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APRESENTACAO

O livro “Comunicagéo: Midias, temporalidade e processos sociais” é uma obra
multidisciplinar que retines estudos cientificos de pesquisadores de diversas partes do pais
sob o fio condutor da midia e de suas relagdes na sociedade. Ao todo dezessete capitulos
emprestam seu brilho a esta obra que tem tudo para ser referéncia nos estudos da midia.
Este primeiro volume aborda de forma categorizada os trabalhos conforme suas afinidades
tematicas.

Como é de se esperar pela tematica, o livro apresenta uma predominancia de
capitulos que dialogam de modo mais explicito com o jornalismo e suas praticas assim temos
a abordagem do jornalismo em plataformas digitais, jornalismo de revista e sites de noticias.
A publicidade é também uma area central na obra e aqui temos estudos que abrangem
comportamento do consumidor, campanha publicitaria e publicidade comportamental.

Num eixo tangente as midias o livro dialoga bem com é&reas importantes das
ciéncias humanas e sociais, como as interfaces tecnolégicas nos estudos de games,
seja nas transformagdes comunicacionais contemporaneas, seja enquanto jogos digitais
acionados por smartphones ou na trilha sonora dos games. Também merece destaque o
debate sobre o desejo social do consumo, a anélise do discurso presidencial sob o espectro
do negacionismo, bem como outros estudos que perpassam por campos complexos e
multiplos como direitos humanos, educacéo, filosofia e cultura.

O objetivo central do livro € demonstrar como € amplamente possivel a partir de um
tema interdisciplinar reunir pesquisadores dos mais diversos matizes capazes de produzir
sentidos que dialogam entre si e que ampliar o alcance de um debate tdo caro ao nosso
tempo como a temporalidade e os processos sociais que emergem das midias e que foram
catapultados ao plano maximo com o advento da pandemia do Coronavirus.

Ahumanidade nunca esteve tao conectada e a sociedade em rede nunca foi tdo real.
O ciberespaco se maqueia de simulacro e realidade conforme a nuance que lhe é dada
pelo fluxo cibercultural do contetdo compartilhado. As relagdes econdmicas, politicas e
sociais se imbricaram de tal forma que é impossivel dizer quanto um contetdo é comercial,
de entretenimento, de engajamento ou instrucional. Ndo sabemos a medida potencial dos
meios que nos cercam.

Deste modo a obra Comunicagdo: Midias, temporalidade e processos sociais
apresenta uma teoria bem fundamentada nos resultados praticos obtidos pelos diversos
pesquisadores que arduamente desenvolveram seus trabalhos que aqui seréo apresentados
de maneira concisa e didatica. Esperamos que nestes tempos sombrios onde a intolerancia
e a polarizagdo insistem em minar o senso critico, que esta obra possa servir de luz para
pavimentar o sé6lido conhecimento acerca das midias que aqui se constréi e se consolida.

Miguel Rodrigues Netto
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CAPITULO 8

PUBLICIDADE COMPORTAMENTAL E
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RESUMO: Este artigo discute a relacdo entre
publicidade comportamental e responsabilidade
civil. A publicidade comportamental é utilizada
massivamente por fornecedores para
aumentar suas vendas através de anuncios
preparados especificamente para determinados
consumidores ou grupos de consumidores
com base em seus dados pessoais. Tal pratica
comercial possui o impacto de afetar os processos
de tomada de decisdo dos consumidores
levando-os a aquisicbes desnecessérias por
meio de exploracdo de elementos emotivos ou
desvios de racionalidade. Assim, mapeou-se 0
tratamento de dados e os possiveis impactos
da publicidade comportamental na tomada de
deciséo para verificar se tais praticas podem
ensejar responsabilidade civil do fornecedor.
Com base nestas analises, concluiu-se que
hd possibilidade de responsabilizacdo do
fornecedor por danos decorrentes da utilizagdo
de publicidade comportamental. A metodologia
utilizada foi dedutiva, conjugada com analise
bibliografica exploratéria da literatura nacional e
internacional.

PALAVRAS-CHAVE: Publicidade comportamental;
Responsabilidade civil; Livre arbitrio; Dados

Comunicacgéo: Midias, temporalidade e processos sociais

RESPONSABILIDADE CIVIL

Pessoais; Economia comportamental.

BEHAVIORAL ADVERTISING AND CIVIL
LIABILITY

ABSTRACT: This article discusses the
relationship between behavioral advertising
and civil liability. Behavioral advertising is used
massively by suppliers to increase their sales
through advertisements specifically prepared for
certain consumers or groups of consumers based
on their personal data. Such commercial practice
has the impact of affecting consumers’ decision-
making processes, leading them to unnecessary
acquisitions through the exploration of emotional
elements or deviations from rationality. Thus, the
processing of data and the possible impacts of
behavioral advertising on decision making were
mapped to verify whether such practices can
give rise to civil liability of the supplier. Based on
these analyzes, it was concluded that there is a
possibility of liability of the supplier for damages
resulting from the use of behavioral advertising.
The methodology used was deductive, combined
with exploratory bibliographic analysis of national
and international literature.

KEYWORDS: Behavioral advertising; liability;
Free will; Personal data; Behavioral economics.

11 INTRODUGAO

O ambiente eletronico é cercado de
teorias conspiratérias amplamente difundidas,
tais como a de que telefones celulares e
aparelhos eletronicos em geral “ouvem” as
conversas de seus donos e, com base nisto,
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formulam publicidades especificas a seus proprietarios' e cameras de notebook filmam seu
proprietério 2.

Estes relatos assustadores se misturam com fatos mais prosaicos, como, ap6s uma
dada pesquisa na pagina de um fornecedor, encontrar no espacgo de publicidade de outros
sites os produtos do mesmo fornecedor cuja pagina foi visitada (remarketing ou retargeting,
a depender do caso?®).

Estas publicidades sdo direcionadas aos usuarios* com base em seu histérico de
buscas por meio de pequenos arquivos de texto inseridos em seu navegador (cookies)®,
sendo que, supondo o cumprimento da LGPD, tais cookies s&o inseridos somente ap6s o
consentimento do titular dos dados®, que assim pode receber publicidades especificas as
suas necessidades, reduzindo a quantidade de informacao desnecessaria.

Ha, portanto, um inegével avang¢o por conta da publicidade com base em dados
pessoais, visto que, sabendo de seu histérico de buscas, um fornecedor pode ofertar
produtos e servigos que atendam as necessidades do individuo, poupando-lhe tempo e
atengao’.

Por outro lado, os mesmos dados pessoais que permitem este modelo de publicidade
direcionada ao usuario podem ter uma face mais obscura e isto se da quando, aliados a
técnicas refinadas de marketing, psicologia e ciéncia de dados, os fornecedores elaboram

publicidades customizadas para determinados perfis comportamentais®.

1 Até onde se sabe, ndo ha indicios de uma préatica generalizada de extracdo de audios, embora o cenario a respeito
da privacidade de dados seja extremamente preocupante em relacdo a outras formas de midia PAN, Ellen et al, Pa-
noptispy: Characterizing Audio and Video Exfiltration from Android Applications, Proceedings on Privacy Enhancing
Technologies, v. 4, p. 33-50, 2018.. Note-se, porém, que determinados aparelhos eletrénicos como a Alexa, da Ama-
zon, efetivamente captam audios e chegam a ser as Unicas testemunhas de possiveis crimes THE GUARDIAN, Alexa,
did he do it? Smart device could be witness in suspicious Florida death, the Guardian, disponivel em: <http://www.
theguardian.com/us-news/2019/nov/01/alexa-florida-death-witness-amazon-echo>. acesso em: 17 jan. 2021..

2 ROHR, Altieres, Mark Zuckerberg bloqueia webcam e microfone com fita, mostra foto | G1 - Tecnologia e
Games, Seguranca Digital, disponivel em: <http://g1.globo.com/tecnologia/blog/seguranca-digital/post/mark-zuckerber-
g-bloqueia-webcam-e-microfone-com-fita-mostra-foto.html>. acesso em: 17 jan. 2021.

3 UOL, Retargeting e Remarketing: use estas campanhas para recuperar clientes.

4 Neste artigo, dado o tema tratado, expressdes como consumidor, titular dos dados e usuario devem ser percebidas
como sindnimas. Isto porque se discute o tratamento de dados visando publicidade ao consumidor. Evidentemente,
hé situagbes nas quais os termos ndo se sobrepdem, como no tratamento de dados pela administragéo publica, por
exemplo.

5 LEONARDI, Marcel, Fundamentos de Direito Digital, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 10; BUJILOW,
Tomasz et al, Web Tracking: Mechanisms, Implications, and Defenses, 2015; HOOFNAGLE, Chris et al, Behavioral
Advertising: The Offer You Can’t Refuse, Harvard Law & Policy Review, v. 6, p. 273-296, 2012; KOGA, Bruno Yudi
Soares, Precificacdo Personalizada, Sdo Paulo: Almedina, 2021, p. 92 e seguintes.

6 A questdo nao pode ser solucionada em poucas linhas, mas, em sintese, a coleta dos dados pessoais € uma das
etapas do tratamento, sendo que o consentimento do titular dos dados deve ser considerado a espinha dorsal da LGPD,
ainda que exista alternativas como o polémico legitimo interesse do controlador. Cf. arts. 5°, X, e 7°, | e IX, da LGPD.
7 Note-se que o fato de que um dado mecanismo de publicidade possua caracteristicas positivas, como a redugéo de
tempo de procura por produtos ou servigos nédo é indicacdo de que ele seja inerentemente bom, como se pode observar
na literatura a respeito do tema (BORGESIUS, 2014; DOMINGOS, 2015, p. 184; EXECUTIVE OFFICE OF THE PRESI-
DENT, 2014, p. 40; HINDMAN, 2018, p. 56; KOGA, 2021, p. 101-103).

8 “Isto ocorre porque a perfilizagdo permite que o fornecedor explore vieses do consumidor de modo a lhe vender pro-
dutos ou servigos que supostamente néo seriam adquiridos de acordo com as ‘verdadeiras’ preferéncias do consumidor.
Algumas das técnicas que podem ser utilizadas na exploragéo das fraquezas humanas séo: (i) utilizagdo de chamarizes,
inclusive comparativos, a fim de estabelecer um foco especifico na escolha do consumidor; (ii) direcionamento de preco
(price steering) através da disposicdo dos produtos no marketplace; (i) aumento da complexidade para evitar escolhas
comparativas; (iv) apresentacdo do preco em camadas (drip pricing) de modo a elevar o preco aos poucos, de modo que
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Assim, uma dada publicidade pode ser extremamente persuasiva ao se aproveitar
de caracteristicas pessoais de um dado consumidor, ultrapassando o papel informacional
das qualidades do produto e adentrando em um terreno nebuloso a respeito de quais sao
as interferéncias licitas na tomada de decisao®.

Dentro deste cenario, o presente artigo busca discutir se ha ou néo a possibilidade
de responsabilidade civil por parte do fornecedor de produtos e servicos em virtude da
utilizagdo de publicidade comportamental.

A investigagdo se da com base em metodologia dedutiva, aliando analise
bibliografica e exploratéria sobre tratamento de dados, liberdade, livre arbitrio, economia
comportamental e dogmética juridica.

Para efeito de simplicidade da andlise e como aqui se pretende apenas um esboco
geral das relagdes entre publicidade comportamental e responsabilidade civil, tomaremos
como pressuposto que: (i) os titulares dos dados consentiram com o tratamento para a
apresentacdo de publicidade comportamental; (ii) ndo ha enganosidade na publicidade
comportamental, o conteddo é moldado a partir dos dados pessoais do titular, mas é
totalmente veridico; e (iii) os individuos expostos a publicidade comportamental ndo estao
em situagd@o de hipossuficiéncia por questdes biologicas, etéarias, culturais, informacionais
etc.

Note-se que isto se da apenas para que o enfoque teorico seja dedicado a publicidade
comportamental, visto que pesquisas académicas e reportagens jornalisticas apresentam
inimeros casos em que 0 consentimento possui natureza meramente ficcional'?, é possivel
que uma dada publicidade seja enganosa e abusiva ao mesmo tempo e néo seria insusual
que a publicidade comportamental alcance pessoas em situagdo de hipossuficiéncia.

O roteiro da pesquisa se divide em trés eixos principais: (i) definicdo e anélise das
possibilidades de tratamento de dados, estimacao de perfis e publicidade comportamental;
(ii) relagé@o entre o processo decisorio do consumidor e a publicidade comportamental; e (iii)

a relagéo entre a publicidade comportamental e a responsabilidade civil.

a oferta atrativa inicial vai sofrendo incrementos até se igualar ou superar o pre¢o de mercado; (v) exploragéo da forca
de vontade limitada (imperfect willpower); (vi) minimizagcdo de praticas injustas através do enquadramento (framing).”
(KOGA, 2021, p. 102-103).

9 BAR-GILL, Oren; STONE, Rebecca, Pricing Misperceptions: Explaining Pricing Structure in the Cell Phone Service
Market, Journal of Empirical Legal Studies, v. 9, n. 3, p. 430-456, 2012.

10 BEN-SHAHAR, Omri; SCHNEIDER, Carl E., The Failure of Mandated Disclosure, University of Pennsylvania
Law Review, v. 159, p. 647-749, 2011; CIMPANU, Catalin, 22,000 People Agree to Clean Toilets Because Nobo-
dy Reads Terms & Conditions, BleepingComputer, disponivel em: <https://www.bleepingcomputer.com/news/tech-
nology/22-000-people-agree-to-clean-toilets-because-nobody-reads-terms-and-conditions/>. acesso em: 23 ago. 2019;
SCHWARTZ, Matthew S., When Not Reading The Fine Print Can Cost Your Soul, NPR.org, disponivel em: <https:/
www.npr.org/2019/03/08/701417140/when-not-reading-the-fine-print-can-cost-your-soul>. acesso em: 29 ago. 2019;
BERREBY, David, Click to agree with what? No one reads terms of service, studies confirm, The Guardian, 2017; LU-
GER, Ewa; MORAN, Stuart; RODDEN, Tom, Consent for All: Revealing the Hidden Complexity of Terms and Conditions,
in:, Paris: CHI, 2013; WAGSTAFF, Keith, You'd Need 76 Work Days to Read All Your Privacy Policies Each Year, Time,
2012; GROSSKLAGS, Jens et al, User Choices and Regret: Understanding Users’ Decision Process about Consen-
sually Acquired Spyware, I/S: A Journal of Law and Policy, v. 2, n. 2, p. 283-344, 2006; MOORES, Trevor, Do consu-
mers understand the role of privacy seals in e-commerce?, Communications of the ACM, v. 48, n. 3, p. 86-91, 2005.
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21 TRATAMENTO DE DADOS, ESTIMA(;AO DE PERFIS E PUBLICIDADE
COMPORTAMENTAL

Neste item, debatem-se: (i) o tratamento de dados pessoais; (ii) a perfilizagéo; e (iii)
a utilizacdo dos perfis comportamentais para o direcionamento de publicidade voltada a
individuos especificos ou grupos de individuos.

A mais recente pesquisa divulgada pelo Comité Gestor da Internet no Brasil (CGI.
br) indica que, em 2019, o pais possuia em 134 milhdes de usuarios de Internet, o que
corresponderia a 74% dos brasileiros a partir de 10 anos de idade . Igualmente relevante
é o fato de que o acesso a Internet se da majoritariamente por meio de telefone celular
(99%), especialmente quando se nota que o segundo colocado é o computador, utilizado
por 42% da amostra 2.

A massiva utilizagdo da Internet faculta ao individuo toda sorte de atividades, tais
como consulta de noticias, acesso a redes sociais, trocas de mensagens instantaneas,
pesquisas de preco de produtos e servigcos, compras, busca de parceiros pararelacionamento
amoroso, jogos on-line etc.

Estas interagdes com a Internet possibilitam que o titular dos dados pessoais deixe
uma série de rastros pelo ambiente eletrénico, os quais podem ser fornecidos pelo titular de
modo voluntario (como os capturados por cookies quando ha consentimento), observados
(p. ex. manifestagdes publicas em redes sociais) ou até mesmo inferidos a partir de métodos
estatisticos 3.

Isoladamente, estes dados pessoais ndo representam algo nocivo, saber que
alguém tem uma preferéncia de consumo (p. ex. Maria compra chocolates), a rigor, ndo
permite que se possa prever comportamentos ou saber quais os motivos que a levaram a
possuir uma dada convicgéo.

Contudo, a partir do momento em que o conjunto de dados pessoais referentes ao
mesmo individuo cresce, torna-se possivel criar um perfil comportamental' do titular dos
dados. Isto significa que um dado agente de tratamento sabe ndo apenas a preferéncia de
consumo do individuo, mas também outros dados relevantes que servem de explicagdo
ou de gatilho para determinados comportamentos (p. ex. Maria compra chocolates quando
vai ao cinema; Maria vai ao cinema quando recebe uma mensagem de Anténio, Julia e/ou
Deborah etc).

Um controlador que possua um banco de dados de porte razoavel pode entéo
analisar semelhancgas e dessemelhancgas entre os perfis comportamentais e inferir dados a

11 COMITE GESTOR DA INTERNET NO BRASIL, Pesquisa sobre o uso das Tecnologias de Informacéo e Comuni-
cacao nos domicilios brasileiros - TIC Domicilios 2019, Sdo Paulo: Comité Gestor da Internet no Brasil, 2020, p. 23.
12 Ibid., p. 68.

13 AUTORITE DE LA CONCURRENCE; BUNDESKARTELLAMT, Competition Law and Data, 2016, p. 7.

14 A GDPR assim define a perifilizacdo em seu art. 4°, (4): “(4) ‘profiling’ means any form of automated processing of
personal data consisting of the use of personal data to evaluate certain personal aspects relating to a natural person, in
particular to analyse or predict aspects concerning that natural person’s performance at work, economic situation, health,
personal preferences, interests, reliability, behaviour, location or movements;”.

Comunicacgéo: Midias, temporalidade e processos sociais Capitulo 8 m



respeito de pessoas com razoavel seguranca's. Indo um pouco mais longe, este controlador
pode reunir uma equipe multidisciplinar para moldar publicidade a partir dos perfis
comportamentais disponiveis, como esclarece Brittany Kaiser a respeito dos trabalhos na
Cambridge Analytica:

The term psychographics was created to describe the process by which we
took in-house personality scoring and applied it to our massive database.
Using analytic tools to understand individuals’ complex personalities, the
psychologists then determined what motivated those individuals to act. Then
the creative team tailored specific messages to those personality types in a
process called ‘behavioral microtargeting.’

With behavioral microtargeting, a term Cambridge trademarked, they could
zoom in on individuals who shared common personality traits and concerns
and messages them again and again, fine-tuning and tweaking those
messages until we got precisely the results we wanted.®

A titulo de exemplo, Ryan Calo discute a possibilidade de aproveitamento das
limitagcdes da forca de vontade'”, assim como nos rememora sobre a estratégia publicitaria
de se aproveitar dos desejos estéticos femininos para lhes apresentar produtos quando
estdo mais vulneraveis emocionalmente'®. Outro ponto fundamental é a escolha da forma de
exposicéo a ser utilizada na publicidade, havendo estudos que sustentam que publicidades
narrativas (que contam pequenas historias) sdo superiores (= mais convincentes) do que
publicidade baseada simplesmente na transmissao de argumentos aos consumidores °.

A principio, tais diferencas na apresentacédo de uma dada publicidade podem ou nédo
conter elementos abusivos e, mesmo que 0s contenha, isto ndo significa necessariamente
que um dado consumidor sera manipulado e sofrera dano individual por ser exposto a tal
conteudo.

Diante deste quadro, sobrevém entdo os questionamentos: (i) seres humanos séo
livres em suas escolhas?; e (ii) caso eles sejam livres, a publicidade comportamental afeta
esta liberdade de escolha ou o processo decisoério de alguma maneira?

Estas sédo as investigacdes do préximo topico deste artigo.

31 A PROCESSO DECISORIO DO CONSUMIDOR E A PUBLICIDADE
COMPORTAMENTAL

Este topico discute como se d& a relagéo entre o processo decisério e a publicidade

comportamental, pois o funcionamento dos processos cognitivos por parte do consumidor/

15 AUTORITE DE LA CONCURRENCE; BUNDESKARTELLAMT, Competition Law and Data.

16 KAISER, Brittany, Targetd: The Cambridge Analytica Whistleblower’s Inside Story of How Big Data, Trump,
and Facebook Broke Democracy and How It Can Happen Again, New York: HarperCollinsPublishers, 2019.

17 CALO, Ryan, Digital Market Manipulation, The George Washington Law Review, v. 82, p. 995-1051, 2014.

18 ROSEN, Rebecca J., Is This the Grossest Advertising Strategy of All Time?, The Atlantic, disponivel em: <https://
www.theatlantic.com/technology/archive/2013/10/is-this-the-grossest-advertising-strategy-of-all-time/280242/>. acesso
em: 24 jan. 2021.

19 CHANG, Chingching, “Being Hooked” by Editorial Content: The Implications for Processing Narrative Advertising,
Journal of Advertising, v. 38, n. 1, p. 21-33, 2009.
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titular dos dados antecede, logicamente, a discussdo sobre quais meios de comunica¢ao
utilizados pelo fornecedor ensejam ou nao responsabilidade civil.

A primeira pergunta a se fazer diz respeito a existéncia ou nao de livre arbitrio (free
will) por parte dos consumidores e quais séo os limites desta caracteristica (se existente).
Até o momento, ndo ha uma resposta definitiva por parte dos pesquisadores que tratam
do tema 2.

Isto se da por uma série de controvérsias que envolvem areas do saber como
a filosofia, a psicologia e a biologia. Usualmente, o problema é colocado com base na
contraposicao entre o determinismo e indeterminismo e as consequéncias da adogéo de
cada uma destas premissas teoéricas.

Por determinismo, deve-se compreender a posi¢céo que sustenta que os eventos do
mundo sdo determinados por meio de um encadeamento de acontecimentos (=eventos)
que sdo condicdes suficientes para os subsequentes. Noutras palavras, presentes
determinados requisitos de fato (F), W pratica a conduta Y. A conduta Y somente seria
praticado caso F tenha ocorrido. Caso haja ndo-F, W n&o pratica Y?'. Uma visdo estrita do
determinismo conclui que néo ha liberdade e que os individuos estao fadados viver suas
vidas presos a um imenso nexo causal. Esta corrente € chamada de fatalismo 2.

Por outro lado, ha aqueles que acreditam que existe possibilidade de convivéncia
entre um mundo deterministico e a ideia de livre arbitrio, considerando que a liberdade seria
entdo a possibilidade de realizacdo de desejos sem impedimentos internos ou externos.
Estes sdo chamados de compatibilistas 2.

Esta visdo, contudo, é desafiada por uma corrente de pensamento extremamente
variada, chamada de incompatibilistas, os quais creem que néo é possivel a coexisténcia
do livre arbitrio e do determinismo, grupo dentre o qual se destacam os libertarios?, os
quais assinalam que as decisGes humanas ndo estdo necessariamente presas aos elos
deterministas 25. Isto, contudo, enseja diversas criticas, inclusive porque uma anélise
libertaria exige a presenca de indeterminacdo e ndo aleatoriedade (nonrandomness) %,

0 que néo raras vezes exige a utilizagcdo de recurso a elementos metafisicos para dar

20 BALAGUER, Mark, Free Will as an Open Scientific Problem, Cambridge: The MIT Press, 2010, p. 154; SEARLE,
John R., Freedom and Neurobiology: Reflections on Free Will, Language, and Political Power, Nova York: Colum-
bia University Press, 2007, p. 11; PINK, Thomas, Free Will: A Very Short Introduction, Nova York: Oxford University
Press, 2004, p. 123.

21 Ha uma certa polémica a respeito da similaridade ou nao dos conceitos de determinismo e causalidade. BALAGUER,
por exemplo, sintetiza determinismo como “every event is causally necessitated by prior events together with causal
laws” (BALAGUER, 2010, p. 1); “Causal determinism is the claim that everything that happens, including our own ac-
tions, has already been causally determined to occur.” (PINK, 2004, p. 13).

22 KANE, Robert, A Contemporary Introduction to Free Will, Nova York: Oxford University Press, 2005, p. 19.

23 Ibid., p. 13; BALAGUER, Free Will as an Open Scientific Problem, p. 4; PINK, Free Will: A Very Short Introduc-
tion, p. 18; Este parece ser o posicionamento de Harari sobre o tema. Cf. HARARI, Yuval Noah, 21 Lessons for the
21st Century, Nova York: Spiegel & Grau, 2018.

24 A expressdo aqui é utilizada para indicar o individuo que é incompatibilista e cré no livre arbitrio. Ndo se deve
confundir com a utilizagdo politica da expresséo libertario.

25 PINK, Free Will: A Very Short Introduction, p. 13.

26 BALAGUER, Free Will as an Open Scientific Problem, p. 10.
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sustentacédo a construgéo teorica 7.

Cada uma destas visbes possui inumeras objecdes e mesmo 0s avancos da
neurociéncia ainda ndo permitem que seja possivel decidir a respeito de qual das teorias a
respeito da liberdade e do livre arbitrio € a correta (ou se alguma delas é correta) 2.

O que se viu até aqui, contudo, permite excluir algumas possibilidades. Caso o mundo
seja um encadeamento de eventos nos quais ndo é possivel interferir (fatalismo), entdo a
publicidade comportamental ndo poderia influenciar diretamente qualquer comportamento
humano, pois néo hé liberdade nem do fornecedor nem do consumidor (no limite, ndo seria
nem mesmo possivel aferir culpabilidade nos crimes cometidos).

Por outro lado, entre compatibilistas e libertérios, permanece aideia de que ha algum
elemento humano que toma as decisdes, estando ou ndo em um mundo determinado. Caso
0 exercicio da vontade seja entdo o Unico ou um dos elementos do processo decisoério,
evidentemente, qualquer publicidade que desperte desejos e vontades teria parcela no
convencimento do agente e influenciaria em sua liberdade.

Contudo, o ser humano néo é conhecido apenas pela utilizagéo darazéo instrumental,
razdo como meio para a obtencéo de fins determinados, mas também pela elaboracéo de
juizos a respeito da conveniéncia de atender ou néo a estes desejos.

Assim, a razdo parece desempenhar um papel essencial no processo de tomada de
deciséo, seja por uma 6tica compatibilista ou libertaria. A definicdo de razao, contudo, é téo
obscura quanto a de liberdade ou de livre arbitrio, havendo situagbes nas quais é tomada
como sinénimo de motivo para justificar uma decisdo ?° e, ao mesmo tempo, um requisito
para o efetivo livre arbitrio:

To have genuine control over how we act requires that we have a capacity to
act rationally — to act on the basis of informed reasoning about how we should
act. But sharks lack any such capacity to reason about how to act. Sharks’
actions are guided by instinct and not reason. Therefore it is not up to them
which actions they perform.

Por convencéo, economistas descrevem como racional o agente que possui trés
caracteristicas em seu processo de tomada de decisdo: completude (sabe todas as
opcdes disponiveis), transitividade (consegue ordenar suas preferéncias dentre as opgbes

disponiveis) e reflexividade (A é tdo bom quanto A, B é tdo bom quanto B etc.) 3'.
Pensemos agora que uma publicidade comportamental seja direcionada a Jodo, um

27 KANE, A Contemporary Introduction to Free Will, p. 33.

28 BALAGUER, Free Will as an Open Scientific Problem; SEARLE, Freedom and Neurobiology: Reflections on
Free Will, Language, and Political Power.

29 KANE, A Contemporary Introduction to Free Will, p. 53.

30 PINK, Free Will: A Very Short Introduction, p. 24.

31 Com algumas nomenclaturas diferentes, mas tratando dos mesmos requisitos: JEHLE, Geoffrey A.; RENY, Philip J.,
Advanced Microeconomic Theory, 3. ed. Harlow: Pearson, 2011, p. 10; VARIAN, Hal R, Intermediate Microeconomi-
cs: A modern approach, 9. ed. Nova York: W. W. Norton & Company, 2014, p. 35; GICO JR., Ivo, Introdugéo ao Direito
e Economia, in: TIMM, Luciano Benetti (Org.), Direito e Economia no Brasil, 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 25.9.\
ucO\\u160{}ed. Nova York: W. W. Norton & Company, 2014, p.\ucO\u160{}35; GICO JR., Ivo, Introdu\\ucO\Wu231{\ucO\
u227{}0 ao Direito e Economia, {\\i{}in}: TIMM, Luciano Benetti (Org.

Comunicacgéo: Midias, temporalidade e processos sociais Capitulo 8 “



individuo plenamente racional. O fato de que os argumentos do fornecedor sejam emotivos
ou psicologicamente orientados para afetar as escolhas de Jodo néo faria qualquer sentido,
pois Jodo possui o rol de possibilidades e ordenou suas preferéncias sem qualquer
discrepancia entre elas. Na melhor das hipéteses, o fornecedor apenas poderia apresentar
a Jodo argumentos racionais para que um dado produto fosse escolhido, mas isto néo Ihe
removeria o controle da decisao.

Evidentemente, o consumidor plenamente racional € um modelo teorico utilizado
para estimar resultados, mas que ndo pode ser encontrado nas ruas . A grande questéo é
saber se 0s consumidores se comportam como agentes racionais ou néo.

Ao longo do tempo, a psicologia comportamental passou a influenciar os estudos
de economia e a apresentar falhas sistematicas nos individuos, contrapondo a figura do
agente racional a ideia de que os agentes atuam com racionalidade limitada.

Uma das principais correntes a respeito do tema trata do sistema dual, mais
especificamente, o modelo heuristico-sistematico. Significa dizer que o individuo pode
atuar de maneira racional com maior dispéndio de energia e, através disso, tomar decistes
racionais (Sistema 2). Ao lado disto, para questdes de menor complexidade (Sistema 1),
atua um modelo de pensamento heuristico, que se aproveita de atalhos mentais para
reduzir energia e chegar a solugdes com alto indice de sucesso, mas que possui falhas .

Alguns exemplos de vieses e heuristicas que podem ser utilizados por um
fornecedor para se aproveitar da racionalidade limitada do consumidor séo: (i) o otimismo
ou a superconfianca (overconfidence), como se da nos exemplos em que pequenas
parcelas sdo apresentadas e o consumidor deixa de considerar o valor total do contrato ou
possibilidades como perda de emprego, doencas e outros empecilhos que podem inviabilizar
o0 cumprimento de um contrato; (ii) enquadramento, o qual ocorre quando a decisédo é
enfocada pelo fornecedor para que o consumidor ignore elementos que seriam relevantes
para sua decisao; e (iii) status quo, como ocorre nos casos em que um periodo inicial de
amostra gratis € seguido pelo inicio de uma relagdo contratual onerosa ao consumidor.
Aqui, o fornecedor se aproveita da inércia do consumidor para iniciar automaticamente as
cobrangas apos o periodo de amostra 34.

Outro ponto extremamente relevante ocorre quando se utiliza palavras que possuem
forte apelo junto aos consumidores, a pesquisa de ARIELY, por exemplo, indica que a
simples mengdo a expressdo gratis (free) altera as preferéncias dos consumidores .

32 FRIEDMAN, Milton, Essays in Positive Economics, Chicago e Londres: The University of Chicago Press, 1984,
p. 15.

33 KAHNEMAN, Daniel, Thinking, Fast and Slow, Nova York: Farrar, Straus and Giroux, 2011.

34 Alguns exemplos de vieses e heuristicas podem ser encontrados em: THALER, Richard; SUNSTEIN, Cass R., Nud-
ge: Improving Decisions About Health, Wealth and Hapiness, Nova York: Penguin Books, 2009; SUNSTEIN, Cass
R; JOLLS, Christine; THALER, Richard H, A Behavioral Approach to Law and Economics, STANFORD LAW REVIEW,
v. 50, p. 81, 1998; ZAMIR, Eyal; TEICHMAN, Doron, Behavioral Law and Economics, Nova York: Oxford University
Press, 2018.

35 ARIELY, Dan, Predictably Irrational: The hidden forces that shape our decisions, Londres: HarperCollinsPublis-
hers, 2009.
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Além disto, a neurologia tém ganhado espacgo na pesquisa do comportamento, indicando
fatores interessantes como a utilizacao de areas distintas do cérebro por pessoas diversas
para tomar a mesma decisdo (resultando em comportamentos diferentes) e maior taxa
de desconto na tomada de deciséo por pessoas viciadas em todas as areas de sua vida
e ndo apenas em relacdo a seus vicios (resultando em decisdes que privilegiam o prazer
imediato) %°.

Portanto, considera-se até o presente momento: (i) ainda que ndo seja possivel
delimitar de maneira dogmatica uma definicao de liberdade e livre arbitrio, a interferéncia em
processos decisoérios parece ser compativel como modelos deterministas e indeterministas,
pois a inclusdo de elementos publicitarios acrescenta variaveis na tomada de decisao por
parte dos consumidores; (ii) ainda que a publicidade possa inserir mais elementos para
a tomada de deciséo, isto ndo implica necessariamente que um individuo plenamente
racional permitiria que uma publicidade de natureza comportamental alterasse as suas
preferéncias; e (iii) contudo, a economia comportamental tém pontuado que os individuos
possuem desvios sistematicos do que seria considerado um comportamento racional e que
vieses e heuristicas podem ser explorados por fornecedores de produtos e servigos.

Uma vez na posse destas respostas parciais, cumpre agora nos dirigirmos aos
questionamentos principais do artigo, ou seja: (i) a publicidade comportamental é uma
conduta ilicita?; (ii) a publicidade comportamental pode causar danos ao individuo?; (iii)
haveria nexo de causalidade por danos sofridos pelo individuo quando a publicidade
comportamental foi utilizada?; e (iv) de um modo geral, ha dever de indenizar pelos danos
causados a partir da utilizagcao de publicidade comportamental?

As questdes sdo extremamente complexas e necessitam de cuidadosa anélise.

41 EFEITOS DA PUBLICIDADE COMPORTAMENTAL E A RESPONSABILIDADE
CIVIL

Nos itens anteriores, observou-se que: (i) os titulares dos dados deixam (de modo
voluntario ou involuntario) inimeros rastros digitais que podem ser tratados pelos agentes
de tratamento; (ii) o conjunto destes dados pessoais pode ser utilizado para a estimagéao
de perfis comportamentais dos individuos; (iii) um banco de perfis de porte razoavel
permite entdo estimar comportamentos dos usuarios e moldar publicidades para cada
grupo ou usuério individual; (iv) ainda que se pressuponha que seres humanos detenham
caracteristicas como liberdade e livre arbitrio, isto ndo implica que suas tomadas de
decisdo sejam imunes a expedientes comportamentais; (v) a economia comportamental
indica que os individuos agem com racionalidade limitada em determinados momentos
e que o processo de tomada de decisé@o é suscetivel de sofrer interferéncia por vieses e
heuristicas, os quais podem ser utilizados pelos fornecedores para vender produtos ou

36 CHORVAT, Terrence; MCCABE, Kevin; SMITH, Vernon, Law and Neuroeconomics, 2007.
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servicos aos consumidores.

Neste cenario, surgem as principais questdes para discusséo colocadas no item
anterior e as quais procuraremos responder diante dos requisitos para a responsabilidade
civil prevista no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Como se sabe, os elementos para a configuracdo da responsabilidade civil nas
relagbes de consumo séo: (i) conduta; (ii) dano; e (iii) nexo causal entre a conduta e o dano.

Para tornar nossa investigagdo um pouco mais concreta, trabalharemos com quatro
hipbteses:

a. Suponha que Maria seja uma pessoa sem quaisquer doengas mentais que pos-
sam, por si mesmas, alterar seu estado de humor ou afetar suas decisbes (na
linguagem vulgar, uma pessoa normal). Um fornecedor estima que mulheres se
sentem as segundas-feiras menos atraentes e, com base nestes dados, envia
publicidade de produtos cosméticos a Maria ¥;

b. Suponha que, além das publicidades voltadas a produtos cosméticos, Maria
receba também, nas mesmas segundas-feiras, propagandas de academias de
ginastica, guloseimas, produtos milagrosos para perda de peso etc., cada uma
delas proveniente de um fornecedor diverso;

c. Suponha que Joao pretenda perder peso por questdes de salde. Durante lon-
gos anos, Joao foi assiduo frequentador de uma rede de fast-food. O controla-
dor dos dados sabe que Jo&o ndo tem realizado compras nos estabelecimentos
da rede de fast-food e decide apresentar constantes publicidades de ofertas e
cupons de desconto nos sites visitados por Jodo %; e

d. Suponha que Marina seja uma nutricionista que se importa com a composicéo
dos alimentos que consome, o fornecedor, sabendo disto, prepara publicidade
com base em dados de interesse de consumidores que se importam com tais
informacdes e os apresenta em paginas visitadas por Marina.

Vejamos agora como estes exemplos podem ser tratados:
4.1 A publicidade comportamental é uma conduta ilicita?

Inegavelmente, qualquer publicidade decorre de uma conduta, considerada aqui
como acao ou omissdo praticada pelo agente de modo voluntario ou involuntario. Além
disto, a publicidade & uma pratica comercial licita que visa informar o consumidor a
respeito de um dado produto ou servigo. No Direito do Consumidor, além de atuar como
meio de divulgacdo de informacgdo, a publicidade ainda se torna uma oferta aberta ao
publico, vinculando o fornecedor e dando seguranca as relagbes de consumo quando
suficientemente precisa®.

37 Evidentemente baseado em: ROSEN, Is This the Grossest Advertising Strategy of All Time?

38 A forca de vontade ndo é um dado imutavel, ela varia conforme o tempo e esforco realizado pelo agente. Cf. HOCH,
Stephen; LOEWENSTEIN, George F, Time-inconsistent Preferences and Consumer Self-Control, Journal of Consumer
Research, v. 17, p. 492-507, 1991.

39 Cf. arts. 30 a 38 do CDC.
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A publicidade comportamental, por sua vez, ndo deixa de possuir algum conteudo
informativo, mas, além deste ponto, possui um rebuscamento maior do que a simples
divulgacéo de informacéo, visto que ela é moldada para apresentar dados relevantes com
base no perfil do consumidor e possuir uma estrutura persuasiva customizada.

Ao lado disto, a publicidade comportamental pode ser produzida visando sensibilizar
0 consumidor e apelar ndo a sua razao, mas a emocgoes, vieses e heuristicas. Noutras
palavras, a publicidade comportamental pode nublar a mente do consumidor e Ihe induzir
a comportamentos que ndo seriam tomados em situagées normais, o que pode significar a
pratica de ato ilicito*.

Dentro deste quadrante, nota-se que o CDC possui alguns anteparos para mitigar os
efeitos nocivos da publicidade (comportamental ou ndo) na figura da publicidade abusiva
e/ou enganosa*'.

Nas hipoteses observadas, nota-se que néo se mencionou qualquer enganosidade na
publicidade comportamental, por hip6tese, devemos supor que 0s anuncios correspondem
fielmente aos produtos e servigcos oferecidos. Neste cenario, ndo se trata de publicidade
enganosa por agao ou omissao*2.

A figura descrita na publicidade abusiva*}, por sua vez, possui carater aberto e
exemplificativo, visto que o art. 37, §2°, do CDC expressamente indica que, “dentre outras”,
séo consideradas abusivas as publicidades discriminatorias, que incitem violéncia, explorem
0 medo ou a supersticdo etc 4. Desta maneira, a conceituagao de publicidade abusiva ndo
contém um conjunto fechado de tipos, de maneira que as hip6teses descritas nos itens (A),
(B) e (C) podem ser consideradas abusivas em alguma medida, visto que ultrapassam a

40 “O ato ilicito com pressuposto da responsabilidade civil, nesse sentir, insere-se na tutela genérica de interesses
socialmente valiosos, e é compreendido em relagcdo a pessoa como violagdo de um dever juridico de néo lesar. Ja o
que se ha de considerar por leséo é termo de necessaria atribuicdo pela norma no exercicio de fungéo valorativa que
lhe é prépria, a partir de um juizo prévio de compreensao de determinadas agdes humanas como desejaveis ou ndo
sob o prisma da paz social e, modernamente, na protecao da dignidade da pessoa humana.” (MIRAGEM, 2020, p. 683).
41 Cf. art. 37 do CDC: “Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informagdo ou comunicagdo de carater publicitario, inteira ou parcialmente
falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omisséo, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servigos.
§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo
ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, desrespeita valores ambientais,
ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua satde ou seguranca.
§ 3° Para os efeitos deste codigo, a publicidade é enganosa por omissdo quando deixar de informar sobre dado
essencial do produto ou servi¢o”

42 Veja-se a interessante distincdo entre publicidade enganosa e abusiva apresentada na ementa do REsp 1828620/
RO: “(...) Sobre produto ou servigo oferecido, ao fornecedor € licito dizer o que quiser, para quem quiser, quando e onde
desejar e da forma que lhe aprouver, desde que ndo engane, ora afirmando, ora omitindo (= publicidade enganosa), e,
em paralelo, ndo ataque, direta ou indiretamente, valores caros ao Estado Social de Direito, p. ex., dignidade humana,
saude e seguranca, protecao especial de sujeitos e grupos vulneraveis, sustentabilidade ecologica, aparéncia fisica das
pessoas, igualdade de género, raga, origem, crencga, orientacdo sexual (= publicidade abusiva). (...)” (REsp 1828620/
RO, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/12/2019, DJe 05/10/2020).

43 Claudia Lima Marques assim define a publicidade abusiva: “A publicidade abusiva €, em resumo, a publicidade an-
tiética, que fere a vulnerabilidade do consumidor, que fere valores sociais basicos, que fere a propria sociedade como
um todo.” (MARQUES; BENJAMIN; MIRAGEM, 2016, p. 1008).

44 GRINOVER, Ada Pellegrini et al, Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: Comentado pelos Autores do
Anteprojeto, Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 355-356; BRAGA NETTO, Felipe, Direito do Consumidor: a luz da
jurisprudéncia do STJ, Séo Paulo: JusPodivm, 2018, p. 353; MIRAGEM, Curso de Direito do Consumidor, p. 361.
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mera informagdo e mesmo os instrumentos tradicionais de persuaséo, chegando ao ponto
de buscar limitagdes racionais ou padrdes comportamentais*.

Deve-se notar ainda que ndo houve até o presente momento qualquer mencao
a publicidade comportamental descrita no exemplo (D). Isto possui essencial relevancia
porque nem toda publicidade comportamental sera ilicita, pelo contrario, ela pode servir
de veiculo de importantes mensagens ao consumidor, munindo-lhe de informacdes de seu
interesse e reduzindo custos de transacgéo.

Uma vez que é possivel, ao menos em tese, a caracterizagcdo da publicidade
comportamental como ato ilicito*®, necesséario perscrutar se had ou ndo algum dano
patrimonial ou extrapatrimonial aos consumidores.

4.2 A publicidade comportamental pode causar danos ao individuo?

A expressao dano é um género que engloba diversidade de espécies tais como os
classicos danos materiais e morais e novas denominagfes, como danos estéticos, morais
coletivos, sociais, institucionais, perda de tempo, perda de chance etc . Neste topico,
nosso foco residira nos danos materiais e morais individuais

Cuidemos primeiro dos danos materiais, aqueles prejuizos ao patriménio corpéreo
do individuo que podem ser divididos em danos emergentes e lucros cessantes “.

Considerando que, no cenario (A), Maria tenha comprado os cosméticos a “pre¢o de
mercado”, ndo tendo pago pelos produtos mais ou menos do que o0 preco que se esperaria
de qualquer consumidor, parece que seu patriménio n&do veio a sofrer injusto decréscimo
que se poderia caracterizar como dano material.

O dano, portanto, nao reside na perda patrimonial pela compra do produto, visto que
o contrato de venda e compra possui natureza comutativa. Contudo, é possivel supor que
Maria néo precisasse do produto, sua estante estava cheia de bens que poderiam, com o
mesmo nivel de eficacia, produzir resultados em sua aparéncia. Noutras palavras, houve
uma compra supérflua.

O fato de que um dado consumidor adquiriu produtos desnecessarios por conta
de uma dada publicidade ndo implica necessariamente em dano material, isto porque se
trata de um fato incontroverso que todos os dias pessoas realizam escolhas equivocadas,
mas néo séo juridicamente lesadas por isto. H4 uma distingdo que deve ser bem marcada
entre a aquisicdo de um produto (ainda que desnecessario) em um contrato comutativo e

45 Benjamin salienta, como razao, que o conceito de abusividade na publicidade ¢é de dificil delimitagéo: “O Direito, ndo
ha dlvida, tem muito mais agilidade e facilidade ao lidar com a publicidade enganosa do que com a abusiva. E possivel,
pelo menos no plano tedrico, tracar limites mais ou menos objetivos e precisos para aquela. Com esta, pelo menos até o
presente momento, tal tarefa tem sido ingléria.” (GRINOVER et al., 2019, p. 354); Miragem ainda acrescenta que a nao
ha uma definicdo prévia a respeito da publicidade abusiva: “A prépria definicdo do que se considere como publicidade
abusiva constitui espécie de conceito juridico indeterminado. Sua determinagéo e precisdo véao se dar, portanto, no
momento da aplicagdo da norma ao caso concreto.” (MIRAGEM, 2020, p. 360).

46 Note-se que a simples ilicitude ndo enseja automaticamente dever de indenizar (BRAGANETTO, 2019, p. 132-133).
47 Ibid., p. 230 e seguintes; TARTUCE, Flavio, Manual de Direito Civil, 9. ed. Sdo Paulo: Método, 2019, p. 453.

48 MIRAGEM, Curso de Direito do Consumidor, p. 712; TARTUCE, Manual de Direito Civil, p. 453—-454.
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o dano material, consistente nos danos emergentes e nos lucros cessantes. Em suma, nos
casos isolados, ndo ha dano material a ser indenizado quando o consumidor, por meio de
publicidade comportamental, adquire um dado produto ou servico.

Por outro lado, consideremos o acumulo de aquisicbes de diversos produtos e
servicos descritos no cenario (B). Os danos ao patriménio de Maria, ao longo do tempo,
ganham dimens&o muito mais relevante, ainda que se deem a prec¢o de mercado.

Embora cada um dos produtos e servigcos contratados tenha sido obtido de um
fornecedor diferente, seus efeitos agregados sé@o elevados e podem comprometer as
financas de Maria, levando-a a uma situagdo de superendividamento ou ao menos a um
descontrole financeiro.

Sera que o nivel agregado de produtos e servicos pode efetivamente ser considerado
um dano material? A principio, entendemos que néo. O fato de que véarias aquisicoes
desnecessarias foram feitas junto a diversos fornecedores néo implica, necessariamente,
em dano material.

Neste cenario, cremos que o que se deveria resguardar seria a possibilidade de
negociacédo do pagamento pelos produtos e servigos junto aos credores que deram causa
ao cenario de superendividamento ou de crise financeira, como prevé o art. 104-A e
seguintes do Codigo de Defesa do Consumidor.

Assim, parece que ndo ha dano material a ser indenizado nas compras levadas a
cabo por meio de publicidade comportamental nos cenarios (A), (B) e (D).

Por outro lado, na hipétese (C), caso constatado que os produtos fornecidos pela
rede de fast-food nao seriam consumidos sem a utilizagéo de publicidade comportamental,
mostra-se possivel considerar que todos os gastos com tratamentos de salde, cirurgias e
remédios possam ser considerados como danos emergentes por ele suportados.

Uma vez fixado que apenas em situagbes extremas seria possivel discutir danos
materiais, cumpre agora passar a analise dos danos morais individuais, sendo que a situagao
se torna mais complicada, inclusive porque, como salienta a doutrina: “E a jurisprudéncia
quem, topicamente, em analises concretas, define as agressbes que perfazem danos
morais” 4.

Em um sentido classico, pode-se pontuar que o dano moral individual corresponde
a um abalo psicolégico no individuo que ndo se relaciona diretamente com aspectos
patrimoniais®. Noutra formulagdo, o dano moral corresponderia a: “lesdo a direitos de
personalidade” 5'. Neste cenario, assinalar que a publicidade comportamental causa tal
espécie de abalo € um tanto quanto problematico e os resultados da analise variam com

base em dois parametros: (i) conceito de dano moral utilizado; e (ii) tipo de publicidade

49 BRAGA NETTO, Direito do Consumidor: a luz da jurisprudéncia do STJ, p. 214.

50 “Assim, o dano moral é aquele que afeta a paz interior de cada um. Atinge o sentimento da pessoa, o decoro, o ego,
a honra, enfim, tudo aquilo que ndo tem valor econdmico, mas que Ilhe causa dor e sofrimento. E, pois, a dor fisica e/ou
psicologica sentida pelo individuo.” (NUNES, 2011, p. 367)

51 TARTUCE, Manual de Direito Civil, p. 456.

Comunicacgéo: Midias, temporalidade e processos sociais Capitulo 8 m



comportamental utilizada.

Trabalhando com um conceito estrito de lesdo aos sentimentos da pessoa, no
caso (D), por exemplo, ndo houve qualquer afetacdo do estado psiquico de Marina, que
simplesmente recebeu as informacdes desejadas. Da mesma forma, ao se considerar 0s
casos (A), (B) e (C), possivel intuir que o comportamento do fornecedor ultrapassou qualquer
medida do razoavel e passou se aproveitar de vulnerabilidades dos consumidores, mas
isto ndo significa que necessariamente lhes causou abalos emocionais, embora, uma vez
cientes de tais praticas comportamentais, seja extremamente provavel que os individuos
venham a sentir repulsa.

Considerando, por outro lado, o dano moral como a reparacgéo a violagdo dos direitos
de personalidade, nota-se que ndo ha qualquer alteracéo na situacéo descrita no item (D),
mas € possivel considerar que a autonomia individual, o direito de tomar suas proprias
decisdes sem influéncias exteriores construidas para afetar especificamente sentimentos
ou debilidades do raciocinio, deve fazer parte dos direitos de personalidade.

Assim, neste tragado, os itens (A), (B) e (C) podem constituir situacdo em que
houve danos morais aos individuos, inclusive porque cresce a tendéncia de que “O dano
moral indenizavel ndo pressupde necessariamente a verificagdo de sentimentos humanos
desagradaveis como dor ou sofrimento” %2.

Parece-nos que a segunda solugdo é conceitualmente mais adequada as situacdes
que tém surgido no ambito digital, no qual as violagbes de direitos ndo envolvem,
necessariamente, um abalo psicol6gico imediato, embora estejam revestidas de ilicitude.

Note-se, contudo, que isto deve ocorrer por meio de andlise casuistica a partir
do modelo de publicidade comportamental utilizado. Portanto, ha situacbes nas quais a
publicidade comportamental ndo ensejara qualquer dano moral individual indenizavel, ao
passo que ha momentos em que tais danos devem ser considerados in re ipsa.

Assim, entendemos, a luz dos exemplos apresentados, que é possivel a ocorréncia
de danos materiais e morais individuais a partir da utilizagéo de publicidade comportamental.
Ainda que isto venha a ocorrer, ndo resta claro se ha nexo causal entre a conduta ilicita e
0 dano suportado, especialmente porque os consumidores atuaram sem mecanismos de
coergao.

4.3 Ha nexo de causalidade por danos sofridos pelo individuo quando a
publicidade comportamental foi utilizada?

Evidenciada a possibilidade de que a publicidade comportamental corresponda a
uma pratica comercial abusiva e que ao menos danos morais podem ser produzidos por tal
publicidade, necessario considerar o terceiro elemento necessario para a configuragéo da

responsabilidade civil, a saber: o nexo causal®.

52 Enunciado 445 da V Jornada de Direito Civil do CJF, citado em: Ibid., p. 457.
53 “Trata-se o nexo de causalidade do pressuposto I6gico que vincula a ocorréncia de um determinado dano indenizavel
a uma dada conduta. Essa relagdo é antes de tudo, uma relagdo ontoldgica, de causa e efeito, estabelecendo-se em
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Dentro de todos os itens analisados, o nexo causal parece ser 0 que possui
constatacdo mais delicada, pois ndo h& um vinculo imediato entre a publicidade
comportamental e o dano.

Com efeito, a utilizacdo de dados pessoais para a constru¢do de um perfil
comportamental do individuo e ulterior divulgacao de publicidade, em cenérios ideais, sera
antecedida de consentimento por parte do titular dos dados.

Uma vez que houve consentimento para este tratamento, ainda resta considerar que
a mensagem publicitaria ndo induz automaticamente & tomada de decisdo de compra de
produtos ou servicos. Mesmo o mais ferrenho defensor do compatibilismo seria forgado a
conceder que, embora o papel da publicidade comportamental seja despertar desejos no
consumidor, tais desejos ndo séo os unicos fatores presentes no processo decisorio.

Significa dizer, partindo de uma concepc¢do compatibilista, o consumidor recebe a
publicidade como um dos fatores a lhe despertar o desejo e, por mais bem formulada que
seja a publicidade, isto n&o significa que ela terd o conddo de simplesmente impor na
mente do consumidor o desejo de comprar um produto.

O papel da razao aqui também deve ser tomado como igualmente relevante, pois
serve como motivo contraposto a realizagdo de desejos e vontades. Nao raras vezes, 0
individuo se vé forcado a contrariar suas proprias inclina¢des por conta da razéo, agindo,
por assim dizer, a contragosto. Noutras palavras, tudo isto indica que, ao menos dentro
de um certo nivel, o consumidor participa do processo decisério e ndo recebe pura e
simplesmente os resultados da publicidade comportamental na forma de danos. Se
alguém, em condi¢bes normais de saude mental, decide sucumbir ao desejo, participa dos
resultados obtidos.

Por outro lado, a compra poderia nao ocorrer caso a publicidade comportamental ndo
tivesse sido utilizada e, via de consequéncia, os danos jamais existiiam. Desta maneira,
tanto a instigacdo do desejo por meio das peculiaridades ja conhecidas do consumidor
quanto a aplicagdo de métodos que visam dificultar a utilizagdo do Sistema 2 nas decisbes
s@o elementos que ndo podem ser desconsiderados na apreciagcdo dos fatos. Assim, o
estabelecimento do nexo causal no caso concreto €, no minimo, obscuro.

A respeito disso, cumpre notar que, ao menos em tese, por qualquer das teorias
mais divulgadas sobre nexo causal, a saber: equivaléncia dos antecedentes, causalidade
adequada e causalidade necessaria®, pode-se chegar a conclusdo de que a presenca
da publicidade comportamental, a depender de seu nivel de persuaséo, resultaria na
manipulagéo do consumidor e, por consequéncia, na ocorréncia de dano.

O fato de haver mais de uma causa (concausas) ou ainda que nao seja possivel

regra, por intermédio de dilagéo probatéria.” (MIRAGEM, 2020, p. 707-8).

54 Para uma visdo critica a respeito do nexo causal, veja-se: BRAGA NETTO, 2019, p. 283 e seguintes; “Néo ha, a
rigor, diferengas substanciais entre as varias teorias que se propdem decifrar o nexo causal. Todas realgam aspectos
relevantes do problema e seguem caminhos mentais semelhantes para atingirem os mesmos resultados (...)” (CAVA-
LIERI FILHO, 2020); Sobre essas teorias, veja-se: MIRAGEM, 2020, p. 708 e seguintes; NORONHA, 2003; TARTUCE,
2019, p. 446447
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delimitar de modo claro e incontroverso todos os processos que se deram na mente do
consumidor ndo pode ser interpretado como escusa para que o fornecedor se veja livre de
responsabilidade com base em argumentos como a necessidade de causalidade direta e
imediata em relagcdo aos danos, visto que a publicidade comportamental parece assumir
papel necessario e adequado para a ocorréncia do dano.

Com base nos exemplos que fornecemos acima, entendemos que a relagédo entre a
conduta e o0 dano estara caracterizada nas hipoteses (A), (B) e (C), mas houve participagéo
do consumidor neste liame, o que deve ensejar a reducéo parcial da responsabilidade
do fornecedor nas demandas individuais na forma do art. 945 do Cédigo Civil*® nas
hipbteses em que havia, ao menos em parte, capacidade de autodeterminag¢éo por parte
do consumidor®é.

Com base nos itens acima, pode-se entéo finalmente responder ao questionamento
principal deste artigo.

4.4 Ha dever de indenizar pelos danos causados a partir da utilizacao de
publicidade comportamental?

Verificado que a publicidade comportamental pode ser considerada pratica abusiva,
que esta pratica interfere de modo substancial no processo decisorio e que pode ensejar
danos aos consumidores, percebe-se que todos os elementos necessarios para a
caracterizac@o da responsabilidade civil estdo presentes.

Assim, dentro das hipoteses (A), (B) e (C), ha dever de indenizar por parte dos
fornecedores por conta dos danos morais suportados pelos consumidores, embora ndo se
deva olvidar que o papel do consumidor n&o deve ser ignorado.

Quanto mais refinado um mecanismo comportamental (= persuasivo), maior sera
a participacdo do fornecedor no nexo causal e menor a do consumidor. Por outro lado,
caso se trate de uma simples publicidade sem qualquer elemento distintivo que pudesse
frustrar a tomada de uma decisao razoavel por parte do consumidor (como no caso (D)),
ndo haveria tanto a pratica de ato ilicito e dano, resultado na inexisténcia de nexo causal.

51 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo buscou inserir dados iniciais para o debate a respeito da
responsabilidade civil e da publicidade comportamental a fim de ilustrar como, dentro
do campo tedrico, mostra-se possivel que determinas praticas comerciais ndo previstas
tipicamente no CDC podem causar danos a consumidores individuais e a coletividade.

Para isto, buscou-se estabelecer os rudimentos do tratamento de dados pessoais
e a estimacao de perfis comportamentais, seguindo-se para a criagcdo de publicidades que

55 Cf. art. 945 do Cadigo Civil: “Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indeni-
zagdo sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.”

56 Nunca é demais rememorar que: “Além de pressuposto, o nexo causal tem também por fun¢éo estabelecer o limite
da obrigagao de indenizar. Veremos que sé se indeniza o dano que é consequéncia do ato ilicito. As perdas e danos nao
se estendem ao que esta fora da relagdo de causalidade.” (CAVALIERI FILHO, 2020).
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tém por base o convencimento de determinados individuos.

A utilizagc&o desta publicidade comportamental afeta o campo da tomada de decisédo
em variados niveis a depender das teorias a respeito do livre arbitrio e da racionalidade
adotadas pelo julgador, contudo, isto ndo permite que se possa considerar que a publicidade
comportamental deixa de interferir na tomada de decisdo em sua integralidade.

Uma vez que ha tais interferéncias na tomada de decisdo, cumpre notar que ha linhas
qualitativas que diferenciam publicidades usuais de publicidades voltadas especificamente
ao convencimento de consumidores por meio de praticas desleais, caracterizando a ilicitude
de algumas modalidades de publicidade comportamental.

No que diz respeito aos danos, considerando sua dimensdo moral individual,
é possivel argumentar que ha, sim, danos causados pela pratica de publicidade
comportamental, mas cuja afericdo esta condicionada ao caso concreto.

Por sua vez, o nexo causal se mostra o elemento mais complexo da afericdo de
responsabilidade civil do fornecedor, posto que atuam conjuntamente os desejos do
consumidor e o material persuasivo, sendo necessario observar o grau de influéncia
ocasionada pela publicidade e seus impactos no processo decisério do individuo.

A luz da reunido destes trés elementos, mostra-se possivel considerar a existéncia
de eventual dever de indenizar por parte do fornecedor quando se utiliza de publicidade
comportamental que desborda do simples material informativo e busca, para além dos
limites do razoavel, influenciar demasiadamente a tomada de decisdo do consumidor.

Espera-se que o presente artigo possa abrir as portas para o debate a respeito das
teorias sobre liberdade, livre arbitrio e tomada de deciséo e sua relagdo com a publicidade

comportamental, iniciando-se novas pesquisas no Brasil a respeito do tema.
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