilidade nas relacdes de mercado.

1. Neurociéncia e automatismos: esgotamento do ego (ego depletion),

aprendizado e tensao cognitiva
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O mapeamento das funcoes cerebrais data do século XVIII e XIX,! com pesquisas
realizadas por Marshall Hall (1790-1857), Pierre Flourens (1794-1867) e Paul Broca
(1824-1880). Tais investigacoes compdem a neurociéncia cognitiva, cujo intuito é
“determinar como as funcoes cerebrais originam a atividade mental” e “correlacionar o
processamento de informacdo com regides do cérebro” que, frequentemente, operam

sem que delas tenhamos consciéncia.

Ao longo de décadas de pesquisa, a neurociéncia minou irremediavelmente a concepcao
de ser humano racional (homo oeconomicus). Sabe-se, hodiernamente, que boa parte
das operagdes cerebrais ocorre através de um “piloto automatico”, sem que se delas se
tenha consciéncia. Sujeitos tomam decisoes precipitadas e irracionais, conferindo-lhes,
posteriormente, uma roupagem de deliberacdo e racionalizagdo, que busca tornar
plausivel a escolha tomada e justificar a conduta praticada. Comportamentos
irrefletidos sao frequentes e repercutem diretamente no Direito do Consumidor, que
regulamenta relacoes entre consumidores e fornecedores, baseado na vulnerabilidade

daqueles, conceito que encontra fundamentos relevantes na neurociéncia.

Para fins de esclarecimento, o que se entende por inconsciente, hoje, ndo condiz com
uma perspectiva freudiana — um inconsciente é formado por pulsdes reprimidas —, mas
com uma concepc¢do intuitiva e de automatismo. Daniel Kahneman distingue os
Sistemas 1 e 2 da mente humana — também conhecidos, respectivamente, como
sistemas “inferior” e “superior”,3 ou mecanismos rapidos e lentos.# Enquanto o Sistema
1 “opera automatica e rapidamente, com pouco ou nenhum esfor¢co e nenhuma
percepcao de controle voluntario”,5 o Sistema 2 “aloca atencao as atividades mentais
laboriosas que o requisitam, incluindo céalculos complexos”. Ao primeiro, sao
reservadas reacoes rapidas, em emergéncias e atividades automaticas, enquanto o
segundo se encarrega da reflexao, do raciocinio detido, da comparacao de opcoes e da

escolha deliberada, em uma constante disputa pela atencao e as energias do sujeito.

Nesse sentido, o termo angléfono pay attention se enquadra perfeitamente: a
quantidade de atencao e energia disponivel no organismo humano é limitada. “Vinte

por cento das calorias que consumimos sao usadas para alimentar o cérebro, que tenta

1 SCHULTZ, Duane; Schultz, Sydney Ellen. Histéria da psicologia moderna. Sdo Paulo: Cengage Leaning,
2013, p. 441.

2 Ibidem, p. 442.

3 HARRIS, Sam. Free will, cit., p. 09.

4 MAFFEI, Lamberto. Elogio da lentiddao. Lisboa: Edigbes 70, 2014, p. 17-18.

5 KAHNEMAN, Daniel. Rdpido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012, p. 29.

6 Ibidem, p. 29.
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operar com a maior eficiéncia energética possivel”.” Exercicios de autocontrole,
desempenhados pelo Sistema 2, sio mais cansativos e consomem elevados niveis de
glicose. Quando hi esfor¢o excessivo, atinge-se o esgotamento do ego (ego depletion),’
ou seja, “as areas cognitivas de nivel mais elevado, envolvidas na funcao executiva e no
planejamento (como o cortex pré-frontal) ficam fatigadas”.9 Nessas circunstancias,
aumentam os erros intuitivos gerados pelo Sistema 1 e ha maior probabilidade de que

pessoas sejam “influenciadas por mensagens vazias persuasivas, como comerciais”.1®

O organismo, no entanto, adota estratégias na tentativa de economizar recursos, que

seguem as logicas gerais (i) do aprendizado e (ii) do afastamento da tensao cognitiva.

O automatismo pelo (i) aprendizado/especializacdo, por exemplo, ocorre quando uma
pessoa se especializa em uma tarefa e, em razao disso, passa a demandar menos energia
e atencdo para realiza-la;" as sinapses sdo reforcadas e o cérebro traca um caminho a
ser utilizado. As habilidades aperfeicoadas “caem abaixo do nivel da consciéncia”,'2
gerando o estado de “fluxo” (flow),s que permite operar sem esfor¢co consciente,
liberando recursos e “permitindo que o eu consciente se dedique a outras tarefas e as
absorva”.14 OperacOoes mentais reiteradas “tendem a necessitar cada vez menos das
capacidades cognitivas conscientes dos individuos em funcdo do treinamento
(expertise), trazendo um grau de automacgao para tal atividade de modo que as etapas

realizadas sejam executadas sem a sua percepcao consciente”.’s

Um dos elementos essenciais ao reforco de sinapses é a dopamina, intimamente
vinculada ao mesencéfalo. Quando os acontecimentos confirmam as expectativas
subjetivas, o mesencéfalo emite um sinal que faz com que neurdnios localizados nas
areas tegmental ventral e substancia nigra gerem “um aumento explosivo de
dopamina”,’* ao passo em que, quando a frustram, a quantidade de dopamina é
reduzida. A dopamina, nesse sentido, age como um corretor de erros,” permitindo um

processo de aprendizagem e adaptacao neuronal, tendente a repeticao das estratégias

7 EAGLEMAN, David. Cérebro: uma biografia. Rio de Janeiro: Rocco, 2017, p. 70.

8 KAHNEMAN, Daniel. Rdpido e devagar: duas formas de pensar, cit., p. 55.

9 EAGLEMAN, David. Cérebro: uma biografia, cit., p. 146.

10 KAHNEMAN, Daniel. Rdpido e devagar: duas formas de pensar, cit., 106.

1 Jbidem, p. 48.

12 EAGLEMAN, David. Cérebro: uma biografia, cit., p. 98.

13 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar, cit., p. 54.

14 EAGLEMAN, David. Cérebro: uma biografia, cit., p. 99.

15 BRONZATTI, Rafael; DAMACENA, Claudio; PACHECO JUNIOR, José Carlos Schaidhauer. Pré-
ativacdo: o efeito priming nos estudos sobre o comportamento do consumidor. Estudos e pesquisas em
psicologia, v. 15, n. 1, 2015.

16 EAGLEMAN, David. Cérebro: uma biografia, cit., p. 139.

17 Ibidem, p. 139.
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bem sucedidas. Entretanto, devido “a seu papel no sistema de recompensa, os
desequilibrios na dopamina podem incitar™8 vicios, inclusive praticas de consumo
desenfreadas, tendo em vista ser o elemento responsavel pela sensacao de prazer e

bem-estar ao comprar um produto.®9

A (ii) tensdo cognitiva, por sua vez, chama a acao o Sistema 2, que tem a capacidade de
rejeitar a resposta intuitiva sugerida pelo Sistema 1.2° Seu afastamento, assim, pode ser
eficaz aos fornecedores, interessados em evitar a atividade refletida e consciente do
Sistema 2 dos consumidores. Acredita-se que “os consumidores fundamentam suas
avaliacoes sobre produtos e marcas também baseados na facilidade com que

conseguem processar as informacoes, e nao somente pelo contetido em si”.2!

A experiéncia daquele que, diante de uma questao dificil, responde “a uma mais facil
em lugar dela, normalmente sem perceber a substituicdo”,22 chama-se heuristica
intuitiva e constitui uma estratégia de diminuicao da tensado cognitiva. Um exemplo:
um consumidor preocupado com a qualidade do produto que vai adquirir, caso esteja
em duavida entre dois produtos, deveria analisar os componentes de cada um e, se
possivel, estatisticas de defeitos em produtos da mesma linha, entre outros dados
objetivos relevantes. Contudo, costuma-se optar por comprar o mais caro, presumindo-
se que, por ser mais caro, tenha melhor qualidade. Ou, compra-se o da marca mais
conhecida, presumindo-se que, pela notoriedade, seja melhor. Ainda, conforme
demonstra Martin Lindstrom,?3 é possivel que se adquira o produto com base em sua
origem geografica, caso remeta a uma cidade famosa e luxuosa (como Nova York, Paris
ou Londres), na expectativa infundada de que, em razao da procedéncia, apresente
melhor qualidade. A pergunta originiria, mais complexa, é sobre a qualidade do
produto, ao passo em que a resposta decisiva nao remete a pergunta originaria, mas ao

valor, a notoriedade da marca ou a procedéncia geografica do produto.

Outras técnicas — passiveis de utilizacao por fornecedores — envolvem (a) maximizar a
legibilidade de informacGes que se acredita serem decisivas na tomada de decisdo do
consumidor; (b) utilizar linguagem simples; (c) atribuir nomes faceis a produtos e

marcas (exemplo: um grupo avaliou a perspectiva de duas empresas ficticias, com base

18 Ibidem, p. 169.

19 LINDSTROM, Martin. A l6gica do consumo: verdades e mentiras sobre por que compramos. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 2009, p. 62.

20 KAHNEMAN, Daniel. Rdpido e devagar: duas formas de pensar, cit., p. 86.

21 BRONZATTI, Rafael; DAMACENA, Claudio; PACHECO JUNIOR, José Carlos Schaidhauer. Pré-
ativacdo: o efeito priming nos estudos sobre o comportamento do consumidor, cit., p. 22.

22 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar, cit., p. 22.

23 LINDSTROM, Martin. A légica do consumo: verdades e mentiras sobre por que compramos, cit., p. 73.
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nos relatorios de duas firmas de corretagem, a Artan [nome fécil] e a Taahhut [nome
dificil]. Nos pontos em que os relatorios divergiam, o adequado seria realizar uma
média entre as informacoes. Entretanto, aos dados do relatério da Artan era conferida
maior relevancia); (d) repetir informacoes/publicidades/misicas conduz ao conforto
cognitivo, pelo efeito de mera exposicdo.2+ Este se da em virtude de a repeticao do
estimulo nunca vir acompanhada de algo ruim, tornando-se, com o tempo, sinal de
seguranca e conforto; e (e) o uso de bom humor, pois o bom humor indica que as coisas

estao bem e nao se deve preocupar com o autocontrole.

O que se deve ter em mente é que, diante da impossibilidade de apreender e processar
todas as informagoes disponiveis, o cérebro humano “desenvolve certas reagdes aos
estimulos recebidos pelo sistema de percepcao, intensificando a rapidez da resposta e a

»

tomada da decisao”.25 Por um lado, otimiza energia e tempo, através do aprendizado e
do afastamento da tensado cognitiva, mas, por outro, aumenta a taxa de desvios

cognitivos e erros, principalmente em situacoes de pressa e cansaco.

A descoberta do modus operandi frequentemente automatizado da mente humana
pode ensejar a necessidade de repensar a amplitude da concepcao de capacidade dos
sujeitos de direito. Corre-se o risco de que o direito, para considerar um sujeito
auténomo, passe a exigir o preenchimento de mais requisitos ou de critérios mais
rigidos, o que faria com que um contingente relevante da populacao (sendo todos)

passasse a ser enxergado em um nivel aquém de auto pertencimento.

2. Neuromarketing e efeito priming

Saber de que forma os cérebros dos consumidores reagem aos estimulos comerciais que
lhes sao apresentados constitui um conhecimento valioso aos fornecedores,
interessados em reduzir a tensdo cognitiva presente no momento da transmissdo da
informacao e, com isso, angariar clientes. Toda a informacao relacionada a produtos ou
servicos compde a nocdo de marketing, “um conjunto de praticas voltadas ao
desenvolvimento e implementacdo de modelos estratégicos de oferta de produtos,

servicos e valores, alinhados as demandas de individuos e grupos de interesse”.2¢

24 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar, cit., p. 87.

25 COLAFERRO, Claudia. A contribuicdo do neuromarketing para o estudo do comportamento do
consumidor, cit., p. 54-55.

26 DIAS, Alvaro Machado. Das ‘neurociéncias aplicadas ao marketing’ ao ‘neuromarketing integrativo’, cit.,
p- 178-1809.
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Tais demandas sempre foram identificadas a partir de estratégias de marketing
envolvendo, por exemplo, a coleta de dados a partir de questionarios respondidos por
potenciais consumidores. O consumidor, entretanto, nao conhece tao bem a si mesmo e
a suas proprias preferéncias quanto se supde, havendo discrepancia entre a
integralidade de elementos que influenciam na formacao de sua vontade (tanto para
compor a demanda, quanto para tomar uma decisao diante da oferta) e a narrativa

construida pela mente consciente, que descreve as proprias preferéncias.

Essa caréncia prejudica estratégias de marketing tradicionais, fazendo com que,
hodiernamente, empresas recorram cada vez mais aos conhecimentos da neurociéncia
e de sua aplicacdo na publicidade, o “neuromarketing”. A interagio entre neurociéncia,
consumo e marketing pode “levar a avangos em diversas areas que sao pertinentes nao

apenas para o consumo, mas também aos fatores de interacdo, relacionamento e

comportamento dentro dos contextos de mercado e da organizacao”.27

Dialogando com a neuroeconomia,?® o neuromarketing “nao significa implantar ideias
no cérebro das pessoas ou forca-las a comprar o que nao querem; significa revelar o que
j& esta dentro da nossa cabeca — a nossa ‘logica de consumo’.29 O neuromarketing
parte do principio de que “atencdo, motivacgdo, interesse, valéncia (positiva/negativa),
saliéncia (alta/baixa) e compreensdao poderiam ser mais eficientemente inferidas da
prospeccao e interpretacio de seus correlatos neurais, do que do material alinhavado

pelas pesquisas de marketing convencionais”.3°

Tanto o marketing publicitario — comumente criado por profissional da comunicacao e
transmitido em veiculos de comunicacdo em massa —, quanto o nao publicitario —
correspondente a informacao prestada contemporaneamente ao ato de fornecimento,
normalmente pelo vendedor e no contexto da negociacao3' —, podem se valer dos
conhecimentos oriundos da neurociéncia para se tornarem mais eficientes em suas
propostas. Duas das estratégias mais relevantes e amplamente utilizadas a partir da

neurociéncia envolvem (i) diminuicao da tensao cognitiva e (ii) ativacoes associativas.

27 ALMEIDA, Carlos Felipe Cavalcante de; ARRUDA, Danielle Miranda de Oliveira. O neuromarketing e a
neurociéncia do comportamento do consumidor: o futuro por meio da convergéncia de conhecimentos.
Ciéncias e Cognicgdo, 2014, Vol. 19(2), p. 278-297.

28 “[...] o ramo da neuroeconomia pode ser visto tanto como uma busca por substratos neurais
relacionados com a tomada de decisdo econdmica, [...] como uma tentativa de tornar visivel operacoes
realizadas pelo cérebro em resposta a fatores econémicos [...]” (Ibidem, p. 278-297).

29 LINDSTROM, Martin. A légica do consumo: verdades e mentiras sobre por que compramos, cit., p. 39.
30 DIAS, Alvaro Machado. Das ‘neurociéncias aplicadas ao marketing’ ao ‘neuromarketing integrativo’, cit.,
p- 178-1809.

3t BENJAMIN, Antonio Herman V. [et al.]. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 5a. ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters — RT, 2017, p. 1687-1688.
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A (i) diminuicao da tensao cognitiva, conforme ja abordado, parte da premissa de que o
impeto intuitivo do Sistema 1, somado a “preguica” do Sistema 2, faz com que as
pessoas confiem mais em suas crencas imediatas quanto mais simples e faceis se
mostrarem as informagoes apresentadas e quanto maior for a coeréncia da narrativa
que seus cérebros conseguirem criar com as informacoes disponiveis.32 A integralidade
do sentido das informacoes implica uma situacao confortavel, tornando desnecessario
convocar a atuacao o Sistema 2. Essa logica se replica ao consumo. Quanto mais uma
publicidade estiver integrada em seu contexto, de modo que sua insercao faca sentido
em meio aos demais acontecimentos, maiores serdo as chances de ser lembrada pelas
pessoas.33 E mais: “produtos que desempenham um papel integral na narrativa [...] ndo
apenas aumentam a nossa lembranca do produto, mas também enfraquecem a nossa

capacidade de lembrar de outras marcas”.34

Muitas empresas vao além da insercdo de mensagens contextualizadas em uma
narrativa, criando sua narrativa propria e fazendo com que a marca passe a representar
mais do que um produto ou servico, mas um estilo de vida, um conjunto de
caracteristicas e valores. A forca de tais narrativas pode ser grande a ponto de tornar
desnecessaria qualquer divulgacdo explicita do produto, pois elementos do cotidiano
(como uma vestimenta, uma expressao linguistica, um odor especifico, etc.) dardo

conta de remeter a mente do consumidor a marca e a identidade do bem de consumo.

Atraindo o consumidor através de mensagens discretas e, na maioria das vezes, sequer
percebidas conscientemente, a publicidade subliminar, por afetar os consumidores
desprevenidos - que nao sabem que estdo expostos a publicidadess e, assim, ndo
demandam a acdo repressiva e reflexiva do Sistema 2 - constitui um instrumento
poderoso nas maos dos fornecedores, sendo muito criticada, por envolver inimeras

controvérsias morais e legais.

As chamadas (ii) ativacoes associativas - processo atribuido ao Sistema 1 e que opera
de maneira automatizada na falta de mobilizacio do Sistema 2, consistente na
associacao de ideias a partir de uma ideia inicial —, por sua vez, nao obstante auxiliem

no éxito das publicidades integradas em narrativas, na identificacao da identidade de

32 KAHNEMAN, Daniel. Rdpido e devagar: duas formas de pensar, cit., p. 111.

33 LINDSTROM, Martin. A légica do consumo: verdades e mentiras sobre por que compramos, cit., p. 51.
34 Ibidem, p. 52.

35 Ibidem, p. 78-79.
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uma marca e no efeito inconsciente da publicidade subliminar, estendem-se para além

da atividade cognitiva, podendo influenciar o comportamento dos sujeitos.

Trata-se do chamado efeito priming (priming effect),3® em que ideias suscitam
comportamentos e modos de agir. Remete-se “a influéncia que a exposicao prévia a
determinado estimulo pode acarretar na resposta a um estimulo subsequente, sem que
exista consciéncia do individuo sobre tal influéncia”.37 O estimulo “pode ser tanto
externo, baseado em alguma informacao captada pelos sentidos, como interno, pela

simples ativacdo de uma memoria em func¢ao da ocorréncia de um pensamento”.38

Os exemplos mais encontrados no neuromarketing envolvem o branding sensorial,
destacando-se as modalidades olfativa e sonora. O branding olfativo se preocupa com o
bom cheiro do ambiente comercial (pois um ambiente de mau cheiro induz decisées
morais mais severas) e com a associacao entre um odor e um produto ou marca (“o
odor ativa varias regioes cerebrais exatamente iguais as ativadas pela imagem de um
produto — até mesmo a imagem da logomarca daquele produto. Em suma, se vocé
sentir o cheiro de um donut, provavelmente ira vé-lo [...] junto da logomareca [...]”39). O
branding sonoro, por seu turno, envolve a influéncia de determinados tipos de musica
sobre o comportamento das pessoas (como a associacdo entre musica classica e a
reducdo de comportamentos delitivos#®) e o uso de jingles caracteristicos de
determinadas empresas que, quando escutados, fazem com que qualquer um se lembre

da marca e seus produtos.

Tendo em vista as iniimeras possibilidades de utilizacao — das mais as menos invasivas
— das técnicas de neuromarketing, o item seguinte sera dedicado ao exame de
conhecimentos da neurociéncia que demonstram o potencial lesivo de determinadas
estratégias publicitarias e auxiliam a justificar dispositivos legais regulamentadores

correlatos, no intuito de ressaltar a necessidade de controle sobre tais praticas.

3. Aregulamentacao da publicidade e a neurociéncia

36 KAHNEMAN, Daniel. Rdpido e devagar: duas formas de pensar, cit., p. 69.

37 BRONZATTI, Rafael; DAMACENA, Claudio; PACHECO JUNIOR, José Carlos Schaidhauer. Pré-
ativacdo: o efeito priming nos estudos sobre o comportamento do consumidor, cit.

38 Ibidem.

39 LINDSTROM, Martin. A l6gica do consumo: verdades e mentiras sobre por que compramos, cit., p.
127.

40 Disponivel em: <http://g1.globo.com/mundo/noticia/2010/11/mozart-reduz-criminalidade-em-
shopping-de-cidade-da-nova-zelandia.html>. Acesso em: julho de 2018.
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O pressuposto de que pessoas tendem a ser induzidas pelas crencas e intuicoes do
Sistema 1 e de que fornecedores possuem meios cada vez mais sofisticados de
influenciar, até mesmo inconscientemente, na tomada de decisio do consumidor,

confere um forte argumento ao alto grau de protecao conferido pela legislacao.

O consumidor é vulneravel no mercado de consumo (artigo 4°, inciso I, do CDC),
carecendo de recursos técnicos, juridicos, econOmicos e, até mesmo, psiquicos, se
comparado a pessoa do fornecedor. Nesse sentido, a anteriormente mencionada
garantia da liberdade de escolha do consumidor vem acompanhada dos direitos basicos
a “educacdo e divulgacdo sobre o consumo adequado dos produtos e servigos” (artigo
69, inciso II, do CDC) e a “informacao adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servicos” (artigo 6°, inciso III, do CDC), no intuito de estimular as faculdades
necessarias a tomada de uma decisao consciente e refletiva (Sistema 2), em detrimento

de escolhas impulsivas e intuitivas (Sistema 1).

A discussao sobre o neuromarketing perpassa, especifica e especialmente, a questao da
publicidade que, vale pontuar, distingue-se da propaganda. A lei protege o consumidor
contra a publicidade enganosa e abusiva, bem como contra métodos comerciais
coercitivos ou desleais (artigo 6°, inciso IV, do CDC), modalidades que encontram

instrumentos e incentivos nos conhecimentos trazidos pela neurociéncia.

O conjunto de garantias minimas que se almeja assegurar aos consumidores ganha
ainda mais relevancia diante da constatacdo de que muitas das empresas que
desenvolvem “[...] ferramentas neurocientificas para compreensao do comportamento
do consumidor, muitas vezes nao buscam investir de forma igual no desenvolvimento

ético, médico e legal destes”.+

O aprimoramento e a aplicacao das estratégias de neuromarketing podem “[...] ampliar
o desequilibrio nas relacGes entre as empresas e seus consumidores, pois um novo e
impactante componente foi adicionado unilateralmente ao rol de conhecimento e
ferramentas das corporagdes”,42 o que torna imprescindivel a anélise e a explanacao das

razoes legais a proibicao do uso de algumas dessas técnicas.

41t ALMEIDA, Carlos Felipe Cavalcante de; ARRUDA, Danielle Miranda de Oliveira. O neuromarketing e a
neurociéncia do comportamento do consumidor: o futuro por meio da convergéncia de conhecimentos, cit.
42 ALVES JUNIOR, Sérgio Itamar. O principio da vulnerabilidade do consumidor e a neurociéncia do
consumo. 2016. Dissertagdo de Mestrado em Direito Empresarial e Cidadania — Centro Universitario
Curitiba, Curitiba, p. 35.
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3.1. O marketing enganoso sob a é6tica da neurociéncia: what you see is all

there is (wysiati)

A proibicdo da publicidade enganosa encontra seu fundamento mais essencial no
direito do consumidor a informacgao clara e completa sobre o produto ou servico que
lhe é ofertado. Apesar de assegurado, direta ou indiretamente, por intimeros
dispositivos da lei consumerista (artigos 4, inciso IV; 30; 31; 34; 37, §81° e 3°; 46; 48;
54; 66; e 67), possui sua melhor descricao no artigo 6, inciso III e paragrafo tnico, do
CDC, que busca garantir “a informacao adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servicos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao,
qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre os riscos que apresentem”,

atentando-se a necessidade de que a mensagem seja acessivel a pessoa com deficiéncia.

A atividade publicitaria legitima deve prestar informacoes adequadas ao consumidor,
atendendo ao principio da veracidade, trazido no artigo 37, §1°, do CDC, como um
contraponto a “informagdo ou comunicacdo de carater publicitario, inteira ou
parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissao, capaz de induzir
em erro o consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade,

propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servicos”.

A publicidade enganosa é aquela que “viola o dever de veracidade e clareza
estabelecidos pelo CDC”43 e provoca distor¢des no processo “decisorio do consumidor,
levando-o a adquirir produtos e servicos que, estivesse melhor informado,
possivelmente nao o faria”.44 Nao é necessario que implique no erro real do consumidor
— “um mero exaurimento, que para fins de caracterizacdo da enganosidade é
irrelevante”.45 Basta que, objetivamente e a despeito da boa-fé do fornecedor, apresente
potencial para induzir o consumidor em erro, seja por uma informacao inveridica (por

comissao), seja em razao da omissao de informacoes relevantes (por omissao).

O carater erroneo da publicidade, na esteira do artigo de lei, pode remeter a distintos
aspectos do produto ou servico (sua natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade,
propriedades, origem ou preco), sendo considerada essencial a informacao que tenha “o

poder de fazer com que o consumidor nao materialize o negocio de consumo, caso o

43 MIRAGEM, Bruno. Custo de direito do consumidor. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p.
278.

44 GRINOVER, Ada Pellegrini [et al.]. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 278-288.

45 Ibidem, p. 291.
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conheca”.4¢ A causa de episodios concretos de erro enseja dever de reparacao civel e
enquadra a pratica no tipo penal do artigo 7°, inciso VII, da lei n® 8.137/90.47 Da
mesma forma, a intencdo (dolo) e a prudéncia (culpa) do fornecedor “s6 ganham

destaque no tratamento penal do fendomeno”.48

O potencial enganoso da publicidade se torna mais nocivo quando se considera a
tendéncia do Sistema 1 de acreditar prontamente em uma informacao que lhe é
fornecida: o chamado “viés de confirmacao”. O Sistema 1 apreende estimulos do
entorno, interpretando-os e comparando-os com crencas pré-concebidas e ja
consolidadas no imaginario do sujeito em questdo. A tendéncia de aceitar informacoes
que corroborem e rechacar aquelas que divirjam das crengas prévias € o caminho
encontrado para a realizacdo do menor esforgo e gasto energético. O Sistema 2, assim,
comumente endossara a crenca intuitiva do Sistema 1, baseando-se na premissa what
you see is all there is (WYSIATI), que induz conclusdes precipitadas com base em
evidéncias limitadas e informacoes incompletas. Os efeitos sdo ainda mais evidentes

quando o Sistema 2 esta ocupado/empenhado em uma tarefa.

Um exemplo de marketing nao publicitario envolve a maneira como sao informadas as
propriedades nutricionais de um alimento. Uma embalagem de alimento em que se leia
a frase “90% livres de gordura” é mais atraente ao consumidor do que aquela com a
sentenca “10% de gordura”. Da mesma forma, um terno com uma etiqueta informando
“80% 13” sera mais atrativa do que o que comunique “20% poliéster”. Tais situagoes
poderiam configurar publicidade enganosa, visto serem facilmente capazes de induzir o
consumidor a compra do produto através da omissdo de uma informacao que, por mais

6bvia que seja, tende a ser ignorada por seu cérebro automatizado.

Outro exemplo, agora do marketing publicitario, remete aos produtos adquiridos sob a
crenca de serem as versdes mais modernas e atualizadas disponiveis no mercado, mas
que, poucos meses depois, tornam-se obsoletos, em virtude de um novo modelo. O
consumidor que adquire um veiculo mediante a oferta de um automoével ano
2017/2018, seguida da mensagem “Compre o carro do ano!”, e, um més depois, é
surpreendido com o lancamento de uma versao 2018/2019 do mesmo automovel,

poderia ser considerado vitima dos delitos tipificados nos artigos 66 e 67, do CDC?

46 BENJAMIN, Anténio Herman V.; BESSA, Leonardo Roscoe; MARQUES, Claudia Lima. Manual de
direito do consumidor, cit., p. 209.

47 “Art. 7° Constitui crime contra as relacoes de consumo: [...] VII - induzir o consumidor ou usuério a erro,
por via de indicagdo ou afirmacdo falsa ou enganosa sobre a natureza, qualidade do bem ou servico,
utilizando-se de qualquer meio, inclusive a veiculacao ou divulgac¢io publicitaria; (...)".

48 BENJAMIN, Ant6nio Herman V.; BESSA, Leonardo Roscoe; MARQUES, Claudia Lima. Manual de
direito do consumidor, cit., p. 206.
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Ao que tudo indica, os conhecimentos da neurociéncia podem servir de substrato
tedrico a uma aplicacdo cada vez mais ampla e abrangente dos dispositivos legais que

tratam da proibicao do marketing enganoso.

3.2. A publicidade abusiva sob a 6tica da neurociéncia

Outro principio caro a atividade publicitaria é o principio da nao-abusividade, definido
pelo artigo 37, §2°, do CDC, como a vedacao da “publicidade discriminatoéria de
qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersticao, se
aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita valores
ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma

prejudicial ou perigosa a sua satude ou seguranca”.

A publicidade abusiva “é aquela que viola valores ou bens juridicos considerados
relevantes socialmente [...], assim como a que se caracteriza pelo apelo indevido a

vulnerabilidade agravada de determinados consumidores, como criancas e idosos”.49

Tendo em vista a ampla divulgacdo do marketing publicitario, transmitidos em
veiculos de comunicacdo em massa, “[...] ndo apenas os consumidores que venham a
ser diretamente ofendidos ou afetados pela mensagem publicitaria sdo legitimos para
demandar por eventuais prejuizos”.5° A ofensa assume carater difuso e coletivo, uma

vez que representa uma afronta a comunidade como um todo, exposta a préatica.

A publicidade abusiva encontra um rol exemplificativo na lei e pode ser definida
negativamente em relacdo ao marketing enganoso, sendo considerada abusiva quando,

“contrariando o sistema valorativo da Constituicao e das leis, nao seja enganoso”.5!
Nos itens seguintes, serdo examinados elementos neurocientificos que auxiliam na
justificacao de duas modalidades especificas de publicidade abusiva: (i) a publicidade

voltada a criancas e adolescentes; e (ii) a publicidade que explora o medo.

3.2.1. Publicidade abusiva para criancas e adolescentes

49 MIRAGEM, Bruno. Custo de direito do consumidor, cit., p. 278.

50 Ibidem, p. 284.

51 BENJAMIN, Ant6nio Herman V.; BESSA, Leonardo Roscoe; MARQUES, Claudia Lima. Manual de
direito do consumidor, cit., p. 210.
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A protecdo da crianca e do adolescente é consagrada no texto constitucional, em seu
artigo 227,52 e no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), lei criada com o intuito
de regulamentar o dispositivo constitucional retro citado. Retomando conceitos ja
apresentados, criancas e adolescentes sdao considerados incapazes ou relativamente
capazes pelo ordenamento juridico brasileiro, o que, respectivamente, torna nulo ou

anulével o negocio juridico que os tenha como partes nao devidamente representadas.

No universo das relacoes de consumo, em que todo consumidor é considerado
vulneravel, as criancas e adolescentes é atribuido o carater de hipossuficientes, em
virtude de sua vulnerabilidade agravada. No caso de menores de idade, a
hipossuficiéncia lhes é atribuida tendo em vista sua “deficiéncia de julgamento e
experiéncia em relacdo ao mundo exterior, quando comparadas ao consumidor médio
que ja tenha deixado a infancia”.53 Acredita-se, por exemplo, que apenas em torno dos
8 aos 11 anos de idade a crianca adquire capacidade de discernir os propositos

informativos e persuasivos de uma publicidade.54

A principal diferenca entre cérebros de adultos e adolescentes se encontra no nivel de
desenvolvimento dos lobos frontais (cortex pré-frontal). “O cortex pré-frontal humano
s6 se desenvolve plenamente no inicio dos vinte anos, e isto fundamenta o
comportamento impulsivo dos adolescentes”,55s bem como fornece uma base fisiologica

a maior protecao de incapazes e relativamente incapazes pelo ordenamento.

Sendo o cortex pré-frontal é responsavel “pelo raciocinio e discernimento”,5¢ a
hipervulnerabilidade de criancas e adolescentes é evidenciada pela falta de
desenvolvimento do cortex orbifrontal (parte do cortex pré-frontal), “envolvido na

tomada de decisao executiva, na atencao e na simulacao de consequéncias futuras”.s”

Nos adolescentes, as dificuldades podem ser acentuadas, visto que o nao
aperfeicoamento do cortex orbifrontal alia-se ao apice do funcionamento do cortex pré-

frontal medial (CPFM) — que se ativa quando o sujeito pensa em si e na relacdo com seu

52 “Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracgao, violéncia, crueldade e opressao”.

53 MIRAGEM, Bruno. Custo de direito do consumidor, cit., p. 289.

54 [bidem, p. 289-290.

55 EAGLEMAN, David. Incégnito: as vidas secretas do cérebro. Rio de Janeiro: Rocco, 2012, p.197.

56 LINDSTROM, Martin. A légica do consumo: verdades e mentiras sobre por que compramos, cit., p. 32.
57 EAGLEMAN, David. Cérebro: uma biografia, cit., p. 24.
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meio (autoestima e identidade) - e com uma reacao crescente a recompensas em areas

cerebrais relacionadas com a busca pelo prazer — como o nucleo accumbens.58

A fisiologia do cérebro do adolescente o torna altamente propicio a aceitacdo das
mensagens publicitarias que o instiguem uma suposta relagdo entre um produto e o
status social do possuidor do referido bem material. Publicidades que exaltem aspectos
da vida em sociedade como sexualidade, poder e a sensacao de pertencimento a um
grupo, tendem a representar um grande atrativo a uma mente em desenvolvimento e

especialmente ocupada com o senso de identidade e a busca pelo bem-estar imediato.

Verifica-se, nesta senda, que a neurociéncia embasa a prote¢ao acentuada de criancas e
adolescentes em face das técnicas publicitarias utilizadas por fornecedores, no intuito
de evitar prejuizos aos consumidores menores de idade ou a seus representantes legais,

em virtude do incompleto desenvolvimento neuronal daqueles.

3.2.2. Publicidade abusiva que explora o medo

O medo pode ser explorado tanto de maneira explicita, por meio de sustos e recursos
audiovisuais aterrorizantes, quanto de maneira sutil, através de mensagens que
busquem convencer os consumidores, por exemplo, de que caso n3ao comprem

determinado produto, ndo serdao plenamente felizes ou saudéveis.s9

A mera utilizacao de recursos como os mencionados ja basta a consideracao de uma
publicidade como abusiva por explorar o medo dos consumidores, sendo prescindivel a

ocorréncia de casos concretos de atemorizagao.®©

Para os fornecedores, o uso de publicidades com conteddo amedrontador vai além da
constatacao de que a mente humana “reage a imagens que refletem perigo [...] de forma

mais rapida do que quando apresentada a imagens menos perigosas”.6!

O nucleo da efetividade de publicidades dessa natureza estaria na regiao do cérebro

chamada amidala, que constitui o “’centro de ameaca’ do cérebro”,%2 ativando-se em

58 Ibidem, p. 23.

59 LINDSTROM, Martin. A légica do consumo: verdades e mentiras sobre por que compramos, cit., p. 122.
60 BENJAMIN, Ant6nio Herman V.; BESSA, Leonardo Roscoe; MARQUES, Claudia Lima. Manual de
direito do consumidor, cit., p. 211.

61 COLAFERRO, Claudia. A contribuicdo do neuromarketing para o estudo do comportamento do
consumidor, cit., p. 75.

62 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar, cit., p. 375.
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momentos de ameaca, “medo e agressividade”.®3 Uma vez ativada, a amidala convoca
outras areas do cérebro, relacionadas a memoria (como o hipocampo),®4 para que
registrem a situacdo da forma mais detalhada possivel. O intuito é de que, caso
sobreviva e venha a passar por situacdo semelhante, a pessoa detenha um vasto

conjunto de informacdes sobre a situagao, que lhe permita sobreviver novamente.

As informagoes que precisam ser registradas sdo vastas e minuciosas, compondo uma
carga de dados com a qual o organismo nao esta acostumado a lidar. A percep¢ao mais
agucada dos fendmenos, utilizada para a captacdo de informacoes detalhadas, e a
formacao de uma densa gama de memorias, provoca o que por muitos € descrito como

uma sensacao de desaceleracio; de que o tempo estd em camara lenta.

O aspecto abusivo de um empreendimento publicitdrio que explore o medo ganha
relevo, na medida em que o fornecedor que o utiliza almeja que os mecanismos
fisiologicos do consumidor, projetados para lidar com situacoes de perigo real, auxiliem
na absor¢do de informacbes da mensagem publicitaria, otimizando os efeitos

mercadologicos, em detrimento da paz de espirito e satde psicologica do sujeito.

Os elementos de marketing dessa natureza tenderdo a ser lembrados com mais
detalhes e por mais tempo pelos consumidores, uma vez que seus cérebros,
desprevenidos, mostrem-se incapazes de distinguir situacoes de perigo ficticias e
controladas daquelas efetivamente ameacadoras, e reclamem a atividade da amidala

diante de publicidades geradoras de medo, susto ou tensao elevada.

3.3. Publicidade restrita: cigarros e bebidas alcodlicas

A categoria da publicidade restrita remete a proibicao de determinadas campanhas de
marketing publicitario que divulguem produtos e servigos nocivos a satide ou ao meio
ambiente (artigo 220, §3°, inciso II, da Constituicdo Federal), sem as devidas

ponderacoes e adverténcias (artigo 220, §4°, da Constituicao Federal).

As restricoes as quais a publicidade de produtos nocivos esté sujeita sao discriminadas
por leis infraconstitucionais, o que denota a eficacia contida das normas constitucionais

previamente citadas. A chamada Lei Murad (lei n® 9.294/96), no Brasil, seguindo o

63 EAGLEMAN, David. Cérebro: uma biografia, cit., p. 28.
64 Ibidem, p. 26.
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artigo 220, §4°, da Carta Magna, regulamenta a publicidade de produtos fumigeros,

bebidas alcodlicas, medicamentos, terapias e defensivos agricolas.

A lei proibe a associacdo de cigarros (artigos 3°, §1°, inciso III) e bebidas alcodlicas
(artigo 4°, §1°) a imagens de éxito e sexualidade pessoal. Almeja-se minar o incentivo
que a publicidade traz ao consumo de produtos nocivos a saiide dos consumidores,
vedando a técnica publicitaria que associa o possuir/consumir um produto ao ser bem-
sucedido. A legislacao proibe uma estratégia que se utiliza dos chamados “neur6nios
espelho”, responsaveis pela capacidade humana de se colocar no lugar do outro, o que
permite tanto a experiéncia nobre do sentimento de empatia, quanto a inveja
mesquinha despertada quando um sujeito sente a impoténcia de ser ou ter aquilo que o
outro € ou possui. A segunda sensacao desperta a necessidade de consumir o produto
associado ao garoto propaganda bem-sucedido, na tentativa de se aproximar cada vez

mais do sucesso daquela personagem.

Nao obstante, as pessoas sao mais convencidas e o impeto pelo consumo é acentuado
quando as publicidades se valem de sujeitos “normais”, ao invés de modelos e
celebridades. Pessoas “comuns” associadas ao produto tornam mais factivel a
expectativa de que a aquisicio do bem trard o mesmo bem-estar dos garotos
propaganda. Ademais, trata-se de um “desejo de autenticidade”,% que faz com que os
consumidores acreditem que tais pessoas realmente gostam e acreditam no produto

que vendem, enquanto celebridades fazem parte de um constructo ou simulagao.

No que tange a sexualidade, sua eficacia é, enquanto elemento persuasivo, controversa.
Em diversas circunstancias, publicidades que exploram elementos sexuais acabam por
ofuscar o produto que se almeja divulgar, em prol da voluptuosidade dos modelos que
tomam a cena por completo. Noutros casos, o uso de elementos sexuais torna a
campanha publicitaria eficiente ndo por serem persuasivos, mas por seu carater
polémico. A mensagem é amplamente difundida por veiculos de comunicacdo que
buscam discutir, por exemplo, os aspectos morais da campanha, e acaba, ainda que

involuntariamente, divulgando o produto e a marca associada.

Outro aspecto relevante envolve as j4 mencionadas narrativas, que carregam um
conjunto de valores e passam a representar, mais do que uma marca, um estilo de vida.
A Lei Murad “nao disciplinou os antincios de estilo de vida [...] que vinculam

comportamentos (p. ex., o ar despojado e de irresponsabilidade juvenil do Free) e

65 LINDSTROM, Martin. A l6gica do consumo: verdades e mentiras sobre por que compramos, cit., p. 163.
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status (p. ex. a sofisticacdo do Carlton) ao ato de fumar”.®¢ A Lei Serra (lei n°
10.167/2000), por seu turno, reformou alguns pontos da legislacao anterior, mas nao

alterou a questao da publicidade associada a estilos de vida.

O ponto mais probleméatico da atual regulamentacio de produtos fumigenos,
entretanto, remete a obrigatoriedade das adverténcias nas caixas de cigarros (artigo 3°,
83°, da lei n°® 9.294/96). De acordo com o neuromarketing, tais mensagens, impostas
pela lei no intuito de diminuir o consumo de cigarros pela populacao, estimulam o
nucleo accumbens, area do cérebro relacionada ao desejo e a busca pelo prazer. Por
mais estranho que possa parecer, campanhas antitabagistas, além de representarem

um desperdicio financeiro, acabam servindo de marketing a industria do tabaco.¢”

Interessante notar como as proibi¢cdes de determinadas modalidades de marketing
podem acabar auxiliando as empresas a desenvolverem técnicas ainda mais eficientes
de divulgacao de seus produtos. O cigarro é o produto mais apto a demonstrar o efeito
colateral e indesejado dessas proibicoes, uma vez que os andincios que menos incitam o
consumidor a fumar sao aqueles explicitos e sem adverténcias sobre sua nocividade. O
efeito persuasivo da publicidade aumenta conforme adverténcias de isencao de
responsabilidade sdo adicionadas. Por fim, ainda mais poderosas s3o “as imagens

subliminares, especialmente as associadas a corridas de Formula Um/NASCAR?”.68

A legislacao nacional protege os consumidores de antincios como este ultimo, uma vez
que, nao obstante ser vedada a associacdo de cigarros a competicoes esportivas (artigo
39, 8§19, inciso IV, da lei n® 9.294/96), a publicidade subliminar é proibida, por forca do
“principio da identificacao da publicidade” (artigo 36, do CDC).

O marketing subliminar viola ndo somente principios que regulamentam a pratica
publicitaria, mas a garantia basica do consumidor a informacao sobre os produtos e
servicos que lhe sdo ofertados. A publicidade somente é licita quando o consumidor
puder identifica-la imediata e facilmente, pois aquela “que nao quer assumir a sua

qualidade é atividade que, de uma forma ou de outra, tenta enganar o consumidor”.%9

66 GRINOVER, Ada Pellegrini [et al.]. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto, cit., p. 308-3009.

67 LINDSTROM, Martin. A légica do consumo: verdades e mentiras sobre por que compramos, cit., p. 22-
23.

68 [bidem, p. 80.

69 GRINOVER, Ada Pellegrini [et al.]. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto, cit., p. 281.
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Apesar de, sob a o6tica do fornecedor, possuir o mesmo intuito das retroexplanadas
técnicas de reducao da tensdo cognitiva do consumidor — qual seja, atingi-lo com a
“guarda baixa”; sem a atividade reflexiva do Sistema 2 —, a publicidade subliminar
adota mecanismos maliciosos para cumprir com seu objetivo. O fornecimento de
informacoes em linguagem simples e fonte facilmente legivel reduz a tensao cognitiva
do consumidor (o que é bom para o fornecedor), mas igualmente atende ao seu direito
a informacao, ao passo em que a tentativa de mascarar um antincio publicitario, para
que o consumidor nao perceba estar exposto a uma oferta, traz beneficios somente ao

fornecedor, desequilibrando ainda mais a relacdo de consumo.

4. O uso da neurociéncia em beneficio dos consumidores

Nos itens anteriores, tentou-se demonstrar que a neurociéncia trouxe inameras
demonstracoes de que os seres humanos sao seres mais intuitivos e irracionais do que
supunha uma concepc¢ao de homo oeconomicus. A utilizacdo desses conhecimentos por
empresas pode acentuar a vulnerabilidade dos consumidores, o que torna necessario,
em contrapartida, uma ampliacdo de sua protecao pelo ordenamento juridico. A
neurociéncia e o neuromarketing fornecem informacGes uteis tanto a industria
publicitaria, quanto aos juristas, que delas podem se valer na tentativa de reforgar ou

repensar proibicoes e regulamentacgoes de atividades realizadas pelos fornecedores.

No item anterior, foi analisado como os conhecimentos da neurociéncia pode, em
alguns casos, servir de embasamento a legislacdo ja vigente sobre o marketing.
Apresentar-se-a, agora, propostas desenvolvidas por teéricos da neurociéncia e teoria
comportamental, sobre como se valer de tais conhecimentos, ndo para reforcar

institutos juridicos ja existentes, mas para implementar novos programas de Estado.

4.1. O paternalismo libertario e o uso de nudges

Parte da doutrina consumerista se preocupa com os efeitos nocivos que a neurociéncia
e o neuromarketing podem trazer aos consumidores. Acredita-se que a desigualdade
entre fornecedor e consumidor pode ser acentuada, tendo em vista que este toma
decisoes de maneira impensada e intuitiva, fator sobre o qual o fornecedor buscara tirar

0 maximo de vantagem, mesmo sem que o consumidor perceba.

Em atencao a legislacao e a busca pela harmonizacao das relacées de consumo (artigo

49, inciso III, do CDC), imagina-se ser possivel, partindo de uma concepcao de ser
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humano que frequentemente incide em vieses cognitivos e em detrimento de tais
deficiéncias de julgamento, instituir normas ou politicas publicas que munam os
cidadaos de informacgoes e tentem guia-los, ainda que inconscientemente, pelo caminho

mais benéfico para eles préoprios, evitando que caiam em erros intuitivos.

Uma postura estatal que queira proteger individuos de suas proprias decisdes é
comumente rotulada como paternalista, encontrando justificada resisténcia por parte
de diversos teoricos e filésofos do direito. O paternalismo se define como “a
interferéncia sobre a liberdade de acdo de uma pessoa justificada por razoes
concernentes exclusivamente ao bem-estar, a felicidade, as necessidades, aos interesses
ou valores da pessoa coercionada”,” havendo sempre uma boa razao “em favor de uma
proibicio ou de um mandado juridico, imposto também contra a vontade do
destinatario desta proibicdo ou mandado, quando este for necessario para evitar um

dano (fisico, psiquico ou econémico) a pessoa a quem se impoe essa medida”.”

Para Cass Sunstein e Richard Thaler, entretanto, posturas antipaternalistas costumam
se embasar em trés falsos pressupostos: (i) de que pessoas sempre (ou na maioria das
vezes) escolhem a melhor opcao para si, promovendo seu melhor interesse; (ii) de que
todo paternalismo envolve coercao; e (iii) de que é possivel escolher viver sob ou sem a

influéncia de medidas paternalistas.

Partindo de conclusdes recentes das pesquisas de teoria comportamental, os autores
sustentam que (i) as pessoas nao exibem expectativas racionais, falham ao realizar
previsoes, utilizam heuristicas, exibem preferéncias contraditorias e fazem escolhas
distintas a depender da estruturacdo do questionamento. Afirmam que, nao raras
vezes, “individuos fazem escolhas inferiores, as quais seriam alteradas se tivessem

informacoes completas, habilidades cognitivas ilimitadas e forca de vontade”.”

Nesse sentido, propoem os pesquisadores que (ii) os Estados deveriam instaurar
programas que convertam a irracionalidade dos cidadaos em decisdes benéficas a eles.
Sugere-se a facilitacao da tomada de decis6es melhores, em detrimento das piores, no
intuito de que se a escolha for feita automaticamente e sem reflexdo consciente, ao

menos seja a opcao considerada, objetiva e geralmente, mais vantajosa aquele que

70 DWORKIN, Gerald. Paternalism. The Monist, v. 56, n. 1, p. 64-84, 1972, p. 66.

7 VALDES, Ernest Garzén. ¢Es eticamente justificable el paternalismo juridico?. Cuadernos de Filosofia
del Derecho, Alicante, n° 5, 1998, p.156.

72 SUNSTEIN, Cass R; THALER, Richard H. Libertarian Paternalism. The American Economic Review,
Vol. 93, No. 2, Papers and Proceedings of the One Hundred Fifteenth Annual Meeting of the American
Economic Association, Washington, DC, January 3-5, 2003, p. 175-179.
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escolheu. Trata-se de propostas paternalistas que nao envolvem coercdo: o chamado

“paternalismo libertéario”.

Cass Sunstein e Richard Thaler entendem que (iii) decisGes organizacionais sao
inevitaveis e, dessa forma, o problema niao remete a adocdo ou ndo de praticas
paternalistas, mas a como escolher entre paternalismos possiveis. Quando o
paternalismo parece estar ausente, é normalmente porque sua pratica soa tdo natural e

6bvia que seus efeitos se tornam invisiveis a maioria dos observadores.”3

O paternalismo libertario aparenta ser uma modalidade de paternalismo justificavel e
aceitavel. Assim como o paternalismo moderado (ou soft paternalismo), que incide
somente sobre individuos ou grupos cuja capacidade nao seja aferivel de maneira
plena,7 o paternalismo libertario lida com sujeitos cuja capacidade plena é posta em
xeque, em razao de serem dotados de um aparato cognitivo presumidamente deficitario
e facilmente induzido em erro. Seu objetivo, ademais, nao consiste em substituir o juizo
de um cidadao pelo de outrem, em suposto beneficio daquele, ou em reforcar
moralismos. O que essa modalidade de paternalismo almeja é fornecer, sem se valer de
coercao, informacoes e recursos suficientes para contrastar o déficit dos destinatarios
das medidas e aprimorar sua autonomia e capacidade de decisdo. Caso ndo seja
possivel aprimorar a autonomia deliberativa do sujeito, facilita-se a tomada de decisoes

mais benéficas, substituindo um erro por um acerto inconsciente.

O instrumento mais sutil e menos invasivo a ser utilizado pelo paternalismo libertario,
e cujo intuito principal seria tornar a vida dos cidadaos mais simples e segura, seria os
nudges (empurroes), definidos como “medidas que conduzem as pessoas em direcoes
especificas, mas, ainda assim, preservam suas liberdades e permitem que decidam seus
proprios caminhos”.”s A utilizacdo de nudges costuma nao ser custosa e apresenta
potencial para concretizar distintos objetivos, desde fins econdémicos, até saude publica.
As vantagens seriam: (a) baixo custo; (b) resultados rapidos; (c) manutencdo da
liberdade; e (d) alta efetividade. Paises como o Reino Unido e os Estados Unidos ja
possuem organizacgoes envolvidas com estudos comportamentais e desenvolvimento de
nudges, como a Behavioral Insights Team (também denominada “Nudge Unit”) e a

White House Social and Behavioral Sciences Team, respectivamente.

73 Ibidem, p. 175-179.

74 MARTEL, Leticia Campos Velho. Direitos fundamentais indispontveis: os limites e os padroes do
consentimento para a autolimitagdo do direito fundamental a vida. 475f. Rio de Janeiro, 2010. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, p. 129.

75 SUNSTEIN, Cass. Nudging: A Very Short Guide, 37 J. Consumer Poly 583 (2014), p. O1.



civilistica.com || a. 9. n. 3. 2020 || 22

Curiosamente, alguns exemplos de nudges fornecidos pelos autores encontram paralelo
em leis vigentes, tais como: avisos em publicidades de cigarro (artigo 3°, §3°, da lei n°
9.294/96); informacoes nutricionais nas embalagens de produtos;”® e o fornecimento

de informacoes claras, simples e acessiveis (artigo 6°, inciso 111, do CDC).

Outras hipoteses nao encontram precedente no ordenamento, como reduzir barreiras
para facilitar escolhas saudaveis por parte dos consumidores, colocando, por exemplo,

alimentos saudaveis em evidéncia ou proximos aos caixas.

Algumas modalidades, contudo, ndo obstante ndo serem incentivadas pela legislacao,
flertam com praticas consideradas abusivas. Cite-se, por exemplo, a sugestdo de
politicas de adesdao automatica a poupancas ou planos de saide que, a despeito da
alegada intencdo de garantir seguranca ao usuario, poderia esbarrar na proibi¢ao
prevista no artigo 39, inciso III, do CDC, que veda ao fornecedor “enviar ou entregar ao

consumidor, sem solicitacao prévia, qualquer produto, ou fornecer qualquer servico”.

Discussoes como essa tornam evidente que, a despeito das boas intencoes envolvidas
na proposta de Sunstein e Thaler, é necessario ter cautela caso se deseje adotar praticas
paternalistas libertarias e o aumento no nimero e variedade de nudges. A definicdo e
aplicacao de um nudge envolve uma série de aspectos, desde a analise comportamental
dos individuos que se encontram em situagdes analogas as quais o nudge se aplicaria,
até o estudo das preferéncias envolvidas e dos valores considerados benéficos e

merecedores de incentivo.

4.2. Treinamento pré-frontal

O chamado treinamento pré-frontal constitui a segunda proposta que parte dos
postulados da neurociéncia para auxiliar no desenvolvimento mental dos cidadaos e

reduzir os efeitos prejudiciais de julgamentos apressados e irrefletidos.

A ideia original constitui uma proposta do neurocientista David Eagleman para lidar
com criminosos. Para o autor, a maioria dos criminosos possui um fraco controle de

impulsos. Neles, “a tentacao vence a preocupacao com o futuro”.””

76 ANVISA. Agéncia Nacional de Vigildncia Sanitaria. Rotulagem nutricional obrigatéria: manual de
orientacao as industrias de Alimentos. Brasilia: Ministério da Satde, 2005.
77 EAGLEMAN, David. Incégnito: as vidas secretas do cérebro, cit., p. 195.
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A falta de autocontrole seria determinada por uma caréncia de atividades na regiao
cerebral do cortex pré-frontal, que lida com controle de impulsos. A estratégia de
reabilitacdo proposta é “dar aos lobos frontais a pratica na repressdo dos circuitos de
curto prazo”,”8 estabelecendo um sistema de controle desenvolvido, através da reflexao
reiterada e elaboracdo de simulagbes sobre o resultado futuro de qualquer decisdo.
Trata-se de um processo de amadurecimento, por meio do qual se busca fortalecer uma
“rede de repressao”, em detrimento de uma “rede de desejos”, dando a pessoa “as
habilidades cognitivas para ter mais controle sobre as decisdes, em vez de ser uma

escrava dos impulsos”.79

Acredita-se que a proposta pode ser estendida a todos os sujeitos cujos
comportamentos impulsivos demonstrem debilidade em projetar consequéncias de
longo prazo, como em praticas consumistas e de superendividamento. Em geral,
pessoas valorizam mais o consumo presente do que o futuro, demonstrando problemas

de autocontrole que poderiam ser controlados através do treinamento pré-frontal.

Eagleman oferece um exemplo banal de como o treinamento funcionaria: seriam
colocados eletrodos na cabeca do sujeito, para que sua atividade cerebral fosse
monitorada. Em seguida, a pessoa seria provocada com algo tentador, como um doce
apetitoso. Sua atividade cerebral seria traduzida em um grafico de barras, por exemplo,
e exposta, em tempo real, em uma tela. O esforco do treinamento seria direcionado a
diminuicdo das atividades nas regioes relacionadas ao desejo e aumento na regiao pré-

frontal, responsavel pelo controle e disciplina dos impetos.

A ideia é, no minimo, instigante, apesar de incipiente e financeiramente custosa. O
desenvolvimento de tecnologias como o Mynd — o primeiro dispositivo portatil de
eletroencefalograma, capaz de captar a atividade cerebral e transmitir seus dados, em
tempo real, via bluetooth, para celulares, computadores e tablets3° — promete ser o
fator determinante para que o treinamento pré-frontal se torne algo viavel, facilitando
enormemente ao individuo o acesso aos proprios padroes de atividade cerebral e, com

isso, permitindo uma autoanalise na tentativa de reformar o préprio comportamento.

Conclusao

78 Ibidem, p. 196.

79 EAGLEMAN, David. Cérebro: uma biografia, cit., p. 153.

80 SEGRAN, Elizabeth. NeuroFocus uses neuromarketing to hack your brain. Fastcompany, 08/08/2011.
Disponivel em: <https://www.fastcompany.com/1769238/neurofocus-uses-neuromarketing-hack-your-
brain>. Acesso em: agosto de 2020.
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Ao final das reflexoes propostas, acredita-se ter sido construido um panorama geral que
permite vislumbrar que a neurociéncia aplicada ao direito, em especial ao direito do
consumidor, pode angariar beneficios “também para o consumidor, contanto que haja

vigilancia e adesao as leis que oferecem protec¢ao ao abuso do cidadao”.8

Nao obstante ser necessario e viavel ao direito a manutencdo da concepcao de ser
humano livre e dotado de livre-arbitrio, o estudo juridico atual nao pode fechar os olhos
para as evidéncias apresentadas pelos estudos neurocientificos, que demonstram a

falibilidade humana e a tomada recorrente de decisoes automatizadas e impensadas.

A neurociéncia traz provocacdes merecedoras de atencdo e debate, imprescindiveis a
modernizacao do ordenamento juridico. Enquanto tais questdes forem negligenciadas,
agentes privados se valerdo das descobertas neurocientificas em detrimento dos

consumidores, que nao poderao usufruir da protecao devida.
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