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RESUMO:

Esta Tese de doutorado trata da utilizacdo de tecnologias persuasivas e propde o
reconhecimento do direito fundamental a livre tomada de decisdo. A utilizacdo de meios
tecnoldgicos para a persuasao de individuos pode ter como efeito a manipulacéo do receptor da
mensagem por meio de heuristicas e vieses ou formulacdo de mensagens direcionadas a pessoas
ou grupos de pessoas com base em seus perfis psicolégicos. Desta maneira, a utilizacdo das
tecnologias persuasivas pode impactar atomada de decisé@o do individuo e violar sua autonomia.
Assim, explorou-se a literatura referente a tomada de decisdo do ser humano, as tecnologias
persuasivas e a dogmatica juridica referente aos direitos fundamentais visando analisar as
respostas do ordenamento juridico as tecnologias persuasivas. A pesquisa indica que 0S
processos de tomada de decisdo sdo complexos e sofrem influéncias de variados fatores, ndo
sendo simples a descoberta de um tnico elemento suficiente para a manipulagéo dos individuos.
Nota-se que a utilizacdo de tecnologias persuasivas apresenta resultados superiores a
publicidade ou propaganda convencionais, mas ainda ndo ha comprovacéo inequivoca quanto
ao seu carater manipulativo. Contudo, isto ndo impede o reconhecimento de um direito
fundamental a livre tomada de decisdo consistente na defesa perante tentativas de persuasao
baseadas em artificios manipulativos e no dever de ser informado a respeito de tentativas de

persuasdo baseadas em analise dos dados pessoais dos titulares.

Palavras-chave: Tecnologias persuasivas; livre tomada de decisdo; publicidade; manipulacao



ABSTRACT:

This doctoral thesis deals with the use of persuasive technologies and proposes the recognition
of the fundamental right to free decision-making. The use of technological means for the
persuasion of individuals can have the effect of manipulating the recipient of the message
through heuristics and biases or formulating messages targeted at people or groups of people
based on their psychological profiles. In this way, the use of persuasive technologies can impact
the individual's decision making and violate their autonomy. Thus, the literature on human
decision-making, persuasive technologies and legal dogmatics regarding fundamental rights
were explored in order to analyze the responses of the legal system to persuasive technologies.
The research indicates that the decision-making processes are complex and are influenced by
several factors, and it is not simple to discover a single element sufficient for the manipulation
of individuals. It is noted that the use of persuasive technologies presents superior results to
conventional advertising or propaganda, but there is still no unequivocal evidence regarding its
manipulative character. However, this does not preclude the recognition of a fundamental right
to free decision-making consistent in the defense against persuasion attempts based on
manipulative artifices and the duty to be informed about persuasion attempts based on analysis

of the data subject.

Keywords: Persuasive technologies; free decision-making; advertising; manipulation
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Introducéo

Ao ingressarmos em um grande marketplace, ndo podemos deixar de notar que somos
apresentados a bens que sdo “inspirados” em nosso historico de navegacdo ou pelo
comportamento de outros clientes cujos perfis, aos olhos dos agentes de tratamento, sdo
idénticos ou similares ao nosso.

Na mesma pagina, também possuem lugar de destaque os bens e fornecedores com
maior pontuacdo e recomendacdo. Quando ha boas revisbes, isso pode nos deixar mais
interessados nos produtos ou fornecedores apresentados, afinal, como é possivel que tantas
pessoas estejam equivocadas?

Estes pequenos artificios, sem maior carater manipulativo, séo técnicas de persuaséo
simples a nossos olhos, mas, por tras desta mera recomendacdo, ha uma pilha de estudos
académicos e testes diarios de eficiéncia sobre onde, como e de que modo colocar cada pequena
recomendacgdo que vemos em nosso navegador.

Contudo, as tentativas de persuasao nao sdo um privilégio das grandes companhias. Pelo
contrario, a persuasao é uma preocupacéo frequente dos individuos e permeia todas as relacées
intersubjetivas possiveist. Mesmo o0 académico que se debruca sobre a producdo do
conhecimento, por mais cioso dos pontos de vista diversos, procura demonstrar o acerto de sua
pesquisa.

Quem busca a persuasdo, reconhece o outro como igual e procura, numa relacao
intersubjetiva, convencer-lhe sobre uma dada questao?. Trata-se, no final das contas, de um ato
de reconhecimento®. N&o € necessario que este outro individuo tenha sequer a possibilidade de
efetivamente decidir. A principio, os pais possuem o poder familiar e ndo precisam prestar
contas aos filhos sobre o motivo de ndo comprar um certo brinquedo naquele momento, mesmo

assim, apresentam raz@es pelas quais algo pode ou ndo ser feito.

! CIALDINI, Robert B., Influence: Science and Practice, 5. ed. Harlow: Pearson Education Limited, 2014;
PERLOFF, Richard M., The Dynamics of Persuasion, Nova York: Routledge, 2010; CARNEGIE, Dale, How to
Win Friends and Influence People, London: Penguin Randon House, [s.d.].

2 HABERMAS, Jiirgen, Moral Consciousness and Communicative Action, Maldon: Polity Press, 2007, p. 58;
HABERMAS, Jurgen, Theorie des kommunikativen Handelns: Handlungsrationalitéat und gesellschaftliche
Rationalisierung, Frankfurt: Suhrkamp, 1995, p. 38.

% “Os individuos socializados ndo conseguiriam se afirmar como sujeitos se ndo encontrassem apoio nas relagdes
de reconhecimento reciproco, articuladas nas tradi¢des culturais e estabilizadas em ordens legitimas — e vice-versa.
A préxis comunicativa cotidiana em que certamente 0 mundo da vida esta centrado, produz-se cooriginariamente
a partir da integracdo cultural, integragdo social e socializagdo. Cultura, sociedade e pessoa se pressupdem
reciprocamente.” (italico no original) HABERMAS, Jiirgen, Facticidade e validade, So Paulo: Unesp, 2020,
p. 125; HABERMAS, Jurgen, Faktizitdt und Geltung: Beitrédge zur Diskurstheorie des Rechts und des
demokratischen Rechtsstaats, 7. ed. Frankfurt am Main: Suhrkamp Verlag, 2019, p. 107.
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Por outro lado, quando se busca a manipulacéo, utiliza-se técnicas sub-repticias visando
reificar o receptor da mensagem, objetificando-o ao ponto de se tornar mero instrumento de
nossos propdsitos®. Assim, deixamos de reconhecer o individuo e passamos a reificar sua
existéncia. Isto importa porque a dignidade da pessoa humana é, também, intersubjetiva®.

Evidentemente, nem todos dominam conscientemente o ferramental da persuaséo e da
manipulagdo e muito menos dos processos cognitivos na mente do interlocutor, atuando de
modo assistematico e confiando em sua intuicdo ou em experiéncias bem-sucedidas.

Por outro lado, ha aqueles que buscam uma analise dos processos persuasivos em grau
extremamente elevado, 0 que se nota em certas areas da Psicologia e da Publicidade®. Ao mesmo
passo, a unido dos conhecimentos destas disciplinas permite a criacdo de estratégias persuasivas
extremamente refinadas e que podem ser direcionadas a um puablico amplo através das
Tecnologias de Informacdo e Comunicagéo (TICs).

Além disto, também é possivel incrementar esta tentativa de persuasdo com elementos
da Neurociéncia e da Estatistica, formando entdo um Leviatd persuasivo quando associados
estes elementos ao tratamento de dados pessoais, 0s quais permitem nao apenas lancar a
mensagem publicitaria, mas também moldar os anuncios a partir do publico destinado e

aumentar a probabilidade de persuasdo, inclusive por meios manipulativos’.

4 SUNSTEIN, Cass R, The ethics of Influence: Government in the Age of Behavioral Science, Cambridge:
Cambridge University Press, 2016, p. 80-82; BUBLITZ, Christoph, Moral Enhancement and Moral Freedom,
Journal of Applied Philosophy, v. 35, n. 1, p. 88-106, 2016.

5 HABERLE, Peter, A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal, in: SARLET, Ingo Wolfgang
(Org.), Dimens6es da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional, 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013, p. 80-81.

6 Confira-se a bibliografia da Parte | desta Tese.

" SILVA, Gabriel Souza da, O caso Cambridge Analytica: distor¢des na comunicagéo politica e retragdo da
esfera publica em arenas discursivas digitais, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021; MELHADO, Felipe; RABOT,
Jean-Martin, Anélise de Sentimentos: Da Psicométrica & Psicopolitica, Comunicac¢éo e Sociedade, v. 39, p. 101-
118, 2021; FRAZAO, Ana, Protecio de dados e democracia: a ameaga da manipulagio informacional e digital, in:
FRANCOSKI, Denise de Souza Luiz; TASSO, Fernando Antonio (Orgs.), A Lei Geral de Prote¢do de Dados
Pessoais: Aspectos praticos e tedricos relevantes no setor publico e privado, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2021, p. 739-762; TUROW, Joseph, The Daily You: How the New Advertising Industry is Defining Your
Identity and Your Worth, New Haven: Yale University Press, 2011; KAPTEIN, Maurits et al, Personalizing
persuasive technologies: explicit and implicit personalization using persuasion profiles, Int. J. Human-Computer
Studies, v. 77, p. 38-51, 2015; ORJI, Rita; MANDRYK, Regan L.; VASSILEVA, Julita, Gender, Age, and
Responsiveness to Cialdini’s Persuasion Strategies, in: MACTAVISH, Thomas; BASAPUR, Santosh (Orgs.),
PERSUASIVE 2015, Heidelberg: Springer, 2015, p. 147-159; KOBAYASHI, Akihiro; ISHIKAWA, Yuichi;
MINAMIKAWA, Atsunori, A Study on Effect of Big Five Personality Traits on Ad Targeting and Creative
Design, in: OINAS-KUKKONEN, Harri et al (Orgs.), PERSUASIVE 2019, Cham: Springer, 2019, p. 257-269;
CIOCARLAN, Ana; MASTHOFF, Judith; OREN, Nir, Actual Persuasiveness: Impact of Personality, Age and
Gender on Message Type Susceptibility, in: OINAS-KUKKONEN, Harri et al (Orgs.), PERSUASIVE 2019,
Cham: Springer, 2019, p. 283-294; MATZ, S. C. et al, Psychological targeting as an effective approach to digital
mass persuasion, PNAS, v. 114, n. 48, p. 12714-12719, 2017; ADAJI, Ifeoma; OYIBO, Kiemute; VASSILEVA,
Julia, Consumers’ Need for Uniqueness and the Influence of Persuasive Strategies in E-commerce, in: HAM, Jaap
et al (Orgs.), PERSUASIVE 2018, Cham: Springer, 2018, p. 279-284; HALKO, Sajanee; KIENZ, Julie A,
Personality and Persuasive Technology, in: PLOUG, Thomas; HASLE, Per; OINAS-KUKKONEN, Harri (Orgs.),
PERSUASIVE 2010, Berlim: Springer-Verlag, 2010; HAMARI, Juho; KOIVISTO, Jonna; PAKKANEN,
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Em 1983, no caso sobre a Lei do Censo, o Tribunal Constitucional Federal — TCF

(Bundesverfassungsgericht) ja demonstrava preocupacdes que hoje apenas foram agravadas:

Hoje, com ajuda do processamento eletrénico de dados, informacdes detalhadas sobre
relacdes pessoais ou objetivas de uma pessoa determinada ou determinavel (dados
relativos a pessoa [cf. § 2 | BDSG — Lei Federal de Protecdo de Dados Pessoais])
podem ser, do ponto de vista técnico, ilimitadamente armazenadas e consultadas em
qualquer momento, a qualquer distancia e em segundos. Além disso, podem ser
combinadas, sobretudo na estruturagdo de sistemas de informacéo integrados, com
outros bancos de dados, formando um quadro da personalidade relativamente
completo ou quase, sem que a pessoa atingida possa controlar suficientemente sua
exatiddo e seu uso. Com isso, ampliaram-se, de maneira até entdo desconhecida, as
possibilidades de consulta e influéncia que podem atuar sobre o comportamento do
individuo em funcéo da pressdo psiquica causada pela participagdo publica em suas
informacdes privadas.®

A historica deciséo do TCF ja abria consideragdes sobre a perfilizacdo e sobre como o0s
dados pessoais podem ser utilizados em detrimento de seu titular. Naquele momento, a objecéo
se dava em face do Estado, mas, no contexto atual, o titular dos dados pessoais deve sempre
temer a utilizacdo de seus dados em todas as relacdes travadas.

No plano da persuaséo, a juncdo da tecnologia, Publicidade, Psicologia, Neurociéncia,
Marketing e das TICs deu ensejo a criacdo do que se convencionou chamar de tecnologias
persuasivas, as quais possuem variados recursos para a persuadir um individuo atraves de
apropriacdo de desvios sistematicos de racionalidade, estratégias persuasivas moldadas visando
um determinado perfil psicografico ou meios mais simples de intervencao®.

Dai surgem os questionamentos propostos nesta Tese a respeito da efetividade destas
tecnologias persuasivas e se a sua utilizacdo viola um direito fundamental a livre tomada de
decisdo, ou seja, a possibilidade do individuo tomar decisdes sem a influéncia de manipulacoes.

Quando se iniciou a discussdo sobre a introducdo de uma Lei Geral de Protecdo de
Dados no Direito brasileiro, tivemos uma profusao de trabalhos sobre tecnologia, privacidade
e protecdo de dados que demonstram a grande criatividade e seriedade de nossos pesquisadores,

sendo que varios deles em nada perdem para as pesquisas realizadas por figuras de proa no

Tuomas, Do Persuasive Technologies Persuade? - A Review of Empirical Studies, in: SPAGNOLLI, Anng;
CHITTARO, Luca; GAMBERINI, Luciano (Orgs.), PERSUASIVE 2014, Heidelberg: Springer, 2014, p. 118-
136.

8 MARTINS, Leonardo, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL Alemao: decisdes anotadas sobre
direitos fundamentais, Sdo Paulo: Konrad-Adanauer Stifung, 2016, p. 57-58.

® Confira-se a bibliografia da parte 1l desta Tese.

10 A discussdo remonta a apresentacdo de um primeiro projeto pelo Ministério da Justica ainda em 2010. Veja-se:
DONEDA, Danilo, Panorama historico da protecdo de dados pessoais, in: MENDES, Laura Schertel et al (Orgs.),
Tratado de protecéo de dados pessoais, Rio de Janeiro: Forense, 2021.
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ambito internacionalt, isto sem contar os trabalhos seminais de DONEDA" e MENDES*, que
estabeleceram as bases da discusséo no Brasil.

Contudo, parece-nos que, mesmo dentro deste ambiente extremamente inovador e
recheado de excelentes trabalhos, hd espaco para alguns questionamentos que nao tém sido
objeto de ampla atengéo por parte de nossa doutrina.

A discussdo que propomos aqui diz respeito a dois itens fundamentais (0s quais séo
melhor elaborados nos problemas de pesquisa): i) até que ponto podemos ser persuadidos ou
manipulados pela tecnologia?; e ii) ha alguma resposta por parte do ordenamento juridico frente
a manipulacdo por meio de tecnologias persuasivas?

O objetivo desta Tese € enfrentar e responder a estas questdes de modo satisfatorio a luz
do estado da arte de ciéncias e conhecimentos como a Filosofia, a Psicologia, a Neurociéncia,
a Publicidade e, por 6bvio, o Direito.

Esta Tese deve ser vista como a continuagdo de nossa dissertacdo de mestrado no
Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa — IDP, na qual tratamos da
precificacdo personalizada, ou seja, da atribuicdo de precos diferentes para cada consumidor
com base em seus dados pessoais*‘.

Ultrapassado aquele primeiro contato com o tema da perfilizagédo, passamos agora a uma
face muito mais complexa da relacdo entre Direito e Tecnologia, que desagua na utilizacdo de
meios tecnoldgicos para persuadir ou manipular individuos, influindo em seu processo de
tomada de decisdo, 0 que possui repercussdes ainda maiores que a discriminacdo de precos.

Por este motivo, embora esta Tese encerre em si mesma um trabalho completo, dotado

de todos os elementos para a solucdo dos problemas de pesquisa enfrentados, recomendamos

11 DONEDA, Danilo; MENDES, Laura Schertel; CUEVA, Ricardo Villas Boas (Orgs.), Lei Geral de Protecéo
de Dados: a caminho da efetividade: contribui¢des para a implementacao da LGPD, Séo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2020; FRANCOSKI, Denise de Souza Luiz; TASSO, Fernando Antonio (Orgs.), A Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais: aspectos praticos e tedricos relevantes no setor publico e privado, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2021; TEPEDINO, Gustavo; FRAZAO, Ana; OLIVA, Milena Donato (Orgs.), Lei Geral
de Protecéo de Dados Pessoais e suas repercussdes no Direito Brasileiro, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2019; MENDES, Laura Schertel et al (Orgs.), Tratado de prote¢do de dados pessoais, Rio de Janeiro: Forense,
2021; FRAZAO, Ana; MULHOLLAND, Caitlin (Orgs.), Inteligéncia Artificial e Direito: Etica, Regulagio e
Responsabilidade, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019; FRAZAO, Ana; CUEVA, Ricardo Villas Boas
(Orgs.), Compliance e politicas de prote¢do de dados, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021; FREITAS, Rafael
Véras de; RIBEIRO, Leonardo Coelho; FEIGELSON, Bruno (Orgs.), Regulacdo e novas tecnologias, Belo
Horizonte: Forum, 2018; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; ZAVAGLIA, Alexandre (Orgs.),
Direito, Inovacéo e Tecnologia, Sdo Paulo: Saraiva, 2015; LEONARDI, Marcel, Fundamentos de Direito
Digital, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019; MARTINS, Guilherme Magalhdes; LONGHI, Jodo Victor
Rozatti (Orgs.), Direito Digital: direito privado e internet, 3. ed. Indaiatuba: Foco, 2019.

12 DONEDA, Danilo, Da privacidade a protecdo de dados pessoais, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2019.

13 MENDES, Laura Schertel, Privacidade, protecdo de dados e defesa do consumidor: Linhas gerais de um
novo direito fundamental, S&o Paulo: Saraiva, 2014.

14 KOGA, Bruno Yudi Soares, Precificacdo Personalizada, Sdo Paulo: Almedina, 2021.
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ao leitor a leitura da dissertacéo para a compreensao de que temas la expostos com maior folego
sdo agora tomados como discussbes superadas ou ainda tratados de maneira menos
aprofundada.

Esta tese de doutorado trata da utilizagdo de tecnologias persuasivas e a necessidade do
reconhecimento do direito fundamental a livre tomada de decis&o.

Os problemas de pesquisa podem ser sintetizados em trés perguntas:

a) As tecnologias persuasivas afetam a tomada de decisdo do individuo?;

b) Caso as tecnologias persuasivas afetem a tomada de decisdo do individuo,

elas podem em todo ou em parte ser consideradas manipulativas?; e

c) Ha um direito fundamental a livre tomada de decisdo abrangendo néo
apenas o fazer o que a lei permite, mas tambem que as decisdes sejam

tomadas sem influéncias manipulativas?

Esta Tese visa tratar de trés problemas, sendo que ha uma questao preambular que deve
ser tocada. Ainda que uma resposta negativa seja apresentada aos problemas a) e b), isto ndo
elide a possibilidade de que a hipdtese c) receba uma resposta afirmativa.

Da mesma forma, o problema b) jamais podera receber uma resposta afirmativa se a
resposta ao problema a) for negativa.

Assim, podemos excluir o problema a) de nossas consideracdes e partir a uma matriz
entre as hipdteses b) e c), porém, ndo se pode excluir a hipotese de que ndo fique
suficientemente claro o potencial manipulativo das tecnologias persuasivas.

Deste modo, a resposta a hipotese b) podera simplesmente ser um non liquet (ndo esta
claro), deixando para o futuro uma afericdo mais concreta do potencial das tecnologias
persuasivas.

Feitas estas ponderacdes, elaboramos a tabela de hipoteses abaixo onde: i) (A) =
resposta afirmativa; ii) (N) = resposta negativa; e iii) (?) = ndo é possivel dar uma resposta
definitiva no momento.

Os itens B e C correspondem aos problemas b) e ¢) elencados no item dos problemas de
pesquisa.

Assim, podemos sintetizar todas as hipoteses de pesquisa na matriz abaixo:
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Tabela 1 — Matriz de hipdteses frente as perguntas de pesquisa

C(A)

C(N)

B(A)

As tecnologias persuasivas afetam a
tomada de decisdo do individuo e podem
ser consideradas em todo ou em parte
Ha
fundamental & livre tomada de deciséo,

manipulativas. um  direito
de modo que as tecnologias persuasivas
que com este direito conflitam devem ser
reputadas contrarias a Constituicdo
e/ou a

Federal legislacédo

infraconstitucional.

As tecnologias persuasivas afetam a
tomada de decisdo do individuo e podem
ser consideradas em todo ou em parte
manipulativas. Contudo, ndo ha um direito
fundamental & livre tomada de deciséo, de
modo que as tecnologias persuasivas ndo
afetam a Constituicdo Federal, embora
possam encontrar resisténcia na legislagéo

infraconstitucional.

B(N)

As tecnologias persuasivas ndo afetam a
tomada de decisdo do individuo e,
portanto, ndo podem ser consideradas
em todo ou em parte manipulativas. Ha
um direito fundamental a livre tomada de
decisdo, mas as tecnologias persuasivas
ndo afetam este direito fundamental,
embora possam encontrar resisténcia na

legislacdo infraconstitucional.

As tecnologias persuasivas ndo afetam a
tomada de decisdo do individuo e,
portanto, ndo podem ser consideradas em
todo ou em parte manipulativas. Além
disto, ndo ha um direito fundamental a
livre tomada de decisdo, de modo que as
tecnologias persuasivas ndo afetam a
Constituicdo Federal, embora possam

encontrar  resisténcia na legislacéo

infraconstitucional.

B(?)

As tecnologias persuasivas afetam a
tomada de decisdo do individuo, mas néo
esta claro se podem ser consideradas em
todo ou em parte manipulativas. Ha um
direito fundamental a livre tomada de
decisdo, de modo que as tecnologias
persuasivas que com este direito
conflitam devem ser reputadas contréarias
a Constituicdo Federal e/ou a legislacdo

infraconstitucional.

As tecnologias persuasivas afetam a
tomada de deciséo do individuo, mas ndo
estd claro se podem ser consideradas em
todo ou em parte manipulativas. Em todo
caso, ndo ha um direito fundamental a
livre tomada de decisdo, de modo que as
tecnologias persuasivas ndo afetam a
Constituicdo Federal, embora possam

encontrar  resisténcia na legislacdo

infraconstitucional.

Fonte: Elaborada pelo autor
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A justificativa de tal estudo deriva do fato de que se tornou lugar comum assinalar que
a evolugdo tecnologica permitiu o tratamento de grandes conjuntos de dados em velocidade
impressionante (Big Data) ¢ que se vive hoje no “capitalismo de vigilancia”*® e na “sociedade
da informagao’.

O tratamento de dados pessoais pode levar a tomada de decisdes sobre qual o melhor
atendimento para um determinado paciente, a detec¢do de espécies de doengas com grau maior
de precisdo, reducdo de publicidades desnecessarias, personalizacdo de produtos e servicos e
diversos outros beneficios aos consumidores®.

No que toca especificamente a publicidade digital, pode-se colocar como beneficio a
reducdo dos chamados custos de transacao, referentes a localizagdo, negociacédo e fiscalizagdo
da execucdo de contratos®e. Significa dizer que a publicidade reduz a busca por fornecedores de
produtos ou servigos quando adequadamente enderecada ao consumidor (nivel macro)®.

Da mesma forma, a publicidade nos meios digitais fornece ao consumidor servicos
mediante a obtencdo de seus dados pessoais, tais como o buscador Google ou as redes sociais
do Grupo Meta, além de determinados periodicos?.

Ao mesmo tempo, a criacdo de perfis dos usuarios, aliada a técnicas de Publicidade,
Psicologia e Neurociéncia, pode auxiliar os controladores a elaborar anincios personalizados
ou ainda com o potencial de explorar vieses e heuristicas dos consumidores e interferir nos
processos decisorios? (tecnologias persuasivas)?.

Note-se que a utilizacdo de tecnologias persuasivas ultrapassa o modelo de publicidade
massificada, constante nos meios classicos de radio, televisdo e jornais®, e estabelece como
paradigmas a publicidade comportamental, o microdirecionamento e a perfilizacdo®. Desta
maneira, 0 anuncio é elaborado do modo mais eficiente possivel para cada consumidor ou grupo

de consumidores®.

15 ZUBOFF, Shoshana, The Age of Surveillance Capitalism: The fight for a human future at the new frontier
power, Nova York: PublicAffairs, 2019.

16 CASTELLS, Manuel, The Information Age: Economy, Society, and Culture - The Rise of Network Society,
2. ed. Malden: Wiley-Blackwell, 2010.

" HALKO; KIENZ, Personality and Persuasive Technology.

18 COASE, Ronald, The Problem of Saocial Cost, The Journal of Law and Economics, v. 3, p. 1-44, 1960.

19 PERLOFF, The Dynamics of Persuasion, p. 288.

20 OECD, Online Advertising: Trends, Benefits and Risks for Consumers, p. 6; BASAN, Arthur Pinheiro,
Publicidade digital e protecéo de dados pessoais: o direito ao sossego, Indaiatuba: Foco, 2021, p. 149.

21 CALO, Ryan, Digital Market Manipulation, The George Washington Law Review, v. 82, p. 995-1051, 2014.
22 FOGG, B. J., Persuasive Technology: Using Computers to Change What We Think and Do, San Francisco:
Morgan Kaufman Publishers, 2003.

23 FLETCHER, Winston, Advertising: A Very Short Introduction, Nova York: Oxford University Press, 2010.
24 TUROW, The Daily You: How the New Advertising Industry is Defining Y our Identity and Your Worth.
25 KAPTEIN et al, Personalizing persuasive technologies: explicit and implicit personalization using persuasion
profiles.
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Como leciona FRAZAO:

Na atualidade, ndo sdo poucos os estudos que ja alertam para o problema da
manipulacéo digital, problema que s6 tende a ser agravado com o desenvolvimento
cada vez mais intenso da neurotecnologia e das técnicas de mapeamento de dados
cerebrais. Se até pouco tempo atras, o cérebro humano correspondia a dltima fronteira
da privacidade, uma vez que pelo menos nossos pensamentos e emogdes estavam a
salvo de qualquer escrutinio que ndo fosse o exclusivamente pessoal, hoje o cérebro
humano esta sob constante ameaga.?®

Diante das possibilidades de convencimento das tecnologias persuasivas, questiona-se
a possibilidade de sua utilizagdo a luz da Constituicdo Federal, que, além da dignidade da pessoa
humana, serve de base ao direito fundamental implicito do livre desenvolvimento da
personalidade® (o qual se bifurca no direito geral de liberdade/liberdade de acdo? e no direito
geral de personalidade?®), especialmente quanto a existéncia de um pressuposto para o exercicio
da liberdade que seja a possibilidade de tomada de decisdes sem a intervencdo de meios
manipulativos na tomada de deciséo.

Assim, ndo se busca uma panaceia para as decisdes equivocadas ou mesmo uma
transformagao da atividade publicitdria em um insosso anuncio de “fatos relevantes” de uma
sociedade empresaria. Procura-se apenas e tdo somente que as decisdes tomadas pelo
consumidor sejam efetivamente tomadas com algum nivel de esfor¢o cognitivo genuino e ndo
manietadas por técnicas que removem do usuario a efetiva capacidade de escolha.

No que toca a metodologia, os métodos adotados sdo basicamente dois: indutivo e
dedutivo.

O instrumental indutivo esta atrelado a analise das pesquisas empiricas relacionadas a
Psicologia, a Neurociéncia e a Publicidade, o ponto de partida serd as descobertas
proporcionadas pelos estudos empiricos visando a analise de sua possivel universalizacdo com
base em critérios de replicabilidade e falseabilidade.

No que diz respeito a analise do Direito vigente, aqui considerado como um conjunto
de premissas maiores, 0 método a ser utilizado sera dedutivo, aplicando os comandos juridicos

aos casos analisados pelo método indutivo.

% FRAZAO, Protecio de dados e democracia: a ameaca da manipulacio informacional e digital.

27 Sobre o livre desenvolvimento da personalidade, veja-se: MOREIRA, Rodrigo Pereira, Direito ao livre
desenvolvimento da personalidade: protecao e promocgao da pessoa humana, Curitiba: Jurud, 2016.

2 ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais, 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011; SILVA, Virgilio
Afonso da, Direito Constitucional Brasileiro, Sdo Paulo: Edusp, 2021, p. 166-7.

29 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de, Curso de Direito Civil: Parte geral e LINDB, 19. ed.
Salvador: JusPodivm, 2021, p. 258; SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO,
Daniel, Curso de Direito Constitucional, 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 454; MOREIRA, Direito ao livre
desenvolvimento da personalidade: protecao e promogao da pessoa humana, p. 161.
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No que toca a abordagem, torna-se mais dificil assinalar a utilizagdo de uma ferramenta
tedrica especifica que ndo seja a bibliografica, visto que cada parte da Tese analisa problemas
que sdo oriundos de distintas areas do conhecimento.

Por conta disto, a escolha de uma abordagem diversa ensejaria problemas de dificil
solugéo para acomodar tantas formas de se pensar problemas tdo complexos.

Quanto as referéncias, buscou-se ter contato sempre com as obras em sua lingua original
e, quando possivel, fazer remissédo a tradugdes existentes em portugués. As citacdes diretas sao
oriundas de traducdo livre do autor ou de tradugdes ja existentes.

Em relagdo a escrita, esta Tese busca a maior quantidade de informacéo com a menor
quantidade de paginas possivel ao mesmo tempo que a clareza recebe uma importancia
fundamental. O leitor € o juiz a respeito do sucesso desta empreitada.

O roteiro da Tese é dividido em trés partes, as quais lidam com os seguintes temas: i)
livre arbitrio, personalidade e tomada de decisdo; ii) publicidade, propaganda, tecnologias
persuasivas e suas implicacOes; e iii) proposta de um direito fundamental a livre tomada de
decisdo.

Diante destes tdpicos, passa-se a breves esclarecimentos a respeito de sua ligacao e dos
motivos que forcaram sua incluséo nesta Tese.

O leitor pode se perguntar o0 motivo de uma Tese que trata de tecnologias persuasivas
ter seu inicio justamente com questdes que sdo, na melhor das hipdteses, extremamente
controversas. Trata-se de um questionamento valido e, nos proximos paragrafos, espera-se
demonstrar a necessidade do enfrentamento de tais problemas antes de adentrar na discussao a
respeito das tecnologias persuasivas.

SILVA, por exemplo, compreende a questdo da liberdade/livre arbitrio irrelevante com

base nos seguintes fundamentos:

Ndo tem cabimento a discussdo sobre a existéncia e ndo existéncia da liberdade
humana com base no problema da necessidade, do determinismo ou da metafisica do
livre-arbitrio, porque o homem se liberta no correr da histdria pelo conhecimento e
conseqiiente dominio das leis da natureza, na medida em que, conhecendo as leis da
necessidade, atua sobre a natureza real e social para transforma-la no interesse da
expansdo de sua personalidade.*

N&o nos parece que se trate de um problema meramente decorativo, inclusive a luz da

base fatica sobre a qual devera repousar o direito fundamental a liberdade de pensamento, pois

30 SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo, 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 231.
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aauséncia de livre arbitrio faz sogobrar o que SILVA rememora que 0s antigos entendiam como
“liberdade primaria e ponto de partida das outras” (grifo no original)3:,

Entendemos que a verificacdo de alteracdo de comportamentos dos individuos deve
principiar pela discussao a respeito da existéncia ou inexisténcia do livre arbitrio, ou seja, se 0
ser humano € capaz de tomar suas decisdes orientado por si mesmo ou se esta preso dentro das
influéncias que recebe, venham elas de heranca genética, elementos ambientais, culturais ou
eventos relevantes em sua formagéo.

Particularmente, estas questdes que, com alguma grosseria, podem ser chamadas de
epistemoldgicas ou, de modo mais adequado, pressupostos da Tese, preocupam-nos por duas
ordens de fatores: i) necessidade de se pensar o Direito a partir do ser humano cuja conduta sera
objeto de regulacéo; e ii) pressuposto logico da possibilidade de influéncia ou manipulacédo por
parte das tecnologias persuasivas.

Na doutrina contemporanea, trata-se de um tema pouco abordado pelos estudiosos do
Direito, estando mais adstrito a areas como a Filosofia, a Psicologia e a Neurociéncia. Ha de se
destacar aqui esta falha no pensamento juridico que sera desenvolvida no final da Parte | desta
Tese®.

Reitere-se, 0 tema ndo é uma discussao bizantina, mas algo que toca a propria existéncia
e modo de aplicacdo das disposi¢bes juridicas. Alguém somente pode ser condenado
criminalmente se possuir efetivamente possibilidade de agir de outro modo e um contrato
somente € valido se esta baseado na autonomia da vontade/privada. Até mesmo nas discussdes
sobre o Direito do Consumidor, que prescindem do dolo ou da culpa na responsabilidade civil,
ha de se questionar a licitude de uma condenacao se ndo for possivel ao fornecedor agir de
modo diverso do qual agiu, o que esta, de certo modo, no campo do nexo causal.

Evidentemente, o Direito possibilita que o intérprete do texto legal se esquive de tais

questionamentos através da ado¢do de variadas teorias sobre o nexo causal®*, por exemplo. Mas

31 Ibid., p. 241.

32 PINK, Thomas, Free Will: A Very Short Introduction, Nova York: Oxford University Press, 2004; SEARLE,
John R., Freedom and Neurobiology: Reflections on Free Will, Language, and Political Power, Nova York:
Columbia University Press, 2007; KANE, Robert, A Contemporary Introduction to Free Will, Nova York:
Oxford University Press, 2005; BALAGUER, Mark, Free Will as an Open Scientific Problem, Cambridge: The
MIT Press, 2010.

33 Nao se pode ignorar, contudo, contribuicdes como a elaborada por RODRIGUEZ, que analisou o problema com
profundidade. RODRIGUEZ, Victor Gabriel, Livre arbitrio e Direito Penal: Revisdo frente aos aportes da
neurociéncia e a evolugdo da dogmética, Sao Paulo: Marcial Pons, 2018.

3 BRAGA NETTO, Felipe, Novo Manual de Responsabilidade Civil, Salvador: JusPodivm, 2019, p. 283 e
seguintes; CAVALIERI FILHO, Sérgio, Programa de Responsabilidade Civil, 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020;
MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor, 8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 708 e
seguintes; NORONHA, Fernando, O NEXO DE CAUSALIDADE NA RESPONSABILIDADE CIVIL, Revista
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ndo deixa de ser sintomatico que o proprio ordenamento juridico tenha de formular ficcbes para
cobrir sua possivel incongruéncia com o “mundo real”.

N&o se espera que o Direito seja perfeitamente adequado a realidade, mas um
ordenamento juridico estd mais bem preparado para regular agdes individuais e lhes dar
previsibilidade a partir do momento em que reflete as reais condi¢cbes dos sujeitos que séo
objeto dos comandos normativos.

Um sistema juridico que ndo questiona a efetiva existéncia da liberdade do individuo
estd preso em uma dimensdo paralela, alheia aos fatos e, justamente por conta disto, ndo
necessita de mudancas. Se tudo transcorre sem qualquer preocupacdo com a realidade social,
pouco importa o teor da legislacéo, o sistema isolado € perfeito em si mesmo e ndo precisa de
reparos.

Contudo, a Teoria do Direito ndo pode ser complacente com esta auséncia de
questionamento a respeito de seu aspecto pratico®, pelo contrario, deve adentrar nos mais
obscuros temas de um pesadelo kelseniano e se embrenhar na averiguagao de como temas como
liberdade, fatores genéticos, econdémicos e culturais, ainda que isso resulte no “sincretismo
metodologico” ou na perda da firmeza metodoldgica obtida apenas mediante uma Teoria Pura®,
que explica perfeitamente a forma, mas € silente a respeito do conteudo do Direito.

Isto significa que as tecnologias voltadas a persuasdo do consumidor, seja pelo
tratamento de seus dados pessoais, seja pela exploracdo de heuristicas e vises sdo objeto de
andlise a fim de verificar se possuem real efetividade na tomada de decisdo do individuo ou se
ndo influenciam esta decisdo.

Caso ndo se verifique o livre arbitrio, impossivel dizer que uma dada publicidade por
meio de tecnologias persuasivas influenciou a tomada de uma decisdo e, pior que isso, o proprio
sistema juridico necessitaria de uma revisdo profunda, pois a auséncia do livre arbitrio joga por
terra ndo apenas a possibilidade de condenacdo, mas também objetivos como a ressocializacao

dos condenados, por exemplo.

dos Tribunais, v. 816, p. 733-752, 2003; TARTUCE, Flavio, Manual de Direito Civil, 9. ed. Sdo Paulo: Método,
2019, p. 446-447.

3 “Agora, entretanto, uma analise mais precisa mostrou que o Direito é cada vez mais penetrado por orientagdes
de finalidade. Significa dizer, o Direito — 0 bom jurista, se se preferir, sempre pensa quais serdo as consequéncias
se ele (o Direito) representar uma determinada visao juridica e se determinadas interpretagdes da lei por corretas
ou incorretas considera.” (tradugdo livre). No original: ,,Nun hat sich aber in einer genaueren Analyse gezeigt, dass
in das Recht zunehmend auch Zweckorientierungen eindringen, das heif3t, das Recht - oder der gute Jurist, wenn
man so sagen will - (iberlegt immer auch, was die Folgen sein werden, wenn es eine bestimmte Rechtsansicht
vertritt und wenn es bestimmte Interpretationen der Gesetze fiir richtig oder fiir nicht richtig hélt“. LUHMANN,
Niklas, Einfihrung in die Systemtheorie, 2. ed. Heidelberg: Carl-Auer Systeme Verlag, 2004, p. 51.

3% KELSEN, Hans, Teoria Pura do Direito, 7. ed. Coimbra: Almedina, 2008, p. 1.
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Mas ndo € apenas o exercicio do livre arbitrio que esta relacionado as tecnologias
persuasivas, também ha de se questionar qual o papel da personalidade no agir individual,
inclusive diante de descobertas que correlacionam determinados hormdnios a maiores ou
menores influéncias de tracos de personalidade®, além do funcionamento do cérebro e a
perspectiva evolutiva.

Ao fim e ao cabo, ndo se deve elaborar uma pesquisa que dé amparo a afirmacdo de
DAWKINS de que as humanidades sdo ensinadas (no caso, pesquisadas), como se Darwin
jamais tivesse existido®.

Além disto, os modelos de tomada de decisdo devem ser explorados, pois desempenham
um papel relevante na descri¢cdo do comportamento humano, visto que hd modelos superados
como a agulha hipodérmica e outros manifestamente ficticios como a escolha racional®.

Entre tais modelos, residem teorias que nos parecem mais proximas de uma explicacédo
do real processo decisério do ser humano, baseadas em sistemas duais como os de probabilidade
de elaboracdo e o heuristico-sistematico.

Somente apds toda esta bagagem ser devidamente compreendida teremos as ferramentas
para analisar o papel das tecnologias persuasivas, especialmente aquelas que se aproveitam de
tracos de personalidade e de heuristicas e vieses para conduzir o consumidor a uma dada tomada
de deciséo.

A segunda parte toca a confluéncia entre publicidade, propaganda e tecnologias
persuasivas, visto que as tecnologias persuasivas sao o ponto de encontro da aplicacdo pratica

de variadas espécies de preocupacdes cientificas.

37 MCCRAE, Robert R., The Five-Factor Model of Personality: Consensus and Controversy, in: CORR, Philip J.;
MATTHEWS, Gerald (Orgs.), The Cambridge Handbook of Personality Psychology, 2. ed. Cambridge:
Cambridge University Press, 2020; DEYOUNG, Colin G.; BLAIN, Scott, Personality Neuroscience, in: CORR,
Philip J.; MATTHEWS, Gerald (Orgs.), The Cambridge Handbook of Personality Psychology, 2. ed.
Cambridge: Cambridge University Press, 2020.

38 DAWKINS, Richard, The selfish gene: 40th anniversary edition, Oxford: Oxford University Press, 2016, p. 2.
39 PERLOFF, The Dynamics of Persuasion; THALER, Richard, Misbehaving: The Making of Behavioral
Economics, [s.l.]: W. W. Norton & Company, 2015; KAHNEMAN, Daniel, Thinking, Fast and Slow, Nova
York: Farrar, Straus and Giroux, 2011; PETTY, Richard; BRINOL, Pablo, The Elaboration Likehood Model, in:
Handbook of Theories of Social Psychology, Londres: Sage, 2012, v. 1; CHAIKEN, Shelly; LEDGERWOOD,
Alison, A Theory of Heuristic and Systematic Information Processing, in: Handbook of Theories of Social
Psychology, Londres: Sage, 2012, v. 1; BARON, Jonathan, Heuristics and Biases, in: ZAMIR, Eyal; TEICHMAN,
Doron (Orgs.), The Oxford Handbook of Behavioral Economics and the Law, Oxford: Oxford University
Press, 2014; FRIESTAD, Marian; WRIGHT, Peter, The Persuasion Knowledge Model: How People Cope with
Persuasion Ateempts, Journal of Consumer Research, v. 21, p. 1-31, 1994,
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De um lado, sua utilizagdo somente pode ser concebida a partir de uma compreenséo da
evolugdo da publicidade e seu transito das midias de massa as midias digitais, que permitiram
um avanco sem igual no monitoramento dos consumidores* e na perfilizag&o.

Ao lado disto, a evolugéo da Psicologia da personalidade permitiu que se pudesse aferir
tracos de personalidade com maior seguranca e robustez, tornando entdo factivel a segmentacao
de individuos através de seus tracos predominantes.

Igualmente relevantes foram as contribui¢cbes da Psicologia comportamental que,
através de modelos de sistemas duais, permitiram a compreensdo de processos decisorios com
maior ou menor nivel de raciocinio por parte dos consumidores.

A unido destas evolugdes recebeu o incremento de grande quantidade de processamento
de dados pessoais, que viabilizou o envio de mensagens direcionadas aos individuos a partir de
suas personalidades* ou ainda, de modo mais genérico, explorando heuristicas e vieses dos
consumidores.

Com todos estes elementos conjugados, tornou-se possivel a utilizacdo de tecnologias
persuasivas que ndo sdo informadas aos destinatarios da tentativa de persuasdo e que podem
resultar em manipulacdo dos individuos. Consideremos, por exemplo, as duas principais
aplicacGes das tecnologias persuasivas: i) publicidade; e ii) propaganda eleitoral.

A literatura sobre tecnologias persuasivas ainda é objeto de nicho pouco explorado pela
literatura brasileira, mais focada em efeitos evidentes de publicidades direcionadas ao publico
infantil ou ainda abusivas dentro dos padrdes descritos no art. 37, 82°, do Cddigo de Defesa do
Consumidor (CDC), mas sem atencao as demais possibilidades do rol aberto previsto no mesmo
dispositivo?.

Da mesma forma, a preocupacdo com a propaganda politica, no plano legislativo, esta
focada em showmicios e entrega de vantagens aos eleitores (art. 39, 88 6° e 7°, da Lei das
EleicGes) ou a emulagdo de “estados mentais, emocionais ou passionais” (art. 242 do Codigo

Eleitoral). Isto contudo néo significa desconsiderar os esforcos do Tribunal Superior Eleitoral

40 TUROW, The Daily You: How the New Advertising Industry is Defining Your Identity and Your Worth;
THORSON, Esther; ROGERS, Shelly, Advertising Theory in the Digital Age, in: ROGERS, Shelly; THORSON,
Esther (Orgs.), Advertinsing Theory, 2. ed. Nova York: Routledge, 2019.

41 ZAROUALL, Brahim et al, Using a Personality-Profiling Algorithm to Investigate Political Microtargeting:
Assessing the Persuasion Effects of Personality-Tailored Ads on Social Media, Communication Research, p. 1-
26, 2020; LAVIGNE, Mathieu, Strengthening ties: The influence of microtargeting on partisan attitudes and the
vote, Party Politics, v. 27, n. 5, p. 965-976, 2021; SILVA, O caso Cambridge Analytica: distor¢fes na
comunicacao politica e retracdo da esfera publica em arenas discursivas digitais; 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.

42 \/eja-se a revisédo de literatura constante na Parte 111 desta Tese.
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(TSE) em tornar as elei¢des mais equilibradas e despidas de desinformagéo, como se pode notar
na Resolucdo 23.671/21, por exemplo*3,

Assim, uma analise das tecnologias persuasivas possui grande possibilidade de
viabilizar um incremento significativos nas discussdes sobre a protecéo da sociedade em geral,
mas deve ser feita sem elementos de neofilia ou neoludismo.

Por fim, apresentamos aqui a proposta de um direito fundamental & livre tomada de
decisdo, escorado no direito de que as decisdes dos individuos sejam livres de artificios
manipulativos e possam ser elaboradas de modo materialmente livre e ndo apenas em seu
aspecto formal.

Com efeito, a Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988 marcou o periodo da
redemocratizacdo e abrangeu, de modo sem precedentes, a primazia da dignidade da pessoa
humana, colocando-a como fundamento da Republica Federativa do Brasil.

A despeito da indeterminacéo juridica da dignidade da pessoa humana, cujos contornos
e limites ndo sdo precisados (e nem poderiam) pela doutrina dos mais diversos paises*, dentro
de seus corolarios se encontra o direito a liberdade, o qual se encontra fragmentado em inimeras
espécies, tais como a liberdade de pensamento, opinido, crenca, associacao etc.

Caminho diverso foi seguido pela Constituicdo alema de 23 de maio de 1949, a qual,
logo apds apregoar que a dignidade da pessoa humana é inviolavel*, passa a assinalar que todo
individuo possui direito ao livre desenvolvimento de sua personalidade, desde que ndo conflite
com o direito ou a moral“.

Esta disposi¢éo foi acolhida pelo TCF como uma liberdade geral de acdo (allgemaine

Handlungsfreiheit), tomado como um laissez faire, laissez passer mitigado e um direito geral

43 Veja-se a revisdo de literatura constante na Parte 111 desta Tese.

4 NOVAIS, Jorge Reis, A dignidade da pessoa humana: dignidade e direitos fundamentais, 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2018, p. 23; SARMENTO, Daniel, Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetérias e
metodologia, 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2020, p. 16; SARLET; MARINONI; MITIDIERO, Curso de Direito
Constitucional, p. 272; BARROSO, Luis Roberto, Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os
conceitos fundamentais e a construcdo de um novo modelo, 4.ed. S0 Paulo: Saraiva, 2013, p. 273;
HILGENDOREF, Eric, Menschenrechte, Menschenwiirde, Menschenbild, in: HILGENDORF, Eric; JOERDEN,
Jan C. (Orgs.), Handbuch Rechtsphilosophie, Stuttgart: J. B. Metzler Verlag, 2017, p. 368; SACHS, Michael,
Verfassungsrecht - Grundrechte, 3. ed. Berlin Heidelberg: Springer, 2017, p. 218.

45 Cf. Art. 1° (1) da Constituigdo alemé: ,,(1) A dignidade do homem ¢é inviolavel. Dela respeitar e proteger é dever
de todo poder estatal” (tradugdo livre). No original: “(1) Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten
und zu schiitzen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt.*

46 Cf. Art. 2° (1) da Constituicdo alema: “Todos tém o direito ao livre desenvolvimento de sua personalidade, desde
que ndo viole direitos de outros e ndo viole a ordem constitucional ou a lei moral” (tradugdo livre). No original:
,»(1) Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit er nicht die Rechte anderer verletzt
und nicht gegen die verfassungsméaiige Ordnung oder das Sittengesetz verstoft.«
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de personalidade (allgemeine Personlichkeitsrecht)*’, sendo o ultimo que desembocou ainda
em areas como a autodeterminacéo informativa (informationelle Selbstbestimmung)?®.

O livre desenvolvimento da personalidade tambem se encontra em diversas outras
Constituicdes da América Latina e da Europa®.

Embora ndo exista uma disposicdo expressa a respeito do livre desenvolvimento da
personalidade em nossa Constituicdo Federal, tal direito fundamental j& encontrou
reconhecimento na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal®.

De todo modo, ainda em sua formulagdo mais simples, a existéncia de um direito geral
de liberdade e de um direito geral de personalidade é importante para que seja possivel discutir
de modo mais abrangente a necessidade de que ndo apenas o agir seja protegido, mas também
0s processos de tomada de decisdo®!.

A partir do momento em que as decisdes individuais podem ser influenciadas de modo
manipulativo por terceiros, inclusive pelo préprio Estado, ganha corpo a preocupagdo que o
direito a liberdade ndo seja apenas um direito a exteriorizagdo da vontade, mas também a
propria formulagdo desta vontade.

Por este motivo, dizemos nesta Tese que o direito a livre tomada de decisdo é a
antessala do direito a liberdade, devendo ser considerado como um direito de igual importancia
ao exercicio exterior da liberdade.

Verificados os itens anteriores, ndo espantaria que esta Tese terminasse com um
verdadeiro rogo a completa abolicdo de toda e qualquer tecnologia persuasiva.

Contudo, a questdo ndo pode ser vista desta maneira.

As tecnologias persuasivas possuem um papel importante em diversos cenarios e que
ndo estdo diretamente ligados a manipulacdos®2.

Por conta disto, uma aplicacdo pode incentivar um individuo a cuidar melhor de sua
salide através de uma boa alimentacéo e exercicios fisicos, assim como promover uma melhora

de vida através do enfrentamento de praticas como o tabagismo ou o alcoolismo.

47 MARTINS, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL Alemé&o: decisdes anotadas sobre direitos
fundamentais, p. 50.

48 EPPING, Volker; LENZ, Sebastian; LEYDECKER, Philipp, Grundrechte, 8. ed. Berlin: Springer, 2019.

49 Cf. Parte 111, item 2.

%0 Nas decisGes colegiadas: ADI 4275, ADI 6387 MC-Ref e ADO 26.

1 KRUSE, Lenelis, Personele und interpersonele Spharen und Grenzen der Person, in: LAMPE, Ernst-Joaquim
(Org.), Personlichkeit, Familie, Eigentum, Wiesbaden: Springer Fachmedien Wiesbaden Gmbh, 1987;
FRAZAO, Protecio de dados e democracia: a ameaca da manipulacao informacional e digital.

52 FOGG, Persuasive Technology: Using Computers to Change What We Think and Do.
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Isto pode se dar por mensagens elaboradas diretamente para um dado tipo de
personalidade e seus ganhos, quando presente o consentimento do titular dos dados, parecem
superar a ideia de uma completa abolicdo de tais praticas®.

Contudo, a0 mesmo passo, a utilizacdo de tecnologias persuasivas deve ser
veementemente regulada no contexto publicitario e na propaganda eleitoral, dados os possiveis
efeitos deletérios que pode causar na vida dos cidadaos.

Assim, o fino equilibrio entre hipéteses autorizadas e desautorizadas sera buscado
terceira parte desta Tese.

Cabe agora assinalar os pontos que ndo serdo tocados na tese, pois tdo importante quanto
delimitar o problema de pesquisa, suas hipoteses e justificativas é assinalar ao leitor os pontos
ndo abrangidos e apresentar algumas consideragdes sobre o que efetivamente se pretende com
sua escrita.

Em primeiro lugar, é oportuno assinalar que estamos fazendo um recorte dentro do que
se deve entender por tecnologias persuasivas. Nem todas elas se relacionam com heuristicas e
vieses ou tracos de personalidade.

A selecdo foi feita por critérios de maior intervencdo no processo de tomada de deciséo
do usuério. Assim, um despertador instalado no aparelho celular que exige a realizacdo de
operacdes matematicas, fotos ou movimentos fisicos®, a principio, ndo é uma tecnologia
persuasiva apta a causar problemas graves ao individuo.

Além disto, necessario relatar que serd dada grande importancia ao Direito do
Consumidor na presente Tese. Isto, porém, ndo significa que um direito fundamental a livre
tomada de decisdo esteja preso a estas relacoes.

Pode-se pensar na utilizagdo de tecnologias persuasivas a estimular “parceiros” de
aplicac@es a continuar trabalhando por horas a fio em detrimento de sua salde fisica e mental
ou em propaganda eleitoral baseada em tracos de personalidade e direcionada a grupos
especificos de eleitores, por exemplo.

Desta maneira, a livre tomada de decisdo ndo pode ser lida como um privilégio do
consumidor, mas receber o status de um direito fundamental que abrange a todos os individuos,
independentemente da natureza juridica conferida as relagdes travadas.

Alids, um dos pontos principais que necessitam de esclarecimento € a relacdo entre

tecnologias persuasivas e politica. Embora haja capitulos e mengdes referentes as disputas

%3 HALKO; KIENZ, Personality and Persuasive Technology.
54 Veja-se, por exemplo, 0 aplicativo “Alarmy”. Disponivel em:
https://play.google.com/store/apps/details?id=droom.sleeplfUCan&hl=pt BR&gI=US (acesso em 19.06.22).
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eleitorais, esta Tese ndo pode ser vista como um trabalho elaborado especificamente ao Direito
Eleitoral e muito menos a areas como a Sociologia e a Ciéncia Politica.

N&o ha espaco e tampouco capacidade por parte do autor em elaborar, neste momento,
um estudo compreensivo do estado de coisas vivido no Brasil e muito menos no Ocidente.
Ainda que isso ndo fosse uma evidente verdade, as tecnologias persuasivas Sao apenas uma
parte de um quebra-cabeca muito maior e que necessita de elementos como maior conhecimento
e distanciamento histdrico para sua solugéo.

Também ndo se pretende enfrentar nesta Tese as discussdes referentes ao paternalismo-
libertario e a utilizagdo de nudges®. Ha muito a se considerar a respeito de regulacdes, regras
padrdo e exercicio da liberdade. Ainda que os nudges possam ser utilizados através de
tecnologias persuasivas, o cuidado com o tema mereceria uma profunda reformulacéo da Tese,
especialmente lidando com as relagdes entre cidadao e Estado.

Por fim, esta Tese tambem ndo objetiva apresentar uma visao definitiva da natureza
humana ou adentrar em concepcdes dualistas (corpo e alma/corpo e mente), de maneira que o
foco se encontra nas pesquisas empiricas com suas limitagdes ao plano materialista/monista,
ainda que muito esteja por ser descoberto a respeito ndo so a respeito de como tomamos nossas
decisdes, mas sobre toda a maravilha da experiéncia humana.

Ao final desta tese, defende-se que a hipotese mais acertada corresponde a B(?)/C(A),
cujo teor é o seguinte: As tecnologias persuasivas afetam a tomada de decis@o do individuo,
mas ndo esta claro se podem ser consideradas em todo ou em parte manipulativas. H4 um direito
fundamental a livre tomada de decisdo, de modo que as tecnologias persuasivas que com este
direito conflitam devem ser reputadas contrarias a Constituicdo Federal e/ou a legislacédo
infraconstitucional.

Isto se da pela dificuldade de extrapolar os estudos empiricos sobre tecnologias
persuasivas baseadas em perfis psicograficos e principios da persuasdo em grau que torne
possivel aferir, com seguranca, seu carater manipulativo, pois ha incongruéncias de metodos,
estratégias e conclusbes. Contudo, resta a sombra de variados sucessos de estudos e casos como
o da Cambridge Analytica, a demonstrar a necessidade de efetiva preocupacdo com as
tecnologias persuasivas.

Por outro lado, a literatura sobre vieses e heuristicas, por exemplo, demonstra com maior

segurancga a possibilidade de manipulacdo por meio das tecnologias persuasivas. Isto se da

% THALER, Richard; SUNSTEIN, Cass R., Nudge: Improving Decisions About Health, Wealth and Hapiness,
Nova York: Penguin Books, 2009.
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porque compdem um corpo mais coeso de estudos e cuja replicabilidade alcangou maior grau
de maturidade.

Ainda que isto seja verdade, isto ndo impede que se verifique, a partir da dogmatica
juridica, a existéncia do direito fundamental a livre tomada de deciséo, escorado ndo apenas na
dignidade da pessoa humana, mas também no livre desenvolvimento da personalidade em sua
dupla dimenséo.

Entretanto, ha de se notar que, embora ndo seja possivel, comprovar de maneira cabal o
carater manipulativo das tecnologias persuasivas em geral, nada impede a existéncia de
regulacdo especifica sobre a matéria, especialmente em relacdo a temas mais consolidados a
respeito dos impactos das tecnologias persuasivas.

Portanto, entendemos que: i) ndo resta totalmente comprovado o carater manipulativo
das tecnologias persuasivas; e ii) o fato de que isto ndo reste comprovado ndo afeta a
possibilidade do reconhecimento do direito fundamental a livre tomada de decisao, inclusive

com sua concrecdo por meio de legislacdo infraconstitucional.

Parte I: Livre arbitrio, personalidade e tomada de decisdo

1. O problema do livre arbitrio

Antes de analisar como se d& a persuasdo tecnologica, ha uma questao tormentosa e sem
resposta definitiva (a0 menos até o presente momento). Ha livre arbitrio (free will) ou nossas
escolhas sdo moldadas por fatores exdgenos? Quem sabe, abra-se a n0s uma terceira hipotese,
a de que nossa vontade, os fatores genéticos e culturais convivam em uma intrincada rede de
influéncias reciprocas.

As possibilidades teoricas foram analisadas a exaustdo, mas ndo hd uma comprovacao
empirica de como exatamente tomamos decisfes ou de como funciona nossa consciéncia (se €
gue a temos®) e muito menos se as deliberacdes que produzimos sao fruto do livre arbitrio ou
apenas justificadas a posteriori. Mais que isso, estas justificacdes estdo presas em um vinculo
inarredavel de causas antecedentes ou € possivel a nos, a despeito das circunstancias de fato
(nossa vivéncia, nossa constituicdo bioldgica, nossa formacéo cultural etc.), tomarmos decis6es

gue desafiam estas peculiaridades?

% Em sentido negativo, veja-se: BLACKMORE, Susan, Consciousness: A very short introduction, Oxford:
Oxford University Press, 2005.



30

PINK sintetiza a questdo de modo elegante: “O problema sobre se nds estamos no
controle de como agimos e o que esse controle envolve é o que os filésofos chamam de
problema do livre arbitrio (free will)” (tradugdo livre)'.

Embora ndo seja possivel afirmar que ha livre arbitrio®, tratando-se de uma discusséo
atravessa diversas areas da Filosofia®® e, mais recentemente, da Neurociéncia®, o que se pode
dizer € que ha uma sensacao de liberdade nos seres humanos, a0 mesmo passo que estamos em
um mundo que parece ser extremamente determinado®. Caso pensemos nos Processos neurais,
terminaremos verificar que: (i) os eventos sdo causais, ou seja, hd uma série de eventos
determinados no cérebro que terminam por definir nossa deciséo; ou (ii) ndo ha causa suficiente
dentro destes processos neurais®.

Como aponta SEARLE, as respostas sobre o problema do livre arbitrio e da liberdade
estdo vinculadas aos conceitos dos quais se parte®. Para PONTES DE MIRANDA, por
exemplo, a questdo se divide entre uma analise objetiva e subjetiva, entre causalidade e
liberdade, de modo que ndo haveria contradicdo®. Por sua vez, HARARI entende que 0s
sentimentos sdo calculos que ocorrem abaixo de nossa consciéncia atraves de processos neurais,
de maneira que, para nds, eles parecem ser “o resultado de um misterioso ‘livre-arbitrio’”
(traducao livre)®.

Outro exemplo de discussao conceitual € a posicdo de SICHES, para quem o individuo
ndo possui livre arbitrio, pelo contrario, o ser humano é arbitrio, aproximando-se da posicéo
libertaria (que veremos abaixo)®.

Contudo, a posicdo de SEARLE nao é pacifica, BALAGUER, por exemplo, entende
que discutir qual o conceito de livre arbitrio utilizado pelas pessoas ou qual o conceito
tecnicamente mais apropriado € uma discussdo semantica que nao toca efetivamente o
problema®’.

Entretanto, para nds, a concepcao de livre arbitrio da qual se parte antecipa a propria

resposta a questdo. Caso tomemos livre arbitrio como algo absolutamente incondicionado,

5" PINK, Free Will: A Very Short Introduction, p. 2.

8 SEARLE, Freedom and Neurobiology: Reflections on Free Will, Language, and Political Power, p. 11.

% KANE, A Contemporary Introduction to Free Will, p. 2.

80 BLACKMORE, Consciousness: A very short introduction.

61 SEARLE, Freedom and Neurobiology: Reflections on Free Will, Language, and Political Power, p. 39.

82 Ibid., p. 62.

8 SEARLE, John R., Mind: A Brief Introduction, New York: Oxford University Press, 2004, p. 221.

8 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de, Sistema de Ciéncia Positiva do Direito, Campinas: Bookseller,
2000, p. 176.

% HARARI, Yuval Noah, 21 Lessons for the 21st Century, Nova York: Spiegel & Grau, 2018.

8 SICHES, Luis Ricasens, Tratado General de Filosofia Del Derecho, 19. ed. México: Editorial Porrda, 2008,
p. 85.

57 BALAGUER, Free Will as an Open Scientific Problem, p. 32.
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evidentemente, teremos uma resposta negativa. Todos temos limitacdes de ordem fisica, por
exemplo. Neste cenario, apenas um ser divino teria as qualidades necessarias para o livre
arbitrio.

Por outro lado, caso se parta do conceito de livre arbitrio como a faculdade de desejar,
poderemos dizer que qualquer animal complexo possui livre arbitrio, ainda que ndo possua
consciéncia reflexiva a respeito de seus proprios desejos.

Ainda noutro exemplo, também se pode considerar o livre arbitrio como a possibilidade
de escolha do que se deseja, neste ponto, a experiéncia amorosa de qualquer pessoa pode leva-
la a pensar duas vezes sobre se hd um efetivo controle sobre nossos desejos.

Em resumo, a escolha de um conceito de livre arbitrio condiciona a resposta muito mais
do que a propria existéncia desta caracteristica.

De todo modo, deixemos de lado por um momento a conceituagdo do que se deve
compreender como livre arbitrio e vejamos o estado da discussao.

Dentro da formulagdo classica do problema do livre arbitrio (“Old Formulation of the
Problem of Free Will”) ha trés pontos principais: (i) a existéncia do determinismo; (ii) a
existéncia do livre arbitrio; e (iii) a incompatibilidade entre determinismo e livre arbitrio. Da
rejeicdo de um ou outro pressuposto nascem as possiveis respostas a questdo. Assim, aqueles
que rejeitam o determinismo séo considerados libertarios (libertarians), os que rejeitam o livre
arbitrio sdo considerados deterministas extremos (hard determinists) e aqueles que acreditam
na possibilidade de coexisténcia entre determinismo e livre arbitrio sdo chamados de
deterministas moderados (soft determinists) ou compatibilistas®®. Note-se, portanto, que 0s
libertarios e os deterministas extremos podem ser chamados de inconpatibilistas, pois creem na
incompatibilidade entre determinismo e livre arbitrio®.

De um modo mais simples, podemos analisar a questdo dispondo 0s posicionamentos
tedricos sobre o tema em duas classes principais: i) determinismo; e ii) indeterminismo™.

Por determinismo, deve-se entender que as escolhas humanas sao determinadas por elos
causais. A forca que se da a esta determinacdo vai alterar posicionamentos a respeito da
existéncia de livre arbitrio. Assim, se estes elos causais sdo inescapaveis, nao ha livre arbitrio,
mas apenas o desenrolar dos efeitos de uma causa anterior.

Neste prisma, o individuo A necessariamente compraria o produto B, visto que ndo ha

qualquer alternativa possivel dadas as causas precedentes. O fato de A de comprar o produto B

8 Ibid., p. 1-3; Veja-se também: KANE, A Contemporary Introduction to Free Will.
8 KANE, A Contemporary Introduction to Free Will, p. 23.
"0 SICHES, Tratado General de Filosofia Del Derecho, p. 83.
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é causa para outros efeitos, que se tornam causas posteriores, e assim sucessivamente até o fim
dos tempos. Esta corrente do determinismo é denominada por alguns de fatalismo. KANE
sintetiza a posi¢ao fatalista da seguinte forma: “Fatalismo ¢ a visdo de que o que quer que va
ocorrer, ocorrera, independentemente do que fagamos” (tradugdo livre)™ e se deve acrescentar
que a conclusdo légica do determinismo extremo é a de que ndo somos responsaveis pelas
nossas acOes, dado que tudo se processa em uma cadeia de causas e consequéncias
inescapavel™.

Entretanto, ndo se deve tomar o determinismo como sindnimo de fatalismo, pois é
possivel encarar essa mesma determinacdo de outra forma. Quando A adquire o produto B,
ainda que isso esteja preso a uma corrente de causas antecedentes, ndo deixa de ter um desejo
e uma vontade.

Desta maneira, mesmo preso dentro de uma cadeia de acontecimentos, a compra de A
ndo deixa de ser uma manifestacdo de seu livre arbitrio. Esta corrente do determinismo é
denominada de compatibilista, pois considera a liberdade como poder ou habilidade de
satisfazer nossos desejos sem impedimentos de ordem fisica ou psicologica™.

Uma interessante critica ao compatibilismo é formulada por KELSEN a luz da doutrina

juridica:

Muitos autores créem poder resolver o problema do conflito entre a liberdade, como
pressuposto indispensdvel da imputacdo, e o principio de uma causalidade
determinante de todo o acontecer pela seguinte maneira: um individuo é moral ou
juridicamente responsavel por um evento quando este é provocado pelo seu acto de
vontade ou pelo facto de ele ter omitido um acto de vontade que evitaria esse evento;
ndo € responsavel por um evento quando este, patentemente, ndo € provocado pelo
seu acto de vontade ou pela omissdo de um acto de vontade que evitaria o evento.
Afirmar que o homem é livre ndo traduz sendo a sua mente compativel com o
determinismo, pois o acto de vontade em questdo, ou a sua omissdo, sao tomados
como causalmente determinados. Falha a tentativa de salvar a liberdade interpretando-
a como a possibilidade de se agir como se quer. Com efeito, a consciéncia de se poder
agir como se quer € a consciéncia de que a nossa ac¢ao e causada pela nossa vontade.
A questdo, porém, ndo € a de saber se a nossa acg¢do ¢é causada pela nossa vontade —
isso ndo nega o indeterminismo -, mas a de saber se a vontade é ou ndo causalmente
determinada.”™

A postura kelseniana implica que a posicdo compatibilista ndo daria conta de esclarecer
se a vontade esta presa ou ndo a elos causais. Contudo, parece-nos que 0 pressuposto do

compatibilismo é a propria determinacdo da vontade. Neste sentido, a refutacdo do

I KANE, A Contemporary Introduction to Free Will, p. 19.
72 |bid., p. 68.

73 Ibid., p. 13.

74 KELSEN, Teoria Pura do Direito, p. 111-112.
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indeterminismo é pressuposta, de maneira que discordamos do posicionamento do mestre da
Teoria Pura do Direito neste aspecto.

Ainda se deve levar em consideracdo uma das teorias mais refinadas e interessantes a
respeito do tema, elaborada por FRANKFURT em um artigo publicado no The Journal of
Philosophy em 1971 e que é objeto de amplos debates em todas as obras contemporaneas que
lidam de modo mais aprofundado a respeito do livre arbitrio”.

O argumento se desenvolve a partir da pergunta sobre 0 que seria uma pessoa.
FRANKFURT entende que os animais em geral sdo dotados de desejos de primeira ordem,
mas, salvo o ser humano, ndo possuem “autoavaliagdo reflexiva que se manifesta na formagao
de desejos de segunda ordem” (traducdo livre). Quando uma pessoa deseja ter desejos de
segunda ordem, ela possui entdo volicdes de segunda ordem’®.

Sé&o entdo estas volicdes que ddo ao homem seu livre arbitrio. De certo modo, a férmula
frankfurtiana necessita entdo de um atrito entre um desejo de primeira ordem e uma voli¢cdo de
segunda ordem. Para FRANKFURT, ndo basta ter desejos de primeira ordem, mas desejar ter
desejos de segunda ordem diversos, ou seja, uma pessoa somente deve ser assim reconhecida
se tiver a0 menos esta capacidade’’.

Note-se, também, que o argumento de FRANKFURT é tdo bem elaborado que escapa a
discussdo do determinismo, pois desejos de primeira ordem e voli¢es de segunda ordem sao
friccBes que permitem a liberdade em um mundo determinado ou né&o.

Para nos, a posicdo frankfurtiana d& conta de metade do problema, ela serve para
diferenciar o ser humano dos outros animais e apresenta uma solucdo elegante para o problema
do livre arbitrio, mas justamente por considerar necessarias as volicdes de segunda ordem como
elementos essenciais para caracterizar seres humanos, termina por excluir individuos em
situacOes especificas nas quais, por conta de doencgas mentais, encontram-se inviabilizados de
ter volicdes de segunda ordem.

Assim, embora seja efetivamente interessante levar em conta a posicdo de
FRANKFURT, sob nossa ética, apenas a discussdo sobre o livre arbitrio deve ser aproveitada,
pois 0 conceito de pessoa, sob os termos da civilizacdo ocidental contemporanea, ndo pode
fazer qualquer distin¢do de pessoas em razdo de suas faculdades mentais.

Cuidemos agora da posicdo indeterminista. Noutras palavras, o exercicio do livre

arbitrio ndo esta determinado pelas causas antecedentes. Contudo, esta ¢ uma posi¢do que exige

S FRANKFURT, Harry G., Freedom of the Will and the Concept of a Person, The Journal of Philosophy, v. 68,
n. 1, p. 5-20, 1971.

6 Ibid.

™ Ibid.
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extrema cautela em sua compreensdo, pois apontar que causas anteriores ndo determinam a
vontade humana ndo significa que néo exista causa anterior.

Realmente, do ponto de vista libertario, o livre arbitrio implicaria no fato de que as
decisdes humanas (ou algumas delas) sdo indeterminadas e apropriadamente ndo aleatérias
(appropriately nonrandom), sendo que a indeterminidade (indeterminacy) cria ou fomenta a
ndo aleatoriedade™. Simplificando a questéo, o indeterminismo pressupde que, a despeito de
um mesmo passado, diversas escolhas sdo possiveis ao individuo™.

De fato, também ndo exerce o livre arbitrio aquele que atua em absoluta aleatoriedade®®.
A posicdo indeterminista é de extremo refinamento tedrico e se coloca entre um mundo causal
dotado de fricgdes sem as quais o exercicio do livre arbitrio seria impossivel.

Contudo, 0s recursos necessarios para sustentar uma posicdo indeterminista sdo, ndo
raras vezes, extremamente delicados e sem a possibilidade de comprovacéo cientifica. Isto se
da, por exemplo, a partir de uma posi¢édo dualista a respeito de corpo e alma ou corpo e mente.
Como afirma SICHES, que ndo se coloca como indeterminista: “Eu ndo sou nem meu corpo
nem minha alma, mas o sujeito que tem que viver forcosamente com o corpo e com a alma que
o0 destino Ihe conferiu (que le han tocado en suerte)” (tradugéo livre)®.

Outra formulagéo possivel advéem de KANT, para quem “a razao pode determinar em
absoluto a faculdade de desejar”, de modo que, a despeito das contingéncias, o individuo pode
se autodeterminar®,

Também na doutrina juridica é possivel observar que “o ser humano ¢é visto como uma
unidade fechada, livre, autdnoma, autorreflexiva, autorresponsavel e independente (...)”
(traducado livre)®s, <“(...) um ser que ndo vive apenas no reino da realidade empirica, mas também
no reino da liberdade e dos valores (...)” (traducdo livre)®* ou ainda uma ‘“unidade

psicossomatica constituida e sustentada por sua liberdade” (tradugio livre)®.

8 BALAGUER, Free Will as an Open Scientific Problem, p. 10; Veja-se também: PINK, Free Will: A Very
Short Introduction, p. 10.

9 KANE, A Contemporary Introduction to Free Will, p. 17 e 38 e seguintes.

8 PINK, Free Will: A Very Short Introduction, p. 81.

81 SICHES, Tratado General de Filosofia Del Derecho, p. 86.

8 KANT, Immanuel, A Metafisica dos Costumes, 3. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2017, p. 18; KANT,
Immanuel, Die Metaphysik der Sitten, 18. ed. Frankfurt am Main: Suhrkamp Taschenbuch Verlag, 2017, p. 317.
8 No original: “Der Mensch wird gesehen als eine in sich abgeschlossene, freie, autonome, selbstreflexive,
selbstverantwortliche und selbstindige Einheit (...)” KRUSE, Personele und interpersonele Spharen und Grenzen
der Person, p. 61.

8 No original: “Unter einem Menschen verstehe ich ein Wesen, das nicht nur im Bereich der empirisch erfahrbaren
Wirklichkeit lebt, sondern auch im Reich der Freiheit und der Werte (...)”. LAMPE, Ernst-Joaquim, Personlichkeit,
Personlichkeitssphdre, Personlichkeitsrecht, in: LAMPE, Ernst-Joaquim (Org.), Personlichkeit, Familie,
Eigentum, Wiesbaden: Springer Fachmedien Wiesbaden Gmbh, 1987, p. 75-76.

8 SESSAREGO, Carlos Ferndndez, Articulo 1, in: CAMACHO, Walter Gutiérrez (Org.), La Constitucion
Comentada: Anélisis Articulo por Articulo, 3. ed. Lima: Gaceta Juridica, 2015, v. 1, p. 46.



35

Além disto, também h& quem entenda, baseado na mecénica quantica, que ndo é possivel
sustentar o determinismo, pois haveria indeterminacdo no nivel subatdmico®. SEARLE pontua
que essa indeterminacdo ndo € suficiente por si mesma para nos assegurar a existéncia do livre
arbitrio®”.

Resumindo o indeterminismo, podemos pensar que, quando A decide adquirir o produto
B, o faz em um universo de possibilidades existentes, mas exerce seu livre arbitrio para
selecionar o bem de consumo. Antes da decisdo de A, ndo seria possivel antever com precisao
absoluta qual seria o0 seu efetivo comportamento, visto que ha um elemento imponderavel na
posicao indeterminista.

Defendendo esta posi¢do, PINK entende que as influéncias que sofremos em nossas
decisdes, tais como fatores genéticos, sdo apenas e tdo somente influéncias, ndo alcancando o
nivel de determinar a conduta humanas®. Ao mesmo passo, se formos plenamente racionais e
optarmos sempre pela melhor decisdo possivel, também havera prejuizo ao livre arbitrio®.

O principal argumento em face do indeterminismo € 0 de que, ainda que 0s eventos
fisicos ndo sejam determinados de tal maneira que impossibilitem o exercicio do livre arbitrio,
isso ndo implica necessariamente que ndo haveria determinismo na relacdo mente e corpo®.

Para nos, a teoria mais segura se encontra no compatibilismo, visto que nao é possivel
comprovar empiricamente a existéncia ou inexisténcia de entes metafisicos como a alma, por
exemplo. Ainda que se deva levar em conta a posicdo de ZIPPELIUS, para quem o 6nus da
prova da auséncia de liberdade esté atrelado a corrente determinista, 0 que nos parece uma visdo
demasiadamente processualista do tema®:.

Deste modo, nos colocamos de acordo com HARARI para quem o livre arbitrio é apenas
a liberdade de realizar os desejos, mas nao a liberdade de escolher o que se deseja®. Esta
posicdo, porém, ndo inviabiliza as consideracfes de BALAGUER, que compreende que ha

liberdade quando o individuo se encontra em decisdes dificeis (torn decisions) nas quais ha

8 BALAGUER, Free Will as an Open Scientific Problem, p. 144; KANE, A Contemporary Introduction to
Free Will, p. 8.

87 SEARLE, Freedom and Neurobiology: Reflections on Free Will, Language, and Political Power, p. 11;
Veja-se, também: KANE, A Contemporary Introduction to Free Will, p. 9.

8 PINK, Free Will: A Very Short Introduction, p. 120.

8 Ibid., p. 47.

% KANE, A Contemporary Introduction to Free Will, p. 41.

%1 N&o nos parece que seja esta a abordagem correta do problema. A existéncia do livre arbitrio ndo é uma questio
a ser decidida com base em qual posicionamento deve ter o “O6nus da prova”, mas sim qual posicionamento
arregimentou melhores evidéncias e argumentos. ZIPPELIUS, Reinhold, Filosofia do Direito, S&o Paulo: Saraiva,
2012, p. 255 e seguintes.

%2 HARARI, 21 Lessons for the 21st Century.
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mais de uma opgdo sem que 0 agente saiba conscientemente qual a melhor e toma a deciséo
sem solucionar o conflito®.

Em sintese: i) ndo ha um consenso a respeito da existéncia do livre arbitrio; ii) as
principais correntes a respeito do tema sdo: a) determinismo; e b) indeterminismo; iii) o
determinismo compreende que os elos causais determinam as escolhas dos individuos,
dividindo-se entre fatalismo (ndo ha livre arbitrio) e compatibilismo (a determinagdo pelas
causas antecedentes ndo elimina a vontade); iv) o indeterminismo é uma refinada teoria que
parte do pressuposto de que as causas ndo sd@o determinantes para a tomada de deciséo, mas
devem existir para que a deciséo ndo seja tomada sob o0 manto da aleatoriedade; e v) entendemos
que o compatibilismo é a teoria mais préxima de uma representacdo adequada da realidade
dentro do estado atual de nossos conhecimentos.

Uma vez que estabelecemos as premissas filosoficas, mostra-se interessante averiguar

como isso e observado a partir dos estudos referentes ao cérebro e a evolugéo.

2. Ceérebro, evolucao e livre arbitrio

Neste item, aprofundaremos a relacdo entre uma postura compatibilista e as diversas
complexidades na tomada de decisdo trazidas pelo estudo do cérebro humano e das teorias
evolucionistas. Espera-se aqui demonstrar que, ainda que se aceite a existéncia de um mundo
determinado, isso ndo significa que individuos sejam idénticos e reajam de maneira similar aos
mesmos estimulos.

A abordagem aqui sera contraintuitiva, seria esperado iniciar por uma analise evolutiva
e, em seguida, passar a consideracfes sobre o cérebro humano. Contudo, esta Tese nao pretende
retornar aos primeiros hominideos que habitaram o planeta Terra, de modo que nosso foco esta
voltado ao cérebro do ser humano contemporaneo.

Isto se da porque ndo ha provas da existéncia de uma revolucéo cognitiva que tenha, do
dia para a noite, tal como Prometeu trouxe o fogo ou Adédo e Eva apds comerem do fruto da

arvore do conhecimento, transformado a espécie humana®* e os debates sobre nature x nurture,

9 BALAGUER, Free Will as an Open Scientific Problem, p. 71.
% NEWSON, Lesley; RICHERSON, Peter J., A Story of Us: A new look to human evolution, Oxford: Oxford
University Press, 2021.
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ou seja, sobre fatores naturais e ambientais parecem caminhar para um meio termo a respeito
da importancia dos dois elementos®.

Assim, parece mais adequado analisar primeiro o cérebro do homem moderno e, em
seguida, tecer algumas consideracdes a respeito das teorias evolutivas que tém dado énfase néo
apenas a construcdo genética, mas também aos aspectos culturais na historia da Humanidade.

Pois bem, ainda que se admita uma postura compatibilista, permanece complexo
selecionar o peso da influéncia de cada elemento em nossos processos mentais. Por exemplo,
para SEARLE, a consciéncia é uma atividade biolégica e, por consequéncia, esta no mundo
fisico®. Ao mesmo passo, sem negar a relacdo entre cultura e a mente, SEARLE sustenta que
0s processos culturais ndo deixam de ser parte do dominio biolégico?’, ou seja, como colocam
NEWSON e RICHERSON: “ter cultura ¢ parte de nossa ‘natureza’ como humanos” (tradugao
livre)®.

Dentro desta discussdo, ao menos se tomarmos como parametro o desenvolvimento
cientifico, o elemento de analise fundamental é o cérebro humano, composto por uma rede de
mais de cem bilhdes de neurdnios e cem trilhdes de interconexdes, 0s quais nos possibilitam a
experiéncia do que nés chamamos de consciéncia®. Esta experiéncia de consciéncia pode ter
sido desenvolvida por fatores ambientais diante da necessidade de resposta aos estimulos do
mundo exterior:®,

E sedutor pensar que ndo héa predeterminacdo absoluta em nossa existéncia e que a
experiéncia de consciéncia que temos seja a plenitude da liberdade. Contudo, ha evidéncias a
indicar que danos ao cérebro, por exemplo, levam a mudangas de comportamento e de tracos
de personalidade.

Isto veio a ocorrer, por exemplo, no célebre caso de Phineas Gage, cujo cérebro
(especialmente o cdrtex pré-frontal) foi atravessado por uma barra de metal em um acidente
durante seu trabalho. Apo6s o incidente, houve mudanca de comportamento de Phineas,

indicando que os danos ao cérebro se relacionam com o comportamentot°t.

% DAWKINS, The selfish gene: 40th anniversary edition; NEWSON; RICHERSON, A Story of Us: A new
look to human evolution; CHAUDHURI, Arjun, Emotion and Reason in Consumer Behavior, Oxford:
Butterworth — Heinemann, 2006, p. 1.

% SEARLE, Mind: A Brief Introduction, p. 115.

7 |bid., p. 302.

% NEWSON; RICHERSON, A Story of Us: A new look to human evolution.

% O’SHEA, Michael, The brain: a very short introduction, Oxford: Oxford University Press, 2005, p. 1.

100 1hid., p. 43; DAWKINS, The selfish gene: 40th anniversary edition, p. 43.

101 GREENFIELD, Susan, A Day in the Life of the Brain, Londres: Penguin Books, 2016; O’SHEA considera
que, se ha livre arbitrio, sua localizago estaria no cortex. O’SHEA, The brain: a very short introduction, p. 57.
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Realmente, o cortex pré-frontal possui uma posicéo privilegiada no cérebro humano,
sendo responsavel especialmente pelo processamento de informac6es que advém de diversas
partes do cérebro e possui um papel decisivo no conceito de Eu (self) em relacdo ao mundo2,
Dentre suas atribuicdes, pode-se destacar seu papel no “planejamento, organizacao, controle de
impulsos, ajustamento de controle frente a recompensas e punicées e algumas formas de tomada
de decisao” (tradugao livre)%.

Entretanto isto ndo significa que o cortex pré-frontal seja 0 ponto nevralgico de todo o
cérebro e possa explicar todos os mistérios da vida humana, visto que estudos indicam que
pessoas diferentes podem utilizar partes diversas do cérebro para resolver problemas idénticos
ou similares, sendo que estes fatos podem estar correlacionados a comportamentos diferentes,
como se da na diferenca entre as areas do cérebro ativadas por pessoas com maiores € menores
niveis de cooperagéo®.

Alias, individuos com maiores niveis de dependéncia (addictions) tém uma taxa de
desconto maior (preferem o beneficio imediato menor ao invés do beneficio mediato maior),
inclusive em casos nao relacionados com sua dependéncial®s, isto se da por conta do
funcionamento do sistema de recompensas do cérebro.

Noutras palavras, cada individuo é Unico por conta de suas préoprias conexdes neurais e
suas relagcdes com o0 ambiente no qual vive'’,

Né&o bastando isso, hd uma quantidade mais que consideravel de pesquisas a indicar que
as decisbes tém origem neuronal, especialmente porque ao menos algumas delas sdo tomadas
antes que o individuo tenha consciéncia de sua propria escolha'®®,

Neste tocante, entendemos que mesmo decisdes inconscientes sdo decisbes que
tomamos em alguma medida, ainda que nao estejamos cientes dos motivos determinantes ou

do processo cognitivo'®, ao pegar um copo com agua, por exemplo, ndo estamos plenamente

192 O°SHEA, The brain: a very short introduction, p. 61.

103 GARRETT, Bob; HOUGH, Gerald, Brain & Behavior, 5. ed. Los Angeles: Sage, 2018.

104 CHORVAT, Terrence; MCCABE, Kevin; SMITH, Vernon, Law and Neuroeconomics, p. 20—21.

195 |bid., p. 26.

106 K ANDEL, Eric R., The Disordered Mind: What Unusual Brains Tell Us About Ourselves, New York:
Farrar, Straus and Giroux, 2018.

107 GREENFIELD, A Day in the Life of the Brain; DIAS, Joana Amaral, O cérebro da politica, Lisboa: EdicGes
70, 2014, p. 71.

108 pPOTEMKOWSKI, Andrezej, Neurobiology of Decision-Making: Methodology in Decision-Making Research.
Neuroanatomical and Neurobiochemical Fundamentals, in: NERMEND, Kesra; LATUSZYRISKA, Malgorzata
(Orgs.), Neuroeconomic and Behavioral Aspects of Decision Making, Cham: Springer, 2017, p. 7; DIAS, O
cérebro da politica, p. 72.

109 BALAGUER, Free Will as an Open Scientific Problem, p. 101.
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conscientes de todos 0s pormenores cerebrais necessarios para realizar esta tarefa''?, mas jamais
diriamos que ndo era a nossa intengdo pegar 0 copo.

Como exemplifica DIAS:

Se Ihe pedir para me explicar porque é que gosta de certa pessoa ou de determinada
coisa, o leitor provavelmente dar-me-a uma explicacdo coerente. A questao é que essa
explicacdo coerente foi totalmente construida a posteriori, isto é, depois da sua
percepcdo pré-consciente e nela baseada. Ou seja, 0 que a neurociéncia hoje nos diz é
que qualquer tentativa de explicar as ages dos individuos em termos de motivos,
valores ou outras razdes é muito limitada.'!*

Embora seja correto que haja comprovacdo de dificil refutacdo de que decisdes simples
sdo antecipadas pelo inconsciente (o cérebro ja havia se decidido antes de que a decisdo se
tornasse consciente), tais como movimentar um brago, isto ndo diz muito sobre decistes
amplamente meditadas.

Realmente, podemos reagir a uma dada situacdo simplesmente atraves de atos
reflexos’*? nos quais nosso controle consciente é inexistente, mas atitudes longamente
meditadas inexoravelmente passardo pela consciéncia. Assim, ainda que estejam baseadas em
“percepcoes pré-conscientes”, ndo ha de se descartar o papel da consciéncia em decisdes que
exigem maior elaboracao.

Mesmo que deixassemos de lado essas questdes, visto que é possivel assinalar que 0s
estados mentais ndo podem ser claramente compreendidos apenas por imagens obtidas por meio
de ressonancia magnética funcional ou eletroencefalograma'*® (imaginemos que uma lampada
esta acesa, o fato dela estar ligada ndo esclarece quem acionou o interruptor, por qual motivo e
tampouco o proprio funcionamento da lampada), teriamos de nos questionar sobre teorias como
a do gene egoista (na verdade, genes), que, basicamente, defende que o objetivo dos genes ¢ a
sua perpetuagdo e, para dar cabo desta tarefa, sdo construidas “maquinas de sobrevivéncia”

(survival machines) dentro de uma estrutura de competicao.

110 O°SHEA, The brain: a very short introduction, p. 82.

111 DIAS, O cérebro da politica, p. 77; Para uma revisdo da literatura sobre decisdes cerebrais anteriores a
consciéncia, veja-se: RODRIGUEZ, Livre arbitrio e Direito Penal: Revis&o frente aos aportes da neurociéncia
e aevolucao da dogmética, p. 21-44; Em sentido oposto, defendendo que ndo h&a comprovacéo de que as decisdes
sdo tomadas antes de chegarem & consciéncia, veja-se: MELE, Alfred R., Free: Why Science Hasn’t Disproved
Free Will, Oxford: Oxford University Press, 2014.

112 PRADO exemplifica: “As causas de auséncia de agdo e de omissdo podem ser assim enumeradas: a] Ato reflexo
— Movimento de reagdo a um estimulo interno ou externo — ato fisiolégico. Exemplos: convulséo epilética;
excitacao sensitiva (espirro, acesso de tosse].” PRADO, Luiz Regis, Curso de Direito Penal Brasileiro, 20. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 145.

113 PASSINGHAM, Richard, Cognitive Neuroscience: A Very Short Introduction, Oxford: Oxford University
Press, 2016.

114 DAWKINS, The selfish gene: 40th anniversary edition.
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Contudo, mesmo na visdo evolucionéria ha uma certa discussdo a respeito do papel
cultural e da possibilidade de que o individuo se contraponha a heranga genética que possui.
Dentro deste quadrante, ironicamente, DAWKINS, insere em sua famosa obra o gene egoista,
uma explicacdo quase Deus ex machina para justificar a diferenga entre o ser humano e 0s
outros animais**.

A explicacdo da diferenga entre 0 homem e os outros animais se da pela cultura,
especialmente pelos memes (em clara oposicao aos genes), que também se replicariam através
de imitagcdo!¢, sendo que 0S memes se encontram em competicdo consigo Mesmos, ou seja,
disputam a atencdo do cérebro humano (assim como os genes)**.

Ao final de sua discusséo, observa no ser humano um poder de liberdade que justifica

sua citacdo direta:

Temos o poder de desafiar 0s genes egoistas de nosso nascimento e, se necessario, 0s
memes egoistas de nossa doutrinacdo. Podemos até discutir maneiras de cultivar e
nutrir deliberadamente o altruismo puro e desinteressado — algo que ndo tem lugar na
natureza, algo que nunca existiu antes em toda a histéria do mundo. Somos
construidos como méaquinas de genes e cultivados como maquinas de memes, mas
temos o poder de nos voltar contra nossos criadores. N6s, sozinhos na terra, podemos
nos rebelar contra a tirania dos replicadores egoistas. (traducéo nossa)'*®

Este posicionamento encontra ressonancia nas pesquisas evolutivas que destacam que
nem 0s genes nem o ambiente ddo respostas exatas sobre as diferencas que surgem entre 0s
individuos*®. Além disso, a cultura pode dar respostas contraintuitivas ao que inicialmente se
esperaria de maquinas de sobrevivéncia replicadoras de gene, tais como a adogdo, pois a
inclusdo de novos membros no grupo pode trazer conhecimentos e ideias novos'¥.

Do mesmo modo, predisposi¢cdes podem eventualmente ser alteradas de acordo com a
epigenética, de modo que predisposi¢es para determinadas doengas mentais ou tracos de

personalidade podem ser influenciadas por fatores ambientais®??.

115 Ibid., p. 245.

116 Ibid., p. 249.

17 Ibid., p. 255.

118 No original: “We have the power to defy the selfish genes of our birth and, if necessary, the selfish memes of
our indoctrination. We can even discuss ways of deliberately cultivating and nurturing pure, disinterested
altruism—something that has no place in nature, something that has never existed before in the whole history of
the world. We are built as gene machines and cultured as meme machines, but we have the power to turn against
our creators. We, alone on earth, can rebel against the tyranny of the selfish replicators.” Ibid., p. 260.

11 NEWSON; RICHERSON, A Story of Us: A new look to human evolution.

120 | bid.

121 HORWOOD, Sharon et al, Personality Psychology, Melbourne: Pearson, 2020, p. 38-39.
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Além disto, o cérebro humano possui plasticidade suficiente para lidar com novas
informagdes, o que pode conduzir a alteraces fisioldgicas e anatdmicas, eliminando ou criando
sinapses!??,

Da mesma forma, a estética, inclusive no que se refere a ideais de beleza tende a mudar
com o tempo, demonstrando que nem sempre os fatores genéticos tém a Ultima palavra em
relacio a como o ser humano toma suas decisdes'?.

Para tornar este panorama ainda mais complexo, discute-se hoje a possibilidade de um
aprimoramento moral (moral enhancement) através de drogas (em sentido lato) ou ainda de
estimulacdo do cérebro, como ressalta BUBLITZ, esta possibilidade permite a discusséo,
inclusive, da liberdade de errar (freedom to fall)*>*.

Em sintese: i) mesmo que adotemos uma posi¢do compatibilista em relacdo ao livre
arbitrio, isto ndo esclarece como as decisbes cerebrais sdo tomadas; ii) as diferencas de
configuracdo do cérebro, padrdes ambientais e culturais exercem papel relevante em nosso agir;
e iii) muitas das acdes que tomamos séo oriundas de processos inconscientes que somente vém
a lume apos a sua finalizacdo, impossibilitando uma intervencéo imediata do individuo.

Como se ndo bastassem as intricadas relagcdes entre o cérebro e a tomada de deciséo,
também somos dotados de personalidade e ela desempenha um papel importante em nossa

relacdo com o mundo.

3. Personalidade e os Big Five

Apos analisarmos o debate condizente com o livre arbitrio e a liberdade (se podemos ou
ndo escolher nossas acdes e de que modo essa possibilidade é exercida) e de como néo é possivel
considerar o ser humano como um simples modelo genérico dado que seus cérebros, cultura e
genes impedem uma homogeneidade imediata, cumpre agora deslocarmos nosso foco para a
personalidade.

Por personalidade, deve-se entender “o padrdo usual de comportamento, sentimentos e
pensamentos de alguém”!?, ou seja, 0s tracos estaveis dos individuos.

O estudo da personalidade, dentro de sua avaliacdo psicolégica e neurocientifica, sera

importante por trés motivos: i) a personalidade interfere em nossa tomada de decisdo; ii) boa

122 KANDEL, Eric R. et al, Principles of Neural Science, 6. ed. New York: McGraw Hill, 2021, p. 71.

123 BRIDGER, Darren, Neurodesign: Neuromarketing Insights to Boost Engagement & Profitability, London:
Kogan Page, 2017.

124 BUBLITZ, Moral Enhancement and Moral Freedom.

125 HORWOOD et al, Personality Psychology, p. 2.
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parte dos estudos sobre tecnologias persuasivas sdo estruturados com base na analise da
personalidade; e iii) embora o tratamento juridico dos direitos de personalidade, inclusive como
livre desenvolvimento da personalidade (frei Entfaltung der Personlichkeit)!?®, ndo possua
grande relacdo com o estado da arte da pesquisa psicoldgica e neurocientifica, a contribuicéo
desta Tese é justamente fomentar o aprimoramento para proteger o individuo de influéncias
sobre seus processos mentais.

Importante observar que o estudo da personalidade ndo ¢ algo estatico e muito menos
novo, mas que recebeu tratamento como disciplina da Psicologia a partir da década de 1930 e
passou por diversos refinamentos*?’.

A principio, a personalidade € baseada em tracos, 0s quais sdo razoavelmente estaveis,
assim como os ambientes aos quais o individuo é exposto. Por outro lado, as transitoriedades
as quais todo ser humano esté sujeito residem nos estados (mais fugazes que os tragos) e nas
situacOes (menos permanentes que 0s ambientes)*?,

Assim, emocdes como raiva, tristeza, culpa etc. ndo estdo ligadas aos tracos de
personalidade, mas a estados pelos quais todos nos passamos em dados momentos da vida e
que ndo definem de modo tdo profundo a personalidade?. Como pontua DIAS: “Uma boa
analogia é considerar que a personalidade esta para o clima assim como a emocao esta para o
tempo”*%,

Por sua vez, a origem dos tracos pode ser encontrada em componentes biolégicos inatos,
hereditarios e fatores ambientais como a familia e a cultura®?*, sendo que a delimitacdo exata da

origem dos tracos ainda nao alcangou um ponto de grande evolucdo*®, ou seja, nao é possivel

126 Cf. Art. 2°, VII, da LGPD e art. 2° da Constituigdo alema.

127 CLONNIGER, Susan C., Conceptual and Historical Perspectives, in: CORR, Philip J.; MATTHEWS, Gerald
(Orgs.), Cambridge Handbook of Personality Psychology, 2. ed. Cambridge: Cambridge University Press,
2020, p. 13.

128 ASENDORPF, Jens B.; RAUTHMANN, John F., States and Situations, Traits and Environments, in: CORR,
Philip J.; MATTHEWS, Gerald (Orgs.), The Cambridge Handbook of Personality Psychology, 2. ed.
Cambridge: Cambridge University Press, 2020, p. 56.

12 REISENZEIN, Rainer; HILDEBRANDT, Andrea; WEBER, Hannelore, Personality and Emotion, in: CORR,
Philip J.; MATTHEWS, Gerald (Orgs.), The Cambridge Handbook of Personality Psychology, 2. ed.
Cambridge: Cambridge University Press, 2020, p. 81.

130 DIAS, O cérebro da politica, p. 59.

131 CLONNIGER, Conceptual and Historical Perspectives, p. 13; REISENZEIN; HILDEBRANDT; WEBER,
Personality and Emotion, p. 90; SALLIS, Hannah M.; SMITH, George Davey; MUNAFO, Marcus R., Genetics
of Personality, in: CORR, Philip J.; MATTHEWS, Gerald (Orgs.), The Cambridge Handbook of Personality
Psychology, 2.ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2020, p. 254; HORWOOD et al, Personality
Psychology, p. 36-37; Sobre uma visdo da personalidade dentro de um contexto social, veja-se: KRUSE,
Personele und interpersonele Sphéaren und Grenzen der Person.

132 WEISS, Alexander; DEARY, lan J., The Trait Approach, in: CORR, Philip J.; MATTHEWS, Gerald (Orgs.),
The Cambridge Handbook of Personality Psychology, 2. ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2020,
p. 40; DIAS, O cérebro da politica, p. 65.
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identificar quais genes sdo 0s responsaveis por cada traco'**, embora se entenda que a
hereditariedade participa de ao menos a 50% da personalidade*3*.

Um exemplo curioso sobre o mesmo tema é o de que os filhos tendem a adotar ao menos
em parte a visdo politica de seus genitorest®, como diria poeticamente MARQUEZ: “Los hijos
heredan las locuras de sus padres”*®,

Contudo, ao longo do tempo os efeitos da hereditariedade parecem diminuir ao passo
que os decorrentes do ambiente aumentam®*”. Ndo se pode ignorar também que o préprio
individuo pode estar insatisfeito com sua personalidade, podendo buscar melhoras através da
psicoterapia, por exemplo (embora ndo seja possivel eliminar totalmente tracos nem mesmo
através da psicoterapia)®®, em que pese boa parte das atitudes dos individuos, ainda que ligadas
a sua personalidade, se da através de processo despercebido/inconsciente (unawareness)*®.

Passando a forma de classificacao, as discussdes sobre qual o melhor modelo de aferir
a personalidade de um individuo ndo cessaram, mas todas parecem trabalhar com a hipotese
Iéxica, ou seja, que, dada a importancia dos tracos na vida humana, palavras de uso quotidiano
foram inventadas para descrevé-los,

Via de regra, a principal estratégia para a afericdo da personalidade de um individuo se
da através de testes nos quais o individuo avalia uma série de afirmagdes. Isto implica em
problemas como falta de conhecimento de si mesmo, respostas que beneficiam a autoimagem
ou mesmo descaso com o teste'*, por conta disto, visando maior precisdo recomenda-se que as
analises sejam realizadas em mais de uma oportunidade#2,

Contudo, pesquisas indicam que os testes realizados pelo proprio individuo néo
divergem substancialmente de analises realizadas por terceiros, dando alguma seguranga ao
procedimento de respostas dadas pelo sujeito, mesmo com as possiveis falhas acima

mencionadas!.

133 MCCRAE, The Five-Factor Model of Personality: Consensus and Controversy, p. 134.

134 DEYOUNG; BLAIN, Personality Neuroscience, p. 273.

135 DIAS, O cérebro da politica, p. 27.

136 MARQUEZ, Gabriel Garcia, Cien afios de soledad, Barcelona: Contemporanea, 2014, p. 55.

137 ATHERTON, Olivia E.; DONNELLAN, M. Brent; ROBINS, Richard W., Development of Personality across
the Life Span, in: CORR, Philip J.; MATTHEWS, Gerald (Orgs.), The Cambridge Handbook of Personality
Psychology, 2. ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2020, p. 174.

138 |pid., p. 177.

139 preferiu-se aqui traduzir a expressdo unawareness por desconhecido em contraposicdo as dificuldades
apresentadas pelos autores para definir a expressdo unconscious. PERUGINI, Marco; RICHTEIN, Juliette;
COSTANTINI, Giulio, Personality and the Unconscious, in: CORR, Philip J.; MATTHEWS, Gerald (Orgs.), The
Cambridge Handbook of Personality Psychology, 2. ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2020, p. 70.
140 MCCRAE, The Five-Factor Model of Personality: Consensus and Controversy, p. 129.

141 |pid., p. 130.

142 HORWOOD et al, Personality Psychology, p. 12.

143 MCCRAE, The Five-Factor Model of Personality: Consensus and Controversy, p. 130.
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Dentro das teorias da personalidade, especial énfase € dada ao modelo de cinco fatores,
também conhecido pelo acrénimo OCEAN/BIG FIVE (openess, conscientiousness,
extraversion, agreeableness e neuroticism), referente a abertura, conscienciosidade,
extroversao, agradabilidade e neuroticismo*.

A grande vantagem do modelo de cinco fatores € a sua utilizagdo nas mais variadas
situagdes, garantindo um modelo que foi suficientemente replicado e aprovado pela
experiéncia, inclusive através de culturas diversas*®, ainda que exista uma quantidade
indefinida de outras propostas através de modelos com mais ou menos fatores ou ainda com
diferentes perspectivas.

Antes de adentrarmos nos elementos especificos do modelo de cinco fatores, importante
notar que cada individuo € medido em relacdo a cada um dos fatores, ou seja, uma pessoa possuli
o nivel X de abertura, Y de conscienciosidade e assim por diante.

Desta maneira, ndo ha individuos que sdo apenas extrovertidos, agradaveis ou
neuroticos, pois a avaliacdo se da por “pontuacdes” em cada um destes elementos para definir
a personalidade do sujeito que se submete ao teste de personalidade.

Evidentemente, isto ndo afasta a existéncia de fatores mais ou menos salientes no
resultado do teste. Uma pessoa pode ter alto desempenho em extroversao e pontuacdo reduzida
em qualquer outro fator.

Feitos estes comentarios, vejamos os fatores:

a) Abertura esta relacionada a uma variedade de elementos, 0s quais passam por
exploracdo cognitiva, flexibilidade mental, emocdes estéticas e liberalismo politico
(no sentido norte-americano da expressdo), curiosidade e criatividade!*’. Além disto,
a abertura parece estar relacionada, no que diz respeito ao seu aspecto intelectual,

com a parte dorsolateral do cortex pré-frontal, relacionado a racionalidade#;

144 ZAROUALI et al, Using a Personality-Profiling Algorithm to Investigate Political Microtargeting: Assessing
the Persuasion Effects of Personality-Tailored Ads on Social Media; RAAD, Boele de; BARELDS, Dick P. H.,
Models of Personality Structure, in: CORR, Philip J.; MATTHEWS, Gerald (Orgs.), Cambridge Handbook of
Personality Psychology, 2. ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2020, p. 115; MCCRAE, The Five-
Factor Model of Personality: Consensus and Controversy, p. 129; HORWOOD et al, Personality Psychology,
p. 48.

145 MCCRAE, The Five-Factor Model of Personality: Consensus and Controversy, p. 131.

146 WEISS; DEARY, The Trait Approach, p. 31; DIGMAN, John M., Personality Structure: Emergence of The
Five-Factor Model, Annual Review of Psychology, v. 41, p. 417-440, 1990.

147 REISENZEIN; HILDEBRANDT; WEBER, Personality and Emotion, p. 88; MCCRAE, The Five-Factor
Model of Personality: Consensus and Controversy, p. 131; DEYOUNG; BLAIN, Personality Neuroscience,
p. 282; HALKO; KIENZ, Personality and Persuasive Technology, p. 159.

148 DEYOUNG; BLAIN, Personality Neuroscience, p. 282.
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b) Conscienciosidade esté relacionada com a realizacdo de objetivos, organizacdo de
atividades e planejamento'*, ndo surpreendendo que se relaciona também com boa
performance no trabalho'*, inclusive por conta da tendéncia de manutengdo de
motivacgdo, sendo digno de nota que lesbes no cortex pré-frontal podem levar a sua

reducao*s:;

c) Extroversdo esta ligada a afetos positivos e recompensas'®?, além de sociabilidade,
atividade e entrosamento (engagement) com o mundo exteriors® e parece ter relacéo

com a dopamina e o sistema opioide enddgeno>;

d) Agradabilidade esta ligada a emocdes interpessoais, cooperacdo e altruismo*s,
Estudos a dividem entre compaixao e polidez (politness), sendo que os fatores
hormonais tém papel diverso em cada um destes elementos. Um dos hormdnios mais
relevantes para a agradabilidade € a oxitocina (relacionada a empatia-compaixao),
ao passo que altos niveis de testosterona (relacionados a agressividade) parecem
negativamente correlacionados com a agradabilidade no que diz respeito a

polidez*s¢; e

e) O neuroticismo parece estar ligado a emocOes negativas e transtornos de
personalidade®®”, bem como ter correlacdo com a amigdala, ligada a emocgéo'®, e o
hipocampo, relacionado a transformacao de memorias de curto prazo em memorias
de longo prazo'®. Pela relacdo entre neuroticismo e doencas como ansiedade e
depressdo, a utilizacdo de inibidores seletivos de serotonina parece reduzir os tragos

de neuroticismoZe°.

149 HALKO; KIENZ, Personality and Persuasive Technology, p. 159.

150 MCCRAE, The Five-Factor Model of Personality: Consensus and Controversy, p. 131.

151 DEYOUNG; BLAIN, Personality Neuroscience, p. 281.

152 REISENZEIN; HILDEBRANDT; WEBER, Personality and Emotion, p. 88; DEYOUNG; BLAIN, Personality
Neuroscience, p. 277.

158 HALKO; KIENZ, Personality and Persuasive Technology, p. 159.

15 DEYOUNG; BLAIN, Personality Neuroscience, p. 278.

155 REISENZEIN; HILDEBRANDT; WEBER, Personality and Emotion, p. 88; DEYOUNG; BLAIN, Personality
Neuroscience, p. 279; HALKO; KIENZ, Personality and Persuasive Technology, p. 159.

1% DEYOUNG; BLAIN, Personality Neuroscience, p. 279-281.

157 REISENZEIN; HILDEBRANDT; WEBER, Personality and Emotion, p. 88; MCCRAE, The Five-Factor
Model of Personality: Consensus and Controversy, p. 131; HALKO; KIENZ, Personality and Persuasive
Technology, p. 159.

158 DIAS, O cérebro da politica, p. 68.

159 O’SHEA, The brain: a very short introduction, p. 89.

160 DEYOUNG; BLAIN, Personality Neuroscience, p. 279.
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Por fim, ainda é importante notar que ha diferencas entre os tracos de personalidade ao
longo do tempo, o0 que se d& em diversas fases da vida, inclusive por conta de processos como
a maior participacdo do cortex pré-frontal apds a adolescéncia (parte do cérebro relacionada
com o raciocinio®®t), além da explosdo de horménios vivenciada durante este periodo da vida'e?,

Do mesmo modo, pesquisas indicam que ha uma reducéo do neuroticismo ao longo do
tempo e maior conscienciosidade, embora a personalidade se desenvolva, dentro de seus tragos
fundamentais, até os 30 anos de idade!®3.

Situacdo parecida ocorre com as preferéncias politicas, que “seguem uma linha em U,
ou seja, frequentemente sdo mais instaveis antes dos 30 e depois dos 60”, embora ndo haja uma
explicagéo clara para este fendmeno*¢.

Evidentemente, ndo ha que se esperar viradas abruptas de personalidade, ndo havera um
Caminho de Damasco no desenvolvimento da personalidade, mas determinados tragos podem
arrefecer e outros aumentar ao longo do tempo, sendo uma questdo atrelada a mudancas
ambientais, psicoterapia e hormonios.

Em sintese: i) a personalidade é formada por tracos estaveis ao longo do tempo e que
advém de fatores hereditarios e ambientais; ii) os tracos e 0 ambiente sdo mais estaveis que 0s
estados e as situacOes; iii) a personalidade geralmente é aferida por meio de questionario
baseado em avaliagcdes subjetivas quanto a afirmacdes; iv) 0 modelo mais aceito na comunidade
académica para a classificacdo da personalidade ¢ o0 modelo de cinco fatores; v) o0 modelo de
cinco fatores também possui relacdo com o cérebro e hormdnios no corpo humano; e vi) 0s
individuos podem sofrer variagdes dentro de seus fatores, embora ndo se possa esperar uma
mudanca abrupta.

Na parte Il desta Tese, poderemos verificar como dadas estratégias persuasivas sdéo mais
ou menos aderentes a determinados tracos e o papel fundamental dos Big Five na formulacéo
de publicidades voltadas a um tipo especifico de personalidade.

Antes disto, ainda necessitamos analisar o papel da tomada de decisdo e como todos

estes elementos se encaixam dentro das inimeras complexidades observadas no ser humano.

4. A tomada de decisdo.

161 DIAS, O cérebro da politica, p. 69.

162 GREENFIELD, A Day in the Life of the Brain.
163 HORWOOD et al, Personality Psychology, p. 189.
164 DIAS, O cérebro da politica, p. 29.
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Este item trata de variadas teorias sobre a tomada de decisdo, o principal motivo de sua
inclusdo € a relacdo entre tracos de personalidade e os modelos de sistemas duais, que
compartilham as principais vulnerabilidades que podem ser exploradas pelas tecnologias
persuasivas.

Discutido o problema do livre arbitrio e esclarecida nossa posicéo pelo compatibilismo,
uma analise do papel do cérebro, da cultura e das teorias evolucionistas, bem como um primeiro
contato com os tragos de personalidade e o0 modelo de cinco fatores, passamos agora a analisar
as teorias sobre tomada de decisdo. Estas teorias buscam elucidar como se d4 uma determinada
escolha pelo individuo.

Note-se que ndo € possivel deduzir, a partir de suas formulacGes teoricas, total aderéncia
a determinadas teorias sobre o livre arbitrio, visto que ndo apresentam uma construcdo teorica
robusta sobre se a decisdo é tomada de modo livre e desimpedido ou questionam verticalmente
a importéncia das causas.

De todo modo, isto € abrandado em modelos tedricos mais rigidos como a teoria da
agulha hipodérmica, que trata da relacdo do individuo para com a publicidade de modo
praticamente fatalista, ao passo que teorias como a escolha racional transformam o individuo
em um Ulisses atado a um mastro e impossibilitado de atender ao canto das sereias*e,

Passemos as teorias.

4.1. Teoria da agulha hipodérmica ou da bala magica

A teoria da bala magica (magic bullet theory) ou teoria da agulha hipodérmica
(hypodermic needle theory) € sintetizada por MARWICK da seguinte maneira: (i) a audiéncia
é homogénea; (ii) a midia afeta a todos os individuos da mesma maneira; e (iii) o impacto
causado é exatamente aquele desejado pelo emissori®®. Noutras palavras, a mensagem
publicitaria ou qualquer tentativa de persuasao adentraria na mente do individuo sem qualquer
espécie de restricao e influenciaria em sua tomada de decisao.

Esta teoria é rejeitada majoritariamente pelos estudiosos contemporaneos, mas fez

grande sucesso entre 0s anos 1930 e 19507, como visto, a teoria j pode ser refutada pelo

185 Fazemos aqui uma referéncia ao titulo do livro de Elster: ELSTER, Jon, Ulysses Unbound: Studies in
Rationality, Precommitment, and Constraints, Cambridge: Cambridge University Press, 2005.

186 MARWICK, Alice E., Why Do People Shares Fake News? A Sociotechnical Model of Media Effects,
Georgetown Law Technology Review, v. 2, n. 2, p. 474-512, 2018.

187 I bid.
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pressuposto de audiéncia homogénea, visto que os individuos possuem cérebros e carga
genética diversos, além de serem expostos a influéncias diferentes.

Alguns resquicios desta teoria se encontram na ideia de publicidade subliminar ou com
curtos flashes nos quais 0 nome de uma dada marca aparece ao consumidor sem que sejam
percebidos de modo consciente. Apds tal contato com a mensagem, o consumidor sentiria o
desejo de adquirir os produtos da marca aludida sem qualquer possibilidade de defesa cognitiva.
N&o ha consenso cientifico que sirva de suporte valido a esta teoria®e.

Isto, inclusive, € objeto de afirmacdo do proprio Cddigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria (CBAP) elaborado pelo Conselho Nacional de

Autorregulamentacdo Publicitaria — CONAR em seu art. 29:

Artigo 29 Este Codigo ndo se ocupa da chamada “propaganda subliminar”, por ndo se
tratar de técnica comprovada, jamais detectada de forma juridicamente inconteste. Sao
condenadas, no entanto, quaisquer tentativas destinadas a produzir efeitos
“subliminares” em publicidade ou propaganda. (aspas no original)

Dentre os modelos que s&o utilizados com base em analises de estimulo e resposta,
destaca-se o AIDA (Atencdo; Interesse; Desejo; e A¢do), de modo que a mensagem publicitaria
é elaborada a fim de obter a atencdo do individuo, despertando-lhe o interesse e 0 desejo para
que, ao final, passe ao processo de compra®®, HEUN, por sua vez, afirma que o modelo foi
refutado (widerlegt), visto que os estagios do AIDA podem ndo ocorrer de maneira linear'” ou
ainda a persuasdo pode ocorrer de forma inconsciente!’?, embora haja quem o utilize!’2,

Uma visdo mais atualizada da teoria tenderia para o posicionamento de HARARI, que
pontua: “nossa crenga na mitologia moderna do capitalismo é sustentada pelas criacOes
artisticas de Hollywood e pela inddstria pop. Ndés cremos que comprar mais coisas nos tornara
felizes, pois nds vimos o paraiso capitalista com nossos proprios olhos na televisao” (traducdo

livre)trs,

188 PERLOFF, The Dynamics of Persuasion, p. 289; MALTEZ, Rafael Tocantins, Direito do consumidor e
publicidade: andlise juridica e extrajuridica da publicidade subliminar, Curitiba: Jurua, 2011, p. 219-228;
ALVES, Fabricio Germano, Direito publicitério: prote¢do do consumidor, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2020, p. 243; BASAN, Publicidade digital e protecdo de dados pessoais: o direito ao sossego, p. 143;
Defendendo a possibilidade de efeito de tais mensagens no contexto da campanha presidencial de George W. Bush
contra Al Gore: DIAS, O cérebro da politica, p. 92; LATZEL, Clemens, Verhaltenssteuerung, Recht und
Privatautonomie, Berlin: Springer, 2020, p. 44; BRIDGER, Neurodesign: Neuromarketing Insights to Boost
Engagement & Profitability.

189 CHEVALIER, Claude; SELHI, Lilia, Communication et Publicité, 3. ed. Montreal: Cheneliere Education,
2017, p. 133.

170 HEUN, Thomas, Werbung, Wisebaden: Springer Gabler, 2017, p. 119.

11 BRIDGER, Neurodesign: Neuromarketing Insights to Boost Engagement & Profitability.

172 HANSSEL, Christopher, The Impact of Microtargeting on Conciousness, 2022.

13 HARARI, 21 Lessons for the 21st Century.
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Como visto até agora, ainda que estejamos presos em um mundo determinado por
vinculos causais, 0s cérebros humanos ndo necessariamente processam as informacfes da
mesma maneira e tampouco possuem personalidades idénticas. Deste modo, ndo ha como se
sustentar a teoria da agulha hipodérmica sem ter de suprimir praticamente todo o arcabouco de
conhecimento adquirido nos ualtimos anos sobre o funcionamento do cérebro e da
personalidade®™.

Assim, caso todas as publicidades tivessem entéo este poder persuasivo, cada ingresso
em um site seria marcado pelo superendividamento do consumidor. Ndo é, contudo, o que
ocorre, visto que ha produtos desinteressantes, anuncios que sequer sdo percebidos
conscientemente e outros que séo efetivamente analisados, sendo que estes procedimentos se
relacionam com a variedade de modos de agir de cada individuo.

Dada a ineficiéncia deste modelo, no curso dos anos 1960, passou-se a dar mais énfase
ao consumidor e a reduzir seu papel de mero espectador passivo das publicidades, traduzindo
uma mudanca do paradigma do emissor (Senderorientierte Wirkungsmodelle) para o
destinatario (Empfangerorientierte Modelle)'.

Assim, entende-se que ndo ha uma formula magica a assegurar 0 sucesso de uma dada
publicidade'®, 0 que sera visto com maior refinamento quando trabalharmos teorias de sistemas
duais e a teoria da publicidade, os quais lidam com as inconsisténcias do comportamento
humano a luz de critérios objetivos e subjetivos.

Em resumo, a teoria da agulha hipodérmica peca justamente por conferir a tentativa de
persuasdo um poder demasiado grande e que ndao pode ser verificado em estudos empiricos ou

na experiéncia quotidiana.

4.2. Teoria da escolha racional”’.

174 Cf. Parte |, itens 1 a 3.

175 HEUN, Werbung, p. 118-126.

178 FLETCHER, Advertising: A Very Short Introduction, p. 38.

177 Estamos aqui a tratar de um modelo que serve de base para a maioria dos estudos microecondmicos. As
consideracdes langadas neste item podem ser localizadas em quaisquer manuais de microeconomia ou em trabalhos
sobre Andlise Econdmica do Direito, tais como, exmeplificativamente: JEHLE, Geoffrey A.; RENY, Philip J.,
Advanced Microeconomic Theory, 3.ed. Harlow: Pearson, 2011; VARIAN, Hal R, Intermediate
Microeconomics: A modern approach, 9. ed. Nova York: W. W. Norton & Company, 2014; GICO JR., Ivo,
Introducéo ao Direito e Economia, in: TIMM, Luciano Benetti (Org.), Direito e Economia no Brasil, 2. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2018; KAPTEIN, Maurits, Persuasion profiling: how the internet knows what makes you tick,
Amsterdam: Business Contact Publishers, 2015, p. 92 e seguintes; KOGA, Precificacdo Personalizada; Sob um
outro olhar: PERLOFF, The Dynamics of Persuasion, p. 95.
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A segunda teoria a ser analisada parte do extremo oposto da teoria da agulha
hipodérmica, noutras palavras, pressupde-se que os individuos tomam decisdes de modo
racional e que suas escolhas estdo marcadas por um pensamento cuidadoso.

Considera-se racional, para tais efeitos, o individuo que atende aos axiomas da
completude, transitividade e reflexividade. Por completude, deve-se entender que o individuo
conhece as opgdes disponiveis, de modo que o individuo que pretende adquirir um telefone
celular conhece todos os aparelhos, caracteristicas e precos, por exemplo.

Ao lado disto, a transitividade garante que o individuo possa estabelecer preferéncias
entre 0s bens de consumo, preferindo o produto A em relacdo a B e B em relacdo a C, por
exemplo. Disto decorre que, além de conhecer todas as opg¢des disponiveis, o individuo tem
conhecimento de quais sdo suas preferéncias internas.

Por fim, a reflexividade cuida da manutencdo da cadeia logica estabelecida na
transitividade, pois cada produto sera tdo bom quanto ele mesmo. Desta maneira, ndo é possivel,
por exemplo, que A seja preferido a B, B seja preferido a C, mas C seja preferivel a A.

Note-se que 0os motivos que levam um individuo a preferir o produto A podem ser
irrelevantes para outro, que preferiria o produto B. Noutras palavras, a tomada de uma deciséo
racional ndo é universal. Dois agentes racionais podem ter preferéncias diversas, ainda que suas
rendas sejam idénticas e tenham acesso as mesmas informagdes. A racionalidade ndo esta
vinculada a escolha de um dado produto objetivamente superior, mas subjetivamente superior.

Munido destas informacdes, o consumidor pode entdo avaliar o grau de satisfacdo que
cada produto podera lhe trazer, mas fara esta escolha também baseado em suas possibilidades
concretas. Noutras palavras, a utilidade derivada de um Gnico produto em uma dada cesta de
bens ndo necessariamente reflete que o consumidor comprara o produto A.

Pensemos que alguém deseje adquirir um aparelho celular e um plano de telefonia
mavel, cada recurso dispendido no telefone sera um recurso a menos no plano de telefonia, caso
sua renda seja limitada.

Neste cenario, a otimizagdo da escolha do consumidor pode se dar por um aparelho que
talvez ndo seja necessariamente o mais desejado, mas que permita ao consumidor equilibrar
este decréscimo de satisfacdo com um plano telefénico que o agrade mais.

Sob a dtica da teoria da escolha racional, o consumidor sempre fard a melhor escolha
possivel a partir de suas limitagdes concretas.

Este modelo se adequa a situagdes em que o individuo deve fazer escolhas que possuem
impacto significativo em sua vida. Assim, ao buscar um imdvel para adquirir, ndo € incomum

que o consumidor tenha consultado vérias instituicbes financeiras e visitado diversos
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empreendimentos imobiliarios, além de dispender um tempo consideravel analisando hipéteses,
clausulas e cenarios.

Por outro lado, nas escolhas voltadas a questdes de menor importancia, 0 modelo de
escolha racional se mostra muito mais discutivel. Quem estd em um passeio dificilmente passa
de vendedor em vendedor antes de comprar uma garrafa com agua.

A esta objecdo, contudo, pode-se considerar que o individuo calculou o custo de
pesquisar todos 0s precgos e o de simplesmente adquirir o produto, considerando mais viavel a
simples compra da garrafa com &gua do que uma longa busca pelo melhor preco. Com base
neste argumento, € possivel enfatizar que houve uma escolha racional.

Ressalte-se, por fim, que os economistas jamais ignoraram que o modelo tedrico ndo é
perfeitamente aderente a realidade, estando mais interessados em seu papel preditivo'’, por
conta disto, as fungdes econométricas, por exemplo, contém variavel de erro e métodos de
regressao linear ndo sdo uma representacdo exata do mundo.

O ponto fundamental € que, nos grandes ndmeros, no cenario maior, as pessoas se
comportam de modo aproximado a teoria da escolha racional, o que ndo significa que casos
particulares podem divergir do modelo adotado.

Ao longo do tempo, a teoria da escolha racional foi desafiada por outros modelos de
representacdo da realidade e, no campo econdmico, especialmente pelo modelo heuristico-

sistematico.

4.3. Teorias baseadas em sistemas duais

A despeito do sucesso obtido por longo tempo pela teoria da escolha racional, ndo deixa
de ser vexatorio considerar que, perto do agente la descrito, o individuo comum se mostra muito
distante em suas atividades quotidianas.

N&o é necessario grande esforco para notar que desconhecemos 0s precos praticados no
mercado e ndo raras vezes violamos os axiomas da transitividade e da reflexividade. Realmente,
mesmo em escolhas de grande importancia para nossa vida, diversas vezes somos levados a
agir de modo impulsivo e, recobrada a calma, notamos que a escolha que fizemos nédo foi
necessariamente a que nos traria maior satisfacdo pessoal.

Dentro deste prisma, inicia-se entdo um questionamento pertinente a respeito de

momentos em que agimos de modo racional e outros em que nos desviamos dos axiomas da

178 FRIEDMAN, Milton, Essays in Positive Economics, Chicago e Londres: The University of Chicago Press,
1984, p. 15; THALER, Misbehaving.
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racionalidade, sendo que isso ndo se da de modo aleatdrio, mas sisteméatico*”. Dois modelos de
consideravel sucesso a respeito do tema tratam de sistemas duais (modelo de probabilidade de
elaboracdo e modelo heuristico-sistematico) e dominam o campo das pesquisas*®, inclusive na
teoria da publicidadee.

Noutras palavras, ha sistemas de maior dispéndio de esforco cognitivo e sistemas de
menor esforco cognitivo (embora haja quem cologue estes sistemas de menor esforgo cognitivo
dentro da estrutura do inconsciente®?). Ao mesmo tempo, inicia-se a transi¢éo entre a utilizagéo
do termo racionalidade para racionalidade limitada.

Embora os modelos sejam extremamente similares, o que realmente deve ser notado é
a que as rotas centrais/ Sistema 2 néo sao ativados quando estamos diante de informag6es com
as quais concordamos. Dentro deste cenario, uma informacéo que corresponda a nossos tracos
de personalidade, por exemplo, possui maior tendéncia de processamento por rotas periféricas/
Sistema 1 (isto ficar4 mais claro no decorrer das subdivisfes deste item e nas consideracfes

finais).

4.3.1. Modelo de probabilidade de elaboracéo (Elaboration Likehood Model)

O modelo de probabilidade de elaboragédo (Elaboration Likehood Model) foi concebido
por PETTY e CACIOPPO na década de 1970 e estipula uma linha continua entre maior (rota
central) e menor (rota periférica) elaboracdo no raciocinio®®. Significa dizer que as decisbes
tomadas podem ser dispostas num ponto entre dois polos de maior ou menor elaboracdo, nao
havendo uma ruptura entre os polos na tomada de deciséo.

Noutras palavras, 0 modelo de probabilidade de elaboracdo trata de como e em quais
situacOes havera elaboracéo (ou seja, esforco cognitivo entre os dois polos do continuo)*# diante

de uma tentativa de persuasdo ou mesmo de uma situacdo da vida cotidiana.

179 p|, Daniel; PARISI, Francesco, LUPPI, Barbara, Biasing, Debiasing and the Law, in: ZAMIR, Eyal;
TEICHMAN, Doron (Orgs.), The Oxford Handbook of Behavioral Economics and the Law, Oxford: Oxford
University Press, 2014, p. 143.

180 PERLOFF, The Dynamics of Persuasion, p. 130.

181 SUNDAR, S. Shyam; XU, Qian; DOU, Xue, The Role of Technology in Online Persuasion: A MAIN Model
Perspective, in: ROGERS, Shelly; THORSON, Esther (Orgs.), Advertising Theory, 2. ed. Nova York: Routledge,
2019, p. 71.

182 PERUGINI; RICHTEIN; COSTANTINI, Personality and the Unconscious, p.69; LATZEL,
Verhaltenssteuerung, Recht und Privatautonomie.

183 PETTY; BRINOL, The Elaboration Likehood Model, p. 225; HEUN, Werbung, p. 125-126.

184 PETTY; BRINOL, The Elaboration Likehood Model, p. 226; PERLOFF, The Dynamics of Persuasion,
p. 133.

185 PERLOFF, The Dynamics of Persuasion, p. 130; O’KEEFE, Daniel J., Persuasion: Theory and Research,
3. ed. Los Angeles: Sage, 2016, p. 235.
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Assim, os individuos podem empenhar maior ou menor esforgo cognitivo a luz de seu
préprio interesse e das circunstancias que se apresentam'® e isto afeta a tentativa de
persuasdo'®’. Desta maneira, ao selecionar um produto, o consumidor pode gastar mais tempo
observando os ingredientes contidos no bem ou simplesmente selecionar algum deles por conta
da marca, embalagem ou outro elemento que julgue atrativo, especialmente se teve uma boa
impressdo no contato com o produto (o chamado halo effect)*88,

Deve-se notar que o esforco cognitivo ndo é algo realizado de modo simples, havendo
necessidade de dedicacdo do cérebro para o desempenho de suas atividades. Noutras palavras,
pensar cansa e a energia dispendida na atividade de raciocinio termina por exigir do individuo
uma contencdo em outras atividades mentais.

No plano filosoéfico, isto tem sido observado como “fadiga informacional” (tradugdo
livre)®, por isso a preocupacdo com o que se chamou de fluéncia de processamento (processing
fluency) a fim de que o individuo possa efetuar suas escolhas em um ambiente simples,
descomplicado e que no exija elaboragao™®.

Assim, embora a informacgéo seja algo positivo e possua valor instrumental*®, seu
excesso produz justamente o contrério, fatigando o usuario e tornando indtil o conjunto de
informacGes transmitidas®2.

Por conta disto, ao longo do dia, o consumidor, que também é membro de entidade
familiar, amigo, trabalhador etc., deve selecionar em que ponto deste continuo colocara cada
tomada de decisdo, de modo que a motivacdo assume um papel importante na quantidade de
elaboracdo utilizada'*. Do mesmo modo, a distracdo pode afetar negativamente argumentos
fortes reduzindo a persuasdo e afetar positivamente argumentos fracos aumentando a

persuasao®.

18 PETTY, Richard; CACIOPPO, John, Communication and Persuasion: Central and Peripheral Routes to
Attitude Change, New York: Springer-Verlag, 1986, p. 13.

187 PETTY; BRINOL, The Elaboration Likehood Model, p. 226.

188 BRIDGER, Neurodesign: Neuromarketing Insights to Boost Engagement & Profitability.

189 HAN, Byung-Chul, In The Swarm, Cambridge: The MIT Press, 2017, p. 59.

19 BRIDGER, Neurodesign: Neuromarketing Insights to Boost Engagement & Profitability.

191 SUNSTEIN, Cass R, Too Much Information: Understanding What You Don’t Want to Know, Cambridge:
MIT, 2020, p. 14.

192 SUNSTEIN, Too Much Information: Understanding What You Don’t Want to Know; BEN-SHAHAR,
Omri; SCHNEIDER, Carl E., The Failure of Mandated Disclosure, University of Pennsylvania Law Review,
v. 159, p. 647-749, 2011.

193 PETTY; CACIOPPO, Communication and Persuasion: Central and Peripheral Routes to Attitude
Change, p. 81.

194 PETTY; BRINOL, The Elaboration Likehood Model, p. 229.
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Ao lado disto, questdes emocionais e vieses podem afetar a tomada de deciséo fazendo
com que se tome a rota central ou periférica'®s, pois quanto mais aderente a tentativa de
persuasdo for em relacdo ao seu receptor em termos subjetivos (interesse, valores, gostos,
cultura etc.), maior seré a probabilidade de sucesso da tentativa'e.

Contudo, isto ndo é pacifico e ha individuos mais propensos a meditar sobre
determinados assuntos a despeito de circunstancias exteriores que, geralmente, atrapalhariam o
dispéndio de energia na elaboracao.

Assim, a necessidade de cognicdo (need for cognition)'*” diz respeito diz respeito a
atitude de determinados individuos em relacdo a prética de atividades que exigem esforco
cognitivo. Deste modo, individuos com alta necessidade de cogni¢do sentem prazer em
atividades relacionadas ao pensamento (tais como busca e processamento de informages),
utilizando-se menos de heuristicas na tomada de decisGes em comparacdo com individuos com
menor necessidade de cognigédo. Isto ndo significa que individuos com alta necessidade de
cognicdo sejam “frios”, dado que pesquisas indicam que eles possuem menor dificuldade em
identificar os prdprios sentimentos e comunica-los,

No que diz respeito a persuasao, individuos com alta necessidade de cogni¢ao séo mais
persuadidos pela qualidade dos argumentos e ndo pela confiabilidade da fonte. Ao passo que
individuos com menor necessidade de cognicdo somente analisam 0s argumentos quando a
mensagem ndo é confiavel'®.

Ao lado disto, pessoas que possuem maiores preocupacdes com sua imagem (high self-
monitors) sdo mais influenciaveis por estratégias voltadas ao modo como serdo vistos caso
adquiram um dado produto, ao passo que outros, com menores preocupacdes com o tema (low
self-monitors), estdo fixados em seus estados interiores?®,

Assim, em muitos casos, ndo importa tanto o que é dito pela publicidade, mas como esse
conteddo é apropriado pelo publico-alvo®! e se as condi¢fes para 0 sucesso da tentativa de

persuasdo sao favoraveis. Alias, a repeticdo de argumentos pode ou ndo ser uma boa estratégia,

19 PETTY; CACIOPPO, Communication and Persuasion: Central and Peripheral Routes to Attitude
Change, p. 115.

19 PETTY; BRINOL, The Elaboration Likehood Model, p. 231; O’KEEFE, Persuasion: Theory and Research,
p. 240 e seguintes.
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Varying in Need for Cognition, Psychological Bulletin, v. 119, n. 2, p.197-253, 1996; PERLOFF, The
Dynamics of Persuasion, p. 228.

19 CACIOPPO et al, Dispositional Differences in Cognitive Motivation: The Life and Times of Individuals
Varying in Need for Cognition.
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pois argumentos mais poderosos resultam em maior aceitagédo, ao passo que os fracos se tornam
mais evidentes?2.

De acordo com LATZEL, para que a rota central seja tomada e ocorra efetivamente a
mudanca de comportamento desejada, ha necessidade de que o individuo atravesse cinco etapas
do processamento de informagdo: i) atencdo; ii) entendimento; iii) aceitagéo; iv) retencéo; e v)
seguir o comportamento correspondente®®.

Simplificando o modelo de PETTY e CACIOPPO, podemos analisar os postulados do
modelo de probabilidade de elaboracdo da seguinte maneira: i) os individuos tém a pretensao
de ter atitudes (attitudes) corretas; ii) a despeito de “i”, a elaboragdo disponivel para a analise
de uma dada mensagem pode variar por fatores subjetivos e/ou objetivos; iii) as variaveis
podem aumentar ou reduzir a possibilidade de elaborag@o de um dado conteudo, levando a rotas
periféricas ou centrais; e iv) mudangas de comportamento fundadas na rota central séo mais
duradouras e previsiveis que as baseadas em rotas periféricas®.

Assim, o cenério de escolhas no modelo de probabilidade de elaboracdo permite que o
sujeito disponha de sua limitada capacidade mental para aloja-la onde lhe parecer mais
produtivo dadas as circunstancias que se colocam diante dele.

A principal critica ao modelo de probabilidade de elaboracdo é a de que ele é tdo
genérico que se torna dificil testar sua validade empirica®®, pois ha regras e exce¢des continuas
que levam a conflitos entre os critérios (pensemos em uma pessoa motivada para elaboracéo,

mas que recebe uma mensagem extremamente adequada a seus vieses, por exemplo).
4.3.2. Modelo heuristico-sistematico (Heuristic-sistematic Model)
O modelo heuristico-sistematico (Heuristic-sistematic model) foi desenvolvido por

CHAIKEN ao mesmo tempo em que o modelo de probabilidade de elaboracdo®® e serve de

base para modelos construidos por vencedores do Prémio de Ciéncias Econémicas como

202 PETTY; CACIOPPO, Communication and Persuasion: Central and Peripheral Routes to Attitude
Change, p. 80.

203 | ATZEL, Verhaltenssteuerung, Recht und Privatautonomie, p. 9.
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KAHNEMAN?27 (em parceria com o falecido Amos Tversky) e THALER?®, mais conhecido
por sua obra Nudge?®®, escrita em parceria com o jurista SUNSTEIN.

A distincdo essencial em relagdo ao modelo de probabilidade de elaboracdo se da no
fato de que o modelo heuristico-sistematico se concentra na divisdo da tomada de deciséo
através de dois sistemas e ndo de dois polos de um continuo. Ou seja, onde antes havia um
segmento que ligava a maior ou a menor elaboracdo ha somente dois sistemas de tomada de
decis@o que s&o independentes entre si, mas que podem interagir?,

No sistema heuristico, também chamado de sistema 12!, o individuo se vale de
heuristicas que demandam menor esfor¢o cognitivo?'?, tratando-se de “regras sem condi¢des
muito claras” (traducdo livre)?® ou ainda de “atalhos mentais” (traducdo livre)?4, e esta
suscetivel a vieses que sao utilizados quotidianamente e que podem ou ndo implicar em escolhas
equivocadas, os quais “favorecem quaisquer possibilidades ja fortes” (tradugao livre)?s. Na
verdade, contudo, a utilizagdo de heuristicas muitas vezes é extremamente produtiva.

A titulo de exemplo, pensemos em como o individuo atua de modo despreocupado ao
caminhar em direcdo ao trabalho por um dado percurso todos os dias. Caso fosse necessario
efetuar todos os dias a escolha do trajeto e prestar atengdo em todos os detalhes, o simples
deslocamento ao trabalho se tornaria uma tarefa mental cansativa.

Na verdade, a propria definicdo de atencéo ja destaca que se trata do “meio do cérebro
de alocar seus recursos limitados focando em alguns inputs neurais a exclusiao de outros”
(traducdo livre)#s, como pontua SUNSTEIN: “escolher ¢ sempre um beneficio extraordinario,
um tipo de graca (blessing), mas também pode ser um imenso fardo, um tipo de maldi¢ao”
(traducao livre)?Y.

Contudo, a0 mesmo passo que o Sistema 1 permite escolhas simples e rapidas, também
compromete decisGes por conta desvios sistematicos (ou seja, ndo aleatorios) da

racionalidade®®, de maneira que uma mesma pessoa pode ser ludibriada por expressdes como
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“gratis” 2'°, O que foi chamado na literatura alemé& de Denkfehler, o que significa, ao pé da letra,
“erro de pensamento’?%°.

As pesquisas diagnosticaram diversos vieses que podem influenciar a tomada de decisao
do individuo, tais como o otimismo excessivo, que leva o0 sujeito a pensar positivamente a
respeito de um futuro incerto, o viés do status quo, no qual o agente prefere a inércia a qualquer
atividade, e, principalmente, o enquadramento, que representa diferencas de selecéo por parte
do consumidor a luz da forma com que a escolha Ihe € apresentada®?*. Igualmente, as heuristicas
também afetam a vida quotidiana, tais como a confianga nos especialistas, no grupo social ou
em consenso??.

O Sistema 2 ou sistematico atua de modo diverso, investindo energia cognitiva na busca
pela resposta adequada aos problemas que lhe sdo apresentados®®. Isto ndo significa que o
individuo necessariamente ira atingir a decisdo mais correta, mas que terd maior dispéndio de
energia e saird do “piloto automatico” na hora de realizar sua decisdo.

Noutras palavras, caso o Sistema 2 fosse infalivel, ndo haveria que se falar em decisoes
equivocadas que foram precedidas de horas e horas de meditacdo. Ainda que um consumidor
decida adquirir um imével e passe meses analisando todas as opg¢des disponiveis, nada assegura
que a sua escolha seria, necessariamente, aquela que seria obtida no modelo de agente racional.

Assim, o Sistema 2 toma decisdes mais ponderadas, ndo decisdes perfeitas.

A utilizacdo de um ou outro sistema depende do individuo, que podera ou ndo estar
motivado para dedicar maior gasto de energia intelectual a uma dada tarefa ou ainda estar
convencido da decisdo a tomar, preferindo entdo dispender mais ou menos energia em virtude
da confianca que possui em sua capacidade de escolher adequadamente?,

Isto possui grande importancia nas relagcdes de consumo, pois, como pontua BAR-GILL,
o fornecedor estara preocupado ndo com o agente racional, mas com a percepcao de valor dada

pelo agente com racionalidade limitada?®.
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Conforme aponta a pesquisa sobre heuristicas e vieses, o esfor¢o que deve ser feito é
reduzir os custos de deliberagdo, tornar mais simples e facil a tomada de uma deciséo racional,

Ou Seja, um processo de desenviesamento??,

4.4. Modelo de conhecimento de persuasdo (Persuasion Knowledge Model)

A excecdo da teoria da escolha racional, os modelos analisados até 0 momento contém
um problema evidente, a sua conformidade a um tipo estatico de individuo. Significa dizer, os
modelos ndo trabalham com a possibilidade de que os agentes possam evoluir a partir de
experiéncias anteriores.

Isto ndo € um problema para a teoria da escolha racional simplesmente porque o
individuo selecionou aquilo que, a partir de seus critérios, seria a melhor escolha possivel. Se a
melhor escolha possivel foi realizada, ndo hd como se considerar que o agente plenamente
racional tenha incorrido em equivoco, pois tomou a melhor deciséo a luz das informacoes e
preferéncias que possuia no momento.

Por outro lado, um individuo dentro da teoria da agulha hipodérmica ou nos sistemas
duais sempre estara as voltas com experiéncias desagradaveis, nossos erros provavelmente
constituem um acervo muito superior aos nossos acertos.

Estes vicios ndo estdo presentes no modelo de conhecimento de persuasdo, o qual se
apresenta como uma experiéncia reiterada entre a tentativa de persuasao realizada por terceiro
e a experiéncia do individuo. Se o agente for incauto no inicio, nada impede que, apds observar
os resultados de sua conduta, evolua em direcdo a um comportamento diferente.

Ou seja, trata-se de um modelo que coloca em foco ndo apenas as estratégias persuasivas
do agente, mas também do comportamento do destinatario frente a estas tentativas de persuasao,
contemplando as duas pontas da relacéo intersubjetiva??’.

Para solver estes problemas, o modelo de conhecimento de persuasdo (Persuasion
Knowledge Model — PKM) foi elaborado por FRIESTAD e WRIGHT para descrever o
conhecimento e 0 comportamento do receptor da mensagem a respeito da tentativa de persuasédo
elaborada por um terceiro e 0 modo como o receptor responde a ela a fim de verificar quais

estratégias sdo adotadas por ambas as partes?,
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Assim, podemos supor que alguém se maravilhe por uma peca publicitaria sobre um
novo veiculo da companhia X, o qual teria todas as qualidades possiveis e imaginaveis
(suponhamos que ndo haja qualquer enganosidade ou abusividade no anutncio). Apds esta
aquisicdo, o individuo nota que o bem ndo lhe trouxe a satisfacdo esperada, seja porque a alegria
inicial evanesceu ap6s algum tempo, seja pela depreciacdo do veiculo, seja por qualquer outro
fator.

Mais experiente, o consumidor esta preparado para resistir as pecas publicitarias e notar
que as tentativas de persuasdo do fornecedor X possuem entrelinhas que ndo sdo mencionadas
no anuncio, mas que fazem parte de sua experiéncia frente ao bem de consumo (lembrando a
premissa de que ndo ha enganosidade ou abusividade na publicidade). Munido desta nova
versdo de si mesmo, A se encontra em uma situacao na qual pode fazer frente a publicidade e
controlar melhor seus impulsos.

Note-se, porém, que o consumidor ndo é obrigado a realizar uma compra para aprimorar
seus conhecimentos a respeito das técnicas de persuasdo empregadas, pois pode ocorrer a
chamada inoculagcdo, ou seja, através de pequenas doses de exposicdo a publicidade, o
consumidor se torna mais resistente as tentativas de persuasao contra ele empregadas, ainda que
elas ndo estejam relacionadas ao mesmo argumento®?,

Ao longo do tempo, o consumidor adquire conhecimentos sobre técnicas de persuasao
e aprende a lidar com os anuncios recebidos através de estrategias como, exemplificativamente:
i) separar elementos emocionais e informacionais; ii) retirar sua atencdo do anuncio; e iii)
realizar julgamentos sobre os objetivos e taticas do fornecedor?®.

Exemplificativamente, apds a percepcdo por parte do consumidor de que esta diante de
uma tentativa de persuasao, ele pode desviar seu foco do contetdo da mensagem do anunciante,
impossibilitando sua compreensdo a ponto de frustrar a propria tentativa de persuasdo?:.

Contudo, o fato do préprio consumidor se adaptar possibilita que o fornecedor também
evolua em sua tentativa de persuasdo. Uma das teorias que lida com a relacdo entre a
publicidade e o consumidor chamada de “mutagao dos efeitos” (mutation of effects), na qual se
considera que o consumidor, ao longo do tempo, adquire defesas contra as estratégias de
persuasdo, forcando os publicitarios a elaborarem novas estratégias?*? e assim sucessivamente

em um jogo sem término definido.

229 O’KEEFE, Persuasion: Theory and Research, p. 392-393.

230 FRIESTAD; WRIGHT, The Persuasion Knowledge Model: How People Cope with Persuasion Ateempts.

231 hid.

232 DUFF, Brittany R. L.; FABER, Ronald J.; NAN, Xiaoli, Coloring Outside the Lines, in: ROGERS, Shelly;
THORSON, Esther (Orgs.), Advertising Theory, 2. ed. New York: Routledge, 2019, p. 38.
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O modelo de conhecimento de persuasdo é entdo uma metateoria no sentido de que pode
albergar o desenvolvimento do individuo, dando-lhe uma dindmica de aprendizado até entéo
ndo observada®.

Trata-se, portanto, de um refinamento que deve ser levado em conta ao analisarmos as

tecnologias persuasivas e a sua relagdo com o consumidor.

5. Primeiro Excurso: Direito brasileiro, livre arbitrio e tomada de decisdo.

Como vimos, a questdo do livre arbitrio pode ser dividida entre determinismo
(compreendendo fatalismo e compatibilismo) e indeterminismo. Passaremos agora a tratar da
questdo do livre arbitrio e da tomada de decisdo a luz do Direito brasileiro, especialmente sob
0 prisma das Partes Gerais do Codigo Penal e do Codigo Civil.

A opcédo se da porque o exame dos elementos subjetivos do tipo%* e da capacidade de
fato, exercicio ou agir?s estdo no cerne do exercicio da liberdade pelos individuos, de modo que
sua analise possibilita identificar os vestigios filosoficos que subjazem as decisdes legislativas.

O Direito brasileiro sempre repudiou a postura fatalista, como assinala PINK, a
liberdade € um pressuposto do sistema juridico®*®. Veja-se, por exemplo, como SARMENTO

coloca pressuposto da liberdade sob pena de todo o Direito sogobrar:

A premissa deste estudo é a de que a liberdade humana é uma possibilidade real, e
ndo uma iluséo, conquanto esteja sujeita a diversos tipos de embarago que nao podem
ser desprezados. Em alguma medida, estamos ‘condenados a liberdade’. As
consequéncias do contrario seriam tdo intoleraveis para a compreensao de pessoa, de
responsabilidade, de sociedade e de Direito, tdo insuportaveis para as nossas préprias
vidas, que a liberdade tem de ser postulada. (grifo no original)?*’

Por outro lado, 0 mesmo tema desperta preocupacdes recentes como a de RODRIGUEZ:

233 FRIESTAD; WRIGHT, The Persuasion Knowledge Model: How People Cope with Persuasion Ateempts.

234 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de direito penal: parte geral (Arts. 1° a 120), 28. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2022, p. 372-373.

235 DINIZ, Maria Helena, Art. 1°, in: FIUZA, Ricardo; SILVA, Regina Beatriz Tavares da (Orgs.), Cédigo Civil
Comentado, 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 80; COELHO, Fabio Ulhoa, Direito Civil, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2022, p. 161-163; DUARTE, Nestor, Art. 1° in: PELUSO, Cezar (Org.), Cddigo Civil
Comentado: Doutrina e Jurisprudéncia, 16. ed. Sdo Paulo: Manole, 2022, p. 15.

236 PINK, Free Will: A Very Short Introduction, p. 9; HARDCASTLE, Valerie Gray, My Brain Made Me Do
It? Neuroscience and Criminal Responsability, in: JOHNSON, L. Syd M.; ROMMELFANGER, Karen S. (Orgs.),
The Routledge Handbook of Neuroethics, Nova York: Routledge, 2018; BUBLITZ, Christoph, My Mind is
Mine!? Cognitive Liberty as a Legal Concept, in: Cognitive Enhancement: An Interdisciplinary Perspective,
Heidelberg: Springer, 2013, p. 233-264; BLACKMORE, Consciousness: A very short introduction, p. 84;
Sobre a responsabilidade moral, veja-se: KANE, A Contemporary Introduction to Free Will.

27 SARMENTO, Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetdrias e metodologia, p. 138.
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Entretanto, a n6s incomoda que a problemética da Willensfreiheit, tdo nuclear na
metafisica, seja adrede dispensada da atribuicdo de responsabilidade, ausente de um
debate mais amplo. Nossa posi¢do, antes mesmo de iniciar a pesquisa, foi a de que o
tema, ainda que por pura questdo metodoldgica, mereceria atencao dos penalistas, em
grau, no minimo, equivalente a outros problemas tao reiteradamente revisitados?3.

De fato, adotar a postura de que tudo ocorre por conta de causas precedentes que
determinam o presente leva a conclusao de que a legislacdo pouco ou nada pode fazer. Presentes
as causas, os crimes ocorreriam de modo independente a existéncia do texto legal, assim como
os fatos que ensejam a responsabilidade civil, por exemplo.

Seria entdo justo punir aquele que ndo poderia necessariamente se determinar de outra
forma ainda que compreendesse a ilicitude do fato?2* E uma quest&o tormentosa ao sistema
juridico, pois ndo mais se poderia discutir a inexigibilidade de conduta diversa, mas,
efetivamente, a impossibilidade. Justamente por isso, a dogmatica penal sob a otica
funcionalista tem se preocupado com a presunc¢éo da liberdade?*.

Ora, se o dolo é querer ou assumir o risco de produzir um dado resultado e a culpa ocorre
por imprudéncia, impericia ou negligéncia®*, uma postura fatalista impossibilitaria exigir
dolo?2 ou culpa, tornando a responsabilidade penal objetiva e equiparando os delitos culposos
e dolosos, 0 que é vedado de forma clara no paragrafo unico do art. 18 do Codigo Penal.

N&o se ignora ainda as teorias que refutam a vontade (por ser um componente psiquico
inverificavel) como elemento do dolo, o que ficou caracterizado como “dolo sem vontade”,
devendo a presenca do dolo ser dessumida no plano normativo??, inclusive por um dever de
autodominio®*. Contudo, a simples presenca deste pressuposto de autodominio ja faz desabar a
possibilidade de um “Direito Penal Fatalista” nos moldes atuais.

Deve-se notar, contudo, que a inimputabilidade deixa um rastro de fatalismo ao isentar

de pena o agente inteiramente incapaz de se determinar de acordo com o entendimento de que

238 RODRIGUEZ, Livre arbitrio e Direito Penal: Revisio frente aos aportes da neurociéncia e a evolucio da
dogmatica, p. 17.

239 ZIPPELIUS, Filosofia do Direito, p. 256.

240 \/gja-se a critica de RODRIGUEZ a Roxin e Jakobs, por exemplo: RODRIGUEZ, Livre arbitrio e Direito
Penal: Revisdo frente aos aportes da neurociéncia e & evolucéo da dogmética, p. 219 e seguintes.

241 Cf. art. 18, I e 1, do Cédigo Penal.

242 Na doutrina penal, o dolo sempre é colocado como a unido entre consciéncia e vontade de praticar a conduta
tipica. Salvo, evidentemente, no dolo eventual. NUCCI, Guilherme de Souza, Cédigo Penal Comentado, 22. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 176; MASSON, Cléber, Direito Penal: Parte Geral (arts. 1° a 120), 16. ed. Sdo
Paulo: Método, 2022, p. 245; DOTTI, René Ariel, Curso de Direito Penal: Parte Geral, 7. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2020, p. 474; ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique, Manual de Direito
Penal Brasileiro: Parte Geral, 14. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 427; BITENCOURT, Tratado
de direito penal: parte geral (Arts. 1° a 120), p. 380; SOUZA, Luciano Anderson de, Direito penal: parte geral,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2022, p. 303-308.

243 VVIANA, Eduardo, Dolo como compromisso cognitivo, Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 251-295;
MASSON, Direito Penal: Parte Geral (arts. 1° a 120), p. 253-254.

244 VVIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 189.
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o fato é ilicito?*s. Noutras palavras, considera-se o inimputavel como alguém movido pelas
causas anteriores, ainda que possa ter compreensdo de que seu comportamento ¢ ilicito, pois
ausente o carater volitivo?*.

Note-se, contudo, que ndo € simples, mesmo com acesso a métodos de ponta como a
ressonancia magnética funcional ou o eletroencefalograma identificar padrdes cerebrais que
definam com exatidao a inimputabilidade em variados cenarios®’.

O Direito Civil, por sua vez, parece dar ainda menos espaco ao fatalismo, pois apenas
ndo confere lastro aos negécios juridicos entabulados solitariamente pelos absolutamente
incapazes?*, fulminando-os com a nulidade absoluta, mas também nédo o faz por uma adogédo
do fatalismo.

Assim, a excecdo dos menores de dezesseis anos, presume-se sempre a capacidade civil
e a declaracdo da vontade como um ato de livre arbitrio, especialmente apos as alteracGes
promovidas pela Lei de n° 13.146/15, que removeu da incapacidade absoluta “os que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica” dos
atos da vida civil e os que “mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade”?*,

Interessante notar, por outro lado, como lembram ROSENVALD e BRAGA NETTO,
que “Mesmo 0s absolutamente incapazes (menores de 16 anos, segundo o Codigo Civil) ndo
sdo tdo incapazes assim.”, pois podem praticar os chamados atos existenciais ou atos
socialmente tipicos, ainda que a literalidade do Cédigo Civil diga o contrario®®.

A posicdo compatibilista se aproxima do tratamento juridico dado a inten¢do do agente
no cometimento de um delito ou ainda de uma declaracdo de vontade, pois 0 querer externado
importa mais do que as condi¢des sob as quais este querer vem a existir, exceto quando o
proprio Direito intervém na forma de excludentes legais ou supralegais no Direito Penal®* ou

vicios de consentimento no Direito Civil#2.

245 Cf. art. 26 do Cddigo Penal.

246 Masson sintetiza que a inimputabilidade abrange o campo intelectivo e volitivo. MASSON, Direito Penal:
Parte Geral (arts. 1° a 120), p. 389; ZAFFARONI; PIERANGELI, Manual de Direito Penal Brasileiro: Parte
Geral, p. 553; BITENCOURT, Tratado de direito penal: parte geral (Arts. 1° a 120), p. 500-501; SOUZA,
Direito penal: parte geral, p. 380.

24T HARDCASTLE, My Brain Made Me Do It? Neuroscience and Criminal Responsability.

248 Cf. arts. 3° e 166, I, do Codigo Civil.

249 para se verificar a doutrina anterior as mudancas de 2015, veja-se: PEREIRA, Caio Mario da Silva, Instituicdes
de Direito Civil, 23. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 234 e seguintes; RIZZARDO, Arnaldo, Parte Geral
do Cddigo Civil, 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 179 e seguintes.

250 ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe, Cédigo Civil Comentado, 3. ed. Salvador: JusPodivm,
2022, p. 61-63.

251 Cf. art. 23 do Cddigo Penal.

252 Cf. arts. 138 e seguintes do Cadigo Civil.



63

Entretanto, a posi¢do libertaria do indeterminismo nos parece mais adequada ao
ordenamento juridico brasileiro na maior parte das vezes. Se alguém decide praticar um dado
fato tipico, tomou esta atitude diante de um conjunto de opcdes e, somente quando estas opgdes
Ihe sdo subtraidas, havera excludentes legais ou supralegais.

Do mesmo modo, a declaragéo de vontade que estabelece um contrato pressupde que o
contratante poderia optar por ndo contratar ou contratar com terceiro e somente quando
existente vicio de consentimento seria questionavel a voluntariedade do ato.

Assim, a tomada de decisdo é extremamente alargada, pois a pessoa com capacidade de
fato é considerada “como dotada de condicGes psiquico-fisicas suficientes a compreenséo das
consequéncias de seus atos. Considera a lei, por isso, que a pessoa natural capaz sabe sopesar
convenientemente seus interesses e, em funcao disso, nortear suas decisdes”?.

Contudo, mesmo este exercicio de liberdade nédo significa que o Direito seja infenso a
situacOes nas quais os individuos se encontram em posicao de desvantagem (vulnerabilidade)
diante de seus pares.

Assim, nas relacdes de consumo, por exemplo, a despeito da vontade manifestada
expressamente pelo consumidor, ha préticas e clausulas vedadas em absoluto. Mais que isso,
ainda que haja um estrito cumprimento de todas as determinacgdes legais, € possivel revisar 0s
contratos a luz do superendividamento do consumidor de boa-fé ou por conta de fatores
supervenientes ndo necessariamente vinculados a aspectos subjetivos?**. Aqui, contudo, atuam
as compreensdes de que o mercado de consumo é dominado por monopolios e/ou oligopodlios
ou que ndo héa possibilidade de efetiva discussao das clausulas contratuais?ss.

Entretanto, a plena adequacdo do indeterminismo a previsao geral da legislacdo cria
problemas justamente em casos especiais. Ora, retornando ao exemplo da inimputabilidade
absoluta, o individuo gue ndo pode se determinar mesmo compreendendo a ilicitude do fato é
uma clara violacdo ao postulado de que os agentes ndo estdo integralmente subordinados as
causas antecedentes.

Dentro deste prisma, nota-se que o Direito ndo possui uma posicdo especifica sobre o
tema do livre arbitrio e adere de modo variado as teorias existentes a partir de um conjunto de

valoracdes de situacdes faticas que regula.

253 COELHO, Direito Civil, p. 163.
254 Cf. arts. 104 — A e seguintes do Cédigo de Defesa do Consumidor.
25 KOGA, Precificacdo Personalizada, p. 15 e seguintes; 137 e seguintes.
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Note-se, porém, que ndo se deve considerar que a fungdo do Direito é ter um corpo de
disposicoes filosoficamente coeso, mas sim que suas disposi¢oes deem a possibilidade de prever
e coordenar comportamentos em sociedade?® com o maximo de justica possivel?’.

HABERMAS pontuou bem esta dificuldade do direito ao assinalar as diversas

influéncias sofridas pelo sistema juridico sem que tenha, com isso, um critério de solugao:

(...) pelo fato de estar vinculado tanto ao dinheiro e ao poder administrativo quanto a
solidariedade, o direito lida em suas operacBes de integracdo com imperativos de
diferentes proveniéncias. Mas em lugar algum esta escrito nas normas juridicas como
equilibrar estes imperativos. (grifo no original)?®

Como nos manifestamos em outra oportunidade®?®, o Direito ndo possui uma teoria a
respeito do individuo, variando suas regras a partir de relacdes juridicas travadas entre as
pessoas. Significa dizer que um empresario podera ser considerado entre pares ao negociar um
contrato para a exploracdo de uma atividade econémica e, a0 mesmo tempo, um vulneravel ao
negociar um financiamento imobiliario para a aquisi¢cdo de moradia.

Em resumo: i) o Direito brasileiro rejeita o fatalismo; ii) € possivel considerar que o
Direito brasileiro transita entre o compatibilismo e o indeterminismo sem um compromisso

coesdo filosofica a respeito da relacdo entre Direito e Liberdade.

6. Consideracdes finais da Parte |

Esta Parte teve o objetivo de colocar a mesa o problema do livre arbitrio, ndo raras vezes
ignorado pelo Direito, e coloca-lo como porta de entrada para a discussdo das tecnologias
persuasivas. Embora ndo exista uma resposta definitiva sobre se ha ou ndo livre arbitrio, ou
seja, se somos capazes de escolher nossas acdes ou estamos presos a elos causais dos quais
somos simplesmente efeitos, entendemos que a visdo compatibilista melhor se adapta ao que €

vivenciado na experiéncia quotidiana.

256 A funcdo do direito estaria colocada frente as expectativas, possibilitando aos individuos o conhecimento das
acdes e consequéncias. Contudo, este gerenciamento de expectativas somente pode ocorrer se o direito
efetivamente tiver meios de impor a satisfacdo das pretensdes por ele asseguradas. LUHMANN, Niklas, Das Recht
der Gesellschaft, 8. ed. Frankfurt: Suhrkamp, 2020, p. 131-132; 152-153; LUHMANN, Niklas, O direito da
sociedade, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 175;204.

257 LUHMANN pontua que o direito constitucional se vale de elementos como padrdes éticos e morais, contudo,
compreende isto como parte do préprio direito e ndo como remissao a conteddos metajuridicos. LUHMANN, Das
Recht der Gesellschaft, p. 95-98; LUHMANN, O direito da sociedade, p. 128-130.

28 HABERMAS, Facticidade e validade, p. 76; HABERMAS, Faktizitat und Geltung: Beitrage zur
Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats, p. 59.

29 KOGA, Precificacdo Personalizada, p. 39 e seguintes.
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Noutras palavras, as causas (genéticas e culturais, por exemplo), determinam de que
modo iremos nos comportar em uma dada situacdo, mas isto ndo implica na impossibilidade do
livre arbitrio, visto que o comportamento ndo deixa de ser voluntario. Fazemos o que fazemos
porque desejamos assim proceder, ainda que por motivos decorrentes ndo apenas de nossa
prépria subjetividade, mas também por fatores externos que condicionam a experiéncia da vida.

Apo6s esta introducdo, passamos a observar que o cérebro humano é extremamente
complexo e pode processar os estimulos de variadas formas, inclusive com repercussdes no
modo com que decisdes serdo tomadas pelo individuo.

Além disto, vimos como a cultura pode desempenhar um papel relevante em nosso
comportamento, pontuando entdo que ndo somos meras maquinas de sobrevivéncia de
reproducdo de genes.

Mesmo feitas estas consideragdes, ndo se pode ignorar que ha certos elementos comuns
entre grupos de individuos, os tracos de personalidade, notando também que, baseando-nos no
modelo de cinco fatores, é possivel observar que ha conexdes entre atividades cerebrais e
horménios que influenciam a nossa personalidade.

Como salientado, dentre as teorias da personalidade, a mais aceita cuida de cinco fatores
que servem de parametro para a avaliacdo de individuos através de testes a respeito da adesdo
a determinadas frases e que possuem validade intercultural.

Vencida a analise dos tipos de personalidade, discutimos as teorias de tomada de
decisdo, sendo que nosso posicionamento pessoal esta mais proximo do modelo de
probabilidade de elaboracdo com as contribui¢cbes do modelo de conhecimento de persuasao.

Deve-se notar que a rota periférica/ Sistema 1 é mais aderente a tentativas de persuasdo
com as quais estamos acostumados ou que sejam conformes a nossos tragos de personalidade,
ao passo que a rota central/ Sistema 2 é acionado justamente quando hd um desacordo entre a
mensagem e nossas preferéncias prévias.

Portanto, para nos, ha uma linha continua de maior e menor dispéndio intelectual nas
atividades quotidianas, mas que, diante de tentativas de persuasao levadas a cabo por terceiros,
somos diuturnamente atualizados pela experiéncia e, portanto, ganhamos maior couraca frente
as tentativas de persuasdo. Isto ndo implica, evidentemente, que jamais seremos ludibriados
uma segunda vez, significa apenas que cada tentativa de persuasdo nos encontra mais resistentes

e menos suscetiveis de incorrer em equivoco.

Parte Il: Publicidade, propaganda e tecnologias persuasivas
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1. Da publicidade analdgica a digital: breves apontamentos.

Antes de investigarmos as tecnologias persuasivas, ha ainda que se questionar o que é a
publicidade, como se deu sua evolugéo e o papel destas estas mudancas em relagcdo aos modelos
de tomada de deciséo vistos no item anterior.

Apenas a titulo de esclarecimento geral, dentro de nosso sistema juridico, a publicidade
é voltada a uma finalidade econbmica, ao passo que “a propaganda visa a um fim ideoldgico,
religioso, filosofico, politico, econdmico ou social”?%°. N&o é por outro motivo que 0s arts. 56
e 60 do CDC dispdem sobre sangdo administrativa de contrapropaganda e ndo em
contrapublicidade.

Feitas estas ressalvas, alem da origem etimologica de se referir ao ato de tornar algo
publico®*: “Publicidade (advertisement) € uma comunicacdo paga com intencdo de informar
e/ou persuadir uma ou mais pessoas” (tradugado livre)?2.

Esta definicdo nédo é pacifica, ROGERS e THORSON assinalam que a o conceito de
publicidade (advertising) passou por uma forte mudanca nos Ultimos anos. Assim, pontuam
que, em 2012, definiram publicidade como: “mensagens pagas de um patrocinador identificado
(identified sponsor) utilizando a midia de massa para persuadir uma audiéncia” (tradugédo
livre)2es,

Contudo, a publicidade passou a se desvincular da necessidade de pagamento por meio
de péaginas dos préprios anunciantes. Da mesma forma, o anunciante identificado pode ser
ocultado por comentarios de amigos ou terceiros sobre um produto ou servico. Além disto, a
possibilidade de envio de contetdo personalizado torna menos relevante a utilizacdo da midia
de massa. Neste contexto, as autoras pontuam que passaram a trabalhar com um conceito de
publicidade que reune apenas dois elementos “uma mensagem de um anunciante e a intengao
de persuadir” (traducdo livre)2,

Note-se que “a mensagem pode visar informar, persuadir ou relacionar a qualquer coisa.
No ultimo caso, a publicidade busca construir o que se chama ‘imagem da marca’” (tradugdo

livre)?s,

260 GRINOVER, Ada Pellegrini et al, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: Comentado pelos Autores
do Anteprojeto, Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 325.

261 AFONSO, Luiz Fernando, Protecéo do consumidor: propaganda enganosa e praticas de storytelling, Sdo
Paulo: Almedina, 2019, p. 45.

%62 FLETCHER, Advertising: A Very Short Introduction, p. 2.

263 THORSON; ROGERS, Advertising Theory in the Digital Age, p. 3.

264 |bid., p. 3-4.

265 CHEVALIER; SELHI, Communication et Publicité, p. 36.
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A publicidade também pode ser analisada como um “processo a ser percorrido
sistematicamente da definicdo da tarefa passando pelo desenvolvimento da estratégia e do
conceito até o controle do sucesso da publicidade” (tradugdo livre)?®.

Em seu tratamento juridico, a publicidade pode ser definida como “agdo econdmica que
visa a motivar o consumo de produtos ou servigos, por meio da veiculacdo de mensagens
persuasivas, por diversas midias”?’.

Né&o se deve confundir o marketing com a publicidade, pois o primeiro possui um
espectro mais amplo, sendo inicialmente “um conjunto de técnicas, tornadas ciéncia da gestao,
visando criar as condi¢des técnicas para maximizar o resultado das empresas’ 2%,

Contudo, também ndo se pode dizer que sejam areas estanques, o chamado Marketing
5.0, por exemplo, volta-se ao consumidor e a “economia da emocdo™®, 0 que esta
intrinsecamente ligado, como veremos, a técnicas publicitarias cada vez mais sofisticadas.

No plano dos negocios, a relacdo entre o anunciante e a midia ndo ocorre de forma
direta, pois a mensagem publicitaria pode ser criada de modo melhor e mais barato por
especialistas contratados. Assim, os trés principais envolvidos na emissdo da publicidade ao
publico-alvo sdo: (i) anunciantes (advertisers); (ii) a midia; e (iii) as agéncias de publicidade?™.

Com base nisto, pode-se notar que, geralmente, a atividade de criacdo da mensagem
publicitaria ndo € desenvolvida totalmente no interior das sociedades empresarias, mas
formulada por agéncias de publicidade, que se interpdem entre o fornecedor de produtos e
servicos e a midia a ser utilizada.

Este modelo disp&e que 0s anunciantes contratam agéncias de publicidade para a criagdo
da mensagem publicitéaria e a escolha da midia a ser utilizada. A partir dos anos 70, a divisdo
entre criar e intermediar a relacdo com a midia passou a ser realizada por agéncias especificas.
Noutras palavras, 0 mercado passou a admitir maior especializacdo entre agéncias que se
preocupavam com a criacdo da tentativa de persuasdo e outras que se ocupavam da compra de

espacos em periodicos, canais de televisao e emissoras de radio?™.

266 HEUN, Werbung, p. 16.

267 COELHO, Fabio Ulhoa, Curso de direito comercial: direito de empresa: empresa e estabelecimento:
titulos de crédito, 24. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 322; Em sentido similar: AFONSO, Protecé&o
do consumidor: propaganda enganosa e praticas de storytelling, p. 47.

268 OLIVEIRA, Carlos Manuel de, Marketing pos-digital: o marketing & medida do ser humano, Lisboa:
Actual, 2019, p. 37.

269 | bid.

20 FLETCHER, Advertising: A Very Short Introduction, p. 22; CHEVALIER; SELHI, Communication et
Publicité, p. 54-72.

21 FLETCHER, Advertising: A Very Short Introduction, p. 65.
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Isto, evidentemente, ndo afasta e tampouco impede o funcionamento de grandes
agéncias que oferecem seus servigos da concep¢do da publicidade até sua comunicacdo, as
chamadas agéncias 360°272,

Ao passo que a competicdo se torna mais acirrada, ndo basta que a publicidade tenha
sido bem elaborada, é necessario selecionar 0 meio adequado para sua divulgacéo pelo menor
preco possivel?., Em midias de massa?’4, como jornais, televisdo e radio, é possivel estimar
apenas a quantidade de pessoas que potencialmente tém acesso a informacdo com base no
nimero de leitores ou ouvintes, sem qualquer garantia de que a mensagem tenha sido
efetivamente recebida pelo destinatéario.

Com a massiva utilizagdo da Internet, ferramentas como cookies passaram a ser
utilizadas pelo Netscape em 1994 e no ano seguinte apareceram no Internet Explorer?,
permitindo entdo compreender melhor o comportamento do consumidor.

Dentro deste cenario, cumpre notar que a publicidade se tornou ainda mais eficaz através
de um conjunto de evolugcbes que maximizam o potencial de acompanhamento dos
consumidores e da automacéo dos anuncios: i) imenso poder de computacéo; ii) baixo custo de
armazenamento de dados; iii) aplicacdo da ciéncia no marketing; iv) precificacdo em tempo real
de espacos publicitarios na Internet; v) globalizacdo do mercado de publicidade; vi) conexao
de dados rapida; e vii) personalizacdo?.

Os anunciantes sempre se preocuparam com o retorno das publicidades nos meios de
comunicacgdo, de maneira que métricas como a audiéncia e o seu perfil assumiram um papel
importante na escolha dos meios para a realizacdo dos anincios. Passando ao contexto atual, a
utilizacdo de espacos publicitarios na Internet sempre foi acompanhada de interesse nas
métricas dos sites?” e, principalmente, na quantidade de cliques?™.

Se antes havia a aquisicdo de um espaco publicitario baseado na reputacdo da midia
escolhida, este cenario passa a mudar em direcdo a maior quantidade de cliques que cada midia

pode gerar, 0 que ocasiona grandes mudancas na publicidade.

272 CHEVALIER; SELHI, Communication et Publicité, p. 59.

23 FLETCHER, Advertising: A Very Short Introduction, p. 86 e seguintes.

274 Midia de massa se refere a veiculos como jornais, televisdo e radio, os quais apresentam um Unico conteltido a
uma massa variada de pessoas. THORSON; ROGERS, Advertising Theory in the Digital Age, p. 4.

275 TUROW, The Daily You: How the New Advertising Industry is Defining Your Identity and Your Worth.
276 BUSCH, Oliver, The Programmatic Advertising Principle, in: BUSCH, Oliver (Org.), Programmatic
Advertising: The Successful Transformation to Automated, Data-Driven Marketing in Real-Time, Cham:
Springer, 2016, p. 6.

2T TUROW, The Daily You: How the New Advertising Industry is Defining Your Identity and Your Worth.
278 AJOLFI, Simone; BELLINI, Silvia; PELLEGRINI, Davide, Data-driven digital advertising: benefits and risks
of online behavioral advertising, International Journal of Retail & Distribution Management, v. 49, n. 7,
p. 1089-1110, 2021; TUROW, The Daily You: How the New Advertising Industry is Defining Your Identity
and Your Worth.
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H& uma forte tendéncia de mudanga de foco das midias tradicionais para o ambiente
digital, principalmente pela majoracdo do tempo de exposicdo a Internet (em 2016, um
consumidor norte-americano médio passou 150 horas por més em ambiente online), sendo que,
em 2017, os gastos com publicidade online ultrapassaram o0s gastos com publicidade
televisiva?™.

No Brasil, isto pode ser visto nos casos recentes de demissdes na Grupo Globo, que teve
queda de 33% de audiéncia no século?°, e na Rede Record, que “terceirizou” a produgio de
suas telenovelas a Igreja Universal®®! e um prejuizo de meio bilhdo de reais em 2022282,

Também os jornais foram afetados, havendo declinio ano ap6s ano das versdes
impressas e aumento das assinaturas digitais?®. Visando acochambrar esta situacdo calamitosa
para os periodicos, o Projeto de Lei das Fake News possui dispositivo referente a remuneragéo
dos jornais?%4,

De acordo com a OCDE, as formas de publicidade online mais populares sdo: (i) display
digital, colocacdo de publicidade em sites, aplicativos e plataformas de modo direito ou por
meio de redes de publicidade; (ii) publicidade por buscadores (Search advertising), na qual s&o
inseridos informes publicitarios em meio a resultados de um buscador; e (iii) publicidade por
meio de influenciadores digitais (social media “influencer” advertising), que se da quando o
produto ou servico é recomendado por criadores de contelido a seus seguidores?es.

Na Internet, os criadores de contetido (publishers) recebem sua renda a partir da venda
de espacos publicitarios (banners) em suas paginas®¢, o que também pode ocorrer por outros

meios como a menc¢do ao produto ou & marca em videos, por exemplo.

279 OECD, Online Advertising: Trends, Benefits and Risks for Consumers, p. 10.

280 CASTRO, DANIEL, Demissdes e prejuizo: Globo chega aos 58 anos a caminho do desastre?, Noticias da
TV, disponivel em: <https://noticiasdatv.uol.com.br/noticia/daniel-castro/demissoes-e-prejuizo-globo-chega-aos-
58-anos-a-caminho-do-desastre-101441>. acesso em: 19 maio 2023.
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de-novelas-da-record-saiba-o-que-muda-94452>. acesso em: 19 maio 2023.
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em: <https://natelinha.uol.com.br/colunas/coluna-do-sandro/2023/05/09/record-atinge-prejuizo-de-meio-bilhao-
de-reais-em-2022-197096.php>. acesso em: 19 maio 2023.
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timida/>. acesso em: 19 maio 2023.
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redes sociais, Congresso em Foco, disponivel em: <https://congressoemfoco.uol.com.br/area/congresso-
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sociais/>. acesso em: 19 maio 2023.
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Visando maximizar sua renda, os criadores de contetdo passam entdo a analisar mais e
mais 0s visitantes para agregar valor aos espagos publicitarios oferecidos®’. Isto, contudo, ndo
significa maior qualidade do conteldo apresentado na midia, mas apenas um efeito de
segmentacdo de publico e maior aderéncia a suas preferéncias. VARNALI chega a criticar as
pesquisas voltadas apenas a relacdo entre anunciantes e consumidores, excluindo da analise o
papel dos criadores de contetido?®.

Diante de uma relacdo ndo causal entre custo e beneficio, os criadores que dispendem
grandes somas de dinheiro ou tempo na elaboracdo de conteido mais refinado passaram a entrar
em grave crise, pois a venda de anuncios ndo compensa financeiramente os esforgos da
elaboracdo de informacGes sofisticadas®. A titulo de exemplo, é possivel enviar publicidade
ao mesmo grupo alvo através de sites de criadores de contetido com reputacdo inferior e que
cobram menos pelo espago publicitario®.

Ao lado disto, a partir do tratamento dos dados pessoais, as publicidades comecaram a
ser enderecadas a perfis especificos de consumidores, pratica que terminou por se chamar
behavioral targeting®*. Com isto, os fornecedores podem entéo selecionar os consumidores em
grupos como alvo (target) ou desperdicio (waste)>? através de direcionamento preditivo:, pois
0 aprendizado de maquina (machine learning) pode ser utilizado para estimar a probabilidade
de sucesso de uma dada publicidade?*.

Contudo, os consumidores possuem um nivel relativamente alto de insatisfacdo com a
publicidade online por conta de fatores como a interferéncia em suas atividades no ambiente
digital, seguranca de seus aparelhos mdveis e preocupacdes com privacidade?.

A anélise dos comportamentos ultrapassa o ambito da Internet em sentido estrito,

havendo métodos para que os consumidores sejam analisados fora do ambiente eletronico tais

287 TUROW, The Daily You: How the New Advertising Industry is Defining Your Identity and Your Worth.
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Communications, 2019.
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como o acompanhamento geogréfico por telefone celular ou a utilizagdo de cupons de
desconto?.

Além disto, hoje se diz que vivemos no mundo VUCA (volatility, uncertainty,
complexity e ambiguity), ou seja, um ambiente de extrema volatilidade, incerteza, complexidade
e ambiguidade®’. Assim, qualquer medida preditiva suficientemente segura gera grande
interesse dos empresarios, dado que o préprio mercado se encontra em constante mutacéo,
assim como 0s préprios consumidores.

Em resumo: i) os anunciantes inicialmente estavam atrelados as agéncias de publicidade
e a midia de massa; ii) ndo é possivel identificar precisamente as métricas da publicidade na
midia de massa; iii) com o surgimento da internet, foi possivel avaliar de modo mais preciso as
métricas de sites e segmentar o publico-alvo; iv) ao mesmo passo, 0s criadores de conteudo
mais refinado perdem competitividade frente a criadores de contedo com o mesmo publico-
alvo, mas sem tanto esmero (custo) na criacdo de seu contetdo; e v) a despeito da publicidade
digital ser manifestamente mais eficiente para o anunciante, ela causa certos desconfortos aos

potenciais consumidores.

1.1. Persuasdo e publicidade.

Verificado de modo breve as alteragdes observadas na publicidade, cumpre agora
analisar qual a relacéo entre a persuaséo e a publicidade. N&o se adentrara, no momento, quanto
a apreciacdo juridica do que deve ou ndo ser considerado abusivo ou enganoso, mas como a
teoria da publicidade encara a persuasao.

A importancia da mensagem publicitaria, especialmente apds o advento da Internet,
ocorre porgue, embora seja possivel um alcance maior de consumidores, as aquisi¢cdes sofrem
um padrdo decrescente, ou seja, quanto maior a quantidade de pessoas que interagem com um
site ou uma publicidade, menor serd o percentual de compras realizadas a menos que o fator
persuasivo entre em jogo®®.

Isto significa que, ceteris paribus (tudo mais constante), uma maior exposicao do
produto ou servico leva consequentemente a um aumento de quantidade vendida, porém, este
aumento possui rendimentos marginais decrescentes. Ai entra a importancia da persuasdo como

aliada da exposicdo do produto ou servico ofertado.

29 TUROW, The Daily You: How the New Advertising Industry is Defining Your Identity and Your Worth.
297 OLIVEIRA, Marketing pos-digital: o marketing & medida do ser humanao, p. 26.
298 KAPTEIN, Persuasion profiling: how the internet knows what makes you tick, p. 37.
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No que diz respeito @ mensagem publicitéria, trata-se de uma tentativa de persuasdo ou
informacdo ao destinatario da mensagem. Como pontuam PETTY e CACIOPPO, a expressdo
persuasdo pode ser utilizada para “qualquer esfor¢co para modificar as avaliagdes de um
individuo a respeito de pessoas, objetos ou assuntos através da apresentacdo de uma mensagem”
(traducdo livre)?°, oportuno pontuar que, em sua definicdo, PERLOFF acrescenta “em uma
atmosfera de livre escolha (free choice)” (tradugéo livre)*®. O objetivo da persuasdo é saber o
que o consumidor sabe ou como ele age e atuar estrategicamente a partir destas informag6es®.

Ainda em outra definicdo, a persuasdo ¢é: “esforco intencional bem-sucedido de
influenciar o estado mental de outra pessoa através de comunica¢do em uma circunstancia na
qual o persuadido possua alguma medida de liberdade” (tradugdo livre)32.

A mensagem publicitéria esta condicionada a trés elementos principais, sendo eles: i) a
estrutura da mensagem; ii) o contetdo da mensagem; e iii) a linguagem utilizada na
mensagem3%,

Estes elementos podem ser razoavelmente controlados pelo agente que busca a
persuasdo caso possua tempo para organizar a mensagem, apresentar um contetido adequado
ao publico-alvo e se comunicar da maneira mais eficaz possivel.

Ainda que haja este terreno mais confortavel ao agente, a tentativa de persuasdo assume
um papel extremamente delicado, como vimos, as principais teorias sobre tomada de deciséo
envolvem inumeros fatores que ndo sdo necessariamente previsiveis, tais como questfes
emocionais, desinteresse e até mesmo atitudes impensadas.

Assim, de acordo com CHEVALIER e SELHI, o proprio discurso publicitario passou
por grandes mudancas, principiando pela informagdo do nome do produto, passando a suas
caracteristicas, as suas vantagens e, finalmente, no periodo contemporaneo, uma aproximacao
entre produto e consumidors®,

AFONSO pontua que nos tempos atuais ha preocupacao nao apenas com a informacao
sobre novos produtos, “mas também com a sua marca e a sua historia, traduzindo qualidade

diferenciada e, especialmente, confiabilidade’*%.
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A luz de tais fatores, visando incrementar a persuasdo, estudos sobre a Psicologia da
publicidade tiveram inicio nos primeiros anos do seculo XX e persistem até hoje sem, contudo,
localizar principios absolutos que possam garantir o sucesso de uma campanha publicitaria®®.

1.1.1. Persuaséo e Psicologia: a influéncia de Cialdini

Dentro dos aportes da Psicologia a teoria da persuasdo, destaca-se com frequéncia a obra
Influence de CIALDINI®, ndo sendo dificil identificar os fatores que tornaram a obra tdo bem-
sucedida nas discussdes sobre persuasao.

Evidentemente, a persuasdo passa por um largo histérico de obras a seu respeito,
podendo serem citadas a imortal Retorica de ARISTOTELES®®, obras bélicas como A arte de
ter razdo de SCHOPENHAUER®® e classicos recentes como How to Win Friends and Influence
People de CARNEGIE?Y.

Dentro de tantas obras e perspectivas, inclusive com uma concorréncia de peso, chegaria
a ser curioso o sucesso do trabalho de CIALDINI se ndo fossem algumas qualidades especiais
que a obra carrega, tais como: a) a escrita € simples e facil inteleccdo; b) os principios da
persuasdo sao amparados por pesquisas empiricas e ndo apenas pela vivéncia do autor; e ¢)
trata-se de uma obra que, conjugando os elementos a) e b) tornou popular o acesso a pesquisas
académicas que exigiriam muito conhecimento do leitor.

CIALDINI inicia o livro rememorando a velocidade da vida quotidiana e fazendo
remissdo a modelos de sistemas duais como 0s vistos na primeira parte desta Tese. Com base
neste arcabougo tedrico, passa entdo a apresentar uma lista de seis principios da persuaséo3!?.

Como aponta KAPTEIN, os principios da persuaséo se “referem a informagao sobre um
produto ou servico que ndo é uma propriedade direta do produto ou servigo em si mesmo”
(traducdo livre)®'2. Isto significa que, embora possam ser utilizados para convencer alguém a
adquirir um produto ou servico, 0s principios da persuasdo ndo sdo argumentos diretamente
relacionados as qualidades do objeto da prestacdo contratual, mas estratégias voltadas
exclusivamente a obter uma certa resposta do interlocutor.

Feitas estas consideracfes, vejamos 0s principios da persuaséo:

306 FLETCHER, Advertising: A Very Short Introduction, p. 97; HEUN, Werbung, p. 8.

307 CIALDINI, Influence: Science and Practice.
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a) Reciprocidade: Os seres humanos tendem a possuir a inclinagéo natural de retribuir 0s
favores recebidos, de maneira que estratégias de persuasdo baseadas em oferecimento
de vantagens e pedidos de retribuicdo tém um apelo forte junto ao individuo3:;

b) Compromisso e Consisténcia: Uma vez que um dado individuo toma uma decisao, tende
a se manter fiel a decisdo tomada inicialmente. Assim, o principio do compromisso e da
consisténcia (trata-se de um Unico principio), indica que a estratégia de levar o individuo
a se comprometer com posicionamentos pode leva-lo a uma situacdo na qual seja
obrigado internamente a concordar com posicionamentos que talvez ndo teria
originariamente se ndo estivesse obrigado por suas proprias afirmacdes anteriores. Na
visdo de CIALDINI, este principio possui ainda mais poder a medida em que 0s

individuos envelhecems3;

c) Prova social: Os individuos, especialmente quando ndo hd um ambiente de certeza,
tendem a seguir o comportamento de seus pares na tomada de decisdo. Desta maneira,
estratégias de persuasdo baseadas no comportamento de outros individuos podem ser
bem-sucedidas simplesmente por conta do fato de que outros agentes (em quantidade

consideravel) tomaram previamente uma dada escolha®*s;

d) Gosto/Semelhanga (Liking): Os individuos tendem a concordar com pessoas de quem
gostam (incluindo-se aqui aparéncia fisica) ou que se assemelhem a eles, ainda que ndo
haja qualquer motivo razoavel para a tomada de decisdo. Assim, estratégias persuasivas
baseadas em seduzir o individuo para que goste do persuasor tendem a ser mais

efetivassie;

e) Autoridade: O principio da autoridade indica que pessoas que detém cargos ou posicdes
sociais de respeito podem persuadir individuos pura e simplesmente por conta destes
elementos. Deste modo, uma tentativa de persuasao formulada por alguém que possui

(ou aparente possuir) autoridade sobre dada matéria tera maior probabilidade de sucesso

313 CIALDINI, Influence: Science and Practice, p. 21-56.
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do que uma tentativa formulada por uma pessoa sem expertise no assunto, ainda que 0s

argumentos sejam 0s mesmos:’; e

f) Escassez: A disponibilidade de um dado produto ou servigo tende a ser vista como uma
funcdo de seu valor. Noutras palavras, quanto mais raro, mais dificil, menos disponivel,
maior parecerd o valor aos olhos do individuo. Desta maneira, podemos ser persuadidos
simplesmente porque um dado produto ou servico € escasso, a despeito de suas
propriedades?.

Além dos principios acima apresentados, CIALDINI também se refere ao que denomina
influéncia instantanea, que basicamente ocorre devido a velocidade da vida quotidiana. Assim,
podemos ser persuadidos com base em argumentos que, frente a uma analise mais detida,
poderiam ser tomados como fracos. Deste modo, em dados contextos, uma estratégia persuasiva
baseada em apenas uma parte da informacéo disponivel pode influenciar o individuo®;

O trabalho de CIALDINI sera revisitado porque sua correlacdo com os Big Five € objeto
de amplos estudos visando selecionar a melhor estratégia persuasiva a luz de um dado tracgo de

personalidade mais proeminente3?°.

1.1.2. Persuaséo e manipulacéo

Note-se que pesquisas comportamentais sdo utilizadas em todos os campos, de
sociedades empresarias que visam o lucro a organizagdes de caridade que buscam doagdes®.

Oportuno notar que ha uma distingdo substancial entre persuasdo e manipulacéo.
SUNSTEIN coloca a manipula¢do como um género (master concept) que incluiria a mentira e
enganacdo. Esta construcdo, porém, deixa de ser utilizada para trabalhar com o emprego de
conceitos mais préoximos do uso coloquial de tais expressdes. Neste tracado, a manipulacdo ndo
seria qualquer tentativa de persuasdo, mas aquela que de modo insuficiente se relaciona com a
“capacidade para reflexdo e deliberagdo” (tradugao livre) do destinatario da mensagem3?2,

Neste contexto, a manipulacdo pode violar a autonomia e a dignidade dos individuos,

tratando-se de um problema maior quando o manipulador busca seus interesses pessoais e
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consegue ultrapassar a capacidade deliberativa do destinatario®® ou ainda ndo depender da
qualidade dos argumentos utilizados®*.

Por sua vez, PERLOFF sustenta que a manipulagdo ¢ uma técnica de persuasdo “que
ocorre quando um comunicador disfarca seus objetivos persuasivos esperando enganar o
receptor entregando uma mensagem que escamoteia sua verdadeira inteng¢ao” (traducdo
livre)32,

Em sentido similar, SMIDS rememora a necessidade de cuidados com a coercdo e
manipulacdo (inclusive por meios subliminares) através de tecnologias persuasivas. Desta
maneira, apenas através de elemento conscientemente voluntério o sujeito deve ser objeto de
mudangas comportamentais ou de atitudes®?,

Uma das diferencas entre a manipulacéo e outras formas de desvios como exploracao e
coercdo se da porque o objeto da manipulacdo ndo percebe que sua liberdade de escolha esta
sendo prejudicada por influéncia do manipulador®?’. Como pontua WOOD, o agente
manipulador evita ou subverte o processo de deciséo racional da vitima3?,

Contudo, isto ndo é pacifico, havendo quem entenda que a coercéo pode se dar atraves
da “limitacao deliberada das op¢des das pessoas por fazé-las se sentir ou comportar de um certo
modo” (traducdo livre) sem a utilizacdo de violéncia fisica®?°.

Também no campo do neuromarketing ha preocupacfes com a manipulagéo,
especialmente em virtude da possibilidade de localizagdo de um “botdo de compra” (buy
button), no cérebro humano®°, contudo, como vimos, o processo de tomada de decisdo nao é
tdo simples®:.

Assim, a manipulacdo ndo é admitida dentro do contexto publicitario, limitado as formas

licitas de persuasdo que deixam claros seus objetivos e conteddo, conforme teremos a

323 |bid., p. 86.

324 BUBLITZ, Moral Enhancement and Moral Freedom.

325 PERLOFF, The Dynamics of Persuasion, p. 24.
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oportunidade de notar na Parte 11l deste trabalho. Isto, evidentemente, é o raciocinio teorico,
ndo uma descri¢do do mundo.

No caso desta Tese, ha necessidade de um recorte especifico em relagcdo a manipulacéo
a luz do que entendemos como tecnologias persuasivas que podem trazer maleficios aos
individuos. Sustentou-se no item 7 da introducdo que as principais ameacas aos individuos se
encontram na utilizacdo de desvios sistematicos de racionalidade ou na exploracao de principios
da persuaséo aliados a fatores de personalidade. Estes pontos serdo revisitados ainda no item 2
desta Parte Il da Tese.

Diante deste cenario, a manipulacdo nao sera considerada como qualquer tentativa de
persuasao por meios sub-repticios, mas, especificamente, quando se aproveita das tecnologias
persuasivas acima destacadas para se aproveitar das vulnerabilidades do individuo.

A luz de tais consideracdes, para os efeitos desta Tese, entendemos a manipulagio
baseada em tecnologias persuasivas como a utilizacéo de artificios que se aproveitam de desvios
sistematicos de racionalidade ou de tracos de personalidade sem que haja comunicacgéo de sua
utilizacdo ao destinatario da mensagem ou, mesmo que comunicado, ndo possa fazer frente aos

artificios utilizados.

1.1.3. Estrutura, conteudo, linguagem e modos de apresentacdo da mensagem publicitaria

Verificados os aportes da Psicologia nas técnicas de persuasdo e sua diferenciacdo da
manipulacdo, passamos agora a analisar a estrutura, conteudo, linguagem e modos de
apresentacdo da mensagem publicitaria. Basicamente, a publicidade pode ser dividida em: (i)
argumentativa, que se baseia na transmissdo de informacdes sobre um produto de maneira
l6gica; e (ii) narrativa, que conta uma histéria envolvendo o produto®®.,

De acordo com estudos oriundos da Psicologia, a publicidade narrativa seria superior
por fisgar (hook) o consumidor e transporta-lo, causando reducéo do pensamento critico e maior
impacto favoravel**. Contudo, para que a publicidade narrativa possa atuar com todo seu
potencial, é necessario que exista capacidade cognitiva por parte do consumidor e um ambiente

adequado para a sua apresentacao. A titulo de exemplo, o impacto da publicidade narrativa apos

332 CHANG, Chingching, “Being Hooked” by Editorial Content: The Implications for Processing Narrative
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Narrative Processing, in: Advertising Theory, 2. ed. Nova York: Routledge, 2019, p. 288.
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um artigo de cunho narrativo em uma revista € inferior ao que seria caso o artigo da revista
fosse baseado em argumentos®*. O que pode levar a conflitos e alterages de cunho editorial
por conta dos interesses dos anunciantes.

A publicidade narrativa possui uma caracteristica denominada transporte
(transportation), referente ao sentimento de perda ou imerséo na narrativa, que pode produzir
efeitos persuasivos extremamente poderosos em algumas pessoas®®*. Os individuos mais
propensos a experimentar o transporte sdo aqueles que possuem necessidade de grandes
quantidades de afeto e aqueles que possuem maior tendéncia a experimentar emogoes3e.

Além dos modelos de persuasdo focados estritamente na forma de apresentacdo do
conteldo, a teoria da publicidade também discute as configuracfes que o meio (a midia) pode
adotar. Um dos modelos que tratam desta estrutura a ser adotada na transmissao da mensagem
é 0 MAIN, cujo acronimo se refere a modalidade, agéncia, interatividade e navegabilidade
(modality, agency, interactivity e navegability)®’.

Assim, a modalidade diz respeito a forma com que a informacéo é apresentada, a agéncia
trata da possibilidade de o meio possibilitar que os usuarios sejam fontes de conteudo, a
interatividade diz respeito a possibilidade dos usuarios interagirem com a interface e, por fim,
a navegabilidade trata do deslocamento do usuario dentro do ambiente mediado®3.

O estudo do meio de transmissdo das mensagens revela que a forma de apresentacao da
mensagem (modalidade) pode ter influéncia na tentativa de persuasdo, visto que instrumentos
COmo pop-ups podem gerar respostas negativas®®.

Um destes pontos também deve ser salientado, certas formas de apresentacdo da
menagem S0 mais acessiveis e menos exigentes em termos cognitivos. Isto ocorre, por
exemplo, na televisdo, que ndo necessita de alfabetizagdo ou de grande concentragio3.

Além disto, pesquisas indicam que a utilizacdo de imagens agradaveis junto a anincios
de marcas podem permanecer na memoria dos consumidores por periodos razoaveis (o teste
encontrou resultados satisfatorios trés semanas ap6s a exposicdo a publicidade)?*t, assim como

embalagens mais atrativas3#.
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As pesquisas também se preocupam com o destinatario da tentativa de persuaséo, assim
cresceu a atencdo ao chamado neuromarketing, chamado ainda de “filho prodigo da
neurociéncia” (tradugdo livre)#, por conta da apropriacdo da literatura da Neurociéncia pelo
marketing®#,.

Dentro do neuromarketing, uma &rea mais especifica é dedicada ao chamado
neurodesing, voltada especificamente a buscar otimizar as imagens a fim de ampliar as chances
de sucesso do agente que pratica uma dada tentativa de persuasio*.

Estas pesquisas buscam aumentar a eficiéncia de uma dada mensagem através da andlise
de diversas atividades do consumidor, tais como 0 movimento dos olhos ao observar uma dada
pagina na internet3+,

Isto € importante porque a localizacdo das ofertas, do comportamento de outros
consumidores e de suas opinides pode ser mais bem percebida em dadas localizagfes. Desta
maneira, o estudo de como o individuo analisa uma tela de computador ou um smartphone
produz resultados do interesse do fornecedor, por exemplo.

Isto ganha importancia em um mundo no qual os consumidores deixam de se atentar a
uma dada pagina na internet ou aplicacdo simplesmente porque seus padrfes ndo estdo
adequados as expectativas do usuario®’.

Além do local em que as informagdes devem ser inseridas, algumas teorias chegam a
apontar que uma das formas possiveis de divisao do cérebro humano entre reptiliano, limbico
e cortex (responsaveis pelos instintos, emo¢oes e pensamento racional, respectivamente). Desta
maneira, a mensagem publicitéria, para ter maiores resultados, deve estar voltada ao prazer,
alcancando os cérebros reptiliano e/ou limbico3#. Esta teoria também é chamada de cérebro
triuno (triune brain)3.

Na verdade, contudo, ndo ha partes especificas do cérebro que atuem como centro de
determinadas fungdes mentais como um “centro de motivac¢ao™°, por exemplo. GREENFIELD
rememora que, entre outros argumentos: i) ndo ha sentido de que exista diversos

“minicérebros”; ii) ha argumentos favoraveis a existéncia de consciéncia em recém-nascidos
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com anencefalia e hidrocefalia, ainda que grandes partes do cérebro estejam ausentes; e iii) a
consciéncia existe pela relacdo de diversas areas do cérebro e ndo de areas isoladas®*.

BLACKMORE aduz que o cérebro € uma intrincada rede de conexfes neurais, nao
possuindo um centro decisorio que possa simplesmente assumir todas as tarefas ou recebé-las
como um processador central®?2.

Além disto, aparentemente, ndo ha regides especificas do cérebro relacionadas a dadas
emocdes®?, tratando-se de um sistema mais complexo do que uma simples organizagio de
pecas de hardware nas quais se sabe quais as fun¢des desempenhadas por cada elemento.

Em todo caso, CHEVALIER e SELHI mencionam seis dicas das Neurociéncias, quais
sejam: i) jogar com as emocdes; ii) utilizar material visual; iii) deixar em evidéncia o eixo
emocional; iv) ser concreto; v) ser direto; e vi) dirigir-se ao consumidorss,

Estas consideracdes ndo destoam da revisdo de literatura elaborada por HEUN, que
pontua: i) a eficicia da publicidade pode se dar inconscientemente; ii) 0s consumidores tém
dificuldades em articular suas preferéncias; iii) a publicidade s6 pode ganhar importéncia se
tiver sentido na vida do publico-alvo (Werbezielgruppen); iv) a comunicagao ndo verbal possui
papel importante na publicidade; e v) publicidades e marcas podem despertar emo¢es®ss.

Nota-se, portanto, que: i) a persuasdo assume um papel importante na estrutura da
mensagem publicitaria; ii) ela ndo € apenas o objetivo a ser alcangado, mas, efetivamente, uma
condicionante da forma e do contetdo da publicidade; e iii) hd uma tentativa de apropriacéo da
Neurociéncia por parte do marketing e da publicidade a fim de incrementar seus resultados.
Entretanto, alguns destes estudos variam de qualidade em algumas ocasifes, havendo

simplificacbes que destoam da opinido de especialistas na area da Neurociéncia.

1.2. Plataformas, perfilizacédo e sentimentos na publicidade e na propaganda

Um cuidado maior deve ser dado a publicidade quando baseada em perfis
comportamentais e sentimentos por parte dos receptores da mensagem. Em que pese haja
grande quantidade de estudos a tratar do tema no que diz respeito as relagdes de consumo,
acrescentaremos aqui exemplos mais extremos relacionados especialmente as disputas

eleitorais.
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Em primeiro lugar, analisaremos o surgimento das plataformas e seu papel central na
publicidade contemporanea, como a perfilizacdo publicitaria foi absorvida no contexto da
disputa politica e, por fim, como os sentimentos afetam a tomada de deciséo do individuo.

1.2.1. Plataformas como pontos centrais para a publicidade e circulagdo da expressao.

Dentro da visdo tradicional, plataformas conectam usuérios em diversas situagfesss.
Assim, redes sociais como o Facebook, Instagram, YouTube e Twitter permitem que individuos
produzam e consumam contetdos postados por outros usuarios, tornando-se prosumers®’. Na
visdo de HILDEBRANDT, este fornecimento de servigos “gratuitos” aos usuarios em troca de
seus dados pessoais seria um preco muito alto a se pagarss.

Ao mesmo passo, as plataformas também podem ser utilizadas na intermediacdo de
atividades econdmicas, conectando ofertantes e demandantes de servigos e produtos mais
variados (Ifood, Uber, Rappi etc.). Igualmente, tais plataformas adquirem papel essencial na
vida das pessoas, especialmente de seus parceiros, 0s quais possuem evidente dependéncia
econémica das plataformas.

No ano de 2008, FOGG discutiu 0 que, para ele, seria 0 maior avangco em persuasao
desde a invencéo do radio. Este avanco, que denominou persuasdo interpessoal de massa (mass
interpersonal persuasion), conteria caracteristicas jamais vistas em conjunto até o momento, a
saber: i) experiéncia persuasiva; ii) estrutura automatizada; iii) distribuicdo rapida; iv) ciclo
rapido; v) gigantesco grafico social (huge social graph); e vi) impacto mensuravel. De acordo
com FOGG, estes elementos somente apareceram em conjunto com o advento do Facebook e
desafiam a midia de massas, visto gue se tornou possivel alcancar diversas pessoas e medir 0
impacto da mensagem persuasiva diretamente, o que ndo pode ser feito adequadamente, como
visto, na midia de massa®®.

Ao mesmo passo, 0 mercado digital é extremamente concentrado®®®, possibilitando que
o0s beneficios aos usuarios sejam capturados pelas plataformas gerando: (i) exposicédo por conta

de seu carater invasivo e que permite a criacdo de perfis dos usuérios; e (ii) manipulacdo por

36 MARSDEN, Chris, Prosumer Law and Network Platform Regulation: The Long View Towards Creating
OffData, Georgetown Law Technology Review, v. 2, n. 2, p. 376-398, 2018; HAN, In The Swarm, p. 15-16.
357 MARSDEN, Prosumer Law and Network Platform Regulation: The Long View Towards Creating OffData.
358 HILDEBRANDT, Mirelle, Primitives of Legal Protection in the Era of Data-Driven Platforms, Georgetown
Law Technology Review, v. 2, n. 2, p. 252-273, 2018.

39 FOGG, B. J., Mass Interpersonal Persuasion: An Early View of a New Phenomenon, in: OINAS-KUKKONEN,
Harri et al (Orgs.), PERSUASIVE 2008, Cham: Springer, 2008, p. 23-34.

360 HINDMAN, Matthew, The Internet Trap: How the Digital Economy Builds Monopolies and Undermines
Democracy, Princeton: Princeton University Press, 2018.



82

meio de utilizacdo de conteudos e contas falsos, além de publicidade direcionada (targeted
advertising)®et.

Evidentemente, as plataformas como o Facebook passaram a adquirir extrema
concentracdo das verbas publicitarias, pois se tornou possivel mapear e selecionar perfis de
consumidores. A mesma situacdo ocorre com o buscador Google, oferece servico de anincios
em seu buscador (Google Ads), sendo possivel selecionar perfis com base em faixa etéria, renda
e localizacdo geografica, por exemplo3®2,

Os usuarios destas plataformas, evidentemente, devem se sentir confortaveis ao adentrar
nestes espacos €, ainda que a experiéncia seja personalizada, ndo podera ser manifestamente
invasiva. Assim, as plataformas buscam utilizar o discurso de neutralidade como escudo face
as acusacOes de poder de manipular o mercado e o destino politico de paises.

Em suma, o discurso reinante nas plataformas € o de que ha neutralidade e apoliticidade
em sua relacdo com os conteudos postados pelos usuarios®®. Este posicionamento é desafiado
por CHANDER e KRISHNAMURTHY, que arregimentam oito motivos pelos quais as
plataformas ndo seriam neutras: (i) elas alteram a estrutura de comunicacdo, removendo a
editorializacdo do contetdo antes que seja veiculado; (ii) ddo voz aos extremos (fringes) e 0s
algoritmos séo estruturados para aumentar o0 tempo que 0s usuarios passam nas redes, focando
em contetdos sensacionalistas; (iii) os algoritmos perpetuam vieses da sociedade; (iv) as
plataformas muitas vezes se posicionam a respeito de certos contetidos, banindo o discurso de
odio, por exemplo; (v) as plataformas se utilizam de moderadores de contetdo em virtude de
criticas de anunciantes por suas publicidades estarem ao lado de mensagens polémicas; (vi) as
plataformas estdo reconhecendo a possibilidade de repercussdes politicas de seus servigos e
como eles podem propiciar censura e perseguicdo; (vii) os técnicos passaram a se preocupar
com o carater politicos das tecnologias por eles desenvolvidas; e (viii) as plataformas
promovem visGes substantivas (substantive visions), como os doodles da Google em
determinadas datas do ano®*. Como consequéncia disto, as plataformas ndo apenas ndo sdo

neutras, mas também ndo podem sé-lo3es.
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Esta questdo eshbarra em amplos aspectos regulatorios. No sistema norte-americano, as
plataformas sdo regidas pelo 8230 da Communications Decency Act (CDA), que remove das
plataformas a responsabilidade pelos contetdos postados pelos usuarios?¢¢, KLONICK sustenta
que, a despeito desta imunidade conferida as plataformas, a censura de contetdo existe em
virtude de interesses econdmicos a fim de criar um ambiente hospitaleiro aos usuarios=®’,

Na primeira década dos anos 2000, o Facebook utilizava uma regra de moderacdo de
contetdo focada em permitir manifestagdes contréarias a paises, religibes ou lideres, mas
remover ataques a grupos (p. ex. pessoas de um dado pais ou confissdo religiosa)3®®. Estes
padrdes tém sido cada vez mais desafiados, como no caso da suspensdo da conta do ent&o
Presidente dos Estados Unidos, Donald Trump, no Twitter®®*® e no Facebook?™, por conta da
invasdo do Congresso norte-americano.

O processo de decisdo de permitir ou ndo uma dada postagem pode se dar por moderacgao
ex ante, realizada geralmente por algoritmos, ex post, na qual a plataforma pode atuar de
maneira reativa (diante da sinalizacdo de um usuario) ou proativa (sem a necessidade de
manifestacdo dos usuérios da plataforma)=:.

Além desta auséncia de neutralidade, que nos parece justificavel em dadas situacdes,
as plataformas possuem o poder de gatekeeper, sdo elas quem escolhem os fornecedores que
podem ou ndo anunciar seus produtos em suas plataformas, o que lhes permite “extorquir e
extrair as melhores condi¢des” (traducdo livre), sendo que este poder é aumentado por conta
dos beneficios de rede e barreiras de entrada®™.

Ou seja, buscadores, redes sociais e provedores de internet podem interferir na
informacao divulgada através de censura de contedo, manipulacéo do feed ou do resultado da

pesquisa efetuadas™:
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Os feeds ndo s&o um mero amontoado de todas as postagens mais recentes, mas uma
sele¢do cuidadosa delas. Mesmo que duas pessoas curtam as mesmas paginas e
tenham os mesmos amigos, seus feeds dificilmente serdo iguais: o Facebook faz uma
verdadeira curadoria de quais contelidos aparecem para cada um de seus USUArios.
Essa curadoria de contetdo é feita por meio de um mecanismo que no jargao técnico
é chamado de algoritmo. Ele faz com que algumas postagens sejam apresentadas aos
usuarios segundo uma série de critérios.3"*

Além disto, o feed possui uma natureza peculiar ao misturar os ambitos publico e
privado sem qualquer barreira, de modo que as discussdes mais comezinhas podem ser
intercaladas pelos grandes debates publicos®’s. Da mesma forma, ao ser alocado em uma “bolha”
ou “camara de eco™®, 0 Usuario ndo se insere dentro deste microcosmo voluntariamente, pelo
contrério, raramente percebe sua insergao®’’.

Entretanto, ainda que estejamos dentro de uma bolha, hd estudos a indicar que
continuamos a apreciar 0s conteudos curtidos por nossos amigos, ainda que ndo saibamos que
isto veio a aparecer em nosso feed por sua influéncia. Isto decorre de um fator chamado de
homofilia®®, ou seja, entramos em uma bolha ndo apenas porque fomos la inseridos pelas
plataformas, mas também porque temos especial gosto pelo que aparece em nossa bolha.

Como pontua FRAZAO: “Além da privacidade, ha outros desdobramentos da
personalidade que sdo postos em risco pela economia movida a dados, tais como a prépria
individualidade, a autonomia e a propria democracia’®®.

Algumas das propostas para reduzir o poder das plataformas estdo relacionadas a
neutralidade dos buscadores (vedando-se a colocacdo de sites menos acessados a frente dos
mais acessados) e a limitacdo de areas de atuacdo das plataformas (a Amazon, por exemplo,
ndo poderia oferecer marketplace e nele concorrer ao mesmo tempo)3.

Em resumo: i) as plataformas tém papel central nas atividades de comunicacdo dos
usuarios e econdmicas; ii) embora haja o discurso de neutralidade, ha argumentos consistentes
a indicar que isto ndo € uma regra absoluta; iii) o individuo que participa de uma dada
plataforma pode se ver inserido em um ambiente de refor¢o de suas crencas sem sua propria
percepcdo; e iv) ainda que nao perceba que se encontra em uma bolha, o individuo tende a

gostar dos contetidos postados neste ambiente, pois refletem seus proprios gostos pessoais.

374 SORJ, Bernardo et al, Sobrevivendo nas Redes - Guia do Cidadao, [s.l.: s.n.], 2018, p. 22.
375 |bid., p. 11.

376 SUNSTEIN, Choosing not to choose: Understanding the Value of Choice, p. 163.

377 SORJ et al, Sobrevivendo nas Redes - Guia do Cidadéo, p. 28.

378 KAPTEIN, Persuasion profiling: how the internet knows what makes you tick, p. 63.

379 FRAZAO, Protecdo de dados e democracia: a ameaca da manipulagio informacional e digital.
380 KHAN, Sources of Tech Platform Power.
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A interagéo entre as plataformas e os anunciantes se torna mais interessante no contexto
da perfilizacdo®* e especialmente no campo da disputa politica, na qual se pode analisar mais

vivamente a experiéncia de técnicas de microdirecionamento (microtargeting).

1.2.2. Perfilizagio e microdirecionamento.

Além de sua centralidade na relagdo entre os usuarios, as plataformas possuem a sua
disposi¢do todas as ferramentas e instrumentos necessarios para obter os dados pessoais dos
titulares e criar perfis comportamentais a partir deles. Indo mais além, pode entdo viabilizar
uma segmentacdo extremamente granularizada de individuos a partir de seus interesses pessoais
ou dos interesses do anunciantesé?,

DONEDA assim apresenta suas consideracoes a respeito da perfilizacao:

Esta técnica, conhecida como profiling, pode ser aplicada a individuos, bem como
estendida a grupos. Com ela, os dados pessoais sdo tratados como auxilio de métodos
estatisticos e de técnicas de inteligéncia artificial, com o fim de se obter uma
“metainformacdo”, que consistiria numa sintese dos habitos, preferéncias pessoais e
outros registros da vida desta pessoa. O resultado pode ser utilizado para tracar um
quadro das tendéncias de futuras decisGes, comportamentos e destino de uma pessoa
ou grupo.383

Como pontuou HEUN: “O avanco da individualizacdo social leva a publicos-alvo
(Zielgruppen) menores com demandas especiais para produtos e marcas, 0 que requer uma
pesquisa sistematica e continua das necessidades dos publicos-alvo” (traducgéo livre)3e4,

Isto é possivel porque as buscas (query) realizadas pelos usuarios fornecem informacoes
sobre seus “habitos, interesses, visdo religiosa, orientagdo sexual” (traducdo livre) e algumas
delas tém o potencial de identificar o proprio titular dos dados®®s. Alias, o estado emocional de

uma pessoa pode ser verificado a partir da sua digitacdos®.

381 “Decisions based on profiling personalise an individual’s informational environment with a high degree of
personalisation, a practices referred to as microtargeting. It may consist in a more personal message to a segment
of people sharing certain traits or even potentially determine the prices for products or services. It may consist in
how social media platforms determine which content that appears on individual news feeds and in what order”.
EUROPEAN DATA PROTECTION SUPERVISOR, EDPS Opinion on online manipulation and personal data,
p. 9; BASAN, Publicidade digital e protecao de dados pessoais: o direito ao sossego, p. 156.

32 CHEVALIER; SELHI, Communication et Publicité, p.99; BUSCH, The Programmatic Advertising
Principle, p. 8.

383 DONEDA, Da privacidade a protecédo de dados pessoais, p. 151.

384 HEUN, Werbung, p. 33.

385 GALINDO; MARCO, Freedom and the Internet: empowering citzens and adressing the transparency gap in
search engines.

386 EUROPEAN DATA PROTECTION SUPERVISOR, EDPS Opinion on online manipulation and personal data,
p. 8.
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Note-se que a escolha dos dados tratados deve ser criteriosa o suficiente para permitir
que a segmentacao obtenha éxito, pois, como exemplificam CHEVALIER e SELHI, a simples
divisdo demogréfica pode ndo esclarecer o motivo de individuos com idades e rendas idénticas
tenham gostos diferentes®’. Entretanto, HEUN chega a pontuar que, ao contrério dos dados
sociodemograficos, a analise das redes sociais apresenta fontes confiaveis de dados
psicograficosse.

Neste cenério, a cadeia de valor dos dados se baseia na coleta de dados, sua sintese e
analise e utilizacdo, sendo que este sistema se retroalimenta com a coleta dos dados gerados
pela utilizacdo anterior3®,

A publicidade ou propaganda oriunda da utilizagdo de dados pessoais recebe diversos
nomes e mesmo dentro de uma mesma nomenclatura hd divergéncia, mas que desaguam nos
mesmos elementos fundamentais.

A titulo de exemplo, AIOLFI, BELLINI e PELLEGRINI pontuam a respeito da
publicidade comportamental, salientando que os pontos em comum das definicdes sdo: i)
monitoramento e rastreio do comportamento online do consumidor; e ii) utilizacdo dos dados
coletados para enderecar publicidade3®.

Na visdo de ALVES, a publicidade comportamental pode se dar atraves de: i)
remarketing, publicidades que lembram o usuario do que foi visto anteriormente no site do
anunciante; ii) personalizacéo da publicidade, como temos pontuado ao longo desta Tese; € iii)
“customizacdo do negdcio”, como a discriminacdo de precos®*.

De modo similar, o microtargeting é definido como a utilizacdo dos dados pessoais dos
eleitores por um partido para o envio “da mensagem certa para a pessoa certa’®®?, noutra
formulacédo “A técnica de microtargeting no contexto da persuasdo em meios digitais, tem como
procedimento, de modo geral, explorar grandes quantidades de dados e projeta-los em analises
preditivas que estimam as preferéncias dos interlocutores, alvos das propagandas” ** (grifo no

original), ainda que tenha sido mais usada no contexto eleitoral, a expressdo ndo parece estar

387 CHEVALIER; SELHI, Communication et Publicité, p. 101.

388 HEUN, Werbung, p. 33.

389 ELKIN-KOREN, Niva; GAL, Michal, The Chilling Effects of Governance-by Dara on Data Markets, The
University of Chicago Law Review, v. 86, p. 403-431, 2019.

390 AJOLFI; BELLINI; PELLEGRINI, Data-driven digital advertising: benefits and risks of online behavioral
advertising; Em sentido similar ALVES, Direito publicitério: prote¢do do consumidor, p. 216-217.

391 ALVES, Direito publicitario: protecdo do consumidor, p. 221.

392 LAVIGNE, Strengthening ties: The influence of microtargeting on partisan attitudes and the vote.

393 SILVA, O caso Cambridge Analytica: distor¢des na comunicagdo politica e retracdo da esfera publica
em arenas discursivas digitais, p. 9.
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atrelada exclusivamente a propaganda, sendo que MELHADO e RABOT aludem & mesma
técnica para fins comerciais*, assim como HANSSEL3.

Deste modo, ao fim e ao cabo, ndo ha diferenca de fundo entre as expressdes sendo para,
eventualmente, indicar uma maior granularidade por parte da microdirecionamento.

Retornando a pesquisa de AIOLFI, BELLINI e PELLEGRINI, que envolveu 128
participantes, apontou-se que a publicidade comportamental supera a convencional devido a
sua aderéncia as preferéncias do usuério, afetando sua atengdo, inclusive de maneira que,
embora os usuarios sejam reticentes quanto a publicidade baseada em dados pessoais,
permanecem clicando nos anlincios®®.

Ao mesmo passo, um dos pontos interessantes a respeito do valor que os usuarios dao a
propria privacidade é chamado de paradoxo da privacidade, o qual aponta que as pessoas
valoram seus dados pessoais de maneira elevada, embora ndo se comportem de acordo com
estas estimativas no ambiente eletronico®".

Isto contudo € discutido em relacdo aos millenials, que parecem ndo se preocupar com
a privacidade no modo como lidam com a internet e as plataformas, ou seja: “os chamados
nativos digitais estdo enfraquecendo, se ndo destruindo, o conceito de privacidade por causa de
seu comportamento online” (traducao livre)3%.

Como pontua HAN, o Homo digitalis € um ninguém (nobody) e apenas por meio do
incremento de seu perfil (profile) se torna alguém (somebody) buscando se exibir e buscar
atencao®®. Desta maneira, o individuo passa a ter sua identidade atrelada a sua contraparte
digital, a qual, curiosamente, é consistente com sua real personalidade e ndo com a imagem que
o individuo tenciona produzir‘®. Da mesma forma, cada atividade do individuo é gravada, de
modo que “o Big Brother cedeu o trono ao Big Data” (traducdo livre)+:,

Dentro deste cenario, a discussdo sobre o tratamento de dados pessoais € téo
fundamental que, em 26.07.18, as a¢des da Facebook cairam 20%, sendo que o motivo da queda

atribuido pelos analistas foi a adequacdo a GDPR*.

394 MELHADO; RABOT, Analise de Sentimentos: Da Psicométrica a Psicopolitica.

395 HANSSEL, The Impact of Microtargeting on Conciousness.

396 AJOLFI; BELLINI; PELLEGRINI, Data-driven digital advertising: benefits and risks of online behavioral
advertising.

397 ELKIN-KOREN; GAL, The Chilling Effects of Governance-by Dara on Data Markets.

3% DUCU, Cristian, Topoi in Neuromarketing Ethics, in: THOMAS, Andrew R. et al (Orgs.), Ethics and
Neuromarketing, Cham: Springer, 2017, p. 51.

399 HAN, In The Swarm, p. 11.

400 HORWOOD et al, Personality Psychology, p. 6.

401 HAN, In The Swarm, p. 71.

402 MANHEIM, Karl; KAPLAN, Lyric, Artificial Intelligence: Risks to Privacy and Democracy, Yale Journal of
Law & Technology, v. 21, p. 106-188, 2019.
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Mesmo que individuos prefiram ndo revelar determinados dados pessoais como
orientacdo sexual, eles podem ser inferidos a partir de comportamentos nas redes sociais. O
estudo de KOSINSKI, STILLWELL e GRAEPEL se utilizou de 58.000 voluntarios e analisou
seus likes, perfis demogréaficos e testes psicométricos. Com base nestas informacdes, chegaram
a uma taxa de acerto de 95% em questdes referentes a se o individuo era caucasiano ou afro-
americano (african american), 93% para género, 88% para homossexualidade masculina, 85%
para preferéncia politica (democrata ou republicano) e 82% para religido (cristdo ou
mugulmano) s,

Isto demonstra que mesmo dados tornados manifestamente publicos podem ser de
grande auxilio para a construcdo de perfis comportamentais sem a necessidade de que o titular
dos dados forneca de modo consensual seus dados aos agentes de tratamento, o que €
especialmente problematico se levarmos em conta que foram detectados dados pessoais
sensiveis apenas com base em comportamentos dos usuarios em redes sociais.

Pesquisas também indicam que extrovertidos sdo mais propensos a comentar e postar
fotos junto a outras pessoas, ao passo que ansiosos postam mais status negativos e a respeito de
seus sentimentos*®,

A utilizacdo de tais dados pode permitir a estimacdo de modelos probabilisticos com
base nos rastros deixados pelo titular dos dados e permitir ainda que sejam construidos perfis
extremamente completos a seu respeito, inclusive para a medicao de efetividade das campanhas
publicitarias*s e tudo isto sem entrar na discussdo sobre os Data Brokers, ou seja, sociedades
empresarias especializadas em tratar e vender dados pessoais*°®.

Em todo caso, a perfilizacdo € amoral, trata-se de uma ferramenta que pode produzir
resultados positivos ou negativos do ponto de vista dos individuos, dado que 0s juizos
valorativos pertencem a nossa esfera individual e cultural.

Contudo, ndo se pode negar que ela pode ter um papel crucial em diversos
acontecimentos de nossa historia recente. Exemplo disto é o fato de que uma das versdes mais
aceitas a respeito da polarizacdo vivenciada no Ocidente assevera que as turbuléncias

democraticas vivenciadas estdo relacionadas as plataformas e sua instrumentalizacdo para

403 KOSINSKI, Michal; STILLWELL, David; GRAEPEL, Thore, Private traits and attributes are predictable from
digital records of human behavior, PNAS, v. 110, n. 15, p. 5802-5805, 2013.

404 HORWOOD et al, Personality Psychology, p. 7.

405 OECD, Online Advertising: Trends, Benefits and Risks for Consumers, p. 11.

406 EXECUTIVE OFFICE OF THE PRESIDENT, Big Data: Seizing Opportunities Preserving Values,
Washington: The White House, 2014, p. 44; SMYRNAIOS, Nikos, Internet Oligopoly: The Corporate
Takeover of Our Digital World, Londres: Emerald, 2018, p. 121.
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segmentar publicos e aproveitamento de elementos humanos como necessidade de
pertencimento a grupos sociais e dissonancia cognitiva*’.

Nio por acaso, FRAZAO d4 énfase a possibilidade de “manipulacio informacional e
digital”, focando-se nas plataformas, em artigo que, com o dever da sinceridade, sintetiza de
modo brilhante muitos dos pontos desenvolvidos nesta Tese, mas desenvolvidos com maior
énfase no ambito da protecdo da Democracia*®.

Faremos aqui um pequeno deteour para analisar de modo mais preciso como isto se da
a discussdo entre plataformas, perfilizagéo e polarizagéo.

Note-se, contudo, que a analise psicogréafica e, de certo modo, a perfilizagdo vieram a
publico com preocupacdes publicitarias e, somente com o tempo, passaram a esfera da
propaganda eleitora*®.

PRUMMER entende que ha uma correlagdo positiva entre penetracdo da internet e
polarizacdo, esta conclusdo foi derivada da analise de dados da Federal Communication
Comission dos EUA e da polarizacdo dos parlamentares norte-americanos (U.S. Congressmen).
Assim, a conclusdo foi de que distritos com maior acesso a internet tendiam a eleger
parlamentares relativamente mais polarizados (relatively more polarized)*©.

Sob sua otica, eleitores independentes (unattached voters) tendem a votar de acordo
com suas preferéncias politicas (policy preferences) e sua percep¢do da plataforma do
candidato, isto permite que os candidatos elaborem propagandas personalizadas para estes
eleitores a fim de ampliar seus apoiadores*t, com base nisso, ao passo que as midias de massa
foram se fragmentando, a polarizacdo aumentou**2.

Nesta toada, a constante segmentacdo e perfilizacdo cria bolhas que inviabilizam ao
individuo ter acesso a conteudos que sdo contrarios as suas crengas, havendo pesquisas a indicar
que a manipulacédo do feed pode levar a alteracdo de votos*s.

Em sentido oposto, a pesquisa de BOXELL, GENTZKOW e SHAPIRO indica que 0s
niveis de polarizacdo politica ndo séo totalmente associados a maior utilizacdo da internet. Esta

conclusdo € derivada de uma andlise da idade e posicionamento politico dos individuos frente

407 Dissonancia cognitiva diz respeito a “incongruéncia entre pensamentos ou elementos mentais” (tradugio livre).
Ou seja, a coexisténcia de pensamentos conflitantes. PERLOFF, The Dynamics of Persuasion, p. 238.

408 FRAZAO, Protecdo de dados e democracia: a ameaca da manipulacio informacional e digital.

409 BAKIR, Psychological Operations in Digital Political Campaigns: Assessing Cambridge Analytica’s
Psycographic Profiling and Targeting.

410 PRUMMER, Anja, Micro-targeting and polarization, Journal of Public Economics, v. 188, 2020.

411 |bid.

412 | bid.

413 EUROPEAN DATA PROTECTION SUPERVISOR, EDPS Opinion on online manipulation and personal data,

p. 7.
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a utilizacdo da internet. De acordo com o estudo, a polarizagdo esta sediada em grupos com
menor utilizagdo de internet (maiores de 65 anos)*44.

Prosseguindo, ndo ha uma trilha Unica para que os anunciantes elaborem publicidade ou
propaganda baseadas em perfis comportamentais. Contudo, parece estabelecido que eleitores
se relacionam melhor com propaganda que combina com sua personalidade*®.

Com base na analise dos perfis psicométricos, ZAROUALI e outros elaboraram um
algoritmo a fim de medir a extroversdo dos individuos com base em textos descritivos que
foram solicitados aos participantes do estudo. A partir da analise dos tracos de personalidade,
foi possivel apresentar anincios e verificar que os individuos introvertidos reagem melhor a
propagandas politicas elaboradas para criar sensacdo de medo, ao passo que 0s extrovertidos
preferiam propagandas entusiasmadas. Com base nisso, 0s pesquisadores recomendam que
perfis psicométricos sejam considerados uma categoria especial de dados que ndo poderia ser
utilizada ao bel prazer do controlador*’.

Este estudo, porém, deve ser interpretado com ressalvas, pois 0s proprios autores
salientam que as pesquisas foram realizadas com individuos que ja possuiam tendéncias
politicas congruentes com os anincios aos quais foram expostos*®. Por outro lado, ndo € de se
estranhar o resultado, pois a “personalidade € um dos fatores que mais influenciam o
comportamento politico a par das emocdes. (...) A personalidade afeta todos os processos de
pensamento € o comportamento, frequentemente de forma nao consciente*°,

N&o é demais rememorar que os Big Five foram utilizados em campanhas bem-
sucedidas como o Brexit e a campanha de Donald Trump a presidéncia dos Estados Unidos
através da analise de testes de personalidade feitos na internet e sua conjugacao com propaganda

direcionada**®. No caso da eleicdo presidencial, a Cambridge Analytica criou perfis

414 BOXELL, Levi; GENTZKOW, Matthew; SHAPIRO, Jesse M., Greater Internet use is not associated with
faster growth in political polarization among US demographic groups, PNAS, v. 114, n. 40, p. 10612-10617,
2017.

415 Ambos os argumentos sdo interessantes e demonstram a necessidade de maior reflexdo dentro dos efeitos
concretos das plataformas, porém, como visto na revisdo sobre o pensamento de CIALDINI, as bolhas formam
uma maioria aparente (na qual participam os bots) e podem influenciar na tomada de decisdo, especialmente
quando ja hd uma predisposicdo por semelhanca ou gosto frente a determinado candidato. Deste modo, embora
ndo seja pacifica a influéncia decisiva das plataformas na polarizacéo, ndo h4 como se negar a sua influéncia dentro
do debate politico (e do consumo). Ja se caiu no totalitarismo antes e durante as plataformas, a questdo € saber se
poderemos, no futuro, evitar a polarizacdo com melhores estudos sobre o papel das plataformas e torna-las aliadas
de uma Democracia que faca jus a representacéo ideal que dela temos.

416 ZAROUALI et al, Using a Personality-Profiling Algorithm to Investigate Political Microtargeting: Assessing
the Persuasion Effects of Personality-Tailored Ads on Social Media.

417 |bid.

418 | bid.

419 DIAS, O cérebro da politica, p. 41.

420 «Big Data combined with behavioural science enables inferences about even deeper personality portraits. Some
data analytics companies specialise in assessing individuals based on five personality traits known as the ‘Big
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psicogréficos de 230 milhdes de norte-americanos para utilizagdo em campanhas politicas** e
pode ter chegado a testar de “40.000 a 50.000 versdes de mensagens por dia”*??, embora também
se mencione que o nimero maximo tenha chegado a 60.000 versdes por dia*?,

Antes disto, a campanha presidencial de Barack Obama, com um teste A/B muito mais
simples (um total de 500 testes), conseguiu elevar as doagdes em 29% e assinaturas em 161%,
demonstrando que mesmo métodos menos poderosos podem levar a incrementos
significativos**,

Interessante notar que BAYER argumenta que o microdirecionamento causa um duplo
prejuizo (harm) aos eleitores, visto que é possivel a violagdo de direitos dos eleitores objeto de
uma dada propaganda especifica e o cerceamento do direito a informacéo do eleitor que ndo
recebeu a mesma propaganda enderecada a outro individuo*.

Em resumo: i) o comportamento dos usuérios na Internet deixa diversos elementos que
podem ser agrupados a criacdo de um perfil comportamental; ii) estes dados podem ser tratados
de forma consentida, tornados manifestamente publicos pelo titular ou ainda obtidos por meio
ilicito; iii) a despeito do modo de tratamento dos dados, seu aproveitamento pode ser utilizado
em mensagens persuasivas por meio de técnicas que correlacionam tipos de personalidade e
elaboracdo de mensagens especificamente voltadas a estes publicos; e iv) estas técnicas foram
utilizadas com aparente sucesso em casos como o Brexit e a campanha de Donald Trump a
presidéncia dos Estados Unidos.

Assim, o tratamento de dados pessoais e a criagdo de perfis comportamentais,

especialmente quando detalhados de maneira minimalista, tendem a maximizar o sucesso de

Five’ or OCEAN, using data gathered from online personality tests (see above), a technique reported to have been
exploited by campaigners during 2016 US Presidential elections and UK Brexit referendum. These assessments
are then supplemented with additional characteristics, including values and needs, likes and shares. Profiling serves
also to identify other people who might be potentially interested in a product and service, namely the ‘lookalike’
audience and customers held by the major social media platforms”. EUROPEAN DATA PROTECTION
SUPERVISOR, EDPS Opinion on online manipulation and personal data, p. 8; SILVA, O caso Cambridge
Analytica: distor¢@es na comunicagdo politica e retracdo da esfera publica em arenas discursivas digitais,
p. 17; KAISER, Targetd: The Cambridge Analytica Whistleblower’s Inside Story of How Big Data, Trump,
and Facebook Broke Democracy and How It Can Happen Again.

421 MANHEIM; KAPLAN, Atrtificial Intelligence: Risks to Privacy and Democracy.

422 SILVA, O caso Cambridge Analytica: distor¢des na comunicacdo politica e retracdo da esfera publica
em arenas discursivas digitais, p. 11; IDEA, Digital Microtargeting: Political Party Innovation Primer 1,
p. 13.

423 BAKIR, Psychological Operations in Digital Political Campaigns: Assessing Cambridge Analytica’s
Psycographic Profiling and Targeting.

424 |bid.

425 BAYER, Judit, Double harm to voters: Data-driven micro-targeting and demacratic public discourse, Internet
Policy Review, v.9, n.1, p.1-17, 2020; Em sentido similar: FREIRE, Carolina Djovana da Silveira, A
DETERIORACAO DA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA: os efeitos do microtargeting sobre o direito a
participagdo politica, Revista CEJ, v. 24, n. 80, p. 106-113, 2020.
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uma dada tentativa de persuasdo no plano politico, no qual as emocdes e 0s sentimentos estéo
mais aflorados.
Vejamos isso com um pouco mais de detalhe:

1.2.3. Emoc0es, sentimentos, pertencimento grupal e publicidade.

Né&o se pode deixar de notar que o candidato se vende na forma de um produto ao eleitor
e sua propaganda engloba um conjunto de valores e visdes de mundo. A diferenca essencial
entre a disputa politica e a relacdo de consumo € a de que as emogdes S0 menos viscerais no
altimo caso, embora haja consumidores que demonstram verdadeira devogdo a certos
fornecedores*?®. Como pontua HARARI: “Referendos e elei¢des sdo sempre sobre sentimentos
humanos e ndo sobre a racionalidade humana” (traducéo livre)*?.

DUCU chega a pontuar que, em sua viséo, o ponto que melhor “descreve a tensao ética”
do neuromarketing é justamente sua utilizacdo na politica, especialmente porque insere uma
disputa injusta entre os candidatos por meio dos artificios da neurociéncia*?®.

Por emocdes, do ponto de vista fisiologico, portanto sem toda a complexidade humana,
deve se entender: “um acréscimo ou decréscimo na atividade fisiologica que ¢ acompanhado
de sentimentos que sdo caracteristicos daquela emocdo e sempre acompanhados por um
comportamento caracteristico ou expressao facial” (tradugdo livre)*?.

As emocdes possuem variadas fungbes conforme apontam pesquisas, variando do
direcionamento da atencdo (Attention-Directing) para determinados acontecimentos, papel
informacional voltado a avaliacdo de um dado acontecimento e papel motivacional, o qual
permite ao individuo agir de acordo com a emocdo sentida*®. Isto ainda é ampliado com base
na comunicacdo digital, que permite “mais reacdes impulsivas do que os meios analdgicos de

comunicacao” (tradugao livre)*.

426 BORGES, Diego, Fas dormem em frente a GameStop atras de um PS5 ou Xbox Series X, disponivel em:
<https://www.tecmundo.com.br/voxel/207481-fas-dormem-frente-gamestop-ps5-xbox-series-x.htm>. acesso em:
3 mar. 2022; STUCKEY, Daniel, The People Waiting in Line for a New iPhone Don’t Know What They’re
Waiting For, or How Long.

42T HARARI, 21 Lessons for the 21st Century; No mesmo sentido: DIAS, O cérebro da politica, p. 11-12.

428 DUCU, Topoi in Neuromarketing Ethics, p. 58.

429 GARRETT; HOUGH, Brain & Behavior; Em sentido similar: KANDEL et al, Principles of Neural Science,
p. 1046.

430 REISENZEIN; HILDEBRANDT; WEBER, Personality and Emotion, p. 83.

41 HAN, In The Swarm, p. 3.
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O papel da emocdo nas motivagdes dentro da tomada de decisdo influencia as defesas
cognitivas, utilizando-se a razdo como justificativa de escolhas realizadas ndo por um processo
amplamente deliberativo, mas emocional*®2,

Curioso notar que, além das funcbes evolutivas acima mencionadas, pessoas
politicamente alinhadas a direita possuem maiores reagdes emocionais como medo quando
confrontadas com imagem ameacadoras do que suas contrapartes a esquerda, assim como as
informagdes politicas sdo trabalhadas no cortex pré-frontal ventromedial (relacionado as
emocdes) e ndo pelo cortex pré-frontal dorsolateral (relacionado a racionalidade)*®.

Mesmo quando tratamos de consumo, ndo se pode afirmar que as escolhas de produtos
e servicos sdo elaboradas pura e simplesmente a luz de fatores racionais, havendo uma camada
emocional que influencia o processo decisorio** e que é explorada de modo excessivo pelo
marketing e pela publicidade**®.

Contudo, a analise de sentimentos nem sempre seré inerentemente nociva, na Espanha,
uma parceria do Twitter com a Teléfono de la Esperanza buscou um padrdo de analise de
sentimentos a fim de identificar possiveis distdrbios emocionais e promover a intervencéao
quando necessario, 0 Code of Hope pode detectar até 32 emocdes. Esta boa noticia, porém, ndo
nublou MELHADO e RABOT que questionaram “porque uma empresa de comunicagao, como
o Twitter, se dotou a si propria da capacidade de monitorar e regular nossas emogdes?”’ 4.

Além deste exemplo, a pesquisa dos autores rememora que houve documento vazado
do Facebook, o qual se jactava de conseguir monitorar o estado animico de jovens. lIsto,
evidentemente, possui implicagdes comerciais e politicas relevantes, pois um dado produto ou
outro podem ser oferecidos de acordo com o estado emocional do usuario**.

Isto, porém, ndo explica tudo. Ainda que uma dada tentativa de persuasdo seja adequada
a um perfil psicométrico ou mesmo apelativa a nossas emocdes, ndo teria o individuo a
capacidade de notar contetdos com desinformacédo ou com publicidade abusiva ou enganosa?
Neste ponto adentra a discussao a respeito do papel desempenhado pelo pertencimento grupal
e pela dissonancia cognitiva.

Uma primeira pista pode ser encontrada no modo como as pessoas processam

informacGes relacionadas ao consumo e a politica. Propagandas politicas com as quais ndo se

432 CHAUDHURI, Emotion and Reason in Consumer Behavior, p. 29.

433 DIAS, O cérebro da politica, p. 11-12.

434 OLIVEIRA, Marketing pés-digital: o marketing a medida do ser humano, p. 172; CHAUDHURI, Emotion
and Reason in Consumer Behavior, p. 2.

435 DUCU, Topoi in Neuromarketing Ethics, p. 58.

436 MELHADO; RABOT, Analise de Sentimentos: Da Psicométrica a Psicopolitica.
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concorda tendem a ativar a parte dorsolateral do cortex pré-frontal (relacionado a
racionalidade), o que ndo vem a ocorrer em situacées nas quais o individuo estéd frente a
publicidades relacionadas a produtos dos quais ndo gosta*.

Ou seja, a reacdo a propaganda é mais forte do que a reacao a publicidade. Dificilmente
alguém se vera ofendido por um material publicitario, salvo se contiver elementos que
envolvam outras questdes que ndo o produto ou servigo oferecido, como veio a ocorrer no €aso
de interferéncia direta do Presidente da Republica Jair Bolsonaro frente a publicidade do Banco
do Brasil voltada a diversidade*®.

Em que pese o argumento de que se tratava de uma questao de “uso do dinheiro dos
trabalhadores para isso”, 0 fato é que o isso dizia respeito a pautas progressistas ndo condizentes
com o evidentemente conservador Presidente da Republica®*®. Noutras palavras, ndo estavam
em questdo os servigos da instituicdo financeira, mas uma visdo de mundo.

Deixando de lado as reagdes emocionais diferentes entre publicidade e propaganda, em
um artigo na revista Science, LAZER e mais quinze pesquisadores definem Fake News** como
uma informacao que imita o conteddo da midia informativa sem se atentar aos processos que
asseguram a veracidade da informacdo*??. Estas “noticias”*® contém diversas peculiaridades
oriundas do ambiente virtual. A titulo de exemplo, noticias falsas no Twitter sdo retuitadas e se
espalham mais rapido que noticias verdadeiras e estudos apontam que entre 9% e 15% das
contas no Twitter e mais de 60 milhdes de perfis no Facebook sdo operados por “robds”

(bots)*#. O papel dos bots € essencial, pois ndo apenas o conteido, mas também a quantidade

438 DAUGHERTY; HOFFMAN, Neuromarketing: Undestanding the Application of Neuroscientific Methods
Within Marketing Research, p. 16.

439 ESTADAO CONTEUDO, Bolsonaro veta campanha do BB marcada pela diversidade; diretor é demitido,
Exame, disponivel em: <https://exame.com/brasil/bolsonaro-veta-campanha-do-bb-marcada-pela-diversidade-
diretor-e-demitido/>. acesso em: 5 jan. 2021.

440 ALVARES, DEBORA, Bolsonaro diz que veto a propaganda do Banco do Brasil foi “respeito com a
populacio”. Veja video, Congresso em Foco, disponivel em: <https://congressoemfoco.uol.com.br/amp/projeto-
bula/reportagem/bolsonaro-diz-que-veto-a-propaganda-do-banco-do-brasil-foi-respeito-com-a-populacao-veja-
video/>. acesso em: 30 jun. 2022.

441 A expressdo Fake News surgiu no contexto das eleiges de 2016 nos EUA para se referir a sites sensacionalistas
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desinformacdo. MARWICK, Why Do People Shares Fake News? A Sociotechnical Model of Media Effects.
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de visualizagOes podem ser objeto de distorcdo para emular audiéncia**®, o que, COmo veremos,
pode dar a sensagédo de pertencimento a um determinado grupo social.

Ao lado disso, plataformas como Google e Facebook possuem uma “relagdo
complicada” com as Fake News, visto que, a0 mesmo tempo em que se colocam contra a
disseminacdo da desinformacéo, lucram com as visualizagdes e dados gerados pelas noticias
falsas*e.

Os vieses e emogdes entdo passam a desempenhar um papel central na percep¢éo de tais
“noticias”, pois individuos ndo tendem questionar a credibilidade da informac&o recebida se ela
estiver de acordo com suas preconcepcOes e estas preconcepgdes geralmente estdo associadas
aos valores da comunidade dos individuos*’.

Algumas recomendacdes do estudo publicado por LAZER sdo: i) sinalizacdo da
qualidade de uma dada fonte; ii) reducdo da personalizacdo da informacdo relacionada a
contetdos politicos; iii) exclusdo dos rob6s das medicOes sobre os assuntos em alta
(trending)*®. Isto € aderente a teoria tradicional de que as Fake News seriam transmitidas por
conta de ignorancia do usuario que recebe a mensagem e decide retransmiti-la de boa-fé.

Entretanto, de acordo com MARWICK o compartilhamento das Fake News deve ser
compreendido em um contexto de ‘“auto-apresentacdo (self-presentation) e reforco de
identidade de grupo (reinforcement of group identity)*. Dentro da identidade grupal, o fator
importante para o convencimento ndo € a identidade de quem publicou o conteddo, mas de
quem o compartilhou*®.

MARWICK denomina modelo sociotécnico de efeitos da midia (sociotechnical model
of media effects) a ferramenta intelectual voltada a analise dos sistemas técnicos e sociais da
midia, sendo que, para isto, desenvolveu uma analise dividida em trés partes: (i) as pessoas
criam (make) significados da informacéo a partir de sua posicdo social; (ii) as mensagens da
midia sdo estruturadas no interesse de varias agendas; e (iii) 0 meio utilizado pela midia afeta
a criacdo de significados e a mensagem?:.

Com base neste modelo, MARWICK conclui que: (i) as pessoas compartilham Fake

News com o objetivo de reforcar suas crencas pré-existentes (pre-existing beliefs) e sinalizar

445 MANHEIM; KAPLAN, Artificial Intelligence: Risks to Privacy and Democracy; FRAZAO, Protecdo de dados
e democracia: a ameaga da manipulacdo informacional e digital; BAKIR, Psychological Operations in Digital
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sua identidade grupal; (ii) as mensagens enviadas apelam aos receptores por varios motivos
(polysemic appeals); e (iii) a estrutura dos algoritmos e o compartilhamento ddo maior
visibilidade a estes contetdos*?2.

Estas consideracBes estdo em linha com andlises sobre o comportamento grupal e em
situacBes de autoridade, de modo que os individuos preferem abdicar de seus posicionamentos
pessoais em favor do grupo ou da autoridades, inclusive para manter sua imagem dentro do
grupo**.

Isto também ocorre também no ambito das relacbes de consumo quando tribos sociais
possuem uma verdadeira devogéo a certas marcas ou produtos por indicarem um estilo de vida.
OLIVEIRA chega a comparar a defesa e a promocéo de determinadas marcas como uma espécie
de religido*®.

Além disto, as pessoas evitam observar sua propria ignorancia, preferindo manter-se em
ambientes nos quais suas crengas pessoais sao reafirmadas, inclusive por conta da necessidade
de pertencimento grupal. Desta maneira, o incremento da informacao disponivel ndo soluciona
as discussdes de cunho ideologico*se.

Note-se que 0 pertencimento a determinado grupo € um fator determinante em varias
situacOes sociais, chegando a causar conflitos entre individuos pura e simplesmente porque se
encontram fora de um determinado grupo*’.

Desta maneira, ferramentas como a checagem de fatos e 0 pensamento critico a respeito
das mensagens ndo logram sucesso para combater a desinformacéo, posto que ela esta enraizada
nos preconceitos dos individuos. Note-se ainda que ndo ha uma manipulacdo pura e simples
como faria supor a teoria da bala magica, visto que os individuos podem conscientemente
compartilhar mensagens sabidamente falsas**®.

A situacdo chega ao ponto de que, frente a contradicGes de lideres politicos com os quais
possuem afinidade, os individuos podem solucionar os conflitos racionais oriundos destas

contradi¢des (dissonancia cognitiva), desativar “os circuitos neuronais associados as emocoes
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negativas” e ativar os relacionados a emogdes positivas. “O cérebro partidario ndo queria apenas
sentir-se melhor. Queria sentir-se bem™*.

Dai se poderia pensar em uma predisposicao genética a formacdo de grupos e criacdo
de antipatias, isto, contudo, parece um terreno movedico a luz das pesquisas evolutivas.

Realmente, a evolugdo humana teria ocorrido por conta de diversos fatores, inclusive
por conta das dificuldades de sobrevivéncia na Era do gelo, forcando maior interconexéo entre
nossos ancestrais. Ao passo que tais dificuldades findaram, o papel da comunicagdo passou a
ser desenvolvido no ambito interno dos grupos humanos e as disputas por territorio se iniciaram,
pois a cooperacao perdeu valor4,

Com base nestas consideracdes, NEWSON e RICHERSON chegam a conclusdo de que
o tribalismo evoluiu a partir de questbes culturais e ndo de uma caracteristica genética nos
individuos®,

Revisando a literatura sobre o assunto, SUNSTEIN pontua que 0s grupos tém o poder
de aumentar a polarizacdo, ou seja, o individuo isolado tende a ser mais moderado do que
quando se encontra em um dado grupo*®.

Diante destas ponderacdes, ainda ha um bom terreno para a investigacdo a respeito dos
elementos que nos fazem criar divisdes entre grupos de seres humanos e como torna-las plurais
sem a necessidade de animosidade entre os individuos.

Assim, as emocdes, bem como o pertencimento grupal e a dissonancia cognitiva,
desempenham um papel relevante na relacéo do individuo frente a tentativas de persuasdo e, ao
lado disto, demonstram que nem sempre 0s acontecimentos se ddo por mera fragilidade
cognitiva ou ignorancia dos fatos por parte dos individuos.

Dentro deste cenério, ha de se notar que ndo é possivel considerar similares ou mesmo
com potencial similar a midia tradicional e a digital, pois: i) o auditério ndo € homogéneo,
estando a midia tradicional presa a uma Unica estratégia persuasiva; e ii) a midia tradicional tém
apresentado queda consideravel de receita e enfrenta agora criadores de contetdo com nichos
especificos, os quais dispendem recursos consideravelmente inferiores as midias tradicionais
para a producdo de contetdo.

Em resumo: i) por questdes evolutivas seres humanos possuem emocdes que se

relacionam intimamente a alteracGes de estados fisioldgicos; ii) quando estas emocdes sdo

459 DIAS, O cérebro da politica, p. 122; No mesmo sentido, mas em relagdo a dissonancia cognitiva em geral:
O’KEEFE, Persuasion: Theory and Research, p. 132 e seguintes.
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despertadas, elas participam do processo de tomada de decisdo do individuo; iii) lidando com
estas emocdes, 0 sujeito podera langar mdo de mecanismos para dar unidade e coeréncia as suas
crencas visando sentir-se bem consigo mesmo; e iv) o pertencimento grupal possui um papel
importante nas avaliagfes, pois pode coibir vozes dissonantes por questdes reputacionais ou

ainda tornar mais extremos os comportamentos dos individuos.

2. Tecnologias persuasivas.

Verificados alguns elementos basicos da publicidade e um breve detour pela rota cénica
da utilizacdo de emocBes em um de seus ambitos mais flagrantes (as disputas politicas),
passamos agora a analisar efetivamente as tecnologias persuasivas.

Na obra seminal de FOGG, as tecnologias persuasivas sdo definidas como “qualquer
sistema interativo desenvolvido (designed) para alterar as atitudes ou comportamentos das
pessoas” (tradugao livre)*¢®. Desde o principio, o estudo das tecnologias persuasivas buscou se
diferenciar da manipulagdo. FOGG claramente define persuasdo como “uma tentativa de alterar
atitudes ou comportamento ou ambos (sem utilizacdo de coercdo ou engano (deception))”
(traducdo livre)*e-,

FOGG ainda tentou denominar a area se estudo a respeito da relacdo entre persuaséo e
tecnologia com o acrénimo captologia (captology — computers as persuasive technologies)*,
mas 0 nome ndo parece ter sido aceito com entusiasmo pela comunidade académica.

Alids, mesmo a escolha do nome tecnologias persuasivas é questionada, havendo
pesquisa a indicar que os individuos ndo se sentem confortaveis com tal nomenclatura, pois ela
indicaria maior proximidade com expressdes como coercdo, manipulacdo, enganacdo e
propaganda“e®.

Por qualquer sistema interativo, FOGG pretendeu designar itens variados como “sites,
telefones celulares, videogames, softwares, chatbots, ambientes inteligentes, realidade virtual,
equipamentos de exercicios, dispositivos especializados e quiosques” (tradugdo livre) e sua
relacdo com “mudancas comportamentais e de atitude, motivacdo, mudanca em visdo de mundo

e compliance” (tradugao livre)*®'.
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Oportuno reiterar, mais uma vez, que as tecnologias persuasivas ndo sao
necessariamente maléficas, um exemplo quotidiano de tecnologia persuasiva voltada para o
bem-estar do individuo esta nos smartwatches que alertam o dono para a realizacdo de
exercicios fisicos ap6s algum tempo de inatividade, despertadores que exigem a realizacdo de
calculos matematicos para terminar de tocar ou ainda aplicagdes voltadas a pratica de exercicios
que congregam analise dos dados fornecidos pelo usuario com estimulos para a continuidade
da atividade“ss.

Na visdo de FOGG, o que diferencia as tecnologias persuasivas das tentativas de
persuasao na midia de massa é a interatividade, que possui o papel relevante de se adaptar ao
feedback dos usuérios*®.

Ainda em seu trabalho, FOGG destacou quais seriam as principais vantagens dos
computadores sobre os agentes humanos na persuasdo: i) maior persisténcia; ii) maior
anonimidade; iii) trabalho com grande volume de dados; iv) utilizagdo de varias modalidades
de influéncia; v) escalabilidade; e vi) possibilidade de estar em locais inacessiveis aos
humanos*™.

De fato, a persisténcia ocorre quando, por exemplo, apos o ingresso em um site de venda
de produtos, somos seguidos por publicidades referentes aos itens que visualizamos por um
periodo consideravel. Um vendedor ndo obteria os mesmos resultados com a sua insisténcia
perante o cliente e a recepcao de chamadas diuturnas provavelmente causaria uma repulsa maior
do que a publicidade em sites*™.

Uma forma de persisténcia que nos parece escamoteada é a lista de desejos ou carrinhos
de compras, embora seja extremamente Gtil no quotidiano deixar para tomar a decisdo de
compra em um futuro ainda incerto, ao inserir o produto dentro da lista, estamos atuando sob o
manto do principio do compromisso*’2.

Como se isso ndo bastasse, ainda ha fornecedores que, tendo acesso a nossos contatos
eletrbnicos, podem reiteradamente enviar mensagens rememorando gue 0s itens se encontram
no carrinho de compras. Um exemplo que ocorreu com o autor desta Tese, sem qualquer

pretensdo de estudo cientifico, foi o de deixar um conjunto de livros para posterior aquisicao.

468 Uma lista de tecnologias deste jaez pode ser observada em: HALKO; KIENZ, Personality and Persuasive
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472 KAPTEIN, Persuasion profiling: how the internet knows what makes you tick, p. 111.
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Entre 14.06.22 e 22.06.22 (nove dias), 0 autor recebeu sessenta e trés e-mails referentes aos
itens deixados no carrinho, 0 que corresponde a uma média de sete e-mails por dia.

Assim, mesmo a insisténcia virtual pode causar resultados extremamente negativos na
visdo do potencial consumidor, especialmente com a pratica indiscriminada de e-mails.

Prosseguindo, ndo vemos beneficios na anonimidade das tecnologias persuasivas em
relacdo ao anunciante ou ao fornecedor do produto ou do servigo, mas apenas as pessoas fisicas
por tras da construcdo dos codigos e da criacdo da tentativa de persuasdo. Realmente, embora
ndo seja possivel identificar as pessoas fisicas por tras da tentativa de persuaséo, ha evidente
necessidade de que o fornecedor se exponha. Trata-se, portanto, de uma caracteristica de pouca
vantagem pratica em comparacao a seres humanos.

No que tange ao trabalho com grande volume dados e a escalabilidade, porém, resta
evidente que um vendedor solitario ndo teria a capacidade de armazenar e processar tantos
dados pessoais e atuar de maneira distinta perante uma variedade tdo grande de clientes*”. Note-
se que é possivel dizer que ha limitacfes de hardwares disponiveis para 0 processamento de
dados, porém, esta € uma questdo contornavel com a divisdo do processamento em varias
unidades, servigos de cloud e que se torna cada vez de menor importancia, sendo ainda
interessante relembrar a Lei de Moore, referente a0 aumento exponencial da capacidade de
processamento ao longo do tempo, embora seja questionada recentemente*’.

No que tange as varias modalidades de influéncia, parece evidente que as tecnologias
persuasivas se destacam neste aspecto. Um individuo pode ter a sagacidade de alterar seu
comportamento para cada tentativa persuasiva diante de um consumidor#®, porém, 0 vasto
repertorio das tecnologias persuasivas e a sua capacidade de predicao de comportamento torna
o0 mais invulgar dos vendedores um agente obsoleto frente aos recursos que podem ser
mobilizados por um software ou uma campanha publicitaria bem desenvolvido*™.

N&o é necessario ir longe para observar que inimeras praticas sdo utilizadas, desde
videos de exposicao do produto, cupons de desconto, cashback, eternas promocées por tempo
limitado, acompanhamento do consumidor em outras paginas que visita, anincios em

aplicac@es de celular, e-mails sobre itens deixados no carrinho e tantas outras mais.
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Ao lado disto, agentes humanos podem se equivocar. KAPTEIN rememora uma péssima
estratégia de um vendedor ao tentar lhe vender o livro Philosophy for Dummies enquanto
buscava uma leitura para uma viagem de aviao*™.

Por fim e talvez o ponto mais importante da analise de FOGG, as tecnologias
persuasivas nos acompanham em locais que jamais imaginariamos que um individuo pudesse
nos seguir. Carregamos nossos celulares em todas as atividades quotidianas, temos aparelhos
“inteligentes” dentro de nossas casas e muitos deles nos acompanham em momentos de intensa
intimidade.

Assim, as tecnologias persuasivas estdo para além das placas de publicidade nos estadios
de futebol, dos totens em estagdes de metr0 e da chamada incomoda do telemarketing. No
contexto atual, podemos mudar de canal, obter um servigo de streaming, bloquear nameros
telefonicos, publicidade em nosso navegador e desativar notificagcbes no celular, mas é quase
impossivel, mesmo apos todo este trabalho de Sisifo, na intimidade de nosso quarto, deixar de
observar um spam na caixa de e-mail. (N&o é por outro motivo que a Lei portuguesa 41/2004
proibe expressamente o envio de comunicagdes nédo solicitadas ao consumidor+’.)

Além destas vantagens, as tecnologias persuasivas teriam sete tipos de ferramentas a
sua disposicao, tais como: i) reducdo (simplificacdo de procedimentos); ii) tunneling (criagdo
de uma trilha que forca o usuario a passar por um determinado percurso digital); iii)
customizacdo; iv) sugestdo (utilizacdo de sugestdes em momentos oportunos podem levar a
maior persuasdo); v) automonitoramento (permitindo ao usuéario verificar como estd seu
desempenho e estimulando-o a progredir); vi) supervisdo (utilizacdo da tecnologia para
monitoramento de terceiros); e vi) condicionamento (reforco de comportamentos desejados a
fim de condicionar o usuario)*™.

O trabalho de FOGG abriu uma vasta clareira na analise da relacdo entre tecnologia e
persuasdo, tendo ainda analisado temas como a relacéo dos usuarios com as diversas estratégias
persuasivas que podem ser adotadas pelos softwares, tais como a reciprocidade, autoridade,
confiabilidade, responsividade, comparacdo de resultados entre individuos e pressdo dos
pares?,

Isto também possibilitou investigar o que determinados sites e aplicacbes com maior

aderéncia de usuarios tinham de especial em relacdo a seus concorrentes.
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A pesquisa de FOGG e ECKLES analisou 50 sites considerados populares visando
compreender o que havia em comum entre eles. Apos a analise dos sites, 0s pesquisadores
concluiram que o diferencial destas paginas eram o que denominaram de cadeia
comportamental (behavioral chaim), composta por um processo de: i) descoberta; ii)
envolvimento superficial; e iii) comprometimento. Assim, os sites buscam sua divulgagéo para
que o usudério conhega o servigo prestado e visite o site. Apos, 0s sites buscam que os individuos
criem uma conta ou iniciem uma interacdo com a pagina. Finalmente, uma vez que 0s usuarios
compreenderam o servico e ja tiveram envolvimento superficial, busca-se efeitos de longo
prazo na forma de criagdo de contetdo, envolvimento de terceiros e permanéncia dos individuos
ja fidelizados*.

ROSENFELD analisou os 40 aplicativos de Facebook com mais usuarios ativos a fim
de identificar quais sdo seus elementos comuns. A pesquisa mapeou 0s seguintes elementos em
comum: i) loop de crescimento (growth loop), que ocorre quando os individuos se inscrevem
nos aplicativos e isto é comunicado a sua rede de amigos; ii) loop de frequéncia, tais como
premiacdes por utilizacdo do aplicativo em um dado periodo; e iii) loop de lealdade, o qual se
estabelece através de interacfes reciprocas entre 0s usuarios que acabam aumentando a
interacdo®®,

Um dos primeiros problemas da construcdo do estudo das tecnologias persuasivas ja
aparece da separacdo entre efeitos planejados e colaterais das tecnologias persuasivas, tendo
FOGG aludido que o foco da captologia deveria ser o efeito planejado*.

A despeito da visdo idealista de FOGG, as evidéncias parecem indicar que a utilizacao
das tecnologias persuasivas ndo se limita apenas a melhorar a vida humana, mas também a
tornar usuarios viciados em redes sociais e demais interacdes frente a plataformas e aplicacGes
em geral, sendo necessario que os efeitos colaterais sejam estuados talvez até com mais

intensidade que os efeitos planejados*®, inclusive porque a formulacédo de jogos eletrénicos leva

481 FOGG, B. J.; ECKLES, Dean, The Behavior Chain for Online Participation: How Successful Web Services
Structure Persuasion, in: KORT, Yvone D. et al (Orgs.), PERSUASIVE 2017, Cham: Springer, 2007, p. 199-
209.

482 ROSENFELD, Evan, How to Build a Persuasive Web Application, in: OINAS-KUKKONEN, Harri et al
(Orgs.), PERSUASIVE 2008, Cham: Springer, 2008, p. 241-244.

483 FOGG, Persuasive Technology: Using Computers to Change What We Think and Do, p. 16.

484 «“Moreover, the intention behind the design of devices and software has been to induce addictive behavior.
Features like auto-play, endless newsfeeds, notifications and ‘streaks’ (unbroken reciprocation of messages or
image sharing) are, according to a number of former employees in the tech industry, deliberate attempts to
maximize attention through microtargeting towards users, especially children, similar to the techniques used by
the gambling industry. Web based services which have achieved network effects explicitly appeal to people’s ‘fear
of missing out’ if they do not regularly check the app”. EUROPEAN DATA PROTECTION SUPERVISOR,
EDPS Opinion on online manipulation and personal data, p. 9.
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em consideragdo o papel viciante de seus produtos*®, assim como ha estudos a apontar uma
correlacdo negativa entre redes sociais e saide mental e performance académica“®.

Além disto, é importante notar que elementos tecnol6gicos como videogames e redes
sociais atuam na liberacdo de dopamina, causando anormalidades no cortex pré-frontal, levando
um aumento de comportamentos arriscados em detrimento de outros mais “racionais”*’, no
plano filosofico, isso € percebido como a promessa dos smartphones de maior liberdade e que
se tornou compulséo e restrigdo“ee.

Apds o trabalho de FOGG, a literatura se expandiu de maneira extremamente variada,
havendo estudos nos mais diversos campos a respeito de como as tecnologias persuasivas
podem melhorar a vida humana e influenciar escolhas dos individuos*®.

Deve-se notar ainda que a capacidade de evolucdo das técnicas publicitarias é
incrementada quando utilizada em conjunto com técnicas de machine learning para tornar mais
efetivas as mensagens e prova-las em diversos cenarios, através de testes A/B*°, além de
utilizacdo de imagens do cérebro em estudos de neuromarketing*.

Também é de se notar a evolucdo da inteligéncia artificial no que diz respeito a trabalhos
relacionados a linguagem natural (a maneira como nos, seres humanos, falamos
quotidianamente), pois o “Projeto Debater” do Watson participa de discussfes sem prévia
programacéo fundando-se em uma massiva base de dados*®2.

Assim, a visdo sobre as aplicacbes futuras da inteligéncia artificial parece uma

verdadeira mistura de panaceia com os piores pesadelos neoludistas:

A 1A vai permitir, na era do Marketing Pos-digital, interpretar posts e interacdes nas
redes sociais, gerando respostas em tempo real, ajustadas e automaticas; a
interactividade total com as pessoas com fluidez de dialogo; as pessoas clicam, fazem
perguntas, obtém respostas; a mensagem publicitaria vai ser totalmente adaptada a
pessoa em causa; tudo sera adaptavel para o mobile; as mensagens comunicacionais
passardo a ser data-driven, permitindo a publicidade nativa; ambiente conversacional

485 BRIDGER, Neurodesign: Neuromarketing Insights to Boost Engagement & Profitability.

486 HOU, Yubo et al, Social media addiction: Its impact, mediation, and intervention, Journal of Psychosocial
Research on Cyberspace, v. 13, n. 1, 2019.

487 GREENFIELD, A Day in the Life of the Brain.

488 HAN, In The Swarm, p. 34-35.

489 Para uma analise do desenvolvimento da literatura, sugere-se a leitura dos artigos oriundos da Conferéncia
Internacional de Tecnologias Persuasivas (PERSUASIVE) publicados anualmente pela editora Springer.

490 OECD, Online Advertising: Trends, Benefits and Risks for Consumers, p. 13; KAPTEIN, Persuasion
profiling: how the internet knows what makes you tick, p. 81; O’NEIL, Cathy, Weapons of math destruction:
how big data increases inequality and threatens democracy, Nova York: Crown, 2016; IDEA, Digital
Microtargeting: Political Party Innovation Primer 1, p. 13; Pontuando que os testes A/B respondem apenas
qual modelo funciona melhor e ndo os motivos disto, veja-se: BRIDGER, Neurodesign: Neuromarketing
Insights to Boost Engagement & Profitability.

491 WOLPE, Paul Root, Neuroprivacy and Cognitive Liberty, in: JOHNSON, L. Syd M.; ROMMELFANGER,
Karen S. (Orgs.), The Routledge Handbook of Neuroethics, Nova York: Routledge, 2018.

492 OLIVEIRA, Marketing pos-digital: o marketing & medida do ser humano, p. 67.
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interativo, com chatboxes; a actual relacdo pergunta-resposta dos chatbots, entre o
humano e a maquina, é transformada numa experiéncia exploratoria, interactiva e
adaptavel. Através do NLP, Natural Language Processing, do Reconhecimento de
Imagem e do Machine Learning, as maquinas vdo compreender o contexto da
linguagem, interpretar os estados de espirito do interlocutor, em vez de unicamente o
contetido*®, (italicos no original)

Justamente por conta disto, a discussao sobre a ética nas tecnologias persuasivas e seus
efeitos inesperados deve possuir um local privilegiado nos debates académicos, dada a
possibilidade de que o génio, apds sair da garrafa, ndo possa mais ser confinado.

Entretanto, a literatura a respeito das implicagdes éticas da utilizacdo das tecnologias
persuasivas ndo era muito explorada. A revisao de literatura elaborada por KIGHT e GRAM-
HANSEN analisou 376 papers das conferéncias de tecnologia persuasiva (0 corpo de pesquisa
mais coerente sobre o tema) entre os anos de 2006 e 2018 e pontuou que apenas 23 artigos
discutem o tema da ética com profundidade e que o assunto ndo é debatido desde 2013 nas
conferéncias**.

BORGEFALK e LEON indicam que as tecnologias persuasivas podem servir para a
exploracédo das vulnerabilidades bioldgicas e psicoldgicas dos individuos, inclusive através da
elaboracdo de perfis psicologicos a fim de persuadir os usuarios a um dado comportamento.
Com base nisto, sustentam a necessidade de que o estudo das tecnologias persuasivas tambem
abra campo para discussdes interdisciplinares de governanca e administracdo para a busca de
solucgdes aos potenciais maleficios das tecnologias persuasivas*®.

Exemplos de exploracdo das vulnerabilidades na tomada de decisdo sdo fatores: i)
“fisiologicos como dores cronicas, abuso de substincias ou abstinéncia de sono” (traducédo
livre); ii) econbmicos; iii) externos (como medo ou emergéncias); e iv) emocionais*®,

Sinais de uma melhora parecem surgir a partir do momento em que, numa mesma
conferéncia (os trabalhos foram apresentados na PERSUASIVE 2019), dois trabalhos
discutindo os aspectos éticos das tecnologias persuasivas foram trazidos a lume, especialmente

apos a introducdo da GDPR.

493 Ibid., p. 72-73.

494 KIGHT, Raymond; GRAM-HANSEN, Sandra Burri, Do Ethics Matter in Persuasive Technology?, in: OINAS-
KUKKONEN, Harri et al (Orgs.), PERSUASIVE 2019, Cham: Springer, 2019, p. 143-155.

4% BORGEFALK, Gustav; LEON, Nick de, The Ethics of Persuasive Technologies in Pervasive Industry
Platforms: The Need for a Robust Management and Governance Framework, in: OINAS-KUKKONEN, Harri et
al (Orgs.), PERSUASIVE 2019, Cham: Springer, 2019, p. 156-167.

4% FEREBEE, Susan; DAVIS, James, The Neural Persuasion Model: Aligning Neural Readiness, Perceived Need,
and Intervention Strategies, in: BANG, Magnus; RAGNEMALM, Eva L. (Orgs.), PERSUASIVE 2012,
Heidelberg: Springer, 2012, p. 181-192.
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Ainda ha de se rememorar que elaboramos nesta Tese um recorte especifico sobre as
tecnologias persuasivas, condicionando nosso estudo a: i) utilizagao de heuristicas e vieses na
tomada de decisdo; e ii) utilizacdo de principios de persuasdo relacionados a tracos de
personalidade.

Como dito anteriormente, estes dois elementos ndo encerram as possibilidades derivadas
das tecnologias persuasivas, mas, para nos, sao 0s mais nocivos a livre tomada de decisdo por
parte do individuo.

Em resumo: i) o estudo das tecnologias persuasivas teve como grande marco o trabalho
FOGG,; ii) as tecnologias persuasivas estdo relacionadas a qualquer meio de utilizagdo da
tecnologia para a alteracdo de comportamentos ou tomada de deciséo; iii) os estudos iniciais
das tecnologias persuasivas tinham como foco apenas os efeitos desejados pelo formulador da
tentativa de persuasao; iv) em que pese este posicionamento inicial, crescem as preocupacoes
com as implicacOes eticas das tecnologias persuasivas, abrangendo ndo apenas 0s resultados
desejados, mas também indesejados; e v) para os efeitos desta Tese, exploraremos apenas dois
modos de persuasao tecnoldgica, os quais sdo baseados em exploracdo de heuristicas e vieses e
tracos de comportamento em relagdo a principios da persuasao.

Verificado um breve histérico de como as tecnologias persuasivas foram delineadas a
partir da obra de FOGG, passaremos agora a analisar casos especificos de utilizacdo das

tecnologias em diferentes contextos.

2.1.Aproveitamento das heuristicas e vieses.

Um dos pontos mais notaveis da conjugacdo das teorias da persuasao com a tecnologia
se encontra no aproveitamento de heuristicas e vieses. Como visto, os modelos de sistema dual
sd0 majoritariamente aceitos nas pesquisas a respeito da tomada de decisdo.

Ambos 0s modelos adotam a possibilidade de utilizacdo de heuristicas e vieses pelos
individuos. Heuristicas sdo simplificacdes que utilizamos no quotidiano visando dispender
esforco cognitivo apenas nas atividades que se fazem necessarias. Assim, a maioria dos
individuos, quando ausentes fatores emocionais, acredita na opinido de um especialista sobre
determinado assunto, ou assume que determinados produtos mais famosos sdo melhores que
outros.

Os vieses, por sua vez, tém uma definicdo mais complexa. A palavra é utilizada de duas

maneiras distintas, mas complementares. A primeira delas é mais préxima de nossa parcialidade
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em relacédo a determinado assunto ou pessoa por questdes emocionais, por exemplo*®’. Assim,
a analise de um pai ou de uma mae em relacéo aos filhos pode ser chamada de enviesada (este
exemplo € uma heuristica). Além disto, a palavra viés também € utilizada como desvios de
racionalidade em geral, ainda que néo estejamos emocionalmente envolvidos na questdo. Deste
modo, quando dizemos que atuamos com o Viés do status quo, ndo se utiliza a palavra viés para
descrever um envolvimento emocional, mas uma atitude de inércia perante atividades
desinteressantes. Em sintese, o viés deriva de nossa subjetividade em relacdo a um objeto ou
decisdo ou ainda um desvio sistematico da racionalidade.

O interessante dos vieses e das heuristicas estd no fato de que os equivocos deles
provenientes sdo previsiveis, ou seja, a utilizacdo de vieses e heuristicas ndo causa erros
aleatorios*®®. Por conta disso, tecnologias persuasivas obtém grande sucesso quando adequadas
a exploracdo de tais fragilidades do individuo.

Uma heuristica muito utilizada é a confianca no julgamento de terceiros*®°. Por conta
disto, varejistas sempre disponibilizam espacos para comentarios a fim de que os consumidores
dos produtos relatem suas impressdes sobre os bens adquiridos. Contudo, uma préatica
extremamente conhecida € a de simular pedidos e realizar falsos comentarios ou ainda utilizar
bots em redes sociais para simular a opinido de consumidores sobre uma determinada marca. O
nome desta pratica maliciosa € astroturfing>® e nem a propria FCC (Federal Communications
Commission) conseguiu escapar dela durante a discussdo sobre neutralidade de rede nos
EUAS,

No contexto brasileiro, ha uma discussao a respeito de que a cantora Anitta teria se
valido de meios artificiais para promover uma cancdo na plataforma Spotify, o que parece ser
ndo apenas um evento de mobilizacdo dos fas, mas uma estratégia utilizada por diversos artistas

de modo generalizado®%.

497 Este sentido da expressdo foi utilizado em: PETTY; CACIOPPO, Communication and Persuasion: Central
and Peripheral Routes to Attitude Change, p. 115.

4% THALER, Misbehaving; KAHNEMAN, Thinking, Fast and Slow; ZAMIR; TEICHMAN, Behavioral Law
and Economics.

499 CHAIKEN; LEDGERWOOD, A Theory of Heuristic and Systematic Information Processing, p. 247.

500 OECD, Online Advertising: Trends, Benefits and Risks for Consumers, p. 26; ALVES, Direito publicitario:
protecdo do consumidor, p. 254 e seguintes.

%01 AUGUGLIARO, Frank, How Bots Broke the FCC’s Public Comment System During the Net Neutrality
Debate | WIRED, Wired, disponivel em: <https://www.wired.com/story/bots-broke-fcc-public-comment-
system/>. acesso em: 28 jun. 2022.

%02 RAVACHE, Guilherme, Opinido: Guilherme Ravache - Anitta “trapaceou” no Spotify tanto quanto
outros grandes  artistas, disponivel em: <https://www.uol.com.br/splash/colunas/guilherme-
ravache/2022/04/17/anitta-trapaceou-no-spotify-tanto-quanto-outros-grandes-artistas.htm>. acesso em:
30 jun. 2022.
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Isto funciona com base naquilo que SUNSTEIN chama de conformidade, que faz com
que individuos deixem de confiar em suas proprias opinifes para se apoiar na maioria, ainda
que possam ter ressalvas particularess®,

Outra heuristica é a de que se deve levar em conta 0s custos incorridos para se chegar
em determinado ponto e ndo desistir. O nome econémico que se da a isso é custo irrecuperavel
(sunk cost). Imagine-se que A deseja se graduar em Direito e, por quatro anos, estuda com
afinco. No quinto ano, A chega a concluséo de que se sente mais atraido pelo curso de Fisica.
Apb6s muito meditar, A decide finalizar o curso de Direito, ainda que ndo tenha a pretensdo de
seguir qualquer carreira juridica.

Isto se d& porque A leva em consideracao todo o tempo que dispendeu em sua formacéo,
contudo, a menos que decida seguir uma carreira juridica, todo este periodo foi perdido e ndo
deveria ser levado em consideracao na escolha entre abandonar o curso ou nele continuar.

Os custos perdidos podem ser utilizados pelas tecnologias persuasivas demonstrando
ao usuario quanto tempo foi gasto em um dado servi¢o atraves de uma barra de progresso, por
exemplo. Assim, o individuo que deseja encerrar um curso ou interromper uma prestacao de
servicos pode repensar sua escolha a partir de critérios que, objetivamente, ndo deveriam
influenciar sua tomada de decisé&o.

Outros exemplos de sunk costs também se relacionam a técnicas de exposicao de pregos
gue podem ser altamente lesivas ao consumidor, tais como o drip pricing (no qual o fornecedor
aumenta o preco durante o processo de compra inserindo custos além daqueles constantes na
publicidade) e o bait pricing (no qual o fornecedor se utiliza de uma promocao atrativa, mas
limitada em quantidade, para que os consumidores se dirijam ao seu estabelecimento)s®.

Também extremamente conhcida (e utilizada dentro e fora do ambiente virtual) é a
heuristica de que fazemos calculos a partir do valor das parcelas de um financiamento,
ignorando o seu nivel de endividamento, a taxa de juros, a possibilidade de inflacdo, perda de
emprego e demais fatores que deveriam ser considerados em contratos a prazo.

Assim, o consumidor se foca simplesmente no valor de sua renda liquida frente ao valor
da parcela que Ihe é apresentada pelo fornecedor. Sistemas que permitem parcelamentos em
diversas vezes com ou sem juros explicitos se aproveitam desta heuristica para que o
consumidor acodado apenas adquira o produto ou servico sem levar em conta possibilidades

futuras ou seu quadro geral de endividamento. Este ponto se relaciona, inclusive com o viés da

503 SUNSTEIN, Conformity: The Power of Social Influences.
504 OECD, Online Advertising: Trends, Benefits and Risks for Consumers, p. 24.
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confianga, no qual o consumidor cré que a probabilidade de um evento negativo (demissao,
doenca, acidentes etc.) ocorrer com ele é inferior a de outros individuos.

N&o por outro motivo, a prevencao ao superendividamento busca tornar mais evidente
ao consumidor os custos incorridos ao longo de um dado negdcio juridico®®.

A relacdo entre as tecnologias persuasivas comega a se tornar mais interessante a partir
do momento em que sdo inseridos vieses na andlise dos casos. Embora ndo exista uma lista
fechada de vieses, é extremamente usual a referéncias a vieses como o status quo.

Planos de renovacdo automatica se aproveitam deste viés de maneira extremamente
simples®®. Imaginemos que A adquira uma assinatura semestral de uma dada revista. Ainda que
tenha ciéncia de que ndo deseja renovar a assinatura, é provavel que A se mantenha inerte e a
assinatura se renove automaticamente, especialmente quando o periodo é demasiadamente
largo. Caso A recebesse uma ligacao periodica da editora da revista, provavelmente ocorreria
o0 cancelamento.

Outra estratégia é a de oferecer ao usuario uma amostra gratis, que pode variar de sete
a trinta dias. Na estratégia baseada em sete dias, presume-se que o individuo ainda ndo tomou
conhecimento de todas as utilidades que o produto ou servigco Ihe oferece e, em razéo disso,
deixa de fazer o cancelamento. No caso do prazo de trinta dias, a situagdo mais provavel é a de
que o usuario se esqueca do vencimento da assinatura e a renovacao se opere automaticamente.

Além disto, opera-se aqui o efeito posse (endowment effect), de maneira que, uma vez
que tenhamos tido contato com um produto ou servigo, passamos a valoriza-lo mais do que
fariamos caso ele ndo estivesse a nossa disposicao®”.

Assim, as tecnologias persuasivas obtém um éxito muito superior do que um individuo
questionando o consumidor se quer ou ndao continuar com o plano de servigos apds a expiracao
do prazo de amostra.

Da mesma forma, nos EUA, o Federal Reserve Board estabeleceu que as instituicdes
financeiras passassem a se utilizar um modelo opt-in ao invés de opt-out no cheque especial
(overdraft protection) visando mitigar vieses cognitivos do consumidors®,

Também é extremamente usual que o enquadramento dado aos produtos e servicos afete
nossa percepc¢ao de sua utilidade. Pensemos na disposicdo do mesmo produto em trés espécies

distintas de volume: i) pequeno (300ml); ii) médio (500ml); e iii) grande (750 ml).

505 Cf. Art. 54 — A e seguintes do CDC.

506 SUNSTEIN, Choosing not to choose: Understanding the Value of Choice, p. 127.

507 ZAMIR; TEICHMAN, Behavioral Law and Economics.

508 SUNSTEIN, The ethics of Influence: Government in the Age of Behavioral Science, p. 6.
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Via de regra, a tendéncia dos individuos €é considerar que o pequeno é pequeno demais,
0 grande é grande demais e optar pelo tamanho médio. Contudo, 0 mesmo padréo de consumo
é registrado quando o consumidor tem a sua disposicdo a escolha de adquirir: i) pequeno
(500ml); ii) médio (750ml); e iii) grande (1 litro).

Caso os consumidores respeitassem o principio da reflexividade, a escolha majoritéaria
se daria pelo tamanho pequeno neste novo exemplo, porém, estudos indicam que as pessoas
continuam a preferir produtos de tamanho médio dado ao enquadramento da informag&o®s,
sendo que isto é confirmado pela analise emocional dada ao processo decisério a partir do
enquadramento®2°,

Assim, um e-commerce pode facilmente observar qual a quantidade ideal de produto a
ser vendido e a qual preco, direcionando a escolha dos consumidores simplesmente através do
enquadramento dado a nomenclatura dos tamanhos dos produtos.

A complexidade da informacéo transmitida tambem pode ser utilizada pelo fornecedor
como meio de levar os consumidores a equivoco, dada a sua capacidade limitada de
processamento de informacgédos::.

Outro ponto relacionado aos sistemas duais se encontra no aproveitamento por parte dos
fornecedores de compras realizadas com acodamento. Isto se da principalmente em
mecanismos de compre com um click, nos quais o fornecedor ja possui as informacgdes de
crédito do consumidor e pode providenciar a venda com rapidez e resolvendo o problema de
itens deixados no carrinho2,

Estes mecanismos evidentemente auxiliam o quotidiano dos usuarios, mas carregam em
seu bojo também o problema de facilitar o descontrole financeiro do consumidor, especialmente
quando a aquisicdo se da por conta da rota periférica.

Também é oportuno rememorar que os individuos possuem forca de vontade limitada®
e que, para WOOD, a persisténcia da publicidade pode até mesmo ser considerada
manipulacdo®. Isto significa que, apds alguma resisténcia, somos levados a adquirir produtos

que desejamos. Assim, o consumidor que é perseguido por publicidades em displays nao

%09 SOMAN, Dilip, The Last Mile: Creating Social and Economic Value from Behavioral Insights, Toronto:
University of Toronto Press, 2012; EZRACHI, Ariel; STUCKE, Maurice, Virtual Competition: A promise and
perils of the algorithm driven economy, Londres: Harvard University Press, 2016, p. 106.

510 KANDEL et al, Principles of Neural Science, p. 1056.

11 EISENBERG, Melvin A., Behavioral Economics and the Contract Law, in: The Oxford Handbook of
Behavioral Economics and the Law, Londres: Oxford University Press, 2014, p.438-464; EZRACHI;
STUCKE, Virtual Competition: A promise and perils of the algorithm driven economy, p. 108-109.

512 KAPTEIN, Persuasion profiling: how the internet knows what makes you tick, p. 79.

513 EZRACHI; STUCKE, Virtual Competition: A promise and perils of the algorithm driven economy,
p. 110-111; ZAMIR; TEICHMAN, Behavioral Law and Economics.

514 WOOD, Coercion, Manipulation, Exploitation, p. 38.
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consegue, ap6s muita resisténcia, deixar de adquirir o produto desejado, ainda que saiba que
ndo possui renda suficiente para arcar com o gasto.

Por fim, deve-se ressaltar que uma das principais criticas as descobertas da economia
comportamental diz respeito a impossibilidade de reproducdo dos estudos em situacGes de
mercado®®. A objecdo é pertinente, contudo, a massiva implementacéo de nudges em politicas
publicas talvez seja a solucdo para os testes de eficiéncia dos modelos que trabalham com
heuristicas e vieses.

Assim, as tecnologias persuasivas podem se utilizar de seus variados recursos e conjugé-
los com descobertas a respeito de heuristicas e vieses a fim de que os consumidores sejam
dispostos em verdadeiro campo minado ao buscar realizar uma aquisicdo de produtos ou

Servigos.

2.2.Aproveitamento da personalidade e principios da persuaséo.

Ainda que a exploracdo de vieses e heuristicas seja em si mesma extremamente perigosa
aos consumidores, a perfilizacdo parece igualmente arriscada quando aliada a técnicas de
persuasdo. Perfis persuasivos (persuasion profiles) sd@o “perfis que estimam os efeitos de
estratégias de influéncia particulares em um individuo” (tradugéo livre)s:® e sua finalidade € a
escolha da estratégia persuasiva adequada®'’, podendo adaptar meios ou fins quando se tratar de
tecnologias persuasivas adaptativass:e,

Ha uma verdadeira obsessdo pelo conhecimento do consumidor,

(...) hd necessidade de ter um conhecimento 360° do consumidor.

Mais do que o seu perfil, hd que tentar conhecer a sua identidade enquanto pessoa,
avaliando as interaccdes, as transaccfes e respostas as iniciativas promocionais e de
marketing, as suas afiliacdes e o sentimento perante o produto, a marca e a empresa,
nos diversos contextos e ambientes em que se mova®?®,

Embora se possa argumentar que se cuida de conhecer o cliente, fato é que sociedades
empresarias sdo voltadas ao lucro e ndo a beneficéncia. De maneira que, mesmo as mais

apaixonadas defesas de melhor atendimento do consumidor ndo podem nublar o fato de que, ao

515 CHORVAT; MCCABE; SMITH, Law and Neuroeconomics, p. 8.

516 KAPTEIN, Maurits; ECKLES, Dean, Selecting Effective Means to Any End: Futures and Ethics of Persuasion
Profiling, in: PLOUG, Thomas; HASLE, Per; OINAS-KUKKONEN, Harri (Orgs.), PERSUASIVE 2010, Berlim:
Springer-Verlag, 2010, p. 83.

17 HELBERGER, Natali, Profiling and Targeting Consumers in the Internet of Things — A New Challenge for
Consumer Law.

518 KAPTEIN; ECKLES, Selecting Effective Means to Any End: Futures and Ethics of Persuasion Profiling, p. 85.
519 OLIVEIRA, Marketing pos-digital: o marketing a medida do ser humano, p. 117.
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fim e ao cabo, trata-se de uma relagdo de consumo objetivando a venda de um produto ou
Servico.

Dentro do campo das tecnologias persuasivas, isto tem sido feito a partir da conjugacao
de duas espécies de recursos: i) utilizacao de perfis psicograficos; e ii) utilizacdo de técnicas de
persuaséo.

A elaboracéo de perfis de persuasdo e mensagens persuasivas se utiliza de pesquisas no
campo das Ciéncias Sociais, especialmente da Psicologia. Ao longo das pesquisas, descobriu-
se que determinados tragos de personalidade sdo mais ou menos suscetiveis a determinadas
estratégias persuasivas®®, ou seja, ha estratégias com maior probabilidade de sucesso de acordo
com o perfil do alvo.

KAPTEIN, MARKOPOULOS, RUYTER e AARTS consideram que 0s sistemas que se
utilizam de perfis de persuasdo devem possuir quatro requerimentos: (i) identificacéo
(capacidade de identificar os usuarios); (ii) representacdo (capacidade de utilizar diferentes
principios de persuasdo de acordo com o usuario); (iii) medicdo (measurement) (capacidade de
medir o comportamento do receptor da mensagem através de alguma metrica pré-estabelecida);
e (iv) heranca Unica (single inheritance) (capacidade de que as mensagens individualizadas se
relacionem exclusivamente a um unico principio da persuasdo)®.

Estes perfis de persuasdo sdo utilizados para a elaboracéo da ja mencionada publicidade
comportamental, na qual é possivel utilizar inteligéncia artificial para “customizar anincios
para mirar em usuarios especificos em contextos particulares”®??, O risco desta pratica é a
criacdo de desejos nos consumidores que ndo existiriam caso tais técnicas ndo fossem
empregadas®®.

Assim, boa parte da literatura a respeito das tecnologias persuasivas esta focada nos BIG
FIVE/OCEAN?®* e nos seis principios da persuasdo de CIALDINIS%,

520 KAPTEIN et al, Personalizing persuasive technologies: explicit and implicit personalization using persuasion
profiles.
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522 MANHEIM; KAPLAN, Atrtificial Intelligence: Risks to Privacy and Democracy.

523 (,..) data fusion and analytics reveal deeply personal and granular detail about each ‘data subject,” which is
then used to micro-target and emotionally influence what should be a deliberative, private, and thoughtful choice.
This process of psychometric profiling uses quantitative instruments to manipulate behaviors. Free will is the
obstacle here, which Al can help overcome.” Ibid.

524 GOSLING, Samuel D.; RENTFROW, Peter; SWANN JR., William B., A very brief measure of the Big-Five
personality domains, Journal of Research in Personality, v. 37, p. 504-528, 2003.
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Note-se, porém, que a utilizacdo de mais de um principio de persuasdo por vez parece
ndo surtir o mesmo efeito que 0 manejo de um Gnico principio por tentativa de persuasdo, sendo
recomendada a utilizagdo de apenas um principio por vez®%.

Também é interessante notar que um teste psicografico com maior quantidade de
elementos de avaliacdo pode ser mais acurado para a inclusdo de um individuo em determinado
perfil, mas isso ndo significa que testes menores ndo possam atender as necessidades dos
pesquisadores ou fornecedoress?’.

Em todo caso, a tendéncia é de que, com a evolucdo da biotecnologia e da tecnologia da
informacdo, chegard o momento em que um dado conjunto de algoritmos podera “monitorar e
entender” (traducdo livre) os sentimentos humanos melhor que o préprio individuo®?.

ORJI, MANDRYK e VASSILEVA realizaram pesquisa dos principios da persuasao de
CIALDINI com base em 1.108 participantes recrutados por meio da ferramenta Amazon
Mechanical Turk (servigo no qual individuos recebem oferta de dinheiro para a pratica de um
determinado trabalho) e os resultados indicam que: i) o principio da autoridade ndo € um dos
melhores principios de persuaséo, assim como nao possui grandes diferencas em relacéo a idade
e género dos individuos; ii) a reciprocidade ndo é utilizada regularmente em tecnologias
persuasivas por conta da dificuldade de sua implementagdo, mas possui maior influéncia sobre
mulheres; iii) a escassez possui maior efeito com jovens adultos do que entre adultos; iv) o
compromisso possui maior efeito sobre mulheres e adultos; v) o consenso (prova social)
também possui maior efeito sobre mulheres; e vi) 0 gosto ndo possui diferenca de aderéncia por
questdo de género ou idade®®.

A pesquisa de KOBAYASHI, ISHIKAWA e MINAMIKAWA analisou a correlacéo
entre 0s Big Five e as publicidades baseadas nestes perfis comportamentais. Para isso,
conduziram um questionario com 3.365 participantes a fim de compreender seus tracos de
personalidade e, apds, elaboraram anincios baseados nos tracos de personalidade analisados e
guestionaram 0s usuarios a respeito destes anuncios em uma escala de 2 a 0 quanto a
concordancia do usuario com a publicidade. Os resultados indicaram que os Big Five possuem

correlacdo positiva com a avaliacdo dos anuncios, especialmente quando 0s usuarios possuem

526 KAPTEIN, Persuasion profiling: how the internet knows what makes you tick, p. 135-153.

527 GOSLING; RENTFROW; SWANN JR., A very brief measure of the Big-Five personality domains.
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tracos de abertura (openess) e extroversdo. Por outro lado, o estudo ndo localizou efetiva
importancia dos vieses cognitivos em relacdo aos Big Five®®,

A pesquisa de CIOCARLAN, MASTHOFF e OREN analisou a correlagéo entre os
principios da persuaséo baseados no trabalho de CIALDINI com tipos de personalidade, idade
e género. O experimento foi realizado com 130 participantes, dos quais 79 eram mulheres e 51
homens. Além disto, a idade variou entre 18 e 70 anos. Os participantes entdo responderam um
questionario que permitiu que a analise de seus tracos de personalidade, além de um jogo
eletronico no qual eles deveriam escolher auxiliar um dentre seis pedidos de ajuda (os quais
correspondiam aos seis principios da persuasdo de CIALDINI). De um modo geral, 0s
participantes responderam melhor aos principios da semelhanca (liking) e reciprocidade
(reciprocity) e menos aos principios de autoridade, prova social e compromisso. No que diz
respeito ao género, a pesquisa indica que ndo ha diferencas significativas quanto aos principios
de persuasédo, embora as mulheres sejam menos persuadidas pelo principio da escassez.

Quanto a idade, o principio da autoridade parece ser mais eficaz a medida que 0s
individuos envelhecem e o principio do compromisso (commitment) perde forca, embora as
correlagdes apresentadas sejam fracas (p<0.01 em ambos os casos)>.

A pesquisa de MATZ, KOSINSKI, NAVE e STILLELL se baseou em 3.5 milhdes de
perfis de usuarios do Facebook através de seus likes e da elaboracdo de publicidades baseadas
nos dados psicologicos inferidos destes likes®?. Desta maneira, 0s autores realizaram trés
estudos, cujos principais pontos foram os seguintes:

i) no primeiro estudo, os autores elaboraram publicidades personalizadas baseadas em
perfis extrovertidos e introvertidos pelo periodo de 7 dias e que alcancaram
3.129.993 usuérios do Facebook. Diante destas publicidades, a chance de compra
guando o andncio € congruente com a personalidade do usuéario (individuo
extrovertido frente a publicidade destinada a pessoa extrovertida) aumenta em 1,54
vez a chance de sucesso de que o usuario venha a comprar;

i) No segundo estudo, os autores se utilizaram de publicidade relacionada a abertura
(openess) do usuéario pelo periodo de 12 dias nas redes Facebook, Instagram e
Audience Networks e que alcancaram 84.176 usuarios. Neste caso, 0s usuarios com

menor abertura tiveram maior receptividade quando o andncio foi congruente com

530 KOBAYASHI; ISHIKAWA; MINAMIKAWA, A Study on Effect of Big Five Personality Traits on Ad
Targeting and Creative Design.

31 CIOCARLAN; MASTHOFF; OREN, Actual Persuasiveness: Impact of Personality, Age and Gender on
Message Type Susceptibility.

532 MATZ et al, Psychological targeting as an effective approach to digital mass persuasion.
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sua personalidade, ao passo que ndo houve grande variacdo no caso de individuos
com maior abertura; e

iii) O terceiro estudo se baseou no direcionamento de publicidade destinada a jogo
eletrdnico com base em likes anteriores sobre jogos similares pelo periodo de 7 dias
e que alcancou 534.250 usuarios. Neste caso, a taxa de conversdo foi 1,3 vez maior
quando a publicidade se baseou no perfil psicolégico e comportamento anterior do
USUArio.

Além destes dados, o humor pode ser uma variavel de grande interesse para 0s
fornecedores, pois usuarios de “bom humor” sdo mais suscetiveis a utilizar heuristicas do que
individuos de “mau humor”s3?

A pesquisa de ADAJI, OYIBO e VASSILEVA buscou analisar a importancia da
autenticidade (uniqueness) para os consumidores, de modo que foram recrutados 183 usuarios
de internet que se utilizam do comércio eletrénico por meio do AMT (Amazon Mechanical
Turk). Com base nesta amostra, 0s pesquisadores averiguaram a importancia da autenticidade
frente a outros principios estabelecidos por CIALDINI, tais como a reciprocidade, escassez,
autoridade, compromisso, semelhanca e consenso. Dentro deste quadro, a pesquisa revelou que,
dentro da amostra selecionada, a autenticidade explicava 22% da intencdo de continuidade
(continuance intention)s.

KAPTEIN, MARKOPOULOS, RUYTER e AARTS elaboraram mensagens
personalizadas em trés casos a fim de avaliar a utilidade das tecnologias de persuasdo. O
primeiro dos testes buscava evitar que o receptor da mensagem comesse alimentos nédo
saudaveis fora da hora das refeicdes (snacking). Para isto, utilizou-se doze mensagens diferentes
baseadas em principios de persuasdo como autoridade, consenso, COmpromisso e escassez. As
mensagens eram enviadas aos usuarios de acordo com uma das trés versdes: (i) versdo
personalizada (utilizando os principios da persuasao que foram julgados mais adequados a cada
individuo); (ii) versdo contra-personalizada (utilizando os principios da persuasdo menos
adequados); e (iii) versdo randomizada (utilizando uma das doze mensagens elaboradas sem
qualquer critério de escolha). O periodo de avaliacdo foi de duas semanas, sendo que a primeira
foi destinada a captura e tratamento de dados pessoais fornecidos pelos préprios usuarios e a
segunda foi destinada a utilizacdo de técnicas de persuasdo personalizada por meio de

mensagens de texto. Os resultados indicaram que os individuos que receberam mensagens

533 |bid.
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personalizadas ou randomizadas consumiram menos alimentos ndo saudaveis entre as refeicdes,
sendo que a maior taxa de sucesso foi a das mensagens personalizadass.

Também se utilizou mensagens personalizadas para incentivar usuarios enviar dados de
suas atividades fisicas para uma plataforma que avaliava e incentivava os participantes a
adotarem um estilo de vida mais saudavel. Desta vez, ao invés de solicitar aos usurios
informacdes para a elaboracdo do perfil de persuasdo, utilizou-se o proprio sucesso das
mensagens (envio dos dados pelo usuéario) como métrica do sucesso ou fracasso de uma
tentativa de persuasdo. Ou seja, o perfil foi construido ao longo do experimento. Também neste
teste, as mensagens personalizadas obtiveram maior éxito do que as ndo personalizadas®®.

A pesquisa de HALKO e KIENTZ teve 240 participantes com recrutamento no Amazon
Mechanical Turk e contrapds os Big Five a estratégias persuasivas voltadas a argumentos
autoritarios, ndo autoritarios, motivagoes extrinsecas e intrinsecas, refor¢o positivo e negativo
e persuasdo competitiva e cooperativa. Curiosamente, 0 estudo encontrou mais correlacfes
negativas do que positivas, indicando que os individuos sabiam mais do que ndo gostavam do
que aquilo que eventualmente apreciavam®’,

Por fim, houve experimento atraves do envio de e-mails para clientes de uma agéncia
de viagens, hipOtese na qual também se verificou que as mensagens adaptativas ao
comportamento do usuario obtiveram maior sucessoss.

Ha uma certa discussdo sobre 0 motivo das mensagens adequadas a determinados perfis
tém maior sucesso. A primeira teoria diz respeito a correspondéncia dos argumentos e a
percepcao de que eles sdo melhores justamente porque correspondem ao que o individuo espera.
A segunda teoria aduz que 0s argumentos correspondentes sdo objeto de um processamento
mais cuidadoso por parte do receptor da mensagem>3,

Particularmente, tendemos a concordar com a primeira teoria, pois parece mais
consistente com o que se pode esperar de um individuo que esta processando informacdes em
rota periférica/Sistema 1. Ao ouvir algo com o qual concorda, ndo € necessario maior dispéndio
de energia, sendo que justamente o oposto ocorre quando uma dada tentativa de persuasdo

parece contraria ao nosso tipo de personalidade ou convicgdo preestabelecida.
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Cumpre informar que uma critica metodoldgica pertinente a respeito da literatura sobre
a efetividade da persuasdo psicoldgica (psychological persuasion) é conduzida em pequena
escala, o que compromete a validagdo de seus resultados®*.

Sobre a quantidade de individuos analisados, é realmente temerério generalizar os
estudos e, ndo raras vezes, as discrepancias entre os métodos impedem a realizagcdo de uma
metanalise cientificamente robusta. Cumpre também apontar que estudos com base em
individuos contratados por meio do Amazon Mechanical Turk podem comprometer a validade
cientifica dos experimentos, pois se trata de uma plataforma de intermediacdo entre ofertantes
e demandantes de servigos.

Igualmente, hé diversas complicaces oriundas de estudos académicos e sua aplicacdo
no mundo real, aqui, ha de se rememorar que se trata dos mesmos problemas ja mencionados
em relacdo a economia comportamentals*.

A dificuldade de se analisar com precisdo se estudos em laboratério ou por meio de
estudantes universitarios e terceiros contratados para responder questionarios leva a conclusées
que possam ser extrapoladas para relacdes efetivas entre individuos € notoria, especialmente
quando os estudos apresentam discrepancias em seus resultados.

Outra possivel objecédo decorre de uma analise de 80 artigos relacionados a publicidade
comportamental elaborada por VARNALI indica que a literatura especializada se divide em
uma “estrutura de trés camadas™: i) “questdes éticas e regulatorias™; ii) otimizacdo do “bem-
estar dos participantes do sistema”; e iii) analise de efetividade de uma dada campanha®*.

A analise de VARNALI indica que, a depender do quadro fatico, a publicidade
comportamental pode ndo superar a publicidade tradicional para os anunciantes e criadores de
conteddo, sendo que as variaveis indicadas sdo: i) nivel de competitividade do mercado; ii)
nivel de customizacdo; iii) heterogeneidade do consumidor em relacdo aos publicos-alvo; e iv)
estratégias de precificacdo dos competidoress®.

Por outro lado, uma revisdo dos resultados conduzida por HAMARI, KOIVISTO e
PAKKANEN em relacdo as tecnologias persuasivas apresentada em 2014 destaca que 0S
estudos apontam resultados positivos em 54,7% de 52 estudos e resultados parcialmente

positivos em 37,9% de 36 estudos®*.

540 MATZ et al, Psychological targeting as an effective approach to digital mass persuasion.
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De um modo simples, ndo h& (ainda) como se comprovar efetivamente que a conjugacéo
de perfis psicologicos e principios da persuasdo seja superior a publicidade direcionada de
modo genérico, contudo, também nédo é possivel comprovar o oposto. Apenas as plataformas
poderiam, de modo efetivo, responder a tais questionamentos com uma massiva abertura de
dados. Isto, porém, ndo parece ser uma probabilidade muito factivel no futuro préximo.

Contudo, também se deve levar em conta que o caso da Cambridge Analytica parece ter
dado indicios razodveis de que o microdirecionamento possui efetivamente algum poder
persuasivo, ainda que utilizado em um contexto no qual a racionalidade se encontra mais
distante do que poderia ser esperado em relagcdes de consumo.

Em resumo: i) diversos estudos apontam que ha correlacdo entre tipos de personalidade
e principios da persuasao; ii) as respostas dos usuarios com base em seu comportamento previo
e em dados de personalidade sdo efetivamente relevantes e podem ser utilizadas pelas
tecnologias persuasivas para enderecar tentativa de persuasdo aos usuarios com maior chance
de éxito; iii) porém, estas conclusdes sdo obtidas por meio de estudos em que ha poucos
participantes ou ainda conduzidos em laboratério com a participacdo de estudantes
universitarios ou por meio de terceiros contratados para responder questionarios, o que interfere
em sua universalizacdo; e iv) a despeito da impossibilidade de efetiva comprovacdo do sucesso
de estratégias persuasivas baseadas na conjuncdo de perfis psicograficos e principios de
persuasdo, é possivel acreditar que ha indicios suficientes para que sejam levantadas as mais

diversas preocupacoes.

3. Estamos criando uma bala méagica 4.0?

Um questionamento pertinente pode nos levar a notar uma certa semelhanca entre a
teoria da bala magica e as tecnologias persuasivas. Como vimos, a teoria da bala magica aponta
que, para um auditério ndo diversificado, a estratégia persuasiva penetra e influencia os
destinatarios sem grandes esforgos.

Quando passamos a discutir as tecnologias persuasivas, passamos a discutir desvios
sistematicos de racionalidade (portanto, generalizaveis) e técnicas voltadas a perfis
psicograficos dos usuarios. Os estudos analisados indicam que a utilizacdo de tais técnicas
possui efeito sobre os individuos.

O que isso significa sendo uma versdo 4.0 da teoria da bala magica?

Ao invés do auditério homogéneo, trabalhamos aqui desvios de racionalidade

homogéneos ou com tracos de personalidade, segmentando 0s usuarios em grupos menores.
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Em relacdo a mensagem publicitaria que simplesmente altera comportamentos, aludimos a uma
maior probabilidade de que os individuos alterem seus comportamentos.

Neste sentido é uma critica elaborada por GAL e SIMONSON a respeito dos limites da
predicdo de comportamento de consumidores por métodos de machine learning. A premissa
dos autores € a de que 0s consumidores ndo possuem preferéncias estaveis e que os modelos
necessitam pressupor justamente uma certa estabilidade de comportamento®#,

Além disto, os autores argumentam que 0 aumento de predi¢do de comportamento estéa
mais relacionado ao aumento de dados relevantes do que a tecnologia utilizada e que, em dadas
situacOes, o direcionamento da publicidade pode levar o fornecedor a deixar de ter contato com
possiveis clientes excluidos do direcionamento®*®.

Mesmo no caso Cambridge Analytica, os autores entendem que os efeitos do
microdirecionamento podem ter sido superestimados comparando-os a outros estudos
referentes a persuasdo por meio de mensagens direcionadas e que os dados utilizados néo seriam
bons preditores de disposicdo de voto em um ou outro candidato®*’.

Embora o artigo de GAL e SIMONSON tenha varios méritos, algumas questdes
precisam ser bem pontuadas. O fato de que os consumidores ndo possuam preferéncias estaveis
ndo significa que, a0 menos durante um certo periodo, permanecam com as mesmas
preferéncias. Do mesmo modo, os modelos podem ser adaptados para incorporar as mudancas
levadas a cabo pelos consumidores.

Contudo, o ponto central da critica que fazemos ao artigo € que a utilizacdo de
mensagens persuasivas ndo esta voltada a predizer o comportamento de um individuo, mas de
persuadi-lo. Noutras palavras, a principal finalidade do microdirecionamento nas campanhas
eleitorais é fazer com que eleitores votem ou deixem de votar a partir de uma tentativa de
persuasdo elaborada a partir de seus dados pessoais (considerando aqui 0 modelo de voto
facultativo norte-americano).

Assim, a questdo ndo é predizer um comportamento, mas alterd-lo de acordo com a
vontade do emissor da mensagem. Evidentemente, a predicdo tem um papel importante no que
tange a selecdo do destinatario da mensagem, porém, ndo € a escolha do individuo que esta em
jogo nas tecnologias persuasivas baseadas em tracos de personalidade, mas sua capacidade de

resistir a tentativa de persuasao.

%45 GAL, David; SIMONSON, Itamar, Predicting consumers’ choices in the age of the internet, Al, and almost
perfect tracking: Some things change, the key challenges do not, Consumer Psychology Review, v. 00, p. 1-18,
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Desta maneira, ndo é desarrazoado suspeitar que, efetivamente, as pesquisas sobre
tecnologias persuasivas ainda estdo sob o efeito de um certo pensamento magico, sendo que
maiores estudos provavelmente irdo desencantar as tecnologias persuasivas, tornando nus os
limites de tais meios de convencimento.

Contudo, isto também ndo significa que uma anélise voltada apenas a um aspecto do
tratamento de dados pessoais (predicdo) possa se espraiar a outras areas (persuasao) como se
ndo houvesse uma diferenca fundamental entre um e outro objetivo.

Portanto, ainda ha um caminho a ser trilhado para que se possa dar uma palavra final
sobre as tecnologias persuasivas, especialmente aquelas baseadas em tracos de personalidade e

principios da persuaséo, sendo muito prematuro um diagnostico final.

4. Consideragdes finais da Parte II

Nesta Parte 1l da Tese, observamos a transi¢cdo da publicidade por meio da midia de
massa e 0 ingresso dos aportes da Psicologia e das TICs na publicidade, permitindo entdo a
segmentacdo do publico-alvo e maior controle sobre a transmisséo e recepcdo das estratégias
persuasivas.

Neste cenario, as tecnologias persuasivas apresentam importancia impar, visto que
possuem qualidades que sdo impensaveis a pessoa natural, inclusive por conta de massiva
exploracdo de heuristicas e vieses, bem como de tragos de personalidade.

Ainda no mesmo tracado, cumpre notar que a literatura sobre a conjugacdo dos
principios da personalidade de CIALDINI e o0 modelo de cinco fatores de personalidade tém
sido objeto de amplo escrutinio pelos pesquisadores, embora ainda ndo seja possivel afirmar de
modo categorico que tal conjugacao possui efeitos generalizaveis sobre os individuos.

Contudo, também € de se notar que a estratégia foi amplamente utilizada nos ja citados
casos do Brexit e da Cambridge Analytica, de maneira que € possivel notar fortes indicios de
que a propaganda ou a publicidade direcionada a tracos de personalidade pode ser
extremamente perigosa no campo da tomada de deciséo.

Isto deve ser visto cum grano salis (com moderacao), posto que, dada a novidade do
tema, ainda ndo € possivel desencantar as tecnologias persuasivas e ter uma adequada noc¢éo
de seus riscos e potenciais benéficos a sociedade.

Noutras palavras, boa parte da sorte das tecnologias persuasivas, especialmente aquelas

relacionadas a conjugacgéo de tracos de personalidade e estratégias persuasivas ainda esta em
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um estagio no qual ndo é possivel, com grau razoadvel de certeza, aferir toda a sua
potencialidade. Noutras palavras, non liquet (ndo esta claro).

Como haviamos pontuado na introducdo, o fato de ndo estarem claros todos o0s
potenciais das tecnologias persuasivas ndo tornam inverificavel a busca pela existéncia ou
inexisténcia de um direito fundamental & livre tomada de decisdo, sendo possivel sua existéncia
de modo independente a comprovacdo de perigos oriundos das tecnologias persuasivas.

Assim, cumpre agora notarmos qual deve ser a resposta do ordenamento juridico a esta

pratica.

Parte 111;: Por um direito fundamental a livre tomada de decisdo

1. Dignidade da pessoa humana e liberdade

O objetivo deste capitulo é discutir a dignidade da pessoa humana sob o recorte da
liberdade. Isto se da porque seria impossivel e ineficiente repassar a insuperavel bibliografia
sobre o tema sem que o leitor questionasse a pertinéncia de tantos pormenores em relacdo a
discussédo sobre as tecnologias persuasivas e a livre tomada de decisao.

Ainda dentro do espectro da liberdade, ndo sera aqui o local para nos aprofundarmos em
temas como o biodireito, o aborto ou minimo existencial como requisito indispensavel para o
exercicio concreto da liberdade.

Nosso recorte se da sobre a liberdade enquanto exercicio de vontade e o resguardo da
capacidade deliberativa do individuo em sua tomada de decisdo, de modo que os temas acima
apresentados sdo mencionados apenas lateralmente e com o objetivo de alcancar a analise do
recorte proposto. Assim, infelizmente, por escaparem do tema desta Tese, ndo poderdo ser
aprofundados nesta oportunidade.

Como se sabe, a dignidade da pessoa humana possui um papel central na discusséo sobre
os direitos fundamentais, a0 mesmo tempo em que se trata de um conceito de simples intui¢éo
vulgar (cada um possui sua propria nocdo de dignidade)®*. Contudo, enquanto assume esta

relevancia e (aparente) simplicidade, seu contetdo, aplicacdo concreta e a prépria qualidade de

%48 «“Apesar do grande apelo oral e espiritual da expressdo, sua vagueza tem feito com que ela funcione, em extensa
medida, como um espelho: cada um projeta nela a sua propria imagem, os seus valores e convicgdes.” BARROSO,
Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais e a construcéo de um novo
modelo, p.273; Em sentido similar, sobre as arbitrariedades que podem decorrer por conta das diferentes
concepgdes de dignidade: CAMACHO, Walter Gutiérrez; SACIO, Juan Manuel Sosa, Articulo 1, in: CAMACHO,
Walter Gutiérrez (Org.), La Constitucion Comentada: Andlisis Articulo por Articulo, 3. ed. Lima: Gaceta
Juridica, 2015, v. 1, p. 37.
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direito®® efou de principio®® permanecem como mistérios sobre 0s quais 0s mais variados
juristas se debrugarams®.

Além disto, ainda que tenha havido esforgos de doutrinadores de todos os cantos do
planeta, pouco se pode dizer a respeito da dignidade da pessoa humana que possa se aproximar
de um consenso absoluto, embora seja possivel, a luz de analises comparadas, buscar um
contetdo minimo®, sendo oportuno notar que a unanimidade ndo seria esperavel dentro de um
conceito que abarca diversas culturas®.

Em todo caso, a dignidade da pessoa humana é um conceito base no constitucionalismo
contemporaneo estando presente nas Constituicdes da América Latina, tais como a brasileira®*,

boliviana®®, colombiana®®, equatoriana®®’, mexicana®®® e peruana®®, por exemplo.

549 Defendendo a dignidade da pessoa humana como direito, veja-se: MICHAEL, Lothar; MORLOK, Martin,
Direitos Fundamentais, Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 153.

%50 HUFEN, Friedhelm, Staatsrecht, 8. ed. Munique: C. H. Beck, 2020, p. 134-135.

%51 NOVAIS, A dignidade da pessoa humana: dignidade e direitos fundamentais, p. 23; HABERLE, A
dignidade humana como fundamento da comunidade estatal, p. 46.

%52 SARMENTO, Dignidade da pessoa humana: contelido, trajetérias e metodologia, p. 16; SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, Curso de Direito Constitucional, p. 272; KIRSTE, Stephan, A dignidade humana e
0 conceito de pessoa de direito, in: Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito
constitucional, 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 179; Sustentando a possibilidade de elementos
suficientes para um ‘“contetdo minimo”: BARROSO, Luis Roberto, A dignidade humana no direito
constitucional contemporaneo: A construcéo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial, Belo
Horizonte: Férum, 2022, p. 111.

553 HABERLE, A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal, p. 79.

554 Cf. Art. 1°, 111, da Constituicdo Federal.

55 Cf. Art. 9°(2): “Articulo 9°. Son fines y funciones esenciales del Estado, ademas de los que establece la
Constitucion y la ley: (...) 2. Garantizar el bienestar, el desarrollo, la seguridad y la proteccion e igual dignidad de
las personas, las naciones, los pueblos y las comunidades, y fomentar el respeto mutuo y el dialogo intracultural,
intercultural y plurilingiie.”

556 Cf. Art. 1° da Constitui¢io colombiana: “ARTICULO 1°. Colombia es un Estado social de derecho, organizado
en forma de Repuiblica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas
que la integram y en la prevalencia del interés general.”

557 Cf. Art. 11(7) da Constitui¢do do Equador: “Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes
principios: (...) 7. El reconocimiento de los derechos y garantias estabelecidos en la Constitucion y en los
instrumentos Internacionales de derechos humanos, no excluird los deméas derechos derivados de la dignidad de
las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento.”

5% Cf. Art. 1° da Constituicdo mexicana: “Articulo 1° (...) Queda prohibida toda discriminacién motivada por
origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la
religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular 0 menoscabar los derechos y libertades de las personas.”

%59 Cf. Art. 1° da Constituigdo peruana: “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado.”
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No plano europeu, também ha expressas previsdes a respeito da dignidade da pessoa
humana como na Constituigdes alemas®, espanhola®?, italiana®? e portuguesa®, por exemplo.

Sem a pretensdo de esgotar as previsdes, ndo € de se olvidar que mencGes a dignidade
da pessoa humana também encontram destaque na Declarac¢do Universal dos Direitos Humanos
da ONUs%, na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (o famoso Pacto de S&o José da
Costa Rica)®%5, na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia®® e na Carta Africana de
Direitos Humanos e dos Povos®’, por exemplo.

Como pontua HILGENDOREF, as expressdes Direitos Humanos e dignidade da pessoa
humana séo utilizados com significados extremamente diversos e que podem levar a conclusdes
variadas®®, ndo sendo possivel dessumir uma delimitacéo univoca e muito menos uma aplicagéo
certa. Por isto toda a polémica que circunda a insercdo da dignidade da pessoa humana nos
textos constitucionais como um conceito de aplicagéo préatica®®.

De todo modo, sabe-se que, como todos os Direitos Humanos, seu nascedouro se
encontra na injustica®™®, que atua como forca negativa para a producdo de um novo estado de
coisas que Ihe serve de sintese. Neste aspecto, a Constituicdo alema inicia seu texto com a
declaracé@o sobre a dignidade da pessoa humana em clara oposi¢éo ao histérico entdo recente

do nacional socialismo®™,

60 SACHS, Verfassungsrecht - Grundrechte, p. 218.

%61 Cf. Art. 10(1) da Constitui¢do espanhola: “Articulo 10 1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables
que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demés son
fundamento del orden politico y de la paz social.”

62 Cf. Art. 3° da Constituicdo italiana: “Art. 3. Tutti i cittadini hanno pari dignita’ sociale e sono eguali davanti
alla legge, senza distinzione di sesso, di razza, di lingua, di religione, di opinioni politiche, di condizioni personali
e sociali (...)”

%63 Cf. Art. 1° da Constitui¢io portuguesa de 1976: “Principios fundamentais Artigo 1.° Republica Portuguesa
Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada
na construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.”

%64 Cf. Art. 1° da DUDH: “All human beings are born free and equal in dignity and rights. They are endowed with
reason and conscience and should act towards one another in a spirit of brotherhood.*

%65 CF. Art. 5°(2) da CADH: “2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos
ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao
ser humano.”

%66 Cf. Art. 1° da CDFUE: “A dignidade do ser humano é inviolavel. Deve ser respeitada e protegida.*

567 Cf. Art. 5° da CADHP: ,,Artigo 5° Todo individuo tem direito ao respeito da dignidade inerente a pessoa humana
e ao reconhecimento da sua personalidade juridica. Todas as formas de exploracdo e de aviltamento do homem,
nomeadamente a escravatura, o trafico de pessoas, a tortura fisica ou moral e as penas ou tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes sdo proibidos.”

%68 HILGENDORF, Menschenrechte, Menschenwiirde, Menschenbild, p. 368.

%69 SACHS, Verfassungsrecht - Grundrechte, p. 218.

570 HILGENDORF, Menschenrechte, Menschenwiirde, Menschenbild, p. 366; LAMPE leciona que a histéria dos
direitos de personalidade se inicia contra a violagdo do corpo, por exemplo. LAMPE, Personlichkeit,
Persdnlichkeitssphdre, Personlichkeitsrecht, p. 89; VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade,
Coimbra: Almedina, 2019, p. 65; HABERLE, A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal,
p. 47; KIRSTE, A dignidade humana e o conceito de pessoa de direito, p. 180.

STLCf. Art. 1° (1) da Constituigdo alema: ,,(1) A dignidade do homem ¢é inviolavel. Dela respeitar e proteger é dever
de todo poder estatal” (tradugdo livre). No original: “(1) Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten
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Mesmo sendo evidente o motivo a levar diversos paises a disporem de modo téo claro
sobre a dignidade da pessoa humana, parece importante questionar de onde vem esta dignidade
e de que maneira ela pode nos auxiliar a os identificar limites conceituais e de sua aplicagdo em
relacdo ao exercicio da liberdade e especialmente a livre tomada de deciséo®™.

Ha& varias formas de se sustentar a dignidade da pessoa humana, porém, algumas nao
fazem sentido dentro de um Estado laico adotado majoritariamente nos Estados do Ocidente.
Assim, solucbes que poderiam dar cabo da questdo atreladas a nossa heranga judaico-crista
devem ser interditadas, ndo bastando indicar que o ser humano foi feito & imagem e semelhanca
de Deus®™.

No plano estritamente normativo, o reconhecimento expresso da dignidade da pessoa
humana num Estado laico deve advir de uma vontade do Constituinte ou de sua incorporagédo
por meio da adesdo a um tratado, mas investigar quais S0 0s motivos que amparam uma
disposicéo deste jaez ndo sdo tdo simples como pode parecer. Visto que ndo ha grande debate
a respeito da insercdo de um dispositivo tdo vago. Progressistas e conservadores, comunistas e
libertarios, religiosos e ateus poderiam, sem grande discussdo, anuir a insercdo de um
dispositivo referente a dignidade da pessoa humana.

Por conta disto, um pequeno recurso a sua justificativa filosofica mais famosa talvez
nos esclareca alguns pontos mais obscuros.

No contexto geral, a dignidade da pessoa humana tem forte base na Metafisica dos
Costumes de KANT®™, da qual os juristas se apropriaram da formula de que seres humanos
devem ser tratados como fins em si mesmos e ndo como coisas (a chamada férmula do objeto
— Objektformel, ou ainda proibicdo de instrumentalizacdo - Instrumentalisierungsverbot)s™.

Neste sentido:

und zu schiitzen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt.” HILGENDORF, Menschenrechte, Menschenwiirde,
Menschenbild, p. 370; EPPING; LENZ; LEYDECKER, Grundrechte, p. 302.

572 Na prética, contudo, a dignidade da pessoa humana aparece mais como apoio argumentativo e poucas vezes
atua de modo direto. NOVAIS, A dignidade da pessoa humana: dignidade e direitos fundamentais, p. 81.

573 Entre outros problemas do esforgo de conceituar a dignidade da pessoa huamana, NOVAIS ressalta a
necessidade de que o conceito seja secular. 1bid., p. 26.

574 HILGENDORF, Menschenrechte, Menschenwiirde, Menschenbild, p. 368; ZIPPELIUS, Reinhold,
Konkretisierungen des Personlichkeitsrechts in der neueren Verfassungsentwicklung, in: LAMPE, Ernst-Joaquim
(Org.), Personlichkeit, Familie, Eigentum, Wiesbaden: Springer Fachmedien Wiesbaden Gmbh, 1987, p. 106;
SACHS, Verfassungsrecht - Grundrechte, p. 220; NOVAIS, A dignidade da pessoa humana: dignidade e
direitos fundamentais, p. 45 e seguintes; SARMENTO, Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetorias
e metodologia, p. 35; KIRSTE, A dignidade humana e o conceito de pessoa de direito, p. 179; BARROSO, A
dignidade humana no direito constitucional contemporaneo: A construgdo de um conceito juridico a luz da
jurisprudéncia mundial, p. 68 e seguintes.; HUFEN, Staatsrecht, p. 131.

575 ZIPPELIUS, Konkretisierungen des Personlichkeitsrechts in der neueren Verfassungsentwicklung, p. 108;
PAWLOWSKI, Hans-Martin, Allgemeines Personlichkeitsrecht oder Schutz der Personlichkeitsrechte?, in:
LAMPE, Ernst-Joaquim (Org.), Personlichkeit, Familie, Eigentum, Wiesbaden: Springer Fachmedien
Wiesbaden Gmbh, 1987, p. 121; NOVAIS, Jorge Reis, A dignidade da pessoa humana: dignidade e
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A ideia de livre desdobramento (Entwiklung) e desenvolvimento da personalidade
também desempenhou um papel central no liberalismo e no idealismo alemédo. - Na
cultura alemd, a ideia de dignidade humana tem raizes importantes na ideia crista de
que os seres humanos sdo feitos a imagem de Deus e no conceito de dignidade de
Kant. De acordo com isso, a consciéncia do individuo é a fonte Gltima na qual nossa
busca por discernimento moral pode penetrar. E por isso que todos sdo uma autoridade
moral a ser tratada como igual aos outros com o mesmo direito a autodeterminacgéo
moral; € por isso que todos devem ser respeitados também como um fim em si mesmo
e ndo devem ser usados como mero meio para um fim. (tradugéo livre)®™

Porém, ao analisarmos de modo mais profundo as concepc¢des kantianas, notamos que
elas ndo servem de paradigma para diversas decisdes tomadas no contexto brasileiro, ainda que
seja clara a inspiracdo brasileira na legislacéo internacional (em sentido amplo).

De fato, a dignidade da pessoa humana formulada por KANT deriva da razéo e tem
como Unico direito natural a liberdade. Noutras palavras, a construcdo tedrica parte da
consideracdo de que as contingéncias ndo impedem o agir humano orientado pela razéo, de
modo que o individuo € livre5”. O marco divisério entre pessoa (Person) e coisa (Sache) € a
capacidade do exercicio da liberdade racionals™.

Justamente por ter essa possibilidade de exercer controle sobre si mesmo (ser pessoa),

o ser humano tem a capacidade de estabelecer deveres éticos a partir da razéo, derivando dai o

inconstitucionalidade, 2. ed. Coimbra: Almedina, 2018, p. 119 e seguintes; EPPING; LENZ; LEYDECKER,
Grundrechte, p.309; ENDERS, Christoph, Artikel 1, in: STERN, Klaus; BECKER, Florian (Orgs.),
Grundrechte - Kommentar, 3. ed. Koln: Wolters Kluwer, 2019, p. 114 e seguintes; HUFEN, Staatsrecht,
p. 144-145; CAMACHO; SACIO, Articulo 1, p.29 e seguintes; Criticando a chamada “Objektformel”:
WINKLER, Roland, Die Grundrechte der Europaichen Union, Viena: Springer-Verlag, 2006, p. 361;
MICHAEL; MORLOK, Direitos Fundamentais, p. 154; CAMPO, Javier Jiménez, Articulo 10, in: FERRER,
Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo; BAAMONDE, Maria Emilia Casas (Orgs.), Comentarios a la Constitucion
Espafiola, Madrid: Fundacion Wolters Kluwer, 2018, v. 1, p. 218-219; Pontuando que o TCF nem sempre adere
a formula do objeto: STARCK, Christian, Dignidade humana como garantia constitucional: o exemplo da Lei
Fundamental alemd, in: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.), Dimens6es da dignidade: ensaios de filosofia do
direito e direito constitucional, 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 209.

576 No original: “Die Idee freier Entwicklung und Entfaltung der Personlichkeit spielte dann aber auch im
Liberalismus und im deutschen Idealismus eine zentrale Rolle. - Die Vorstellung der Menschenwirde hat im
deutsehen Kulturkreis wichtige Wurzeln in dem christlichen Gedanken der Gottebenbildlichkeit des Menschen
und im Wiirdebegriff Kants. Nach diesem ist das Gewissen des Einzelnen die letzte Quelle, zu der unser Bemiihen
um moralische Einsicht vordringen kann. Darum ist jeder eine dem anderen gleichzuachtende moralische Instanz
mit gleichem Recht zu sittlicher Selbstbestimmung, darum muf auch jeder als Selbstzweck geachtet und darf nicht
als bloBes Mittel zum Zweck gebraucht werden.” ZIPPELIUS, Konkretisierungen des Personlichkeitsrechts in der
neueren Verfassungsentwicklung, p. 106.

57 KANT, A Metafisica dos Costumes, p. 30; KANT, Die Metaphysik der Sitten, p. 326-327; Uma definicio
de ser humano muito préxima a kantiana pode ser vista em: KRUSE, Personele und interpersonele Sphéren und
Grenzen der Person, p. 61.

578 KANT, A Metafisica dos Costumes, p. 33; KANT, Die Metaphysik der Sitten, p. 329-330; No mesmo
sentido: CAMPAGNA, Norbert, Person, in: Handbuch Rechtsphilosophie, Stuttgart: J. B. Metzler Verlag, 2017,
p. 373; LAMPE, Personlichkeit, Persnlichkeitssphare, Personlichkeitsrecht, p. 75-76.
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imperativo categorico “age de acordo com uma maxima dos fins tal que assumi-los possa ser
para cada um uma lei universal””.

A partir do momento em que se estabelece o imperativo categorico, dele deriva que 0s
seres humanos sdo detentores de uma dignidade (Wurde) insita, cujo fruto € a sua liberdade
derivada da raz&o frente as contingéncias®®.

Entretanto, a dignidade da pessoa humana estabelecida por KANT esta vinculada a uma
concepcao estrita de agir e que ndo comunga com diversas concepgdes atuais escoradas neste
mesmo conceito. O ato sexual, por exemplo, esta vinculado ao matriménio, pois a simples posse
para o gozo carnal seria desapossar a pessoa de sua finalidade em si mesma e torna-la coisa®®.

Desnecessario grande reflexdo para notar que, no que tange a este tema especifico, a
dignidade da pessoa humana é utilizada no contexto brasileiro contemporaneo em sentido
diametralmente oposto, vinculando-se a liberdade de escolha do matriménio e da sexualidade
em sua forma mais plena, por exemplo®®.

Ao mesmo passo, ha de se considerar que a formulacdo kantiana ndo abrangia questdes
extremamente complexas. Ao nos depararmos com um individuo que, por qualquer
infelicidade, encontra-se impossibilitado de realizar juizos morais, teria ele perdido sua

dignidade? Na concepcdo contemporanea, evidentemente, ndo. Tanto que ha o regime da

578 “QO principio supremo da doutrina da virtude é o seguinte: age de acordo com uma maxima dos fins tal que
assumi-los possa ser para cada um uma lei universal. - Segundo este principio, 0 homem é fim tanto para si mesmo
como para 0s demais e ndo é suficiente que ele ndo esteja autorizado a usar-se a si proprio como meio nem a usar
como tal os demais (pois que, nesse caso, poderia também ser indiferente em relagdo a eles), constituindo, ao invés,
em si mesmo um dever para 0 homem propor-se como fim o homem em geral.” KANT, A Metafisica dos
Costumes, p. 307; KANT, Die Metaphysik der Sitten, p. 526.

%80 “Somente o homem, considerado como pessoa, isto €, como sujeito de uma razdo pratico-moral, esta acima de
todo o preco; pois que, como tal (como homo noumenon), ndo pode valorar-se apenas como meio para fins alheios,
mas sim como fim em si mesmo, isto €, possui uma dignidade (um valor intrinseco absoluto) mediante a qual
obriga todos os demais seres racionais do mundo a guardar- Ihe respeito, podendo medir-se com qualquer outro
desta espécie e valorar-se em pé de igualdade.” KANT, A Metafisica dos Costumes, p. 367; KANT, Die
Metaphysik der Sitten, p. 569.

%81 KANT, A Metafisica dos Costumes, p. 121-122; KANT, Die Metaphysik der Sitten, p. 390-391.

%82 V/gja-se, por exemplo, o seguinte trecho da ementa da ADI 4277: “O sexo das pessoas, salvo disposi¢io
constitucional expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se presta como fator de desigualagdo juridica.
Proibicdo de preconceito, & luz do inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o
objetivo constitucional de “promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do concreto
uso do sexo dos individuos como saque da kelseniana “norma geral negativa”, segundo a qual “o que ndo estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, esta juridicamente permitido”. Reconhecimento do direito a preferéncia
sexual como direta emanacgdo do principio da “dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais elevado
ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo da proibicéo do preconceito para
a proclamacéo do direito a liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da vontade das
pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da intimidade e da privacidade constitucionalmente
tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula pétrea. (ADI 4277, Relator(a): AYRES BRITTO, Tribunal Pleno,
julgado em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-03 PP-00341
RTJ VOL-00219-01 PP-00212)
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curatela®® e da inimputabilidade®* em nosso ordenamento juridico, ndo sendo o pleno exercicio
das faculdades mentais elemento indispensavel a dignidade da pessoa humana®®, o que significa
uma refutacdo da adocéo solitaria de critérios biol6gicos®® ou morais no sentido kantiano.

Como ressalta NOVAIS, no cenario atual, a dignidade da pessoa humana “¢ vista como
inerente a condicdo humana e, por isso, € ontologicamente incondicional, inalienavel e
imperdivelse’.

Por outro lado, também h& decisGes a considerar que a impossibilidade de
desenvolvimento cerebral faz com que o anencéfalo seja reputado como morto, ainda que

respire, como se nota do voto do Ministro Marco Aurélio:

O anencéfalo jamais se tornara uma pessoa. Em sintese, ndo se cuida de vida em
potencial, mas de morte segura. O fato de respirar e ter batimento cardiaco néo altera
essa conclusdo, até porque, como acentuado pelo Dr. Thomaz Rafael Gollop[42], a
respiracdo e o batimento cardiaco ndo excluem o diagnéstico de morte cerebral[43].
E mais: o coracdo e a respiracdo dos anencéfalos perduram por pouco tempo — 75%
ndo alcancam o ambiente extrauterino[44]. Dos 25% restantes, a maior parte tem
cessados a respiracdo e o batimento cardiaco nas primeiras 24 horas e os demais nas
primeiras semanas[45]. Ainda que exista alguma controvérsia quanto a esses
percentuais, haja vista o que exposto pela Dra. ledaTherezinha[46] na audiéncia
publica, é indubitavel que os anencéfalos resistem muito pouco tempo fora do
Utero[47].588

Também no HC 124.306/RJ, a Primeira Turma do STF, seguindo por maioria o voto do
Ministro Luis Roberto Barroso, se posicionou no sentido de que nao constitui crime o aborto
praticado no primeiro trimestre da gestacdo, fundando-se, entre outras coisas na auséncia de

formacdo do cdrtex cerebral:

%83 Cf. art. 1.726 e seguintes do Cadigo Civil.

%84 Cf. art. 26 do CP.

%85 SARMENTO, Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetérias e metodologia, p. 104-105; No mesmo
sentido, veja-se: WINKLER, Die Grundrechte der Europdichen Union, p. 360-361; MIRANDA, Jorge,
Direitos Fundamentais, 2. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 234; NOVAIS, A dignidade da pessoa humana:
dignidade e inconstitucionalidade, p. 113.

%86 SARLET, Ingo Wolfgang, As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensio
juridico-constitucional necessaria e possivel, in: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.), Dimensfes da dignidade:
ensaios de filosofia do direito e direito constitucional, 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 23.
87 NOVAIS, A dignidade da pessoa humana: dignidade e direitos fundamentais, p. 31; EPPING; LENZ;
LEYDECKER, Grundrechte, p. 309.

%88 \/oto do Ministro Relator Marco Aurélio na ADPF 54, cuja ementa ¢é a seguinte: “ESTADO — LAICIDADE. O
Brasil é uma republica laica, surgindo absolutamente neutro quanto as religides. Consideragdes. FETO
ANENCEFALO - INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ — MULHER — LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA
— SAUDE - DIGNIDADE — AUTODETERMINAGCAO — DIREITOS FUNDAMENTAIS — CRIME —
INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretacdo de a interrupcio da gravidez de feto anencéfalo ser
conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il, do Cddigo Penal. (ADPF 54, Relator(a): MARCO
AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 12/04/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-080 DIVULG 29-04-2013
PUBLIC 30-04-2013 RTJ VOL-00226-01 PP-00011)
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47. Nada obstante isso, para que ndo se confira uma protecéo insuficiente nem aos
direitos das mulheres, nem a vida do nascituro, é possivel reconhecer a
constitucionalidade da tipificacdo penal da cessacdo da gravidez que ocorre quando o
feto ja esteja mais desenvolvido. De acordo com o regime adotado em diversos paises
(como Alemanha, Bélgica, Franca, Uruguai e Cidade do México), a interrupcao
voluntaria da gestagdo ndo deve ser criminalizada, pelo menos, durante o primeiro
trimestre da gestacdo. Durante esse periodo, o cértex cerebral — que permite que o feto
desenvolva sentimentos e racionalidade — ainda nédo foi formado, nem ha qualquer
potencialidade de vida fora do Gtero materno. Por tudo isso, € preciso conferir
interpretacdo conforme a Constituicdo ao arts. 124 e 126 do Cddigo Penal, para excluir
do seu ambito de incidéncia a interrupcdo voluntaria da gestacéo efetivada no primeiro
trimestre.5®

Este posicionamento de que o feto ndo possui dignidade (ou a0 menos ndo Nno mesmo
patamar de um ser humano ap6s 0 nascimento), assim como évulos fecundados e embrides

também encontra guarida na doutrina alem&s®, mas nao é pacifico®, sendo também sempre

%89 Voto do Ministro Luis Roberto Barroso no HC 124.306/RJ, cuja ementa é a seguinte: Ementa: Direito
processual penal. Habeas corpus. Prisdo preventiva. Auséncia dos requisitos para sua decretacdo.
inconstitucionalidade da incidéncia do tipo penal do aborto no caso de interrupcdo voluntéria da gestacdo no
primeiro trimestre. Ordem concedida de oficio. 1. O habeas corpus néo é cabivel na hipétese. Todavia, € 0 caso de
concessdo da ordem de oficio, para o fim de desconstituir a prisdo preventiva, com base em duas ordens de
fundamentos. 2. Em primeiro lugar, ndo estdo presentes os requisitos que legitimam a prisdo cautelar, a saber:
risco para a ordem publica, a ordem econémica, a instrucdo criminal ou a aplicacdo da lei penal (CPP, art. 312).
Os acusados sdo primarios e com bons antecedentes, tém trabalho e residéncia fixa, ttm comparecido aos atos de
instrucdo e cumprirdo pena em regime aberto, na hip6tese de condenacédo. 3. Em segundo lugar, é preciso conferir
interpretacdo conforme a Constitui¢do aos proprios arts. 124 a 126 do Cddigo Penal — que tipificam o crime de
aborto — para excluir do seu &mbito de incidéncia a interrup¢do voluntaria da gestacdo efetivada no primeiro
trimestre. A criminalizacdo, nessa hipdtese, viola diversos direitos fundamentais da mulher, bem como o principio
da proporcionalidade. 4. A criminalizagdo é incompativel com os seguintes direitos fundamentais: os direitos
sexuais e reprodutivos da mulher, que ndo pode ser obrigada pelo Estado a manter uma gestacéo indesejada; a
autonomia da mulher, que deve conservar o direito de fazer suas escolhas existenciais; a integridade fisica e
psiquica da gestante, que é quem sofre, no seu corpo e no seu psiquismo, os efeitos da gravidez; e a igualdade da
mulher, ja que homens ndo engravidam e, portanto, a equiparacdo plena de género depende de se respeitar a
vontade da mulher nessa matéria. 5. A tudo isto se acrescenta o impacto da criminalizagdo sobre as mulheres
pobres. E que o tratamento como crime, dado pela lei penal brasileira, impede que estas mulheres, que no tém
acesso a médicos e clinicas privadas, recorram ao sistema publico de salde para se submeterem aos procedimentos
cabiveis. Como consequéncia, multiplicam-se os casos de automutilagdo, lesGes graves e obitos. 6. A tipificacdo
penal viola, também, o principio da proporcionalidade por motivos que se cumulam: (i) ela constitui medida de
duvidosa adequacdo para proteger o bem juridico que pretende tutelar (vida do nascituro), por ndo produzir impacto
relevante sobre o nimero de abortos praticados no pais, apenas impedindo que sejam feitos de modo seguro; (ii) é
possivel que o Estado evite a ocorréncia de abortos por meios mais eficazes e menos lesivos do que a
criminalizacéo, tais como educacéo sexual, distribuicdo de contraceptivos e amparo & mulher que deseja ter o filho,
mas se encontra em condigdes adversas; (iii) a medida é desproporcional em sentido estrito, por gerar custos sociais
(problemas de salde publica e mortes) superiores aos seus beneficios. 7. Anote-se, por derradeiro, que
praticamente nenhum pais democratico e desenvolvido do mundo trata a interrupgdo da gestacdo durante o
primeiro trimestre como crime, ai incluidos Estados Unidos, Alemanha, Reino Unido, Canadd, Franga, Itélia,
Espanha, Portugal, Holanda e Australia. 8. Deferimento da ordem de oficio, para afastar a prisdo preventiva dos
pacientes, estendendo-se a decisdo aos corréus. (HC 124306, Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/
Acordio: ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 09/08/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-
052 DIVULG 16-03-2017 PUBLIC 17-03-2017)

590 HILGENDORF, Menschenrechte, Menschenwiirde, Menschenbild, p. 370.

%91 SACHS, Verfassungsrecht - Grundrechte, p. 220.
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tormentosa a questdo de se saber até que ponto uma decisdo utiliza a dignidade da pessoa
humana como “reforgo argumentativo” ou “ornamento retorico’’>®2.

Embora as questdes levem em conta elementos muito mais complexos do que a
formacdo do cérebro, tais como os direitos reprodutivos da mulher e a igualdade de género,
nota-se que a formulacdo kantiana da dignidade da pessoa humana ndo é aceita em sua
integralidade dentro do panorama brasileiro, pois colocaria a sexualidade para além dos
quadrantes morais pensados pelo filésofo de Konigsberg, de modo que NOVAIS se refere a
uma “adapta¢do mundana ou democratica do pensamento kantiano” (grifos no original)5®.

Faca-se aqui uma nota a respeito de um certo cancelamento tardio que tem tido amplo
espaco em todo o mundo. O fato de que um pensador apresenta concepgdes que hoje nao
consideramos adequadas aos costumes ou & moral de nossa época ndo é motivo suficiente para
desacreditar sua obra.

Hoje, discutimos a dignidade da pessoa humana, no futuro, pode ser que tenhamos
parametros relacionados a dignidade dos seres sencientes ou ainda da inteligéncia artificial. As
questdes que respondemos hoje, a luz de nossa formacdo e de nossa cultura, ndo podem ser
objeto de julgamento posterior como se tivéssemos a obrigacdo de antecipar todos os
desdobramentos da moral e dos costumes.

Prosseguindo, conforme visto, embora a formulacdo verbal de que seres humanos nao
devem ser tratados como meios, mas como fins em si mesmos derive efetivamente da filosofia
kantiana, ndo se pode afirmar que se esta a utilizar o mesmo conceito e tampouco a mesma
fundamentacdo no contexto atual.

Mas qual seria entdo este contetudo no contexto atual?

Este problema ndo escapa da situacdo descrita por NOVAIS, que entende que, caso a

dignidade da pessoa humana ndo possua um contetdo proprio, chega-se a uma:

situagdo quase paradoxal: o principio supremo em que se funda a ordem juridico-
politica de uma comunidade seria dotado de um contelido normativo redundante,
inécuo, na medida em que ndo proporcionava outro sentido juridico util que néo fosse,
simplesmente, o de replicar ou apoiar retoricamente o conteddo normativo que se
retirava igualmente de cada uma das normas constitucionais de proteccéo dos direitos
fundamentais.>%*

592 BARROSO, A dignidade humana no direito constitucional contemporaneo: A construgdo de um conceito
juridico & luz da jurisprudéncia mundial, p. 115; CAMPO, Articulo 10, p. 220.

%93 NOVAIS, A dignidade da pessoa humana: dignidade e direitos fundamentais, p. 47-48; Em sentido similar,
mas ndo idéntico: BARROSO, A dignidade humana no direito constitucional contemporaneo: A construcéo
de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial, p. 69.

594 NOVAIS, A dignidade da pessoa humana: dignidade e direitos fundamentais, p. 85-86.



129

Na busca por uma delimitagédo da dignidade da pessoa humana, via de regra, escolhe-se
entre uma definigdo negativa ou positiva.

No que tange a definicdo negativa, trata-se de esclarecer quando se da uma violagao a
dignidade da pessoa humana ao invés de apresentar uma definicdo do que se entende por ela.
Entretanto, esse conceito negativo nao é eficiente para uma efetiva compreensao do tema, pois
“ndo fornece um catdlogo coeso de critérios para avaliar qual comportamento desrespeitoso
infringe a dignidade humana*®.

Por conta disto, nos atentaremos as aproximacdes positivas do conceito, embora ndo
exista uma “formula praticavel que defina de que maneira positiva e concludente o alcance da
dignidade da pessoa humana ou que a0 menos o delimite’5.

De acordo com SARLET, a definigéo e contetdo, compreendem:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracéo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao ativa e co-responsavel
nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos. (italicos no original)®®’

SARMENTO, por sua vez, observa na dignidade humana o valor intrinseco da pessoa,
a autonomia, 0 minimo existencial e o reconhecimento®®.

Ao tratar das fungdes da dignidade da pessoa humana: i) “legitimagdo do Estado e do
Direito”; ii) “norte para a hermenéutica juridica”; ii1) “diretriz para a ponderagao de interesses
colidentes”; iv) “fator de limitagao de direitos fundamentais™; v) “parametro para o controle de
validade de atos estatais ¢ particulares”; vi) “critério de identifica¢do de direitos fundamentais”;
e vii) “fonte de direitos ndo enumerados’s*.

MORAES da especial énfase a “autodeterminacdo consciente e responsavel da prépria
vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se

um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar’®,

%95 KIRSTE, A dignidade humana e o conceito de pessoa de direito, p. 180-181.

5% MICHAEL; MORLOK, Direitos Fundamentais, p. 154.

97 SARLET, As dimensoes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreenséo juridico-constitucional
necessaria e possivel, p. 37.

9% SARMENTO, Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetérias e metodologia.

59 |bid., p. 77.

600 MORAES, Alexandre de, Direitos humanos fundamentais, 12. ed. Sao Paulo: Atlas, 2021, p. 48.
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BARROSO identifica trés elementos no contetido minimo da dignidade da pessoa
humana: i) “valor intrinseco de todos os seres humanos”; ii) “a autonomia de cada individuo”;
e iii) limitagdo decorrente de “valores socais ou interesses estatais (valor comunitario)”®,

Em sua monografia sobre o tema, BARROSO destaca que a autonomia possui requisitos
de exercicio, ou seja: “pressupde o preenchimento de determinadas condigdes, como a razéo (a
capacidade mental de tomar decisdes informadas), a independéncia (auséncia de coercéo, de
manipulacdo e de privagdes essenciais) e a escolha (a existéncia real de alternativas)’¢%2.

ROVENVALD e FARIAS veem um nucleo duro da dignidade da pessoa humana
composto de: i) “reconhecimento da integridade fisica e psiquica das pessoas”; ii) minimo
existencial; e iii) “respeito pelas condi¢oes fundamentais de liberdade e igualdade de cada
pessoa’®®s,

SESSAREGO, comentando a Constituicdo do Peru, vé na finalidade do Direito a defesa
da liberdade pessoal e a possibilidade de desenvolvimento de seu projeto de vida, estando na
protecéo da liberdade um dos elementos basilares da dignidade da pessoa humana®%*,

No panorama aleméo, a jurisprudéncia do Tribunal Federal Constitucional, na visdo de
HILDEBRANDT, abrange: i) direito ao minimo existencial; ii) direito a autonomia; iii)
proibicdo da tortura; iv) direito a privacidade; v) direito a integridade mental e espiritual; vi)
direito a igualdade; e vii) direito de respeito (minimale Achtung)®.

SACHS apresenta o conteido da dignidade da pessoa humana como: i) integridade
corporal; ii) minimo existencial (menschengerechten Lebensgrundlagen); iii) igualdade basica
(elementaren Rechtsgleichheit); e iv) identidade pessoal®®.

Dentro da protecdo da identidade, entende-se que a dignidade da pessoa humana
compreende o direito a autonomia e a proibigao a técnicas de “lavagem cerebral”, protegendo-
se entdo a integridade do cidaddo®’. Em sentido similar, HUFEN compreende a integridade

corporal como protecéo fisica e psiquica®®.

601 BARROSO, Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais e a construgéo
de um novo modelo, p. 274.

602 BARROSO, A dignidade humana no direito constitucional contemporaneo: A construgdo de um conceito
juridico & luz da jurisprudéncia mundial, p. 81-82.

603 ROSENVALD; FARIAS, Curso de Direito Civil: Parte geral e LINDB, p. 205-206.

604 SESSAREGO, Articulo 1, p. 45.

605 HILDEBRANDT, Primitives of Legal Protection in the Era of Data-Driven Platforms, p. 370; Similares
consideracBes sdo tracadas por WINKLER no panorama europeu: WINKLER, Die Grundrechte der
Europaichen Union, p. 361-362.

606 SACHS, Verfassungsrecht - Grundrechte, p. 221.

897 Ibid., p. 223.

608 HUFEN, Staatsrecht, p. 215.
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Observando a mesma jurisprudéncia, EPPING, LENZ e LEYDECKER encontram: i)
protecdo da integridade fisica; ii) protecdo do minimo existencial (Schutz der elementaren
Lebensgrundlagen); iii) protecdo da honra; iv) protecdo da privacidade (Schutz eines
unantastbaren Kernbereichs privater Lebensgestaltung); v) protecdo da identidade pessoal; e
vi) protecdo da igualdade basica®®.

HUFEN apresenta como propriedades da dignidade humana: i) cuidado com a
identidade e singularidade; ii) respeito a integridade fisica e psiquica (seelischen); iii) respeito
a intimidade; iv) cuidado com a individualidade e a autodeterminacéo; v) reconhecimento do
ser humano com ser social; vi) minimo existencial®%.

Dentro do panorama da dignidade da pessoa humana, o individuo € pressuposto como
um ser livre e, justamente por conta desta liberdade, um ser responsavel por suas aces®:.

As transgressdes a dignidade da pessoa humana ocorrem, conforme NOVAIS, quando
ha violacdo a integridade ou igual dignidade. Noutras palavras, quando uma pessoa ndo é
reconhecida como “sujeito responsavel pela propria vida”, quando ndo ha condigdes materiais
dignas para seu desenvolvimento ou ainda quando € inferiorizada em relacdo aos outros
individuos®:2.

FRENZ sustenta que a “autodeterminac¢do autonoma” (Autonome Selbstbestimmung)
diz respeito ao proprio desenvolvimento da dignidade humana como algo a ser construido pelo
proprio individuo enquanto ser racional e eticamente responsavelt. Mais que isso, salienta que
a autonomia é o coracao (Herzstiick) da dignidade da pessoa humana®4

Acrescenta ainda que a integridade psicologica (Geistige Unversehrheit) faz parte da
protecdo conferida ao individuo, inclusive no que diz respeito as “capacidades cognitivas,
comunicativas e emocionais”, ndo sendo necessaria a somatizagcdo para que ocorra a protecdo
do individuo, por exemplo®s,

Também h& uma concepcdo extremamente restritiva proposta por KIRSTE,
conceituando a dignidade da pessoa humana como: “o direito fundamental de ser reconhecido
como sujeito de direito™¢. Contudo, uma interpretacéo tdo restritiva nos leva a equiparacao da

dignidade da pessoa humana com o conceito de personalidade, visto que PONTES DE

609 EPPING; LENZ; LEYDECKER, Grundrechte, p. 310-312.

610 HUFEN, Staatsrecht, p. 136.

611 ENDERS, Artikel 1, p. 110.

612 NOVAIS, A dignidade da pessoa humana: dignidade e inconstitucionalidade, p. 150.

613 FRENZ, Walter, Handbuch Europarecht: Europaiche Grundrechte, Berlin: Springer-Verlag, 2009, p. 260.
614 |bid., p. 261.

815 1hid., p. 287-288.

616 KIRSTE, A dignidade humana e o conceito de pessoa de direito, p. 195.
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MIRANDA considera o primeiro direito de personalidade justamente “o de adquirir direitos,
pretensdes, acOes e excecdes e de assumir deveres, obrigagdes ou situagdes passivas em agéo
ou excegao’’sY,

Ao fim e ao cabo, nota-se como elemento comum das concepgdes analisadas um respeito
pela autonomia dos individuos, pela sua liberdade, de modo que possam agir em busca de seus
desejos e atuar dentro da sociedade nos limites estabelecidos pela legislagéo.

Isto, para nos, implica o préprio direito a se reificar em dadas situacdes temporarias, tais
como o direito de se embriagar, utilizar entorpecentes, praticar atos de sadomasoquismo,
inclusive o chamado BDSM, prostituir-se e até mesmo ser arremessado quando tais acdes ndo
causarem prejuizos a terceiros individualmente ou em grupo ou ainda quando a tributacdo
incidente sobre os vicios compense a sociedade pelos prejuizos advindos de tais praticas.

Como se V€, nosso posicionamento esta em linha oposta as conclusées derivadas por
KANT e de boa parte da doutrina e da jurisprudéncia que visualizam na dignidade da pessoa

humana um poder de restricdo a dadas praticas que a violem (dentro de suas concepcoes):

a vontade individual, por si s, ndo € um valor. Trata-se de um vetor vazio. Ao jurista
compete verificar a que interesses a vontade atende em cada situacdo concreta. A
ordem juridica ndo é contra ou a favor da vontade. E simplesmente a favor da
realizacdo da pessoa, 0 que pode ou ndo corresponder ao atendimento da sua vontade
em cada caso concreto. Se a dignidade humana consiste, como se viu, no proprio
‘fundamento da liberdade’, o exercicio dessa liberdade por cada individuo s6 deve ser
protegido na medida em que corresponde a tal fundamento®*®

No mesmo sentido, ao tratar dos direitos de personalidade, VASCONCELOS aponta
limitacGes disposigdo de “valor como a vida e a dignidade”, ressaltando que o “proprio corpo
SO limitadamente é disponivel”®,

Em adendo, pode-se chegar a mesma conclusdo através da analise topografica da
Constituicdo alema, na qual a dignidade da pessoa humana precede (Menschenwiirde) (art. 1°),
por exemplo, a liberdade geral de acdo (Allgemeine Handlungsfreiheit) (art. 2°) derivada do
livre desenvolvimento da personalidade (Freie Entfaltung der Personlichkeit).

Contudo, esta mesma compreensdo limitativa da liberdade é contraria a formulacéo

classica dos Direitos Humanos, estabelecidos como dever de protecéo o individuo frente ao

617 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de, Tratado de direito privado: parte especial: direito de
personalidade, direito de familia, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 67.

618 SCHREIBER, Anderson, Direitos de Personalidade, 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 27.

619 VASCONCELOS, Direito de Personalidade, p. 48.
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Estado® e da propria dignidade da pessoa humana como garantia de linha de frente do
individuo, ou seja, um direito de defesa (Abwehrrecht).

Como pontua STARCK: “A garantia da dignidade humana ndo ¢, portanto, uma
exortagdo ao Estado no sentido de tornar tudo agradavel aos homens, liberta-los da dor ou do
medo e de livra-los das consequiéncias de suas proprias decisdes equivocadas”®?!. 1ss0 também
estd em linha com a ideia de ndo vulgarizar a dignidade da pessoa humana®?,

De fato, o papel limitativo da dignidade da pessoa humana a liberdade do individuo deve
ser visto com varias ressalvas em decorréncia de sua abertura, pois a mesma dignidade é
utilizada de modo retdrico para defender e restringir a autonomia®?. O caso emblematico trata
da proibicéo de arremesso de ando na Franga®?.

Em linhas gerais, a discusséo diz respeito a reificacdo ou ndo de um anéo (devidamente
protegido por equipamentos de protecdo individual) que recebia pagamento para ser
arremessado em uma discoteca francesa em uma espécie de disputa sobre a distancia obtida
com o langamento. A decisdo final entendeu que ali havia uma violac¢do da dignidade da pessoa
humana e que, por conta disto, ndo era licito o lancamento do anao.

NOVAIS coloca algumas consideracdes interessantes sobre 0 caso ao pontuar sua
similaridade com atividades ndo questionadas, tais como o pugilismo (no qual ha risco de morte
dos participantes) e o homem-bala. Neste cenario, para o autor portugués, a proibicdo ndo se
deu em virtude do arremesso em si mesmo, mas do fato de se tratar de pessoa com nanismo®%,

Também ha o caso do Laserdrome na Alemanha, no qual os individuos atiravam entre
si com disparo de raios infravermelhos. Decidiu-se 1a que haveria uma violacdo da dignidade
da pessoa humana ao mesmo passo que o paintball continua sendo permitido®®...

Deve-se sempre rememorar que a previsao da dignidade da pessoa humana: “reconheceu
categoricamente que € o Estado que existe em func¢do da pessoa humana, € nao o contrario”®?.

Assim, parece-nos que a dignidade da pessoa humana ndo deveria ser utilizada
solitariamente ou mesmo como adorno argumentativo para restricdo de condutas, salvo aquelas
evidentemente contrérias a formula do objeto e em carater prolongado, contrario a autonomia

ou ainda extremamente aviltante, como a escravidao, a tortura e 0s maus tratos.

620 HILGENDORF, Menschenrechte, Menschenwiirde, Menschenbild, p. 369.

621 STARCK, Dignidade humana como garantia constitucional: o exemplo da Lei Fundamental alema, p. 209-210.
622 MICHAEL ; MORLOK, Direitos Fundamentais, p. 153.

623 SARMENTO, Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetdrias e metodologia, p. 17.

624 Sobre o0 caso, veja-se: NOVAIS, A dignidade da pessoa humana: dignidade e direitos fundamentais,
p. 115-125.

625 |pid., p. 118.

626 EPPING; LENZ; LEYDECKER, Grundrechte, p. 314.

27 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, Curso de Direito Constitucional, p. 273.
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Como apontam MICHAEL e MORLOK:

A dignidade humana ndo é uma previsdo normativa para falta de gosto, que séo
sentidas como revoltantes, e ndo abrange nem a prostituicdo, nem peep-shows,
representacfes com andes, jogos de laser ou programas de televisdo ao estilo do “big-
brother”.528

Em sentido similar, mas em carater mais restritivo, HUFEN:

Em seguida, deve-se notar que a determinacdo do homem de si mesmo também
pertence a area de protecdo ou dignidade humana. Isso exclui tornar as pessoas objeto
de morais ou gostos de outros, e protege os adultos da tutela paternalista e da
autoprotecdo forgada (...). A anulacdo do consentimento s6 pode ser considerada se
houver dividas quanto a sua independéncia e voluntariedade, ou se um grupo de
pessoas estiver em risco. (tradugdo nossa)®?®

No Brasil, tivemos uma temporaria vedacao administrativa a discriminacéo de precos
entre homens e mulheres em casas noturnas por meio da Nota Técnica n° 2/2017/GAB-
DPDC/DPDC/SENACON®®, que se fundava justamente na dignidade da pessoa humana:

EMENTA: Direito do consumidor. Diferenciacdo de precos entre homens e mulheres.
Afronta ao principio da dignidade da pessoa humana e principio da isonomia. Pratica
comercial abusiva. Utilizacdo da mulher como estratégia de marketing que a coloca
situacdo de inferioridade.

A aludida Nota Técnica foi objeto de questionamento judicial que suspendeu seus
efeitos e posteriormente foi revogada pela Nota Técnica n.c
11/2019/CGEMM/DPDC/SENACON/MJ®,

Sobre este tema, assinalamos que:

Na espécie, tanto a primeira Nota Técnica quanto a segunda deixaram de apresentar
dados empiricos que pudessem justificar a exploragdo da figura feminina e a diferente
sensibilidade ao preco, de modo que a producdo de uma restricdo a livre iniciativa
com base em opinides que se aproximam de concepcles pessoais é medida arriscada
por parte do Estado, pois ndo houve qualquer andlise de custo-beneficio da
intervencdo e muito menos da ocorréncia de efeitos deletérios sobre as mulheres.®32

628 MICHAEL; MORLOK, Direitos Fundamentais, p. 167.

629 No original: “Sodann ist zu beachten, dass auch die Bestimmung des Menschen iiber sich selbst zum
Schutzbereich oder Menschenwiirde gehort. Das schliesst es aus, den Mesnschen zum Objekt fremder Moral oder
Geschmackvorstellungen zu machen, und es Schiitz erwachsene Menschen vort paternalisticher Bevormundung,
und erzwungenem Selbstschutz (...). Ein tbergehen der Einwilligung kommt nur in betracht, wenn Zweifel an
deren Unabhéngigkeit und Freiwilligkeit bestehen, oder Gruppe von Menschen geféhrdet ist.” HUFEN,
Staatsrecht, p. 147.

630 BRASIL. SENACON, Nota Técnica n° 2/2017/GAB-DPDC/DPDC/SENACON.

631 BRASIL. SENACON, Nota Técnica n.° 11/2019/CGEMM/DPDC/SENACON/MJ.

832 KOGA, Precificacdo Personalizada, p. 174.
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Apos alguma reflexdo sobre o tema, entendemos que, tal como no caso de arremesso de
ando, a discriminacdo de pregos entre homens e mulheres somente deve ser objeto de vedacao
na hipotese de que os interessados (pessoas com nanismo e mulheres, respectivamente) sejam
ouvidos diretamente (por meio de consulta publica, associacdes etc.) e ndo sejam objeto de
decisdes que podem ou ndo aderir a opinido do grupo de individuos.

Em todo caso, no que diz respeito especificamente a livre tomada de decisdo, nota-se
que ndo ha conflito entre a dignidade da pessoa humana e a protecdo dos processos mentais de
deliberacdo do individuo. Contudo, ao invés de buscarmos uma ligagdo direta, mostra-se mais
adequado observar a livre tomada de decisdo como decorréncia do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade em sua funcéo de direito geral de liberdade e direito geral

de personalidade.

2. O livre desenvolvimento da personalidade como decorréncia da dignidade da pessoa

humana

Passamos agora a discutir, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, cuja
positivacdo é menos constante que a dignidade da pessoa humana e possui uma dimenséao

normativa com delimitacdo extremamente variada.
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Nas Constituicdes da América Latina, temos exemplos na Colémbia®®, Equador®®* e
Peru®®. Ao passo que, no plano europeu, pode-se rememorar as Constituicdes aleméass,
espanhola®’, italiana®® e portuguesa®®.

Além das Constituicdes ja mencionadas, a forma mais marcante se encontra na

Declarag&o Universal dos Direitos Humanos de 1948, que dispde em seu art. 22:

Artigo 22

Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito a seguranca social, a
realizacdo pelo esforgo nacional, pela cooperagdo internacional e de acordo com a
organizacéo e recursos de cada Estado, dos direitos econémicos, sociais e culturais
indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade.

Dito isto, resta indagar quais as implicacdes juridicas de um direito ao livre
desenvolvimento da personalidade e como uma frase tdo vaga®?° foi apropriada no contexto
juridico brasileiro.

O que se pode antecipar € que, por forte influéncia do TCF, geralmente se reconhece a
existéncia de dois direitos, os quais decorrem do livre desenvolvimento da personalidade, a
saber: i) liberdade geral acdo (allgemeine Handlungsfreiheit); e ii) direito geral de
personalidade (allgemeine Personlichkeitsrecht)s.

A diferenca entre estes direitos € tormentosa, pois ha claras areas de sobreposicao entre

o direito geral de personalidade e o direito geral de liberdade de acdo, visto que o proprio

833 Cf. Art. 16 da Constitui¢io da Colémbia: “ARTICULO 16. Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo
de su personalidad sin méas limitaciones que las que imponen los derechos de los demés y el orden juridico.”

834 Cf. Art. 66(5) da Constituigdo do Equador: “Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas: (...) 5. El derecho
al libre desarrollo de la personalidad, sin mas limitaciones que los derechos de los demas”

835 Cf. Art. 2° (1) da Constituigdo do Peru: “Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: 1. A la vida, a su identidad,
a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar. EI concebido es sujeto de derecho en
todo cuanto le favorece.*

836 Cf. Art. 2(1) da Constituigdo alema: “Todos tém o direito ao livre desenvolvimento de sua personalidade, desde
que ndo violem (verletzt) os direitos dos outros e ndo violem (verstdss) a ordem constitucional ou a lei moral
(Sittengesetz)” (tradug@o livre). No original: “Artikel 2 (1) Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner
Personlichkeit, soweit er nicht die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsmagige Ordnung oder
das Sittengesetz verstoft.

837 Cf. Art. 10(1) da Constitui¢do espanhola: “Articulo 10 1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables
que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los deméas son
fundamento del orden politico y de la paz social.”

638 Cf. Art. 3° da Constituicio da Italia: “(...) E' compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine
economico e sociale, che, limitando di fatto la liberta e I'equaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo
della persona umana e I'effettiva partecipazione di tutti i lavoratori all'organizzazione politica, economica e sociale
del Paese.”

839 Cf. Art. 26°(1) da Constituigdo de Portugal: “1. A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao
desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, & cidadania, ao bom nome e reputagdo, a imagem, a palavra,
a reserva da intimidade da vida privada e familiar e & protecdo legal contra quaisquer formas de discriminag&o.”
640 SACHS, Verfassungsrecht - Grundrechte, p. 235.

841 MARTINS, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL Alemao: decisdes anotadas sobre direitos
fundamentais, p. 50; MICHAEL; MORLOK, Direitos Fundamentais, p. 344.
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exercicio da personalidade implica uma acéo (ainda que omissiva). Embora a doutrina veja uma
distingdo clara: “Enquanto na base do direito geral de personalidade esta um entendimento
intrinseco, mais exigente, da formacédo da identidade humana, a liberdade geral de ac¢do protege
extrinsecamente o poder fazer ou ndo fazer o que se quers®,

Além disto, um direito geral de acdo, compreendido como “uma liberdade de se fazer
ou deixar de fazer o que se quer”®* deixa evidente a possibilidade de criticas a respeito de seu
conteldo, especialmente no que diz respeito ao suporte fatico e a auséncia de substancia®.
Porém, entendemos que o funcionamento de direitos gerais se da justamente em virtude de tais
“deficiéncias”, visto que um suporte fatico residual e um contetdo previamente indeterminado
possibilitam que, a luz dos desdobramentos da sociedade, novas liberdades sejam protegidas e,
por consequéncia, o reconhecimento de novos direitos subjetivos.

Sob o ponto de vista dogmatico, a liberdade geral de acdo possui trés “consequéncias
praticas”: 1) limitacdo do poder do Estado em relacédo a liberdade; ii) necessidade de respeito a
proporcionalidade na intervencdo do Estado na liberdade; e iii) acesso ao controle de
constitucionalidade por sua presenca na Constituicao®*.

EPPING, LENZ e LEYDECKER compreendem o art. 2°(1) como um direito geral de
personalidade e apontam sua area de protecdo como sendo: i) a livre determinacdo da vida
privada do individuo; e ii) a protecao da identidade social do individuo®. Com base nesta diade,
0s autores derivam direitos a representacdo do individuo em publico, autodeterminacédo
informacional, a confiabilidade e integridade dos sistemas de tecnologia da informacéo,
protecdo da privacidade e ao desenvolvimento pessoal®’.

Por outro lado, SACHS esclarece que o primeiro significado do livre desenvolvimento
da personalidade se vincula ao direito geral de liberdade, implicando na liberdade de fazer ou
deixar de fazer®*®. Contudo, também pontua o posicionamento do voto vencido do Juiz Grimm
no caso das cavalgadas nas florestas (que veremos mais adiante), voltado apenas a elementos
importantes da liberdade, com a qual SACHS ndo concorda dada a dificuldade em delimitar

quais elementos sdo importantes®*.

842 MICHAEL; MORLOK, Direitos Fundamentais, p. 344.

643 ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 343; ALEXY, Robert, Theorie der Grundrechte, 9. ed. [s.L.]:
Suhrkamp Taschenbuch Verlag, 2022, p. 311.

644 Refutando estas criticas, veja-se: ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 346 e seguintes; ALEXY,
Theorie der Grundrechte, p. 314 e seguintes.

845 MICHAEL; MORLOK, Direitos Fundamentais, p. 355-356.

846 EPPING; LENZ; LEYDECKER, Grundrechte, p. 321; Em sentido similar: EHMANN, Horst, Das Allgemeine
Personlichkeitsrecht, JURA, v. 6, p. 437-448, 2011.

847 EPPING; LENZ; LEYDECKER, Grundrechte, p. 321-329.

648 SACHS, Verfassungsrecht - Grundrechte, p. 236.

849 1bid., p. 236-237.
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No que toca ao direito geral de personalidade, pontua que seu conteudo é referente aos
interesses da personalidade (Personlichkeitsinteressen), tais como a privacidade, o nome, a
honra, a imagem, a voz, a autorrepresentacdo no espaco publico (Selbstdarstellung in der
Offentlichkeit), imagem pessoal, oportunidade de ressocializagdo, direito de ndo se
autoincriminar, reconhecimento de mudanca de género etc®s.

HORN V& no dispositivo a garantia de um direito geral de liberdade (“Garantie eines
allgemeinen Freiheitsrecht), compreendendo-o também como a liberdade de fazer ou deixar
de fazer o que se deseja, desde que respeitadas as limitac6es do dispositivo®*, esta liberdade
também deve ser compreendida como neutra em relacdo a valores (wertneutral)®?, ou seja, a
priori, ressalvadas as limitacGes legais, ndo ha um jeito certo ou errado de se exercer a liberdade.

HUFEN considera a disposi¢cdo como um direito moderno (Neuzeit) e vé no art. 2°(1)
da Constituicdo alemad um direito geral de personalidade dentro do qual se encontra o livre
desenvolvimento da personalidade como um direito de liberdade frente ao Estado®:. Dentro
deste contexto, destaca a teoria das esferas®*, de modo que a esfera privada protegeria os “trés
grandes Is”, a saber: integridade, intimidade ¢ identidade (Integritat, Intimsphare e Identitét) e
a esfera social diria respeito as relagdes do individuo junto a sociedade®ss.

Os requisitos juridicos para as limitagdes da esfera privada deveriam ser movidos por
imperativos muito mais fortes que aqueles que empolgam os da esfera social, noutras palavras,
a limitacéo da esfera privada somente poderia ocorrer em situacoes de extrema necessidade, ao
passo que este nivel de exigéncia é arrefecido no contexto social®s.

A integridade pessoal ainda deve ser dividida em elementos psiquicos, fisicos e morais,
0s quais abrangem, evidentemente, a capacidade de desenvolvimento do individuo e, somente
na presenca de tais elementos, pode-se falar em livre desenvolvimento da personalidade®’.

SACIO, inclusive, compreende que ha uma protegdo aos “a4mbitos de decisdo e atuagdo
humanas e ndo se trata apenas de evitar interferéncias” (traducdo livre) dentro do conceito de

livre desenvolvimento da personalidade®®®,

850 Ibid., p. 249-250.

1 HORN, Hans-Detlef, Artikel 2, in: STERN, Klaus; BECKER, Florian (Orgs.), Grundrechte - Kommentar,
3. ed. KélIn: Wolters Kluwer, 2019, p. 188-190.

852 Ibid., p. 194.

853 HUFEN, Staatsrecht, p. 174-5.

854 Para criticas a respeito da teoria das esferas: ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 360 e seguintes;
ALEXY, Theorie der Grundrechte, p. 327 e seguintes.

855 HUFEN, Staatsrecht, p. 175-176.

656 |bid., p. 176.

87 ARROYO, César Landa, Los derechos fundamentales, Lima: Fondo Editorial, 2017, p. 41.

88 SACIO, Juan Manuel Sosa, Articulo 2, in: CAMACHO, Walter Gutiérrez (Org.), La Constitucion
Comentada: Analisis Articulo por Articulo, 3. ed. Lima: Gaceta Juridica, 2015, v. 1, p. 80; Limitando a
interpretacdo do livre desenvolvimento da personalidade como espécie de direito de liberdade: SOLER, Manuel
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CAMPO vé no livre desenvolvimento da personalidade nd&o um direito subjetivo
expresso, mas “trés possiveis protegdes”, referentes a: i) liberdade de agir no siléncio da lei; ii)
diretriz para que a restricdo de liberdades seja objeto de deliberacéo legislativa e ndo judicial;
e iii) limitacdo a legislacdo baseada em “paternalismo moral”%°.

No contexto portugués, NOVAIS vé o desenvolvimento da personalidade como
relacionado a dignidade, autonomia e liberdade, procedendo a “jusfundamentalizacdo da
liberdade geral de ac¢do™®®, ao passo que no Brasil 0 mesmo direito é chamado de “direito geral
de liberdade®®* ou ainda “liberdade geral de agao®¢? com base no art. 5°, caput, da Constituicdo
da Republica, ou ainda em sua forma mais geral, como livre desenvolvimento da personalidade,
com base no §2° do mesmo artigo®e.

Também ha& quem veja, com escorco na dignidade da pessoa humana, um amparo para
o reconhecimento de uma “clausula geral de prote¢do da personalidade”®®* e esta visdo nos

parece mais acertada. Além disto, seu carater ndo serd meramente ilustrativo, pois:

assume a condicao de direito fundamental autbnomo destinado a assegurar a formacao
e o livre desenvolvimento da personalidade, a protecdo da liberdade da acéo individual
e a protecdo da integridade pessoal em sentido integral e ndo reduzida as refractes
particulares que representam o ambito de protecdo dos direitos especiais de
personalidade.®%®

Esta problematica a respeito do livre desenvolvimento da personalidade como direito
geral de acdo e como direito geral de personalidade coloca em risco a conceituacao do art. 2°(1)
como efetivamente participante do que se pode chamar de direitos de personalidade. Esta
questdo ndo deixa de ser considerada por VASCONCELOS, que pontua o livre
desenvolvimento da personalidade utilizado no art. 2°(1) ndo se referiria necessariamente ao
conceito de personalidade (enquanto objeto de estudo dos direitos de personalidade), embora

0 autor compreenda que tal conflito seja apenas aparente, pois o livre desenvolvimento da

Barreto, Articulo 16, in: SOLER, Manuel Barreto; ANZOLA, Libardo Sarmiento (Orgs.), Constitucion Politica
de Colombia comentada por la Comisiéon Colombiana de Juristas, Bogota: Comission Colombiana de Juristas,
1997, p. 50.

59 CAMPO, Articulo 10, p. 224-226.

860 NOVAIS, A dignidade da pessoa humana: dignidade e direitos fundamentais, p. 92.

%61 SARMENTO, Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetérias e metodologia, p. 159-161; SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, Curso de Direito Constitucional, p. 502.

862 SILVA, Direito Constitucional Brasileiro, p. 166.

%63 MOREIRA, Direito ao livre desenvolvimento da personalidade: protecdo e promogao da pessoa humana,
p. 161.

64 ROSENVALD; FARIAS, Curso de Direito Civil: Parte geral e LINDB, p. 258; SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, Curso de Direito Constitucional, p. 454.

565 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, Curso de Direito Constitucional, p. 455.
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personalidade compreende ndo apenas o direito de fazer ou deixar de fazer como também o
direito de remover os obstaculos ao desenvolvimento da personalidade®®.

Entretanto, como ja antecipado, a dupla conceituagdo do livre desenvolvimento da
personalidade é esclarecida pela evolugcdo da jurisprudéncia do TCF, que o observa no livre
desenvolvimento da personalidade o direito geral de liberdade de acdo e um direito geral de
personalidade®’.

Vejamos alguns julgados relevantes do TCF sobre o tema:

No caso Elfes, um individuo teve seu pedido de passaporte recusado por conta de
diversas criticas a0 Governo alemdo. Em vista disso, manejou uma reclamacéo constitucional
(Verfassungsbeschwerde), que foi rejeitada pelo TCF. Entretanto, nas raz8es do ac6rddo,
entendeu-se que o livre desenvolvimento da personalidade ndo estava atrelado apenas a esfera
interna do individuo, mas a um direito geral de acdo no sentido mais abrangente. Contudo, a
Lei de Passaporte (Paligesetz) era constitucional, de modo que se encontrava de acordo com as
limitacGes ao livre desenvolvimento da personalidade previstas no art. 2°(1) da Constituicao
alemases,

No corpo do julgado, constou:

2. O TCF, em sua decisdo de 20 de julho de 1954 (BVerfGE 4, 7 [15 s.]), deixou em
aberto se a liberdade de acdo deveria ser entendida sob o conceito do livre
desenvolvimento da personalidade no seu sentido mais amplo existente, ou se 0 Art.
2 1 GG se limitaria a prote¢do de um minimo dessa liberdade de agéo, sem a qual o
ser humano ndo poderia desenvolver sua existéncia como pessoa intelectual e moral.
a) A Grundgesetz ndo pode ter querido com o “livre desenvolvimento da
personalidade” proteger apenas o desenvolvimento dentro do nucleo essencial da
personalidade que perfaz a esséncia do ser humano como personalidade intelecto-
moral.

Com efeito, ndo seria compreensivel de que modo o desenvolvimento dentro desse
ambito central poderia atingir os costumes, o direito de terceiros ou até mesmo a
ordem constitucional de uma democracia livre. Justamente essas limitages impostas
ao individuo como membro da comunidade mostram que a Grundgesetz, em seu Art.
2 |, pensa na liberdade de acéo em sentido amplo.

()

c) Na literatura juridica especializada [doutrina], frequentemente objeta-se que,
seguindo tal entendimento, o direito fundamental do Art. 2 T GG “esvaziar-se-ia”, ja
que é colocado sob a reserva legal geral. Ignora-se, porém, nesse ponto, que o Poder
Legislativo, segundo a Grundgesetz, estd submetido a limites mais severos do que
estava sob a vigéncia da Constituicdo de 1919 [da Republica de Weimar]. Na época,
ndo apenas diversos direitos fundamentais estavam realmente “esvaziados” pela

866 \VASCONCELOS, Direito de Personalidade, p. 75.

667 Para uma analise da evolugéo da jurisprudéncia do TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL e dos casos
mencionados, veja-se: MENDES, Laura Schertel, Autodeterminacdo informacional: origem e desenvolvimento
conceitual na jurisprudéncia da Corte Constitucional alemd, in: DONEDA, Danilo; MENDES, Laura Schertel;
CUEVA, Ricardo Villas Boas (Orgs.), Lei Geral de Protecéo de Dados, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2020.
668 BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 16. Januar 1957 - 1 BvR 253/56 -, Rn. 1-36. Disponivel em:
http://www.bverfg.de/e/rs19570116_1bvr025356.html (acesso em 31.10.21). Veja-se, na doutrina: Ibid.;
MOREIRA, Direito ao livre desenvolvimento da personalidade: protecdo e promocao da pessoa humana.
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reserva legal geral, a qual qualquer lei constitucionalmente promulgada correspondia;
[como também] o legislador podia superar em qualquer momento, também no caso
concreto e por meio de uma lei promulgada pela maioria necessaria para a emenda
constitucional, qualquer limitacdo constitucional que se Ihe opusesse. Por sua vez, a
Grundgesetz estabeleceu uma ordem axioldgica que limita o poder publico. Por meio
dessa ordem, a autonomia, a responsabilidade pessoal e a dignidade humana devem
estar garantidas no Estado (BVerfGE 2, 1 [12 ss.]; 5, 85 [204 ss.]).6%°

O caso Lebach, por sua vez, diz respeito a reclamante que participou do assassinato do
soldado Lebach no ano de 1969, ap6s ter cumprido parte da pena em presidio, encontrava-se
préximo de retornar ao convivio social. Ao mesmo tempo, a televisdo ZDF pretendia transmitir
documentério a respeito do crime. Isto fez com que o reclamante apresentasse reclamacao
constitucional aduzindo que a apresentacdo do documentario feriria seus direitos de
personalidade (nome e imagem). O TCF entendeu que o art. 2°(1) da Constituicdo alema nédo
dizia respeito apenas e tdo somente a liberdade geral de acdo, mas também a um direito geral
de personalidade. Diante deste quadro, no qual restaram contrapostas a liberdade de expressao
e o direito geral de personalidade, entendeu-se que a imprensa ndo poderia perpetuamente
comunicar fatos que ja haviam perdido interesse publico e que a exibicdo do documentario
colocava em risco a reintegracdo do reclamante a sociedade®™.

Deve-se notar, contudo, o célebre voto do Juiz Grimm a respeito da impossibilidade de
que, sob a denominacédo de direito geral de acdo, qualquer atividade seja levada a discussao
pelo Tribunal de Cupula. O voto vencido foi proferido no caso de “cavalgadas em florestas”,
nas quais se discutiu se as limitac6es administrativas para cavalgadas em certas areas de floresta
seriam constitucionais (BVerfGE 80, 137). O Tribunal conheceu da reclamacao constitucional,

ao passo que o voto vencido questionava a admissibilidade da analise do caso:

O ato de cavalgar na floresta ndo goza de uma prote¢do de direito fundamental. Os
direitos fundamentais distinguem-se do grande ndmero dos demais direitos pelo fato
de protegerem a integridade, a autonomia e a comunicacdo do individuo em suas
relacbes basicas. Justamente devido a essa fundamental importéncia do objeto
protegido para uma ordem baseada na dignidade humana, eles se destacam da
totalidade dos direitos e sdo dotados constitucionalmente de garantias maiores frente
ao poder publico, especialmente com efeito vinculante para o legislador. Nesse
sentido, podem variar as opinifes, conforme as circunstancias histéricas, sobre aquilo
que merece a protecdo mais intensa de direitos fundamentais. Porém, o sentido dos
direitos fundamentais ndo é, nem histérica, nem funcionalmente falando, colocar todo
e qualquer comportamento humano possivel sob sua protecédo especial.

Tal protecdo de direito fundamental sem lacunas também ndo € conseguida por
intermédio do Art. 2 1 GG. O Art. 2 | GG ndo protege a liberdade individual para se
fazer e deixar de fazer o que bem entender, mas o livre desenvolvimento da
personalidade. E verdade que, assim, esse direito fundamental tem uma éarea de

69 MARTINS, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL Alemao: decisdes anotadas sobre direitos
fundamentais, p. 53-54.
670 BVerfGE 35, 202. Disponivel em: https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv035202.html# (acesso em 31.10.21)
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protecdo ampla, mas ndo ilimitada. Ao contrério, o comportamento humano, que em
face da falta de garantias especiais de direitos fundamentais quer se valer da protecéo
do Art. 2 | GG, deve ter uma relevancia maior para o desenvolvimento da
personalidade, uma relevancia semelhante a do [respectivo] bem juridico protegido
pelos demais direitos fundamentais. Onde faltar essa relevancia, faltara também o
motivo para a protegdo especial oferecida justamente pelos direitos fundamentais,
sendo suficiente a protecdo das normas e remédios juridicos do direito
infraconstitucional.

()

O Art. 2 | GG mostra-se aqui, em sua formulacdo ndo especifica, como um direito
fundamental bastante aberto a adaptacdo da protecdo da personalidade a condicGes
varidveis e, portanto, pode preencher lacunas impossiveis de serem preenchidas pelos
direitos especiais de liberdade (BVerfGE 54, 148 [153]). Assim, o0 Art. 2 1 GG pode
ser encarado de fato como “direito fundamental subsidiario” [Auffanggrundrecht],
mas ndo como direito fundamental subsidiario que protege qualquer acdo humana
pensavel que ja ndo seja protegida por um direito fundamental especial, mas sim como
um direito fundamental subsidiario para a protecdo de “elementos constitutivos da
personalidade” (BVerfGE, op. cit.) que ndo tenham sido protegidos por direitos
especiais de liberdade.

()

Por isso, essa banalizagdo dos direitos fundamentais, ndo prevista pela Grundgesetz,
e a extrapolacédo do recurso constitucional a ela associada deveriam ser revistas. 1sso
parece ser tdo mais facil quando se pensa que 0 Art. 2 | GG ja vem sendo enriquecido
com uma série de garantias concretas de liberdade e permanece aberto para
necessarias garantias adicionais de liberdade. Por outro lado, ndo se precisam temer
as perdas de liberdade, tal qual o faz o [Primeiro] Senado [do TCF], pois a liberdade
geral de acdo existe apenas dentro da ordem constitucional e ndo podera ampliar o
espaco livre do individuo para além da medida legal em &mbitos de acdo que ndo
sejam de peso para o desenvolvimento da personalidade. Para o reclamante que afirma
uma violacdo do Art. 2 | GG surge, portanto, somente um dnus de fundamentacdo no
sentido de demonstrar que foi cerceado ndo em um comportamento qualquer, mas em
um comportamento justamente relevante para a personalidade.®™

Colocando tais questdes a luz da evolucao da jurisprudéncia do TCF, nota-se entdo 0s
motivos pelos quais a doutrina pontua uma dupla natureza ao livre desenvolvimento da
personalidade, especialmente quando interpretado conjuntamente a dignidade da pessoa
humana.

Vejamos agora como o livre desenvolvimento da personalidade foi incorporado no
ordenamento juridico brasileiro.

Ao passo que na Alemanha o livre desenvolvimento de personalidade se bifurca com o
direito geral de liberdade e com o direito geral de personalidade, tal direito foi positivado no
ordenamento juridico brasileiro de modo quase imperceptivel no Marco Civil da Internet como
fundamento da disciplina do uso da Internet no Brasil sob a alcunha de “desenvolvimento da
personalidade” (art. 2°, I, do MCI).

O livre desenvolvimento da personalidade somente veio a ganhar maior destaque

guando foi inserido na LGPD como objetivo do texto legal (art. 1°) e fundamento da disciplina

671 MARTINS, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL Alem&o: decisdes anotadas sobre direitos
fundamentais, p. 70-73.
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de tratamento de dados pessoais no art. 2°, VII, sendo que, mesmo assim, ndo se deu grande
atencdo ao efetivo significado do livre desenvolvimento da personalidade nos comentarios
sobre a lei®™.

Ao tratar do direito de personalidade, a doutrina costuma se referir ao desenvolvimento
da matéria fazendo remissdo ao livre desenvolvimento da personalidade nos desdobramentos
da doutrina alema ja a considerando como direito geral de personalidade®, mas sem maiores
considerac@es a sua aplicacdo no Direito brasileiro.

Entre nds, o livre desenvolvimento da personalidade, portanto, ainda aparece como
mistério a ser desvendado pela doutrina e pela jurisprudéncia, especialmente por conta da
auséncia de artigos e trabalhos focados no tema a luz da legislacéo brasileira.

No que tange a jurisprudéncia, ndo ha decisbes colegiadas no ambito do Superior
Tribunal de Justica, embora exista trinta e duas decisdes monocraticas a respeito do tema, sendo
que o livre desenvolvimento da personalidade tem sido utilizado sem maiores esclarecimentos
a respeito do conceito®™.

Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal mencionou expressamente o livre
desenvolvimento da personalidade em trés oportunidades em decisdes colegiadas (ADI 4275,
ADI 6387 MC-Refe ADO 26) e vinte e uma vezes em decisdes monocraticas®™. Daremos aqui
preferéncia as decisdes colegiadas dada a possibilidade de dissenso entre 0os Ministros e maior
elaboracao dos votos colegiados.

Contudo, importante ressaltar que o resultado da pesquisa no site do Supremo Tribunal
Federal ndo nos parece correto, visto que o tema ja havia sido explorado na ADI 4.277/DF,
originalmente ADPF 132/RJ, movida pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro, julgada
em 05.05.11 e que teve como Ministro Relator Ayres Brito.

O caso diz respeito a interpretacdo do Estatuto dos Servidores Civis do Estado do Rio
de Janeiro, que ndo previa beneficios de licenca, previdéncia e assisténcia em casos
relacionados a servidores homoafetivos. A decisdo terminou por reconhecer a igualdade de

direitos entre unides estaveis homo e heteroafetivas.

672 \/gja-se, por exemplo: VAINZOF, Rony, Art. 2°, in: MALDONADO, Viviane Nobrega; BLUM, Renato Opice
(Orgs.), LGPD: Lei Geral de Protecdo de Dados comentada, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019;
TEIXEIRA, Tarcisio; ARMELIN, Ruth Maria Guerreiro da Fonseca, Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais:
Comentada artigo por artigo, Salvador: JusPodivm, 2019; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe,
Leis Civis Comentadas, Salvador: JusPodivm, 2022, p. 122-123.

673 MIRAGEM, Bruno, Teoria Geral do Direito Civil, Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 161-163.

674 Pesquisa realizada em https://scon.stj.jus.br/SCON/ no dia 27.10.21 as 09:46.

675 pesquisa realizada em https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search no dia 27.10.21 as 09:43.
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Naquela ocasido, o voto do Ministro Gilmar Mendes ressaltou que a doutrina patria nao
se debruca sobre o livre desenvolvimento da personalidade, embora reconhega sua presenga na
prépria Constituicdo Federal:

Claro que isso ndo nos impede de identificar esse direito no nosso sistema, a
partir, sobretudo, do direito de liberdade e em concordancia com outros principios
e garantias constitucionais.

Nesse sentido, é possivel destacar, dentre outros: os fundamentos da cidadania e
da dignidade da pessoa humana (art. 1° Il e 1ll); os objetivos fundamentais de
se construir uma sociedade livre, justa e solidaria e de se promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagdo (art. 3° I e I1V); aprevaléncia dos direitos humanos
(art. 4° 11); a igualdade de todos perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantida a inviolabilidade do direito a liberdade e a igualdade (art.
5°, caput); a punigdo a qualquer discriminagcdo atentatéria dos direitos e
liberdades fundamentais (art. 5°, XLI); bem como a aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais (art. 5° 8§1°) e a ndo exclusdo de outros direitos e garantias
decorrentes do regime constitucional e dos principios por ela adotados ou
incorporados por tratados internacionais (art. 5°, §2°).

Verifica-se entdo que o livre desenvolvimento da personalidade & um direito
fundamental obtido através da interpretacao sistematica da Constituicdo Federal. A partir deste
julgado, as decisdes colegiadas do Supremo Tribunal Federal que se referiram ao tema ndo
buscaram justificar seus fundamentos na Constituicdo Federal e tampouco trataram de seu
conteddo.

Isto pode ser analisado na ADI 4.275/DF, movida pelo Procurador Geral da Republica,
julgada em 01.03.18 e que teve como Ministro Relator Marco Aurélio e Relator para acdrdao o
Ministro Edson Fachin. O caso trata da Lei de Registros Publicos (Lei de n° 6.015/73), que
dispde no art. 58 (em sua interpretacdo literal) que o prenome é definitivo, somente se admitindo
a mudanca em caso de apelidos publicos notérios. Neste contexto, evidente o conflito entre a
interpretacdo literal do dispositivo e os interesses de transsexuais que desejam alterar seu
prenome.

Em que pese também se tratar de demanda extremamente interessante sob diversos
aspectos, cumpre-nos manter o foco e buscar como o Supremo Tribunal Federal entendeu o
livre desenvolvimento da personalidade no caso em discussdo. A primeira pista a ser analisada
é o fato de que o livre desenvolvimento da personalidade aparece no caso ndo apenas como um

consectario da dignidade da pessoa humana ou mesmo como decorrente da conjugacao de
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dispositivos constitucionais, mas como um direito fundamental autbnomo, como se infere da

ementaé’e:

3. A pessoa transgénero que comprove sua identidade de género dissonante daquela
que Ihe foi designada ao nascer por autoidentificacdo firmada em declaracdo escrita
desta sua vontade dispde do direito fundamental subjetivo a alteracdo do prenome e
da classificacdo de género no registro civil pela via administrativa ou judicial,
independentemente de procedimento cirlrgico e laudos de terceiros, por se tratar de
tema relativo ao direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade. 4.
Acdo direta julgada procedente.

A despeito da importéncia de considerar um o livre desenvolvimento da personalidade
como um direito fundamental, houve pouca tentativa de delimita-lo ou mesmo dar uma nocao
bésica a respeito de seu contetido, que foi ainda mencionado como principio no voto do Ministro
Celso de Mello®™.

O livre desenvolvimento da personalidade ainda retornou ao STF na ADO 26, movida
pelo Partido Cidadania (antigo Partido Popular Socialista), julgada em 13.06.19, e que teve
como relator o Ministro Celso de Mello. O caso especifico trata da auséncia de legislacdo a
respeito de discriminacdo em face de grupos LGBTQI+, sendo julgada procedente a demanda
e ordenada a aplicacdo da Lei de Racismo até que o legislativo entenda por bem cumprir o
mandado incriminador previsto no art. 5°, XLI, da Constituicdo Federal.

No caso, embora o tema tenha sido discutido novamente, repisou-se a associacdo do
livre desenvolvimento da personalidade ao direito geral de liberdade, ndo havendo grande

marco distintivo em relacao aos votos proferidos na ADI 4.277/DF.

676 Ementaz. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO CONSTITUCIONAL E
REGISTRAL. PESSOA TRANSGENERO. ALTERACAO DO PRENOME E DO SEXO NO REGISTRO CIVIL.
POSSIBILIDADE. DIREITO AO NOME, AO RECONHECIMENTO DA PERSONALIDADE JURIDICA, A
LIBERDADE PESSOAL, A HONRA E A DIGNIDADE. INEXIGIBILIDADE DE CIRURGIA DE
TRANSGENITALIZACAO OU DA REALIZACAO DE TRATAMENTOS HORMONAIS OU
PATOLOGIZANTES. 1. O direito a igualdade sem discriminagdes abrange a identidade ou expresséo de género.
2. A identidade de género é manifestacdo da prépria personalidade da pessoa humana e, como tal, cabe ao Estado
apenas o papel de reconhecé-la, nunca de constitui-la. 3. A pessoa transgénero que comprove sua identidade de
género dissonante daquela que Ihe foi designada ao nascer por autoidentificagdo firmada em declaragdo escrita
desta sua vontade dispde do direito fundamental subjetivo a alteracdo do prenome e da classificacdo de género no
registro civil pela via administrativa ou judicial, independentemente de procedimento cirdrgico e laudos de
terceiros, por se tratar de tema relativo ao direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade. 4. A¢éo
direta julgada procedente. (ADI 4275, Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acorddo: EDSON FACHIN,
Tribunal Pleno, julgado em 01/03/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-045 DIVULG 06-03-2019 PUBLIC
07-03-2019)

877 \Veja-se trecho do voto do Ministro Celso de Mello na referida ADI 4.275/DF: “O direito a autodeterminagdo
do préprio género, enquanto expressao do principio do livre desenvolvimento da personalidade, qualifica-se como
poder fundamental da pessoa transgénero, impregnado de natureza constitucional, e traduz, iniludivelmente, em
sua expressdo concreta, um essencial direito humano cuja realidade deve ser reconhecida pelo Supremo Tribunal
Federal.”
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O tema ainda voltou a tona no Referendo na Medida Cautelar na ADI 6.387/DF, movida
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, julgada em 07.05.20 e que tem
como relatora a Ministra Rosa Weber. O caso trata de dispositivo da Medida Proviséria 954/20,
que tratou do compartilhnamento de dados entre sociedades empresarias de telecomunicacées e
o IBGE visando “suporte a produgdo estatistica oficial” relacionada a doenca COVID-19. A
liminar de suspensdo da MP 954/20 foi confirmada pelo Tribunal Pleno dados os riscos a
privacidade.

Interessante notar que, neste caso, o voto da Ministra Rosa Weber localizou o livre

desenvolvimento da personalidade junto ao direito a privacidade:

Tais informac0es, relacionadas a identificagdo — efetiva ou potencial — de pessoa
natural, configuram dados pessoais e integram, nessa medida, o ambito de
protecdo das clausulas constitucionais assecuratorias da liberdade individual (art.
5° caput), da privacidade e do livre desenvolvimento da personalidade (art.
50, X e XII). Sua manipulagdo e tratamento, desse modo, hdo de observar, sob
pena de lesdo a esses direitos, os limites delineados pela protecdo constitucional.

Contudo, maiores consideracdes a respeito do teor conceitual do livre desenvolvimento
da personalidade ndo constam no desenvolvimento dos votos, restando ainda um mistério a
respeito de como o livre desenvolvimento da personalidade serd integrado no ordenamento
juridico brasileiro.

O que se pode afirmar no momento é que o livre desenvolvimento da personalidade tem
sido tratado ora como uma versao alternativa do direito geral de liberdade e ora relacionado a
privacidade e a autodeterminacdo informativa, direitos estes que, evidentemente, tambem
fazem ponte entre os direitos de personalidade. Mais do que isto, porém, ndo pode ser dito a
respeito da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Contudo, ndo deixa de ser importante um direito geral de personalidade, especialmente
no ambito constitucional “permitindo que novos e eventuais valores incorporados a
personalidade ndo estejam carentes de tutela™®",

Vejamos em mais detalhes o direito geral de personalidade e como se enquadra na ordem

juridica constitucional e no Direito Civil.

3. Ainda sobre o direito geral de personalidade e sobre os direitos de personalidade em

geral

678 ROSENVALD; FARIAS, Curso de Direito Civil: Parte geral e LINDB, p. 257.
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Como vimos na Parte | desta tese, a personalidade, tomada em sua acepcao psicoldgica,
é 0 conjunto de tracos de um dado individuo que provém de fatores hereditarios e ambientais,
além de possuir intrincada relagdo com horménios produzidos pelo corpo humano®7,

Na doutrina juridica, a definicdo de personalidade € pouco elaborada quando comparada
a definicdo psicoldgica, dado que se trata de um atributo das pessoas naturais e juridicas. Assim,
VASCONCELOS define personalidade como “a qualidade de ser pessoa’®®.

Quando partimos em busca de uma defini¢do do que deve ser compreendido por direitos
de personalidade em sentido juridico, somos surpreendidos por uma miriade de direitos
subjetivos que parecem ligados mais por acaso do que por intencdo. Isto pode ser observado
nas disposicOes do art. 11 e seguintes do Codigo Civil a respeito de proibicéo de disposi¢do do
corpo em dados casos, liberdade de se submeter ou ndo a tratamentos médicos arriscados,
direito ao nome, proibicdo de utilizacdo do nome quando possivel o desprezo publico, direito
de imagem e direito autoral.

A ligacdo de tais elementos com a personalidade em sentido psicologico demonstra que
hd uma divergéncia entre o sentido a ser dado a expressdo personalidade no contexto
psicoldgico e os direitos de personalidade atribuidos em sentido juridico.

Além disto, a ampla variedade de direitos positivados ndo € integralmente congruente
entre si, disposicdes sobre o corpo e direitos autorais, por exemplo, ndo comungam de muita
semelhanca. Assim, uma andlise superficial concluiria que os direitos de personalidade, no
estado atual, mais se aproximam de uma categoria vaga de direitos que ndo puderam ser
devidamente incorporados em outras areas do Cédigo Civil.

Porém, estas consideracfes devem ser amainadas pela existéncia concreta de um
elemento aglutinador dos direitos de personalidade, qual seja, somente podem ser titularizados
por pessoa natural®®?,

Na verdade, isto se liga ao fato de que os direitos de personalidade estdo em construcdo

e sua complementacdo se da a luz das seguidas violagdes a personalidade e a dignidade da

679 Remetemos o leitor as referéncias da Parte 1, item 2 desta Tese.

680 \VASCONCELOS, Direito de Personalidade, p. 5.

881\/gja-se: “ IV Jornada de Direito Civil - Enunciado 286: Os direitos da personalidade séo direitos inerentes e
essenciais a pessoa humana, decorrentes de sua dignidade, ndo sendo as pessoas juridicas titulares de tais direitos.”
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pessoa humana que so trazidas a tona e inovam o ordenamento juridico®2%83, constituindo uma
categoria de direitos diferente dos direitos patrimoniais e obrigacionais®®.

Uma observagao pertinente feita por MIRAGEM remete a procedéncia dos “direitos da
personalidade a tradicdo do direito privado. Afirmados a partir da no¢do de direitos da pessoa
sobre si mesma” (itdlico no original), embora destaque sua ligacdo com os direitos
fundamentais, ressalvando que nem todos os direitos de personalidade sejam necessariamente
direitos fundamentais®®.

Disto decorre da ado¢do de um rol explicito de direitos de personalidade ao mesmo
passo que se insere um “direito geral de personalidade®®. Além disto, seria impossivel antever
todas as derivagcbes da personalidade e estabelecer um rol taxativo®’. Como pontua
ROSPIGLIOSI, as clausulas gerais de personalidade tém a funcdo de ser “uma valvula de
escape, uma porta de emergéncia, uma disposi¢do em branco em favor de outros direitos”
(traduc&o livre)5e8,

Contudo, a existéncia de um direito geral de personalidade € criticada por CORDEIRO,
para quem a sua generalidade como “direito-fonte” ou “direito-quadro” ndo confere ao titular
um direito subjetivo especifico e que mesmo na Alemanha sua aplicacao tem regredido®®°, sendo
oportuno relatar que essa critica a formulagdo de um direito geral (Urrecht) remonta a propria
opcAo legislativa na redacéo do Codigo Civil alemao (Biirgerliches Gesetzbuch — BGB)®°, mas
que foi posteriormente superada com a inclusdo do art. 2°(1) na Constituicdo alema e ja
extensamente analisado.

Embora seja verdade que ndo se possa dessumir apenas da interpretacdo da lei a
pretensdo do individuo (e, por consequéncia, um direito subjetivo ou um bem da vida), ndo nos
parece nociva ou contraproducente a presenca de um direito geral de personalidade, visto que,

a luz dos fatos e das constantes mutacdes sofridas na sociedade contemporanea, uma disposicao

882 \/ASCONCELOS, Direito de Personalidade, p. 65; MIRANDA, Tratado de direito privado: parte especial:
direito de personalidade, direito de familia, p. 58-59.

883 VVeja-se: “I'V Jornada de Direito Civil - Enunciado 274: Os direitos da personalidade, regulados de maneira nao-
exaustiva pelo Codigo Civil, s@o expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, inc.
I11, da Constituicao (principio da dignidade da pessoa humana). Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode
sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da ponderagdo.”

684 DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil, 39. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2022, p. 131.

85 MIRAGEM, Teoria Geral do Direito Civil, p. 168.

686 |hid., p. 175.

87 MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fébio Caldas, Cdodigo Civil Comentado, 5. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2022, p. 60; ROSPIGLIOSI, Enrique Varsi, Tratado de Derecho de las Personas, Lima: Gaceta
Juridica, 2014, p. 346.

688 ROSPIGLIOSI, Tratado de Derecho de las Personas, p. 345.

689 CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de direito civil: pessoas, 5. ed. Coimbra: Almedina, 2019, p. 65-66.
890 EHMANN, Das Allgemeine Personlichkeitsrecht.
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geral e subsidiaria parece vir bem a calhar, especialmente em sistemas no qual os direitos de
personalidade ainda estdo em pleno desenvolvimento (como € o caso brasileiro).

Assim, vale para o Codigo Civil de 2002 os mesmos comentarios feitos por ZIPPELIUS
a respeito dos direitos de personalidade na Constituicdo alemd, ou seja, que seu conteudo e
abrangéncia ndo podem ser precisamente derivados das normas constitucionais®:.

Melhor compreensdo da matéria se v& em LAMPE, que define os direitos de
personalidade como “a organizagdo total dos processos biologicos, especialmente fisiologicos,
psicoldgicos e nooldgicos que afetam o individuo” (tradugao livre)®%2. Contudo, a personalidade,
para LAMPE, somente pode ser tomada no sentido pleno quando o individuo possui todas as
habilidades inerentes a sua espécie®?, com o que ndo concordamos.

Aproximando-nos do conteudo dos direitos de personalidade, especialmente no que diz
respeito a integridade fisica, psiquica e a autonomia, podemos observar que estas areas de
protecdo se sobrepdem e ddo margem a preocupacdes com a tomada de decisdo do individuo
ndo apenas no que diz respeito a exteriorizacao de suas deliberacfes ja tomadas.

No que diz respeito ao conteddo dos direitos de personalidade, PONTES DE
MIRANDA ressalta que o rol contém, entre outros, o direito a integridade psiquica, porém, a
delimitacdo deste direito é extremamente relacionada com a integridade fisica, sugerindo, por
exemplo, a proibicdo da mée de utilizar substancias que possam prejudicar 0 “desenvolvimento
psiquico do nascituro®, ao fim e ao cabo, 0 posicionamento esta correto se tomarmos como
ponto de partida uma opcéo monista (rejeicdo do dualismo entre corpo e alma/ corpo e mente).

MIRAGEM ressalta que o elemento fisico ndo é o Unico a receber protecdo juridica,
havendo também, na descricdo do autor, como elementos constitutivos do ser humano os
“sistemas afetivo, cognitivo e volitivo, designando-se 0s atributos humanos do sentimento, da
inteligéncia e da vontade, cujo reconhecimento se observa sob a expressdo genérica de

integridade moral da pessoa”®®.

891 ZIPPELIUS, Konkretisierungen des Personlichkeitsrechts in der neueren Verfassungsentwicklung, p. 105.

892 No original: “Unter Persénlichkeitsrecht verstehe ich die ganzheitliche Organisation der biologischen,
insbesondere physiologischen, psychologischen und noologischen Prozesse, die den Einzelmenschen betreffen”.
LAMPE, Personlichkeit, Personlichkeitssphére, Personlichkeitsrecht, p. 75.

89 No original: “Unter einem Menschen verstehe ich ein Wesen, das nicht nur im Bereich der empirisch
erfahrbaren Wirklichkeit lebt, sondern auch im Reich der Freiheit und der Werte und das mir als Persénlichkeit
im vollen Wortsinn nur dann erscheint, wenn es alle arteigenen Fahigkeiten wenigstens bis zu einem gewissen
Grade in sich vereint.” Ibid., p. 75-76.

94 MIRANDA, Tratado de direito privado: parte especial: direito de personalidade, direito de familia, p. 84—
85.

9% MIRAGEM, Teoria Geral do Direito Civil, p. 187.
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Neste sentido, por exemplo, a analise peruana de que o direito a integridade ndo abrange
apenas o corpo fisico, mas “a integridade da estrutura psicossomatica” (tradugao livre), ou seja,
os elementos fisicos e psicoldgicos do individuo®®,

Por sua vez, ROSENVALD e FARIAS pontuam que os direitos de personalidade “estao
inexoravelmente ligados ao desenvolvimento da pessoa humana, caracterizando-se como
garantia para a preservagdo de sua dignidade”®’, mais que isso “impdem a coletividade uma
conduta negativa, evitando embaraco ao seu exercicioee.

No mesmo sentido, TARTUCE pontua que os direitos de personalidade “tém por objeto
os modos de ser fisicos ou morais do individuo”, ligando-0s a dignidade da pessoa humana®®.

Mais uma vez, estamos aqui diante de uma expressdo amplamente vaga e que pode dar
ensejo a inumeras interpretacdes’, mas que, igualmente, contempla a liberdade do individuo
em tomar suas escolhas existenciais e de poder explorar as possibilidades de sua vontade.

Assim, o livre desenvolvimento da personalidade, seja como direito geral de liberdade
de acdo, seja como direito geral de personalidade se encontra em consonancia com o que
definiremos como livre tomada de deciséo, ou seja, ndo apenas a liberdade de fazer ou deixar
de fazer algo, mas, de modo mais especifico, o reconhecimento da protecao juridica conferida
aos processos de tomada de decisdo frente a medidas invasivas oriundas de tecnologias

persuasivas ou meios mais rusticos de doutrinacao.

4. O direito fundamental a livre tomada de decisao frente a tecnologias persuasivas e seu

conteddo prima facie

Nesta tese, propomos a existéncia de um direito a livre tomada de decisdo, o que
significa, em linhas gerais, um direito a ndo utilizacéo de artificios manipulativos (seja por meio
da personalidade do individuo, seja por heuristicas e vieses) por parte de terceiros.

Por conteudo prima facie, entendemos que este direito e principio podem ser
restringidos a luz de situacdes concretas através de métodos de ponderacdo ou ainda assegurada

alguma flexibilidade em sua interpretacao/aplicacao™.

69 ROSPIGLIOSI, Tratado de Derecho de las Personas, p. 386.

897 ROSENVALD; FARIAS, Curso de Direito Civil: Parte geral e LINDB, p. 218.

698 |pid., p. 225.

89 TARTUCE, Manual de Direito Civil, p. 82.

700 SACHS, Verfassungsrecht - Grundrechte, p. 235.

701 ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 103-104; ALEXY, Theorie der Grundrechte, p. 87-88.
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Como vimos, a dignidade da pessoa humana abrange ndo apenas um dever de respeito
por parte do Estado perante o individuo, mas direitos referentes a autonomia e a integridade de
sua esfera mental e espiritual ™.

Da mesma forma, a liberdade garantida constitucionalmente por conta da liberdade geral
de acdo (Allgemeine Handlungsfreiheit) ndo pode ocorrer simplesmente no plano de que o
individuo possui o direito subjetivo a fazer aquilo que ndo é proibido expressamente pela
legislagdo ou por sua interpretacdo sistematica.

Igualmente, como clausula geral de direitos de personalidade, as viola¢des a tomada de
decisdo devem ser compreendidas como uma intervencao indevida nos processos decisorios,
visto que a autonomia do individuo pertence aos direitos de personalidade.

N&o se pode olvidar que a Carta de Direitos Humanos da Unido Europeia, por exemplo,
destaca a integridade ndo apenas fisica, mas mental dos seres humanos como direito dos
individuos em seu art. 3°(1): “1. Todas as pessoas tém direito ao respeito pela sua integridade
fisica e mental”.

Por sua vez, o Pacto de San José da Costa Rica, que possui eficacia supralegal, dispde
em seu art. 5° (1.), que: “Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica,
psiquica e moral.” (grifamos), tratando-se de uma redacdo que nos parece mais adequada do
que o art. 5°, XLIX, de nossa Constituicdo Federal, o qual dispde que: “é assegurado aos presos
0 respeito a integridade fisica e moral” (grifamos).

Parece-nos que o inciso tem uma redacdo questionavel (mas compreensivel a luz do
contexto histérico de um pais que sai de um longo inverno ditatorial), visto que o respeito a
integridade deve abranger a todos os individuos, como se dessume da interpretacdo sistematica
do préprio texto constitucional.

Em todo caso, WINKLER pontua exemplos a respeito de tratamentos psiquiatricos
forcados ou lavagem cerebral™?, sendo que a integridade fisica e a psiquica participam dos
direitos de personalidade™.

LAMPE assevera que 0 ponto mais importante de qualquer ser vivo é reconhecer seu
ambiente e que “A personalidade humana s6 pode surgir numa base cognitiva. ‘Cognigdo’ (ou

‘cognitivo’) significa a totalidade dos processos que servem para absorver e processar

702 HILGENDORF, Menschenrechte, Menschenwiirde, Menschenbild, p. 370.
703 WINKLER, Die Grundrechte der Europaichen Union, p. 378.
704 \VASCONCELOS, Direito de Personalidade, p. 72.
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informagdes, independentemente do porqué, como e com que finalidade”’®. Mais a frente,

destaca a vedacdo a influéncias no processo decisorio:

Qualquer influéncia no processo de tomada de decisdo abaixo do limiar da
consciéncia, bem como qualquer influéncia no processo de tomada de decisdo por
meios socialmente inadequados (...) contradizem esse direito de personalidade.
Excluidas em particular estdo intervencdes de cirurgia cerebral que influenciam os
fundamentos psicoldgicos da personalidade (por exemplo, a "libertagdo” de um
agressor sexual de sua disposicdo psicologica anormal), a administracdo de drogas
psicotropicas com efeitos de mudanca de personalidade, a completa "reeducacao” de
uma pessoa através de tratamento, o que desconsidera completamente seus habitos
previamente desenvolvidos, por exemplo. (tradugéo livre)7%

Um exemplo de legislacdo voltada a protecdo dos individuos pode ser observado na
Franca, pais no qual os dados genéticos e as imagens cerebrais de uma pessoa somente podem
ser empregados em atividades médicas, de pesquisa ou pericia judicial, conforme os arts. 16 -
11 e 16 — 14 do Codigo Civil francés.

Assim, pacifica a existéncia de um arcabou¢o normativo que toca a protecdo dos
processos deliberativos dos individuos, porém, ao ser inserida no bojo de diversos direitos e
principios, a livre tomada de decisdo se perderia e ndo seria reconhecida como um direito
fundamental autbnomo.

A necessidade de tal reconhecimento € que o processo de tomada de decisdo é a
antessala do exercicio da liberdade, seja ela proveniente de um deliberado esfor¢o cognitivo
(rota central/ Sistema 2), seja por uma atitude menos elaborada (rota periférica/ Sistema 1) ou
ainda em virtude de motivos que sequer chegam ao limiar da consciéncia. Em todos estes casos,
a deciséo deve advir do individuo em seu exercicio de liberdade™".

Quando o consumidor ou eleitor é exposto, de modo desavisado ou mesmo que avisado,
de que determinados tracos de sua personalidade sdo utilizados na elaboracdo de uma peca
publicitaria/propaganda ou ainda que seus desvios sistematicos de racionalidade séo

aproveitados pelo fornecedor/candidato, ndo ha que se falar em um exercicio da livre tomada

7% No original: “Nur auf einer kognitiven Grundlage kann also die menschliche Persénlichkeit erstehen.
‘Kognition” (bzw. ‘kognitiv’) heilt Gesamtheit jener Prozesse, die der Informationsaufnahme und -Verarbeitung
dienen, und zwar gleichgiiltig warum, wie und zu welchem Zweck.” LAMPE, Personlichkeit,
Personlichkeitssphare, Personlichkeitsrecht, p. 76.

706 No original: "Jede Beeinflussung der Willensbildung unterhalb der BewuRtseinsschwelle, dariiber hinaus jede
EinfluBnahme auf den Willensbildungsprozel durch sozialinaddquate (vgl. unten D 3) Mittel widersprechen
diesem Personlichkeitsrecht. Ausgeschlossen sind insbesondere die hirnchirurgischen Eingriffe, welche die
psychischen Grundlagen der Personlichkeit beeinflussen (z. B. die “Befreiung” eines Triebtiters von seiner
abnormen psychischen Veranlagung), die Verabreichung von Psychopharmaka mit personlichkeitsverandernder
Wirkung, die vollstdndige “Umerziehung” eines Menschen durch eine Behandlung, die seine bisher ausgebildeten
Gewohnheiten vollstandig mifachtet, u. a. m. " Ibid., p. 93.

07 Compare-se com: IENCA, Marcello; ADORNO, Roberto, Towards new human rights in the age of
neuroscience and neurotechnology, Life Sciences, Society and Policy, v.13, n.1, ; BUBLITZ, Moral
Enhancement and Moral Freedom.
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de decisdo se ndo houver meios efetivos de resistir a mensagem persuasiva, pois a liberdade é
manietada pela prépria forma com que as possibilidades sdo apresentadas ao individuo.

Este direito se formula, portanto, como um direito de defesa e pode ser levantado frente
a terceiros e ao proprio Estado, que pode se utilizar de nudges para direcionar as escolhas dos
individuos, ainda que ndo se proiba determinada conduta.

Por conta disto, quando se cuida da liberdade como um “poder assegurado a pessoa de
direcionar e dirigir sua vida”%, ndo se pode olvidar que este direito pode ser colocado em risco
ndo apenas por situagdes de fato ou de direito que inviabilizem a tomada da decisdo por conta
de fatores externos (leis, renda, aprovacao social etc.), mas também por elementos que influam
no proprio processo decisério sem que o proprio individuo saiba que estd sendo levado a uma
dada concluséo.

Contudo, este direito esta longe de ter a abrangéncia que se pode pensar apoés a leitura
dos paragrafos acima, visto que seu conteudo prima facie ndo pode ser amplo a ponto de torna-
lo objeto de constante conflito entre direitos.

O primeiro recorte a ser feito decorre do que deve ou ndo ser considerado manipulacéo,
sendo que a compreendemos, como exposto na parte Il, item 1.1.2. como: a utilizagcdo de
artificios que se aproveitam de desvios sistematicos de racionalidade ou de tracos de
personalidade sem que haja comunicacdo de sua utilizacdo ao destinatario da mensagem ou,
mesmo que comunicado, ndo possa fazer frente aos artificios utilizados.

Dentro deste quadro, evidencia-se um desnivelamento informacional entre o
consumidor e o fornecedor, entre o eleitor e o candidato, entre o cidaddo e o Estado ou
simplesmente entre particulares. Um destes polos possui conhecimento suficiente para elaborar
tentativas de persuasdo com base nas debilidades do outro, mas ndo pde as claras que esta
debilidade sera utilizada.

O problema se liga, igualmente, a questdes debatidas na teoria da vontade nos negdcios
juridicos, pois a livre tomada de decisdo visa possibilitar que a vontade real (contida na
representacdo do individuo frente a estratégia persuasiva e sua tomada de decisdo) e a vontade
declarada (aguela externalizada e inUmeras vezes registrada em contrato) sejam compativeis,
um problema gue preocupa a teoria contratual ha séculos™. Contudo, para a livre tomada de
decisdo ndo basta apenas a identidade entre a vontade real e a declarada, mas também que néo

tenha havido manipulacdo na formacgéo da vontade real do individuo.

708 RIZZARDO, Parte Geral do Cddigo Civil, p. 152.
709 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson, Instituices de Direito Civil: Parte Geral do
Cadigo Civil e Direitos da Personalidade, 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022, p. 251-263.
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MIRAGEM pontua que, noutros ordenamentos, ha preocupacéo efetiva com o

sistema cognitivo da pessoa, protegendo aspectos do entendimento humano na vida
de relacgOes, e fundamentando uma série de outros direitos subjetivos. Como, por
exemplo, o direito a informagdo entre os contratantes, e a valorizagao juridica da
ignorancia e do conhecimento de certos elementos de fato basilares das relagdes
juridicas, como a posse de boa fé e a 0 casamento putativo’*.

FRAZAO, apoiada nas licdes de IENCA, expde quatro direitos especificos do individuo
frente a neurotecnologia, interessando-nos aqui o que foi chamado de “direito a integridade

mental” cujo teor corresponde a:

Ninguém pode ser prejudicado fisica ou psicologicamente pela neurotecnologia, de
modo que se deve evitar qualquer forma de manipulacéo da mente e, com maior razéo,
novas modalidades de lavagem cerebral, 0 que seria extremamente perigoso se
utilizados por interessados em propagar doutrinas religiosas, politicas ou terroristas,
bem como para casos de neuromarketing (...)."*?

Como aponta BUBLITZ, isto ndo significa uma impossibilidade de persuasdo, bons
argumentos, elaborados dentro do que se pode legitimamente esperar, ndo afetam o direito a
livre tomada de decisdo. O que pode caracterizar a abusividade em uma relagdo de consumo,
por exemplo, sdo fatores nos quais 0 sucesso da estratégia persuasiva ndo esta atrelado a
qualidade dos argumentos, mas a outros fatores’?.

Dentro deste quadrante, o direito a livre tomada de decisdo pode ser visto como uma
garantia contra a exploracdo de debilidades do consumidor ou do cidaddo (carater negativo/
dever de abstencdo) ao mesmo passo em que confere ao seu titular pretensdes face a violacéo
de sua personalidade como indenizagéo o por préticas ja concretizadas.

Por outro lado, também ha o dever de informacédo ao consumidor ou cidaddo a respeito
de qualquer possibilidade de exploracdo de suas vulnerabilidades mentais, o qual se configura
ndo apenas na faculdade de solicitar explicacdo referente a estratégia persuasiva por ele
visualizada, mas no direito de receber, ainda que sem solicitacdo, tais informacdes (carater
positivo/ direito a informacao).

Formatos similares, mas ndo idénticos, ao direito fundamental aqui apresentados séo
encontrados amplamente na legislacdo esparsa, mas que sdo construcdes fragmentadas e que
ndo apresentam a mesma pujanca de um direito fundamental a livre tomada de deciséo.

Vejamos com um pouco mais de detalhe.

""" MIRAGEM, Teoria Geral do Direito Civil, p. 187.
"1 FRAZAO, Protecio de dados e democracia: a ameaga da manipulagdo informacional e digital.
12 BUBLITZ, Moral Enhancement and Moral Freedom.
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4.1. Manifestacdes da livre tomada de decisdo na legislacéo infraconstitucional

O direito a livre tomada de decisdo encontra ressonancia em diversos fragmentos da
legislacdo esparsa, demonstrando haver uma preocupacdo do legislador com a vedacéo de
praticas manipulativas em variados contextos legislativos.

Ao contrério do que se poderia pensar, a existéncia de direitos ou proibicdes no plano
infraconstitucional que se liguem a direitos fundamentais pouco ou nada importam para o
reconhecimento de um direito fundamental em si mesmo. Isto rememora a relacéo da discussao
alema a respeito da relagéo entre dignidade da pessoa humana e os demais direitos fundamentais

em espécie, como pontua HABERLE:

uma clausula de dignidade humana deixa desvelar seu contetido também com ajuda
de determinagdes ja obtidas com os direitos classicamente “assegurados” ou com 0S
novos direitos fundamentais individualmente considerados. Neste sentido, em termos
de desenvolvimento histérico e atualmente, verifica-se um “dar e receber” entre o art.
1°,inc. |, da LF e os direitos fundamentais individualmente considerados.”*?

Como lecionam MEDINA ¢ ARAUJO: “Os direitos da personalidade estdo inseridos
dentre os direitos fundamentais, mas sua densidade normativa encontra-se no Codigo Civil”™,
Desta maneira, o fato de haver previsdo infraconstitucional em diversos dispositivos visando
assegurar a livre tomada de decisdo ndo inviabiliza a existéncia do direito fundamental
proposto, pelo contréario, demonstra que algo esta ausente extenso no rol de direitos do art. 5°
da Constituicéo.

Vejamos algumas das figuras que decorrem do direito a livre tomada de decisao e podem

ser encontradas na legislacdo esparsa.
4.1.1. Dolo, coacdo e lesdo
A primeira figura a ser contemplada é o dolo, que ocupa um posto classico dentro da

doutrina do Direito Civil. Como se sabe, 0 art. 145 do Codigo Civil assinala que: “S&0 0S

negocios juridicos anulaveis por dolo, quando este for a sua causa.”.

"3 HABERLE, A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal, p. 82.
4 MEDINA; ARAUJO, Cadigo Civil Comentado, p. 55.
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Por dolo, deve-se entender o “(...) artificio, artimanha, engodo, encenacdo, astucia,
desejo maligno tendente a viciar a vontade do destinatario, a desvia-la de sua correta diregdo”7:
ou ainda “Tem-se dolo quando a falsa representacdo da realidade que influencia a declaracéo
de vontade do agente ndo é espontanea, tendo origem em conduta comissiva ou omissiva, mas
sempre deliberada, da contraparte ou de terceiro”7.

Nota-se que a figura do dolo ndo se amolda perfeitamente as tecnologias persuasivas,
pois a mensagem elaborada a partir do perfil psicografico do individuo ou explorando suas
heuristicas e vieses, pode ndo possuir relacdo imediata com o0 erro € muito menos com o erro
essencial, o qual permite a invalidade do negdcio juridico por meio do dolo™.

Desta maneira, o erro (causado pelo dolo) que ndo ataca a esséncia do negdcio juridico,
ou seja, 0 negocio ndo se realizaria sem esta falsa representacdo da realidade, ndo € anulavel,
restando apenas o regime de indenizacdo por perdas e danos na forma do art. 146 do Codigo
Civil™s,

Nesta bifurcacdo ha um ponto de dificil solucéo pratica. Imaginemos que um individuo
decida comprar um produto em virtude de oferta oriunda de tecnologia persuasiva e que, por
um acaso extremamente improvavel, ndo Ihe seja facultado o acesso a aplicagdo do CDC ou
prefira atravessar a via dolorosa das a¢oes anulatorias.

A prova de que um negdcio juridico ndo viria a ocorrer sem o0 concurso de uma dada
tecnologia persuasiva €, no minimo, dificil. Caso ndo milite a presuncdo juridica de que
determinadas tecnologias persuasivas constituem dolo e que afetam a tomada de deciséo do
individuo, na melhor das hipoteses, o autor da demanda se vera diante indenizacdo por perdas
e danos.

Por outro lado, mesmo que exista esta presuncdo € discutivel se houve algo enganoso
quando se fala em adequacao da mensagem a personalidade do contratante, pois aqui houve um
reforco argumentativo que nao se enquadra exatamente na descri¢do do dolo acima apresentada.

No que toca a exploracdo de heuristicas e vieses, pode-se discutir que o enquadramento

da informacdo pode efetivamente levar o oblato (aquele que recebe a oferta) a anuir a uma

15 VENOSA, Silvio de Salvo; RODRIGUES, Claudia, Codigo Civil Interpretado, 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2022,
p. 154.

16 SCHREIBER, Anderson et al, Cadigo Civil Comentado - Doutrina e Jurisprudéncia, 4. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2022, p. 108.

17 ROSENVALD; FARIAS, Curso de Direito Civil: Parte geral e LINDB, p. 738; PEREIRA, Instituicdes de
Direito Civil, p. 450-451; NERY; NERY JUNIOR, Institui¢des de Direito Civil: Parte Geral do Cédigo Civil
e Direitos da Personalidade, p. 322; MIRAGEM, Teoria Geral do Direito Civil, p. 443; TARTUCE, Manual
de Direito Civil, p. 228; MEDINA; ARAUJO, Cadigo Civil Comentado, p. 197; DINIZ, Curso de Direito Civil
Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil, p. 523-525.

"8 Cf. Art. 146 do Codigo Civil: “Art. 146. O dolo acidental s6 obriga a satisfagdo das perdas e danos, € ¢ acidental
quando, a seu despeito, o negocio seria realizado, embora por outro modo.”



157

proposta que teria sido refutada em outros cenéarios. Aqui hd uma possibilidade efetiva de
comprovagéo de erro que pode ser essencial.

Por outro lado, ao cuidarmos de heuristicas como a confianca nos especialistas ou na
prova social, bem como no aproveitamento do status quo ou da confianca do individuo, parece-
nos que nao ha uma conexao direta com o erro.

A sustentacdo de que a tecnologia persuasiva se adequa ao dolo somente teria caminho
viavel quando demonstrado que, por um processo maior de elaboracdo, o adquirente teria
recusado a contratacdo. Isto, contudo, constitui uma ma escolha e ndo um erro, uma falsa
representacdo da realidade e o ordenamento juridico ndo possui ferramentas expressas para lidar
com o arrependimento sendo pelo sistema do CDC.

No que tange a coacdo, mostra-se possivel discutir se o0 “temor de dano iminente”’° é
suficiente para anular o negdcio juridico, especialmente levando-se em conta a que a analise do
vicio deve apreciar as caracteristicas individuais do coagido’?.

N&o nos parece que seja 0 caso usual de anulacdo do negocio juridico por conta de
coacdo a partir das tecnologias persuasivas, mas apenas residual, tal como nas hipoteses de
publicidade manifestamente voltada a incutir temor no consumidor (presente no art, 37,82°, do
Caodigo de Defesa do Consumidor) ou da propaganda eleitoral (presente no art. 242 do Cédigo
Eleitoral).

Estes topicos serdo objeto de analise mais cuidadosa nos itens infra, mas ja se pode
adiantar que, mesmo na publicidade massificada, a vedacdo a emulacao de estados emocionais
ndo é objeto de bom apreco.

Exemplo disto é a Siumula n° 04 de 07 de junho de 1990 do CONAR:

"ANUNCIO DE ARMAS DE FOGO NAO DEVERA SER EMOCIONAL; NAO
DEVERA SUGERIR QUE O REGISTRO DO PRODUTO SEJA UMA
FORMALIDADE SUPERADA FACILMENTE COM OS SERVICOS
OFERECIDOS PELO ANUNCIANTE; NAO FARA PROMOCOES, NAO
APREGOARA FACILIDADE DE PAGAMENTO, REDUCAO DE PRECOS, ETC.;
ALEM DISSO NAO SERA VEICULADA EM PUBLICACAO DIRIGIDA A
CRIANCAS OU JOVENS E NEM NA TELEVISAO, NO PERIODO QUE
ANTECEDER AS 23 HS ATE AS 6 HS. DEVERA, POR OUTRO LADO,
EVIDENCIAR QUE A UTILIZACAO DO PRODUTO EXIGE TREINAMENTO E
EQUILIBRIO EMOCIONAL E ACONSELHARA A SUA GUARDA EM LUGAR
SEGURO E FORA DO ALCANCE DE TERCEIROS."

19 Cf. Art. 151 do Cddigo Civil: “Art. 151. A coacdo, para viciar a declaragdo da vontade, ha de ser tal que incuta
ao paciente fundado temor de dano iminente e consideravel a sua pessoa, a sua familia, ou aos seus bens.”

20 Cf. Art. 152 do Codigo Civil: “Art. 152. No apreciar a coagdo, ter-se-40 em conta 0 sexo, a idade, a condicéo,
a saude, o temperamento do paciente e todas as demais circunstancias que possam influir na gravidade dela.”
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Fundamento: Artigos 1° 3° 6° e 50, letra "c", do Cdodigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitéria e seu Anexo "S", itens de 1, 2, 3, 4 e 5. (aspas no
original)

Assim, havendo a utilizagdo de dados pessoais para formular o que pode ser considerado
“temor de dano iminente” a uma dada pessoa natural, mostra-se vidvel a anulagdo do negdcio
juridico por coacdo, porém, o que sera ponto nevralgico da disputa sdo as condigdes do
individuo submetido a tecnologia persuasiva.

Todavia, a mesma previsao ja pode ser encontrada em outras legislaces de aplicacdo
mais ampla (tal como o Codigo de Defesa do Consumidor) ou de via mais estreita (tal como no
Caodigo Eleitoral), ainda que o voto em si mesmo ndo seja negdcio juridico.

Uma outra possibilidade de discussdo pode se dar através da figura da lesdo, a qual
ocorre “gquando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a
prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da prestacdo oposta.”, conforme o art. 157
do Cddigo Civil.

Nesta hipdtese, pode-se considerar que a inexperiéncia frente a tecnologias persuasivas
pode dar ensejo a um negocio juridico elaborado de maneira diversa daquela que um individuo
com maior talho teria realizado.

Entretanto, para a configuracdo da lesdo, hd necessidade de desproporcdo manifesta
entre as prestacdes, o que pode ou ndo ocorrer. Se o produto ou servico for vendido a preco de
mercado’?, o caminho da lesdo se torna interditado, ainda que o oblato seja inexperiente.

Noutras palavras, ainda que seja possivel discutir a inexperiéncia do contratante frente
a tecnologias persuasivas, a efetiva anulacdo do negdcio juridico somente advém de uma
apreciacdo subjetiva e certamente obscura a respeito de qual deveria ser o0 preco correto de um
produto ou servico.

Assim, salvo um acontecimento extraordinario, também a lesdo ndo se apresenta como
um instrumento habil para que o individuo possa ter uma defesa completa a respeito da
utilizacdo de tecnologias persuasivas contra si.

Ainda gue se deva levar em consideracao as ponderacdes acima, ja se pode notar que €
negativamente valorada pelo ordenamento juridico a utilizacdo de medidas tendentes a
manipular o individuo em relacdo a tomada de decisédo, ainda que o campo do dolo que anula o

negocio juridico seja estreito e vinculado apenas ao erro essencial.

2L Sobre os problemas do equilibrio contratual e do “prego de mercado” a luz da Analise Econdmica do Direito,
veja-se: KOGA, Precificacdo Personalizada, p. 182-185.
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4.1.2. Préticas comerciais e publicidade

De modo muito mais abrangente que o Cddigo Civil, o CDC possui diversos
dispositivos a respeito de deveres do fornecedor referentes a informagdo’?, vedagdo ao
prevalecimento sobre “fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista sua idade, satde,
conhecimento ou condicdo social, para impingir-lhe seus produtos ou servigos”’? e publicidade
enganosa e/ou abusiva.

De um modo geral, estas protecGes ao consumidor estdo previstas de maneira mais
abrangente na regulacdo das praticas comerciais, ou seja, no conjunto de atos realizados pelo
fornecedor a fim de, com base na livre iniciativa e na livre concorréncia, participar do mercado.

Noutra formulacéo, praticas comerciais sdo: “os procedimentos, mecanismos, métodos
e tecnicas utilizados pelos fornecedores para, mesmo indiretamente, fomentar, manter,
desenvolver e garantir a circulacao de seus produtos e servigos até o destinatario final.”724

O dever de informacéo abrange a descrigdo do produto, mas tambem obriga o fornecedor
nos estritos termos da oferta realizada, conforme estipula o art. 30 do CDC™,

O CDC regula a identificacdo da publicidade de modo que “0 consumidor, facil e
imediatamente, a identifigue como tal”’?, vedando a publicidade enganosa e/ou abusiva.
MARQUES entende publicidade como: “toda informacéo ou comunicacéo difundida com o fim
direto ou indireto de promover, junto aos consumidores, a aquisicdo de um produto ou a
utilizagao de um servico, qualquer que seja o local ou meio de comunicagao utilizado’?".

Cuidando do principio da identificacdo da mensagem publicitaria, ROSENVALD e
BRAGA NETTO sustentam que: “Publicidades veladas ou escondidas em textos supostamente
jornalisticos ndo sdo bem-vindas. Este principio, portanto, veda a publicidade subliminar ou
dissimulada?, aplica-se 0 mesmo principio a publicidade levada a cabo pelos influenciadores

digitais’, que, alias, produzem maiores respostas de longo prazo quando comparados a pessoas

22 Cf, Art. 6° 111, do CDC.

3 Cf. Art. 39, 1V, do CDC.

724 GRINOVER et al, Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: Comentado pelos Autores do Anteprojeto,
p. 261.

725 BESSA, Leonardo Roscoe, Codigo de Defesa do Consumidor Comentado, 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2022, p. 225-226.

726 Cf. Art. 36 do CDC e art. 8° do Cddigo de Publicidade portugués.

2T MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e; MIRAGEM, Bruno,
Comentarios ao Cddigo de Defesa do Consumidor, 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022, p. 822;
CHAVES, Rui Moreira, Codigo da Publicidade, 2. ed. Coimbra: Almedina, 2005, p. 42-43.

7286 ROSENVALD; BRAGA NETTO, Leis Civis Comentadas, p. 911; CHAVES, Cédigo da Publicidade, p. 44—
45.

729 BESSA, Codigo de Defesa do Consumidor Comentado, p. 252.
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simplesmente atraentes’. Como explica BENJAMIN: “Publicidade que ndo quer assumir a sua
qualidade é atividade que, de uma forma ou de outra, tenta enganar o consumidor. E o engano,
mesmo o inocente, € repudiado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor” 3L,

Com razdo a doutrina entende que o principio da identificacdo abrange também a prética
do merchandising, aqui compreendido como a apari¢do de produtos, marcas, logos ou qualquer
outro meio de identificacdo de um fornecedor durante um programa televisivo, por exemplo™2.

O dever de identificacdo da publicidade permanece importante porque pesquisas
indicam que menos da metade de leitores razoavelmente atentos conseguiram perceber a
existéncia de publicidade mascarada de contetdo editorial (native advertising) quando a ela
foram expostos’®, o que, inclusive é vedado no Codigo Brasileiro de Autorregulamentacéo
Publicitaria (CBAP) elaborado pelo Conselho Nacional de Autorregulamentacéo Publicitaria —
CONAR34,

A ilicitude da publicidade dentro do sistema do CDC tambem pode se dar por
enganosidade ou abusividade, embora ndo seja impossivel que uma mesma publicidade seja, ao
mesmo tempo, enganosa e abusiva, hipdtese na qual, como veremos, prevalecera a tipificacéo
da enganosidade por conta do carater subsidiario da abusividade.

A publicidade enganosa deriva de uma inverdade contida na informacdo ou de uma
omissdo em relagdo a um elemento relevante que pode levar a erro o consumidor “a respeito da
natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros
dados sobre produtos e servi¢os”®, inclusive quando “distorcida’7s.

Salvo o caso especifico do enquadramento, que pode muito bem ser interpretado como
o fornecimento de uma informacdo distorcida, ndo nos parece a publicidade enganosa seja a
classificacdo mais adequada para o caso das tecnologias persuasivas como aqui desenhadas,

cuja atuacao parece estar mais atrelada a abusividade.

30 DAUGHERTY; HOFFMAN, Neuromarketing: Undestanding the Application of Neuroscientific Methods
Within Marketing Research, p. 21.

31 GRINOVER et al, Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: Comentado pelos Autores do Anteprojeto,
p. 337; No mesmo sentido: MARQUES; BENJAMIN; MIRAGEM, Comentarios ao Codigo de Defesa do
Consumidor, p. 823; BESSA, Cdédigo de Defesa do Consumidor Comentado, p. 251.

732 GRINOVER et al, Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: Comentado pelos Autores do Anteprojeto,
p. 338; MARQUES; BENJAMIN; MIRAGEM, Comentérios ao Cddigo de Defesa do Consumidor, p. 823;
ALVES, Direito publicitario: protecdo do consumidor, p. 240; CHAVES, Cadigo da Publicidade, p. 116-117;
BASAN, Publicidade digital e protecdo de dados pessoais: o direito ao sossego, p. 141.

33 HYMAN, Dadvid A. et al, Going Native Can Consumers Recognize Native Advertising? Does it Matter?, Yale
Journal of Law & Technology, v. 19, p. 79-112, 2017.

34 Cf. Art. 30 do CABP: “Artigo 30 A pega jornalistica sob a forma de reportagem, artigo, nota, texto-legenda ou
qualquer outra que se veicule mediante pagamento, deve ser apropriadamente identificada para que se distinga das
matérias editoriais e ndo confunda o Consumidor.”

35 Cf. Art. 37, §1°, do CDC. BESSA, Cddigo de Defesa do Consumidor Comentado, p. 254-255.

36 NUNES, Rizzatto, Curso de Direito do Consumidor, 14. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2022, p. 549.
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Por publicidade abusiva, deve-se entender um género subsididrio a publicidade
enganosa’™’ e a respeito do qual o legislador foi meramente exemplificativo. Isto se nota pela
redacdo do art. 37, 82° do Codigo de Defesa do Consumidor, que utiliza a formula “dentre
outras” para sinalizar que ndo se trata de um rol taxativo de exemplos’®, pois “o Direito, como
j& observado, ainda ndo descobriu um critério infalivel para a identificacdo da abusividade” .

MARQUES entende publicidade abusiva como “a publicidade antiética que fere a
vulnerabilidade do consumidor, que fere valores sociais basicos, que fere a propria sociedade
como um todo”’°, pontue-se que a abusividade ndo precisa estar relacionada com o produto,
podendo ser abusiva em si mesma’:.

Por sua vez, ROLLO conceitua a publicidade abusiva com base nos elementos previstos
no art. 37, 82° do CDC, afirmando:

Publicidade abusiva é aquela que afronta valores dos seres humanos, que cria nas
pessoas estados mentais e emocionais, explora 0 medo, a supersti¢do, a excepcional
vulnerabilidade do consumidor em decorréncia da sua idade ou nivel de instrucdo.
Também é considerada abusiva aquela que leva o consumidor a se comportar de forma
prejudicial ou perigosa a saude.’?

Este género abarca diversas espécies de publicidade referente a todas as informacdes
gue ndo sdo enganosas, mas que ultrapassam os limites daquilo que pode ser aceito em um
mercado regulado ndo apenas pelas regras econémicas, mas especialmente pelos principios
constitucionais, sendo o critério definidor de abusividade, para COELHO, a “agressdo aos

valores sociais”’*, 0 que ndo se confunde com o simples desgosto individual™.

81 MALTEZ, Direito do consumidor e publicidade: andlise juridica e extrajuridica da publicidade
subliminar, p. 189.

738 BESSA, Coadigo de Defesa do Consumidor Comentado, p. 257; MALTEZ, Direito do consumidor e
publicidade: anélise juridicae extrajuridica da publicidade subliminar, p. 190; ALVES, Direito publicitario:
prote¢do do consumidor, p. 188-189; SILVEIRA, Reynaldo Andrade da, Préaticas mercantis no direito do
consumidor, 2. ed. Curitiba: Jurud, 2011, p. 179.

39 GRINOVER et al, Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: Comentado pelos Autores do Anteprojeto,
p. 355.

740 MARQUES; BENJAMIN; MIRAGEM, Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor, p. 836; Em
sentido similar: SILVEIRA, Praticas mercantis no direito do consumidor, p. 182.

741 NUNES, Curso de Direito do Consumidor, p. 571.

742 ROLLO, Arthur Luis Mendonga, Responsabilidade civil e praticas Abusivas nas relacdes de consumo, Sdo
Paulo: Atlas, 2011, p. 133.

743 COELHO, Curso de direito comercial: direito de empresa: empresa e estabelecimento: titulos de crédito,
p. 349; AFONSO, Protecdo do consumidor: propaganda enganosa e praticas de storytelling, p. 212; No
mesmo sentido, o Coédigo de Publicidade de Portugal possui o principio da licitude em seu art. 7°, o qual veda a
publicidade que “atente contra a dignidade da pessoa humana”. CHAVES, Cddigo da Publicidade, p. 36.

744 COELHO, Curso de direito comercial: direito de empresa: empresa e estabelecimento: titulos de crédito,
p. 352-353.
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Por conta disto, 0 CDC exemplifica: i) publicidade com cunho discriminatério de
qualquer natureza; ii) “a que incite a violéncia”; iii) “explore o medo ou a supersticdo”; iv) “se
aproveite da deficiéncia de julgamento e da experiéncia da crianga”; v) “desrespeita valores
ambientais”; e vi) induza “o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua
saude ou seguranga’’*.

Como se nota, a manipulacdo ndo é abarcada diretamente na figura da publicidade
abusiva em uma diversidade de casos, da mesma forma, ainda que seja manipulativa, uma
publicidade pode ndo se inserir em qualquer dos itens acima apresentados, resultando dai a
importancia do rol aberto do art. 37, §2°, do Cddigo de Defesa do Consumidor.

No que tange a publicidade comportamental, ALVES entende que ela somente pode ser
considerada abusiva se 0s dados pessoais forem coletados “sem o conhecimento ou anuéncia
do consumidor”7#¢. Entendemos de modo diverso, havendo situagdes nas quais, mesmo dado o
consentimento ou utilizada outra base legal, a publicidade baseada em dados pessoais podera
atentar contra a autonomia do individuo.

Pensemos, contudo, que a debilidade explorada seja claramente informada ao
consumidor. Algo como “utilizamos seus dados pessoais para identificar que seu perfil ¢ X e,
por conta disto, moldamos nossa publicidade com base na estratégia de persuasdao Y”.

A depender do caso, ainda que esta debilidade seja informada, ndo podera ser utilizada
caso 0 consumidor ou o cidaddo esteja situacdo tal que, conhecendo ou ndo a estratégia
persuasiva, nao tera forcas para fazer resisténcia ao aproveitamento de suas vulnerabilidades a
depender de seu estado emocional, por exemplo.

De fato, o conhecimento de que ha uma estratégia persuasiva sendo implementada nao
necessariamente permite ao consumidor resistir a tentacdo causada pela exploracdo de sua
racionalidade limitada. Isto se da nos casos reiteradas publicidades a fim de vencer a forca de
vontade limitada do consumidor, por exemplo.

Da mesma forma, o art. 54 — C, 1V, do CDC inseriu comando que determina
expressamente que certas praticas como o assédio estao vedadas “principalmente se se tratar de
consumidor idoso, analfabeto, doente ou em estado de vulnerabilidade agravada ou se a
contratacdo envolver prémio”#’. MARQUES e MIRAGEM inclusive apontam a relacdo entre

0 aludido inciso IV e a publicidade direcionada a determinados grupos de individuos™e.

45 Cf. Art. 32, §2°, do CDC.

746 ALVES, Direito publicitario: protecdo do consumidor, p. 226.

747 Cf. Art. 54 — C do CDC. ROSENVALD; BRAGA NETTO, Leis Civis Comentadas, p. 974; BESSA, Cddigo
de Defesa do Consumidor Comentado, p. 473.

748 MARQUES; BENJAMIN; MIRAGEM, Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor, p. 1272.
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Este comando estd em linha com o disposto no art. 39, 1V, do CDC, referente a proibicdo
do fornecedor de se prevalecer “da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista sua
idade, satde, conhecimento ou condi¢do social, para impingir-lhe seus produtos ou servigos”.

Isto demonstra que, mesmo ciente de que uma dada pratica esta em curso, visto que o
assédio ou a pressdo tém facil percepg¢do por parte do consumidor, ndo havera licitude na pratica
do fornecedor, inclusive porque tal conduta se aproxima da abusividade na publicidade, ainda
que a discussdo se dé em fase pré-contratual mais avancada.

Portanto, o art. 37, 82°, do CDC nos parece a linha de defesa mais abrangente e apta a
fazer frente as tecnologias persuasivas, dada a abertura de seu texto e a evidente impossibilidade
de que meios como o0 assédio sejam admitidos no ordenamento juridico.

Além das previsdes do CDC, ndo se pode deixar de lado o papel do CONAR ao
estabelecer deveres e limites no contetdo publicitario, tais como o respeito a dignidade da
pessoa humana’®, vedacio ao abuso’° e medo, supersticdo ou violéncia’™.

Cumpre também notar que ha& algumas limitagdes as publicidades baseadas em
“testemunhas, atestados e endossos”, tais como 0s que ocorrem através da opinido de
consumidores e influenciadores (principios da provacao

social/conformidade/gosto/semelhanca) e autoridade (especialistas) em dadas areas’?.

749 Cf. Art. 19 do CBAP: “Artigo 19 Toda atividade publicitaria deve caracterizar-se pelo respeito a dignidade da
pessoa humana, & intimidade, ao interesse social, as instituices e simbolos nacionais, as autoridades constituidas
¢ ao nucleo familiar.”

750 Cf. art. 23 do CBAP: “Artigo 23 Os antncios devem ser realizados de forma a ndo abusar da confianca do
consumidor, ndo explorar sua falta de experiéncia ou de conhecimento e ndo se beneficiar de sua credulidade.”
51 Cf. Arts. 24 a 26 do CBAP.

52 Cf. Anexo Q do CBAP: “Testemunhal é o depoimento, endosso ou atestado através do qual pessoa ou entidade
diferente do Anunciante exprime opinido, ou reflete observagao e experiéncia prdpria a respeito de um produto.
De acordo com esta definicdo, o testemunhal pode ser classificado como:

1. Testemunhal de especialista/perito E o prestado por depoente que domina conhecimento especifico ou possui
formacao profissional ou experiéncia superior ao da média das pessoas.

2. Testemunhal de pessoa famosa E o prestado por pessoa cuja imagem, voz ou qualquer outra peculiaridade a
torne facilmente reconhecida pelo publico.

3. Testemunhal de pessoa comum ou Consumidor E o prestado por quem n&o possua conhecimentos especiais ou
técnicos a respeito do produto anunciado. (...)

1. Testemunhal de Especialista/Perito.

a. O andncio devera sempre nomear o0 depoente e apresentar com fidelidade a sua qualificagdo profissional ou
técnica.

b. O produto anunciado devera ter estrita correlacdo com a especialidade do depoente;

c. O anlncio que se apoiar em testemunho isolado de especialista ou perito ndo deverd causar a impressdo de que
ele reflita o consenso da categoria profissional, da entidade ou da associagao a que, eventualmente, pertenca.

d. O testemunho prestado por profissional estara limitado pelas normas legais e éticas que disciplinam a respectiva
categoria.

2. Testemunhal de Pessoa Famosa.

a. O anuncio que abrigar o depoimento de pessoa famosa devera, mais do que qualquer outro, observar
rigorosamente as recomendacdes do Cédigo.

b. O anuncio apoiado em testemunhal de pessoa famosa ndo devera ser estruturado de forma a inibir o senso critico
do Consumidor em relagéo ao produto.
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Importante assinalar que estas praticas sdo admitidas, mas restritas, de modo que nao ha
que se falar em vedacéo a tais principios da persuasao a partir do CBAP.

De todo modo, empregada a publicidade enganosa ou abusiva, bem como prética
comercial vedada, o negdcio juridico deve ser reputado como nulo, inclusive nos termos do art.
166, VI1, do Cddigo Civil">3, sem prejuizo de eventual indenizagdo em caso de danos, inclusive
morais por violacdo aos direitos de personalidade, sendo desnecessaria a comprovacao de

eventual sofrimento’*.

4.1.3. Propaganda eleitoral

No Direito Eleitoral, também ha uma série de restrigdes a disputa, dentre as quais se
pode assinalar a vedacdo aos showmicios, ou seja, a eventos nos quais se apresentam artistas,
bem como comicios nos quais haja “divertimento, entretenimento, recreacdo ou mero deleite
dos presentes’ .

A0 mesmo passo, veda-se a distribui¢do de “bens ou materiais que possam proporcionar
vantagem ao eleitor”’*¢, de maneira que praticas como showmicios e a distribuicdo de certos
itens podem apelar ao principio da reciprocidade, agindo de modo consciente ou inconsciente

do eleitor™’.

c. N&o sera aceito o0 andncio que atribuir o sucesso ou fama da testemunha ao uso do produto, a menos que isso
possa ser comprovado.

d. O Anunciante que recorrer ao testemunhal de pessoa famosa deverd, sob pena de ver-se privado da presungéo
de boa-fé, ter presente a sua responsabilidade para com o publico.

3. Testemunhal de Pessoa Comum ou Consumidor.

a. Sempre que um consumidor for identificado, seu nome e sobrenome devem ser verdadeiros.

b. Os modelos profissionais, os empregados do Anunciante ou das Agéncias de Propaganda ndo deverdo se fazer
passar por Consumidor comum.

c. O testemunho de Consumidor ficard limitado a experiéncia pessoal com o produto, ndo podendo alcancar
assuntos de natureza técnica ou cientifica a respeito dos quais ndo possua capacita¢do ou habilitagao profissional
compativel.

783 «Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando: (...) VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a
pratica, sem cominar san¢ao.”

54 Veja-se: “V Jornada de Direito Civil - Enunciado 445: (...) O dano moral indenizavel ndo pressupde
necessariamente a verificacdo de sentimentos humanos desagradaveis como dor ou sofrimento.”

5 Cf. Art. 39, 87°, da Lei das Eleigdes: “Art. 39. A realizagdo de qualquer ato de propaganda partidaria ou eleitoral,
em recinto aberto ou fechado, n&o depende de licenca da policia. (...)§ 7° E proibida a realizagio de showmicio e
de evento assemelhado para promogdo de candidatos, bem como a apresentacdo, remunerada ou néo, de artistas
com a finalidade de animar comicio e reunifo eleitoral.” GOMES, José Jairo, Direito Eleitoral, 17. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2021, p. 571-573; VELLOSO, Carlos Mério da Silva; AGRA, Walber de Moura, Elementos de direito
eleitoral, 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020, p. 289.

756 Cf. Art. 39, §6°, da Lei das Eleigdes: “Art. 39 (...) § 60 E vedada na campanha eleitoral a confecgio, utilizagio,
distribuicdo por comité, candidato, ou com a sua autorizacdo, de camisetas, chaveiros, bonés, canetas, brindes,
cestas basicas ou quaisquer outros bens ou materiais que possam proporcionar vantagem ao eleitor.” GOMES,
Direito Eleitoral, p. 576-577; VELLOSO; AGRA, Elementos de direito eleitoral, p. 289.

57 CIALDINI, Influence: Science and Practice.
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Também a Lei das Elei¢cdes estabelece que os usuérios devem ter conhecimento de que
as propagadas pagas na Internet somente sdo admitidas em se tratando de impulsionamento de
contetdos, “desde que identificado de forma inequivoca como tal e contratado exclusivamente
por partidos, coligacdes e candidatos e seus representantes”’s® e sem a finalidade pejorativa a
concorrentes’™.

Neste caso, a vexata quaestio (questdo controvertida) diz respeito ao modo como se dara
o impulsionamento e ndo a sua préatica. Noutras palavras, poderdo os candidatos se utilizar de
meios relacionados a heuristicas e vieses ou ainda entre a correlacdo de tracos de personalidade
e principios de persuasao?

Estas questfes ndo estdo bem enderecadas na Lei das Elei¢coes.

Contudo, o Codigo Eleitoral dispde claramente a respeito da vedacdo a propaganda que
empregue “meios publicitarios destinados a criar, artificialmente, na opinido publica, estados
mentais, emocionais ou passionais.”’®°

Isto implica uma vedagdo a manipulacdo baseada em diversos itens analisados, tais
como as a utilizacdo de mensagens voltadas ao medo, que influenciam pessoas mais voltadas a
direita ou introvertidas’®:,

Contudo, isto ndo abrange determinados principios da persuasdo como a autoridade, a
prova social ou mesmo a escassez. Além disto, também a utilizacdo de heuristicas e vieses pode
se dar sem a emulacdo de sentimentos, fingindo atender a razdo do eleitor quando na verdade
houve enquadramento da informacéo.

Noutras palavras, hd possibilidade de utilizacdo de mensagens persuasivas nao
necessariamente relacionadas a elementos previstos no art. 242 do Codigo Eleitoral.

Além da legislacdo apresentada, importa observar que as eleicbes sdo objeto de
Resolucbes do TSE voltadas a dar maior concretude as disposicdes legais.

Com lastro nisto, a Resolucdo 23.610/19 do TSE, visando as eleicbes de 2022,
apresentou um amplo rol de inovac6es em matéria de propaganda, dentre as quais cabe destacar

0 combate a desinformacéo:

Da Desinformacéo na Propaganda Eleitoral

758 Cf. Art. 57 — C da Lei das Eleicdes.

59 VELLOSO; AGRA, Elementos de direito eleitoral, p. 304-305; GOMES, Direito Eleitoral, p. 608.

60 Cf. Art. 242 do Cddigo Eleitoral: “Art. 242. A propaganda, qualquer que seja a sua forma ou modalidade,
mencionara sempre a legenda partidaria e s6 podera ser feita em lingua nacional, ndo devendo empregar meios
publicitarios destinados a criar, artificialmente, na opinifio ptblica, estados mentais, emocionais ou passionais.”
61 Cf. Parte Il, itens 1.2.2 e 1.2.3.
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Art. 9° A utilizacdo, na propaganda eleitoral, de qualquer modalidade de contetdo,
inclusive veiculado por terceiras(os), pressupde que a candidata, o candidato, o
partido, a federacdo ou a coligacdo tenha verificado a presenca de elementos que
permitam concluir, com razoavel seguranca, pela fidedignidade da informacao,
sujeitando-se as pessoas responsaveis ao disposto no art. 58 da Lei n®9.504/1997, sem
prejuizo de eventual responsabilidade penal.

Art. 9°-A. E vedada a divulgacdo ou compartilhamento de fatos sabidamente
inveridicos ou gravemente descontextualizados que atinjam a integridade do processo
eleitoral, inclusive os processos de votacdo, apuracéo e totalizacdo de votos, devendo
0 juizo eleitoral, a requerimento do Ministério Pablico, determinar a cessacdo do
ilicito, sem prejuizo da apuracdo de responsabilidade penal, abuso de poder e uso
indevido dos meios de comunicacao.

Estes pontos servem de primeiro contato a liberdade de expressdo dentro da disputa
politica, tornando evidente que se trata de uma liberdade responsavel e ndo um jogo no qual o
livro de regras foi perdido na noite dos tempos.

Contudo, ha de se notar aqui um potencial problema no que diz respeito ao
enquadramento da informacdo. Podemos pensar em um exemplo simplificado referente a
autonomia do Banco Central.

A discussé@o sobre o papel do Banco Central pode ser colocada em duas posicdes: i)
controlar a inflacdo; ou ii) atuar para que haja emprego e renda por parte da populacéo, ainda
que isto de alguma maneira prejudique o controle da inflacéo.

No fundo, ambas as hipdteses convergem porque uma inflacdo descontrolada gera uma
perda de renda e empregos, porém, os que defendem a autonomia do Banco Central em relacéo
a Presidéncia da Republica estdo visando que o Banco Central possa atuar a fim de perseguir a
meta de inflacdo sem interferéncias politicas.

Por outro lado, aqueles que veem no papel do Banco Central um papel mais proativo na
renda e emprego tendem a considerar que a independéncia da autarquia frente ao governo de
turno causa empecilhos para a realizacdo do plano econémico democraticamente estabelecido
por meio da plataforma do presidente eleito.

Diante de um exemplo como este, mostra-se possivel uma guerra de narrativas na qual
ambos os lados possuem alguma razdo em suas consideragdes e, pior que isso, havera amplo
suporte tedrico para assinalar que o Banco Central deve estar focado apenas no controle da
inflacdo ou ter um papel mais ativo no desenvolvimento econémico.

O exemplo acima decorre de um caso efetivamente julgado pelo TSE no qual a
propaganda eleitoral da Presidente Dilma Rousseff aduziu que a autonomia do Banco Central,

proposta da candidata Marina Silva, significaria dar aos banqueiros maior poder e que a comida
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seria retirada da mesa dos brasileiros. Com base nisto, houve pedido de direito de resposta que
foi negado monocraticamente e, apds, por maioria.

Vejamos a ementa:

ELEICOES 2014. RECURSO. REPRESENTACAO. ELEICAO PRESIDENCIAL.
PROPAGANDA ELEITORAL. DIREITO DE RESPOSTA. INSERCAO. FATO
SABIDAMENTE INVERIDICO. ART. 58 DA LEI N° 9.504/97. EMPREGO DE
MEIOS PUBLICITARIOS DESTINADOS A CRIAR, ARTIFICIALMENTE, NA
OPINIAO PUBLICA, ESTADOS MENTAIS, EMOCIONAIS OU PASSIONAIS.
ART. 242 DO CODIGO ELEITORAL. CRITICA POLITICA. LIBERDADE DE
EXPRESSAO. MANUTENCAO DA DECISAO RECORRIDA. RECURSO
DESPROVIDO.

I - O fato sabidamente inveridico, a que se refere o art. 58 da Lei n° 9.504/97, para
fins de concessdo de direito de resposta, € aquele que ndo demanda investigacéo, ou
seja, deve ser perceptivel de plano, a "olhos desarmados”. Além disso, deve denotar
ofensa de carater pessoal a candidato, partido ou coligacdo. Precedentes.

Il - A parte final do caput do (vetusto) art. 242 do Cédigo Eleitoral, no sentido de que
ndo se deva empregar, na propaganda eleitoral, "meios publicitarios destinados a criar,
artificialmente, na opinido publica, estados mentais, emocionais ou passionais", ndo
pode embaracar a critica de natureza politica - ainda que forte e &cida -, insita e
necessaria ao debate eleitoral e substrato do processo demaocratico representativo.
Precedente especifico: Rp n°587/DF, Rel. Min. Gerardo Grossi, publicado na sesséo
de 21.10.2002.

111 - Em prol da liberdade de expressdo, afasta-se a concessao de direito de resposta e
indefere-se pedido de suspensao definitiva de insercdo na qual se disse, com apoio de
imagens eloquentes (enfocando tristeza por escassez de comida), que a plataforma
politica da candidata recorrente sobre a autonomia do Banco Central representaria
entregar aos banqueiros vultoso poder de decisdo sobre a vida do eleitor e de sua
familia.

IV - Recurso desprovido.

(Representacdo n° 121177, Acérddo, Relator(a) Min. Tarcisio Vieira De Carvalho
Neto, Publicagdo: PSESS - Publicado em Sessdo, Data 23/09/2014)

Particularmente, parece-nos que o caso desbordou da discussao efetiva a respeito da
autonomia do Banco Central e a argumentacdo da propaganda era sabidamente inveridica a luz
do debate existente sobre o tema. Contudo, o que é sabidamente inveridico é apenas um critério
subjetivo de pouca densidade e que permite qualquer espécie de decisao.

Assim, de acordo com o caso em apreco, especialmente o item Il da ementa, seria
possivel argumentar que houve apenas enquadramento das informacdes, mas nada que tenha
desbordado dos limites da propaganda eleitoral.

Contudo, verificamos na parte Il desta Tese que nem sempre a propagacdo de
desinformacdo (aqui no sentido de noticia falsa intencionalmente elaborada) é compartilhada
pelos individuos de maneira inocente. Pior que isso, o papel das emocdes, do pertencimento
grupal e da dissonancia cognitiva fazem com que eleitores formulem e propagem suas préprias

mensagens de contetido sabidamente falso.
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Desta maneira, 0 controle sobre os candidatos, partidos e coligacbes € o limite de
atuacdo do préprio TSE na normalidade do cenario, mas ndo da conta de um problema que deita
raiz nos proprios membros da sociedade.

Feitas estas consideraces, interessa-nos aqui também os cuidados com o tratamento de
dados pessoais e as restrigdes a interpretacdo do art. 242 do Codigo Eleitoral, previstos nos arts.
10 e 37 — A da Resolugéo 23.610/19, vejamos:

DA PROPAGANDA EM GERAL

Art. 10. A propaganda, qualquer que seja sua forma ou modalidade, mencionara
sempre a legenda partidaria e s6 podera ser feita em lingua nacional, ndo devendo
empregar meios publicitarios destinados a criar, artificialmente, na opinido publica,
estados mentais, emocionais ou passionais (Cédigo Eleitoral, art. 242, e Lei n°
10.436/2002, arts. 1° e 2°).

§ 1° A restricdo ao emprego de meios publicitarios destinados a criar, artificialmente,
na opinido publica, estados mentais, emocionais e passionais ndo pode ser interpretada
de forma a inviabilizar a publicidade das candidaturas ou embaracar a critica de
natureza politica, devendo-se proteger, no maior grau possivel, a liberdade de
pensamento e expressao. (...)

§ 4° O tratamento de dados pessoais por qualquer controlador ou operador para ns de
propaganda eleitoral devera respeitar a finalidade para a qual o dado foi coletado,
observados os demais principios e normas previstas na Lei Geral de Protecdo de
Dados (LGPD) e as disposicdes desta Resolucdo. (Incluido pela Resolugdo n°
23.671/2021)

8§ 5° As candidatas, os candidatos, os partidos, as federacdes ou as coligacdes deverdo
disponibilizar a(ao) titular informagdes sobre o tratamento de seus dados nos termos
do art. 9° da Lei n® 13.709/2018, bem como um canal de comunicacdo que permita
a(ao) titular obter a confirmacéo da existéncia de tratamento de seus dados e formular
pedidos de eliminacgdo de dados ou descadastramento, além de exercer seus demais
direitos, nos termos do art. 18 da Lei n° 13.709/2018. (Incluido pela Resolugdo n°
23.671/2021)

8§ 6° O canal de comunicagao de que trata o § 5° deste artigo, bem como o encarregado
pelo tratamento de dados pessoais, deverado ser informados por candidatas, candidatos,
partidos, federacbes e coligacdes, de forma clara e acessivel, nos enderecos
eletrbnicos previstos no art. 28, caput e § 1° desta Resolu¢do. (Incluido pela
Resolugdo n° 23.671/2021)

§ 7° O tratamento de dados tornados manifestamente pablicos pela(o) titular realizado
por candidatas, candidatos, partidos politicos, federacdes ou coligacdes para fins de
propaganda eleitoral deverd ser devidamente informado a(ao) titular, garantindo a
esta(este) o direito de opor-se ao tratamento, resguardados os direitos da(o) titular, os
principios e as demais normas previstas na Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD).
(Incluido pela Resolugéo n° 23.671/2021) (...)

Art. 33-A. Os provedores de aplicacdo deverdo informar expressamente as usuarias e
aos usuarios sobre a possibilidade de tratamento de seus dados pessoais para a
veiculagdo de propaganda eleitoral no &mbito e nos limites técnicos de cada provedor,
caso admitam essa forma de propaganda. (Incluido pela Resolugdo n° 23.671/2021)
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Como visto, o art. 10 estabelece algumas limitacGes a aplicacdo do art. 242 do Cdodigo
Eleitoral no sentido de Ihe restringir o @mbito de aplicacdo para permitir o discurso politico.
Como vimos na Parte 11 desta Tese, as elei¢Oes estdo atreladas inexoravelmente as emocdes
humanas.

Entretanto, limitacGes a liberdade de expressdo, quando atreladas a elementos criados
artificialmente, parecem-nos razoaveis e despidas de carater invasivo ao certame eleitoral. A
grande questdo, entretanto, diz respeito ao que se deve considerar como um estado emocional
criado artificialmente, por exemplo.

Além disto, importa notar que o tratamento de dados pessoais nas campanhas possui
requisitos mais especificos que os previstos na LGPD no que diz respeito aos dados tornados
manifestamente pablicos pelo titular.

Realmente, o 87° do art. 10 alude expressamente a comunicagdo ao titular dos dados
tornados manifestamente publicos o direito a informacéo de que seus dados estdo sendo tratados
(o que néo é uma obrigacédo prevista na LGPD, visto que o art. 7°, 84°, ndo obriga 0s agentes de
tratamento a comunicar ao titular dos dados o tratamento®?) e o direito & oposicio ao tratamento
de seus dados, que redunda na eliminacéo dos dados (o qual € um direito do titular em qualquer
situacdo, exceto nas hipoteses do art. 16 e 18, VI, da LGPD"®®). Além disto, o art. 33-A
estabelece que os provedores de aplicacfes devem comunicar a possibilidade de tratamento de
dados dos titulares para finalidades eleitorais.

O dispositivo é de importancia singular, visto que o titular dos dados podera entéo saber
que, pela janela indiscreta das redes sociais ou por qualquer outro modo, esta sendo vigiado e
analisado, de modo a ter ao menos a possibilidade de se opor a prética.

Contudo, ndo ha um dispositivo expresso vedando o microdirecionamento, a
propaganda baseada em tracos de personalidade e perfis comportamentais, bem como o

aproveitamento de heuristicas e vieses.

62 Cf. Art. 7°, §4°, da LGPD: ,,Art. 7° O tratamento de dados pessoais somente podera ser realizado nas seguintes
hipéteses: (...) § 4° E dispensada a exigéncia do consentimento previsto no caput deste artigo para os dados
tornados manifestamente publicos pelo titular, resguardados os direitos do titular e os principios previstos nesta
Lei.”

763 Art. 16. Os dados pessoais serdo eliminados apds o término de seu tratamento, no Ambito e nos limites técnicos
das atividades, autorizada a conservacdo para as seguintes finalidades: | - cumprimento de obrigacgdo legal ou
regulatéria pelo controlador; 1l - estudo por 6rgdo de pesquisa, garantida, sempre que possivel, a anonimizacéo
dos dados pessoais; Il - transferéncia a terceiro, desde que respeitados o0s requisitos de tratamento de dados
dispostos nesta Lei; ou IV - uso exclusivo do controlador, vedado seu acesso por terceiro, e desde que
anonimizados os dados. (...)

Art. 18. O titular dos dados pessoais tem direito a obter do controlador, em relagdo aos dados do titular por ele
tratados, a qualquer momento e mediante requisi¢do: (...) VI - eliminacdo dos dados pessoais tratados com o
consentimento do titular, exceto nas hip6teses previstas no art. 16 desta Lei;
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Por conta disto, mesmo as inclusdes feitas pelo TSE na Resolu¢do 23.610/19, nédo
inviabilizam dois pontos ja assinalados nesta Tese, quais sejam: i) a exploracdo de vieses e
heuristicas, que caracterizam desvios sistematicos de racionalidade e, portanto, prescindem do
tratamento de dados pessoais; e ii) mesmo que esteja ciente de uma dada préatica, ha estratégias
de persuasdo que ultrapassam as defesas cognitivas do individuo.

Em sintese, a legislacdo eleitoral (sentido amplo) busca evitar a manipulacdo dos
eleitores, inclusive por via tecnoldgica, através de: i) restricdes a praticas relacionadas ao
principio da reciprocidade; ii) aplicacdo do principio da identificacdo da propaganda; iii)
vedacdo ao impulsionamento de conteldo que ndo seja “contratado exclusivamente por
partidos, coligagdes ¢ candidatos e seus representantes’; € iv) informacéo aos titulares de dados
tornados manifestamente publicos e aos usuarios de aplicagdes a respeito do tratamento de seus
dados.

Contudo, estas inovacGes ndo dao conta de deter o impacto das tecnologias persuasivas

dentro do contexto da propaganda eleitoral.

4.1.4. Estelionato

Além disto, ndo se ignora a criminalizacao da pratica do estelionato™*, cujos verbos do
tipo deixam clara a necessidade a préatica da manipulacdo como meio para a obtencdo de
vantagem por parte do criminoso’s, sendo ainda de se notar que a linha entre o dolo civil e o
estelionato ndo é bem vincada’®.

Alias, mesmo a chamada “torpeza bilateral” (a ma-fé de ambas as partes) nédo elide a
configuracdo do estelionato, de modo que mesmo o desejo da vitima de obter vantagem nao é
capaz de afastar a responsabilizacéo pelo crime™’.

Note-se também que o estelionato € um crime de forma livre, como consta na parte final
do caput do art. 171, admite-se para a configuragdo do crime: “qualquer outro meio
fraudulento”, permitindo entdo que condutas como as tecnologias persuasivas possam ser

enquadradas no tipo a depender do caso.

764 Cf. Art. 171 do Codigo Penal: “Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio,
induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento:”

65 MASSON, Cléber, Direito penal: parte especial (arts. 121 a 212), 15. ed. S&o Paulo: Método, 2022, p. 556—
557; BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de direito penal: parte especial (arts. 155 a 212), 17. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2021, p. 309-313; SOUZA, Luciano Anderson de, Direito penal: parte especial: Arts. 155 a 234
- B do CP, 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2022, p. 249-251.

766 BITENCOURT, Tratado de direito penal: parte especial (arts. 155 a 212), p. 309.

67 SOUZA, Direito penal: parte especial: Arts. 155 a 234 - B do CP, p. 251-252.
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Contudo, para que ocorra o estelionato ha necessidade de que a vitima seja induzida ou
mantida em erro. Significa dizer que nem sempre havera uma sobreposicao entre a utilizagdo
de tecnologias persuasivas e o estelionato.

Realmente, como ja visto a saciedade, a utilizacdo de tentativas de persuasdo com base
em principios da persuasdo pode ou ndo ser enganosa. Uma mensagem persuasiva pode ser
simplesmente elaborada para que se adeque ao perfil do individuo sem que isto configure o
induzimento ou manutencdo em estado de erro.

Assim, 0 ponto que mais pode se aproximar do erro é o enquadramento das informacdes.
Noutras palavras, a utilizacdo de uma tentativa de persuasdo voltada a levar o individuo a
analisar os fatos de determinado modo sem que possa se dar conta do quadro geral das
informacoes.

Fora desta possibilidade, o aproveitamento do status quo ou da confianca ndo sao
necessariamente relacionados a indugdo ou manutencéo de erro, sob pena de que qualquer
soberba ou preguica alheia dessem causa a averiguacao de infragdo ao tipo penal.

Desta maneira, nota-se que, também aqui, ha uma protecdo ao individuo em relacao a
sua tomada de decisdo, embora o bem juridico tutelado no crime de estelionato seja o
patrimdnio’®® (pois é parte do Titulo 11 da Parte Especial do Cddigo Penal), embora também

haja preocupacdo com a necessidade de confianca entre 0s membros da sociedade.

4.1.5. Recapitulagéo

Nota-se entdo que ha diversas limitagdes a persuasdo no ordenamento juridico
brasileiro, mas que estdo limitadas a ambitos especificos e que nem sempre se adequam a livre
tomada de decisdo. O dolo, por exemplo, somente anula o negdcio juridico quando o erro for
essencial e a legislacdo eleitoral ndo cuida das heuristicas ou dos vieses e muito menos da
conjugacdo dos tracos de personalidade com principios da persuasao.

O estelionato parece mais aderente com a estrutura das tecnologias persuasivas, salvo
pelo elemento do tipo voltado ao induzimento ou manutencdo em erro, motivo pelo qual,
embora sua descri¢do seja ampla, termina por deixar lacunas sobre técnicas de persuasdo que
ndo se relacionam diretamente com o engodo.

Além disto, haveria grande discussao sobre eventual responsabilidade penal de qualquer

individuo no processo de criacdo do conteudo publicitério apresentado por meio de tecnologias

768 NUCCI, Cédigo Penal Comentado, p. 938; MASSON, Direito penal: parte especial (arts. 121 a 212),
p. 555; BITENCOURT, Tratado de direito penal: parte especial (arts. 155 a 212), p. 306.
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persuasivas. Embora seja possivel discutir a pratica de crime descrito no art. 67 do CDC™ caso
se trate de publicidade voltada ao consumidor.

Resta, portanto, apenas a enganosidade e a abusividade previstas no CDC como escudo
do individuo perante as tecnologias persuasivas baseadas em seus dados pessoais ou em desvios
sistematicos de racionalidade e isto apenas por se tratar de um rol aberto. Contudo, esta protecédo
se da em um campo extremamente limitado, pois as relacbes de consumo sdo apenas uma parte
da experiéncia humana.

Ressalte-se mais uma vez que o fato de que haja disposicdes na legislacéo
infraconstitucional que tocam de alguma maneira a manipulagdo nos moldes adotados nesta
Tese ndo significa que a livre tomada de decisdo é algo que deva ser analisado apenas no plano
da legislacdo comum. Pelo contrario, isto deve ser observado como a conformacédo do direito
fundamental a livre tomada de decisdo através de sua implementacdo nas mais variadas faces
da legislagéo.

Do mesmo modo que o direito de propriedade ou a protecdo do consumidor ndo se
extinguem em sua regulacdo constitucional, sendo necessario o concurso de legislacdo
infraconstitucional, isto se da em relagéo a livre tomada de decisdo, que necessita receber maior
concretude atraves da legislacdo ordindria. Como pontua BUBLITZ, ndo ha uma analise
sistematica “para definir meios permitidos e proibidos de mudar ideais (change minds)”
(traducao livre)™™,

LUNGU pontua que:

se o potencial da perfilizagéo e influéncia (influencing) crescer como nds suspeitamos
nos préximos anos, devemos avisar que ndo sera suficiente desenvolver regulacées
sobre o neuromarketing (...) O big data obtido de varios aparelhos, machine learning
e neurociéncia criard um multiverso de questdes éticas. (tradugéo livre)’"

Do que se péde analisar até 0 momento, pode-se destacar: i) o direito a liberdade e a
clausula geral de direitos de personalidade ndo podem ser tomados como simples direito de
acdo em sentido restrito, mas devem compreender também a protecdo do individuo em seus
processos deliberativos; ii) o direito a ndo ter utilizado contra si meios manipulativos é presente
na legislacdo esparsa com um vigor que demonstra a preocupacdo do legislador em dar

concretizacdo ao direito de liberdade e aos direitos de personalidade, mas que ndo soluciona o

89 Cf. Art. 67 do CDC: “Art. 67. Fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria saber ser enganosa ou
abusiva: Pena Detengao de trés meses a um ano e multa.”

0 BUBLITZ, My Mind is Mine!? Cognitive Liberty as a Legal Concept.

"1 LUNGU, The Limits and the Ethics of Consumer Profiling, p. 158.
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problema; e iii) ainda que ndo haja ocultacdo da estratégia persuasiva utilizada, isto ndo implica
necessariamente em permissdo para a exploracéo de debilidades do individuo.

4.2. Diferenciacdo entre o direito fundamental a livre tomada de decisdo e o direito a
liberdade cognitiva.

Apos a delimitacdo do ambito de aplicagdo prima facie do direito a livre tomada de
decisdo e um percurso sobre a legislacdo referente a condutas que possam ludibriar os
individuos em diversas searas do ordenamento, cumpre apresentar a diferenca do direito a livre
tomada de decisdo face ao direito a liberdade cognitiva, visto que ambos tratam da protecdo do
individuo em relagéo a sua liberdade no sentido mais profundo.

O direito a liberdade cognitiva esta calcado em um plano mais amplo, referente aos
neurodireitos (neuro-rights), os quais abarcam nédo so a liberdade de tomada de decisdo, mas
também a possibilidade de incremento do potencial humano através de substancias ou
mecanismos que possibilitem ao individuo ultrapassar suas limitacGes biologicas™?, inclusive
do ponto de vista moral’”®. Embora o termo seja utilizado em uma variedade de contextos e
sentidos™.

Uma das defini¢des possiveis de liberdade cognitiva ¢ a seguinte: “o direito do individuo
controlar sua prépria mente: o tijolo basico da liberdade” (tradugdo livre)’”®, sendo que a
expressdo cognitiva é utilizada como “o processo que um individuo usa para organizar a
informacao recebida”. Contudo, a0 mesmo tempo que a liberdade cognitiva postula um dever
de abstencdo, também assume um direito a alteracdo da prépria mente™s.

Note-se, porém, que ndo se trata de uma definicdo pacifica, outros compreendem a
liberdade cognitiva dando mais énfase a utilizacdo de neurotecnologias e a proibicdo de sua
utilizacdo de modo coercitivo ou nao autorizado™”.

Isto se d&, por exemplo, quando se discute a estimulacdo profunda do cérebro (deep

brain stimulation), podendo levar a estados de excitacdo ou euforia ou ainda por meio de drogas

2 SOMMAGIO, Paolo et al, Cognitive Liberty: A first step towards a human neuro-rights declaration, BioLaw
Journal - Rivista di BioDiritto, n. 3, p. 24-45, 2017.

3 BUBLITZ, Moral Enhancement and Moral Freedom.

774 WOLPE, Neuroprivacy and Cognitive Liberty.

5 SOMMAGIO et al, Cognitive Liberty: A first step towards a human neuro-rights declaration.

78 |bid.

T IENCA; ADORNO, Towards new human rights in the age of neuroscience and neurotechnology.
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(no sentido lato), que podem levar a alteragdes temporarias de tracos de personalidade como a
oxitocina (hormdnio do amor) ou a serotonina (hormdnio do prazer)™.

Note-se que a liberdade de mente (freedom of mind) ndo significa liberdade das emocdes
(freedom from emotions), havendo uma relagdo intrincada entre estes elementos mesmo quando
se considera a possibilidade de aprimoramento moral™™.

Feitas estas consideracdes, a liberdade cognitiva teria trés eixos principais referentes a:
i) privacidade (os pensamentos devem ser mantidos dentro da privacidade); ii) autonomia (0
individuo deve pensar de modo livre); e iii) escolha (a utilizagdo ou ndo de aprimoramentos
cognitivos (cognitive enhancements) deve ser uma escolha do individuo)7®,

Veja-se também que hé autores a pontuar que a influéncia da midia (aqui em sentido
latissimo) néo é objeto da liberdade cognitiva, pois haveria liberdade de se opor a tais tentativas
de persuasdo™:. Por outro lado, BUBLITZ pontua que a liberdade cognitiva estaria atrelada a
“soberania dos individuos sobre suas mentes” (tradugdo livre)™?, abrindo caminho para uma
aproximacao com o que entendemos por livre tomada de decisao.

Embora a ideia de aprimoramentos cognitivos seja convidativa (basta pensar nos
inimeros individuos que sofrem com transtornos ou que, por situagdes financeiras, ndo tiveram
acesso a educagdo e agora “correm contra o tempo”), a discussdo ndo pode ser deixada apenas
nos pontos ideais.

Em primeiro lugar, ainda que se possa discutir a universalizacdo do acesso ao
aprimoramento cognitivo, isto esta atrelado a questdes fiscais altamente importantes dentro do
orcamento publico e que ndo podem ser negligenciadas. A alocacdo de recursos escassos
sempre deve ser ponderada mediante a consideracdo de que inimeras doencas sdo existentes e
o0 simples acesso ao aprimoramento cognitivo pode nao ser a melhor escolha publica.

Na hipotese de que tais bens sejam vendidos no mercado, isto pode tornar a distancia
entre as classes sociais ainda maior, tornando entdo possivel a criacdo de verdadeiros humanos
superiores e inferiores. Isto, evidentemente, € um ponto que deve ser evitado a todo custo dentro

dos valores constitucionais, especialmente o da igualdade substancial.

8 SOMMAGIO et al, Cognitive Liberty: A first step towards a human neuro-rights declaration; IENCA,;
ADORNO, Towards new human rights in the age of neuroscience and neurotechnology; BUBLITZ, Moral
Enhancement and Moral Freedom.

19 BUBLITZ, Moral Enhancement and Moral Freedom.

80 SOMMAGIO et al, Cognitive Liberty: A first step towards a human neuro-rights declaration; WOLPE,
Neuroprivacy and Cognitive Liberty.

81 WOLPE, Neuroprivacy and Cognitive Liberty.

82 BUBLITZ, My Mind is Mine!? Cognitive Liberty as a Legal Concept.
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Ainda que possa ser superado, ndo é demasiado pensar que, a partir do momento em que
a utilizacdo do aprimoramento cognitivo entra em cena, os individuos que ndo desejam
participar de semelhante aprimoramento poderdo sofrer maiores dificuldades no mercado de
trabalho, pois seu rendimento possivelmente sera inferior.

Assim, a utilizagcdo de aprimoramentos cognitivos deve ser pensada com extrema
cautela a luz de: i) dificuldades de universalizagdo do acesso aos aprimoramentos; ii)
possibilidade de incremento da desigualdade entre classes sociais; e iii) possibilidade de
discriminagéo entre aprimorados e ndo aprimorados no mercado de trabalho.

Do que se verifica, a diferenca entre o direito fundamental a livre tomada de deciséo e
a liberdade cognitiva esta vincada no aspecto positivo, ou seja, a livre tomada de decisdo ndo
se preocupa com a utilizacdo de aprimoramentos cognitivos, mas apenas e tdo somente com a
proibicdo de incursées na mente/cérebro do individuo por meio de técnicas manipulativas que

afetem a tomada de decisao.

4.3. Diferenciacdo entre autodeterminacao informativa e livre tomada de decisao.

Também é possivel vislumbrar uma sobreposicéao entre a autodeterminacéo informativa
e a livre tomada de deciséo, inclusive por serem ambas filhas do livre desenvolvimento da
personalidade.

Como se sabe, o TCF, no famoso caso da Lei do Censo, entendeu que ndo havia
resguardo suficiente aos cidaddos alemades, de maneira que foi necessario restringir o poder do
Estado em relacdo ao controle dos dados pessoais dos cidadaos e seu uso dentro das esferas
administrativas, ocasionando parcial inconstitucionalidade da Lei do Censo (BVerfGE 54, 1).

Na ementa do julgado, os tragos principais da autodeterminacdo informativa foram

apontados:

EMENTAS

1. Tendo em vista as condi¢Bes do moderno processamento de dados, a protecdo do
individuo contra levantamento, armazenagem, uso e transmissdo irrestritos de seus
dados pessoais é abrangida pelo direito geral da personalidade previsto no Art. 2 1 GG
c.c. Art. 1 1 GG. O direito fundamental garante o poder do individuo de decidir ele
mesmo, em principio, sobre a exibi¢do e 0 uso de seus dados pessoais.

2. As restricdes desse direito a “autodeterminagio sobre a informagdo” sdo permitidas
somente em caso de interesse predominante da coletividade. Tais restrigdes
necessitam de uma base legal constitucional que deve atender ao mandamento da
clareza normativa préprio do Estado de Direito. O legislador deve, além disso,
observar, em sua regulamentacdo, o principio da proporcionalidade. Também deve
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tomar precauges organizacionais e processuais que evitem o risco de uma violagéo
do direito da personalidade.”®

No acérddo, o livre desenvolvimento da personalidade ganha contornos ainda mais

nitidos:

A autodeterminacdo individual pressupde, porém — mesmo sob as condigBes da
moderna tecnologia de processamento de informacdo — que ao individuo seja
garantida a liberdade de decisdo sobre acGes a serem procedidas ou omitidas e,
inclusive, a possibilidade de se comportar realmente conforme tal decisdo. Quem néo
consegue determinar, com suficiente seguranca, quais informagdes sobre sua pessoa
sdo conhecidas em certas reas de seu meio social, e quem ndo consegue avaliar mais
ou menos 0 conhecimento de possiveis parceiros na comunicagdo, pode ser
substancialmente inibido em sua liberdade de planejar ou decidir com
autodeterminacdo. Uma ordem social e uma ordem juridica que a sustente nas quais
cidaddos ndo soubessem mais quem, o qué, quando, e em gue ocasido se sabe sobre
eles, ndo seriam mais compativeis com o direito a autodeterminagdo na informagao.
Quem estiver inseguro sobre se formas de comportamento divergentes sdo registradas
o tempo todo e definitivamente armazenadas, utilizadas ou transmitidas, tentara ndo
chamar a aten¢do por tais comportamentos. Quem estiver contando que, por exemplo,
a participacdo em uma assembleia ou em uma iniciativa popular possa ser registrada
pelas autoridades, podendo Ihe causar problemas [futuros], possivelmente desistira de
exercer seus respectivos direitos fundamentais (Art. 8, 9 GG). Isso ndo prejudicaria
apenas as chances de desenvolvimento individual do cidaddo, mas também o bem
comum, porque a autodeterminacdo é uma condicdo funcional elementar para uma
comunidade democratica e livre, fundada na capacidade de acéo e participacdo de seus
cidadaos.

Dai resulta: o livre desenvolvimento da personalidade pressupde, sob as modernas
condicBes do processamento de dados, a protecdo do individuo contra levantamento,
armazenagem, uso e transmissao irrestritos de seus dados pessoais. Essa protecao,
portanto, é abrangida pelo direito fundamental do Art. 2 I c.c. Art. 1 1 GG. O direito
fundamental garante o poder do cidaddo de determinar, em principio [s6] ele mesmo,
sobre a exibicdo e o uso de seus dados pessoais.’

ApOs o reconhecimento da autodeterminacdo informativa pelo TCF, ela foi
recepcionada pela doutrina como um direito a escolha do destino dos préprios dados pessoais,
ou seja, como um meio para que os dados fluam ou ndo para sociedades empresarias, terceiros
e 0 préprio Estado.

MENDES sintetiza a visdo do TCF sobre a autodeterminacédo informativa em trés pontos
fundamentais: i) o titular possui o direito de decidir sobre seus dados pessoais; ii) a protecdo de
dados pessoais ndo é fixa e nem se confunde com o direito a privacidade; e iii) “cada registro

que se revela como pessoal ¢ merecedor de protecao’7e.

83 MARTINS, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL Alemdo: decisdes anotadas sobre direitos
fundamentais, p. 56.

84 Ibid., p. 58.

85 MENDES, Autodeterminagdo informacional: origem e desenvolvimento conceitual na jurisprudéncia da Corte
Constitucional alemd, p. 232; Veja-se também: DONEDA, Da privacidade a protecéo de dados pessoais, p. 165
e seguintes.
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No Direito brasileiro, a autodeterminagéo informativa ganhou ainda mais relevancia no
Referendo a Medida Cautelar na ADI 6.387/DF, quando a Ministra Rosa Weber claramente
enfatizou que a Medida Provisoria 954/20 violava a autodeterminacéo informativa, como se
pode verificar na ementa do julgado:

EMENTA MEDIDA  CAUTELAR EM  ACAO DIRETA  DE
INCONSTITUCIONALIDADE. REFERENDO. MEDIDA PROVISORIA N°
954/2020. EMERGENCIA DE SAUDE PUBLICA DE IMPORTANCIA
INTERNACIONAL DECORRENTE DO NOVO CORONAVIRUS (COVID-19).
COMPARTILHAMENTO DE DADOS DOS USUARIOS DO SERVICO
TELEFONICO FIXO COMUTADO E DO SERVICO MOVEL PESSOAL, PELAS
EMPRESAS PRESTADORAS, COM O INSTITUTO BRASILEIRO DE
GEOGRAFIA E ESTATISTICA. FUMUS BONI JURIS. PERICULUM IN MORA.
DEFERIMENTO. 1. Decorréncias dos direitos da personalidade, o respeito a
privacidade e a autodeterminacédo informativa foram positivados, no art. 2°, 1 e 1, da
Lei n® 13.709/2018 (Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais), como fundamentos
especificos da disciplina da protecdo de dados pessoais. 2. Na medida em que
relacionados a identificacdo — efetiva ou potencial — de pessoa natural, o tratamento e
a manipulacdo de dados pessoais hdo de observar os limites delineados pelo &mbito
de protecdo das clausulas constitucionais assecuratérias da liberdade individual (art.
5°, caput), da privacidade e do livre desenvolvimento da personalidade (art. 5°, X e
XI1), sob pena de lesdo a esses direitos. O compartilhamento, com ente pablico, de
dados pessoais custodiados por concessionaria de servico publico ha de assegurar
mecanismos de protecdo e seguranca desses dados. 3. O Regulamento Sanitario
Internacional (RSI 2005) adotado no &mbito da Organizacdo Mundial de Sadde exige,
quando essencial o tratamento de dados pessoais para a avaliacdo e 0 manejo de um
risco para a salde publica, a garantia de que os dados pessoais manipulados sejam
“adequados, relevantes e ndo excessivos em relagdo a esse proposito” e “conservados
apenas pelo tempo necessario.” (artigo 45, § 2°, alineas “b” e “d”). 4. Consideradas a
necessidade, a adequagéo e a proporcionalidade da medida, ndo emerge da Medida
Proviséria n°® 954/2020, nos moldes em que editada, interesse publico legitimo no
compartilhamento dos dados pessoais dos usuérios dos servicos de telefonia. 5. Ao
ndo definir apropriadamente como e para que serdo utilizados os dados coletados, a
MP n° 954/2020 desatende a garantia do devido processo legal (art. 5°, LIV, da CF),
na dimensdo substantiva, por ndo oferecer condi¢bes de avaliagdo quanto a sua
adequacdo e necessidade, assim entendidas como a compatibilidade do tratamento
com as finalidades informadas e sua limitacdo ao minimo necessario para alcancar
suas finalidades. 6. Ao ndo apresentar mecanismo técnico ou administrativo apto a
proteger, de acessos ndo autorizados, vazamentos acidentais ou utilizacdo indevida,
seja na transmissdo, seja no tratamento, o sigilo, a higidez e, quando o caso, 0
anonimato dos dados pessoais compartilnados, a MP n°® 954/2020 descumpre as
exigéncias que exsurgem do texto constitucional no tocante a efetiva prote¢do dos
direitos fundamentais dos brasileiros. 7. Mostra-se excessiva a conservacdo de dados
pessoais coletados, pelo ente publico, por trinta dias apds a decretacdo do fim da
situagdo de emergéncia de salde pulblica, tempo manifestamente excedente ao
estritamente necessario para o atendimento da sua finalidade declarada. 8. Agrava a
auséncia de garantias de tratamento adequado e seguro dos dados compartilhados a
circunstancia de que, embora aprovada, ainda néo vigora a Lei Geral de Protecdo de
Dados Pessoais (Lei n° 13.709/2018), definidora dos critérios para a responsabilizacdo
dos agentes por eventuais danos ocorridos em virtude do tratamento de dados
pessoais. O fragilizado ambiente protetivo impde cuidadoso escrutinio sobre medidas
como a implementada na MP n°® 954/2020. 9. O cenério de urgéncia decorrente da
crise sanitaria deflagrada pela pandemia global da COVID-19 e a necessidade de
formulacdo de politicas publicas que demandam dados especificos para o desenho dos
diversos quadros de enfrentamento ndo podem ser invocadas como pretextos para
justificar investidas visando ao enfraquecimento de direitos e atropelo de garantias
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fundamentais consagradas na Constitui¢do. 10. Fumus boni juris e periculum in mora
demonstrados. Deferimento da medida cautelar para suspender a eficacia da Medida
Provisoria n® 954/2020, a fim de prevenir danos irreparaveis a intimidade e ao sigilo
da vida privada de mais de uma centena de milhdo de usuérios dos servicos de
telefonia fixa e mével. 11. Medida cautelar referendada. (ADI 6387 MC-Ref,
Relator(a): ROSA WEBER, Tribunal Pleno, julgado em 07/05/2020, PROCESSO
ELETRONICO DJe-270 DIVULG 11-11-2020 PUBLIC 12-11-2020)

Da analise dos itens 5, 6 e 7 da ementa, infere-se também a participagcdo dos principios
da finalidade, necessidade, transparéncia, segurancga e prestacao de contas, todos eles previstos
na LGPD no art. 6° e conjugados a prépria autodeterminagdo informativa’.

As apreciacOes doutrinarias a respeito do direito a autodeterminacdo informativa, ou
seja, sobre “o controle sobre suas informagdes”’® ndo enfrentam grande divergéncia, visto que
as diferencas sdo mais voltadas ao estilo de escrita dos autores do que em relagdo ao contetido
em si do direito e principio.

Uma das defini¢cbes mais completas é a de ARROYO:

Como direito subjetivo, a autodeterminacgdo informativa supde que seu titular possa
exercer controle sobre as informag6es vinculadas a sua pessoa —dados pessoais—
gue estejam registradas ou armazenadas em bancos de dados, registros ou arquivos
publicos ou privados, de forma que sejam permitido, sem interferéncia, acessar 0s
dados, solicitar sua modificacdo, atualizacdo, exclusdo ou supressdo, bem como
impedir o acesso de terceiros; e que qualquer tipo de manipulacdo que nele seja
realizada é feita com o seu conhecimento e consentimento.

Como instituicdo ou principio objetivo, a autodeterminagdo informativa ou a protecéo
de dados pessoais impde uma série de obrigacdes ao Estado e as instituices privadas
que coletam ou armazenam os dados. Nesse sentido, é necessario estabelecer
autoridades e instituicGes administrativas, bem como procedimentos administrativos
e judiciais para garantir seu exercicio e protecdo contra interferéncias ndo autorizadas
de terceiros (direitos sancionatérios e protecdo constitucional). (traducdo nossa)’®

FRENZ sintetiza que 0 “individuo também pode determinar sobre o contetdo e uso dos

dados a ele referentes” (tradugédo livre), além de solicitar sua corre¢do caso tenha ocorrido

786 Sobre a importancia do julgamento, veja-se: MENDES, Laura Schertel; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz;
FONSECA, Gabriel Campos Soares da, O supremo tribunal federal e a protecéo constitucional dos dados pessoais:
ruma a um direito fundamental autdnomo, in: MENDES, Laura Schertel et al (Orgs.), Tratado de protecdo de
dados pessoais, Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 61-71.

87 DONEDA, Da privacidade a protecdo de dados pessoais, p. 169.

788 No original: "Como derecho subjetivo, la autodeterminacion informativa supone que su titular puede ejercer un
control sobre la informacion vinculada a su persona —datos personales— que se encuentra registrada o
almacenada en bancos de datos, registros o archivos publicos o privados, de modo tal que le esté permitido, sin
interferencias, acceder a los datos, solicitar su modificacion, actualizacién, exclusién o supresion, asi como
impedir que terceros puedan acceder a la misma; y que cualquier tipo de manipulacion que se efectle sobre ella
se haga con su conocimiento y consentimiento. Como institucion objetiva o principio, la autodeterminacion
informativa o proteccion de datos personales impone una serie de obligaciones al Estado y las instituciones
privadas que recopilan o almacenan los datos. Al respecto, corresponde establecer autoridades e instituciones
administrativas, asi como procedimientos administrativos y judiciales para garantizar su ejercicio y proteccion
frente a intromisiones no autorizadas de terceros (derecho sancionador y proteccidn constitucional). " ARROYO,
Los derechos fundamentales, p. 76.



179

tratamento pelo que, para nos, seriam outras bases legais®. Em sentido semelhante, MICHAEL
e MORLOCK referem-se a uma necessidade humana “de se mostrar na comunidade social, isto
é, de determinar ele proprio quem fica a saber alguma coisa sobre si — mais precisamente
também como, quando e por quem”’®,

SARLET verifica no livre desenvolvimento da personalidade, com apoio na doutrina
alemd, a autodeterminagdo informativa como “o direito a livre disposi¢do sobre os dados
pessoais, de tal sorte que ndo se trata apenas de uma protecao dos dados contra o conhecimento
€ uso por terceiros”’

LIMBERGER compreende a autodeterminagdo informativa como a: “liberdade do
individuo para determinar se deseja tornar publicas informacGes a seu respeito, bem como a
quem cedé-las e em que ocasido”’®2. HUFEN divide o carater protetivo do direito em relagéo a
intervencao de terceiros e um carater ativo no que diz respeito a autodeterminacdo dos dados
que serdo fornecidos™:.

Por sua vez, MIRAGEM descreve a autodeterminacao informativa como “decisao livre
e racional da pessoa a quem os dados digam respeito (titular dos dados), o poder juridico para
determinar a possibilidade e finalidade de sua utilizagao, assim como seus limites” %4,

De modo similar, ROSENVALD e BRAGA NETTO: “Falar em autodeterminagdo
informativa € falar no direito do cidaddo de deliberar sobre os dados que lhe dizem respeito”®.
E ainda VAINZOF:

A autodeterminacdo informativa, que é o controle pessoal sobre o trénsito de dados
relativo ao proprio titular — e, portanto, uma extensao de liberdades do individuo —
conjuga as duas j& mencionadas concepgdes de privacidade de dados: a primeira de
carater negativo e estatico; e a moderna, em que a intervencéo (protecdo) é dinamica,
durante todo o ciclo de vida dos dados nos mais variados meios em que possa
circular.”®

89 FRENZ, Handbuch Europarecht: Europaiche Grundrechte, p. 431-432.

790 MICHAEL; MORLOK, Direitos Fundamentais, p. 348.

%1 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, Curso de Direito Constitucional, p.490; Em sentido similar:
COLOMBO, Cristiano, Art. 2°, in: MARTINS, Guilherme Magalhdes; LONGHI, Jodo Victor Rozatti; FALEIROS
JUNIOR, José Luiz de Moura (Orgs.), Comentérios a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais, Indaiatuba:
Foco, 2022, p. 10-11.

792 LIMBERGER, Témis, Informac&o em rede: uma comparagéo da lei brasileira de protecdo de dados pessoais e
o regulamento geral de protecéo de dados europeu, in: MARTINS, Guilherme Magalhdes; LONGHI, Jodo Victor
Rozatti (Orgs.), Direito digital: direito privado e internet, 2. ed. Indaiatuba: Foco, 2019, p. 259.

9 HUFEN, Staatsrecht, p. 195.

79 MIRAGEM, Teoria Geral do Direito Civil, p. 218.

795 ROSENVALD; BRAGA NETTO, Leis Civis Comentadas, p. 120.

79 VVAINZOF, Art. 2°, p. 27.
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Enfim, a autodeterminacgdo informativa se refere ao poder do titular sobre os dados
pessoais que lhe dizem respeito. Isto ndo conflita com o direito de que a deciséo a ser tomada
pelo particular seja livre de artificios manipulativos. Alids, a doutrina apresenta possiveis
interferéncias faticas no consentimento, tais como: i) “limitagdes cognitivas do titular”; ii)
possibilidade de auséncia de escolha efetiva; e iii) possibilidade de que o titular ndo compreenda
efetivamente as implicagdes de seu consentimento a luz das tecnologias atuais™’.

Como pontua DONEDA:

(...) o consentimento para o tratamento de dados pessoais pode-se apresentar como
um procedimento aparentemente in6cuo — as consequéncias que dele podem advir
podem ser pouco nitidas e dificeis de serem identificadas. A investigacdo social nota
gue até mesmo a impessoalidade que impera em relacdes comerciais (e principalmente
nas realizadas on-line) é um fator que induz a uma falsa seguranca na revelacdo de
informacdo de carater pessoal e, consequentemente, no consentimento ao seu
tratamento.”®®

Também neste ponto RODOTA alertava sobre o trabalho de Sisifo de manter-se fora do

tratamento de seus dados pessoais:

Silenciar o chip ou impedir o rastreamento apenas nas aparéncias restaura a autonomia
e 0 autocontrole de uma pessoa que continuamente se mede ndo com uma abstracao
técnica, mas com poderes que afetam diretamente sua vida. Isso cria mais uma
assimetria, uma lacuna de poder que ndo pode ser superada com intervencgdes que
obriguem o interessado a prestar aten¢do constante e uma necessidade continua de
acompanhar gestos habituais e diarios, como os ligados & navegacdo comum na
Internet ou ao carregar um cartdo eletrénico com ele, com um suplemento de ac¢Ges
que podem parecer irritantes, inGteis.

Este é o limite de todas as técnicas de opting-out, de "chamar-se fora", que confiam a
garantia dos dados pessoais a supervisdo exclusiva do interessado, que é obrigado a
realizar uma série interminavel de atos defensivos, enquanto por outro lado, 0s
senhores da informacéo, jA em condicOes de exercer varias formas de pressdo sobre
os utilizadores, podem limitar-se a uma espera que lhes permita beneficiar de uma
situagdo que, por razBes de tempo ou de informacdo insuficiente, conduz a
passividade. Diferente € o peso que os direitos que acabamos de mencionar, o de
silenciar o chip e o de ndo ser rastreado, assumem quando fazem parte de um contexto
institucional que néo se baseia apenas no poder individual inadequado ou enganoso,
mas ele mesmo identifica os limites. e as condi¢fes que devem ser respeitadas por
aqueles que tém a oportunidade de se apossar de pessoas por meio de uma coleta
sistematica de informagdes sobre elas. (tradugdo nossa)’®®

97 MENDES, Laura Schertel; FONSECA, Gabriel Campos Soares da, Protecdo de dados para além do
consentimento: tendéncias de materializacéo, in: MENDES, Laura Schertel et al (Orgs.), Tratado de protecéo de
dados pessoais, Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 78-84.

79 DONEDA, Da privacidade a protecdo de dados pessoais, p. 299.

99 No original: “Rendere silenzioso il chip o impedire il tracciamento solo nelle apparenze restituiscono autonomia
e controllo del sé a una persona che continuamente si misura non con una astrazione tecnica, ma con poteri che
incidono direttamente sulla sua vita. Si crea cosi una ulteriore asimmetria, un dislivello di potere che non si puo
colmare con interventi che obbligano I’interessato a una continua attenzione e a una continua necessita di
accompagnare gesti abituali e quotidiani, quali sono ormai quelli legati all’ordinario navigare in rete o al portare
con sé una carta elettronica, con un supplemento di azioni che possono sembrargli pure fastidiose, inutili. E questo
il limite di tutte le tecniche di opting-out, del «chiamarsi fuori», che affidano la garanzia dei dati personali alla
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Cumpre ainda notar que o consentimento € tomado com importancia dentre as bases de
legais para o tratamento de dados pessoais, 0 que ndao implica qualquer demérito das demais
hipOteses previstas nos arts. 7° e 118%,

No que diz respeito ao consentimento, conforme sua descri¢do no art. 5°, XlIl, da LGPD
deve ser: “manifestacdo livre, informada e inequivoca pela qual o titular concorda com o
tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade determinada”. Sobre isso, ja nos

manifestamos:

Disto se pode constatar que o titular dos dados deve consentir sem impedimentos
(livre), tendo acesso as informacdes necessarias para a tomada de decisdo (informada)
e de modo expresso (inequivoca) em relacdo a uma finalidade determinada, ou seja,
ndo se admite um “cheque em branco” do titular ao controlador dos dados.&%*

Alids, a expressdo inequivoca pode ser levada a diversos niveis de exigéncia, pois
VIOLA e TEFFE se posicionam a respeito de seu significado como manifestacio que deve ser
“ndo ambigua, evidente e ocorrer de forma clara”®?, BIONI exige mais da manifestacdo a luz
de um processo de formacgédo da tomada de decisdo, demandando “uma agdo afirmativa que nao
deixe dlvidas sobre a inten¢do do titular”8%,

Ainda que se discuta o legitimo interesse do controlador, héd posicionamentos favoraveis
a situacdes nas quais a base legal pode ser utilizada para autorizar tecnologias persuasivas, tais
como: “ofertas mais adequadas e personalizadas a seus clientes, usando os dados estritamente

necessarios”, “envio de e-mail com descontos especificos” ou “lembrar o usuario que ele deixou

itens no carrinho online8%

sola vigilanza dell’interessato, tenuto a una interminata serie di atti difensivi, mentre dall’altra parte i signori delle
informazioni, gia in condizione di esercitare sugli utenti varie forme di pressione, possono limitarsi a una attesa
che consente loro di beneficiare di una situazione che, per ragioni di tempo o di insufficiente informazione, induce
alla passivita. Diverso € il peso che i diritti appena ricordati, quello di rendere silenzioso il chip e quello di non
essere tracciati, assumono quando sono parte di un contesto istituzionale che non si affida soltanto a un inadeguato
o0 ingannevole potere individuale, ma individua esso stesso i limiti e le condizioni che devono essere rispettati da
parte di chi ha la possibilita di impadronirsi delle persone attraverso una sistematica raccolta delle informazioni
che le riguardano.” RODOTA, Stefano, Il mondo nella rete: Quali i diritti, quali i vincoli, Roma: Laterza, 2014.
800 \/IOLA, Mario; TEFFE, Chiara Spadaccini de, Tratamento de dados pessoais na LGPD: estudo sobre as bases
legais dos artigos 7° e 11, in: MENDES, Laura Schertel et al (Orgs.), Tratado de protecdo de dados pessoais,
Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 120.

801 KOGA, Precificacdo Personalizada, p. 275.

802 \VIOLA; TEFFE, Tratamento de dados pessoais na LGPD: estudo sobre as bases legais dos artigos 7° e 11,
p. 124.

803 BIONI, Bruno; LUCIANO, Maria, O consentimento como processo: em busca do consentimento valido, in:
MENDES, Laura Schertel et al (Orgs.), Tratado de protecdo de dados pessoais, Rio de Janeiro: Forense, 2021,
p. 154-155.

804 \VIOLA; TEFFE, Tratamento de dados pessoais na LGPD: estudo sobre as bases legais dos artigos 7° e 11,
p. 128; Em sentido similar, mas dentro de uma perspectiva mais voltada a expectativa do titular: BIONI, Bruno,
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Ainda que se faca o teste de ponderagéo indicado no Grupo de Trabalho do artigo 29, a
doutrina tende a considerar que “¢ possivel o Controlador presumir que determinada oferta ou
anuncio beneficiaré o cliente, ainda que néo sido coletado o consentimento do titular para que
pudessem ser tratados seus dados pessoais com a finalidade de utilizagao publicitaria”s%.

Também ha posicionamentos favoraveis a “concluir que a busca pelo lucro permite o
tratamento de dados pessoais sem o consentimento do titular e sem que tal tratamento esteja
encaixado em nenhuma outra base legal (...)”, o fundamento de tal posicionamento reside na
previsdo de que o legitimo interesse pode ocorrer em situagcdes nas quais se busque “o apoio e
a promog¢ao das atividades do Controlador”8%,

Por outro lado, como pontuam FRAZAO, CARVALHO e MILANEZ: “‘apoio e
promocgao das atividades do controlador’ € expressao que justifica praticamente tudo, com
excecao de atos emulativos ou evidentemente abusivos’®’,

Evidentemente, o tratamento de dados pessoais ndo exclui o direito de acesso do titular

dos dados, inclusive o direito a sua retificagdo:

A nocdo de esfera privada engloba assim todos os dados pessoais - verdadeiramente
sem fronteiras - e 0 poder de controle do titular dos dados ndo é impedido pelo fato
de que determinada informacdo esta atualmente disponivel para outros. Também neste
caso, o exercicio deste poder é confiado a um direito de acesso que o interessado pode
exercer a qualquer pessoa que detenha dados que Ihe digam respeito direta ou
indiretamente. A categoria de acesso apresenta-se como uma estrutura unificadora,
que concretiza o exercicio dos poderes atribuidos a pessoa nas mais variadas
situagBes, desde o ingresso na rede até a relagdo com as diferentes categorias de bens
comuns, ao controle permanente do eu (sé) eletrénico. (tradugdo nossa)®®

Passando agora a diferenciacdo entre a autodeterminacdo informativa e a livre tomada
de decisdo, imaginemos que um dado agente de tratamento utilize modelo opt-out nas opgdes

de consentimento do tratamento dos dados pessoais visando se aproveitar do viés do status quo

Legitimo interesse: aspectos gerais a partir de uma visdo obrigacional, in: MENDES, Laura Schertel et al (Orgs.),
Tratado de protecéo de dados pessoais, Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 167-168.

805 ROSSI FILHO, Renato, O legitimo interesse e o comércio eletrénico no brasil, in: OLIVEIRA, Ricardo; COTS,
Marcio (Orgs.), O legitimo interesse e a LGPD, 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 261.

806 OLIVEIRA, Ricardo; COTS, Marcio, O legitimo interesse, in: OLIVEIRA, Ricardo; COTS, Marcio (Orgs.), O
legitimo interesse e a LGPD, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 74.

807 FRAZAO, Ana; CARVALHO, Angelo Prata de; MILANEZ, Giovanna, Curso de protecio de dados pessoais:
fundamentos da LGPD, Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 170.

808 No original: “La nozione di sfera privata ingloba cosi I’insieme dei dati personali — davvero senza confini — e
il potere di controllo dell’interessato non ¢ precluso dal fatto che determinate informazioni si trovino attualmente
nella disponibilita altrui. Anche in questo caso, I’esercizio di questo potere é affidato a un diritto di accesso che
I’interessato puo esercitare nei confronti di chiunque detenga dati a lui riferibili direttamente o indirettamente. La
categoria dell’accesso si presenta come struttura unificante, che rende concreto 1’esercizio dei poteri attribuiti alla
persona in una molteplicita di situazioni, dall’entrata nella rete al rapporto con le diverse categorie di beni comuni,
al permanente controllo del sé elettronico.” RODOTA, 1l mondo nella rete: Quali i diritti, quali i vincoli.
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ou ainda que o titular dos dados consinta com publicidades baseadas em seu perfil
comportamental em virtude da forma com que a opcao lhe é apresentada (enquadramento).

Dentro de uma leitura da autodeterminacdo informativa, o titular dos dados apenas
consentiu com o tratamento de seus dados pessoais, pois apresentou uma “manifestacao livre,
informada e inequivoca™®® de que concordava com as finalidades apresentadas pelo
controlador.

Também se pode pensar no fato de que um dado usuario utilize com afinco suas redes
sociais e torne publicos diversos dados pessoais. Sobre tais dados, embora a LGPD permaneca
aplicavel, ndo se exige a base legal do consentimento para que seja possivel o tratamento dos
dados pessoais®®, embora se pontue que o tratamento destes dados deva se dar no contexto em
que foram publicizados®'*. Assim, este individuo podera ser objeto de publicidade direcionada
a ele com base em seu perfil psicografico e que foi formado com os dados que ele
voluntariamente exp6s ao mundo.

Dentro deste cenario, a livre tomada de decisdo aparece como um principio protetivo,
seja para que ndo se utilize heuristicas e vieses no consentimento para o tratamento de dados
pessoais, seja para que o titular seja informado que dada publicidade foi elaborada a partir de
seus tragos de personalidade.

Desta maneira, protege-se 0 consentimento do titular da exploracdo de desvios
sistematicos de racionalidade que ndo séo diretamente colidentes com o aspecto informativo do
consentimento. A informacédo adequada foi transmitida, o que se explorou foi, eventualmente,
a preguica (status quo) ou a forma de sua apresentacdo (enquadramento) e ndo ocorreu
cerceamento da liberdade de consentimento do titular no sentido all or nothing (tudo ou nada).

Note-se, porém, que nosso exemplo de exploracdo do viés do status quo pode ser
objetado por uma decisdo do Tribunal de Justica Europeu (TJE) que, no caso C-673/17,
compreendeu que o consentimento deve ser uma conduta ativa do usuario e ndo passiva, de

modo que o0 modelo de opt-out ndo € apto para a afericdo do consentimento®:2,

809 Cf. Art. 5°, XII, da LGPD.

810 Cf, Art. 7°, 84°, da LGPD.

811 FRAZAO; CARVALHO; MILANEZ, Curso de protecdo de dados pessoais: fundamentos da LGPD, p. 196;
MIRAGEM, Bruno; MADALENA, Juliano, Art. 7°, in: MARTINS, Guilherme Magalh&es; LONGHI, Jodo Victor
Rozatti; FALEIROS JUNIOR, José Luiz de Moura (Orgs.), Comentérios a lei geral de protecdo de dados
pessoais, Indaiatuba: Foco, 2022, p. 90-91.

812 FRITZ, Karina Nunes, Jurisprudéncia comentada dos tribunais alemées, Indaiatuba: Foco, 2021, p. 109—
112.
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Entretanto, ndo é incomum entre nds que diversos sites se utilizem de formula¢es como
“ao permanecer no site vocé concorda com nossa politica de privacidade” ou semelhantes, ndo
havendo ainda deciséo a respeito da vedagédo do opt-out no Direito brasileiro.

Além disto, a possibilidade de enquadramento das informagdes ou o simples
“consentimento” por rotas periféricas permanece, de maneira que a propria autorizacdo para o
tratamento dos dados pessoais, uma das bases legais de maior importancia, pode ser
comprometida se ndo houver o devido respeito a livre tomada de decis&o.

Também é oportuno observar que, no caso dos dados tornados manifestamente publicos,
0 préprio titular pode desconhecer as implicacdes de suas postagens em redes sociais e suas
repercussdes nas publicidades a ele direcionadas. A informacao de que a estratégia de persuasao
é baseada em seus tracos de personalidade, por exemplo, podera Ihe levar a utilizar seus direitos
de titular e ainda ser mais cioso com sua persona digital.

Neste ponto, como vimos, andou bem a Resolugéo 23.610/19 do TSE em seus arts. 10,
87° e 33 — A, que possibilitam ao titular dos dados perceber que o seu comportamento no
ambiente digital podera trazer implicacOes referentes as propagandas eleitorais.

Portanto, embora possa parecer que hd uma sobreposicdo integral entre a
autodeterminacdo informativa e a livre tomada de decis@o, a sobreposicdo é apenas parcial,
sendo direitos complementares, inclusive por decorrerem do livre desenvolvimento da

personalidade.

4.4. Livre tomada de decisdo, liberdade de expressdo, livre iniciativa, livre concorréncia e

protecdo do consumidor

Ainda ha de se pensar em um eventual conflito entre a livre tomada de deciséo e direitos
como a liberdade de expressdo, livre iniciativa e livre concorréncia.

Como se sabe, a liberdade de expressdo € um direito fundamental de grande importancia
e voltado a exteriorizacdo dos pensamentos de seus titulares, mas ndo possui um carater
absoluto. Em sistemas com um rol de direitos fundamentais mais conciso, como é o caso dos
EUA, utiliza-se a liberdade de expressdao como defesa frente ao cerceamento da liberdade
publicitaria (commercial speech). Entre nos, escorado na doutrina e jurisprudéncia norte-

americana, SABINO defende a liberdade de expressdo publicitaria®:.

813 SABINO, Marco Antonio da Costa, Publicidade e liberdade de expressdo: a defesa do direito de anunciar,
Curitiba: Jurud, 2019; Veja-se, sobre o tema: AFONSO, Prote¢do do consumidor: propaganda enganosa e
praticas de storytelling, p. 90-104.
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De um modo geral, a liberdade de expressdo pode ser tomada como liberdade de formar
e exteriorizar uma opinido (Meinung), que pode abranger questdes que vdo desde a defesa de
ideais politicos a simples publicidade®™.

Contudo, em um sistema como 0 nosso, no qual ha uma ampla gama de direitos, a
questdo é mais bem solvida a luz da anélise de eventual colidéncia entre os direitos e principios
de livre iniciativa e livre concorréncia, 0s quais se encontram previstos no art. 170 da
Constituicao Federal.

Isto pode ser desafiado, por exemplo, pelo entendimento de RODRIGUEZ e AGUILA-
REAL, que veem na livre iniciativa (libertad de empresa) um contetdo abrange o suficiente
para que se conecte com a liberdade de expressdo®®, sendo oportuno considerar que a
Constituicdo espanhola ndo poderia ser considerada sintética, visto que possui 169 artigos, sem
contar as disposi¢des adicionais.

Em todo caso, os proprios autores rememoram que a restricdo a livre iniciativa é
possivel, do mesmo modo que a liberdade publicitaria, desde que a limitacéo seja realizada por
motivos solidos e ndo por simples intervengao®68Y,

Como se sabe, a livre iniciativa se refere ao ingresso do individuo no mercado, somente
podendo haver restricdes quando amparadas por uma razoavel justificativa do Estado®®. A

respeito da livre iniciativa, pontuam NERY e NERY JR:

Como decorréncia dela, cabe ao empresario dizer o que produzir, como produzir,
quando produzir e por qual preco vender. Assim, a liberdade de iniciativa implica,
necessariamente, a liberdade de gestéo e a liberdade de empresa. A liberdade de gestdo
e de empresa indica a necessidade do empresario poder, livremente, autodeterminar-
se para ficar o seu neg6cio e dizer como produzir, com as técnicas negociais que
houver por bem desenvolver.8°

COELHO localiza quatro desdobramentos da livre iniciativa, a saber: i)

“imprescindibilidade, no capitalismo, da empresa privada”; ii) “lucro como principal fator de

814 WINKLER, Die Grundrechte der Europaichen Union, p. 415-416.

815 RODRIGUEZ, Candido Paz-Ares; AGUILA-REAL, Jests Alfaro, Articulo 38, in: FERRER, Miguel
Rodriguez-Pifiero y Bravo; BAAMONDE, Maria Emilia Casas (Orgs.), Comentarios a la Constitucion
Espafiola, Madrid: Fundacién Wolters Kluwer, 2018, v. 1, p. 1254,

818 |bid.

817 O mesmo se da em relagdo ao conflito entre a liberdade de expressdo e os demais direitos de personalidade:
“VIII Jornada de Direito Civil - Enunciado 613: A liberdade de expressdo ndo goza de posicéo preferencial em
relacéo aos direitos da personalidade no ordenamento juridico brasileiro.”

818 GABAN, Eduardo Molan; DOMINGUES, Juliana Oliveira, Direito Antitruste, 3. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2013, p. 51; AGUILLAR, Fernando Herren, Direito econémico: do direito nacional ao supranacional, 4. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 264.

819 NERY; NERY JUNIOR, Instituicdes de Direito Civil: Parte Geral do Cddigo Civil e Direitos da
Personalidade, p. 649.
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motivacao”; iil) “importancia da protecdo juridica do investimento”; e iv) “importancia da
empresa na geracdo de postos de trabalho” e na produgdo de riqueza®?.

Aqui ha de se destacar que, ainda que tenhamos enfatizado o aspecto negativo da livre
iniciativa, ou seja, a abstencao do Estado na criacdo de restrigdes ndo razoaveis para o exercicio
de atividade econdmica, ndo se deve olvidar que o proprio Estado possui um papel importante
em assegurar a existéncia do mercado ao estabelecer institutos como a propriedade privada, o
direito dos contratos e regras de concorréncia para evitar o abuso de posicdo dominante®2!,

A livre concorréncia, por sua vez, trata da possibilidade de disputar no mercado uma
vez que nele se ingressou. Cuida-se, portanto, de um principio que visa a permanéncia ap0s 0
ingresso através do controle de condutas e estruturas a fim de que seja possivel aos concorrentes
uma disputa minimamente justa.

Noutras palavras, a livre concorréncia “¢ 0 contraponto do principio da liberdade de
iniciativa e ndo seu sindnimo”, tendo uma funcdo limitativa da livre iniciativa para que seja
possivel uma disputa escorreita®?, vedando-se a concorréncia desleal e o abuso de poder
econdmico®®,

Como pontua HORN, ndo had contradicdo, mas complementariedade entre uma
economia livre e a regulacdo estatal, sendo que a ultima deve ter sua necessidade justificada®.

N&o nos parece que seja 0 caso de uma situacdo de limitacdo da livre iniciativa ou da
livre concorréncia a vedacdo a determinadas formas de publicidade que exploram tracos de
personalidade ou desvios sistematicos de racionalidade. Inclusive porque ndo se pode ignorar
que a dignidade da pessoa humana, o livre desenvolvimento da personalidade e a livre
concorréncia sdo direitos oponiveis entre particulares e ndo apenas frente ao Estado®?.

Ha de se lembrar que, além dos principios supramencionados, a defesa do consumidor
também compGe a ordem econdmica constitucional, devendo haver a busca por um ambiente
no qual seja possivel possibilitar o maximo de ofertantes, maxima variedade e menores precos.

Veja-se, inclusive, que a utilizacdo de tecnologias persuasivas tem o potencial de

dificultar o ingresso de novas sociedades empresarias e tornar a competicao publicitaria muito

820 COELHO, Curso de direito comercial: direito de empresa: empresa e estabelecimento: titulos de crédito,
p. 70.

821 RODRIGUEZ; AGUILA-REAL, Articulo 38, p. 1255.

822 AGUILLAR, Direito econdmico: do direito nacional ao supranacional, p. 265; No mesmo sentido: GABAN;
DOMINGUES, Direito Antitruste, p. 254.

823 RAMOS, André Santa Cruz, Art. 170, in: EQUIPE FORENSE (Org.), Constituicdo Federal Comentada, Rio
de Janeiro: Forense, 2018, p. 1332.

824 HORN, Artikel 2, p. 198-199.

825 PAWLOWSKI, Allgemeines Personlichkeitsrecht oder Schutz der Personlichkeitsrechte?, p. 113.
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mais dispendiosa, dado que os avangos em “controle da mente” ndo sdo obtidos meramente
através de escutas passivas nas redes sociais®?.

Veja-se que o mercado digital e, por consequéncia, 0 tratamento de um conjunto
relativamente elevado de dados pessoais, deixa de ser uma possibilidade dentro da estratégia
publicitaria ou eleitoral. Pelo contrario, como aponta OLIVEIRA: “O digital ja ndo constitui,
nesta fase, uma forma de diferenciacdo, tornando-se antes o factor minimo, o custo-necessario
de entrada no mercado”?’.

Dentro deste quadro, ao invés do que poderia parecer no inicio, a limitacdo da utilizacdo
das tecnologias persuasivas tem a possibilidade de reduzir barreiras de entrada (facilitando a
livre iniciativa) e evitar que a disputa comercial se torne injusta as sociedades que ndo dispde
de bancos de dados de grande porte (viabilizando a livre concorréncia).

Além disto, a literatura indica que a concorréncia no mercado ndo possui o condao de
solucionar as falhas de mercado comportamentais, que poderdo dar vantagem indevida aos
agentes que se aproveitam do Sistema 182,

N&o é sem razdo que o paradigma do 4E (experience, exchange, evangelism e
everyplace), experiéncia, troca, evangelismo e em todo lugar, possui forte carga voltada a
“nogao de valor para o cliente, mais importante que o proprio prego’®,

Desta maneira, embora a publicidade direcionada efetivamente reduza os custos de
transacdo e facilite o envio de informacéo aos consumidores, isto ndo pode ser aproveitado para
publicidades baseadas em tracos de personalidade ou ainda que se aproveitam de heuristicas e
vieses.

Em resumo, o “conflito” entre a livre iniciativa e a livre concorréncia frente a livre
tomada de decisdo é apenas aparente, ndo alcangando o amago de qualquer dos direitos. Ao
lado disto, a discussao sobre restricdes a publicidade com base na liberdade de expressao nos
parece uma questdo impertinente a luz da Constituicdo brasileira, que possui um rol de direitos
fundamentais muito mais vasto que a Constitui¢do norte-americana.

Contudo, isto ndo significa que as tecnologias persuasivas devam ser totalmente
interditadas, sendo possivel sua conciliagdo com o direito a livre tomada de decisdo em algumas

hipdteses, como passaremos a analisar nos tdpicos abaixo.

826 Sobre escuta passiva e ativa, veja-se: OLIVEIRA, Marketing pos-digital: o marketing a medida do ser
humano, p. 119.

827 |bid., p. 40.

828 BAR-GILL, Consumer Transactions, p. 468-471.

829 OLIVEIRA, Marketing pos-digital: o marketing & medida do ser humano, p. 43.
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4.4.1. Leide Liberdade Econdmica e necessidade de Andlise de Impacto Regulatorio

Uma vez analisada a necessidade do reconhecimento do direito fundamental a livre
tomada de decisdo e a necessidade de regulagdo dos meios de publicidade, inclusive através de
medidas que vedem determinadas préaticas, cumpre notar que ha a necessidade de que isto se dé
por meio de um estudo prévio embasado em dados empiricos.

Com efeito, tanto a administracdo publica direta quanto a indireta e, neste caso,
especificamente a SENACON e a ANPD podem fazer frente a utilizacdo de tecnologias
persuasivas, cada uma em seu campo de atuacao.

Contudo, esta atuacdo ndo pode ser embasada apenas em critérios valorativos sem uma
analise mais aprofundada do quadro fatico e das possibilidades regulatorias efetivamente
disponiveis no momento da edi¢do de atos normativos tendentes a restringir a exploracdo da
atividade econdmica.

Isto ja podia ser deduzido a partir dos arts. 1°, 1V, e 170 da Constituicdo Federal®*°, mas
ganhou mais densidade normativa a partir do advento da Lei de Liberdade Econdémica — LLE
(Lei Ordinéria de n°: 13.874/19), que positivou alguns truismos sobre a relacdo entre Estado e
cidaddo/sociedade empresaria, mas que merecem algumas consideracdes.

A primeira delas diz respeito ao principio da subsidiariedade da intervencdo do Estado
na atividade dos particulares, como se infere do art. 2°, 1ll, do referido diploma®!, este
dispositivo deve ser lido de duas maneiras.

A primeira delas diz respeito a participacao do Estado por meio da chamada intervencao
direta, ou seja, atuando no mercado como agente econdmico na forma do art. 173 da
Constituicdo da Republica, que ja prevé a subsidiariedade da explora¢do econémica direta por
parte do Estado®?.

Ao passo gue a segunda diz respeito a elaboracédo de regulacdo (em sentido amplo) que
possa interferir nas relagdes econdmicas, seja por criacao de barreiras de entrada, dificuldades

na competicdo ou mesmo aumento dos custos de transacéo.

830 Cf. arts. 1°, IV, e 170 da Constituicio Federal: “Art. 1° A Reptiblica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem
como fundamentos: (...) IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; (...) Art. 170. A ordem econdmica,
fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios:”

81 Cf. Art. 2°, 111, da Lei de Liberdade Econdmica: “Art. 2° Sdo principios que norteiam o disposto nesta Lei: (...)
111 - a intervencdo subsidiéria e excepcional do Estado sobre o exercicio de atividades econémicas; e

832 Cf. Art. 173 da Constitui¢do Federal: “Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢io, a exploragio
direta de atividade econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.”
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Neste segundo sentido, o art. 4° da LLE trata do que chamou de “abuso de poder
regulatério”, 0 que, em linhas gerais, pode ser compreendido como o embaraco a atividade
econdmica que ndo causa beneficio ao particular ou a sociedade.

Dentre as hipoteses descritas no art. 4°, algumas delas poderiam ser levantadas em
defesa da utilizacdo das tecnologias persuasivas na publicidade, tais como as previstas nos
incisos IV, V e VIII:

Art. 4° E dever da administracdo publica e das demais entidades que se vinculam a
esta Lei, no exercicio de regulamentacdo de norma publica pertencente a legislacéo
sobre a qual esta Lei versa, exceto se em estrito cumprimento a previsdo explicita em
lei, evitar o abuso do poder regulatério de maneira a, indevidamente:

IV - redigir enunciados que impecam ou retardem a inovacdo e a adogdo de novas
tecnologias, processos ou modelos de negoécios, ressalvadas as situacdes consideradas
em regulamento como de alto risco;

V - aumentar os custos de transacdo sem demonstracéo de beneficios;

VI - restringir o uso e o exercicio da publicidade e propaganda sobre um setor
econdmico, ressalvadas as hipoteses expressamente vedadas em lei federal; e

Estas previsdes, evidentemente devem ser objeto de atencdo, posto que estdo em meio
a uma intrincada relacéo principiolédgica e legitimas preocupacdes com a livre iniciativa e a
livre concorréncia.

No que diz respeito a inovacdo e a adocdo de novas tecnologias, evidente que em um
mundo no qual o tratamento de dado dados ganha cada vez mais valor, deve haver parciménia
entre o fino equilibrio do direito fundamental a protecdo de dados e a completa inviabilizagdo
das atividades econdmicas.

A forma como esses interesses complementares e conflitantes foi alcangada se encontra
basicamente nos arts. 7° el1 da LGPD, que tratam das bases legais de tratamento de dados,
além dos direitos do titular, concentrados, mas ndo exauridos no art. 17 e seguintes do mesmo
diploma.

Como ja salientado com certa exaustéo, nosso posicionamento € o de que as tecnologias
persuasivas podem causar algum embaraco ao exercicio real do consentimento ou mesmo serem
utilizadas com aproveitamento de situa¢6es nas quais ha sua dispensa, como nos dados tornados
manifestamente pablicos pelo titular.

Alem disto, também ja excedendo o limite da repeticdo, a utilizacdo de heuristicas e
vieses ndo necessita de dados pessoais para ocorrer, visto que se trata de desvios sistematicos

de racionalidade e n&o de casos que necessitem de perfilizagao.
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Nestas hipdteses, antecipando os desdobramentos deste item, consideramos que se deve
proceder a Analise de Impacto Regulatério (AIR) a fim de aferir os beneficios da intervencéao
estatal. Serd neste terreno que deve ser observado ou ndo o alto risco das tecnologias persuasivas
e a formulacdo de enunciados pela Administracdo Pablica.

No que diz respeito ao aumento dos custos de transacédo, evidente que a restricdo a
medidas publicitarias de alguma maneira eleva os gastos necessarios para a formulacdo de
contratos. A questdo primaria serd a de que a regulacdo estatal deve demonstrar que 0s
maleficios de condutas que podem levar a manipulacdo do individuo superam os beneficios
oriundos da atividade publicitaria no que diz respeito aos custos de transacéo.

Por fim, vedacdo a restricdo da publicidade de uma atividade econdmica, salvo em
atendimento a proibicdo constante em lei federal, por incrivel que pareca, torna-se 0 n6 mais
simples de ser desatado.

Isto ocorre, no caso sob analise, porque o CDC expressamente veda a publicidade
enganosa ou abusiva. Como vimos, ha situagcdes nas quais o enquadramento da informacéo
pode levar ao engano, ao passo que o aproveitamento de debilidades de raciocinio ou técnicas
voltadas a se aproveitar da personalidade do consumidor para realizar vendas pode ser
considerada abusiva em determinados contextos.

Embora as refutagdes a aplicacdo dos aludidos incisos do art. 4° da LLE sejam simples
no contexto retdrico, ndo devem ser conduzidas por simples argumentacdo, mas embasadas em
estudos empiricos suficientes.

Neste cenario, a AIR prevista no art. 5° da LLE®* e minudenciadas no Decreto de n°:
10.411/20, implica, basicamente, no dever da administracdo publica direta ou indireta em
analisar os motivos pelos quais decidiu pela intervencdo no campo econdmico, especialmente
em relacdo aos beneficios aos cidadaos.

Isto € o que pode ser inferido do art. 2°, I, do Decreto 10.411/20 ao dispor que a AIR é
um procedimento que contém: i) um problema regulatério; ii) a avaliacdo prévia de um
determinado ato normativo; iii) “informagdes e dados sobre os seus provaveis efeitos”; e iv)

verificagdo de razoabilidade e apoio da decisio®*.

83 Cf. Art. 5° da LLE: ,,Art. 5° As propostas de edi¢io e de alteragio de atos normativos de interesse geral de
agentes econdmicos ou de usuérios dos servigos prestados, editadas por 6rgdo ou entidade da administracdo publica
federal, incluidas as autarquias e as fundagdes publicas, serdo precedidas da realizagdo de andlise de impacto
regulatério, que conterd informacdes e dados sobre os possiveis efeitos do ato normativo para verificar a
razoabilidade do seu impacto econémico.”

834 Cf. Art. 2°, 1, do Decreto 10.411/20: “Art. 2° Para fins do disposto neste Decreto, considera-se: | - analise de
impacto regulatério - AIR - procedimento, a partir da definicdo de problema regulatério, de avaliacdo prévia a
edicdo dos atos normativos de que trata este Decreto, que conterd informagdes e dados sobre 0s seus provaveis
efeitos, para verificar a razoabilidade do impacto e subsidiar a tomada de decisdo;”
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Este procedimento deve indicar, justificar e comparar precisamente a metodologia
utilizada, pois sua escolha, evidentemente, afeta as conclusdes obtidas®® e sera possivel a
participacdo social a respeito da medida a ser adotada®3®.

O final do procedimento da AIR é exposto na forma de um relatério que, em sintese,
apresenta o problema enfrentado, as medidas possiveis e as consequéncias do ato normativo®’.

A luz desta exposicdo o papel da SENACON e da ANPD, repita-se, dentro de suas
respectivas competéncias, deve ser embasado em uma andlise fatica detalhada a fim de que néo
reste ddvida a respeito da necessidade de intervencdo do Estado a fim de regular a utilizagdo
das tecnologias persuasivas.

Conforme exposto até este momento, somos do entendimento de que tais tecnologias
devem ser objeto de regulacéo, mas que nao ter embasamento apenas no plano discursivo, sendo
necessaria a participacdo da sociedade civil e de uma pesquisa aprofundada em relacdo aos
elementos faticos.

Com base na pesquisa realizada, elaboramos as seguintes propostas, que sao divididas

em: i) tecnologias persuasivas que nao dependem de utilizacdo de dados pessoais (heuristicas e

835 Cf. Art. 7° do Decreto 10.411/20: “Art. 7° Na elaboracio da AIR, serd adotada uma das seguintes metodologias
especificas para aferi¢do da razoabilidade do impacto econdmico, de que trata o art. 5° da Lei n® 13.874, de 2019:
| - analise multicritério; Il - andlise de custo-beneficio; 111 - analise de custo-efetividade; 1V - andlise de custo; V
- andlise de risco; ou VI - anélise risco-risco. § 1° A escolha da metodologia especifica de que trata o caput devera
ser justificada e apresentar o comparativo entre as alternativas sugeridas.”

836 Cf. Art. 8° do Decreto 10.411/20: “Art. 8° O relatério de AIR podera ser objeto de participagdo social especifica
realizada antes da decisdo sobre a melhor alternativa para enfrentar o problema regulatério identificado e antes da
elaboracéo de eventual minuta de ato normativo a ser editado.”

837 Cf. Art. 6° do Decreto 10.411/20: “Art. 6° A AIR sera concluida por meio de relatério que contenha: | - sumario
executivo objetivo e conciso, que deverd empregar linguagem simples e acessivel ao publico em geral; Il -
identificacdo do problema regulatério que se pretende solucionar, com a apresentacdo de suas causas e sua
extensdo; Il - identificagdo dos agentes econdmicos, dos usuérios dos servigos prestados e dos demais afetados
pelo problema regulatorio identificado; 1V - identificacdo da fundamentacdo legal que ampara a acdo do érgéo ou
da entidade guanto ao problema regulatério identificado; V - defini¢do dos objetivos a serem alcangados; VI -
descricdo das alternativas possiveis ao enfrentamento do problema regulatério identificado, consideradas as opgoes
de ndo acéo, de solugBes normativas e de, sempre que possivel, solu¢es ndo normativas; VII - exposicdo dos
possiveis impactos das alternativas identificadas, inclusive quanto aos seus custos regulatérios; VIII -
considerac@es referentes as informacdes e as manifestacdes recebidas para a AIR em eventuais processos de
participacdo social ou de outros processos de recebimento de subsidios de interessados na matéria em anélise; 1X
- mapeamento da experiéncia internacional quanto as medidas adotadas para a resolu¢do do problema regulatério
identificado; X - identificacdo e defini¢do dos efeitos e riscos decorrentes da edicéo, da alteracdo ou da revogacéo
do ato normativo; XI - comparacdo das alternativas consideradas para a resolugdo do problema regulatério
identificado, acompanhada de anélise fundamentada que contenha a metodologia especifica escolhida para o caso
concreto e a alternativa ou a combinacdo de alternativas sugerida, considerada mais adequada a resolugdo do
problema regulatorio e ao alcance dos objetivos pretendidos; e XII - descricdo da estratégia para implementacéo
da alternativa sugerida, acompanhada das formas de monitoramento e de avaliacdo a serem adotadas e, quando
couber, avaliacdo quanto a necessidade de alteracdo ou de revogacdo de normas vigentes. Paragrafo Gnico. O
contetdo do relatério de AIR deverd, sempre que possivel, ser detalhado e complementado com elementos
adicionais especificos do caso concreto, de acordo com o seu grau de complexidade, abrangéncia e repercussdo da
matéria em analise.”
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vieses); e ii) tecnologias persuasivas que dependem de utilizacdo de dados pessoais (principios

da persuasao e tracos de personalidade).

4.4.2. Propostas para a publicidade ndo baseada em dados pessoais de acordo com a livre
tomada de decisdo.

Para aclarar o que foi exposto no tépico anterior, passa-se agora a apresentar propostas
para a publicidade ndo baseada em dados pessoais de acordo com a livre tomada de deciséo.

Aqui estamos a tratar de publicidades que exploram a rota periférica ou o Sistema 1, de
menor esforco cognitivo e que abrangem praticamente todos os individuos, embora sempre seja
possivel que determinadas pessoas tenham maior necessidade de cognicdo, como foi visto na
Parte | desta Tese.

A exploracdo de heuristicas e vieses deve ser evitada a todo custo, posto que ndo se
coadunam com a autonomia visada na dignidade da pessoa humana, no livre desenvolvimento
da personalidade e, por consequéncia, na livre tomada de decisdo, visto que séo elementos
utilizados para se aproveitar de modo sub-repticio das fragilidades mentais de todos 0s seres
humanos.

Dentro deste cenério, devem ser excluidas das publicidades expressées como gratis ou
guantidade limitada, as quais alteram a ordem de preferéncias por dar falsa nocéo da realidade
(gratis), aproximando-se da publicidade enganosa, ou apelam ao principio da escassez
(quantidade limitada).

Este caminho foi seguido por Portugal ao vedar expressdes como “‘oportunidades’,
‘mega preco’ ou ‘outlet’ para designar saldos ou promog¢des”, inclusive no comércio
eletronico®,

Tal tipo de restricdo de mensagens com alto poder de persuaséo foi objeto da “Lei do
Superendividamento” (Lei de n°: 14/181/21), especificamente no art. 54 — C, I, que vedaria a
utilizacdo de expressfes extremamente persuasivas. Contudo, tal dispositivo foi vetado pelo

Presidente da Republica na Mensagem 314/21 pelos seguintes motivos:

Inciso | do caput e pardgrafo Unico do art. 54-C, da Lei n° 8.078, de 11 de setembro
de 1990, alterado pelo art. 1° do Projeto de Lei

“I - fazer referéncia a crédito ‘sem juros’, ‘gratuito’, ‘sem acréscimo’ ou com ‘taxa
zero® ou a expressdo de sentido ou entendimento semelhante;”

8% SCHWALBACH, Direito Digital, p. 141.
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“Paragrafo unico. O disposto no inciso I do caput deste artigo ndo se aplica a oferta
de produto ou servigo para pagamento por meio de cartdo de crédito.”

Razbes do veto

“A propositura legislativa estabelece que seria vedado expressa ou implicitamente, na
oferta de crédito ao consumidor, publicitaria ou ndo, fazer referéncia a crédito ‘sem
juros’, ‘gratuito’, ‘sem acréscimo’ ou com ‘taxa zero’ ou expressdo de sentido ou
entendimento semelhante.

Entretanto, apesar da boa inten¢éo do legislador, a propositura contrariaria o interesse
publico ao tentar solucionar problema de publicidade enganosa ou abusiva com
restricdo a oferta, proibindo operacdes que ocorrem no mercado usualmente e sem
prejuizo ao consumidor, em que o fornecedor oferece crédito a consumidores,
incorporando 0s juros em sua margem sem necessariamente os estar cobrando
implicitamente, sem considerar que existem empresas capazes de ofertar de fato ‘sem
juros’, para o que restringiria as formas de obtencdo de produtos e servigos ao
consumidor.

O mercado pode e deve oferecer crédito nas modalidades, nos prazos e com 0s custos
que entender adequados, com adaptacdo natural aos diversos tipos de tomadores, 0
que constitui em relevante incentivo a aquisicdo de bens duraveis, e a Lei ndo deve
operar para vedar a oferta do crédito em condicdes especificas, desde que haja
regularidade em sua concessdo, pois o dispositivo ndo afastaria a oferta das
modalidades de crédito referidas, entretanto, limitaria as condi¢des concorrenciais nos
mercados.

Por fim, imp@e-se veto por arrastamento ao paragrafo tinico deste artigo.” (aspas no
original)

Pela dtica desenvolvida ao longo desta Tese, a utilizacdo de determinadas expressdes
pode debilitar a ativacdo da utilizacdo da rota central/ Sistema 2, sendo este efetivamente o
problema a ser experimentado pelo consumidor.

Justamente por conta disto, também é possivel antever prejuizos as sociedades
empresarias que buscam publicidade sem a intencdo de apelar a rotas periféricas dos
consumidores. Como ressaltado por BAR-GILL, infelizmente, falhas de mercado
comportamentais ndo encontram na concorréncia uma solugio eficaz8%°,

Assim, sob nossa 6tica, 0 veto foi equivocado e justamente causa danos a propria disputa
entre as sociedades empresarias, estabelecendo um parametro de mercado no qual o fornecedor
que ndo explora a rota periférica do consumidor termina por se ver prejudicado.

Isto ndo significa que determinadas promocGes de datas especificas (Dia das Mées, por
exemplo), sejam vedadas, mas ndo € possivel depositar um relégio com cronometro indicando
aos consumidores que devem comprar compulsivamente sob pena de perder a oportunidade por

conta do aproveitamento da ideia de escassez.

839 BAR-GILL, Consumer Transactions.
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Do mesmo modo, a insisténcia na publicidade pode se aproveitar da forga de vontade
limitada dos individuos®, os quais ndo possuem uma forga sobre-humana para resistir a uma
tentacdo que lhes é diuturnamente apresentada.

Por um caminho diverso, BENJAMIN entende que a pratica de publicidades nédo
solicitadas por meio da Internet de modo generalizado (spam) se enquadra dentro do conceito
de publicidade abusiva, inclusive afetando a liberdade de escolha do consumidor+.

Além disto, BASAN ressalta que o efeito do constante “assédio” publicitario da azo ao
“marketing de intromissdo”, em oposi¢do ao “marketing de permissao”, no qual o consumidor
anui a receber uma dada publicidade®.

Note-se, porém, que o e-mail de marketing pode ser customizado até o momento em que
o consumidor abra seu conteudo, noutras palavras, o fornecedor pode continuar buscando a
melhor estratégia persuasiva a partir dos e-mails que envia sem qualquer conhecimento por
parte do consumidor e o contelldo da mensagem somente se tornara fixo apos a abertura do e-
mail®*,

Trata-se, ao fim e ao cabo, de um mesmo problema, qual seja, o de que a persisténcia
dos fornecedores, que penetram no campo decisorio do consumidor por meio de tecnologias
persuasivas, chegue ao ponto de frustrar decisdes referentes ao préprio autocontrole dos
individuos, também chamado de esgotamento do ego (ego depletion)®+4,

Deve-se pontuar, por fim, que as restricdes aqui apresentadas ndo influenciam sua
utilizacdo em beneficio do usuario. Assim, uma aplicacdo voltada a reducao de peso ou de dieta
pode muito bem se aproveitar de heuristicas e vieses (devidamente informados) para motivar o
usuario na pratica de exercicios fisicos ou melhora na alimentacéo.

Portanto, pretende-se aqui vedar de modo absoluto e apenas no contexto publicitario: i)
expressdes de alto poder persuasivo; ii) aproveitamento de vieses e heuristicas no contexto

publicitario e de contratacdo; e iii) insisténcia de envio de mensagens persuasivas

4.4.3. Propostas para a publicidade baseada em dados pessoais de acordo com a livre

tomada de deciséo.

840 EZRACHI; STUCKE, Virtual Competition: A promise and perils of the algorithm driven economy,
p. 105-113; HOCH, Stephen; LOEWENSTEIN, George F, Time-inconsistent Preferences and Consumer Self-
Control, Journal of Consumer Research, v. 17, p. 492-507, 1991.

841 GRINOVER et al, Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: Comentado pelos Autores do Anteprojeto,
p. 360.

842 BASAN, Publicidade digital e protecdo de dados pessoais: o direito ao sossego, p. 164.

843 KAPTEIN, Persuasion profiling: how the internet knows what makes you tick, p. 59.

844 HORWOOD et al, Personality Psychology, p. 81.
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No que diz respeito as publicidades baseadas em dados pessoais, ha limitacdes e deveres
que, sob nossa compreensdo, devem ser seguidos pelos anunciantes, 0s quais compreendem
deveres informacionais e de abstengé&o.

O primeiro ponto a ser reconhecido é o dever do anunciante de informar ao destinatario
da tentativa de persuasdo que a publicidade decorre de seus dados pessoais.

Via de regra, estabelece a legislacdo o dever de comunicacdo por parte do fornecedor
de que se trata de mensagem publicitaria®*, no mesmo sentido anda a recomendacéo da OCDE,
especialmente em virtude de possiveis exploragdes de vulnerabilidades do consumidor, tais
como vieses e heuristicas®®, os quais consideramos que devem ser vedados na publicidade.

Sob nossa perspectiva, ndo basta, no mundo digital, saber que se esta frente a uma
estratégia de persuasdo, mostra-se imperativo saber que tal estratégia de persuaséo foi enviada
com base nos dados pessoais do titular.

Como pontuam KAPTEIN e ECKLES, a transparéncia (disclousure) a respeito da
tentativa de persuasdo pode levar o individuo a aumentar sua elaboracéo e resisténcia®’, o que
pode levar agentes de tratamento a nao revelar a técnica utilizada de modo claro e direto,
consistindo em violacdo ndo so a transparéncia prevista na LGPD, mas também ao CDC.

No mesmo sentido, FELTZ e COKELY sustentam que a forma ética de lidar com
problemas relacionados com o paternalismo-libertario e demais instrumentos persuasivos se da
com a transparéncia da informacdo, ainda que limitada em dados contextos. Isto ocorre
inclusive porque ha possibilidade da chamada transferéncia, que permitiria aos individuos
adquirir conhecimentos que podem ser utilizados em diversos cenarios de tomada de decisao®,

Além do dever de esclarecer sobre a ocorréncia de publicidade baseada em dados
pessoais, 0s fornecedores/controladores devem esclarecer o funcionamento da tecnologia
persuasiva utilizada.

Isto, alias, € um desejo dos consumidores conforme a pesquisa de DEHLING, ZHANG
e SUNYAEV, inclusive para solicitar que ndo lhe sejam mais apresentadas determinadas

mensagens publicitarias, por exemplo®4°.

845 Cf. Art. 36 do CDC: “Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e
imediatamente, a identifique como tal.”

846 OECD, Online Advertising: Trends, Benefits and Risks for Consumers.

847 KAPTEIN; ECKLES, Selecting Effective Means to Any End: Futures and Ethics of Persuasion Profiling, p. 89.
88 FELTZ, Adam; COKELY, Edward T., Informing Ethical Decision Making, in: JOHNSON, L. Syd M.;
ROMMELFANGER, Karen S. (Orgs.), The Routledge Handbook of Neuroethics, Nova York: Routledge, 2018.
89 DEHLING, Tobias; ZHANG, Yuchen; SUNYAEV, Ali, Consumer Perceptions of Online Behavioral
Advertising, in: 2019 IEEE 21 st Conference on Business Informatics, [s.l.]: IEEE Computer Society, 2019.
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Isto, contudo, esharra em um problema que é comum tanto nas relagcbes de consumo
quanto no consentimento ao tratamento de dados pessoais, especificamente, o fato de que
divulgacBes obrigatorias de informacdo sofrem pela auséncia de leitura ou extrema
complexidade®®°.

Deve-se levar em consideracao que € possivel estabelecer deveres informais de maneira
mais adequada do que letras minusculas no anincio ou mesmo a leitura de frases em velocidade
que desafia a capacidade humana de compreensao.

Hé a possibilidade de se recorrer a uma exposicdo mais prolongada da informacao de
que a oferta é baseada nos dados pessoais do titular ou ainda que um tamanho minimo de forma
seja utilizado, como ha disposicao, por exemplo, na Resolucao n° 03/08 do CONAR a respeito
do tamanho das fontes e de exemplos de frases que devem constar na informacgéo transmitida
ao consumidor.

A aludida Resolucdo 03/08 trata de anuncios referentes a “lces e Bebidas
Assemelhadas”, que apresenta exemplos de informagdes e discrimina o tempo minimo de

exposi¢cdo da mensagem:

1.1. No meio Ré&dio, sera veiculada durante fracdo de tempo suficiente para sua
locucdo pausada e compreensivel.

1.2. Nos meios TV, inclusive por assinatura e Cinema, quaisquer gque sejam 0S
suportes utilizados para o comercial, sera veiculada em &udio e video durante fracdo
de tempo correspondente a, pelo menos, um décimo da duracdo da mensagem
publicitaria.

Utilizar-se-4 o seguinte formato: cartela Unica, com fundo azul e letras brancas de
forma a permitir perfeita legibilidade e visibilidade, permanecendo imdvel no video
ou na tela. A cartela obedecera ao gabarito RTV de filmagem, no tamanho padrao de
36,5 cm x 27 cm (trinta e seis e meio centimetros por vinte e sete centimetros); as
letras serdo da familia tipogréfica Univers, variacdo Médium, corpo 48, caixa alta. A
locugdo constara apenas da leitura da frase escolhida

Embora ndo nos pareca que tais mensagens sejam cumpridas com efetividade, pense-se
em uma publicidade de 10 segundos na televisdo, a mensagem deveria ser lida em 1 segundo,
desafiando o mais rapido dos locutores. De todo modo, a Resolucdo 03/08 do CONAR da boas
indicacBes de meios de comunicacdo ao consumidor que podem ser aprimoradas.

Realmente, somos daqueles que tém a impressdo de que meios mais modernos, como a
aplicacdo de ferramentas visuais e audiovisuais podem dar maior qualidade a transmissdo das

informacGes aos consumidores, simplificando o processamento da mensagem.

80 KOGA, Precificagdo Personalizada, p. 223-231; BEN-SHAHAR; SCHNEIDER, The Failure of Mandated
Disclosure.
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Em todo caso, a questdo da adverténcia permanece como um verdadeiro tormento para
a transmisséo de informacdes relevantes aos consumidores.

Além disto, a opacidade e o segredo comercial e industrial serdo problemas que terdo
de ser enfrentados.

No que toca a opacidade, ou seja, a dificuldade de compreensdo de como o tratamento
de dados efetivamente ocorre, cumpre notar que ele é agravado pelo que FRAZAO e
GOETTENAUER destacam como imprevisibilidade, incontrolabilidade e distributividade. Ou
seja, ndo é possivel antever com precisdo as consequéncias, controlar os procedimentos e
tampouco ¢ identificavel uma fonte Gnica das novas tecnologias®*, assim como 0s préprios
vieses dos algoritmos acabam sendo encobertos®.

Como ressalta DONEDA: “A tecnologia apresenta um carater de imprevisibilidade que
Ihe ¢ intrinseco; sua acdo costuma se dar em um universo amplo e complexo a ponto de tornar
analises de impacto, projecdes e testes, em alguns casos, meras aproximagoes’ &3,

Pior que isso, ao ocorrer a anonimizacdo dos dados ou a recusa de explica¢fes escudada
no segredo industrial ou comercial, a opacidade pode chegar a niveis extremos®*. No final das
contas, ao invés de uma caixa preta imperscrutavel, o proprio titular dos dados se encontra
plenamente inserido em um quarto escuro.

Contudo, tal cenario ndo pode ser admitido quando frente ao direito fundamental da
livre tomada de decisdo, sendo necessaria a maxima transparéncia nas decisfes automatizadas
que possam influir nos processos cognitivos do titular dos dados.

Noutras palavras, deve-se informar precisamente quais os critérios utilizados para que
o titular dos dados receba dada publicidade. Assim, as publicidades baseadas em tracos de
personalidade e principios da persuasdo devem ser esclarecidas, bem como aquelas que venham
a utilizar discriminacdes de localidade, renda, idade ou qualquer outra espécie de elemento de
segmentacdo de publico-alvo.

Por fim, deve-se facultar ao consumidor ndo ser submetido a publicidade baseada em

dados pessoais, tal como ocorre na rede social Twitter8®® ou no buscador Google®®, nos quais

81 FRAZAO, Ana; GOETTENAUER, Carlos, Black box e o direito face & opacidade algoritmica, in: BARBOSA,
Mafalda Miranda et al (Orgs.), Direito digital e inteligéncia artificial: didlogos entre brasil e europa,
Indaiatuba: Foco, 2021, p. 33-35.

82 O’NEIL, Weapons of math destruction: how big data increases inequality and threatens democracy.

83 DONEDA, Da privacidade a protecédo de dados pessoais, p. 51.

84 FRAZAO; GOETTENAUER, Black box e o direito face & opacidade algoritmica, p. 37.

85 TWITTER, Suas opcdes de privacidade para antincios personalizados | Ajuda do Twitter, disponivel em:
<https://help.twitter.com/pt/safety-and-security/privacy-controls-for-tailored-ads>. acesso em: 3 jul. 2022.

86 GOOGLE, Controlar os anlncios que vocé vé - Android - Ajuda do Anuncios, disponivel em:
<https://support.google.com/ads/answer/2662856?hl=pt-BR&co=GENIE.Platform%3DAndroid>. acesso em:
3 jul. 2022.
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o individuo pode receber publicidades voltadas ao seu perfil ou publicidades enviadas de modo
indiscriminado aos usuérios da plataforma (embora isto dependa de configuracbes ndo
facilmente acessiveis ao usuario comum).

Cumpridos estes deveres, cremos que seja possivel amainar a influéncia das tecnologias
persuasivas no contexto publicitario e permitir ao titular dos dados maior conhecimento a
respeito de como é visto pelos préprios anunciantes, evitando-se entdo a manipulagao por maior
ativacdo da rota central/ Sistema 287,

No caso destes deveres, sua restricdo também deve ser imposta a aplicacdes bem-
intencionadas, pois a utilizacdo dos dados pessoais devera ser objeto de preocupacao do titular
dos dados pessoais, especialmente em casos de uso compartilhado.

Estas restricbes sdo mais brandas do que as apresentadas no topico anterior por trés
motivos muito simples: i) as tecnologias persuasivas baseadas em dados pessoais ainda ndo
formam um corpo de estudos tdo coeso quanto os desvios sistematicos de racionalidade
derivados das teorias dos sistemas duais; ii) as restricGes impostas neste item certamente faréo
com que os individuos tomem consciéncia de elementos muito sérios a respeito da protecdo de
seus dados; e iii) 0 anunciante certamente ficara receoso de prejudicar sua imagem perante o
consumidor com os deveres de esclarecimento.

Portanto, entende-se aqui a presenga dos seguintes deveres por parte dos
anunciantes/controladores em todos os ambitos de utilizacdo de tecnologias persuasivas: i)
comunicacgdo ao destinatario da mensagem a respeito da tentativa de persuasdo personalizada
na publicidade; ii) esclarecimento sobre as tentativas de persuasdo baseadas em perfis
comportamentais e seu funcionamento; e iii) facultar ao consumidor ndo ser submetido a

tentativas de persuasdo baseadas em perfis comportamentais/psicograficos.

4.5. Necessidade de proibicdo das tecnologias persuasivas na propaganda eleitoral

Tudo quanto foi pontuado a respeito da publicidade pode ser aproveitado no contexto
da propaganda eleitoral, desde que feitas as devidas adaptacdes.

Como extensamente analisado na Parte 11 desta Tese, o contexto das disputas eleitorais
€ muito mais sanguineo que o da aquisicdo de produtos e servicos no mercado. As emocdes sdo
afloradas, a razdo (limitada) é vilipendiada e os grupos possuem um incrivel poder de

mobilizacéo social.

87 KAPTEIN, Persuasion profiling: how the internet knows what makes you tick, p. 223.
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Estas peculiaridades devem afetar a resposta juridica a ser dada aos problemas oriundos
das tecnologias persuasivas, sob pena de que um vestido costurado especificamente para a
publicidade ndo sirva adequadamente na propaganda eleitoral.

Dentre as especificidades, importa notar que: i) 0s elementos emocionais sdo mais
relevantes; ii) a pertencimento grupal organico ou por meio de bots é importante; iii) 0s
individuos fazem esforgos cognitivos para acomodar suas crengas contraditdrias; iv) 0s usuarios
podem conscientemente divulgar desinformacéo (conteudo falso intencionalmente elaborado)
ou Fake News (contetdo falso com aparéncia de noticia); e v) houve resultados positivos através
do emprego de tecnologias persuasivas tanto na campanha de Barack Obama quanto Donald
Trump.

Neste cenario, evidencia-se que medidas como o controle de disparos de massa e
mensagens com contetdo inveridico auxiliam na “reducdo de danos”, mas ndo atingem o Amago
dos problemas enfrentados, especialmente em sociedades cindidas como a brasileira.

Aliads, como se nota dos itens i) a iv) acima mencionados, nem mesmo a vedacao as
tecnologias persuasivas podera dar cabo do cenario de divisdo vivenciado no pais nos ultimos
anos.

Facamos aqui alguns excursos sobre 0 contexto atual, notadamente sobre: i) a base
teorica da liberdade de expressao e do livre mercado de ideias; ii) a erosdo do dialogo no Brasil;

e iii) as falhas nas teorias sobre a liberdade de expresséo e do livre mercado de ideias.

4.5.1. Segundo Excurso: Conteudo prima facie da liberdade de expressdo, discurso e livre

mercado de ideias

Antes de se adentrar na préatica da liberdade de expressdo no Brasil, oportuno observar
no que consistiria a dimensao prima facie do principio da liberdade de expressdo e 0s meios de
seu cerceamento.

O conteudo prima facie ou dever ser ideal®>® de um dado principio é a nocao a respeito
de um principio antes de seu confronto com outros principios aplicaveis ao caso concreto, 0s
quais, ao final, poderao restringir seu ambito de incidéncia ou condicionar sua aplicacao.

Observando o texto constitucional, nota-se que a liberdade de expressdo (manifestacéo

do pensamento)®°® é uma espécie do direito geral de liberdade®® e, ao mesmo tempo, atua como

88 ALEXY, Robert, Teoria Discursiva do Direito, Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 182.
89 Cf. art. 5°, IV, da CF.
80 Cf. art. 5°, caput, da CF. Na doutrina: ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 341 e seguintes.
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género de diversas outras subespécies de direitos fundamentais, como a liberdade para o
exercicio de cultos®!, liberdade da expressdo artistica, cientifica e comunicacional®?.

O contetdo deste principio gera ao individuo o direito subjetivo a manifestar, caso
queira, seu pensamento sobre qualquer assunto por ele desejado e o dever de ndo obstar o
exercicio desta manifestacdo de pensamento por parte do Estado ou de particulares (eficacia
horizontal dos direitos fundamentais®)ss,

Além deste dever de abstencdo, o cidaddo possui o direito de exigir que o Estado cumpra
ou faca cumprir esta abstencdo, fornecendo ao individuo sua tutela em caso de desrespeito a
liberdade de expresséo.

Note-se que a liberdade de expressdo ndo implica em um dever geral de que as demais
pessoas gostem ou aprovem a opinido manifestada, pelo contrario, o falante possui o dever de
arcar com as consequéncias, dentro do campo democrético, de suas opinides, inclusive com 0s
riscos de perda de amizades ou comprometimento de relagfes familiares. Assim, a liberdade de
expressdo permite que os discordantes apresentem razdes contrarias as do falante, tudo isso
englobado dentro do feixe de deveres de tolerancia das liberdades de expressao.

Evidentemente, tal principio sofre restricbes quando diante de regras que realizam juizo
de proporcionalidade positivados frente a outros principios, tais como nas limitacfes previstas
em campanhas eleitorais referentes a limitacGes temporais®®, limitacdes de propaganda paga
em radio e televisdo®® ou ainda restricGes a divulgacdo de atos que promovam a imagem de
determinado funcionario publico®’ etc.

Além disto, ainda que totalmente adequado as balizas da legislacdo, uma dada
manifestacdo de pensamento pode vir a sofrer represalias dos membros da sociedade na figura
do cancelamento, como veio a ocorrer com a historiadora Lilia Schwartz, que posteriormente

veio a se retratar®®® ou ainda pode ser exigida em moldes especificos, como na polémica

81 Cf. art. 5°, VI, da CF.

82 Cf. art. 5°, IX, da CF.

83 Para uma introdugdo ao tema e as principais correntes, veja-se: CUNHA JUNIOR, Dirley, Curso de Direito
Constitucional, 14. ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 573-5; OLIVEIRA, Bruna Pinotti Garcia; LAZARI, Rafael
de, Manual de Direitos Humanos, 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 123-127; ALEXY, Teoria dos Direitos
Fundamentais, p. 523 e seguintes.

84 Para uma analise do contetido da liberdade de expressio, veja-se: SARMENTO, Daniel, Art. 5°, 1V, in:
MENDES, Gilmar Ferreira et al (Orgs.), , 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 264-266.

85 Cf. art. 36, caput, da Lei das EleicGes.

866 Cf. art. 36, §2°, da Lei das EleicGes.

867 Cf. art. 37, §1°, da CF.

88 GGN, Jornal, A critica e o lugar de fala, por Juliana Rosas, GGN, disponivel em:
<https://jornalggn.com.br/cidadania/a-critica-e-o-lugar-de-fala-por-juliana-rosas/>. acesso em: 4 jan. 2021.
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envolvendo a posicéo politica da cantora Anitta, o presidente Bolsonaro e parte consideravel de
seus seguidores de orientagdo homoafetiva®e.

Noutras palavras, as instituicdes®” formais, aqui compreendidas como o ordenamento
juridico e as fungdes do Estado desempenham limitacdes juridicas ao exercicio da liberdade de
expressdo, mas ndo cuidam isoladamente desta tutela da manifestacdo do pensamento, pois as
instituicdes informais, especialmente no ambiente eletrénico, alcangam consideravel poder de
influéncia sobre o que se pode falar ou sobre o que se deve calar.

No que tange & liberdade de expresséo, ndo raras vezes se faz referéncia ao livre mercado
de ideias, cujo ponto central é o de que, assegurada a possibilidade dos falantes de se manifestar,
0 bom senso e a razdo prevalecem ao final da disputa, mesmo que a sangrentos custos®™.

Isto pode ser verificado na versdo de MILL em sua defesa da liberdade de expresséo,
notadamente com base no argumento de que a livre circulacdo do pensamento permite que o
debate seja enriquecido e decisbes mais ponderadas sejam alcancadas, visto que o individuo se
aprimora ao ouvir as consideracgdes de seus semelhantes®,

Por caminho diverso, HABERMAS busca demonstrar que o agir estratégico ndo se
presta a solucionar os debates morais ou politicos, sendo necessaria a insercdo do agir
comunicativo como instrumento de reconhecimento intersubjetivo e de convencimento por
meio de proposicdes criticaveis®™®. Noutras palavras, 0 agir comunicativo se da pelo
convencimento e ndo pela forca.

Ainda é oportuno assinalar que o discurso pratico, na formulacdo dada por
HABERMAS, é meramente procedimental, ou seja, ndo insere em seu bojo consideracdes
especificas a respeito do bom e do justo®™.

Este ponto também encontra ressonancia na teoria juridica, especialmente na definicao

de discurso préatico geral fornecida por ALEXY em sua Teoria da Argumentacdo Juridica, na

89 CATRACA LIVRE, Anitta é ameacada de boicote por causa de Jair Bolsonaro, Catraca Livre, disponivel
em: <https://catracalivre.com.br/cidadania/anitta-e-ameacada-de-boicote-por-causa-de-jair-bolsonaro/>. acesso
em: 4 jan. 2021.

870 NORTH, Douglass C., Institutions, The Journal of Economic Perspective, v. 5, n. 1, p. 97-112, 1991.

871 MILL pontua que, embora a afirmacdo de que a verdade sempre prevalece seja falsa, a verdade possui a
vantagem de reaparecer de tempos em tempos, ainda que seja diversas vezes impedida de florescer. MILL, John
Stuart, On Liberty, New Haven: Yale University Press, 2003, p. 97.

872 |bid., p. 90.

83 HABERMAS, Moral Consciousness and Communicative Action, p.58; HABERMAS, Theorie des
kommunikativen Handelns: Handlungsrationalitat und gesellschaftliche Rationalisierung, p. 38.

874 HABERMAS, Moral Consciousness and Communicative Action, p. 122.
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qual propde regras discursivas que delimitam a forma ideal de discussao®”® para a solugdo de
problemas praticos®’.

Todas estas formulagBes tém em comum o ponto de que, atendidos certos elementos
procedimentais, ainda que as condicGes ideais de argumentacdo sejam inalcancaveis®”, €
possivel obter resultados racionais (o que difere da correcdo das conclusdes alcangadas)®™.

Neste sentido, a faculdade de participar do debate se mostra fundamental, de tal sorte
que o participante possa apresentar suas razfes e refutar argumentos enquanto persistir
insatisfacdo com as respostas recebidas. Neste ponto, as regras de base e as regras da razéo
apontadas por ALEXY ganham especial relevancia, pois voltadas a assegurar a coeréncia dos
falantes, os deveres de fundamentac&o e o livre ingresso no debate®™.

Note-se, porém, que hd uma diferenca entre MILL e as posturas de HABERMAS e
ALEXY, pois os Ultimos estipulam regras que excluem do discurso a manifestacdo meramente
utilitarista, ou seja, o falante deve se esforcar para que seu discurso seja universal, no sentido
de que manteria sua posi¢édo ainda que se encontrasse em uma situacdo diversa®®. Contudo, as
linhas gerais permanecem, o debate € enriquecedor.

Passando a analise de como o livre mercado das ideias € visto pelo Supremo Tribunal
Federal, observa-se que houve sua defesa expressa em votos colegiados em ao menos sete
oportunidades®, sendo mencionado nas ADIs 4.617/DF, 5.423/DF, 5.487/DF, 5.488/DF,
5.491/DF e 5.577/DF, além da ADPF 187/DF.

Observa-se, contudo, que o tema foi tratado indiretamente na ADPF 130/DF, proposta
pelo Partido Democratico Trabalhista — PDT — Rel. Min. Carlos Britto e julgada em 30.04.09.
A referida ADPF 130 tratou da recepg¢éo ou ndo da chamada Lei de Imprensa, sendo notavel no
voto do relator a correlacdo entre maior liberdade de imprensa e democracia. Noutras palavras,
assumiu-se que a pluralidade de vozes melhora a qualidade do debate publico.

Na ADPF 180/DF, proposta pelo Procurador-Geral da Republica, Rel. Min. Celso de
Mello e julgada em 15.06.11, discutiu-se a legalidade de manifestacdes visando a legalizacédo

do uso de maconha (Marcha da Maconha). Naquela oportunidade, o voto do Ministro Luiz Fux

875 ALEXY, Robert, Theorie der juristischen Argumentation: Die Theorie des rationalen Diskurses als
Theorie der juristischen Begriindung, 9. ed. Frankfurt: Suhrkamp, 2019, p. 273 e seguintes.

878 |bid., p. 53-54.

877 HABERMAS, Moral Consciousness and Communicative Action, p. 88; ALEXY, Theorie der juristischen
Argumentation: Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie der juristischen Begriindung, p. 241.

878 ALEXY, Theorie der juristischen Argumentation: Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie der
juristischen Begrindung, p. 223-4.

879 |bid., p. 231-242.

80 HABERMAS, Moral Consciousness and Communicative Action, p. 120; ALEXY, Theorie der juristischen
Argumentation: Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie der juristischen Begriindung, p. 251.

81 pesquisa realizada em 29.10.21 as 08:01, horario de Brasilia.
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afirmou que “ndo caberia ao Estado, mas a livre circulagdo (free trade) ou ao livre mercado de
ideias (marketplace of ideas) estabelecer qual ideia deveria prevalecer”, pontuando ainda que
“ndo pode haver duvida de que a liberdade de expressao ¢ crucial para a participacao do cidadao
no processo democratico”.

Na ADI 5.423/DF, proposta pelo Partido Trabalhista Nacional, Rel. Min. Dias Toffoli e
julgada em 25.08.16, discutiu-se a exigéncia de quantidade superior a nove deputados para que
se garanta a participacdo de candidato em debates no radio e na televisao prevista no art. 46 da
Lei de n° 9.504/97 (Lei das Eleigdes). O dispositivo citado foi considerado constitucional,
embora o voto vencido do Ministro Celso de Mello tenha apresentado a seguinte defesa do livre

mercado de ideias:

A nocdo de que as sociedades plurais constituem expressdes visiveis de regimes
politicos impregnados de perfil democrético torna inevitavel a sua intima vinculagéo
a liberdade de manifestacdo do pensamento, cujo exercicio permite a qualquer pessoa,
notadamente ao cidaddo militante que busca acesso ao poder estatal mediante
processo competitivo de caréter eleitoral, o direito de expender opinides e de torna-
las conhecidas, ainda que estas, expostas ao livre mercado de ideias, possam, até
mesmo, conflitar com as concepcBes prevalecentes, em determinado momento
historico, no meio social.

Isso significa que o Estado, que ndo dispBe de poder sobre a consciéncia de seus
cidaddos, ainda mais daqueles que disputam mandatos populares em processos
eleitorais, ndo pode restringir-lhes o direito fundamental de expressdo de seu
pensamento, pois todos hdo de ser livres para manifestar ideias, ainda que estas
possam insurgir-se ou revelar-se em desconformidade frontal com a linha de
pensamento dominante no &mbito da coletividade.

Por fim, cumpre notar que as ADIs 5.487/DF, 5.488/DF, 5.491/DF e 5.577/DF tratam
também da Lei das Elei¢ces e ndo acrescentam muito ao debate ja pontuado nos itens acima.

Contudo, ainda que se possa considerar extremamente atraente a possibilidade do
discurso ou a liberdade de expressdo como algo que deve permanecer intocado perante as
disputas sociais, evidencia-se um certo desconforto contemporaneo em relacdo aos efeitos da
liberdade de expressdo na sociedade contemporanea.

Isto se nota, sem a pretensdo de um rol exaustivo, nas polémicas referentes aos discursos
de ddio, aquelas que atentam contra o Estado Democratico de Direito, as Fake News, a
desinformacao intencional, as medidas de profilaxia contra contaminagdo pelo coronavirus e a
liberdade do exercicio da profissdo de jornalista®?.

Dentro deste cenario, se 0 bom senso ou a razdo prevalecem na esfera publica, ha de se

questionar os motivos pelos quais ha este incomodo com a exteriorizacdo de pensamentos e por

82 ARTICLE 19, The Global Expression Report 2021: The state of freedom of expression around the world,
[s.l.]: ARTICLE 19, 2021.
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quais motivos o discurso que supostamente seria 0 mais racional ndo alcanca vitéria no debate

publico.

4.5.2. Terceiro Excurso: Eroséo das bases de didlogo no Brasil

Neste tdpico, faremos aqui uma breve recapitulacdo do cenario atual do dialogo dentro
do contexto brasileiro, especialmente no que diz respeito a manifestacdo de pensamento
politico/ideoldgico entre partidarios dos dois primeiros candidatos nas elei¢des de 2014 e 2018.

A escolha do marco temporal se d& por algumas premissas assumidas, especialmente:
(i) eleicdes para a Presidéncia da Republica possuem maior grau de polarizacdo que elei¢des
municipais; (ii) dentro da disputa eleitoral, os antagonismos entre os dois primeiros candidatos
costumam ser mais polarizados; e (iii) as eleicGes municipais de 2020 foram marcadas por
fendmenos extraordinarios, especialmente a pandemia causada pelo coronavirus, dificultando
uma analise linear entre 2016 e 2020, ainda que se tomasse para a analise apenas um dado
municipio.

Tais premissas, evidentemente, sdo discutiveis, mas escaparia do propésito do presente
trabalho e da capacidade do autor uma analise mais aprofundada entre as diferentes eleicGes e
a liberdade de expresséo, de maneira que a limitacdo do escopo da investigacdo possibilita ao
menos uma analise mais vertical.

Pois bem, as eleicdes de 2014 foram marcadas, como nos anos anteriores, por uma
disputa entre candidatos do PT (Partido dos Trabalhadores) e PSDB (Partido da Social
Democracia Brasileira), sendo curioso notar que, embora ambos os partidos tenham génese no
gue se convencionou chamar de esquerda, o PSDB tenha recebido, por longo periodo de tempo,
apoio de liberais, conservadores e reacionarios do campo da direita.

Assim, a disputa entre esquerda e direita no Brasil foi materializada nas pessoas de
Dilma Rousseff (PT e candidata a reeleicdo) e Aécio Neves (PSDB), sendo que ambos 0s
postulantes ao cargo se utilizaram de discursos com potencial ofensivo®®:. A principio,
extremamente dificil demarcar a linha que separa o discurso ideoldgico do discurso de édio ou
do discurso ofensivo, pois 0 embate politico integra também divergéncias de pensamento que
muitas vezes sao reduzidas ao maniqueismo de “nds contra eles” ou ainda teorias conspiratdrias

a respeito de “elites” ou “Foro de Sdo Paulo”.

83 WAINBERG, Jacques Alkalai; MULLER, Angelo Arlindo Carnieletto, ELEICOES 2.0: ODIO NAS REDES
DURANTE A CAMPANHA PRESIDENCIAL DE 2014, Conexdo — Comunicacdo e Cultura, v. 16, n. 31,
p. 43-71, 2017.
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Fato é que, a despeito deste clima beligerante no plano discursivo, ndo houve grandes
episodios de violéncia por conta de manifestagdes preferéncias politico-partidarias, embora as
eleicBes ndo tenham se passado em clima pacifico e harmdnico®“.

Dentro deste cenério, Dilma Rousseff sagrou-se vencedora das elei¢des e teve de
suportar pesados ataques em virtude dos resultados da politica econdmica adotada no primeiro
mandato, acusagdes de corrupcao contra figuras centrais do PT e uma parte do eleitorado que
restou extremamente insatisfeita com sua eleicao.

Assim, iniciaram-se manifestacfes contra e a favor ao impeachment da Presidente, o
que somente foi possivel a partir de ampla coordenacdo das redes sociais®®. Desta vez, 0s
confrontos cresceram de escala, ndo sendo raras as vezes em que 0s manifestantes passaram a
transformar suas divergéncias politicas em agressoes fisicas ou a entrar em confronto com a
Policia Militar, que, em tese, deveria apenas resguardar a integridade fisica dos manifestantes®es,

ApoOs o impeachment, houve manifestacGes por parte da esquerda contra o que se
chamou de “golpe”, mas o clima parecia ter se arrefecido em comparagdo ao periodo anterior
ao impeachment, muito disto por conta do carater fleumatico do governo Michel Temer, que
possuia preocupacdes proprias com denuncias de corrupgao®’.

Assim, as maiores questdes ligadas a manifestacdo do pensamento politico se centraram
em episodios-chave como a prisdo do presidente Lula e seu embate com o entdo juiz Sérgio
Moro. Noutras palavras, mais uma vez, a disputa esquerda e direita era reduzida a dois
individuos especificos. Dai surgiram entdo manifestacdes a favor e contra a operacdo Lava Jato

gue novamente acirraram o campo das divergéncias ideologicas, causando, mais uma vez,

84 G1 SAO PAULO, Militantes do PT e do PSDB entram em confronto no Centro de SP, EleigSes 2014 em
Séo Paulo, disponivel em: <http://gl.globo.com/sao-paulo/eleicoes/2014/noticia/2014/10/militantes-do-pt-e-do-
psdb-entram-em-confronto-no-centro-de-sp.html>. acesso em: 5 jan. 2021.

85 G1; PAULO, em Sdo, Manifestantes fazem maior protesto nacional contra o governo Dilma, Politica,
disponivel em: <http://gl.globo.com/politica/noticia/2016/03/manifestacoes-contra-governo-dilma-ocorrem-
pelo-pais.html>. acesso em: 5 jan. 2021.

86 HAIDAR, Daniel, Protesto contra o impeachment termina em confronto em Sao Paulo, epoca.globo.com,
disponivel em: <https://epoca.globo.com/tempo/noticia/2016/08/protesto-contra-o-impeachment-termina-em-
confronto-em-sao-paulo.html>. acesso em: 5 jan. 2021; FOLHA DE SAO PAULO, Apés impeachment, S&o
Paulo tem noite de confrontos em protesto | Folha de S.Paulo, disponivel em:
<https://aovivo.folha.uol.com.br/2016/05/25/5015-m.shtml>. acesso em: 5 jan.2021; BOLDRINI, Angela;
BERGAMIN JR, Giba, Manifestantes pré-Dilma e PM entram em confronto em Sdo Paulo - 30/08/2016 -
Poder, Folha de S.Paulo, disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/poder/2016/08/1808669-manifestantes-
pro-dilma-entram-em-confronto-com-a-pm-em-sao-paulo.shtml>. acesso em: 5 jan. 2021.

87 SHALDERS, André, Denunciado cinco vezes e alvo de dez inquéritos, Michel Temer vé Justica acelerar agoes,
BBC News Brasil.
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episddios de violéncia entre manifestantes com visfes opostas ou ainda entre manifestantes e a
Policia Militarees,

Foi neste terreno que as elei¢cGes de 2018 vieram a liberar todos os rancores politicos
latentes ao longo dos anos, havendo o ja histérico episddio do atentado contra a vida do entdo
candidato Jair Bolsonaro®® e agressdes por conta de ideias politicas divergentes®®.

Demonstrar uma preferéncia ideoldgica nunca havia sido tdo perigoso desde a
Constituicdo de 1988. No campo das redes sociais, a disputa recrudesceu, havendo inimeras
manifestacdes que desbordavam do simples exercicio da liberdade de expressao e adentravam
no terreno brumoso do édio e da ofensa. Assim, familiares e amigos, que por anos dividiam a
mesma mesa sem maiores conflitos, passaram a desfazer lacos por conta de visdes politicas
opostasset.

Este clima de beligerancia apenas aumentou com a elei¢éo de Jair Bolsonaro, que passou
entdo a se utilizar da Presidéncia da Republica para interferir em campanhas publicitarias de
inclusdo de grupos minoritarios em sociedades de economia mista®®?, apoio de boicotes a
veiculos de imprensa®®, ameaca de agressdo fisica a jornalistas®®* ou mesmo solicitar
mapeamento de detratores nas redes sociais®®. Assim, tanto a manifestacdo de pensamento por
meio fisico quanto a digital ndo se mostram um terreno promissor para a liberdade de expressao.

No proximo tépico, pretende-se aprofundar a discusséo para analisar os pressupostos do
livre mercado de ideias, do agir comunicativo e do discurso pratico geral a fim de pontuar o que
consideramos as razbes para a crescente insatisfacdo com o livre mercado de ideias,

especificamente: i) excesso de confianga nos interlocutores e pressuposicfes que ndo se

88 1, Atos contra a prisdo de Lula e a favor da Lava Jato tém confusdo entre participantes na Av. Paulista,
G1, disponivel em: <https://gl.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2019/04/07/manifestacao-contra-a-prisao-do-ex-
presidente-lula-fecha-parte-da-avenida-paulista.ghtml>. acesso em: 5 jan. 2021.

89 FREITAS, Felipe, Dois anos da facada: Bolsonaro mantém ferida aberta na politica; entenda, Ultimo
Segundo, disponivel em: <https://ultimosegundo.ig.com.br/politica/2020-09-06/dois-anos-da-facada-bolsonaro-
mantem-ferida-aberta-na-politica-entenda.html>. acesso em: 5 jan. 2021.
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adequam ao debate publico in concreto; e ii) a dindmica do tempo em uma sociedade que ndo

mais se permite esperar o convencimento.

4.5.3. Quarto Excurso: Falhas nas teorias discursivas e no livre mercado de ideias

O breve historico acima apresentado buscou apresentar uma visdo panordmica dos
conflitos envolvendo a liberdade de expressdo no campo politico, ndo sendo possivel neste
espaco a demonstracdo por meio de métodos quantitativos do crescimento dos conflitos sociais
por divergéncia de pensamento.

Contudo, pode-se notar que os desacordos se materializaram na forma de acdes
concretas de violéncia, deixando qualquer possibilidade de argumentacéo racional para tras.
Isto ja € um sério indicio de que as Regras da Razéao e o contetdo prima facie do principio da
liberdade de expressdo foram fortemente abalados com o recrudescimento dos humores.

A questdo, contudo, ndo é a inadequacdo da realidade ao modelo tedrico proposto, mas
sim do nivel de incompatibilidade entre tais esferas. Tomando por base essa premissa, parece
que a divergéncia ideologica ultrapassou os limites minimos para que pudesse haver um
discurso prético geral.

A partir do momento em que pessoas podem ser agredidas pela simples preferéncia de
pensamento politico ou tenham suas relacdes pessoais comprometidas caso entendam por bem
manifestar uma dada ideologia, nota-se um crescimento do pensamento autoritario e da
impossibilidade de dialogos construtivos em busca de consensos.

Aqui cabe um breve esclarecimento, permanece evidentemente licita a discordancia e o
término de relacbes pessoais, a liberdade de expressdo ndo € o dever de aceitacdo e
concordancia por parte do outro, mas, tomadas estas relagdes em conjunto com o aumento da
violéncia, percebe-se que ndo se estd mais na simples discordancia, havendo uma distin¢do de
grau entre o cenario que se iniciou nas manifestacdes de junho de 2013 e o0 vivido no momento
atual.

Desta maneira, ainda que as Regras da Razdo ja sejam inalcancaveis de inicio, pode-se
sustentar que o nivel de respeito a liberdade de expressao, seja pelas instituicdes formais ou
informais, encontra-se extremamente baixo.

De inicio, cumpre considerar que o interlocutor pressuposto nas teorias acima apontadas

e na formulacdo da liberdade de expressdo € um individuo proximo ao chamado homo
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economicus®® no que diz respeito a sua capacidade de compreensdo das mensagens e ao
repertério de argumentos que pode utilizar para refutar uma dada argumentacao.

Por outro lado, os modelos divergem do homo economicus ao lhe subtrair o chamado
egoismo metodoldgico, ou seja, a colocagdo dos proprios interesses como fatores determinantes
de seus posicionamentos. Noutras palavras, pressupde-se na teoria do agir comunicativo e no
discurso pratico geral que os interlocutores tomardo parte no debate defendendo ideias
universalizaveis e ndo a defesa de seus proprios interesses contingentes®”.

Ainda sobre os interlocutores, nota-se uma crescente tendéncia de que os participantes
do dialogo estdo convencidos de apenas convencer, noutras palavras, pressupdem que seu ponto
de vista é o correto, ndo se abrindo a efetiva absorcdo de posturas criticas. Dentro deste cenario,
pouco espaco resta aquele que se debruca sob a checagem de fatos, restando sempre suspeita a
analise que destoa de um pressuposto assumido como verdade incontestavel pelo falante®.

Além disto, ha de se notar que ndo ha uma efetiva isonomia entre falante e ouvinte, pelo
contrario, a sociedade mostra-se cindida entre participantes do discurso que possuem maior e
menor capacidade intelectual, formacgdes diversificadas e demais elementos que alteram as
conclusdes as quais se pode chegar, ainda que se pressuponha a exata compreensdo da
mensagem expressa pelo falante®®.

Cumpre acrescentar que, ainda que haja uma forte reacdo da critica marxista a razéo
instrumental®®, que supostamente desacoplaria as decisdes de uma base valorativa, parece que
interlocutores de todos os polos participam do debate a partir de seus proprios interesses
contingentes e ndo visando um acordo universal®t. Noutras palavras, todos agem a partir do
egoismo metodologico.

Encerrando o debate sobre o otimismo a respeito dos interlocutores, ainda que ALEXY

pontue que os participantes do debate devam se manter abertos a discussao e a propria mudanca
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de posicionamento®?, evidencia-se que os interlocutores estdo fechados ao dialogo e assumem
formas monéadicas dentro do debate, pressupondo que seus pontos de vista sdo 0s Unicos
corretos e a esfera publica serve apenas e tdo somente para sua vitoria®®.

Este fechamento as posturas criticas oriundas dos demais interlocutores inviabiliza
qualquer possibilidade de dialogo construtivo e, pior que isso, permite entdo o surgimento do
maniqueismo indispensavel aos conflitos. Assim, instrumentos como a checagem de fatos
parecem sempre enviesadas e destinadas apenas a prejudicar um dado ponto de vista, como se
sua construcdo tivesse por objetivo Unico e exclusivo o ataque a uma dada posi¢do politica,
cientifica ou religiosa.

Ndo se pode ainda deixar de notar que o discurso contemporaneo mantém a
concentracdo do debate ao redor de atores especificos. Se 0 modelo econdmico pressupde que,
dentro de uma livre competigcdo, 0 agente mais eficiente ganha espago e angaria para si uma
confortavel posigéo de dominio no mercado, 0 mesmo talvez ndo possa ser dito no &mbito do
debate publico. Noutras palavras, uma pessoa ndo se torna, necessariamente, mais ou menos
influente por conta da qualidade de suas ideias, mas por diversos outros fatores que pouco se
ligam a argumentacdo, tais como habilidades esportivas, viruléncia no discurso, a beleza, o
humor ou mesmo a habilidade de se posicionar de acordo com o que os interlocutores dese jam
ouvire,

Uma vez adquirido o capital de influéncia, os individuos podem se manifestar sobre
qualquer assunto que esteja fora de sua area de expertise e, mesmo assim, arregimentar seus
seguidores na defesa de uma ideia que eventualmente pode ser despida de qualquer refinamento.

Noutras palavras, o poder de influéncia na esfera publica ndo necessariamente caminha
junto ao conhecimento a respeito dos temas sobre os quais esta influéncia atua. Desta maneira,
boas e mas ideias (deixando em aberto o que isso pode significar) ndo estdo correlacionados ao
seu poder de difusdo. Pior que isso, a propria esfera publica anseia pela opinido dos individuos

mesmo fora de sua area de especialidade®®.
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Além do excesso de confianca nas capacidades e inten¢des dos participantes do dialogo,
cumpre notar que as crises do livre mercado de ideias se ligam a dindmica do tempo na
sociedade contemporanea, que ndo mais se permite aguardar os resultados dos debates.

Para que se tenha ideia da quantidade de tempo para que uma opinido seja aceita pela
sociedade, o matematico grego Erastdstenes (276 a.C. a 194 a.C.) realizou experimento que 0
permitiu medir o raio e, por consequéncia, a circunferéncia do planeta Terra®®. Dois mil anos
depois, ainda ha aqueles que julgam que a Terra seja plana, embora, evidentemente, sejam uma
minoria. Em 1796, o médico Edward Jenner realizou o primeiro experimento que levou ao
desenvolvimento das vacinas®”. Mais de duzentos anos depois, ha quem julgue que vacinas
causam autismo. Um acordo razoavel sobre questfes de fato, portanto, ou é impossivel ou leva
muito mais tempo do que se pode dispor.

Oposto ao tempo necessario para que a sociedade se aproxime de consenso, a evolugéo
das Tecnologias da Informacdo e da Comunicagdo (TICs) permitiu que os individuos se
comuniquem de muito mais veloz, ndo se aguarda mais meses para a chegada de uma carta e é
possivel adquirir um produto por meio da Internet e recebé-lo no mesmo dia.

Este ritmo acelerado de vida, cujo inicio foi detectado na transicdo para a Modernidade
por WEBER®*® e no qual ndo hd mais tempo de espera entre estimulo e resposta, contém
elementos que afetam o debate publico. Se antes a formacdo de uma convicgdo sobre
determinada questdo poderia levar meses ou anos, hoje, exige-se que todos os individuos
possuam opinides sobre todas as questdes relevantes da sociedade.

Evidentemente, a qualidade das opinides e dos debates é proporcional ao tempo
dispendido na meditacdo sobre uma dada questdo a ser resolvida. Quanto mais tempo se gasta
na pesquisa e no pensamento, maior a probabilidade de que se chegue a uma conclusdo mais
robusta a respeito de uma dada questdo. Por outro lado, estima-se que a desinformacéo seja
disseminada de modo mais veloz que noticias verdadeiras®®.

Desta maneira, a mudanca da dindmica com a qual a sociedade contemporanea lida com
0 tempo para a formacéo de opinides desgasta 0 modelo do livre mercado de ideias, pois ndo se

permite mais o desenvolvimento natural da opinido ao longo do tempo.
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Em resumo: i) as teorias que d&o amparo ao livre mercado de ideias e ao discurso estao
baseadas em uma série de pressupostos muito distantes do comportamento real dos individuos,
pois pressupfem a abertura ao dialogo, a utilizacdo de proposicdes universalizaveis e a
igualdade da fala dos participantes; ii) no contexto brasileiro recente, nota-se que uma
bifurcacdo entre grupos de individuos a esquerda e a direita dura anos e ndo encontra
pacificacdo, sendo que ambos os lados participam desta polarizagdo a partir do pensamento
grupal; e iii) mostra-se necessario pensar o discurso e o livre mercado de ideias a partir de um
paradigma mais realista, orientado as emocdes, idiossincrasias, dissonancia cognitiva,

paranoias e pensamento grupal.

4.6. De volta a necessidade de vedacéo das tecnologias persuasivas na propaganda politica

a despeito de sua eficcia parcial

Como visto, ndo serd a vedacdo as tecnologias persuasivas que dara cabo das
divergéncias politicas que destoam do razoavel e tampouco serdo elas a eliminar os problemas
decorrentes da divisdo entre os membros da sociedade.

As tecnologias persuasivas sdo apenas uma parte do intrincado quebra-cabeca da disputa
eleitoral e nem mesmo a desinformacdo e as Fake News abrangem todos os elementos
necessarios para uma compreensdo adequada do jogo democratico.

Partindo destas consideracBes, por qual motivo seria Util vedar a utilizagdo de
tecnologias persuasivas?

A resposta é simples, ainda que um elemento ndo dé cabo de solucionar um problema
complexo, uma pequena correcdo setorial auxilia, ainda que em pequena escala, no
enfrentamento da questao.

Contudo, ndo se pode vender a ideia de proibicdo das tecnologias persuasivas como a
panaceia que ira conduzir as democracias a um idilico cenario no qual todos os individuos se
tornam pessoas desinteressadas e imparciais. 1sso jamais ocorreu e, provavelmente, jamais
ocorrera.

O que se pretende é apenas evitar que mensagens elaboradas para determinados tipos de
personalidade sejam enderecadas, especialmente quando o grau de persuasao de tais mensagens
tenha efeito por rotas periféricas de processamento.

Assim, embora a disputa politica tenha em si mesmo um elemento emocional, ndo se

deve compreender que as elei¢Oes tenham de ser disputadas apenas e tdo somente com base nos
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afetos de cada individuo, sob pena de que a irracionalidade agrave ainda mais o estado de coisas
observado nos excursos acima analisados.

N&o se deve ainda deixar de notar que a propaganda elaborada de modo diverso para
cada individuo viabiliza o descumprimento do art. 242 do Cddigo Eleitoral e dificulta sua
comprovagéo por parte dos candidatos prejudicados.

Ao lado disto, a exploracdo de heuristicas e vieses se torna elemento igualmente grave,
pois 0 apelo ao enquadramento das informagdes pode consistir em distor¢des preocupantes a
respeito de como as questdes fundamentais do futuro do pais devem ser apreciadas.

Por tais motivos, entendemos que, ainda que as tecnologias persuasivas sejam apenas
uma parte e uma parte de reduzida influéncia, sua restricdo tem como beneficio auxiliar na
construcdo de uma disputa eleitoral mais justa e equilibrada através da reducdo de influéncias

manipulativas na tomada de decisdo do eleitor.

5. Consideracdes finais da Parte 111

A Parte 111 desta Tese inicia e encerra as consideracdes juridicas sobre os fendmenos
analisados nas partes anteriores.

A analise partiu da dignidade da pessoa humana, demonstrou-se que a matriz kantiana
¢ apenas parcialmente utilizavel no contexto contemporaneo para além da formula do objeto e
que as definicdes de conteudo minimo da dignidade da pessoa humana sempre dizem respeito
a autonomia/liberdade dos individuos e a sua integridade fisica e psicoldgica.

Em que pese a ligacdo da dignidade da pessoa humana com o direito a liberdade,
preferiu-se discutir o direito ao livre desenvolvimento da personalidade como direito geral de
liberdade de acdo e direito geral de personalidade a fim de aproximar-nos do objetivo de
descrever a liberdade do individuo dentro de tais concepcbes normativas.

Ap0s, buscou-se demonstrar que ndo basta a possibilidade de agir nos espacos em que
a lei ndo veda para que se possa dizer que o direito de liberdade estd completamente preenchido,
pelo contrario, hd necessidade protecdo dos processos deliberativos do individuo através de um
direito fundamental a livre tomada de decis&o.

Este direito possui duas faces complementares: i) dever de abstencdo de intervencdes
manipulativas na tomada de decisdo; e ii) direito a informacdo a respeito das estratégias
persuasivas utilizadas perante o individuo.

Além disto, pode-se notar um repudio sistematico a manipulagcdo por meio da analise do

ordenamento juridico brasileiro, tal como ocorre nas figuras do dolo, da lesdo, da publicidade
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enganosa e abusiva, da propaganda que cria artificialmente estados animicos, bem como no
crime de estelionato.

Descritas estas linhas gerais, pontuou-se que ndo ha sobreposicdo integral entre a
autodeterminacdo informativa ou a liberdade cognitiva frente a livre tomada de deciséo,
tratando-se de conceitos diferentes.

Além disto, os confrontos com a livre iniciativa e a livre concorréncia séo meramente
aparentes, pois as tecnologias persuasivas podem, inclusive, criar barreiras de entrada ou
dificultar a permanéncia de sociedades empresarias que ndo disponham de grandes bancos de
dados para seus anuncios publicitarios.

Discutiu-se também a necessidade de que as restricdes sejam antecedidas de Anélise de
Impacto Regulatorio a fim de que se verifique, com base em dados e estudos, os efetivos
impactos da intervencdo do Estado na atividade econémica.

Por fim, apresentou-se propostas a fim de vedar a utilizacdo de heuristicas e vieses no
campo da publicidade e de inserir deveres informacionais no campo da publicidade baseada em
dos pessoais visando compatibilizar a publicidade com o direito fundamental a livre tomada de
deciséo.

No que diz respeito ao plano eleitoral, pontuou-se que nao € a vedacdo as tecnologias
persuasivas que dara cabo de problemas cuja raiz € muito mais profunda, estando atrelada a
aspectos emocionais, dissonancia cognitiva, pensamento grupal e demais elementos que
nublam o juizo de qualquer individuo.

A despeito disto, a vedacao a utilizacdo das tecnologias persuasivas no contexto eleitoral
pode a0 menos remover um dos inUmeros obstaculos a livre tomada de decisao, possibilitando
entdo que os eleitores possam escolher seus candidatos com a menor influéncia possivel em seu

processo de deliberacdo.

Consideraces finais da Tese

N&o deixa de ser curioso que a pedra angular de todo o sistema juridico, a saber, a
liberdade (as disposicfes proibem, permitem ou regulam seu exercicio) seja deixada de lado
com tanta facilidade.

Buscou-se enfrentar o problema, o que redundou em poucos avangos a teoria juridica
contemporanea, o qual parece adotar um sincretismo entre disposicGes deterministas e
indeterministas por motivos que ultrapassam a coesdo do sistema e chegam a sua propria

existéncia.
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Para nds, o que pode ser empiricamente observado é que o ser humano é dotado de
vontades e estas vontades, conscientes ou inconscientes, partem do individuo, que podera ou
ndo as satisfazer dentro de uma série de obstaculos que Ihe sdo postos no curso de sua vida.

Estas vontades também estdo relacionadas com tipos de personalidade, fatores
hereditarios e culturais, os quais moldam cada individuo de modo Unico, permitindo-Ihe possuir
todas as riquezas da experiéncia humana.

Também a razdo, estandarte que carrega algumas das melhores e piores construcoes da
Humanidade parece, assim como a liberdade plena dos libertérios, ter desvanecido. Por trés de
seu Véu, identifica-se um ser faustico, dividido entre dois mundos, um sistema mais racional e
outro mais propenso aos pensamentos pouco refletidos.

N&o hé4, portanto, no ser humano, a figura que aspirava no Iluminismo e, para quem
considera isto ainda uma hipdtese, o horror de duas conflagragdes mundiais e uma absoluta
despreocupacdo com a vida de milhares de brasileiros durante a pandemia causada pela COVI-
19 mostram apenas e tdo somente que a razdo e o imperativo categérico séo formas ocas de
algo muito mais rico e complexo.

Ao lado disto, a fusdo entre Psicologia, Publicidade e tecnologia permite que se possa
interferir a partir de dados pessoais ou de analise de heuristicas e vieses nossas fragilidades
cognitivas e, por meios estatisticos, conjugar tracos de personalidade com principios de
persuasdo, aumentando a possibilidade de convencimento.

Ainda que ndo demonstradas cabalmente sua eficécia, as tecnologias persuasivas tém
sido alvo de intenso interesse sdo aplicadas diuturnamente (mesmo que ndo tenhamos sequer
autorizado a sua aplicacdo) e podem colocar em risco relagdes de consumo e a prépria
Democracia.

Para fazer frente a este Leviata tecnoldgico, produto da confluéncia de toda a artimanha
do homem contra 0 homem e do homem para 0 homem (pois as tecnologias ndo sdo boas ou
mas em si mesmas), necessario revisitar a liberdade.

O mesmo sistema juridico que parte ainda de um individuo capaz de grandes feitos
assegura na dignidade da pessoa humana e no livre desenvolvimento da personalidade a
autonomia/liberdade para que os individuos possam gerir suas proprias vidas.

Neste campo, deve florescer o direito a livre tomada de decisdo, consistente numa
protecdo contra a manipulacdo por meios tecnoldgicos e, a0 mesmo tempo, um dever de
explicacdo ao usuario quando forem utilizados em contexto de publicidade ou em aplicacbes
visando sua propria qualidade de vida, a utilizacdo de dados pessoais, o funcionamento das

estratégias de persuasdo tecnoldgicas e a faculdade de ndo se ver submetido a elas.



215

Ao mesmo passo, entendemos que, no contexto da propaganda eleitoral, dadas as
peculiaridades das disputas eleitorais, mais afetadas pelas emocdes, dissonancia cognitiva,
pensamento grupal e outros elementos, ha necessidade de vedacdo das tecnologias persuasivas
em cardter integral.

Somente com o reconhecimento de nossa propria falibilidade (e do qudo pouco é
necessario para nos manipular) poderemos dar um passo em dire¢cdo a uma melhora
significativa na liberdade dos individuos seja ela a defendida pelos compatibilistas, seja ela a
dos libertérios.

Deste modo, a hipdtese B(?)/C(A) é a que reputamos verdadeira nesta Tese e consiste
em: As tecnologias persuasivas afetam a tomada de deciséo do individuo, mas ndo esta claro se
podem ser consideradas em todo ou em parte manipulativas. H&4 um direito fundamental a livre
tomada de decisdo, de modo que as tecnologias persuasivas que com este direito conflitam
devem ser reputadas contrarias a Constituicdo Federal e/ou a legislagdo infraconstitucional.

Esta Tese buscou avangar nestes pontos, muitos outros ainda sdo necessarios,
especialmente no que diz respeito a propaganda politica. Contudo, escapa das forcas deste autor
a sabedoria e o distanciamento histérico necessarios para uma analise mais profunda do
verdadeiro caos vivido pelo Ocidente e se ele realmente decorre majoritariamente das
plataformas ou se ha algo alem disto.

Por fim, espera-se que esta Tese incentive o debate sobre as tecnologias persuasivas.
N&o ha nada de errado em finalizar uma Tese dizendo que ndo se alcancou uma verdade
incontestavel, pelo contrario, suspeito seria, pela primeira vez na historia, ter localizado uma

verdade inabalavel e infalseavel.

Sintese dos pontos defendidos na tese

Apos todo o percurso apresentado, pode-se apresentar algumas conclusdes que sao

sumarizadas da seguinte forma:

a) N&o € possivel saber com certeza cartesiana se hd ou ndo livre arbitrio, contudo,
afiliamo-nos na tese da compatibilidade, considerando o livre arbitrio a possibilidade de

realizar aquilo que se deseja sem impedimentos faticos ou juridicos;

b) Os estudos sobre personalidade indicam que ainda ndo é possivel delimitar de maneira

precisa quais sdo os fatores preponderantes na formacgéo da personalidade (hereditarios,



d)

9)

h)
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ambientais, culturais etc.), mas o modelo dos Big Five possui ampla aceitacéo pratica e
¢ um instrumento que permite identificar tracos de personalidade com precisdo

suficiente;

As teorias de tomada de decis@o existentes parecem indicar que modelos de sistemas
duais trabalham melhor com a anélise de individuos em suas agruras da vida quotidiana,
distanciando-se de modelos mais extremos como o da bala magica ou do agente

racional;

A transicdo da publicidade analdgica a publicidade digital permitiu um conhecimento
dos consumidores jamais visto, bem como a otimizacdo dos meios de direcionamento

de mensagens publicitarias;

Ao lado disto, estudos comparando as técnicas de persuasao com tipos de personalidade
demonstram uma possivel eficacia das estratégias baseadas em dados pessoais, embora
as pesquisas ainda devam prosseguir a fim de compreendermos os limites e extensdes

da conjugacéo de dados pessoais € estratégias persuasivas;

De modo mais seguro, a utilizacdo de heuristicas e vieses é amplamente utilizada no
mercado, inclusive por meios tecnologicos, propiciando intervengdes ndo comunicadas

ao consumidor em anuncios publicitarios ou contratacoes;

Diante do quadro acima, parece imprescindivel reconhecer a existéncia a um direito a
livre tomada de decisdo, consistente em uma dimensdo negativa ligada ao dever de
abstencdo da utilizacdo de meios manipulativos e uma dimensao positiva referente ao
dever de esclarecimento quando tais tecnologias forem utilizadas nos contextos em que

forem permitidas;

Propde-se, para a convivéncia entre as tecnologias persuasivas e o direito fundamental
a livre tomada de decisdo, no contexto publicitario: i) vedacdo a expressdes de alto poder
persuasivo; ii) vedacdo ao aproveitamento de vieses e heuristicas no contexto
publicitario e de contratacdo; iii) vedacdo a insisténcia de envio de mensagens
persuasivas; iv) dever de comunicacdo ao destinatario da mensagem a respeito da
utilizagdo de seus dados pessoais para a elaboracdo da mensagem publicitaria; v) dever

de esclarecimento sobre o funcionamento desta publicidade; e vi) dever de facultar ao
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consumidor ndo ser submetido a estratégias persuasivas baseadas em seu perfil

psicogréfico;

i) No contexto da propaganda eleitoral, deve haver proibicdo total da utilizacdo de
tecnologias persuasivas, dada a maior sensibilidade dos individuos por conta do carater
emocional das disputas eleitorais; e

j) Em todos os casos, ndo se deve vedar a utilizagdo de tecnologias persuasivas quando o
préprio usuario tenha interesse em sua aplicacdo para programas voltados a mudanga de
comportamento, especialmente no que se refere a vicios como alcoolismo e tabagismo,

por exemplo.
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