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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO

DIREITO, GLOBALIZACAO E RESPONSABILIDADE NASRELACOESDE
CONSUMO

Apresentacdo

E com grande satisfacdo que introduzimos o grande publico na presente obra coletiva,
composta por artigos criteriosamente selecionados, para apresentacdo e debates no Grupo de
Trabalho intitulado “Direito, Globalizacdo e Responsabilidade nas Relacdes de Consumo”,
durante o XXV 111 Encontro Nacional do CONPEDI, ocorrido entre 19 e 21 de junho de 2019,
em Goiania/lGO, sobre o tema “Constitucionalismo critico, politicas publicas e
desenvolvimento inclusivo”.

Os aludidos trabalhos, de incontestavel relevancia para a pesquisa em direito no Brasil,
demonstram notavel rigor técnico, sensibilidade e originalidade, em reflexdes sobre o tema
das relacBes de consumo, no contexto da globalizacéo, a luz da igualdade, da justica, da
liberdade, da sustentabilidade e da solidariedade social, paradigmas da Constituicdo Federal.

De fato, ndo se pode olvidar que a as questbes da contemporaneidade implicam num olhar
atento para o direito das relagdes de consumo, mas, ainda, extrapolam tal viés, com claro
impacto em segmentos ambiental, social e econémico, envolvendo as figuras do Estado, do
consumidor e da empresa, demandando uma analise integrada e interdisciplinar.

Os temas tratados nesta obra mergulham nos ideais de consumo sustentavel, como seguranca
alimentar e combate ao superendividamento, na andlise das praticas abusivas observadas em
determinados seguimentos do mercado, na protecdo dos dados pessoais do consumidor, no
impacto da publicidade sobre 0 consumo, nos aspectos da responsabilidade civil etc.

Em sua abordagem, nota-se que os autores utilizaram referenciais tedricos refinados sobre
biopolitica, sociedade de consumo, sociedade de risco, sociedade da informacéo, sociedade
em rede, globalizac8o, andlise econdmica do direito, dialogo das fontes etc., 0 que real¢ca o
aspecto académico do evento.

Nesse prisma, a presente obra coletiva, de inegavel valor cientifico, demonstra uma visdo
lGcida e avangada sobre questfes do direito das relacdes de consumo, suas probleméticas e
sutilezas, sua importancia para a defesa de uma sociedade equilibrada e das geracOes futuras,
pelo que certamente lograra éxito junto a comunidade académica.
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O NEUROMARKETING E A PROTECAO DOS CONSUMIDORES: UMA ANALISE
CRITICA SOBRE A HIPERVULNERABILIDADE E A NECESSIDADE DE
FISCALIZACAO PELOSINSTRUMENTOS DA POLITICA NACIONAL.

NEUROMARKETING AND CONSUMER PROTECTION: A CRITICAL ANALYSIS
ON HYPERVULNERABILITY AND THE NEDD FOR MONITORING BY THE
NATIONAL POLICY INSTRUMENTS.

AnaClara Suzart Lopesda Silval

Resumo

Trata o presente artigo 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. Conclui-se no sentido de
gue ndo se faz necessaria qualquer ateracdo legislativa, pois os dispositivos e valores
consagrados no ordenamento juridico sdo suficientes para combater o neuromarketing, sendo
necessaria conferir efetividade a protecdo prevista, através da atuagdo conjunta dos entes
publicos e privados.

Palavras-chave: Neuromarketing, Publicidade, Consumidor, Hipervulnerabilidade,
Fiscalizacéo

Abstract/Resumen/Résumé

This article deals with the hypervulnerability of the consumer in the face of the techniques
developed by neuromarketing. The central hypothesis was the question of the existence and
effectiveness of constitutional, infra-constitutional and self-regulatory norms designed to
provide the necessary protection to consumers who have their fragility enhanced by this
advertising mechanism. It is concluded that there is no need for any legislative changes, since
the provisions and values established in the legal system are sufficient to combat
neuromarketing, and it is necessary to confer effectiveness to the protection envisaged,
through the joint action of public and private entities.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Neuromarketing, Advertising, Consumer,
Hypervulnerability, Supervision

1 Mestranda em Direito pelo Programa de Pés Graduagéo em Direito da Universidade Federal da Bahia (PPGD
/UFBA).
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1 INTRODUCAO

O consumo se encontra diretamente relacionado a subsisténcia humana, eis que 0s
sujeitos, independentemente de suas condigOes 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 aquisi¢do de produtos futeis 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 sensacao 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 situagdes, privarem os consumidores da percepg¢do 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 artigo destina-se a tratar do problema inerente a hipervulnerabilidade do
consumidor em face das técnicas empreendidas pelo neuromarketing, sob a ética das normas
constitucionais, legais e autorregulamentares. E importante destacar que ndo se observa um
estudo aprofundado acerca desse fendmeno publicitario e, por esta razdo, faz-se mister analisar
se as técnicas empreendidas se coadunam com os valores e dispositivos consagrados pelo

ordenamento juridico brasileiro.

A hipotese 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, apds
aprofundada analise bibliografica, ndo se identificam obras brasileiras que abordem
especificamente a protecdo juridica desses sujeitos, cuja fragilidade é potencializada diante
desse novo mecanismo, que busca a compreensao cientifica da esséncia do comportamento dos

individuos, captando a légica de compra. O objetivo geral deste trabalho consiste justamente
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em analisar a efetividade da protecdo conferida pelo ordenamento juridico brasileiro aos

consumidores atingidos pelos instrumentos do neurormarketing.

No que concerne a metodologia adotada, utilizou-se, dentre os métodos classicos, o
hipotético-dedutivo, haja vista que a inducéo ou a deducéo néo 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 0os métodos histérico e monogréafico. No que concerne
aos métodos juridicos, selecionou-se 0s modelos hermenéutico e argumentativo e quanto as
linhas metodologicas, seguiu-se a critico metodoldgica; dentre os tipos genéricos de
investigacdo, adotou-se a histérico-juridica, a juridico-exploratéria, a juridico-projetiva e
prospectiva. Com relacéo aos objetivos projetados, utilizou-se a pesquisa exploratéria; quanto
aos procedimentos técnicos, realizou-se a pesquisa bibliografica e documental (GUSTINI;
FONSECA, 2006, p. 154).

2 NEUROMARKETING: ASPECTOS GERAIS

Em face da pés-modernidade, os individuos vivenciam a denominada “mecanica
infernal das necessidades” (LIPOVETSKY, 1983, p. 184), promovida pelo mercado de
consumo que os bombardeiam com indmeras ofertas de produtos e servigos. A satisfacdo
advinda da aquisicao de bens se revela fugaz e os seres humanos se encontram emersos num
estado de “caréncia perpétua e insatisfagdo cronica” (LIPOVETSKY, 1983, p. 184),
em razdo de apresentarem desejos insaciaveis, que se sucedem e protraem no tempo.
Os fornecedores, diante desse contexto e movidos pela necessidade de escoar a alta
producdo, passaram a buscar ferramentas que incitassem maior desejo de consumo no
publico (LIPOVETSKY, 1983, p. 184). 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” (KOTLER, 2009, p.
16), por isso “a estratégia vitoriosa do ano passado pode ser tornar a estratégia fracassada de
hoje” (KOTLER, 2009, p. 16). O ato de consumir tornou-se cada vez mais complexo e passou

a ser entendido tanto como uma atitude préatica e ldgica, quanto como uma atividade que
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envolve experiéncias emocionais e sensoriais. Repisa Kotler que: “a medida que o ritmo da
mudanca se acelera, as empresas ndo podem mais se basear nas antigas praticas empresariais
para manter a prosperidade” (KOTLER, 2009, p. 18).

Em virtude dessas variantes, o estudo experimental do marketing néo 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 Smidlts.

Hodiernamente, com o avan¢o dos estudos neurocientificos, os profissionais de
marketing t€ém empreendido esforcos em um projeto suigco conhecido como “Blue Brain” —
cérebro azul, iniciado em maio de 2005, uma ideia visionaria que planeja reproduzir
artificialmente um modelo eletrofisiologico completo do cérebro humano (CAVACO, 2010,
p. 23). Essa inovacdo torna o acesso aos desejos humanos ainda mais facilitado para os
fornecedores, pois podem estudar os impulsos cerebrais sem necessitar do auxilio de

consumidores, através desse prototipo.
2.1 CARACTERISTICAS DO NEUROMARKETING

Ab initio, faz-se necessario destacar que o cérebro humano, assim como os demais
orgdos e dotado de independéncia e, por conseguinte, funciona involuntariamente no
desempenho do seu papel fisiologico (SILVA, 2014, p. 124). 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” (SILVA, 2014, p. 124).
Embora existam elementos racionais em muitas das decisdes e a¢bes humanas, conforme
Martin Lindstrom e Roger Dooley, 95% das deliberagbes dos consumidores séo realizadas
inconscientemente (DOOLEY, 2012, p. 02), 0 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 decisbes (PRADEEP, 2012, p.
16).

Vvale notar que os autores Shizgale Conover (1996), Platt e Glimcher (1999) descrevem o fendmeno do
neuromarketing no seu primdrdio.
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Em consonancia com pesquisas cientificas registradas por A. K. Pradeep, 0s sentidos
humanos recebem cerca de 11 milhdes de informacdes 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 informacdo por segundo, sendo que todo o
restante é processado no nivel do subconsciente (PRADEEP, 2012, p. 16).

Apesar de os seres humanos ndo conseguirem identificar a absorcdo de certos dados,
0 subconsciente os assimilam sem nenhuma barreira. As informacdes sdo aceitas, “como Se 0S
individuos estivessem hipnotizados” (CAVACO, 2010, p. 77), ndo lhes sendo dada a opcédo de
anuir ou rejeitar a mensagem. Trata-se da “arte da persuasdo do inconsciente” (CAVACO,
2010, p. 78). Assim é que, apesar de os individuos hipermodernos terem maior acesso aos
meios de comunicacdo, se constituem “mais desestruturados, instaveis, abertos e
influenciaveis” (LIPOVETSKY, 2011, p. 31). Ademais, 0s sujeitos “desapossados de qualquer
sentido transcendente, possuem opinides cada vez menos firmes e mais voluveis”
(LIPOVETSKY, 2011, p. 31).

A mencionada situacdo decorre do fato de que, a despeito da interpretacdo e
compreensédo da publicidade, o individuo ndo consegue refrear os impulsos advindos do seu
inconsciente e, portanto, “impedir que o cérebro instintivo faga suas proprias inferéncias”
(SILVA, 2014, p. 125). Malgrado a incerteza quanto ao percentual exato das decisdes tomadas
utilizando o cérebro primitivo, davidas ndo pairam de que determinados estimulos, impingidos
imperceptivelmente, podem ser essenciais e impactantes no momento do consumo
(LINDSTROM, 2009, p. 35). Os publicitarios tém investido no estudo de técnicas que possam
conduzir os 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” (CAVACO, 2010, p. 20). Essa ferramenta se utiliza dos eletroencefalogramas (EEG),
com o intuito de mapear as reagdes neuroldgicas dos individuos a determinados estimulos
externos (LINDSTROM, 2013, p. 45), abarcando também o estudo das estratégias
comportamentais (DOOLEY, 2012, p. 3). Utilizam-se eletrodos para captarem 0s 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 estd olhando ao receber o estimulo” (PRADEEP, 2012, p. 25).
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O estudo cientifico do cérebro humano permite que as empresas obtenham dados
importantes sobre “os process0S € as varaveis mentais que possam explicar melhor as
expectativas, as preferéncias, as motivacGes e o comportamento das pessoas em relacdo ao
consumo” (CAVACO, 2010, p. 14). Registre-se que as informacbes obtidas nesses
experimentos sdo capturadas, estudadas e catalogadas e, em seguida, sdo aplicadas nos
anuncios publicitarios, tornando-os mais sedutores aos consumidores. Essa técnica se norteia
a partir de “estratégias de pressao social” (LINDSTROM, 2013, p. 24), 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 “o moderno
sistema econdmico inventa desejos que ele mesmo se incumbe de satisfazer” (SCHWERINER,
2010, p. 39) e o comportamento dos individuos passa a ser direcionado pela producdo, ao inves

de esta ser a resposta aos anseios e necessidades do publico (GALBREITH, 1996, p. 16).

Ao se identificar de forma precisa as rea¢fes do cérebro 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 informacdes, desenvolvem-se estratégias
publicitarias mais eficazes e incisivas. Assim sendo, hodiernamente, “a viagem ao cérebro
humano ¢ um convite irrecusavel para as agéncias e anunciantes” (GUEGUEN, 2010, p. 14),
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 cerebro dos
sujeitos.

O neuromarketing se fundamenta na ideia de que grande parte das decisdes de compra
ndo sdo tomadas utilizando a &rea do cérebro que controla a logica ou as emogdes, mas, sim,
aquela que se refere aos instintos humanos basicos e primitivos. Sendo assim, ndo se observa
uma analise racional sobre essas deliberacGes. Essa ferramenta objetiva compreender
cientificamente a esséncia do comportamento dos individuos, a partir de uma espécie de
“rastreamento cerebral” (LINDSTROM, 2009, p. 13), e, portanto, capta a logica do consumo,
ou seja, motivacgdes, pensamentos, sentimentos e desejos subconscientes que impulsionam as
decisbes dos consumidores. No proximo topico, serdo analisados os principais instrumentos

manejados por essa estratégia publicitaria inovadora.
2.2 ESTRATEGIAS DO NEUROMARKETING

As estratégias do neuromarketing provocam um desejo de compra superior a

necessidade, as condi¢cbes e a coeréncia, contribuindo para o consumismo exacerbado na
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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 conexao emocional

com os individuos.

Constatou-se, a partir de inimeros estudos, a conexao direta entre os sentidos e o
cérebro humano, emergindo o denominado “marketing para cinco sentidos” (DOOLEY, 2012,
p. 33). Assim sendo, 0s anuncios publicitarios geram um apelo aos sentimentos e lembrancas
dos consumidores e investem “no sequestro afetivo das emogdes humanas mais camufladas”
(DOOLEY, 2012, p. 120), o que pode transformar marcas frageis em verdadeiras poténcias.
Né&o se pode olvidar que os proprios sujeitos se comprazem da estimulacéo prazerosa dos seus
sentidos, o que se constitui uma necessidade humana, universal e materializada pelo consumo
(SCHWERINER, 2010, p. 28) e os torna ainda mais vulneraveis.

Inicialmente, faz-se mister versar sobre as estratégias relacionadas a visdo, adotadas
por quase todas as empresas, com o 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 olhos” (SCHWERINER, 2010, p. 58) 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” (PRADEEP, 2012, p. 58). Ressalte-se, inclusive, que
“quando imagens e sons sdo apresentados ao mesmo tempo (...) o cérebro atribui maior
credibilidade e impacto a parte visual” (PRADEEP, 2012, p. 58). Por isso, os profissionais de
marketing investem nos seguintes elementos sensoriais: logo, design do produto, cores, bem

como fonte tipogréafica para seduzir os individuos.

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, s&o mais atrativas aos olhos humanos do que as demais. A
explicacdo para a inclinacao pelos tons quentes advém dos tempos primordios, em que 0 ser
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, 0 que evolutivamente se
refletiu na adaptagéo da visdo humana (CAVACO, 2010, p. 128).

O tempo de percepcdo da tonalidade vermelha é de 0,02 segundos, equivale a

“comprimento de ondas longas de maior intensidade e atua mais fortemente, excitando”
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(CAVACO, 2010, p. 55). 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 é quebrada pelo suposto frescor proporcionado pela bebida
(CAVACO, 2010, p. 55). O McDonalds também faz uso das cores vermelha e amarelo com o
intuito de gerar ansiedade e fome nos individuos (CAVACO, 2010, p. 55).

O tipo de fonte gréfica 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 anuncio veiculado (DOOLEY,
2012, p. 81). Assim sendo, os fornecedores buscam se utilizar de todos esses instrumentos que
se referem a visao dos sujeitos, com o intuito de seduzi-los e estimulé-los a adquirirem produtos

e contratarem servigos.

No que tange as estratégias auditivas, as empresas adotam sons para incentivar a
aquisicdo dos produtos, pois a sua repeticéo, espécie de audio branding, gera a familiarizacdo
dos sujeitos (DOOLEY, 2012, p. 47), fazendo com que se sintam mais a vontade nos ambientes
dos estabelecimentos comerciais. Alguns pesquisadores do Reino Unido se debrugaram sobre
os efeitos da musica ambiente nas preferéncias de consumo (DOOLEY, 2012, p. 44). Neste
experimento, escolheram uma loja de vinho e reproduziram musica ambiente francesa e alema,
em dias alternados. Verificou-se que cada vinho foi vendido mais quando a musica

correspondente ao pais de origem estava tocando.

Constatou-se também que “a musica ambiente agradavel induzia os consumidores a
aceitar longos momentos de espera” (DOOLEY, 2012, p. 44), fazendo com que admitissem
filas e inconvenientes nas idas as compras com muito mais facilidade. Cientes dessas
informac0es, inlmeras empresas se utilizam de melodias repetitivas e marcantes, denominadas
“jingles” (SILVA, 2014, p. 137), com o intuito influenciar os consumidores nas suas decisdes

de compra, o 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 neurdnios-espelho
deflagram impulsos nervosos com certa urgéncia: ‘Eu quero isso’! ‘Me da isso’” (PRADEEP,

2012, p. 569). Algumas marcas podem ser citadas, a exemplo da Danone, que, na década de
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1980, passou a veicular uma propaganda com a seguinte melodia: “Me d4, me di. Me da
Danoninho, Danoninho ja. Me da Danoninho, Danoninho da, célcio e vitamina para gente
brincar”. Da mesma forma, em 1990, o Guarana Antértica passou a utilizar o seguinte Jingle:
“Pipoca na panela comeca a arrebentar, pipoca com sal, que sede que da, pipoca e guarand, que

programa legal” (SILVA, 2014, p. 128).

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 € fisicamente
conectado ao sistema limbico do cérebro e pode estimular rememoracdes vivas (DOOLEY,
2012, p. 37). Tendo em vista que os odores sdo remetidos diretamente para 0s centros de
recordacdo e sentimentos (PRADEEP, 2012, p. 62), acredita-se que o cheiro € eficiente para
“contornar 0 pensamento consciente e criar associacdes com memorias e emocgdes”
(LINDSTROM, 2013, p. 30). Observa-se, conforme Martin Lindstrom, que 75% das comog0es
humanas sdo geradas pelo olfato (LINDSTROM, 2013, p. 45).

No que tange ao paladar, as empresas se utilizam dos elementos sensoriais: sabor do
produto, brindes ou presentes comestiveis. Esse sentido € 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, 0 que acarreta a
vontade de ingeri-los (PRADEEP, 2012, p. 68). Alguns tipos de comidas, como os salgados,
gordurosos, balas e doces estimulam a producdo de endorfinas, responsaveis por melhorar o
humor (PRADEEP, 2012, p. 68). Por isso, esses sabores conectam 0s sujeitos aos produtos de
forma bastante efetiva, aumentando as vendas, o que torna a adocdo dessa estratégia

extremamente vantajosa para as empresas.

Quanto as estrategias relacionadas ao tato, observa-se que na fase de hiperconsumo
vivenciada, “tem-se a impressdo de que a propria esséncia de ser € ter: de que se alguém nada
tem, ndo é” (FROMM, 1977, p. 35). Registre-se que, conforme Schweriner, “a posse a
ostentacdo de bens materiais sdo para muitos consumidores, a condicdo necessaria e até
suficiente para compor sua identidade como sujeito” (SCHWERINER, 2010, p. 4). Desse
modo, as empresas desenvolvem estratégias que oportunizem o consumidor ter a sensacdo de

dominio sobre a coisa.

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 inseguranga, Visto que esta sensacdo induz o publico a
comprar certos produtos e servicos (BAUDRILLARD, 2010, p. 45). A partir da referida
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pesquisa, diversas empresas, imbuidas de conhecimentos advindo do neuromarketing,
comecaram a perceber, por exemplo, que ao acentuar o perigo de certas situacfes, poderiam
arrecadar mais. Em 2009, verbi gratia, com a ascensdo dos casos da gripe suina, a Purell,
marca americana de alcool gel, afixou em seu site um andncio alertando para o risco de

contaminagédo, gerando um aumento no ndmero das vendas.

Outras marcas, fundamentando-se no sentimento desenvolvido apds a ascensdo
feminina no mercado de trabalho de que muitas mulheres e mées ndo desempenham
satisfatoriamente suas atribui¢des, criaram produtos que se aproveitam dessa sensa¢do, como
por exemplo, comidas quase prontas para que tenham a impressdo de que, de fato, cozinham
para a familia (CAVACO, 2010, p. 34). 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 AHIPERVULNERABILIDADE DOS CONSUMIDORES DIANTE DO
NEUROMARKETING E A PROTECAO CONSTITUCIONAL, LEGAL E
AUTORREGULAMENTAR

3.1 APOTENCIALIZACAO DA VULNERABILIDADE DOS CONSUMIDORES EM
FACE DO NEUROMARKETING

A vulnerabilidade, consagrada no art. 4°, I, da Lei 8.078/90 e considerada “principio-
chave” (KLEE, 2012, p. 41) do CDC, € um traco universal de todos os consumidores, devido
a presuncdo legal de “desigualdade material, formal, econémica e informativa” (MARQUES;
MIRAGEM, 2014, p. 151), que n&o apresenta qualquer condicionante ao seu reconhecimento
(MARQUES; MIRAGEM, 2014, p. 36). 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 € se consagra uma “medida de

realizacdo da isonomia garantida no atual texto constitucional” (PINTO, 2017, p. 49).

No entanto, a estratégia do neuromarketing potencializa sobremaneira a
vulnerabilidade biopsiquica dos consumidores, pois os fornecedores analisam a “arquitetura
nervosa” (MORAES, 2009, p. 172) humana e, posteriormente, se utilizam de métodos
agressivos de comercializacdo com o intuito de “aflorar as necessidades, criar desejos e
manipular manifestagdes de vontade” (MORAES, 2009, p. 172). Assim, 0s sujeitos se tornam

escravos das aspiragOes criadas pelos avangados recursos neurocientificos, passando a
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consumir de forma mais acentuada, o que os conduz a uma situagdo de particular e excepcional

fragilidade, independentemente das suas caracteristicas pessoais.

Nesse viés, cumpre destacar que, mesmo cientes acerca da existéncia e do
“funcionamento dos mecanismos neuronais” (MORAES, 2009, p. 172), os consumidores nao
se furtam da sua vulnerabilidade biopsiquica, uma vez que grande parte dos estimulos sdo
imperceptiveis, tornando inviavel a sua defesa. Nesse contexto, € impossivel reprovar o
comportamento desses individuos, tendo em vista que, conforme Jean Calais-Auloy, a “sua
fraqueza independe da sua vontade” (AULQOY; STEINMETZ, 2006, p. 184), pois as técnicas
neurocientificas empreendidas eliminam a consciéncia critica ou censura dos consumidores ao
que lhe ¢ proposto, “o que importa numa violagdo ao principio da liberdade de pensamento”
(ALMEIDA, 2002, p. 112). Assim sendo, “a falta ¢ evidentemente de quem abusa da fraqueza
de outro para tirar proveito” (AULOY; STEINMETZ, 2006, p. 184).

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” (SCHMITT, 2014, p. 2017). Desse modo, 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” (KLEE, 2012, p. 43).

A vulnerabilidade biopsiquica é reconhecida e legitimada pela doutrina, porém
objetiva-se, a partir desse artigo, asseverar que 0s consumidores, atingidos pelas técnicas do
neuromarketing, podem ser considerados hipervulneraveis, em virtude de terem a sua

vulnerabilidade potencializada pelos métodos ardilosos empreendidos pelos publicitérios.
3.2. AS NORMAS CONSTITUCIONAIS, LEGAIS E AUTORREGULAMENTARES

A Carta Magna nédo veda expressamente o neuromarmekting e, de outra forma nao
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 o0s preceitos

constitucionais.
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A dignidade, um dos pilares da Republica, previsto no art. 1°, 111, da Constituicdo, foi
proclamada entre os principios fundamentais, sendo considerada uma “qualidade intrinseca da
pessoa humana” (SARLET, 2006, p. 69), o “alicerce da ordem juridica democratica”
(MORAES, 2010, p. 83), bem como o fulcro “concreto do direito justo” (SOARES, 2010, p.
219). Ha que se ressaltar a prote¢do da vulnerabilidade dos sujeitos, de forma prioritaria, onde
quer que se manifeste (MORAES, 2010, p. 84), 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 (KANT, 2007, p. 77). Essa
premissa basilar, portanto, em regra, ndo deve ser posta em confronto com qualquer outro
interesse que possua importancia econdémica, sem ser ferida (KANT, 2007, p. 78). Nesse Viés,
cumpre frisar que o ordenamento juridico constitucional ndo se coaduna com o0
neuromarketing, tendo em vista que 0 manejo dessa técnica publicitaria viola a dignidade da
pessoa humana, em favor de uma suposta livre iniciativa e dos lucros auferidos pelos

fornecedores.

A dignidade atrai o contetdo de todos os direitos fundamentais, inclusive da
liberdade, ensejando o seu reconhecimento e prote¢cdo (SARLET, 2006, p. 84). Considerando
que a humanidade dos individuos consiste justamente na sua racionalidade e livre arbitrio
(SOARES, 2010, p. 129), um dos postulados do substrato material da dignidade € justamente
que os sujeitos devam ser dotados de vontade livre e de autodeterminacdo (CHAUI, 1997, p.
338). 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,

0 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 é obter necessariamente o
que se quer, mas determinar-se a querer por si mesmo” (PERDIGAO, 1995, p. 89). Registre-
se que a mera “liberdade fisica” (PERDIGAO, 1995, p. 89) e o fato de efetuarem a compra
sem coagdo ndo significa que possam se autodeterminar. O neuromarketing evidentemente
viola a “autonomia da escolha” (PERDIGAO, 1995, p. 89) dos consumidores, ndo permitindo
que gozem do livre-arbitrio (FERRES, 1998, p. 15), ao manipular os seus sentidos, induzindo-

0s a adquirir determinados bens.
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Da mesma forma, esse mecanismo publicitario também transgride a intimidade,
direito fundamental assegurado no art. 5°, inciso X, da Constitui¢do Federal, pois ndo se utiliza
de metodos legitimos, respeitando o direito de escolha do consumidor (DIAS, 2010, p. 94), na
verdade viola a sua privacidade e sossego (DIAS, 2010, p. 95). Néo se vislumbra uma
preocupacdo do fornecedor com a particularidade dos sujeitos, o que o mercado almeja é
justamente inseri-los em um contexto de “potencial consumo, mesmo que a sua revelia” (DIAS,
2010, p. 94). 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” (DIAS, 2010, p. 94).

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.

No que tange as normas autorregulamentares constantes no Codigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria, elaborado partir da iniciativa de publicitarios, em 1980,
observa-se, nos artigos 19 a 26, a vedacdo a publicidade que viole principios morais ou abuse
da confianga do consumidor (DIAS, 2010, p. 89). Neste sentido, verifica-se no art. 28 do citado
Cddigo o Principio da Identificacdo que assegura a obrigacdo de identificar a publicidade
(DIAS, 2010, p. 65). Ademais, o aludido Cddigo veda, no art. 29, a veiculacdo da intitulada
propaganda subliminar, assim como reitera que sdo proibidas quaisquer tentativas destinadas
a produzir efeitos imperceptiveis nas pegas veiculadas e tem “realizado julgamentos no sentido
de ordenar a retirada do mercado das campanhas que fazem uso dessas mensagens”
(TICIANELLLI, 2007, p. 152).

No entanto, as mensagens subliminares e, consequentemente, o neuromarketing, sdo
de dificil constatacdo, em virtude de atingirem os individuos multisensorialmente e de forma
imperceptivel, o que dificulta a sua identificacdo. Assim é que, em razdo disso, apesar de
algumas condenag0es por mensagens subliminares, 0 CONAR n&o reconhece a existéncia da
propaganda subliminar e do neuromarketing, porém estas praticas encontram-se em total
desacordo com a principiologia do Cédigo de Etica do CONAR, bem como com os dispositivos

citados, devendo, portanto, ser rechacadas.
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No que concerne ao Cdadigo de Defesa do Consumidor, vislumbram-se indmeros
principios que regulam a atividade publicitaria nas relaces de consumo e séo violados pelo
neuromarketing. O principio da identificacdo, constante no art. 36 da Lei 8.078/90 dispde que
“a publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e imediatamente, a
identifique como tal”, contudo as técnicas publicitarias inovadoras, a exemplo do
neuromarketing, tém se utilizado de “outras formas de configuracao e divulgacdo da mensagem
publicitaria, dando ensejo a praticas que muitas vezes violam, de modo flagrante, o principio
da identificagdo” (MIRAGEM, 2016, p. 272).

Além de violar o principio da identificacdo da publicidade, essa inovagdo da
publicidade evidentemente transgride a boa-fe, ja que sdo utilizados “meios ilicitos para induzir
0 consumidor a comportar-se conforme o interesse alheio” (MIRAGEM, 2016, p. 272). Nao se
pode olvidar ainda que essas estratégias transgridem o principio da veracidade, “uma das bases
do regime juridico da publicidade no CDC” (MIRAGEM, 2016, p. 272), previsto no art. 36 da
Lei 8.078/90, que exige a prestacdo de informac0des corretas aos consumidores (MIRAGEM,
2016, p. 275), pois informam apenas aparentemente os consumidores, fundamentam-se
justamente nas decisdes inconscientes dos individuos, ndo os estimulando a refletir sobre as

suas aquisicdes, com base nos esclarecimentos prestados.

Registre-se que, apesar de ndo constar no rol do art. 37, 82°, do CDC, que versa sobre
a publicidade abusiva, 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 submeter a experiéncias mentais por parte de técnicas
publicitarias” (TICIANELLI, 2007, p. 152). 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 autodeterminacéo se constitui

uma grave infracdo ao principio da dignidade da pessoa humana (TICIANELLI, 2007, p. 155).

O ordenamento juridico deve assegurar a “incolumidade moral e psiquica”
(TICIANELLI, 2007, p. 154) dos consumidores, assim como a sua liberdade e livre-arbitrio.
A abusividade ndo necessariamente esta relacionada com o produto ou servigco ofertado; na
verdade, refere-se a mensagem, outrossim, os anuncios afetam potencialmente os sujeitos,
intensificando e explorando a sua fragilidade (EFING. 2004, p. 194). Em decorréncia disso, 0
CDC veda, expressamente, a publicidade subliminar, “que pretende atingir o subconsciente,
sendo a mensagem projetada a uma velocidade tdo rapida que ndo chega a ser perceptivel
conscientemente” (CHAISE, 2001, p. 15).
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A publicidade, em tese, deve representar um “auxilio ao processo racional decisorio
do consumidor” (TICIANELLI, 2007, p. 143). Contudo o neuromarketing, assemelhando-se a
publicidade subliminar, ao tratar-se do “método de influenciar o subconsciente sem a
percepcdo do consciente” (TICIANELLI, 2007, p. 150), empreende suas técnicas em sentido
oposto, posto que conduz os consumidores a agirem involuntariamente, ja que o destinatario
da mensagem ndo a ‘“recebe validamente, como forma de sugestionar suas ideias”
(TICIANELLLI, 2007, p. 150) e, consequentemente, ndo se “convence da informagdo, mas sim
é condicionado por ela” (TICIANELLI, 2007, p. 150).

Faz-se necessario destacar que, além de se configurar uma espécie de publicidade
abusiva, o neuromarketing viola direitos basicos dos consumidores como a educacdo e a
informacdo, previstos respectivamente no art. 6°, incisos Il e 11, do CDC. Assim sendo, cientes
de que a publicidade exerce uma intensa influéncia sobre o consumidor (KARSAKLIAN,
2011, p. 36), 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.

Resta evidente que o neuromarketing viola o direito a informagao dos consumidores,
tendo em vista que o dever de informar se consagra, quando “compreende as informagoes
necessarias e suficientes para o conhecimento do consumidor quanto aos aspectos relevantes
para a formacdo de sua decisdo” (CAVALIERI, 2014, p. 106). Ndo obstante, os utensilios
empreendidos pelos fornecedores objetivam influenciar os consumidores de forma
imperceptivel e inconsciente, ndo lhes permitindo analisar as informagfes dos produtos e

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

Dessa forma, observa-se que 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
(DIAS, 2010, p. 93) e, “configura-se verdadeiro abuso, haja vista desproporcional assédio aos
consumidores” (DIAS, 2010, p. 93).

4 CONCLUSAO

No presente artigo, constatou-se a hipervulnerabilidade dos consumidores em face do
neuromarketing, em virtude do estimulo multissensorial que oportuniza a decisdo com base na
irreflexdo, impedindo-os em alguns momentos de autogovernar-se de forma consciente.

Conforme exposto, os instrumentos manejados por essa ferramenta publicitaria sdo inovadores,
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imprevisiveis e, certamente, tornar-se-d40 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
Autorregulamentacdo Publicitaria que sao suficientes para salvaguardar os consumidores desse

fendmeno publicitario inovador.

Sucede que ndo se constitui necessaria uma alteracdo 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 concretizacdo da boa-fé e de assegurar a efetiva liberdade dos sujeitos.

O primeiro passo para o enfrentamento do neuromarketing é justamente o
reconhecimento da sua existéncia pelos entes publicos e privados. Depreende-se da analise
cuidadosa do estatuto do Conselho de Autorregulamentagdo 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 patria, qualquer mencéo a
essa inovadora estratégia de marketing. Aduz-se, portanto, que a sociedade juridica tem
desconsiderado as técnicas empreendidas por esse fendémeno publicitario, permitindo o estudo

do sistema cerebral humano ao alvedrio dos fornecedores.

Apols a aceitacdo do neuromakerting como uma realidade, os o6rgaos publicos
instituidos para a defesa dos consumidores, tais como a DPDC, os PROCONS e CODECONS,
a Defensoria Pablica 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 fenémeno de dificil percep¢do ao homem médio,
esses organismos ndo devem restar inertes, aguardando representacdes 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.
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Registre-se que, conforme exposto no decurso do presente trabalho, a maior parte das
decisbes 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 sao
dotados de racionalidade e, por isso, sendo melhor conscientizados sobre a existéncia do
neuromarketing e os estimulos perpetrados por esse mecanismo publicitério, verifica-se uma
maior probabilidade que possam, ap6s concebidas as decisdes irrefletidas, frea-las com mais
facilidade. Nesse viés, cumpre destacar que a educacdo para 0 consumo consciente persiste

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

A sociedade civil organizada apresenta importancia incomensuravel no combate a
essas técnicas, pois além da legitimidade para ingressar com a Acdo Civil Plblica, essas
entidades contribuem sobremaneira para a educagdo dos consumidores acerca dos seus direitos
béasicos, 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

Instituicdes de Ensino, especialmente de nivel superior.

Conclui-se, portanto, que ndo se pode inviabilizar a livre iniciativa e nem a 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 0os mencionados direitos como premissas

fundamentais do ordenamento juridico brasileiro.

A harmonia, nas relagcdes 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 Democrético de Direito.
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