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“[...] No auge do Império Romano, os generais
que obtinham vitorias importantes desfilavam
pela cidade exibindo seus despojos de guerra.
Em trajes cor de purpura e tunicas douradas
cerimoniais, coroa de louro e rosto pintado de
vermelho, eles eram carregados pelas ruas
sentados em um trono. Eram aclamados,
celebrados e admirados. Mas a cerimonia tinha
mais um elemento: durante todo aquele dia, um
escravo andava ao lado do general, sussurrando
repetidamente no ouvido dele: “Memento mori”,
que significa mais ou menos ‘“Lembrai-vos de
que sois mortal”. Se eu pudesse criar uma versdo
moderna dessa frase romana, provavelmente
escolheria: “Lembre-se de que vocé é falivel” ou,
talvez, “Lembre-se da irracionalidade”. Seja
qual for a frase, reconhecer nossas deficiéncias €
um primeiro passo crucial no caminho para
tomar decisdes melhores, criar sociedades
melhores e consertar nossas instituicoes.”

(Dan Ariely)



RESUMO

A presente monografia tem como objetivo identificar o uso das técnicas de Economia
Comportamental nas praticas de mercado digitais, a fim de analis&-las com base no sistema de
protecdo ao consumidor. A metodologia a ser utilizada nesta monografia € a revisdo tedrico-
-bibliogréfica, por meio da consulta a materiais digitais nas areas de Direito do Consumidor,
com énfase no consumo e publicidade digitais; da Economia Comportamental, principalmente
no recorte aplicavel ao estudo do consumidor; e da publicidade comportamental, sua
contextualizacdo e desdobramentos. Em um primeiro momento, serd introduzido um
panorama geral sobre publicidade direcionada e consumo digitais, a partir das legislagdes
pertinentes e contextualizacdo necessaria. Posteriormente, a Economia Comportamental sera
apresentada, com énfase nos estudos aplicaveis ao consumo e, em seguida, se analisara a
tomada de decisdo do consumidor, com consequente caracterizacdo da vulnerabilidade
cognitiva. Apds, serd exposta a relacdo entre Economia Comportamental e publicidade
comportamental, principalmente pela apresentacdo dos nudges de consumo. Por fim, o
trabalho utilizard o aspecto argumentativo dedutivo para analisar a vulnerabilidade constatada
pela utilizacdo das técnicas de Economia Comportamental, no atual cenario da publicidade
comportamental. A andlise serd realizada sob a perspectiva do sistema de protecdo ao
consumidor, principalmente a vulnerabilidade dos consumidores, com consequente proposta
de aprofundamento a legislacéo.

Palavras-chave: Direito do Consumidor; vulnerabilidade do consumidor; Economia
Comportamental; publicidade comportamental; nudges de consumo.



ABSTRACT

This monograph aims to identify the use of Behavioral Economics techniques in digital
market practices, in order to analyze them based on the consumer protection system. The
methodology to be used in this monograph is the theoretical-bibliographic review, through
consultation of digital materials in the areas of Consumer Law, with emphasis on digital
consumption and advertising; Behavioral Economics, mainly on the part applicable to the
study of the consumer; and behavioral advertising, its contextualization and developments. At
first, an overview of targeted advertising and digital consumption will be introduced, based on
the relevant legislation and necessary contextualization. Subsequently, Behavioral Economics
will be presented, with an emphasis on studies applicable to consumption and, after that,
consumer decision-making will be analyzed, with consequent characterization of cognitive
vulnerability. Then, the relationship between Behavioral Economics and behavioral
advertising will be exposed, mainly through the presentation of nudge marketing. Finally, the
work will use the deductive argumentative aspect to analyze the vulnerability verified by the
use of techniques of Behavioral Economics, in the current scenario of behavioral advertising.
The analysis will be carried out from the perspective of the consumer protection system,
especially the wvulnerability of consumers, with a consequent proposal to deepen the
legislation.

Key-words: Consumer Law; consumer vulnerability; Behavioral Economics; behavioral
advertising; nudge marketing.
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INTRODUCAO

O marco tedrico desta pesquisa € a Economia Comportamental (EC), que é definida
por especialistas como a ciéncia que trata das influéncias cognitivas, emocionais e sociais nas
decisdes econdmicas dos individuos. Na EC o comportamento humano € estudado,
principalmente, por meio de experimentos praticos, que fornecem base para a elaboracéo de

teorias sobre a tomada de decisdo humana.

Enquanto a teoria econdmica tradicional postula que os individuos avaliam a todo
momento o custo-beneficio de suas aces, a EC propBe que sequer hd uma deliberacdo
cuidadosa para a maioria das decisdes humanas. Isso porque as pessoas se deixam levar por
fatores psicoldgicos e externos na tomada de decisdo, tendem a manutencdo do status quo e

ndo sopesam com precisdo os efeitos de suas decisdes a longo prazo.

Aplica-se a originalmente denominada Behavioral Economics (Economia
Comportamental) a diversos ramos das relacGes sociais, desde o setor privado até a
formulacdo de politicas publicas. Areas como a financeira, educago, energia, saide e, no que
importa para a presente pesquisa, 0 marketing de consumo.

Desde a Revolucdo Industrial no século XVII, o consumo é um fenémeno
extremamente relevante para a sociedade capitalista. Também o é para EC, devido ao fato de
que consumir € um comportamento intrinseco do dia a dia contemporaneo, e principalmente
porque a decisdo de compra apresenta-se como objeto de estudo que permite avaliar 0s

interesses mais basicos dos individuos, a partir da troca entre capital, bens e servigos.

Na atual era digital, a internet estd amplamente presente na vida da sociedade, o que
resultou na reformulacdo do fenbmeno do consumo, que passou a ocorrer por intermédio das
telas de computadores e smartphones. A partir de entdo, o consumidor pbde ser
individualizado por meio da obtencdo de dados pessoais, que sdo atrelados ao respectivo

endereco do Protocolo de Internet (IP).

Com isso, houve renovacdo das estratégias publicitarias digitais, a partir da
possibilidade de utilizar os dados obtidos sobre cada consumidor para direcionar a

publicidade. Deu-se 0 nome de publicidade comportamental (PC) a modalidade publicitaria
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on-line que visa selecionar o perfil de destinatario, a partir de dados relacionados a compras
anteriores, historico do navegador e, até mesmo, pesquisas realizadas nos mecanismos de

busca.

A formacéo do perfil de consumidor é denominada profiling, artificio que influenciara
a forma de veiculacdo e aspectos da propria mensagem, a fim de atingir o perfil de
consumidor almejado. Assim, sdo escolhidos quais produtos serdo destinados a cada
consumidor, bem como de que forma serdo apresentados, o que inclui em qual medida havera
restricdo na variedade de disposi¢do dos produtos (boxing) e os precos que serdo oferecidos
(adaptative pricing).

Com o advento da PC, houve aprimoramento da utilizacdo de técnicas da EC pelas
praticas de mercado digitais, na medida em que foi possibilitada a combinacdo entre o
direcionamento publicitario e a utilizacdo dessas técnicas. Assim, ha jungdo entre a
publicidade direcionada e o aproveitamento da vulnerabilidade cognitiva do consumidor para
alterar comportamentos o0 que, em consequéncia, resulta numa capacidade de influéncia ao

consumo sem precedentes.

Percebe-se que enquanto a PC objetiva estudar o consumidor em especifico, para obter
dados pessoais e direcionar a publicidade e personalizar os anuncios; as técnicas de EC
utilizadas no comércio eletrénico visam, a partir de estudos sobre como os consumidores se
comportam no mercado, utilizar estratégias que influenciam a decisdo de compra. Assim,

ambas possuem o objetivo comum de aumentar a efetividade das vendas digitais.

Neste cenario da PC, a principal técnica de EC evidenciada sdo os nudges que,
segundo especialistas, se apresentam como aspectos da arquitetura da escolha utilizados para
alterar comportamentos, através de mecanismos sutis. Dessa forma, um nudge indica uma
opcao sem proibir outras, ou sem incentivar, demasiadamente, a escolha de uma determinada

opcao.

Sendo assim, existe debate acerca dos limites na utilizacdo de técnicas da EC na era da
PC, em razéo de elas se utilizarem da manipulacgdo para influenciar a decisdo de compra dos

individuos, a partir dos estudos da EC no tocante & vulnerabilidade cognitiva do consumidor.
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Ressalte-se que o fundamento da aplicacdo do Direito do Consumidor é justamente o
principio da vulnerabilidade, que visa a prote¢do do polo mais fraco na relacdo de consumo.

Ademais, a PC se baseia na obtencdo de dados, os quais também definirdo o alcance
dos efeitos da publicidade sobre o comportamento do consumidor. Cabe destacar que ha
ampla discusséo sobre limitar a obtencdo desses dados, 0 que esta fora do objeto da presente
pesquisa, que apresentara a coleta de dados na sociedade da informacdo apenas para

contextualizar a PC.

Para este fim, também € relevante expor o surgimento da protecdo de dados e as
legislacBes pertinentes, quais sejam, a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) e o Marco
Civil da Internet (MCI). Ressalte-se que ha discussdo sobre o uso desses diplomas legais
como mecanismos relevantes para evitar abusos, bem como proteger a privacidade no
rastreamento e processamento de dados dos consumidores, a qual ndo serd aprofundada no
trabalho.

Em paralelo, as empresas defendem que a utilizacdo da PC pode beneficiar o
consumidor, a partir da melhor compatibilidade entre os produtos e as preferéncias dos
compradores. Quanto a utilizacdo de técnicas da EC no cenério da PC, o argumento favoravel
¢ a previsdo do art. 4°, Ill, do CDC, de que a protecdo do consumidor deve ser
compatibilizada com o desenvolvimento tecnolégico e econdmico, os quais sdo fomentados
pelas estratégias comportamentais e, assim, podem beneficiar o consumidor por meio da livre

concorréncia.

De todo modo, percebe-se que a protecdo oferecida pelo Direito do Consumidor ainda
se baseia em pressupostos econémicos classicos, e, assim, desconsidera 0 comportamento real
do individuo tutelado. Frisa-se que, na disciplina legislativa da protecdo do consumidor, ndo
ha qualquer mencéo a utilizacdo de técnicas da EC nas préaticas de mercado, ainda que ja haja

producdo académica neste sentido.

Por isso, o presente trabalho parte da hipdtese relacional entre o Direito do
Consumidor e a EC, com vistas a demonstrar a necessidade de pardmetros a utilizacdo das
técnicas de EC no atual cenario da PC. Concretamente, as conclusdes aduzidas na pesquisa
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podem ser utilizadas, por exemplo, como incentivo ao aprofundamento da legislacéo

consumerista.

Como se apresentou, o consumo digital estd amplamente presente na sociedade atual, o
que é acompanhado pela extensa utilizacdo da PC, que traz consigo as técnicas de EC. A
relevancia do tema reside nos reflexos que as escolhas de consumo causam na esfera do
individuo, que, quando consideradas em ambito coletivo e a longo prazo, podem influenciar
toda a economia do pais, mas cabe destacar que ndo se fard mencao aos reflexos econémicos no

presente trabalho.

Ademais, mesmo com o0 vasto uso das técnicas de EC no atual cenério da PC, a
maioria dos consumidores desconhecem a sua utilizacdo, o que caracteriza a vulnerabilidade
informacional. Assim, apresenta-se necessario desvelar o fenbmeno nesta pesquisa, como

forma de incentivo ao direito basico de informacao ao consumidor.

Dessa forma, o objetivo geral desta monografia é analisar a utilizacdo das técnicas da
EC, sob a perspectiva do sistema geral de protecdo ao consumidor. Como objetivos
especificos, haverad a apresentacdo da protecdo ao consumo no meio digital e das bases da
Behavioral Economics para, por fim, analisar o cenario de vulnerabilidade resultante da
utilizacdo das técnicas da EC e sua adequacdo a protecdo conferida pelo Direito do

Consumidor.

No primeiro capitulo, serd apresentado um panorama geral relativo a publicidade
direcionada e consumo digitais, a partir das legislagbes pertinentes e contextualizacéo
necessaria. Apdés, sera introduzida a discussdo acerca da coleta de dados dos consumidores e

as legislagdes nacionais pertinentes: a LGPD e o MCI.

As bases da Behavioral Economics serdo expostas no segundo capitulo, inclusive seu
surgimento e aplicacdo originaria, bem como um panorama sobre os estudos atuais da teoria.
Em seguida, havera apresentacdo dos estudos relevantes da EC ao presente trabalho. Por fim,
havera exposicdo de estudos sobre a tomada de decisdo do consumidor, com énfase na

demonstracdo da vulnerabilidade cognitiva.
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O terceiro capitulo abordaré os nudges de consumo na era da PC. Inicialmente, havera
exposicao necessaria sobre o paralelo entre EC e PC, com posterior contextualizacdo dos
nudges no cenario da PC, inclusive a caracterizacdo da vulnerabilidade gerada pelo seu uso.
Apds, serdo apresentados os nudges de consumo em si para, por fim, analisar a

vulnerabilidade constatada a luz do Direito do Consumidor.

A metodologia a ser utilizada nesta monografia é a revisdo teorico-bibliografica, por
meio da consulta a materiais digitais nas areas de Direito do Consumidor, com énfase no
consumo digital; da EC, principalmente no recorte aplicavel ao estudo do consumidor; e da
PC e seus artificios. Por fim, o trabalho utilizard o aspecto argumentativo dedutivo para
analisar a vulnerabilidade constatada pela utilizacdo de técnicas da EC na era da PC, sob a

perspectiva da protecdo conferida pelo Direito do Consumidor.
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1. O SISTEMA DE PROTECAO AO CONSUMIDOR NO MEIO DIGITAL

Este capitulo apresentara o sistema geral de protecdo ao consumidor no meio digital, a
partir da perspectiva da publicidade direcionada no contexto da sociedade da informacédo. De
inicio, cabe contextualizar o fenébmeno do consumo no meio digital, com posterior exposi¢do
das regulagdes do CDC pertinentes, em relacdo ao consumo e a publicidade no meio digital.
Apds, havera apresentacdo do direcionamento publicitario e da necessidade de utilizacdo dos

dados pessoais para, por fim, expor sobre a protecdo de dados e as legislacdes pertinentes.

1.1 Introducéo ao consumo no meio digital

O desenvolvimento tecnoldgico possibilitou o fomento da economia em escala, que se
caracteriza pelo consumo em massa e € uma das principais caracteristicas da sociedade de
consumo atual. Isso é explicado, em parte, pelo melhoramento dos produtos e servicos
possibilitado pelo aprimoramento industrial, ou até mesmo a criagdo de novos produtos e

servicos que passaram a existir em decorréncia da tecnologia.*

O outro fator de maior relevancia que explica o fomento do consumo ¢é a criacdo da
Internet, que permitiu a existéncia de outra dimensdo para compra e venda de produtos, o
denominado mercado digital, que abarca as relacdes dele advindas, como o comércio
eletrénico. Nesse ambiente, os produtos sdo fornecidos por meio de plataformas digitais, que
possibilitaram os meios de pagamento on-line e a oferta pela internet, que pode ser feita

diretamente ao consumidor e personalizada pelo uso de dados obtidos.?

Neste sentido, 0 consumo via internet trouxe diversas facilidades, como a rapidez na
celebracdo de contratos de consumo, muitas vezes por meio de simples aceitacdo (one click
contracts), em oposicao a necessidade anterior de se deslocar até o estabelecimento fisico do

fornecedor. Tal mudanca, além da diminuicdo dos custos por parte do fornecedor, que

! MIRAGEM, Bruno. Novo paradigma tecnolégico, mercado de consumo digital e o Direito do Consumidor.
2Revista dos tribunais online, v. 125, set./out. 2019. p. 124-125.
Ibid.
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inclusive pode ser repassada ao consumidor, possibilita a agilidade na comparacao de precos

entre diferentes fornecedores, o que aumenta a competitividade e favorece os compradores.®

O aumento das vendas on-line é evidenciado pelos nimeros de crescimento do e-
commerce, com alta de 39% em 2021 comparado a 2020, o que resultou no faturamento total
aproximado de R$ 43,4 bilhdes. O cenario da pandemia serviu para reformular o comércio,
com a criagdo de novas praticas que aprimoraram a experiéncia do consumo digital, como

novos modos de compra e retirada ou até no pés-venda, através dos marketplaces.*

1.1.1 A regulacdo do consumo digital pelo CDC

Em primeiro lugar, o art. 4°, I, do CDC, prevé que a Politica Nacional da Relagdes de
Consumo (PNRC) deve atender ao principio do “reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor no mercado de consumo”. Essa vulnerabilidade decorre da relacdo desigual
existente entre o consumidor e o fornecedor, e a tutela oferecida pelo Direito do Consumidor

mostra-se como um instrumento de reequilibrio.”

A doutrina consumerista majoritaria divide a vulnerabilidade do consumidor em
técnica, juridica, fatica e informacional. Para fins do tema da pesquisa, cabe expor sobre a
vulnerabilidade informacional, que, no contexto das técnicas de EC utilizadas pelas praticas
de mercado, é representada pela incapacidade dos consumidores em detectar os artificios
utilizados. Assim, o consumidor acaba inserido em uma posicéo passiva, na qual se torna mais

suscetivel as estratégias de marketing dos fornecedores.®

De acordo com o inciso Il do referido art. 4°, do CDC, a PNRC deve atender, ainda,
ao principio da “harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacbes de consumo e

compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento

* Ibid.

* Entenda a forte alta do comércio eletronico e como os negécios podem se preparar para 2022. Sdo Paulo:
Fecomércio. 2021. Disponivel em: https://www.fecomercio.com.br/noticia/entenda-a-forte-alta-do-comercio-
eletronico-neste-ano-e-como-0s-negocios-podem-se-preparar-para-2022. Acesso em: 01 jun. 2022.

° FERREIRA, Felipe Moreira dos Santos. Economia comportamental e vulnerabilidade cognitiva:
fundamentos cientificos para a protecio do consumidor no Brasil. 2012. Dissertacdo (Mestrado). Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. p. 60.

® MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p. 199-
200.
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econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem

econdmica]...]”.

Em relacdo ao tema da pesquisa, tem-se que o advento do consumo digital fomentou o
desenvolvimento das estratégias de mercado, que sdo representadas no presente trabalho pela
utilizacdo de técnicas da EC, evidenciadas no contexto da PC. Ademais, 0 uso desses
artificios visa aumentar o numero de vendas, 0 que possibilita o desenvolvimento econémico

das empresas que as utilizam.

Assim, o referido inciso traz a relevante constatagdo de que o interesse dos
fornecedores deve ser levado em consideracdo, a partir de sua harmonizacdo com o de
consumidores. Ademais, também possibilita a discussdo de se a utilizacdo da EC no cenério
da PC, que representa o desenvolvimento tecnolégico e econémico, estd compatibilizada com
a protecdo do consumidor.

Cabe ainda expor o inciso VIII, do art. 6°, do CDC, que prevé a inversdo do 6nus da
prova, caso constatada a hipossuficiéncia e wvulnerabilidade do consumidor frente a
capacidade econdmica e técnica do fornecedor.” A utilizacdo da EC no cenéario da PC, por si
s0O, representa o0 aproveitamento da vulnerabilidade cognitiva do consumidor, o que poderia
justificar a inversdo do 6nus da prova, e é agravada pelo desconhecimento das técnicas

utilizadas, que caracteriza a vulnerabilidade informacional.

Uma das principais desvantagens do consumo digital € a limitacdo de contato entre o
consumidor e o produto no momento da compra®, o que aumenta a importancia das técnicas
de venda. Isto porgue, 0 incentivo ao consumo representard uma maior parcela de influéncia
na decisdo do consumidor, a despeito das impressdes reais sobre o produto, o que inclusive
pode resultar numa visdo distorcida da mercadoria, em comparagdo com suas reais

caracteristicas.

Nessa perspectiva, cabe expor a previsdo do art. 49, do CDC, que dispde sobre o
direito do arrependimento na compra feita fora do estabelecimento comercial, a fim de

reequilibrar a relacdo de consumo, o que pode ser, inclusive, utilizado diante do cenario

" Ibid, p. 308.
® Ibid, p. 126-127.
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apresentado. O referido direito implica na possibilidade de o consumidor on-line desistir do
contrato em sete dias, a contar do ato de recebimento, e o pardgrafo Unico do referido artigo

ainda disp&e que todos os valores pagos devem ser devolvidos, o que inclui gastos com frete.’

Com isso, h& maior confianca quanto ao objeto, tanto em relacéo a exatiddo do que foi
contratado, quanto ao seu cumprimento, o que também é fomentado pelo Decreto Federal n°
7.962/2013 que, ao regulamentar o CDC, prevé o dever de informacdo por parte do
fornecedor, no comércio eletronico'®. O diploma legal exige a exposicdo de informagdes
sobre o préprio fornecedor, como CNPJ e endereco; caracteristicas essenciais e riscos do
produto; condi¢des de preco, entrega e restri¢oes a oferta.

No que é pertinente ao presente trabalho, o referido Decreto prevé, ainda, que deve ser
possibilitado, de maneira efetiva ao consumidor, evidenciar e emendar erros cometidos na
etapa pré-contratual, os quais podem ser resultantes das técnicas utilizadas no comércio
eletrénico. Por fim, o art. 4°, do CDC, prevé o dever de seguranca, pelo fornecedor, em

relagdo ao pagamento e ao tratamento de dados dos consumidores.*!

1.1.2 Aregulacéo da publicidade digital pelo CDC

De inicio, cabe destacar que o art. 6°, do CDC, que esta inserido no rol de direitos
basicos do consumidor, prevé, na primeira parte de seu inciso IV, “a prote¢do contra a
publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais|...]”. O
dispositivo mostra-se relevante na medida em que o consumo digital é caracterizado pelo

fomento da publicidade e modernizacéo dos métodos comerciais.

Neste sentido, a analise relacional entre o Direito do Consumidor e a EC, €é util para
investigar pardmetros a classificacdo da PC como publicidade enganosa ou abusiva, a partir
da conjuntura de uso das técnicas de EC. Ademais, esses artificios se amoldam a nogéo de
métodos comerciais modernos, 0 que suscita a discussdo se podem ser caracterizados como

coercitivos ou desleais.

® Ibid.
10 | pig.
1 bid.
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A previsdo é reforgcada pelo art. 37, que veda toda publicidade enganosa ou abusiva,
bem como expde formas para se caracterizar cada uma delas. No que tange ao uso das
técnicas de EC na era da PC, o paragrafo 1° classifica como abusiva a publicidade capaz de
induzir o consumidor a erro, em relacdo ao preco ou qualquer outro dado sobre o produto. Ja
0 parégrafo 2°, prevé que se caracteriza como abusiva, dentre outras, a publicidade que se

aproveite “da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga”.

Em relacdo ao controle juridico da publicidade, € relevante destacar a previsao do art.
30, do CDC, de que ocorre a vinculacdo do fornecedor as publicidades apresentadas, caso as
tenha veiculado ou delas se aproveite. Também prevé que o contetido exposto pelas praticas

publicitarias é considerado elemento integrante do contrato, caso este seja celebrado.

Ademais, o controle da publicidade pelo Direito também ocorre com base na previsao
do caput do art. 36, do CDC, ao dispor que “A publicidade deve ser veiculada de tal forma
que o consumidor, facil e imediatamente, a identifique como tal.” Por fim, o caput do art. 38
do referido diploma legal dispde que “O Onus da prova da veracidade e corre¢do da

informacdo ou comunicacao publicitéria cabe a quem as patrocina.”

Por fim, especificamente no que se refere a publicidade direcionada, cabe destacar o
art. 6°, inciso II, do CDC, que prevé como direito basico do consumidor: “II - a educacdo e
divulgacdo sobre o consumo adequado dos produtos e servigos, asseguradas a liberdade de

escolha e a igualdade nas contratacdes.”

Neste sentido, importa expor a discusséo sobre se, a combinagédo entre a utilizacdo da
PC e técnicas da EC, ameagam a liberdade de escolha dos consumidores. Em relagdo a PC,
tem-se que o consumo ¢é influenciado a partir da coleta de dados pessoais, a qual ocorre de
forma assimétrica ja que, por vezes, o consumidor desconhece sua ocorréncia, enquanto as

corporagOes informacionais possuem amplo aparato tecnoldgico e conhecimento técnico.™?

12 CUKIER, Kenneth; MAYER-SCHOENBERGER, Viktor. The rise of big data: how it’s changing the way we
think about the world. Foreign Affairs, [s.l.], v. 92, 2013. p. 30. DOI: https://doi.org/10.1515/9781400865307-
003 apud FORNASIER, Matheus de Oliveira; KNEBEL, Norberto Milton Paiva; SILVA; Fernanda Viero da.
Mineracdo de dados e publicidade comportamental: impasses para a regulacdo do spam e dos nudges na
sociedade burocratica do consumo dirigido. Revista Estudos Institucionais, v.6, n.3, p.1536-1559. 2020. p.
1542,
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A utilizag8o das técnicas da EC também fomenta a assimetria na relagdo de consumo,
uma vez que os artificios se utilizam da vulnerabilidade cognitiva do consumidor. Ademais,
na maioria das vezes, o consumidor sequer tem conhecimento do uso dessas estratégias, o que

pode resultar, por fim, no prejuizo a liberdade de escolha sobre consumir.

1.2 Asociedade da informacéo e a publicidade direcionada digital

Na atual sociedade, as informagdes se apresentam como elemento estruturante, em
especial no que tange ao desenvolvimento econdmico. Isso decorreu das inovagoes
tecnoldgicas contemporaneas, principalmente a internet e a modernizacdo dos sistemas de

computago, que servem como instrumento aos bancos de dados eletronicos.™

Especificamente no campo do consumo, o aproveitamento econémico das informagdes
ocorre a partir de duas formas principais: pelo marketing para segmentar os produtos e pela
publicidade para divulga-los.** Frise-se que as duas modalidades estdo correlacionadas, na
medida em que as estratégias de divulgacdo terdo como base a segmentacdo realizada

anteriormente.

A isso soma-se a possibilidade de organizar uma extensa quantidade de dados de
forma agrupada, através do fenémeno conhecido como Big Data. Esse sistema revolucionou a
coleta de dados pessoais, por meio da criacdo de um mercado de dados, que justificou o
alastramento das préaticas de extracdo e representou a mercantilizagdo dessas informacoes

pessoais.

A publicidade direcionada surgiu a partir da constatacdo de estudos mercadoldgicos
sobre a maior efetividade dos anuncios especificos a determinado consumidor. Em

contraposi¢do aos anuncios em massa, que eram adotados anteriormente, e resultavam em

3 BIONI, Bruno Ricardo. Protecéo de dados pessoais: a funcéo e os limites do consentimento. Forense, 2019.
p. 3-4.

% Ibid, p. 12.

1> ZUBOFF, Shoshana. Big Other: Surveillance Capitalism and the Prospects of an Information Civilization.
Journal of Information Technology, 04 abr. 2015, p. 79 apud BIONI, Bruno Ricardo. Protecdo de dados
pessoais: a funcéo e os limites do consentimento. Forense, 2019. p. 12.
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desperdicio de esfor¢os, pois a maioria dos destinatarios ndo estavam inclinados a consumir o

produto anunciado.®

A publicidade direcionada se divide em contextual, segmentada e comportamental. A
pertinente para este trabalho é a comportamental, que serd apresentada a no préximo
subtdpico, mas cabe apenas introduzir, brevemente, as outras duas. A contextual relaciona o
conteddo publicitario aos aspectos objetivos, que sdo as caracteristicas do meio de

veiculacdo.'’

De outro modo, a publicidade segmentada focaliza no aspecto subjetivo da mensagem,
que é o seu destinatario. A diferenca da anterior é que aqui ndo é o ambiente de veiculacdo o
ponto preponderante, uma vez que a escolha da veiculacdo é feita a partir do destinatario da
mensagem. Ressalte-se que ambas podem ocorrer no meio digital ou fisico, ao contrério da

PC, que depende do ambiente on-line e sera apresentada a seguir.

1.2.1 A publicidade comportamental

A PC esta inserida dentro do género da publicidade direcionada e difere das outras
espécies por depender dos anuncios on-line e possibilitar maior personalizacdo, o que
aumenta sua efetividade. A maior customizacdo decorre da possibilidade de rastrear a
navegacdo dos usuarios e obter dados comportamentais, o que permite descobrir seus

interesses e, em Ultima analise, criar um perfil de potencial consumidor.*®

Assim, ocorre a selecdo do usuério mais propenso a consumir determinado produto,
com base em seu perfil comportamental, e a ele sdo direcionadas técnicas de inducdo ao
consumo. Em razdo de o consumidor ja estar inclinado a consumir, os artificios tém maior

efetividade em atingir seu objetivo, o que simplifica e diminui os custos com publicidade.™

* BIONI, Bruno Ricardo. Protecdo de dados pessoais: a funcéo e os limites do consentimento. Forense, 2019.
p. 15-20.

7 Ihid.

8 Ihid.

9 1bid.
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A criagdo do perfil de usuério é denominada, de forma técnica, como profiling.
Ressalte-se que o0 aumento das possibilidades de obtencdo de dados decorrente da sociedade
da informacgdo representou um incremento da PC. Neste aspecto, a legislacdo acerca da

privacidade e protecdo de dados apresenta-se relevante. 2°

Ademais, importa destacar que a pratica da PC ao veicular produtos selecionados
somente com base no profiling, pode restringir as op¢des do consumidor. Em Gltima instancia,
havera caracterizacdo do fenbmeno boxing, ou encaixotamento, que é quando os produtos

oferecidos sao limitados & suposicéo dos algoritmos.?*

Além do profiling ndo ser totalmente fidedigno ao perfil de consumidor, o que resulta
em indicagdes distorcidas, outro problema ocasionado pelo boxing € o fato de a pratica
resultar na limitagcdo das opgcbes do consumidor. Este Gltimo pode se caracterizar, inclusive,

como publicidade abusiva, de acordo com o CDC.?

Outra possibilidade da PC é o fenbmeno do adaptative pricing, que se caracteriza
como a diversificacdo de preco a partir do estudo do perfil de consumidor. Assim, ha selecao
daqueles consumidores dispostos a despender um valor maior com o produto, para 0s quais

sdo direcionados os andncios mais caros.?

Como se demonstrou, a sociedade da informagdo como um todo aprimorou a PC, mas
o fendmeno que representou um novo marco em relagdo a sua capacidade de direcionamento

foi a internet das coisas, que sera apresentada a seguir.
1.2.2 A internet das coisas e o consumidor de vidro
A internet das coisas, originalmente denominada internet of things, se apresenta como

a possibilidade de conectar diferentes produtos entre si, que coletam e utilizam dados para o

préprio aperfeicoamento. A base para a criacdo desta tecnologia € o aprimoramento da

2 ALVES, Carla Segala; OLIVEIRA, Yasmine. O impacto da legislacéo brasileira de protecdo de dados
sobre a publicidade comportamental. 2017. Disponivel em: https://digitalrights.cc/ppd/2017/12/29/0-impacto-
da-legislacao-brasileira-de-protecao-de-dados-sobre-a-publicidade-comportamental/. Acesso em 30 abr. 2022.
21 H

Ibid.
% Ibid.
% bid.
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internet, que, em conjunto com o0 aumento na capacidade de processamento de dados,

forneceram o0s substratos necessarios a sua aplicac&o.?

O apice do desenvolvimento da internet das coisas € a criacdo da inteligéncia artificial
que pode ser utilizada, inclusive, para aprimorar o atendimento ao consumidor. Isso porque,
com o uso da tecnologia, a abordagem ocorre com maior padronizacdo e precisdo aos
interesses do destinatario, ainda que haja risco de ma interpretacdo de dados pelo sistema

informatizado.?®

Em relacéo a coleta de dados em si, a internet das coisas possibilitou aos fornecedores
novas formas de obter informacdes pessoais, por meio de dispositivos como smartphones,
smartwatches e smart tv's, 0 que, se por um lado trouxeram novos riscos a eventual falha na
prestacdo?, por outro possibilitaram uma maior adequacéo dos produtos e da publicidade aos

interesses dos consumidores.

Neste sentido, Claudia L. Marques e Bruno Miragem, ao analisarem os beneficios da
combinacdo entre produtos e servigos inteligentes, os quais denominam como Servigos

simbidticos, afirmam que:

Da mesma forma, a aplicagdo da internet sobre produtos e servigos permite que
passem a ser- vir a novas utilidades, especialmente ao permitir a conectividade de
produtos, de modo que possam coletar e transmitir dados com a finalidade de otimi-
zar sua utilizacdo, assegurando precisdo, eficiéncia nos recursos ¢ melhor
atendimento do interesse do consumidor. Trata-se do que vem sendo comumente
denominado de internet das coisas (internet of things ou IoT), e repercute nas
relacdes de consumo, tanto na redefinicdo do dever de qualidade (finalidade
legitimamente esperada do produto ou servigo) quanto em novos riscos que eventual

de- feito da prestagdo pode dar causa.

Por outro lado, o risco reside no aumento das possibilidades de abuso na obtencéo dos
dados, na medida em que eles sdo obtidos por meio de atos realizados on-line: compras

anteriores, historico do navegador e, até mesmo, pesquisas realizadas nos mecanismos de

24 BIONI, Bruno Ricardo. Protecdo de dados pessoais: a fungéo e os limites do consentimento. Forense, 2019.
p. 87-88.

* MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p. 137-
142.

% Ihid.

" MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. Servigos simbiéticos ou inteligentes e protecio do
consumidor no novo mercado digital: homenagem aos 30 anos do Cédigo de Defesa do Consumidor.
Revista do advogado, ano XL, n° 147, set. 2020. p. 18.
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busca. Assim, quanto mais dispositivos conectados a internet, maiores sdo 0s meios de
obtenc&o, pelos fornecedores, de dados dos consumidores, bem como o risco de sequestro

dessas informacdes por cibercriminosos.

No exemplo dos smartwatches, tem-se que inicialmente eles registravam somente
dados relacionados a saude, como batimentos e nimero de passos. Com o aprimoramento dos
dispositivos, passou a ser possivel conecta-los ao smartphone e seus servicos de localizacao, o
que permitiu aos reldgios analisarem gostos musicais, rotas e, nos mais modernos, até 0s

dados bancarios do usuéario.?®

Com esse incremento na disponibilidade de dados, as possibilidades de
direcionamento publicitario foram aprimoradas. Ocorre, portanto, uma vigilancia imperativa
dos pretensos consumidores, através de seus dados de navegacdo e, em Ultima anélise, de seus
proprios sentimentos.?® Essa transparéncia na observacéo do usuario, resultou no &pice do que

Susanne Lace® cunhou como consumidor de vidro.

Por fim, cabe se ater brevemente a outro exemplo comumente relatado por individuos,
de que alegam ter recebido andncios de produtos sobre os quais ndo fizeram pesquisa alguma,
apenas comentaram com alguém na vida cotidiana. Executivos do Facebook e Instagram
negam que haja captacdo de informacdes sem autorizacdo pelo microfone, bem como nédo ha

provas concretas a respeito dessa utilizagéo.*

Por outro lado, a resposta da questdo pode ser encontrada na propria EC, a partir da
constatacdo de que os individuos tém tendéncia a reparar somente quando as preferéncias
recentes e 0s anuncios apresentados na rede social coincidem, mas esquecem todas as outras
vezes em que isso ndo ocorreu. O que acontece, na verdade, é que a juncdo de dados

produzidos pelo préprio individuo e seus contatos (pesquisas, curtidas e historico), acaba por

%8 JUNQUE, Beatriz de Andrade; Segalla, Jodo Otavio Estrela. A evolugéo do tratamento de dados com a
popularizacao dos smartwatches. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-nov-04/junque-
segalla-evolucao-tratamento-dados. Acesso em: 29 mai. 2022.

2 BIONI, Bruno Ricardo. Protecdo de dados pessoais: a fungéo e os limites do consentimento. Forense, 2019.
p. 24-25.

% ACE, Susane. The Glass Consumer: life in a surveillance society. Bristol: Policy Press, 2005. p. 1 apud
BIONI, Bruno Ricardo. Protecdo de dados pessoais: a funcéo e os limites do consentimento. Forense, 2019. p.
24-25.

31 VENTURA, Felipe. Instagram n&o ouve seu celular para direcionar antncios, diz Facebook. 2019.
Disponivel em: https://tecnoblog.net/noticias/2019/06/25/instagram-nao-ouve-microfone-celular-anuncios-
adam-mosseri/. Acesso em 13 mai. 2022.
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tentar prever as preferéncias dos usuérios e, em algum momento, essas previsdes se mostram

acertadas.*

1.3 A protecéo de dados pessoais

Na atual sociedade da informacdo, a nocdo de dados como desdobramento da
personalidade se consolidou e, consequentemente, a protecdo de dados tornou-se uma
dimensdo do direito a privacidade. O fundamento dessa protecdo é a dignidade do individuo e
a tutela da personalidade, e seu objeto ndo sdo os dados em si mesmos, mas sim o individuo

titular deles.*®

Ressalte-se que a tutela dos dados pessoais ocorre, principalmente, sob forma da
regulacdo de como se dard o seu tratamento. Isso porque almeja-se garantir a autonomia dos
individuos sobre o que sera feito com o material coletado, a partir da nogdo de que ele se

apresenta como um componente da personalidade do usuario.**

Ademais, o tratamento inadequado dos dados pode resultar em discriminagéo, quando
o perfil criado do usuario serve para fins de exclusdo dos individuos. Como exemplo, cita-se a
selecdo de candidatos para entrevistas de emprego, realizadas por inteligéncia artificial a
partir da selecdo de dados. Assim, a tutela dos dados se apresenta como forma de garantir a

liberdade e igualdade de usudrios. *

Percebe-se que o controle dos usuarios sobre os dados coletados é protegido pelas
legislacBes de diversos paises, 0 que se percebe pela ampla utilizagdo de termos como a
“autodeterminagdo informativa” no direito alemao, ¢ a “liberdade informatica” no direito
espanhol. Ambos os termos ressaltam a tendéncia global de valorizar a autonomia pessoal

para a protecdo de dados.*

%2 KLEINA, Nilton. Fato ou fake: o celular escuta suas conversas?. Disponivel em: https://blog.avast.com/pt-
br/fato-ou-fake-o-celular-escuta-suas-conversas. Acesso em: 22 mai. 2022.

% MENDES, Laura Schertel. Privacidade, protecio de dados e defesa do consumidor. Linhas gerais de um
novo direito fundamental. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 23-30.

* Ihid.

% hid.

% Ibid, p. 37.
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O exercicio da autonomia pessoal ocorre por meio do consentimento do usuario, 0
qual devera estabelecer parametros ao nivel permitido de acesso aos seus dados pelo Estado
ou empresas. Para exarar 0 consentimento, € essencial que sejam cumpridos 0s requisitos da

transparéncia, liberdade e especificidade.*

Nas legislacbes estabelecidas por diversos paises, ha prevaléncia da previsdo de
direitos subjetivos relacionados a protecdo de dados, como o de ser informado sobre a coleta
de dados, bem como poder acessar, retificar e cancelar a coleta desse material. Contudo, a
experiéncia pratica demonstra que muitas vezes essas legislacGes sdo desrespeitadas na atual
sociedade da informagao.®

1.3.1 Surgimento da protecdo de dados

O surgimento da protecdo de dados decorre das transformacdes do direito a
privacidade a partir da década de 70, que foram originadas pela classificacdo dos dados
pessoais como uma projecdo dos direitos da personalidade. Como tal, os dados mereciam
tutela juridica, o que passou a ocorrer por meio da elaboracdo de novas legislacdes, decistes

de tribunais em diversos paises e acordos internacionais e transnacionais.*°

O marco juridico inicial relacionado a possibilidade de o individuo autodeterminar
seus dados ocorreu no Tribunal Constitucional alemédo, no julgamento das reclamacgdes
propostas contra a lei do recenseamento, em 1982. A lei, editada pela administracdo publica,
previa a coleta de dados sobre moradia, profissdo e local de trabalho para fins de pesquisa,

sob pena de multa aos cidaddos que ndo informassem.*

Em sua sentenca, a Corte Constitucional declarou nulos os artigos que previam a
analise comparativa entre dados coletados, como também a transferéncia de dados para outros
setores da administracdo. Dessa forma, foi reconhecido, como direito fundamental subjetivo

aos individuos, o de colocarem-se a frente da protecdo de seus dados, e como um dever

% Ibid.
% Ibid.
* Ibid, p. 25-29.
2 1bid.
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negativo ao legislador, de se abster de violar limites que transgridam o direito a
personalidade.*!

A fundamentacao utilizada pelo Tribunal Constitucional Alemédo foi de que a forma
moderna de tratamento de dados representa perigo a personalidade do usuario, na medida em
que possibilita 0 armazenamento de alto volume de informacdes. Esse estoque viabiliza a

combinag&o réapida dos dados.*?

Dessa forma, haveriam subsidios para a formacdo do perfil completo dos cidad&os.
Conforme a Corte, isso contrariaria o direito ao livre desenvolvimento da personalidade,
previsto na Constituicdo alemd, pois seria realizado sem a participacdo ou consentimento por

parte do individuo.®

Neste ponto, cabe pontuar que Laura S. Mendes desconstroi a relacdo de causa e efeito

entre desenvolvimento tecnoldgico e problemas na protecdo de dados, ao expor que:

Afinal, a tecnologia ndo se encontra em um vacuo, devendo ser compreendida a
partir do meio social, econdémico e politico em que estd inserida. Isso porque a
propria tecnologia € criada pela sociedade para atingir determinados fins e o grau de
sua regulacdo ¢ estabelecido pela sociedade que a criou. Nesse sentido, é
fundamental que o debate sobre a prote¢do de dados pessoais tenha como foco as
opgcdes juridicas e econdmicas relativas as fungdes que a tecnologia deve assumir na
sociedade, rejeitando-se a idéia de que ela € a responsavel pela perda de privacidade
pessoal da sociedade contemporanea. Isto é, ndo é a tecnologia em si a causa do
problema da privacidade, mas as decisdes que tomamos em relagdo a tecnologia.**

Laura S. Mendes* aduz, ainda, que a resposta adequada aos desafios trazidos pelo
desenvolvimento tecnoldgico é a evolugdo do Direito. Especificamente quanto a coleta de
informagdes, a autora aduz que o aprimoramento legislativo sobre protecdo de dados é a
solugdo. No Brasil, a criacdo da LGPD e do MCI apresentam-se como exemplo da evolucgéo

legislativa, os quais serdo apresentados a seguir.

! Ibid.

*2 |bid.

** Ibid.

* Ibid, p. 29.

** |bid, p. 29-30.
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1.3.2 O Marco Civil da Internet

A lei n° 12965, de 2014 (MCI) foi sancionada em 23 de abril de 2014, e veio para
estabelecer principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet no Brasil. A seguir,

serdo expostos os artigos relevantes para o recorte da publicidade direcionada digital.

Como se apresentou, o principal substrato utilizado pela PC sdo os dados dos
consumidores, pelo que a secdo do MCI que trata da protecdo aos registros, aos dados

pessoais e as comunicagdes privadas, apresenta-se relevante.

Isto posto, em primeiro lugar, a segunda parte do caput do art. 10°, do MCI, prevé que
a guarda e disponibiliza¢do de dados pessoais deve “[...]atender & preservacdo da intimidade,

da vida privada, da honra e da imagem das partes direta ou indiretamente envolvidas.”

Ademais, a segunda parte do caput do art. 11, do MCI, dispde que, em qualquer
armazenamento, guarda e tratamento de registro de dados pessoais, em que pelo menos um
dos atos ocorra no Brasil, “deverdo ser obrigatoriamente respeitados a legislagdo brasileira e
os direitos a privacidade, a protecdo dos dados pessoais e ao sigilo das comunicagdes privadas

e dos registros.”

Diante da infracdo as regulacfes expostas, o art. 12 do MCI preceitua:

Art 12. Sem prejuizo das demais sangbes civeis, criminais ou administrativas, as
infracBes &s normas previstas nos arts. 10 e 11 ficam sujeitas, conforme o caso, as
seguintes san¢des, aplicadas de forma isolada ou cumulativa:

| - adverténcia, com indicacdo de prazo para adocdo de medidas corretivas;

I - multa de até 10% (dez por cento) do faturamento do grupo econdémico no Brasil
no seu Ultimo exercicio, excluidos os tributos, considerados a condi¢do econdmica
do infrator e o principio da proporcionalidade entre a gravidade da falta e a
intensidade da sangéo;

I11 - suspensdo temporaria das atividades que envolvam os atos previstos no art. 11;
ou

IV - proibicéo de exercicio das atividades que envolvam os atos previstos no art. 11.
Paragrafo Unico. Tratando-se de empresa estrangeira, responde solidariamente pelo
pagamento da multa de que trata o caputsua filial, sucursal, escritério ou
estabelecimento situado no Pais.
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Em relacéo a provisdo de conexdo, tem-se que ela se caracteriza pelo fornecimento de
acesso a rede por um provedor de internet, que atua como intermediador entre 0 usuario e 0s
servicos de conexo.*® Nesta espécie, cabe destacar o relevante mecanismo proibitivo previsto
na segunda parte do caput do art. 14, do MCI, ao dispor que, caso a provisdo seja onerosa ou

gratuita “[...]é vedado guardar os registros de acesso a aplicacGes de internet.”

A outra espécie prevista na legislacdo é chamada provisdo de aplicacdo, evidenciada
na disponibilizacdo de um conjunto de funcionalidades na internet, que podem ser acessadas
por um dispositivo conectado a rede, como smartphones. Ressalte-se que, para se enquadrar
na classificacdo, independe se o fornecimento ocorre de forma gratuita ou onerosa. Como
exemplo de provisdo de aplicacdo, citam-se os administradores de sites na internet, como

blogs.*’

A regulacdo da guarda dos registros de acesso as aplica¢des na internet, por parte de
seus provedores, esta prevista no caput do art. 15, do MCI, ao dispor que ela deve ocorrer de
forma sigilosa, consentida, dentro da finalidade proposta, bem como em ambiente seguro e

controlado, e pelo prazo méaximo de 6 meses.

1.3.3 A Lei Geral de Protecdo de Dados

Alein® 13.709 de 2018 (LGPD), foi inspirada no regulamento europeu de protecéo de
dados, e veio para adequar a legislacdo brasileira as inovacOes trazidas pela sociedade da

informacédo, bem como atualizar o MCI.

Isso porque a LGPD foi destinada a disciplina da propriedade dos dados pessoais, com
base, principalmente, no principio da privacidade e da autodeterminac¢do informativa. Nessa
perspectiva, é essencial o dialogo entre protecdo ao consumidor e prote¢do de dados, na

medida em que se observa a relevancia que o consumo eletrénico apresenta nos dias atuais.

*® CEROY, Frederico Meinberg. Os conceitos de provedores no Marco Civil da Internet. 2014. Migalhas.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/211753/0s-conceitos-de-provedores-no-marco-civil-da-
internet. Acesso em 18 jun. 2022.

7 1bid.
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Neste sentido, cabe destacar que segundo a doutrina consumerista, a LGPD veio para a
propria realizacio do Direito do Consumidor, e, assim, se insere em seu sistema de protecéo.*®
N&o sé isso, a LGPD também objetiva garantir a estabilidade e seguranca juridica no
comércio de dados, a partir da regulacdo da atividade do controlador de dados, por meio da

previsdo de seus deveres e direitos.

No ambito da publicidade direcionada, serdo expostos os artigos relevantes em relacao
a coleta de dados pessoais, a comecar pelo art. 2° da LGPD, que prevé fundamentos basilares

a referida legislacéo:

Art. 2° A disciplina da protecéo de dados pessoais tem como fundamentos:

| - 0 respeito a privacidade;

Il - a autodeterminacdo informativa;

111 - a liberdade de expressdo, de informagéo, de comunicagdo e de opinido;

IV - ainviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem;

V - o0 desenvolvimento econdmico e tecnoldgico e a inovagéo;

VI - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e

VII - os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o
exercicio da cidadania pelas pessoas naturais.

Ademais, quanto ao escopo de aplicacdo da LGPD, o art. 3° da referida legislacdo

prevé que:

Art. 3° Esta Lei aplica-se a qualquer operacdo de tratamento realizada por pessoa
natural ou por pessoa juridica de direito pablico ou privado, independentemente do
meio, do pais de sua sede ou do pais onde estejam localizados os dados, desde que:

| - a operacdo de tratamento seja realizada no territério nacional,

Il - a atividade de tratamento tenha por objetivo a oferta ou o fornecimento de bens
ou servicos ou o tratamento de dados de individuos localizados no territdrio nacional;
ou

Il - os dados pessoais objeto do tratamento tenham sido coletados no territorio
nacional.

§ 1° Consideram-se coletados no territorio nacional os dados pessoais cujo titular
nele se encontre no momento da coleta. [...]

Cabe destacar, ainda, o art. 5° da LGPD, que trouxe uma abordagem inovadora e
necessaria ao tema complexo do tratamento de dados, ao elencar termos técnicos e explica-los
de maneira simplificada. As previsdes relevantes para o trabalho se relacionam com a
conceituagao sobre o tratamento de dados, a partir da definicdo de agentes e do tratamento em

si, nos incisos 1X e X, a seguir:

8 MIRAGEM, Bruno. A lei geral de prote¢do de dados e o Direito do Consumidor. Revista dos Tribunais, v.
1009, nov/2019. p. 2.
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[...] IX - agentes de tratamento: o controlador e o operador;

X - tratamento: toda operacdo realizada com dados pessoais, como as que se referem
a coleta, producdo, recepcdo, classificacdo, utilizacdo, acesso, reproducdo,
transmissdo,  distribuicdo, processamento, arquivamento, armazenamento,
eliminacdo, avaliagdo ou controle da informacdo, modificacdo, comunicacao,
transferéncia, difusdo ou extracao; [...]

Por fim, o art. 7° da LGPD, disciplina as hipoteses em que podera ocorrer o tratamento
de dados pessoais. Nesta seara, importa destacar o inciso I, que autoriza a ocorréncia do

tratamento caso haja consentimento por parte do titular dos dados.
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2. AECONOMIA COMPORTAMENTAL

A base tedrica desta pesquisa é a EC, que atualmente se apresenta como uma ciéncia
promissora na promocdo de avanco social, notadamente pela atribuicdo dos Prémios Nobéis

de Ciéncias Econdmicas em 2002 & Daniel Kahneman e em 2017 a Richard Thaler.*®

2.1 Introducédo a Economia Comportamental

A EC ¢é uma disciplina relativamente recente, em seu modelo atual consiste na
aplicacdo de contribuicdes teoricas e empiricas provenientes da Psicologia, Neurociéncia e
outras ciéncias sociais a Economia. Ressalte-se que, sua aplicacdo inicial se ateve a analise do
pressuposto de tomador de decisdo racional, utilizado pelos modelos econémicos

tradicionais.>

A teoria anteriormente predominante, também denominada economia classica,
utilizava a nogéo de racionalidade substantiva, que consiste na no¢do do tomador de decisdes
que sempre maximiza suas escolhas no mercado. Para esta teoria, no caso de eventual erro de
decisdo do individuo, o préprio mercado ou sua tendéncia inerente ao equilibrio trataria de

soluciona-lo.>*

A EC surgiu como critica a esse modelo tradicional, na medida em que propde uma
noc¢éo realista do tomador de decisdes. Isso porque, evidenciou-se que as pessoas se deixam
influenciar por fatores pessoais e externos ao decidir, aceitam solucdes imperfeitas, buscam

agilizar a tomada de decis&o e ndo sopesam com precisdo seus efeitos a curto e longo prazo.>

Dessa forma, pressupde-se que ha limitagcdes na tomada de decisdo dos individuos, o

que torna mais verossimil a investigacdo das escolhas individuais e de seus desdobramentos

* ECONOMIA COMPORTAMENTAL. In: WIKIPEDIA, a enciclopédia livre. Flérida: Wikimedia Foundation,
2021. Disponivel em: https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Economia_comportamental&oldid=62396160.
Acesso em: 11 fev. 2022,

0 AVILA, Flavia; BIANCHI, Ana Maria. Guia de Economia Comportamental e Experimental. Sio Paulo.
EconomiaComportamental.org. 2015. Disponivel em: www.economiacomportamental.org. Acesso em 04 fev.
2022. p. 14-15.

*! 1bid.

> Ibid.
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econdbmicos. Com isso, 0 modelo econdmico tradicional passou a ser utilizado,

majoritariamente, apenas como padr&o normativo.”®

O principal instrumento de analise da EC é o método experimental, que visa estudar 0s
comportamentos humanos a partir de testes empiricos. Assim, ocorre a utilizacdo de meios de
experimentacdo associados a padrfes de resposta e estimulos externos, a fim de evidenciar

anomalias na conduta humana.>

2.1.1 Surgimento e aplicagdo originaria da teoria

N&o héa data especifica para a criacdo da EC, embora alguns especialistas defendam
que é possivel evidencia-la desde o primeiro trabalho de Adam Smith, “Teoria dos

Sentimentos Morais”, publicado em 1759, que abordava relagdes sociais ¢ comportamentais.>

Dois séculos depois, no final da década de 1960, os psicologos Daniel Kahneman e
Amos Tversky, da Universidade Hebraica de Israel, desenvolvem a disciplina ao estudar o
porqué de os individuos tomarem decisfes contrarias ao proprio interesse, 0 que ndo era

pesquisado pela teoria econdmica cléssica.

As bases utilizadas para o desenvolvimento da teoria foram propostas no final da
década de 1940, pelo economista estadunidense Herbert Simon, que cunhou a concepcao de
racionalidade limitada. Para essa teoria, os individuos possuem limites cognitivos e estdo
inseridos em um meio complexo, 0 que inevitavelmente resultaria na necessidade de
encontrar resolugfes adequadas, embora imperfeitas, para certas questdes do cotidiano, as

quais foram denominadas heuristicas, que serdo demonstradas no préximo topico.’

>3 Ihid.

> Ihid.

% MARQUES, José Roberto. O que é e como surgiu a economia comportamental?. 2019. Disponivel em:
https://www.ibccoaching.com.br/portal/comportamento/que-e-como-surgiu-economia-comportamental/. Acesso
em 03 mai. 2022.

*% Ibid.

" SBICCA, Adriana. Heuristicas no estudo das decises econdmicas: contribuicdes de Herbert Simon,
Daniel Kahneman e Amos Tversky. Estudos Econémicos (S&o Paulo), v. 44, n° 3, set. 2014. p. 580.
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A partir de 1980, houve a expansdo da EC principalmente por conta das pesquisas do
economista americano Richard Thaler, que deu prosseguimento ao trabalho desenvolvido por
Daniel Kahneman e Amos Tversky. Thaler trouxe relevancia a Behavioral Economics ao
explorar a importancia da contabilidade mental e dotacdo; a questdo da justica e outras

anomalias relacionadas a teoria econdmica padréo.>®

A aplicacdo EC foi originalmente utilizada como critica aos modelos econdémicos
tradicionais, na medida em que foi difundida como “um compromisso de testar
empiricamente os pressupostos neoclassicos do comportamento humano e de modificar a

teoria econémica com base no que fosse descoberto nesse processo de teste.”*®

Anteriormente, o ser humano era tratado pelo modelo de racionalidade ilimitada, no
qual as decisdes eram vistas como plenamente racionais. A EC trouxe uma analise realista das
capacidades cognitivas na tomada de decisédo, e propde o reconhecimento das limitagdes

como cerne para o enfrentamento dos desafios hodiernos.®

No que tange ao mercado, a teoria neoclassica utilizava a nocdo de economic man
(homem econbmico), aquele que sempre tomara decisdes mais favoraveis ao seu interesse.
Diversamente, no mercado de consumo a limitacdo pode ser evidenciada quando, em razdo de
influéncias cognitivas, o consumidor pode ser influenciado a tomar decisdes que contradizem

seu interesse e bem-estar a longo prazo.

2.2 Os estudos da Economia Comportamental aplicaveis ao consumo

Atualmente, a EC possui um amplo escopo de aplicacdo, esta presente desde no setor
privado até na formulacdo de politicas publicas. Cita-se, a titulo exemplificativo, as areas de

%8 SUNSTEIN, Cass R.O surgimento da economia comportamental: Misbehaving, de Richard
Thaler. Rev.econ.inst. v. 21, n.41. aug. 2019. p. 5-20.

9 SIMON, Herbert A. Behavioural economics. 1987. p. 221 apud FERREIRA, Felipe Moreira dos Santos.
Economia comportamental e vulnerabilidade cognitiva: fundamentos cientificos para a protecio do
consumidor no Brasil. 2012. Dissertagdo (Mestrado). Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais. p. 19-20.

% ARIELY, Dan. Behavioral economics: an exercise in design and humility apud DAURA, Samir Alves.
Behavioral economics e direito do consumidor: novas perspectivas para o enfrentamento do
superendividamento. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 8, no 2, 2018. p. 569.
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financas, educacdo, energia, salde e, no que importa para a presente pesquisa, 0 marketing de
consumo.®* Neste tpico, se fara referéncia aos estudos de EC aplicaveis ao presente trabalho.

2.2.1 Heuristicas e vieses

Os cientistas comportamentais Amos Tversky e Daniel Kahneman concentraram seus
estudos nos problemas de raciocinio e erros de comportamento, para 0s quais evidenciaram
um padréo de ocorréncia.®? Constatada a relevancia do fendémeno, em 1974 publicaram o livro
Judgment under uncertainty: heuristics and biase, que fornece base para explicar as

Heuristicas e os vieses.

Nesta perspectiva, afigura-se fundamental a conceituacdo, pelos autores, das
heuristicas (heuristic) como processos de simplificacdo mental, que ocorrem como alternativa
a solucdo de questdes complexas, ou para as quais faltem informacdes. Ademais,
conceituaram viés (bias) como o padrdo de erros nos julgamentos ou decisdes, obtidos a partir

da utilizacio de heuristicas, por resultarem de seu processo de simplificacdo.®

Dessa forma, a heuristica € somente a estratégia mental utilizada, e, por si s, ndo
resulta em erros cognitivos, os quais sdo decorrentes dos vieses. A propo6sito, as heuristicas se
apresentam como mecanismos Uteis, quando se considera a tomada de decisbes que nao

necessitem de grande esforco mental.®

A aplicagdo das Heuristicas e vieses ocorreu, inicialmente, na Economia, na medida
em que os experimentos realizados por Amos Tversky e Daniel Kahneman se ativeram as
escolhas econémicas. Contudo, & epoca, 0s autores utilizaram conceitos psicoldgicos, o que
permitiu sua futura adaptacdo para diversas situa¢fes do cotidiano, como no exemplo das

decisdes de consumo.®

8 AVILA, Flavia; BIANCHI, Ana Maria. Guia de Economia Comportamental e Experimental. Sao Paulo.
EconomiaComportamental.org. 2015. Disponivel em: www.economiacomportamental.org. Acesso em 04 fev.
2022. p. 26.

%2 FERREIRA, Felipe Moreira dos Santos. Economia comportamental e vulnerabilidade cognitiva:
fundamentos cientificos para a protecio do consumidor no Brasil. 2012. Dissertacdo (Mestrado). Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. p. 36-40.

% Ihid.

* Ihid.

* Ibid.
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Isso ocorreu mais especificamente a partir do falecimento de Amos Tversky, em 1996,
quando o psicologo Daniel Kahneman enfocou na aplicacdo da teoria a partir da perspectiva
psicolégica. Em 2002, Kahneman lancou o artigo Representativeness Revisited: Attribute
Substitution in Intuitive Judgment, em coautoria com Shane Frederick, no qual buscou

explicar a simplificacdo a partir do funcionamento da mente humana, que levaria aos vieses.*®

O éapice de divulgacdo da abordagem psicologica se deu em 2011, com a publicacéo
do livro Rapido e devagar: duas formas de pensar, que alastrou a ideia de sistema dual. Isto €,
a divisdo do pensamento humano em dois modos: “O Sistema 1 opera automatica e
rapidamente, com pouco ou nenhum esfor¢o e nenhuma percepcdo de controle voluntario. O
Sistema 2 aloca atencdo as atividades mentais laboriosas que o requisitam, incluindo calculos

complexos [...], escolha ou concentragdo.”®’

O sistema dual é pertinente para explicar as heuristicas e vieses, a partir da constatacdo
de que o sistema 1, ao receber informac@es, consegue elaborar ligacGes causais rapidamente,
mas que ndo necessariamente correspondem a ldgica. Isso ocorre por conta do uso de
heuristicas, e, se 0s resultados ndo forem apurados pelas capacidades mentais do sistema 2,

resultardo em erros cognitivos (vieses).®®

As heuristicas e os vieses sdo divididos por nomenclaturas de acordo com 0s seus
efeitos na tomada da decisdo, cabe expor as espécies pertinentes ao presente trabalho, a
comegar pela heuristica da disponibilidade. Evidencia-se sua ocorréncia na ocasido em que
individuos “estimam a frequéncia de uma classe ou a probabilidade de um evento pela

facilidade com que os casos ou ocorréncia podem ser trazidos 4 mente”.*®

A heuristica da disponibilidade também incide sobre julgamentos, como no exemplo
do individuo que estima o fracasso de um negocio, a partir da facilidade em que as hipdteses
de dificuldade no empreendimento vém & mente.’® Percebe-se, entdo, que a ocorréncia dessa
heuristica é diretamente influenciada pela saliéncia da memoria, o que é utilizado pelas

praticas publicitarias para influenciar a decisdo de compra, conforme se demonstrara.

% Ibid, p. 40-41.

" KAHNEMAN, Daniel. Rapido e Devagar: Duas Formas de Pensar, Objetiva — Sdo Paulo 2012. p. 24.
% Ibid, p. 24-27.

% Ibid, p. 450.

" 1bid.
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A heuristica de ancoragem e ajustamento estid presente nas situacfes em que 0s
individuos estimam determinado valor, mas levam um valor inicial (&ncora) como ponto de
referéncia. A ancora pode ser oferecida pela préopria apresentacdo do problema ou ser
resultado de um calculo parcial, e, apesar de nem sempre ser pertinente ao julgamento, €

levada em consideragéo pelos individuos na deciséo final.”

Em relacdo aos vieses que serdo utilizados no trabalho, cabe destacar primeiro o0 Vviés
do status quo, que expde a tendéncia a inércia por parte dos individuos, que preferem o estado
atual das coisas em detrimento de mudangas. Destaca-se que o0 estado atual ndo
necessariamente precisa ser verossimil com a realidade absoluta do individuo, na medida em

que pode ser fruto de pontos de referéncia incompativeis com a situacdo real.”

O viés do status quo aplicado ao consumo tem o importante desdobramento do
fendmeno denominado endowment, ou dotacdo, que é a tendéncia humana de conferir maior
valor ao bem ap6s adquiri-lo. Assim, ha tendéncia de o individuo pagar um valor maior para

continuar com um bem que ja possufa, do que estava disposto a pagar antes de obté-lo."”

Ademais, o viés do otimismo aborda a tendéncia dos individuos a terem expectativas
excessivamente otimistas, sobre o resultado futuro de seus atos. O planejamento enviesado
ndo decorre da falta de informac6es, mas, contrariamente, ocorre ainda que informacdes
estejam disponiveis. Este viés explica-se pela constatacdo de que as pessoas creem possuirem

mais controle sobre alguma situacéo, quando se comparam com a média da populagéo.”

Outro viés é o da confirmagdo, que expde a tendéncia dos individuos a interpretar
fatos favoravelmente as suas preferéncias ou conhecimentos anteriores. 1sso porgue, ao
internalizar determinada informacdo e refletir sobre ela, as pessoas tém tendéncia a interpreta-

las de forma seletiva, a partir de ideias que reafirmem suas crencas.”

s
Ibid, p. 452.
2 FERREIRA, Felipe Moreira dos Santos. Economia comportamental e vulnerabilidade cognitiva:
fundamentos cientificos para a protecio do consumidor no Brasil. 2012. Dissertacdo (Mestrado). Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. p. 51-54.
73
Ibid.
™ Ibid, p. 45-48.
" Ibid, 48-49
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O resultado do viés da confirmacdo é a simplificacdo do processo de internalizacéo da
informacdo, por meio da menor quantidade de impressdes levadas em consideragcdo. Assim,
ndo ha consideracdo de dados complexos, que estdo menos acessiveis a esfera do individuo,

mas que poderiam ser fundamentais para a tomada de deciso."®

O viés da retrospectiva apresenta a tendéncia, dos individuos, a considerar mais
provavel determinado acontecimento depois que ele se concretiza, em comparacdo com a
nocdo que possuiam antes dele ocorrer. Em verdade, ocorre que o individuo tem a nogédo
enviesada de que, a chance experimentada mentalmente depois da ocorréncia do evento, era a

mesma que ele possuia antes de ter acesso & informacao sobre sua concretizacao.’’

Por fim, cabe expor sobre o viés da retrospectiva, que decorre da substituicdo mental
do julgamento probabilistico de determinado evento, pela nocdo de que eventos que se
concretizaram seriam, por conta disso, mais provaveis. Mais uma vez, ocorre a troca de um

pensamento complexo por outro mais simples e acessivel.”

2.2.2 O efeito framing

Desenvolvido, principalmente, por Amos Tversky e Daniel Kahneman na teoria da
perspectiva, o também denominado efeito de enguadramento investiga como a forma de
apresentacdo das opgdes influencia na decisdo. Ressalte-se que o problema apresentado

possuira o mesmo contelido, o que se altera é como ele é disposto.”

Isto ocorre porque hd uma diferenga nas emogdes evocadas, de acordo com o modo de
apresentar determinada informacdo. Daniel Kahneman utiliza o exemplo da afirmacdo médica
de que “as chances de sobreviver um més apos a cirurgia sdo de 90%”, que transmite bem
mais seguranca do que se fosse apresentada como a “mortalidade no periodo de um més apds

a cirurgia é de 10%”.%°

"® Ibid.

" 1bid, 49-51

"8 Ibid.

;2 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e Devagar: Duas Formas de Pensar, Objetiva — Sdo Paulo 2012. p. 93.
Ibid.
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O efeito do enquadramento é comumente utilizado pelas préaticas publicitarias,
principalmente para definir a disposicdo dos elementos na propaganda. Como exemplo
aplicavel a essa categoria, Daniel Kahneman cita o exemplo utilizado pela industria de frios,
que apresentam os produtos como “90% livres de gordura”, em contraposi¢do a apresentar
serem compostos de “10% de gordura”, que resultaria na impressdo de serem mais

gordurosos.®

Percebe-se pela apresentacdo dos exemplos que ha equivaléncia no contetdo das
alternativas apresentadas, as quais sdo apresentadas isoladamente de acordo com o resultado
objetivado. Assim, o efeito framing caracteriza-se como uma anomalia classica da escolha
individual, na medida em que os individuos sdo direcionados a determinada alternativa, sem

que haja uma vantagem correspondente.®

2.2.3 Nudge

Richard H. Thaler e Cass R. Sunstein conceituam nudge como o aspecto da arquitetura
da escolha utilizado para alterar comportamentos, através de mecanismos sutis. Dessa forma,
um nudge indica uma opc¢ao sem proibir outras, ou sem incentivar, demasiadamente, a escolha

de uma determinada opcdo.®

Os autores nomeiam os criadores dos nudges como arquitetos da escolha, os quais
detém a possibilidade de melhorar a vida dos individuos, através da construcdo de ambientes
favoraveis aos destinatarios dos incentivos. Ocorre que, muitos dos usuarios, desconhecem ou
negligenciam a importancia da arquitetura da escolha, mas os autores enfatizam seu potencial

no aprimoramento da sociedade.®

Ressalte-se que 0s recentes estudos sobre nudge enfocam na importancia de sua
utilizacdo pela via estatal, através do aprimoramento da elaboragdo de politicas publicas e da

legislacdo, pelo denominado paternalismo libertario. H& também extensa aplicacdo no setor

% Ibid.
% Ibid.
8 THALER, Richard H.; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: Como tomar melhores decisdes sobre satide, dinheiro
8e4fe|icidade. Obijetiva — Sdo Paulo, 2019. p. 7-12.
Ibid.
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privado, da qual se tratard nesta parte trabalho, especificamente os nudges utilizados para o

incentivo ao consumo.®®

Nesta seara, é importante destacar que, no livro Nudge, os autores reconhecem a
possibilidade de os arquitetos da escolha utilizarem o artificio para fazerem predominar
objetivos prdprios, ainda que revestidos de propdsitos supostamente Uteis. Cita-se, a titulo
exemplificativo, quando as empresas oferecem um valor promocional no primeiro més do

servico, mas, ao final, inscrevem o consumidor automaticamente na mensalidade mais cara.®

Os referidos fornecedores poderiam justificar que a inscricdo automaética visa
minimizar o dispéndio de tempo do consumidor, mas, na verdade, o principal motivo é
meramente econdmico.®’ Diante dessa questdo, Richard H. Thaler e Cass R. Sunstein

defendem que:

Os arquitetos de verdade também podem ter conflitos de interesse com seus clientes,
mas nem por isso achamos que devam parar de projetar edificios. Em vez disso,
sempre que possivel tentamos alinhar os incentivos de ambas as partes. Quando ndo
¢ possivel, recorremos ao monitoramento e a transparéncia.®®

Richard H. Thaler e Cass R. Sunstein® ainda reconhecem que a transparéncia e o
monitoramento citados devem estar mais presentes na utilizacdo de nudges no setor privado,

comparado a sua utilizagdo estatal, ao afirmarem que:

As vezes, as instituigdes privadas sio egoistas, gananciosas e incompetentes, e
exploram as pessoas. Diante dessa situacdo, fica dificil dizer que os arquitetos de
escolhas publicas sdo sempre mais perigosos que os privados. Afinal, os gestores do
setor publico respondem a seus eleitores, enquanto os do setor privado t€m como
missdo maximizar os lucros e o preco das agdes de sua empresa, € ndo o bem-estar
do consumidor.®

Ao considerar que os nudges de consumo visam influenciar o consumidor, cabe
avaliar o desequilibrio existente nesta tomada de decisdo, o que sera realizado no proximo
topico. Cabe aplicar as conclusdes alcancadas para evidenciar se ha desigualdade de

incentivos, na utilizacdo desses aspectos da arquitetura da escolha, com vistas a suscitar

% Ibid.
% Ibid, p. 330.
8 Ibid.
8 Ibid.
8 Ibid.
% |bid.
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necessario monitoramento e transparéncia de sua utilizacdo, o que se pretende realizar no

ultimo capitulo desta monografia.

2.3 A tomada de decisdo no consumo

O processo de tomada de decisdo do consumidor foi estudado por Wayner Hoyer e
Deborah Maclnnes no livro Consumer Behavior, 0 que sera relevante para a posterior
demonstragdo dos vieses e da vulnerabilidade cognitiva do consumidor. No estudo
direcionado a area de Marketing, os autores propuseram um modelo simplificado, em que o
consumidor opta por consumir determinado produto a partir da constatacdo de um problema

de consumo.**

Este problema se caracteriza pelo pensamento sobre a necessidade de determinado
produto, em que ha comparacdo implicita entre o estado atual do individuo (actual state) e a
percepcdo imaginada apos adquirir o bem (ideal state). Para Wayne Hoyer e Deborah
Maclnnis®, as fases de consumo se caracterizam por: reconhecimento do problema e busca

por informacéo; julgamento e decisdo; e avaliacdo pos-decisao.

Ainda sobre os estagios do processo de tomada de decisdo de consumo, Wayne Hoyer

e Deborah Maclnnis expdem que:

Nao ¢ dificil imaginar que esse primeiro estdgio do processo de tomada de decisdo
seja critico para o consumidor, pois existem diferentes formas de ele perceber essa
diferencga entre as situagdes e, mais do que isso, muitas maneiras de criar situacdes
ideais. A escolha do consumidor pode ja comegar adulterada desde o
reconhecimento por ele do problema de consumo, ou seja, desde a concepg¢do da sua
vontade de consumir algo. Isso porque os fornecedores sdo incentivados a
estabelecer situagdes ideais, ja que “quanto maior a discrepdncia entre a situagdo
real e a ideal e quanto maior a motivagédo, habilidade e oportunidade do consumidor
(MAO — motivation, ability and oportunity), maior é a probabilidade dele vir a agir.
Se os 9Csonsumidores ndo percebem um problema, a motivagdo deles para agir sera
baixa.

. HOYER, Wayne D. MACINNIS, Deborah J. Consumer behaviour. 4 ed. Boston: Houghton Mifflin, 2007
apud FERREIRA, Felipe Moreira dos Santos. Economia comportamental e vulnerabilidade cognitiva:
fundamentos cientificos para a protecio do consumidor no Brasil. 2012. Dissertacdo (Mestrado). Faculdade
92e Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. p. 64-65.

Ibid.
% HOYER, Wayne D. MACINNIS, Deborah J. Consumer behaviour. 4 ed. Boston: Houghton Mifflin, 2007. p.
195 apud FERREIRA, Felipe Moreira dos Santos. Economia comportamental e vulnerabilidade cognitiva:
fundamentos cientificos para a protecio do consumidor no Brasil. 2012. Dissertacdo (Mestrado). Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. p. 65, trad. autor.
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Diante disso, a busca pela solu¢do do problema de consumo se da primeiro de forma
reflexiva pelo consumidor, através das proprias experiéncias e memarias, principalmente a
ligacdo de marcas a qualidade.® A cultura da sociedade, ainda que imposta, também
influencia na construcdo desses valores, alterando as percepc¢des de beneficio ou satisfacdo

sobre determinado bem ou servico, principalmente aqueles considerados supérfluos.*

No que tange ao tema do presente trabalho, a motivacdo interna do consumidor
também é fomentada pelos esforcos comerciais, a partir da utilizacdo da propaganda e
marketing, que estdo presentes em todas as etapas do problema de consumo. Muitas das vezes,
sdo exploradas deficiéncias cognitivas e comportamentais, 0 que faz o consumidor tomar

decisdes que prejudiquem o seu bem-estar a longo prazo.*®

A fase posterior ¢ a busca de informagfes no meio externo, seja por pessoas
integrantes do circulo social do consumidor, ou fora dele, como os proprios negociantes, e
envolve principalmente dados sobre marcas e preco. Os meios de obtencdo de informacao
costumam ser ampliaveis, e os atributos do consumidor como conhecimentos gerais,
habilidades cognitivas e tempo disponivel influirdo diretamente sobre a quantidade de

informacdes.”’

Inicia-se, entdo, o processo de julgamento, que pode envolver alto ou baixo esforco
cognitivo do consumidor, assim caracterizado a partir da disposi¢do, habilidades ou
oportunidade para pensar no problema de consumo.*® Quando h4 baixo esforco, o processo de
deciséo e simplificado e leva-se em consideracdo, em sua maioria, 0 “preco, habito e lealdade

a marca”.*

% HOYER, Wayne D. MACINNIS, Deborah J. Consumer behaviour. 4 ed. Boston: Houghton Mifflin, 2007. p.
198 apud FERREIRA, Felipe Moreira dos Santos. Economia comportamental e vulnerabilidade cognitiva:
fundamentos cientificos para a protecio do consumidor no Brasil. 2012. Dissertacdo (Mestrado). Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. p. 66, trad. autor.

% FERREIRA, Felipe Moreira dos Santos. Economia comportamental e vulnerabilidade cognitiva:
fundamentos cientificos para a protecio do consumidor no Brasil. 2012. Dissertagdo (Mestrado). Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. p. 66-69.

* Ibid.

*" Ibid.

% HOYER, Wayne D. MACINNIS, Deborah J. Consumer behaviour. 4 ed. Boston: Houghton Mifflin, 2007. p.
150 apud FERREIRA, Felipe Moreira dos Santos. Economia comportamental e vulnerabilidade cognitiva:
fundamentos cientificos para a protecio do consumidor no Brasil. 2012. Dissertacdo (Mestrado). Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. p. 67.

% FERREIRA, Felipe Moreira dos Santos. Economia comportamental e vulnerabilidade cognitiva:
fundamentos cientificos para a protecio do consumidor no Brasil. 2012. Dissertacdo (Mestrado). Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. p. 67.
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Ainda no modelo de baixo esfor¢o, o consumidor mostra-se mais passivo ao receber a
mensagem incentivadora do consumo, o que pode ser utilizado pelas praticas publicitarias.'®
Também estd mais propenso a praticar erros por utilizar heuristicas na decisdo de compra, as
quais estdo menos presentes no modelo de alto esfor¢o, quando ha empenho cognitivo e

quantidade de informagdes.'®*

Em suma, Felipe M. S. Ferreira*® expde que o processo de decisdo de consumo pode
durar de segundos até dias para ser solucionado, e conta com influéncias positivas ou
negativas dos fornecedores, somada as simplificacdes realizadas pelos consumidores. H& uma
intima relacdo entre esses dois aspectos, a partir da constatacdo de que, os fornecedores,

almejam atuar sobre as praticas de simplificacdo realizadas por consumidores.

Ressalte-se que muitas das decisGes de consumo sdo relacionadas as necessidades
diérias, como produtos alimenticios, de limpeza e higiene, em que o estado ideal é gerado
pelo habito e ha pouco esforco envolvido na decisdo. Por outro lado, os incentivos dos
fornecedores recaem sobre as necessidades acessorias, com objetivo de gerar demandas

supérfluas.’®

Essa atuacdo visa aumentar a distancia entre a situacéo real e a situagéo ideal, a fim de
aumentar o impulso a consumir certo bem ou contratar servigo. Assim, a tomada de decisao
de consumo pode estar desconectada da real vontade do consumidor.*® Frise-se que a

publicidade € um dos principais instrumentos utilizados para este fim.

Neste sentido, as praticas publicitarias utilizam-se de estados ideais para atrair o
desejo do consumidor, ou apresentam diversas possibilidades para fabricar a percepgéo de que

0 estado real ¢ insatisfatorio. Dessa forma, € possivel convencer o individuo de que o produto

199 HOYER, Wayne D. MACINNIS, Deborah J. Consumer behaviour. 4 ed. Boston: Houghton Mifflin, 2007. p.
150 apud FERREIRA, Felipe Moreira dos Santos. Economia comportamental e vulnerabilidade cognitiva:
fundamentos cientificos para a prote¢do do consumidor no Brasil. 2012. Dissertagdo (Mestrado). Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. p. 67.

101 FERREIRA, Felipe Moreira dos Santos. Economia comportamental e vulnerabilidade cognitiva:
fundamentos cientificos para a protecio do consumidor no Brasil. 2012. Dissertacdo (Mestrado). Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. p. 67.

192 pid, p. 69.

193 Ipid, p. 78.

194 1hid, p. 69.
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OU Servico € necessario para se atingir aquele estado almejado o que, em alguns casos, pode
resultar até na construcéo de necessidades e hébitos de consumo.'®®

2.3.1 Os vieses e as heuristicas na decisao de consumo

A partir do viés do status quo, percebe-se que o consumidor tende a manter um padrao
de consumo, de acordo com suas preferéncias ja estabelecidas, o que favorece marcas e
fornecedores consolidados. Em regra, isto ndo se caracteriza como pratica abusiva, mas acaba

por afetar a concorréncia.'®

Isto porque, mesmo os fornecedores que apresentem qualidade superior, possuem
dificuldade de adentrar em determinado nicho de consumo. Assim, ha diminuicdo das opg¢des
de escolha, o que pode favorecer préticas abusivas, as quais, em Ultima analise, podem

consubstanciar prejuizo ao consumidor.*”’

O padréo de consumo também é incentivado pelo viés de confirmacdo, que preceitua a
reafirmacdo de ideias de consumo e satisfacdo, com base em experiéncias anteriores. Esse
viés € constatado, principalmente, no momento da busca de informacgdes para a tomada de
decisdo de consumo. Assim, percebe-se que o consumidor esta inclinado a valorizar dados
que reforcem crencas preconcebidas, as quais aumentam as caracteristicas positivas do

produto.'%

Neste momento, também € possivel evidenciar a heuristica da disponibilidade, a partir
da constatacdo de que h& uma seletividade nos aspectos considerados na reflexdo interna do
consumidor. Assim, 0s momentos eminentes figuram-se mais disponiveis na lembranca do

individuo, dando uma aparente simplificacéo a escolha de consumo.*®

195 Ipid, p. 80.

196 FERREIRA, Felipe Moreira dos Santos. Economia comportamental e vulnerabilidade cognitiva:
fundamentos cientificos para a protecio do consumidor no Brasil. 2012. Dissertacdo (Mestrado). Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. p. 77-81.
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Com isso, ocorre a desconsideracdo de fatores externos, os quais seriam relevantes
para a tomada de decisdo, como por exemplo deixar de pesquisar outras marcas. Em
consequéncia, o consumidor parte direto para a decisao de consumo, ao optar pela marca que

ja experimentou ou possui familiaridade.*°

Para aumentar a incidéncia da heuristica da disponibilidade, os fornecedores buscam,
através de praticas publicitarias, aumentar a familiaridade do consumidor com a marca e
destaca-la. Além disso, aumentam a associacdo da marca ao dia a dia do consumidor, por
meio de sua vinculacdo a situagBGes diarias como ir a praia. Tudo isso para aumentar a

saliéncia da marca na memoria.'**

Ainda na busca de informacgdes pelo consumidor, é possivel identificar o viés do
apego dos consumidores a marcas, devido as ideias construidas de relevancia e qualidade do
produto. Outro comportamento enviesado, € identificado pela fragilidade dos consumidores
diante de vinculacGes realizadas pelos fornecedores através do marketing, ao relacionarem
seus produtos com determinada situacdo de sucesso pessoal, como nas propagandas de carros

de luxo.**?

Posteriormente a fase de coleta de informagdes, ha a fase de julgamento propriamente
dito sobre a decisdo de consumo, na qual, em primeiro lugar, é possivel evidenciar a
heuristica da ancoragem e ajustamento. Isto porque, ao estimar a futura satisfacdo em relacéo
a determinado produto ou servico, o consumidor partird da impressdo sobre o primeiro
contato com ele (ancora), para avalid-lo de acordo com as informacGes obtidas na fase

anterior. '3

Ocorre que, ao se considerar a chance de imprecisdo desses dados, bem como seu
componente de aleatoriedade, o consumidor esta inclinado a tomar decisdes que ndo se aliem
as suas expectativas. Nesta seara, também se aplica o viés do otimismo no julgamento, que

resulta na desconsideracdo de riscos atinentes a escolha de consumo.

10 1bid.
M bid.
12 1bid.
3 |hid, p. 85-88.
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A heuristica da ancoragem e o viés do otimismo presentes no julgamento podem
resultar, portanto, na escolha que ndo satisfaca o bem-estar do consumidor. Em seguida, na
fase posterior ao consumo, é possivel evidenciar o viés da retrospectiva, que implica na
desconsideracdo das falhas cometidas na decisdo, com consequente atribuicdo de culpa pelo

resultado obtido & eventualidade ou ao préprio produto.'*

Para demonstrar o viés da retrospectiva, Felipe M. S. Ferreira*™

utiliza o exemplo do
consumidor que adquire produto de marca desconhecida, e, ao perceber sua baixa qualidade,
aduz que este ja era um resultado esperado, em razdo da escolha por uma marca incomum. O
autor conclui que este viés reforca a ocorréncia de outros vieses e heuristicas na préxima

decisdo de compra, em razdo de o autor ignorar seus erros cognitivos e ndo os corrigir.

2.3.2 A vulnerabilidade cognitiva do consumidor

Como se apresentou no tépico referente a legislacdo, a protecao conferida pelo Direito
do Consumidor se fundamenta no reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no
mercado, com base no art. 4°, I, do CDC. Cabe destacar que essa vulnerabilidade é geral e
engloba todas as espécies de vulnerabilidade cunhadas pela doutrina, que sdo apenas formas

de identifica-la no mercado de consumo, a fim de tornar o sistema de protecio mais efetivo.**®

Em paralelo, a aplicagdo da Economia Comportamental desvela a vulnerabilidade
cognitiva, que ndo consta na lista das espécies exposta. Ela decorre da anélise da atuacédo do
consumidor no mercado do consumo, gque constata limites cognitivos em seu comportamento,
justificados pelas particularidades da relagdo de consumo e pela complexidade na tomada

decisdo, somadas & dificuldade de selecionar as informagdes relevantes.*’

A vulnerabilidade cognitiva difere em relacdo as demais por partir do préprio ambito
do comportamento do individuo, a partir da observacdo de erros cognitivos na tomada de

decisdo™®. Esses erros sdo materializados sob forma das heuristicas e vieses, apresentados no

14 1bid.

15 pid, p. 88.

18 |pid, p. 92-93.
17 bid, p. 94-95.
18 |hid.
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subtopico anterior, que resultam em escolhas que ndo satisfazem o real interesse do

consumidor e prejudicam, assim, 0 seu bem-estar.

Com o reconhecimento da vulnerabilidade cognitiva, propde-se que o Direito do
Consumidor caminhe para possibilitar a plena vontade do individuo. Esse é o objetivo das
normas de protecdo ao consumo, que visam garantir a autodeterminacgéo a partir da autonomia
de vontade e da liberdade para firmar contratos. Ainda que essas normas, a fim de proteger o
individuo, restrinjam e limitem aspectos relacionados a autonomia e liberdade, o fazem com

objetivo de alcancar resultados socialmente Gteis.™®

Isso porque a concepcao de autonomia e da liberdade contratual séo, como o economic
man da teoria econémica tradicional, modelos ideais, que devem ser relativizados em razéo
das vulnerabilidades do consumidor. Ndo se almeja aqui esvaziar o conceito de autonomia,
mas sim propor contornos aos erros cognitivos, a fim de que ocorra a manifestagéo de vontade

real.*%

Atualmente, a aplicacdo da vulnerabilidade por parte da doutrina e da jurisprudéncia
ocorre, principalmente, sob forma da vulnerabilidade informacional. Assim, a doutrina e o
sistema de protecdo ao consumo propdem, em sua maioria, o fomento de informacdes sobre
produtos e servigos no mercado de consumo, e também a responsabilizacdo do fornecedor

pela auséncia ou inadequacdo das informagdes.'?*

A protecdo vigente pressupde que os fornecedores ndo objetivam ou séo incapazes de
prover as informagdes necessérias dos produtos e servicos, 0 que caracterizaria a
vulnerabilidade do consumidor, que o CDC atua para reequilibrar. Dessa forma, ha uma
relagdo de dependéncia entre a existéncia da relacdo de consumo e a caracterizagdo da

vulnerabilidade, o que aponta para a utilizacdo de pressupostos econdmicos tradicionais.'*

Isso porque, esta perspectiva parte da concepcdo de que o consumidor é dotado de
racionalidade substantiva, ou seja, de que caso seja informado, o individuo atuara em

condicdes ideais no mercado de consumo. Ao revés, a aplicacdo da vulnerabilidade cognitiva

19 1pid, p. 74.

120 pid, p. 75.

121 pid, p. 69-71.
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propOe a ampliagdo de sua constatacdo, desde antes da relagdo de consumo, no a@mbito do

proprio individuo, e continuara existindo mesmo ap6s obter as informagdes.'*

2 |hid, p. 72-73.
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3. OS NUDGES DE CONSUMO NO CENARIO DA PUBLICIDADE
COMPORTAMENTAL

3.1 O paralelo entre Economia Comportamental e publicidade comportamental

De inicio, cabe ressalvar que apesar da nomenclatura, a Economia Comportamental e a
publicidade comportamental sdo fendmenos distintos, e ndo possuem uma relagdo conceitual
explicita. Contudo, a andlise comparativa entre a utilizacdo de técnicas da EC aplicadas ao
consumo digital e a PC, permite evidenciar diversas semelhangas'®*, bem como constatar, na

pratica, o aperfeicoamento mutuo entre os dois institutos, conforme seré apresentado.'?

Enquanto as técnicas da EC sdo obtidas a partir de estudos sobre o comportamento dos
consumidores, que permitem elaborar teorias que podem ser utilizadas para aprimorar as
vendas; a PC utiliza dados sobre o consumidor, com objetivo de adaptar a mensagem
publicitaria e aumentar sua eficiéncia, através do direcionamento a um perfil determinado

(profiling).?°

A principal diferenca entre as duas reside, entdo, na delimitacdo do objeto de estudo: a
EC estuda os consumidores sob a perspectiva geral, pelo modo como se comportam no
mercado; e a PC estuda o consumidor especificamente considerado, a partir de dados pessoais

relevantes para fins de direcionamento publicitario.

Optou-se por utilizar o recorte do cenario da PC, em razdo de estudos que
correlacionam o0s mais recentes estudos da EC, com o principal desdobramento da PC. Isto é,

a combinagéo da utilizacdo de nudges, com a possibilidade de criar perfis comportamentais

124 ALVES, Carla Segala; OLIVEIRA, Yasmine. O impacto da legislacéo brasileira de protecéo de dados
sobre a publicidade comportamental. 2017. Disponivel em: https://digitalrights.cc/ppd/2017/12/29/0-impacto-
da-legislacao-brasileira-de-protecao-de-dados-sobre-a-publicidade-comportamental/. Acesso em 30 abr. 2022.
12 FORNASIER, Matheus de Oliveira; KNEBEL, Norberto Milton Paiva; SILVA; Fernanda Viero da.
Mineracdo de dados e publicidade comportamental: impasses para a regulacdo do spam e dos nudges na
sociedade burocratica do consumo dirigido. Revista Estudos Institucionais, v.6, n.3, p.1536-1559. 2020. p.
1538-1539.
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sobre a publicidade comportamental. 2017. Disponivel em: https://digitalrights.cc/ppd/2017/12/29/0-impacto-
da-legislacao-brasileira-de-protecao-de-dados-sobre-a-publicidade-comportamental/. Acesso em 30 abr. 2022,
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https://digitalrights.cc/ppd/2017/12/29/o-impacto-da-legislacao-brasileira-de-protecao-de-dados-sobre-a-publicidade-comportamental/
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(profiling), juncdo que é utilizada por especialistas para explicar a atual conjuntura de

estimulo ao consumo digital.*?’

Este cenario caracteriza-se pela possibilidade de os fornecedores exercerem
influéncias sem precedentes sobre os consumidores, as quais podem resultar, inclusive, na
inducdo ao consumo, que se demonstrara.'?® Ressalte-se que, para tal fim, sdo utilizadas
outras técnicas de EC que ndo se classificam como nudges, como o efeito framing

apresentado anteriormente que pode ser aplicado, por exemplo, a publicidade digital.

3.1.1 Contextualizacdo dos nudges de consumo na era da publicidade comportamental

Como se demonstrou, o profiling é a principal pratica da publicidade comportamental
e consiste na criacdo de perfis do consumidor, a fim de direcionar andncios publicitarios.
Também foi apresentada a importancia dos dados pessoais dos consumidores para este tipo de

publicidade, os quais estdo presentes em larga escala na atual sociedade da informagéo.'*°

A utilizagdo dos nudges de consumo se insere neste contexto, em que a publicidade
pdde se utilizar da grande quantidade de dados disponiveis, 0 que encontra seu apice a partir
do surgimento do Big Data. O fenbmeno representou o aumento da capacidade no

processamento de dados, agora realizado através de correlagdes em tempo real.*

Isso somado a inteligéncia artificial com algoritmos automatizados, elevou as
capacidades da publicidade comportamental em se direcionar ao consumidor. Os nudges sdo o
principal desdobramento deste cenéario e, como apresentado no topico de estudos da EC, sua

aplicacdo ao consumo visa influenciar, por meios sutis, a decisio de compra.**!

2 FORNASIER, Matheus de Oliveira; KNEBEL, Norberto Milton Paiva; SILVA; Fernanda Viero da.
Mineracdo de dados e publicidade comportamental: impasses para a regulacédo do spam e dos nudges na
sociedade burocratica do consumo dirigido. Revista Estudos Institucionais, v.6, n.3, p.1536-1559. 2020. p.
1543-1544.

128 |hid, p. 1544.

129 BIONI, Bruno Ricardo. Protecdo de dados pessoais: a funcéo e os limites do consentimento. Forense,
2019. p. 16-21.

1% FORNASIER, Matheus de Oliveira; KNEBEL, Norberto Milton Paiva; SILVA; Fernanda Viero da.
Mineracdo de dados e publicidade comportamental: impasses para a regulacdo do spam e dos nudges na
sociedade burocratica do consumo dirigido. Revista Estudos Institucionais, v.6, n.3, p.1536-1559. 2020. p.
1543-1544,

131 |hid, p. 1544.
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Este novo cenério da publicidade comportamental revolucionou a utilizagcdo dos
nudges, ao combina-los com o direcionamento aprimorado, que juntos caracterizam, cada vez
mais, a inducdo ao consumo. Isso porque a unido dos dois fenbmenos representa um poderoso
mecanismo de influéncia, além de ocorrer o aperfeicoamento das técnicas pela quantidade de

informaces disponiveis, especificamente dados sobre o comportamento dos consumidores.**?

Com isso, é possivel evidenciar o que Verbicaro, Rodrigues e Ataide'** denominaram
assédio de consumo, a partir do momento em que as necessidades dos individuos se
distanciam da perspectiva utilitarista e se ligam as imposi¢des ditadas pela industria cultural.
H4, portanto, prejuizo da liberdade de escolha, representado pela supressdao do pensamento

critico, através da criacdo de pseudonecessidades a despeito de escolhas auténticas.

Essa influéncia é exercida por meio da publicidade explicita ou através da abordagem

publicitaria subliminar'*

. As técnicas de EC aplicadas ao consumo e utilizadas na era da PC,
como os nudges, podem caracterizar esta segunda modalidade publicitaria, que objetiva
exercer forte influéncia sobre as escolhas do consumidor, e pode chegar até a determina-las.
Ainda segundo Verbicaro, Rodrigues e Ataide’®: “A forca da reagdo emocional
gerada pela mensagem subliminar na mente do consumidor representa a linha ténue que a
separa do assédio subliminar ao consumo.” Com isso, a publicidade subliminar almeja atrair o
consumidor através do resgate de lembrancas associativas, bem como se utiliza do campo

sensorial e sentimental, a fim de criar noc¢des de valores, pertencimento e autoestima.

Explicitado o cenario de aplicagdo das técnicas de EC e seus efeitos ao consumidor,
cabe agora expor os artificios em si, delimitados no presente trabalho sob forma dos nudges

de consumo, que serdo apresentados no topico seguinte.

132 [
Ibid.
133 VERBICARO, Dennis; RODRIGUES, Lays; ATAIDE, Camille. Desvendando a vulnerabilidade
comportamental do consumidor: uma analise juridico-psicologica do assédio de consumo. Revista de
Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 119, ano 27, p. 1-30, set-out. 2018. p. 8.
134 [
Ibid.
35 |hid, p. 14.
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3.2 Os nudges de consumo
3.2.1 O modelo default

O modelo default, ou também denominado como escolha padrdo, é o nudge mais
aplicado ao consumo, e ocorre na hip6tese da compra de produtos personalizaveis, como
notebooks. A particularidade na venda desse tipo de produtos é que ha divisdo na tomada de
decisdo de consumo em duas fases, a primeira consiste em decidir sobre comprar o produto

para, em seguida, escolher seus componentes.'*®

Nesta modalidade, os fornecedores de produtos tecnolégicos costumam utilizar uma
configuracdo inicial, a qual tera influéncia direta sobre o produto final escolhido, o que pode
ser explicado por diversos estudos de EC.**" O principal deles é o viés do status quo, na
medida em que os consumidores tém tendéncia a optarem por opcdes pré-definidas,

independente do nimero de escolhas oferecidas.**®

Ademais, cabe resgatar o principal desdobramento do viés do status quo, apresentado
no trabalho e que se relaciona ao consumo, denominado endowment. O fenémeno, que
também se denomina dotacdo, se caracteriza pela tendéncia do consumidor em conferir maior
valor a uma alternativa que ja estd na sua esfera de fruicdo, e pode ser evidenciado, inclusive,

na apresentacdo do modelo default.**®

Nesse caso, quando os sites de compra oferecem o produto com a configuracdo
padrdo recomendada, o consumidor incorpora a escolha ao seu ambito de posse, ainda que
isto ocorra de forma inconsciente. Dessa forma, ha dificuldade em alterar as configuracdes

iniciais, o que resulta no maior numero de vendas da opcéo preestabelecida.

Ressalte-se que quanto mais indecisos estiverem os clientes, maior a tendéncia de

optar pela opcdo padrdo oferecida, em razdo da inclinagdo dos consumidores em adotar

138 AVILA, Flavia; BIANCHI, Ana Maria. Guia de Economia Comportamental e Experimental. Sao Paulo.
EconomiaComportamental.org. 2015. Disponivel em: www.economiacomportamental.org. Acesso em 04 fev.
2022. p. 28.

57 1bid.

13 FERREIRA, Felipe Moreira dos Santos. Economia comportamental e vulnerabilidade cognitiva:
fundamentos cientificos para a protecio do consumidor no Brasil. 2012. Dissertacdo (Mestrado). Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. p. 51.

39 |hid, p. 52.
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condutas conservadoras. O nivel de disponibilidade de apresentacdo da opcdo padrdo também

I 140

influi diretamente na escolha final™™, de modo que alusGes a default como configuracéo

recomendada pelos fornecedores, aumentam sua taxa de incidéncia.

O fabricante pode, ainda, aplicar o efeito framing na escolha das personalizacdes,
através da apresentagdo do produto de formas diferentes, como a utilizagcdo do modo adicionar
ou deletar. Enquanto no modo adicionar os consumidores iniciam a compra com um modelo
mais simples e adicionam componentes, no de deletar eles tém a opcao de simplificar um

modelo mais completo.**!

Em decorréncia do efeito framing, constatou-se que os consumidores optam por
adquirir o produto com mais componentes no modelo deletar, em comparagdo com o modelo

adicionar.**?

Ademais, o valor da configuragdo inicial também influenciara diretamente o
preco percebido apds a configuracdo, em razdo da associacdo da estratégia de framing a

diferentes ancoras de prego.'*?

Assim, se o produto final custou R$ 2.000,00, havera a percepcao de que é mais barato
se a configuracdo inicial era de R$ 2.500,00, e o oposto ocorre se 0 produto inicial custava
R$ 1.500,00. Como o valor final do produto ndo se altera, somente a forma de apresentacdo, e

ainda assim gera diferentes percepcdes sobre o valor, ela se caracteriza como um framing.***

Em resumo, os fornecedores se empenham em apresentar um valor padréo ideal, a
partir da combinacdo entre 0 maior valor possivel, dentro dos limites para atrair o nimero

maximo de consumidores. Apds angariar seu interesse, os fornecedores buscam apresentar

140 AMBROSINO, Angela; FARALLA, Valeria; NOVARESE, Marco. Nudge, a critical perspective In:
MARCIANO, Alain; RAMELLO, Giovanni Battista (eds.). Encyclopedia of Law and Economics. Cham:
Springer, 2017, p. 1-20. p. 3 apud FORNASIER, Matheus de Oliveira; KNEBEL, Norberto Milton Paiva;
SILVA; Fernanda Viero da. Mineracgdo de dados e publicidade comportamental: impasses para a regulagéo
do spam e dos nudges na sociedade burocréatica do consumo dirigido. Revista Estudos Institucionais, v.6, n.3,
p.1536-1559. 2020. p. 1544.

141 BISWAS, Dipayan. 2009. The effects of option framing on consumer choices: Making decisions in
rational vs. experiential processing modes. Journal of Consumer Behaviour, 8, 284-299 apud AVILA, Flavia;
BIANCHI, Ana Maria. Guia de Economia Comportamental e Experimental. Sdo Paulo.
EconomiaComportamental.org. 2015. Disponivel em: www.economiacomportamental.org. Acesso em 04 fev.
2022. p. 28.

2 1bid.

143 AVILA, Flavia; BIANCHI, Ana Maria. Guia de Economia Comportamental e Experimental. Sio Paulo.
EconomiaComportamental.org. 2015. Disponivel em: www.economiacomportamental.org. Acesso em 04 fev. p.
28.

 Ibid.
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opcOes de personalizacdo de forma a atingir o maximo de vendas de componentes. Tudo isso

aliado & observac#o sobre as vendas realizadas, para se chegar a um ponto ideal.**

A principal implicacdo da utilizacdo dessas técnicas para fins de protecdo a relacéo de
consumo € que, independente de se opcdo padrdo foi definida de forma arbitraria e por

interesses escusos dos fornecedores, exercera igual influéncia sobre o consumidor.

Dessa forma, o oferecimento de uma opcao mais dispendiosa, com componentes que
excedam as necessidades do consumidor comum de determinado nicho, pode ser utilizada
como default por motivagdes econdémicas dos fornecedores. Com isso, hé prejuizo ao bem-
estar dos consumidores, 0 que aponta para a necessidade de incidéncia da protecdo conferida

pelo Direito do Consumidor.

3.2.2 Negative option marketing

Outro nudge comumente utilizado nas praticas comerciais eletrdnicas é o negative
option marketing (NOM), que ocorre sob forma da renovacdo automatica de servicos digitais,
especialmente os de midia como Netflix, Spotify e Youtube Premium. Nessas plataformas, ha
um periodo de teste gratuito oferecido ao consumidor, que, apés finalizado, automaticamente
procede a cobranca, caso ndo haja demonstracdo explicita no sentido de ndo aderir ao

servico. '

Com isso, hd o aproveitamento da tendéncia comportamental dos consumidores em
continuar com servicos ja contratados, na medida em que o cancelamento representa uma

involugdo em suas praticas de consumo habituais.**’ O principal viés evidenciado é o do

5 |bid.

146 \VONBERGEN, Clarence; KERNEK, Courtney; BRESSLER, Martin S.; SILVER, Lawrence. Cueing the
Customer Using Nudges and Negative Option Marketing. Atlantic Marketing Journal, v. 5, n.2, p. 151-168,
2016. p. 157 apud FORNASIER, Matheus de Oliveira; KNEBEL, Norberto Milton Paiva; SILVA; Fernanda
Viero da. Mineracdo de dados e publicidade comportamental: impasses para a regulacdo do spam e dos
nudges na sociedade burocratica do consumo dirigido. Revista Estudos Institucionais, v.6, n.3, p.1536-1559.
2020. p. 1544,

7 |bid, p. 1545.
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status quo, que dispde sobre a inércia dos individuos, materializado pela resisténcia a

mudancas™*, que nesse caso ocorre sob forma da objegdo ao cancelamento do servico.

O fenbmeno da dotacdo ou endowment, também € evidenciado na aplicacdo deste
nudge, na medida em que o consumidor passa a valorizar mais o servigo apds aderir a
assinatura. De modo que o usuério estd apto, até mesmo, a pagar um valor maior para
continuar com um servico ao qual ja aderiu, em comparagdo com sua disposicdo de

pagamento antes de firmar o contrato de ades&o.'*°

O desdobramento para a relacdo de consumo é que a promog¢do inicial visa,
unicamente, captar clientes, a despeito de seu oferecimento ser revestido como bdnus ao
consumidor. Mesmo que a continuidade no servico se dé, muitas das vezes, em razdo do

contentamento do usuério em relagdo ao servico experimentado.

A ampliacdo da vulnerabilidade do consumidor neste caso se da pela constatacdo de
gue o usudrio, na maioria das vezes, nao tem conhecimento das técnicas de EC utilizadas para
influenciar sua continuidade no servi¢o. Ademais, a resisténcia ao cancelamento pode se dar,

unicamente, pela inércia do consumidor em realiza-lo.

Por fim, evidencia-se, neste ponto, o viés do otimismo. Isto porque, em razdo do valor
baixo da maioria dos servicos que utilizam essa estratégia, 0 consumidor possui uma no¢ao
exacerbada de controle sobre o valor da assinatura, quando comparado a sua capacidade
financeira. Considerando o crescimento do numero de servicos digitais de midia, o
consumidor acaba por se vincular a diversos deles, o que, ao final, pode impactar seu

orcamento.

18 FERREIRA, Felipe Moreira dos Santos. Economia comportamental e vulnerabilidade cognitiva:
fundamentos cientificos para a protecio do consumidor no Brasil. 2012. Dissertacdo (Mestrado). Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. p. 51.

9 1hid, p. 52.
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3.3 Andlise da vulnerabilidade constatada a luz do Direito do Consumidor

Como se viu, o consumo digital se apresenta como extremamente complexo em
decorréncia das inovacdes trazidas®®, Isso decorre da auséncia ou retardo na atuagéo
legislativa para atualizar o CDC conforme as necessidades do meio eletronico, como por
exemplo a morosidade na aprovacdo do Projeto de Lei n° 3.514/2015, que visa atualiza-lo

justamente para este fim.***

Em relacdo a aplicagdo das técnicas de EC as praticas de mercado digitais, se
demonstrou que visam atuar sobre a tomada de decisdo do consumidor, 0 que representa
potencial ofensa a autonomia e privacidade, os quais sao direitos fundamentais do consumidor.
A utilizacdo dessas técnicas pode caracterizar, até mesmo, a publicidade subliminar, como foi

apresentado.

Com isso, ha comprometimento das decisdes do consumidor, pelo fomento, sem
precedentes, de comportamentos consumistas, através do apelo aos sentidos e emocgoes. Neste
ponto, as técnicas de EC aplicadas pelos fornecedores podem representar, inclusive, o assédio
ao consumo. Isto €, quando o consumidor ndo percebe estar diante de uma técnica comercial,

que objetiva moldar suas escolhas e suprimir seu poder de decis&o.'*?

Diante disto, Richard H. Thaler e Cass R. Sunstein®>* expdem que as propagandas
subliminares, motivadas por interesses privados, e que influenciam os destinatarios sem que
tenham conhecimento, podem ser limitadas, principalmente, pela imposic¢ao de transparéncia

em relagédo ao seu uso.

150 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p.
144.

151 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. Servigos simbiéticos ou inteligentes e protegio do
consumidor no novo mercado digital: homenagem aos 30 anos do Cédigo de Defesa do Consumidor.
Revista do advogado, ano XL, n° 147, set. 2020. p. 16.

52 FORNASIER, Matheus de Oliveira; KNEBEL, Norberto Milton Paiva; SILVA; Fernanda Viero da.
Mineracdo de dados e publicidade comportamental: impasses para a regulacédo do spam e dos nudges na
sociedade burocratica do consumo dirigido. Revista Estudos Institucionais, v.6, n.3, p.1536-1559. 2020. p.
1542-1543.

153 VERBICARO, Dennis; RODRIGUES, Lays; ATAIDE, Camille. Desvendando a vulnerabilidade
comportamental do consumidor: uma analise juridico-psicologica do assédio de consumo. Revista de
Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 119, ano 27, p. 1-30, set-out. 2018. p. 21.

1 THALER, Richard H.; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: Como tomar melhores decisées sobre satide, dinheiro
e felicidade. Objetiva — Sdo Paulo, 2019. p. 342.
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Em relacdo as problemaéticas apresentadas, cabe resgatar a explanacdo de que as
normas de protecdo ao consumo visam garantir a autodeterminagdo do individuo, ainda que

para isso Seja necessario restringir a autonomia e a liberdade dos fornecedores.*

Contudo, como se demonstrou, o sistema de prote¢do a vulnerabilidade do consumidor
estd embasado em pressupostos econémicos tradicionais, a partir da pressuposicao implicita
de que ap6s informado, o consumidor atuara em condicdes ideais no mercado de consumo.*®®
Diante disso e na mesma linha do entendimento de Felipe M. S. Ferreira™’, ndo ha
discordancia com o modelo proposto e sobre a importancia de informar o consumidor, mas

suscita-se a hipotese de que néo é suficiente para garantir seu bem-estar.

Propbe-se, entdo, somar ao CDC, a doutrina e a jurisprudéncia os estudos da EC
apresentados, a fim de adequar o sistema de protecdo ao consumidor a real vulnerabilidade do
individuo tutelado. Isto porque, a aplicacdo de estudos da EC ao Direito do Consumidor visa
ampliar a constatacdo de vulnerabilidade como um atributo inerente ao sujeito. As falhas
cognitivas estdo presentes desde antes da relacdo de consumo, e estardo presentes apds a

incidéncia do sistema protetivo.'*®

Neste sentido, 0 CDC deve se inclinar a atuacdo frente a essa vulnerabilidade, com
objetivo de abarcar melhor a realidade fatica, na qual é possivel evidenciar o cometimento de
erros cognitivos sistematicos pelos consumidores.™® As técnicas de EC, aplicadas no cenario
da PC e apresentadas no trabalho, se utilizam desses erros, o que alarma para a necessidade de
uma protecéo efetiva.

A atualizagdo da protecdo ao consumidor pode ser materializada, por exemplo, pela
inclusdo da nogdo de vulnerabilidade cognitiva na regulacdo do consumo. Ademais, €
necessario que haja mencdo as técnicas que se utilizam de estudos sobre 0 comportamento

humano pois, como se demonstrou, a vulnerabilidade do consumidor é acentuada nesses casos.

1% FERREIRA, Felipe Moreira dos Santos. Economia comportamental e vulnerabilidade cognitiva:
fundamentos cientificos para a protecio do consumidor no Brasil. 2012. Dissertacdo (Mestrado). Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. p. 74.

138 |pid, p. 69-70.

7 |bid, p. 72.

%8 |bid, p. 72-73

9 Ibid.
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CONCLUSAO

Conforme se demonstrou ao longo do trabalho, ha uma relacdo proxima entre a
vulnerabilidade prevista no CDC e aquela prevista pela EC. Apesar de haver producao
doutrinéria neste sentido, ndo h& qualquer mencdo, nos textos legais do Direito do
Consumidor, a vulnerabilidade cognitiva ou qualquer outro conceito de EC.

Ao se considerar o cenario da PC proposto, em que o0s individuos sdo destinatarios de
préaticas de mercado digitais que combinam o direcionamento, com as técnicas de EC que
visam atuar sobre suas vulnerabilidades, torna-se alarmante a necessidade de regulacdo do

fenbmeno.

Isso porque, como se apresentou, as praticas de EC visam atuar sobre a tomada de
decisdo do consumidor, o que representa potencial ofensa a autonomia e privacidade, direitos
fundamentais relativos ao consumo. Foi exposta, inclusive, a possibilidade de caracterizacdo

da publicidade subliminar.

Como resultado, hd comprometimento das decisdes do consumidor em razdo do
cenario de estimulo a postura consumista, no qual ha aproveitamento dos sentidos e emocoes
do individuo. Tudo isso foi utilizado para explicar o apice do fenémeno, nomeado assédio ao
consumo. Nele, o consumidor sequer percebe estar diante da técnica comercial, a qual visa

definir suas escolhas e restringir seu poder de deciséo.

Ao considerar que a legislagdo consumerista objetiva garantir a autodeterminagéo do
individuo, esta conjuntura de restricdes implica na necessidade de incidéncia do sistema de
protecdo ao consumidor, ainda que seja pela limitagdo da autonomia e liberdade dos

fornecedores.

Contudo, como foi demonstrado, a protecdo a vulnerabilidade do consumidor se baseia
em pressupostos econdmicos tradicionais, na medida em que enfoca no direito a informacao
do consumidor. Apos informado, ha a pressuposic¢ao implicita de que o individuo atuaria em

condigdes ideais no mercado de consumo.
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Apesar de se reconhecer a importancia do direito a informacdo do consumidor,
suscitou-se, ao longo do trabalho, que essa atuacdo ndo é suficiente para garantir seu bem-
estar no mercado. Assim, a proposta principal da pesquisa é somar ao CDC, a doutrina e a
jurisprudéncia os estudos de EC, com objetivo de adequa-los a real vulnerabilidade do

consumidor.

A partir da aplicacdo dos estudos de EC, a vulnerabilidade seria considerada um
atributo inerente ao individuo, e, as falhas cognitivas, estariam presentes desde antes da

relacdo de consumo, bem como apéds a incidéncia do sistema de protecdo ao consumidor.

Da analise do cenario atual demonstrado do trabalho, evidencia-se um descompasso
entre a realidade fatica e a juridica no Direito do Consumidor. Enquanto os fornecedores
possuem técnicas de influéncia ao comportamento, a protecdo consumerista ndo abarca o

fendmeno, o que acentua a vulnerabilidade.

Por fim, com objetivo de materializar o resultado da discussdo apresentada, se prop6s
a inclusdo da nocao de vulnerabilidade cognitiva na regulacdo do consumo. Nessa perspectiva,
é importante que haja mencdo as técnicas de EC, com énfase na regulacdo sobre como se
utilizam das falhas cognitivas do consumidor para potencializar as praticas de mercado, a fim

de minimizar a vulnerabilidade constatada.
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