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Resumo

O presente artigo tem por escopo analisar a relacdo intrinseca entre a
andlise econdmica do direito e seus institutos, a luz do estudo concei-
tual e extensivo das falhas de mercado. Ademais, visa analisar de que
modo a assimetria de informagdes, integrador das falhas de mercado,
pode potencializar a hipervulnerabilidade consumerista, com énfase,
evidentemente, no contexto juridico. A proposta é uma tentativa de
esmiucar de que modo a andlise econdmica do direito pode ser rela-
cionada ao ambito consumerista, e por consequéncia, sua influéncia
no cotidiano juridico, tragando-se um paralelo com as falhas de mer-
cado, especificamente no que se refere a assimetria de informacdes,
e uma determinada prética utilizada, denominada neuromarketing. O
método utilizado no artigo consiste na leitura de livros direcionados,
andlise de trabalhos bibliograficos e artigos relacionados ao tema.

Palavras-chave: andlise econdmica do direito, assimetria de infor-
macoes, falhas de mercado, hipervulnerabilidade do consumidor,
neuromarketing.

Abstract

The purpose of this article is to analyze the intrinsic relationship be-
tween the economic analysis of law and its institutes, in light of the

sk
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conceptual and extensive study of market failures. Furthermore, it
aims to analyze how information asymmetry, which integrates mar-
ket failures, can increase consumer hypervulnerability, with empha-
sis, obviously, on the legal context. The proposal is an attempt to
scrutinize how the economic analysis of law can be related to the
consumerist sphere, and consequently, its influence on everyday le-
gal life, drawing a parallel with market failures, specifically with re-
gard to asymmetry of information, and a certain practice used, called
neuromarketing. The method used in the article consists of reading
targeted books, analyzing bibliographical works and articles related
to the topic.

Keywords: economic analysis of law, information asymmetry, mar-
ket failures, consumer hypervulnerability, neuromarketing.

Resumen

El presente articulo tiene como objetivo analizar la relacién intrin-
seca entre el andlisis economico del derecho y sus instituciones, a
la luz del estudio conceptual y extensivo de las fallas de mercado.
Ademas, indaga por qué la asimetria de la informacion es uno de los
componentes de las fallas de mercado, y como esta puede potenciar
la hipervulnerabilidad del consumidor, con énfasis, evidentemente,
en el contexto juridico. La propuesta es describir la manera en que el
analisis econdmico del derecho se relaciona con el &mbito del consu-
midor y, en consecuencia, su influencia en la préctica juridica diaria,
trazando un paralelo con las fallas de mercado, especificamente en lo
que respecta a la asimetria de la informacién y a una préctica especi-
fica denominada neuromarketing. E1 método utilizado en el articulo
consiste en la revision analitica direccionada de libros especializados,
trabajos bibliograficos y articulos relacionados con el tema.

Palabras clave: andlisis econémico del derecho, asimetria de la in-

formacidn, fallas de mercado, hipervulnerabilidad del consumidor,
neuromarketing.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo tecer aprofundadas conside-
racdes sobre a andlise econdmica do direito (AED), especialmente no que
tange as falhas de mercado a nivel evolutivo, voltando-se sua utilizagdo
mais especificamente quanto a aplicacdo no campo consumerista.

De proémio, serd abordado sobre a teoria da Law and Economics,
com uma sutil pincelada em seus institutos, trazendo, entretanto, enfoque
mais especifico nas falhas de mercado, alternando a sua aplicacdo com vis-
tas ao campo econdmico, juridico, suas principais categoriais e exemplos,
sempre focados, obviamente, a veia consumerista.

Na sequéncia, serdo abordados aspectos importantes sobre o referido
tema, em conjunto ao que se entende como assimetria de informagdes, a fim
de propiciarem maior conhecimento tedrico e pratico sobre esta categoria,
levando-se em consideracdo as suas minucias e especificidades.

Ja adiante, serd feito um paralelo entre as temdticas acima propostas
e 0 que se tem (ou ndo) a disposi¢do no ordenamento consumerista, esten-
dendo-se, também, ao que se entende como diretamente impactante maxi-
mizacdo da hipervulnerabilidade quando confrontada com a assimetria de
informacdes, especialmente na técnica fundada sob a perspectiva do neuro-
marketing.

No mais, esta pesquisa bibliografica serviu—se de anélise documental
com o objetivo de conceituar e esmiugar os principais temas abordados,
de maneira clara, sucinta e exemplificativa, facilitando assim uma maior
compreensao sobre o debate e a sua devida instrumentaliza¢do na contem-
poraneidade.

Por derradeiro, a metodologia utilizada foi a pesquisa bibliogréfica
com base em algumas obras especializadas, bem como o aprofundamento
em artigos ja elaborados sobre o tema em comento, buscando sempre o en-
foque da teoria da complexidade e a sociedade do consumo, sob o prisma e
olhar do advento capitalista.

Por fim, € inquestiondvel que a AED se trata de um importante ins-
trumento para a andlise do sobredito fendmeno, razao pela qual a pesquisa
em desenvolvimento ¢ de suma importincia para analisar a sua eficicia e
a aplicabilidade quando introduzidas no ambito das falhas de mercado e a
assimetria de informacoes.
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A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

A AED é uma abordagem interdisciplinar que utiliza principios e ferra-
mentas da economia para entender e aprimorar o sistema juridico. Sua apli-
cabilidade ¢ vasta e abrange diversas areas do direito, proporcionando uma
perspectiva valiosa para a tomada de decisdes mais informadas e eficientes.

A aplicabilidade da AED se diversifica, proporcionando uma abor-
dagem rigorosa e orientada por dados para questdes juridicas complexas,
sendo que, ao integrar conceitos econdmicos no sistema juridico, a AED con-
tribui para decisdes mais eficientes, justas e socialmente benéficas.

Entretanto, para que tenhamos uma mais adequada compreensao so-
bre a AED, faz-se necessaria um aprofundamento nos seus elementos carac-
terizadores, que serdo abordados adiante.

A analise econ6mica do direito: advento, fundamentos e bene-
ficios

A AED oferece uma abordagem pragmatica para entender e aprimorar
o sistema juridico, integrando conceitos econdmicos para promover a efi-
ciéncia e a justica nas transacoes e nas relacdes sociais.

Os dois notaveis ensaios de Ronald Coase, intitulados “The Nature of
the Firm” (1937) e “The Problem of Social Cost” (1960), desempenharam pa-
péis fundamentais no avanco da economia dos custos de transa¢do, bem como
na evolucdo da moderna analise econdmica do direito e das organizagdes.

Essas obras destacam-se como marcos significativos que contribuiram
para a compreensao dos mecanismos subjacentes a formacdo e a operacdo
das empresas, bem como para a andlise dos custos envolvidos nas transagdes
econdmicas, transformando o legado de Coase nesses escritos, de modo a ain-
da persistir como um referencial crucial para a compreensao das relacdes entre
as instituicdes, os custos de transagao e a eficiéncia economica.

A énfase de Ronald Coase na aplicacdo pratica dos conceitos econo-
micos ao mundo real foi moldada por diversas circunstancias. De um lado,
destaca-se sua trajetéria como economista agraciado com o Prémio Nobel,
cuja carreira majoritariamente transcorreu em uma institui¢do juridica. Por
outro, Coase ndo seguiu uma formagdo convencional em Economia, sendo
que suas incursdes académicas incluiram disciplinas como comércio e psi-
cologia na London School of Economics.
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Ao concluir seus estudos, obteve uma bolsa de estudos para os Es-
tados Unidos, onde direcionou seu interesse inicial para as grandes corpo-
racdes automobilisticas, alvo de sua investigacao.

Pioneiramente, elucidou como a inclusao dos custos de transagao na
andlise econdmica desempenha um papel crucial na determinagdo das for-
mas organizacionais e das institui¢des presentes no contexto social, desta-
cando que a consideragdo dos custos de transa¢do na Economia e na Teoria
das Organizagdes ressalta a relevancia do Direito na configuragao dos resul-
tados econdmicos (Coase, 1937).

Ainda neste aspecto, segundo Coase, em um cendrio hipotético des-
provido de custos de transacdo, os agentes negociariam os direitos, inde-
pendentemente de sua distribui¢do inicial, visando alcancar uma alocag@o
eficiente, mas, entretanto, de modo a rebater o exposado, Coase argumentou
que esse € uma abstragdo distante da realidade (Coase, 1960).

Uma vez feito o apanhado relativamente histérico do ideal ensejador
da AED, compete-nos, como proposta, elucidarmos, ainda que com certa di-
vergéncia doutrindria, alguns fundamentos que compdem a AED, também
entendida por outros juristas como efetivos principios.

Deixaremos de lado, para que retornem a discussao com o protagonis-
mo que merecem, fundamentos como a maximizacao da eficiéncia, minimi-
zacdo da escassez e alocagao adequada de recursos, sendo que se tornaram
praticamente sindbnimos da AED,

Nos ateremos inicialmente a trés, quais sejam: custos de transacao, in-
ducgdes e por derradeiro, subtema proposto neste debate, as falhas de mercado.

Conforme delineado, a consideracdo dos custos de transacdo na AED
exerce influéncia sobre a organizagdo das atividades comerciais e desem-
penha um papel crucial na determinacdo dos resultados econdmicos. Coase
argumenta que esses custos sdo intrinsecos a economia, impactando direta-
mente os desfechos econdmicos (Caliendo, 2008).

Por outro prisma, a perspectiva de Barzel concebe os custos de tran-
sacdo como aqueles associados a transferéncia, captura e protecao dos dire-
itos de propriedade. Em sintese, todos os custos decorrentes de atividades
econdmicas podem ser compreendidos como custos de transagdo, abrangen-
do desde a manutencao de pessoal qualificado para a realizacdo de tarefas
especificas até a implementacdo de mecanismos que aprimoram a precisao
na execucdo de determinadas atividades. Nesse contexto, é incontestdvel
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que a adocdo de novas tecnologias introduz uma série de nuances que de-
mandam atencdo (Zylbersztajn e Sztajn, 2005).

Ademais, a inser¢do dos custos de transa¢do na economia e na teoria
das organizacdes implica a importancia do Direito na determinacao de re-
sultados econdmicos, onde ha de se verificar o carater de impor a atividade
econdmica, mediante a aplicag¢do da ci€ncia tributéria, o recolhimento tribu-
tos em geral, como taxas, impostos e etc.

De outra banda, a inducdo econdmica é uma forma indireta de in-
tervengao do Estado na economia, permanecendo em um nivel acima dos
competidores no mercado e exercendo competéncia normativa, como nor-
matizador da atividade econdmica, fazendo isso de duas formas: por dire¢ao,
quando determina comportamentos compulsdrios, ou por inducio, quando
manipula os instrumentos de interveng¢do em consonancia e conformidade
das leis que regem o funcionamento dos mercados.

De acordo com Alberto Venancio Filho (1998), haveria duas manei-
ras de visualizar a presenca estatal no campo econdmico: visualizando o
“Estado como agente”, lado a lado com os demais agentes do mercado, ou,
“Estado como norma”, sendo uma ag¢do normativa ou participativa, como
espécies de intervengao estatal.

Essa modalidade indireta de intervengao € utilizada como direciona-
mento de mercado ou como forma de restabelecimento do equilibrio, apre-
sentando baixo custo de regulagcdo, em razao de nao demandar uma grande
estrutura estatal para fiscalizacdo e arrecadacdo, tendo em vista que ocorre,
na maioria das vezes, por uma variacdo de aliquotas e nao por novas obri-
gacdes acessorias.

H4 que se dizer que as inducgdes econdmicas podem ser positivas ou
negativas, sendo que no caso da inducdo negativa, induz-se a omissdo da
conduta que gera o dever. Nos de inducdo positiva, induz-se a conduta pela
criacdo de um dever para um sujeito diverso daquele cujo comportamento
¢é estimulado.

Um bom exemplo € o caso da meia entrada para estudantes em cine-
mas, museus, teatros, forma de intervencdo no dominio econdmico, favo-
recendo o acesso a cultura para estudantes, impondo-se uma obrigaciao aos
empresarios do ramo do entretenimento. Se por um lado temos um estimulo
(estudantes), por outro temos uma obrigacdo (aos empresarios), havendo
sempre um aspecto duplice na intervengao por indugao.
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Como se vislumbra, a AED traz diversos fatores positivos e benéfi-
cos ao campo juridico e também social. A despeito disso, € evidente que a
aplicabilidade da AED gera uma maior eficiéncia alocativa, dando uma des-
tinacdo mais adequada para os recursos empregados.

Ademais, assim como na narrativa trazida para exemplificacio acima,
a AED permite a identificacdo de determinados comportamentos carentes de
maior consideragdo, e nos faculta, mediante a sua observancia, a institui¢ao
de determinados incentivos para a sua potencializacao.

Por derradeiro, as regulacdes também transmutam sensiveis mu-
dancas quando colocadas em paralelo com a AED, de modo que a sua apli-
cacdo exerce um fator preponderante para uma andlise mais adequada em
sua elaboragao.

De todo modo, partindo para o cerne questionador desta pesquisa,
abordaremos no topico adiante o fendmeno das falhas de mercado, e de que
modo a assimetria de informag¢des impacta na maximizacao da vulnerabili-
dade do consumidor.

As falhas de mercado e a assimetria de informacgdes

As falhas de mercado, ou falhas econOmicas, consistem em razoes
que impossibilitam a adequada interacdo entre produtores e consumidores
de determinado ramo de atuacao, tolhendo sua integral eficédcia e, impedin-
do, ainda, um resultado adequado a nivel de quantidade, qualidade e preco.

A Aplicagdo pratica das falhas de mercado se caracteriza por si-
tuacdes em que o livre funcionamento do mercado ndo conduz a resultados
eficientes, de modo que distor¢des desse nivel podem prejudicar o equilibrio
econdmico e social.

As falhas de mercado sdo aquelas que motivam a criacdo de uma norma de
direito econdmico. Correspondem a uma situacao na qual os mercados reais
(de um produto em determinado local) ndo funcionam tal qual o modelo de
mercado idealizara diante de uma maior eficiéncia econdmica.

Algumas ciéncias sociais, como a economia, buscam seguir o modelo holis-
tico. Surgem assim, as falhas de mercado, destacando-se as principais:

a) Falta de mobilidade dos fatores de producdo. Esses fatores ndo sao tdo mo-
veis, pois ndao dd para mudar da noite para o dia de um modelo de produgao
para outro;
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b) Falta de acesso as informagdes relevantes ao consumidor, sendo necessdria a
legislacdo, como o Cédigo de Defesa do Consumidor;

c) A concentragdo econdmica (monopdlio econdmico): torna necessiria a
edi¢do de leis para regular a concorréncia;

d) As externalidades: sdo os custos e beneficios que circulam externamente
ao mercado (a poluicdo é exemplo de externalidade). O maleficio a0 meio
ambiente (custo social), a principio, ndo agrega uma elevacdo de prego. O
modelo ideal de mercado ndo imporia a obrigacdo da internalizacao dos cus-
tos (Vanzella, 2009).

Neste aspecto, as falhas de mercado, segundo Tiago Reis (2018), s@o
basicamente uma situacdo econdémica em que um determinado segmento
mercantil ndo consegue propor um dominio que seja eficiente. Nestes casos
em especifico, os tramites do mercado acabam gerando mais consequéncias
negativas para, conforme dito, determinado grupo de um segmento, do que
agradando ou satisfazendo estes.

Logo, em uma perspectiva microecondmica, o custo para que seja ge-
rado este equilibrio, diverge do beneficio que ele hipoteticamente possa aca-
rretar, prejudicando, inclusive, os demais membros de toda uma coletividade.

Em middos, entende-se que as falhas de mercado se estabelecem na
incessante busca individual e do interesse proprio, acarretando, consequen-
temente, em resultados ineficientes do ponto de visto econdmico e social.

H4 quem defenda, ainda, que as falhas de mercado sdo determinada-
mente as razdes que levam a regulacio de uma atividade econdmica. Supde-se,
portanto, que uma vez adotadas as medidas de regulacdo, estas sdo capazes de
diminuir ou ainda eliminar as ineficiéncias causadas pelas falhas de mercado.

Outrossim, entende-se que as falhas de mercado estdo intimamente
interligadas com uma abordagem normativa, que se sustenta na premissa
de serem instituidas com a finalidade de defender o interesse ptiblico contra
perdas de bem-estar a elas associadas. Por consequéncia, subentende-se que
a regulac@o econdmica tem por finalidade maximizar o potencial mercantil
e sua finalidade, buscando ainda, suprimir a possibilidade de existé€ncia de
falhas de mercado (Grau, 2017).

Aduz ainda, Humberto Alves de Campos (2008), entende que as fal-
has, tragando um apanhado minimamente objetivo, sdo as razdes pela qual
resta impossibilitado o devido equilibrio mercantil dentro de um sistema
interno regulado.
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Neste esteio, dentre as falhas de mercado, temos uma variada gama de
subespécies que a compdem, como: As Externalidades, Competi¢ao Imper-
feita, Monopdlio e Oligopdlio, Poder de Mercado, Bens Publicos, Falha de
Governo e etc. Todavia, nos ateremos aqui a temdtica proposta, consistente
na Assimetria de Informacdes.

Em observancia a festejada obra de Decio Zylbersztajn e Raquel Sz-
tajn (2005), dispor de informacdes referentes aos produtos, direitosde proprie-
dade e sobre suas acdes, € um pressuposto fundamental para que haja o fiel
cumprimento dos contratos celebrados.

A informacao desempenha um papel crucial nas relacdes de cosumo,
especialmente em contextos de competicao. No ambito das decisdes estra-
tégicas comerciais, a informacdo assume um papel prioritdrio, uma vez que
as estratégias sdo formuladas com base nas informagdes disponiveis sobre
o seu publico alvo, sendo que a tomada de decisdes estratégicas, portanto,
¢ diretamente influenciada pela qualidade e quantidade de informagdes que
uma empresa possui acerca de seus consumidores e do ambiente competiti-
vo em que estd inserida.

A assimetria de informacdes, basicamente, trata-se de agentes que
tem maior facilidade em adquirir certas informacdes, do que agentes mais
hipossuficientes e, deste modo, por consequéncia, os colocam em posi¢ao
de vantagem e sobreposicdo, a vista que nesse tipo de falha, uma parte en-
volvida em uma transacio possui mais informacdes do que a outra, levando
a resultados indesejaveis.

A assimetria de informagao € um conceito relativamente novo na eco-
nomia. A concepgao inicial aceita, propagada pela economia cléssica,
e que o livre mercado funcionaria sempre em um modelo de conco-
rréncia perfeita. Isto €, os mercado seriam totalmente eficazes e todos
os lados envolvidos, compradores e vendedores, teriam 100 % das
informagdes disponiveis. Porém, atualmente a maioria dos economis-
tas concordam que existe no mercado a informacdo assimétrica. A
microeconomia vem estudando o tema mais a fundo recentemente,
afirmando que essa situacdo traz impactos diretos nas relagdes co-
merciais. Por isso, o idealismo de um mercado competitivo perfeito
estd sendo cada vez mais deixado de lado pela literatura econdmica.
Em seu local, os estudiosos passaram a reconhecer a existéncia de
falhas de mercado (Reis, 2019).
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Isto posto, visto que o ideal de assimetria de informagdo ndo denota
maior complexidade para a sua compreensao, faz-se importante o aprofun-
damento nas espécies comumente mais vistas, tratando-se da sele¢do adver-
sa e do risco moral. A Selecdo adversa, basicamente, consiste na hipétese
em que uma das partes possui informacdes privadas que a outra parte nao
possui antes de concretizar a relacdo comercial. A titulo de exemplo, no
mercado de seguros de sadde, os segurados podem esconder informacdes
sobre condi¢des médicas pré-existentes.

Em linhas gerais, a sele¢do adversa € um fenomeno associado a merca-
dos nos quais uma das partes possui informagdes assimétricas significativas
em relacdo a outra, ocorrendo quando uma das partes envolvidas em uma
transac@o tem acesso a informacgdes que a outra parte nao possui, resultando
em decisdes desfavordveis para a parte menos informada (Akerlof, 1970).

Cumpre destacar que essa teoria foi desenvolvida pelo economista
George A. Akerlof, em sua notdvel obra “The Market for Lemons: Quality
Uncertainty and the Market Mechanism”.

Para ilustrar esse fendmeno, o autor empregou como exemplo o mer-
cado de carros usados nos Estados Unidos, conhecido como market for
lemons, onde os carros usados mais antigos e em condic¢des ruins sdo deno-
minados /imdes. Conforme delineado pelo autor, nesse tipo de mercado, a
assimetria de informagdo se manifesta devido ao desequilibrio no nivel de
conhecimento entre os agentes envolvidos.

Aqueles que estido vendendo um carro tém conhecimento completo de
suas condi¢des, enquanto os potenciais compradores desconhecem tais in-
formagdes. Em decorréncia dessa disparidade, o comprador tende a oferecer
um prego inferior ao valor real do carro, uma vez que nao possui todas as
informacdes necessdrias para avaliar sua qualidade.

Por outro lado, os proprietérios de carros em boas condi¢des hesitam
em vendé-los, temendo receber um valor aquém do real valor de seu veiculo.

Em contextos de selecdo adversa, a parte menos informada pode ser
prejudicada porque nao consegue distinguir completamente a qualidade do
produto ou servi¢o oferecido, levando, portanto, a um problema de risco
moral, no qual a parte mais informada pode agir de maneira oportunista,
sabendo que a outra parte ndo possui informagdes suficientes para discernir
a qualidade ou caracteristicas do que estd sendo negociado.
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Estratégias como a sinaliza¢do (quando uma parte tenta comunicar
informacdes relevantes para mitigar a assimetria) e contratos detalhados sdao
algumas das abordagens utilizadas para lidar com os desafios da selecdo
adversa em diferentes contextos econdomicos.

De outra banda, o risco moral se refere a um comportamento posterior
a transagdo economica. Ou seja, apds efetivado o negécio juridico e/ou co-
mercial, o agente muda a sua forma de agir, justamente em razio do objeto,
produto, ou servigo contratado.

A nivel exemplificativo: considere a situacdo em que um individuo
adquire um veiculo novo e, inicialmente, ndo dispde de um seguro para o
automovel. Nesse cendrio, € verificada uma abordagem extremamente cau-
telosa ao dirigir.

No entanto, ao posteriormente adquirir um seguro, a tendéncia é que
esse individuo se sinta mais despreocupado e passe a conduzir de maneira
menos precavida. Dessa forma, emerge o conceito de risco moral, o qual a
seguradora deve levar em consideracdo e estimar ao estabelecer os termos
do contrato.

Essencialmente, o risco moral refere-se a possibilidade de comporta-
mentos mais arriscados ou negligentes por parte do segurado, uma vez que
ele se beneficia da prote¢do financeira oferecida pelo seguro. Portanto, €
imperativo que a seguradora avalie cuidadosamente esse fator ao precificar
e elaborar as condi¢des contratuais, a fim de garantir uma gestdo adequada
dos riscos associados a comportamentos potencialmente mais ousados por
parte do segurado apds a obtencao do seguro.

Em vias de risco moral, a parte que possui informagdes assimétricas,
geralmente a que estd em uma posicao de agente, pode tomar decisdes que
beneficiam a si mesma, prejudicando a parte que nao possui informacdes
completas (o principal).

Embora os exemplos utilizados se tratem de condutas praticadas pelo
consumidor, ndo se controverte que os fornecedores, sob o ponto de vista
consumerista, utilizam-se de diversos artificios para a coleta de informagdes
mais precisas acerca de seu publico alvo.

Neste interregno, o principio da vulnerabilidade do consumidor, con-
sagrado no ordenamento juridico, certamente € trazido a discussdo, compe-
tindo-nos analisar de que modo a assimetria de informagdes pode impactar
na maximizagao da vulnerabilidade consumerista.
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(HIPER)VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR

Considerando a temdtica em discuss@o na pesquisa em curso, € recon-
hecido que o direito do consumidor, e, por conseguinte, 0 Codigo de Defesa
do Consumidor (cDc), se fundamenta em principios norteadores essenciais.
Inquestionavelmente, entre esses principios, destaca-se a vulnerabilidade do
consumidor como um dos pilares fundamentais.

Entretanto, € inegavel que, com o avango do desenvolvimento social
e econdmico, a mera consideracao da vulnerabilidade tornou-se insuficiente
para conferir a protecdo necessdria ao componente mais fragilizado na re-
lagdo consumerista.

Nesse contexto, antes de abordarmos especificamente a nocao de hi-
pervulnerabilidade, torna-se imperativo realizar algumas consideragdes pre-
liminares sobre o conceito de vulnerabilidade.

O principio da vulnerabilidade do consumidor

Aprioristicamente, o principio da vulnerabilidade do consumidor, en-
contra sua positivacdo precisamente no artigo 4°, I, do cpc.!

O conceito de vulnerabilidade, por sua propria natureza, implica cla-
ramente a caracterizacdo de uma condic¢do desfavordvel experimentada por
uma das partes envolvidas em uma dada relagdo. Nessa perspectiva, a legis-
lagdo primordial que regula as relacdes de consumo expressamente recon-
hece a imperatividade de proporcionar ao consumidor uma maior seguranga
quando este participa de uma transa¢do no ambito consumerista.

Alguns juristas ja consagrados, como Smith e Cooper-Martin (1997),
entendem que os consumidores vulnerdaveis consistem em “aqueles mais
suscetiveis a danos econdmicos, fisicos ou psicolégicos, ou como um re-
sultado de transagdes econdmicas devido a caracteristicas que limitam a sua
capacidade de maximizar a sua utilidade e bem-estar” (p. 4).

1 Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saide e seguranga, a prote¢ao de seus
interesses econdomicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios: (Redagdo dada pela Lei n° 9.008, de
21.3.1995)

I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo.

9}
98}
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Para Diniz, Pereira e Bellini (2014), a vulnerabilidade esté relaciona-
da a questdes de fragilidade do consumidor e pode ser situacional e
circunstancial, ndo sendo diretamente ligada ao nivel econdmico-so-
cial dos individuos - como no caso dos jovens viciados em internet.
No que se refere aos jovens, hd indicios de uma vulnerabilidade per-
manente. Souza e Silva (2006) chamam atencdo para a vulnerabilida-
de identificada nos jovens diante das estratégias de marketing, visto
terem sido “educados” e “condicionados” a aspectos relacionados a
sociedade de consumo, que contribuiu para que os jovens investiga-
dos se tornassem dependentes e incapazes de exigir e criticar (Olivei-
ra et al., 2021, p. 88).

E pertinente destacar que, em certas nacdes da América Latina, como
Bolivia, Chile e Uruguai, ndo se observa a presenca de respaldo constitu-
cional que conceda aos consumidores um especifico conjunto de direitos
ou mecanismos de defesa. Esta auséncia de amparo legal, portanto, agrava
a situacdo desses individuos, uma vez que nao dispdem de fundamentagdo
juridica para buscar a protecao de seus direitos (Morishita, 2005).

Uma vez ja formado o conceito de vulnerabilidade, basta analisarmos
a adjetivacdo que lhe acompanha, seja ela técnica, fética, socioecondmica,
juridica, biolégica ou ambiental.

Nao se olvida, portanto, que o aspecto financeiro tem preponderancia
na caracterizacao das vulnerabilidades previstas no cDC, causando evidente
discrepancia nas relagdes de consumo.

A vulnerabilidade econdmica e social é resultado das disparidades de
forca entre os agentes econdomicos e os consumidores. Aqueles detém
condi¢des objetivas de impor sua vontade através de diversos me-
canismos. Podemos destacar como uma dessas formas a introducio
dos contratos de adesao e os submetidos as condi¢des gerais (ou con-
di¢des gerais dos contratos—CONDGs) (Lima y da Silva, 2006).

Dessa maneira, ao considerar a imposicao econdmica exercida por
grandes corporagdes sobre consumidores em situacdo de notavel desigual-
dade frente a essas entidades, € inquestiondvel que a interven¢ao mais asser-
tiva do Estado se faz necessdria para restabelecer o equilibrio nas relacdes
de consumo, em conformidade com os preceitos da Constitui¢ao e do CDC.

A despeito das facilitacdes proporcionadas pelo arcabouco legal ad-
vindo da Constitui¢do de 1988, juntamente com o CDC e demais normativas
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correlatas, € evidente que o consumidor, figura vulnerdvel, enfrenta consi-
deraveis desafios ao buscar a protec@o de seus direitos no sistema judiciario
brasileiro.H4 ainda quem diga que a vulnerabilidade juridica, consista na
auséncia de conhecimento juridico especifico, no que se refere as relagdes
de consumo, ou seja, o consumidor, no sentido menos pejorativo de “‘ig-
norancia”, desconhece as leis que o protege.

Ademais, sabe-se que os fornecedores e fabricantes possuem demasiada
influéncia no cendrio juridico/legislativo, visto que sdo, por vezes, detentores de
um determinado ramo de atividade salutar para o desenvolvimento social.

A dissimulag@o daquilo que era Cédigo em lei foi meramente cos-
mética e circunstancial. E que, na tramitagio do Cédigo, o lobby dos
empresdrios, notadamente o da construgdo civil, dos consércios e dos
supermercados, prevendo sua derrota nos plendrios das duas casas,
buscou, através de uma manobra procedimental, impedir a vota¢do
do texto naquela legislatura, sob o argumento de que, por se tratar
de Cddigo, necessdrio era respeitar um iter legislativo extremamente
formal (Pellegrini et al., 2001, p. 9).

Nao ha discordancia quanto ao impacto significativo das recentes
campanhas de marketing, cada vez mais sofisticadas e intrusivas, na esti-
mulagdo do desejo do consumidor. Essas estratégias, ao serem habilmente
elaboradas, desempenham um papel crucial ao despertar o desejo que, ao
ser satisfeito pela aquisi¢do de um produto ou servico, proporciona uma sa-
tisfacdo momentanea. Essas campanhas utilizam uma variedade de técnicas,
incluindo manipulacdes bioldgicas, fisicas, quimicas, psicoldgicas e organi-
cas, que tém o poder de influenciar diretamente o consumidor na tomada de
decisdo de compra.

Diante desse cendrio, é incontestdvel que o principio da vulnerabili-
dade do consumidor, um dos fundamentos do referido cédigo regulatério,
permeia diversas esferas. Esse principio delineia de maneira abrangente os
preceitos que devem nortear as relagdes de consumo, especialmente no que
se refere ao elo mais fragilizado do mercado consumerista. Importa ressaltar
que a positivagdo desse principio estd presente em diversos textos legais,
incluindo um cdédigo especifico que regula todas as relagdes provenientes
de operagdes consumeristas. Além disso, encontra-se respaldado na Cons-
tituicdo de 1988, que fortalece a politica nacional de defesa do consumidor
nas relacdes de consumo.

W
9}

| REVISTA Ratio Juris Vol. 19 N.° 39 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju 2



Lucas Soares de Carvalho, Sandro Marcos Godoy, Ricardo Pinha Alonso

Hipervulnerabilidade

Para abordar de maneira mais especifica o amago desta pesquisa, é
imperativo obter uma compreensdo mais precisa sobre o conceito de hi-
pervulnerabilidade no contexto do direito consumerista. Apds esgotarmos a
definicdo e categorias de vulnerabilidade decorrentes do principio delineado
no CDC, ¢é pertinente analisar o impacto que o prefixo “hiper” introduz na
composi¢do desse termo. Como anteriormente mencionado, reconhecemos
a vulnerabilidade como um elemento principioldgico, partindo do pressu-
posto ja estabelecido que atribui ao consumidor uma condic¢ao de desvanta-
gem ou desequilibrio.

A hipervulnerabilidade, por sua vez, caracteriza-se pela presenca de fa-
tores adicionais que agravam a condi¢do de vulnerabilidade ja expressamente
reconhecida no artigo 4°, I, do cDc, sendo que esses fatores podem se manifestar
em diversos aspectos, como fragilidades fisicas, psicolégicas ou bioldgicas.

Nesse contexto, a hipervulnerabilidade representa uma debilidade
exacerbada que coloca o consumidor em uma condi¢do ainda mais sus-
cetivel, resultado de circunstancias agravantes que intensificam sua vul-
nerabilidade original (Lima, 2014).Nesse contexto, torna-se evidente que
determinados consumidores, seja devido a caracteristicas temporais ou as-
pectos fisicos, psicoldgicos e bioldgicos, necessitam de uma protecdo es-
tatal mais intensiva. Isso justifica a vulnerabilidade exacerbada que lhes é
atribuida, especialmente quando apresentam, por vezes, uma compreensao
distorcida da realidade.

Cristiano Heineck Schmitt (2009) observa que o conceito primordial
de vulnerabilidade, do qual a hipervulnerabilidade deriva, € frequentemente
explorado por grandes conglomerados. Estes se utilizam de uma variedade
de estratagemas para enganar o consumidor antes da efetivagdo da aquisicao
de produtos e/ou servigos.

Portanto, € incontestdvel que a hipervulnerabilidade adota uma abor-
dagem ainda mais soliddria, uma vez que proporciona ao consumidor, iden-
tificado como o elo mais fragil na dindmica de consumo, a oportunidade de
buscar a protecdo de seus direitos. Isso ocorre mediante o reconhecimento
de situacdes que o coloquem em uma condi¢ao ainda mais precaria do que o
usual nas relagdes de consumo.

Dessa maneira, ndo ha divergéncia quanto ao fato de que os forne-
cedores, enquanto detentores dos meios de produgdo, exercem controle e
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fiscalizacdo sobre o mercado em que atuam, resultando em uma condi¢ado de
notéavel passividade em detrimento do consumidor.

A hipervulnerabilidade representa uma condicdo de agravamento
da vulnerabilidade reconhecida ao consumidor, pela 6tica do cDC
(LGL\1990\40).

Assim, se o consumidor em geral é vulneravel e esta protegido pelo
CcDC (LGL\1990\40) sob diversos aspectos previstos em textos nor-
mativos especificos, determinadas categorias de consumidores, por
estarem em situagdo de um maior potencial de risco de lesdo que
aqueles em condicdes relativamente “normais”, podem ser conside-
radas como hipervulneraveis (Pasqualotto e Rampazzo, 2017, p. 3).

Pasqualotto e Soares, ainda, entendem, que a caracterizacdo da hi-
pervulnerabilidade passa por diversos fatores, incluindo bioldgicos, sociais,
culturais, educacionais, técnicos, econdmicos, e geograficos e vinculados ao
proprio consumo (Pasqualotto e Rampazzo, 2017, p. 8).

Nao obstante, é relevante ressaltar que a avaliacdo da vulnerabilidade
deve ser conduzida conforme as circunstancias especificas de cada caso, as-
semelhando-se ao que foi mencionado acerca da hipossuficiéncia. E impor-
tante reiterar que todo consumidor &, por principio, considerado vulneravel.
Contudo, para que seja caracterizado como hipervulnerédvel, torna-se neces-
sdrio o preenchimento de requisitos especificos que agravem a situagdo de
desvantagem j4 estabelecida.

Nesse contexto, a condi¢ao de consumidor hipervulneravel pressupoe
que os efeitos decorrentes da relacdo de consumo sejam mais evidentes e
impactantes, ao contrario da vulnerabilidade, na qual se presume, pela sim-
ples natureza da relacdo consumerista, que o consumidor se encontra em
desvantagem em relacdo ao fornecedor.

Nesse contexto, compreende-se que em situacdes especificas, nas
quais uma condi¢do de hipervulnerabilidade é devidamente configurada
para um determinado consumidor, a aten¢do do magistrado julgador deve
ser mais rigorosa, levando em consideracdo os eventos prejudiciais aos
quais o adquirente foi exposto.

Por fim, especialmente no ambito das normas consumeristas, desta-
ca-se mais uma vez a inten¢cdo do ordenamento juridico em restabelecer a
condi¢@o de paridade nas relagdes de consumo, frequentemente desequili-
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brada por fatores externos a vontade do consumidor, geralmente perpetrados
pelo fornecedor. Nesse ponto, € crucial reconhecer que a negligéncia em re-
lacdo aos direitos consumeristas implica em multiplas violacdes aos precei-
tos constitucionais, evidenciando a necessidade de intervencao estatal, seja
de natureza legislativa ou judicidria, dada a impossibilidade das relagdes de
consumo serem autorregulatorias.

De maneira geral, a hipervulnerabilidade se revela como uma ferra-
menta precisa para reforcar a importancia de conferir prote¢ao ao consumi-
dor, identificado como o elo mais fragil na relacdo de consumo. No entanto,
uma vez que a ideia de hipervulnerabilidade foi devidamente conceituada, é
pertinente explorar alguns exemplos praticos nos quais os agentes da cadeia
de consumo se inserem, evidenciando situagdes em que essa vulnerabilidade
¢ ainda mais evidente.

A ASSIMETRIA DE INFORMAGOES E A HIPERVULNERABILIDADE:
NEUROMARKETING COMO CONDIGCAO MAXIMIZADORA DA
VULNERABILIDADE CONSUMERISTA

Continuando a exploragdao do tema, a assimetria de informacdes,
caracterizada como uma falha de mercado, impacta de maneira incontes-
tavelmente invasiva o consumidor no contemporaneo mercado comercial,
marcado pelo amplo oferecimento de produtos e servigos resultantes do con-
tinuo processo de globalizacdo.

Com o intuito de aprimorar o processo de aquisicdo, os grandes for-
necedores e fabricantes investem crescentemente em estratégias de marke-
ting que, mesmo de forma subconsciente, exercem um poder sedutor sobre
o consumidor, instigando o desejo de adquirir determinado produto e/ou
Servigo.

O neuromarketing, em uma defini¢do superficial, refere-se a expo-
sicdo de um individuo a produtos, marcas ou propagandas, visando analisar,
por meio de profissionais especializados, as reagdes que se alinham a deter-
minados processos bioldgicos, seja por impulsos e/ou respostas.

Mendonca, Kozicki e Coelho propdem uma divisdao da teoria com-
portamental do consumo em trés fases cruciais: a) a prépria teoria com-
portamental do consumo, b) a teoria psicanalitica e; ¢) a teoria cognitiva
do consumo. Na primeira fase, destaca-se a necessidade de compreender,
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primordialmente, o que se desenrola no subconsciente do consumidor para
que ele esteja propenso a adquirir um determinado item, considerando tam-
bém o ambiente em que vive. A segunda fase, fundamentada nos ideais de
Freud, sugere que o consumo exacerbado € uma manifestacdo dos desejos
inconscientes do ser humano, sendo que a simples aquisi¢do proporciona
uma forma de encerrar frustragdes e conflitos.

a teoria psicanalitica, desta forma, chama a aten¢@o ndo apenas para
0s motivos inconscientes da compra, mas também para o seu caré-
ter expressivo, posto que os consumidores projetam seus desejos nos
produtos ofertados. A escolha dos produtos, entdo, dd-se de acordo
com a capacidade de estes satisfazerem, mesmo que parcial e tem-
porariamente, os impulsos inconscientes. Com base nesse raciocinio,
cabe aos profissionais de marketing criar estratégias que ressaltem
caracteristicas dos produtos que despertem o desejo inconsciente dos
consumidores (Meireles et al., 2006).

Para encerrar, a terceira e dltima fase consiste na teoria cognitivista
do consumo, sendo esta a corrente preponderante no estudo do neuromarke-
ting, compreendendo que o comportamento do consumidor estd intrinsica-
mente relacionado a interag¢do entre o produto, o préprio consumidor e seu
ambiente.

Mendonca, Kozicki e Coelho destacam que esses fatores englobam
elementos de ordem cognitiva, como percepcao, aprendizado, atitudes e va-
lores; aspectos socioculturais, como influéncia familiar; e também fatores
provenientes do ambiente no momento da compra. Essa teoria é integrativa,
uma vez que leva em consideracao uma variedade de aspectos para explicar
o comportamento do consumidor.

Nesse sentido, pode-se concluir que o neuromarketing se configura
como uma nova disciplina cientifica voltada para compreender os motivos
que influenciam o potencial consumidor durante o processo de compra,
fazendo uso de artificios psicoldgicos e sociais.

Em que pese o neuromarketing ser recente, estando ainda em seus
primeiros passos, a verdade é que vdrias empresas multinacionais
importantes estdo investindo somas expressivas em pesquisas nesta
area, a exemplo, da General Motors, Ford, Daimler, GE, Coca-Co-
la, McDonald’s, K-Mart, Kodak, Levi-Strauss e Delta Airlines. Uma

| REVISTA Ratio Juris Vol. 19 N.° 39 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju 259



Lucas Soares de Carvalho, Sandro Marcos Godoy, Ricardo Pinha Alonso

técnica de neuromarketing que j4 € bastante comum € o branding sen-
sorial, no qual os sentidos s@o seduzidos por aromas, por estimulos
auditivos, visuais que forcam os consumidores a comprar, atuando
sobre a prépria fisiologia, tornando o ato de compra nao uma acgao
refletida, mas imposi¢do exigida pelo organismo levado a desejar a
experiéncia de consumo do produto e o consequente sentimento de
satisfac@o. Esse estado da arte permite perceber o neuromarketing
como ponto central de uma discuss@o sobre questdes éticas, as quais
ndo sao tratadas no marketing tradicional, pois que este trabalha,
principalmente, com pesquisas qualitativas, enquetes, entrevistas,
sempre atuando externamente ao individuo, buscando compreender o
comportamento do consumidor a partir de elementos externos a este
(Meireles et al., 2006).

Nesse cendrio, do ponto de vista do fornecedor/fabricante, a emer-
géncia dessa ciéncia, apesar de ser uma disciplina relativamente recente,
revela-se altamente promissora, pois ela se utiliza de dados coletados com
uma considerdvel precisdo, alinhando-se ao objetivo primordial de qualquer
grande empresa, que é vender produtos/servi¢os e maximizar os lucros.

Entretanto, é evidente que, nesse contexto, o produtor detém uma
quantidade significativamente maior de informagdes em comparag@o ao seu
publico-alvo, resultando em uma condi¢@o assimétrica derivada de uma fal-
ha de mercado.

Contudo, do ponto de vista protetivo, esse tipo de estudo pode ser
considerado invasivo, pois hd a possibilidade de coletar dados, baseados em
informacdes, dos quais o proprio consumidor pode ndo estar ciente.

Por outro lado, € incontestavel que as “pesquisas’ realizadas com base
nessa nova técnica também tém o propdsito de orientar as grandes empre-
sas para um mercado mais compativel com os produtos que comercializam,
visto que, nesse contexto, além de identificar os desejos dos consumidores,
o neuromarketing direciona a empresa detentora de um determinado servigo
ou produto para o nicho que melhor se adequa a atividade remuneratdria por
ela desenvolvida ou ao mercado que explora.

Fazendo um breve paralelo com a ciéncia da AED, pode-se argumen-
tar que o neuromarketing transita em uma linha ténue entre a externalidade
positiva e negativa, uma vez que a andlise da técnica é influenciada signifi-
cativamente pela perspectiva do observador e pela classe social a que este
pertence.
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Da mesma forma, ndo se pode ignorar que a utilizagdo do neuromar-
keting suscita diversas questdes de natureza ética, social, politica e econo-
mica, uma vez que, por ser uma técnica tao recente, ndo existem dispositivos
juridicos habeis para regulamenté-la no ordenamento juridico vigente.

Nesse contexto, surge um questionamento socioecondmico relevante:
a decis@o de compra decorre da necessidade incontestavel de sobrevivéncia
ou é motivada por um mero capricho, impulsionado pelo bombardeio publi-
citdrio excessivo?

Encerrando a discussdo deste topico, € inegavel que o neuromarke-
ting, uma técnica recentemente empregada, conduz o consumidor para o
caminho da hipervulnerabilidade. Isso ocorre porque, sem conhecimen-
to prévio, o subconsciente do consumidor € alvo de técnicas publicitarias
agressivas, aumentando significativamente sua fragilidade em relacdo ao
fornecedor, que se torna o elo mais fragil na relacdo de consumo.

Por fim, destaca-se que o neuromarketing ndo faz distincdo entre os
consumidores, atingindo tanto aqueles com capacidade de discernimento
mais enfraquecida quanto os fornecedores com plena capacidade de discer-
nimento.

Importante ressaltar que é necessario evitar a confusdo entre neuro-
ciéncia e neuromarketing. Enquanto a neurociéncia se refere ao processo
de investigacdo e compreensao do funcionamento do cérebro humano, o
neuromarketing utiliza os principios da neurociéncia para captar as reagdes
fisioldgicas do potencial consumidor. Nessa perspectiva, € possivel afirmar
que o neuromarketing se configura como um desdobramento da neurocién-
cia (Redacao Blog do EAD, 2024).

Nesse cendrio, ndo se pode negar que o neuromarketing emerge como
um campo de estudo socioecondémico promissor, especialmente no ambito
da andlise consumerista. Isso se deve ao fato de que essa abordagem utiliza
as reacdes fisicas inerentes aos seres humanos quando expostos a determi-
nada marca, produto ou propaganda, fornecendo suporte aos profissionais
envolvidos nesse dominio para melhor direcionamento de suas estratégias
de vendas e campanhas.

No entanto, considerando-se que se trata de um campo promissor que,
inevitavelmente, se utiliza do subconsciente do potencial consumidor, é im-
perativo realizar andlises prévias sobre a real influéncia desse processo na
intencdo de compra do adquirente.
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Por fim, diante do constante avango tecnoldgico impulsionado pelo
processo de globalizagdo, torna-se essencial que o CDC esteja alinhado com
as inovagdes que surgem contemporaneamente. Se necessario, medidas le-
gislativas adicionais podem ser implementadas para regular de maneira ade-
quada as dreas em expansdo, como € o caso do neuromarketing.

CONCLUSAO

Pois bem, verifica-se no presente trabalho, um esmiucado panorama
sobre as nuances e divagacdes acerca da AED, oriunda do pensamento Ro-
nald Coase, bem como a sua sistematizacdo quando posta em paralelo com
as praticas consumeristas.

Salientou-se, precipuamente, acerca de seu advento, principios e
beneficios, especialmente no que se refere a auto-organizacdo econdmica,
trago marcante de uma sociedade alinhada pela melhor alocacdo dos recur-
s0s, e a iminente busca diminui¢do dos prejuizos.

Adiante, delimitou-se acerca das falhas de mercado, esmiugando al-
gumas que as compde, como os custos de transagao, as inducdes econdmica,
entretanto, com protagonismo especial para a assimetria de informacdes,
nucleo central desta pesquisa em desenvolvimento.

Todavia, cumpre-nos destacar que a sistematizacdo da AED, em es-
pecial as falhas de mercado/assimetria de informagdes, ndo se restringe tao
somente ao acima mencionado, sendo que, a depender do segmento, pode
e deve ser efetivamente aplicada para uma melhor compreensdo do que se
pretende, seja em qual drea de estudo for.

Justamente neste interregno, trazendo para uma aplicagdo mais prati-
ca e cotidiana, buscou-se a implementagao das falhas de mercado no ambito
das relagdes de consumo, dissecando, por consequéncia, parte de seus fun-
damentos e dindmicas, utilizando-se como fator preponderante a assimetria
de informacdes e suas tipagens, exemplificando, ainda, com situagdes co-
rriqueiras.

Nao obstante, a assimetria de informacdes, em um simples recorte,
caracteriza-se por uma condi¢do em que determinada parte do negdcio juri-
dico obtém mais informacdes do que a outra, podendo-se dividir, ainda, em
duas subespécies, consistentes na sele¢ao adversa e no risco moral.

Mais a frente, tracou-se um importante panorama acerca da hipervul-
nerabilidade do consumidor, que se consolida a partir de uma agravante ao
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ja estado de debilidade do agente adquirente, devidamente consagrado no
principio da vulnerabilidade no cédigo consumerista.

Em dltima andlise, como ja amplamente debatido, abordou-se a técni-
ca do neuromarketing como um possivel desdobramento das falhas de mer-
cado, mais precisamente, no que se refere a assimetria de informagdes, e de
que modo essa prética poderia potencializar ainda mais a hipervulbnerabili-
dade do consumidor, quando a ela exposto.

Por derradeiro, em que pese serem absolutamente necessdrias diver-
sas discussdes sobre o tema deste artigo, esta pesquisa inequivocamente se
mostra uma inesgotavel fonte de questionamentos, padecendo, portanto, de
aprofundamento em diversas vertentes dentre as que lhe compdem, capazes,
inclusive, de darem azo a diversas pesquisas cientificas que serdo de suma
importancia para sua melhor compreensdo, tendo em vista a sua transversa-
lidade com os mais variados aspectos.
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