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As mulheres da minha familia, por me terem ensinado a aprender



RESUMO

O tabaco, o alcool e o fast food sdo, hoje em dia, trés dos mais importantes obstaculos
que o mercado pde a imagem de sociedade perfeita que os Estados ocidentais pretendem
de si mesmos e da sua saude publica. Trés “pecados” com que ndo sabem ainda bem lidar,
e com 0s quais se deparam constantemente e ndo sem um certo desespero, quando, através
da montra da publicidade, as empresas que ainda os oferecem ao publico destapam esta

terrivel esquizofrenia entre o Estado moralista que quer e do Estado realista que ndo pode.

Como resposta a este problema, e pela mdo da nova doutrina da economia
comportamental, 0os governos tém vindo a adoptar uma nova estratégia, mais cinica na
correccdo destes enviesamentos da procura. Procurando decifrar entdo a origem
psicologica do pecado no mercado, tentam responder-lhe numa légica de fogo contra
fogo, impondo a publicidade ao alcool, ao tabaco e ao fast food pequenos estimulos

psicologicos que encaminhem, suavemente, os seus clientes na direc¢do oposta.

Este paternalismo libertario demonstra, ainda assim, um confronto que lhe é anterior
entre dois valores de grande importancia: a satde publica, materializada no welfare do
Estado Social e a liberdade individual do consumidor, que vé questionada a racionalidade
ou irracionalidade das suas escolhas pessoais e da forma como utiliza o seu poder de

compra.

Este confronto deve ser ponderado pelo mecanismo constitucional que mede o impacto
das restricdes, por parte do Estado, de direitos individuais com uma finalidade de bem
comum: o principio da proporcionalidade, decorrente do artigo 18°/2 da Constituicdo da

Republica Portuguesa.

Tendo em conta as trés vertentes deste principio, analisa-se a idoneidade das medidas de
paternalismo libertario utilizadas na publicidade ao pecado como meio adequado para
atingir o fim pretendido, a necessidade ou grau de nocividade comparativo destas medidas
face a alternativas semelhantes e a proporcionalidade ou equilibrio entre a restricdo do

direito individual em causa e a importancia do fim prosseguido.

Palavras-chave: pecado, viés, publicidade, paternalismo, arquitectura da escolha,

principio da proporcionalidade



ABSTRACT

Tobacco, alcohol, and fast food some of the most important obstacles that Free Market
still raises against the « perfect society » image that Western countries want to see about
themselves and their public health. Three different “sins” that they are not yet free from,
and constantly come across with certain desperation, when, through the showcase of
advertising, companies still offer them publicly, uncovering this terrible schizophrenia

between the moralistic state that wants to fight sin and the realistic state that cannot do it.

In response to this problem, following the new doctrine of behavioural economics,
governments have been adopting a new, more cynical strategy in correcting these
consumer biases. By trying to decipher the psychological origin of sin, they intend to
answer it in a “fire against fire” logic by imposing small psychological nudges on alcohol,
tobacco and fast food advertising, softly leading their potential buyers in an opposite

direction.

The use of such libertarian paternalism in this case nevertheless demonstrates a
confrontation between two values of great importance: public health or the good
functioning of the welfare state versus consumers freedom, who see their economical
rationality questioned by the State, being indicated on how they should use their purchase

power.

This confrontation must be analysed by the constitutional mechanism that measures the
impact of the State's restrictions on individual rights, based on a greater good purpose:

the principle of proportionality, under Article 18/2 of the Portuguese Constitution.

Taking into account the different criteria of this principle, we analyse the appropriateness
of libertarian paternalism measures used in sin advertising as a suitable means to achieve
the intended purpose, the need or degree of comparative harmfulness of these measures
in relation to different alternatives and the proportionality or balance between the

restriction of the individual right in question and the importance of the pursued purpose.

Keyword: sin, bias, advertising, paternalism, choice architecture, principle of

proportionality.
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INTRODUCAO

A sociedade e 0 mercado tornam-se cada vez mais complexos.

No mundo ocidental, a escolha é crescente e as oportunidades de negdcio surgem ao ritmo
dos desejos de nichos cada vez mais pequenos, cada vez mais bizarros, cada vez mais

exigentes.

J& ndo existe praticamente nada que a procura peca que ndo seja satisfeito quase
imediatamente por uma oferta que se estende, moderniza, virtualiza, desdobrando-se em
mil um servicos que as plataformas de agregacao tornam ainda mais proximos, pois fazem

de quase qualquer um, um potencial polo comercial.

Estas circunstancias tornam-se ainda mais graves quando 0s negdcios em causa Sao

visivelmente nocivos para o cliente: os chamados negocios pecaminosos.

Efectivamente, o pecado é uma realidade presente na nossa sociedade desde que existe
sociedade. De uma maneira ou de outra, as comunidades tentaram repelir de si
comportamentos que em cada momento entende nocivos ao seu bem-estar e equilibrio,

curiosamente, sempre com um sucesso duvidoso.

Hoje em dia, como consequéncia de relevantes progressos na aera da psicologia
comportamental, € possivel compreender um pouco melhor a origem destas faltas auto e
hétero nocivas, analisando-as sob uma nova perspectiva cientifica que pretende decifrar
0S mecanismos e enviesamentos cerebrais que as originam, e que se complementa cada

vez mais ao moralismo classico e metaforico.

No entanto, em paralelo a estas evolugdes psiquicas sem precedentes, existe a expansdo
exponencial do mercado livre, das suas ofertas, das suas tecnologias e sobretudo, das suas
cada vez mais apuradas técnicas, agucadas pela pressdo concorrencial, de alcancar os
mais profundos e pecaminosos desejos dos clientes, servindo-se, para isso, de uma

publicidade cada vez mais a par destas descobertas do reino da psique.

O problema, é que tal qual criangas largadas no pais dos brinquedos, os consumidores
tém dificuldade em proteger-se a si proprios, ndo sabendo exactamente até onde é que as
suas limitacdes informativas e psicoldgicas sdo aproveitadas por uma gigantesca maquina
de marketing, qual polvo que, por seus tentaculos, cada um presenteando diferentes

produtos, sufoca o agente econémico em poluicdo visual, sonora e auditiva, até conseguir
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0s seus objectivos de vendas. A publicidade € assim a maior e mais agressiva arma deste

polvo mercantil, disposto a explorar ao méaximo as fragilidades do seu cliente.

Neste contexto de liberdade quase libertinagem a que as novas tecnologias de

comunicacdo deram rédea solta, o Estado vé-se imdvel, anacrdnico, ultrapassado.

Mas, desta vez, a resolugéo do problema em causa ndo passa por uma mera regulacdo
concorrencial, de forma a impedir mecanismos mais ou menos directos de manipulagao

de precos — ou seja, um ataque inequivoco da oferta a procura.

O problema da regulacéo do pecado traz a circunstancia extraordinaria do conluio entre
a oferta e a procura numa degradacdo dos costumes, dos valores e da saude publica. Ndo
é a oferta que induz a procura unilateralmente no consumo do pecado, é a propria procura

que pretende, livremente, prejudicar-se.

O Estado vé-se assim na situagdo complexa de acompanhar os desenvolvimentos
cientificos da psicologia que cada vez mais apontam o dedo ao mercado pela sua terrivel
manipulacdo dos instintos basicos dos cidaddos sem o0 seu consentimento ou consciéncia;
ndo deixando de permitir o funcionamento da maquina do mercado livre, essencial nas

democracias ocidentais.

Ja ndo basta atender as situacGes concretas, mas aos fenOmenos de massas. Para
acompanhar a nova velocidade da economia o Direito tem de ser mais multifacetado,
dando a méo a psicologia, e muito especialmente, a sociologia, tornando-se, de certa

forma, mais maquiavélico.

Neste contexto, pela mdo dos economistas-comportamentais Thaler e Sunstein, é proposta
uma tética de fogo contra fogo: a utilizacdo de estimulos psicoldgicos ndo-coercivos, que,
no ambito publicitario, transmitam uma imagem negativa do pecado, onde as empresas

tendem naturalmente a transmitir, deste, uma imagem positiva.

Por ser nova e original (propde uma solucdo intermédia entre o paternalismo e o
liberalismo, de forte pendor psicoldgico) ndo deve deixar de passar pelo mais importante
filtro da validade das intervencbes estatais na jurisprudéncia recente: o principio da

proporcionalidade.



1. O PECADO NO MERCADO

1.1. O pecado como irracionalidade de longo prazo.
Nos seculos XV e XVI, Portugal abasteceu-se com uma enorme quantidade de arte

flamenga, cujo espolio permanece hoje, em parte, nos museus nacionais.

Uma grande variedade de pinturas e esculturas, sobretudo de caracter religioso, foram

trocadas em Bruges e Antuérpia pelo agticar da Madeira.*

Na altura, o chamado “ouro branco” tinha um valor de mercado altissimo, e ¢ provavel

que os flamengos renascentistas tenham ficado satisfeitos com a troca.

Mas o tempo veio transformar a balanca do negdcio, e hoje serdo com certeza 0s
portugueses a quem a decisdo mais sorri, uma vez que o valor das obras de arte flamenga

é, nos dias que correm, incomparavelmente superior ao do agucar.

Sem querer fazer consideracdes sobre a gulodice dos nossos parceiros do norte da Europa,
na base desta transaccao esta a oposicao entre o valor de longo prazo e o valor de curto

prazo, entre a racionalidade e o pecado.

A primeira encruzilhada intelectual com que nos deparamos ¢ a definicdo de “pecado”
em termos economicamente relevantes, que ultrapasse 0 campo meramente metaforico e

cultural de uma accao ou actividade recriminavel.

Numa analise de pendor académico ou cientifico, podera assumir-se que este esta
intimamente conectado com a ideia de racionalidade limitada, proposta inicialmente por
Herbert Simon, que vem desafiar o postulado tradicional da racionalidade?, segundo o
qual o agente escolheria, de entre as opcoes disponiveis, sempre aquela que representasse

um maior beneficio liquido.®

A proposito desta pequena histéria, ver Almeida (2014) Trocar agucar por quadros ou o Museu de Arte
Sacra do Funchal na ilha da Madeira. e o artigo A arte que o agucar da Madeira comprou veio mostrar-
se em Lisboa — Observador, Disponivel em https://observador.pt/2017/11/14/a-arte-que-o-acucar-da-
madeira-comprou-veio-mostrar-se-em-lisboa)

2 Sobre o conceito de racionalidade ver Fernando Aradjo, Introducdo a Economia, ed. by Almedina, 32
edicdo (Coimbra, 2005)., pag.46

3 Ver Aradjo. Pag. 46: o maior beneficio liquido para o agente econdémico implica uma optimizacéo de
custos e maximizacao de beneficios.



No entanto, a economia moderna tem vindo a aprender, ndo brandamente, as impurezas
do postulado classico da racionalidade, e deixou de ser sensato pressupor a racionalidade
dos agentes, dado que muitas vezes estes acabam por fazer escolhas que lhes sdo

claramente prejudiciais, afastando-se muito do ideal de maximizagéo do seu bem-estar.

Neste contexto, vem surgindo uma nova visdo da economia no horizonte, que faz, num
improvavel mas necessario casamento com a psicologia, uma reformulacéo critica da

dindmica do mercado livre: a economia comportamental.

Ao Homo Economicus, noutros tempos desenvolvido por Hicks e Samuelson, dotado de
uma racionalidade perfeita, sobrepds-se 0 Homo Sapiens, que comete os erros de uma

“pessoa normal”?,

Neste contexto, existem as boas escolhas, as escolhas racionais que recaem sobre aquilo
a que Thaler e Sunstein chamam os “Bens de Investimento”, e as mas escolhas, as
escolhas irracionais, que optam pelos “Bens Perversos” ou, melhor dito ainda, “Bens

Pecaminosos".®

Os Bens de Investimento, como o exercicio fisico, a dieta saudavel, o trabalho,
caracterizam-se por terem custos imediatos, de curto prazo e beneficios adiados, de longo

prazo.

Dificilmente a aposta neste tipo de bens sera nociva, porque se pressupde serad
recompensada no futuro em abundancia de beneficios que ndo se veem no momento da

opcao, s sendo irracional quando existe um sacrificio de tal modo dos prazeres de curto

* Na divertida comparacéo de Thaler e Sunstein, um Homo Economicus “tem a capacidade de pensar como
Albert Einstein, armazenar tanta informacdo como o computador Big Blue da IBM e a mesma forca de
vontade que Mahatma Gandhi.”, enquanto que os Homo Sapiens “t€m geralmente dificuldade em fazer
contas sem a ajuda de uma calculadora, esquecem-se por vezes do aniversario dos conjuges e no dia de ano
novo estdo muitas vezes de ressaca” em Richard H. Thaler and Cass R. Sunstein, Nudge - Como Melhorar
as DecisBes Sobre Saude, Dinheiro e Felicidade (Academia do Livro, 2009). pag. 32

° No original (Thaler, Rh; Sunstein, Cr (2018) Nudge: Improving Desicions Abouth Health, Wealth and
Happiness), estes bens sio denominados de “investment goods” e “sinful goods”, sendo esta 0ltima
expressdo também traduzivel como “Bens Pecaminosos”, o que € particularmente pertinente no contexto
deste trabalho.
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prazo que os imensos proveitos futuros acabam por perder valor perante o desperdicio do

presente.®

Ja& os Bens Perversos, como o tabaco, o alcool, o fast food, as drogas ou o0 jogo, implicam

custos adiados muito superiores aos beneficios imediatos.

Esta ideia de prazer imediato e sofrimento futuro ndo deixa de apelar a um conceito

sociocultural muito enraizado nos paises de matriz judaico-crista: O Pecado.

No catecismo da Igreja Cat6lica, o pecado ¢ definido como "uma palavra, um ato ou um

desejo contrarios a lei eterna".’
N&o podemos deixar de reparar que o decorrer do tempo tem aqui um caracter definidor.

A ideia de Pecado precisa da terrivel ameaca da eternidade, da lei eterna. A escolha

pecadora é nociva pelo seu futuro, ndo pelo seu presente.®

Embora a eternidade em sentido religioso ndo deva entrar para as contas da economia,
existe um factor que traz um certo toque de eternidade ao reino das escolhas: a

intertemporalidade.

As escolhas intertemporais® podem ser definidas como “decisdes que envolvem uma

relacdo de compromisso entre custos e beneficios que ocorrem em diferentes momentos”
10

® Neste trabalho, sera aprofundada a vertente regulatéria da publicidade aos Bens Perversos ou
pecaminosos, e ndo a possivel promocdo por parte de entidades pablicas, através de companhas, de Bens
de Investimento.

" Beni Dos Santos, ‘O Catecismo Da Igreja Catélica (II1)’, Revista de Cultura Teolégica. ISSN (Impresso)
0104-0529 (Eletronico) 2317-4307, 2016 <https://doi.org/10.19176/rct.v0i5.14112>.

8 Como dita o interessante aforismo de Margaret Mead sobre este tema, “A virtude € quando se tem a dor
seguida do prazer; o vicio, ¢ quando se tem o prazer seguido da dor.”

E verdade também que o primeiro momento em ambos os casos é de muito menor duragdo que o segundo,
0 que transforma a primeiro habito num encadeamento de escolhas racionais, e 0 segundo num
encadeamento de escolhas irracionais.

® LOEWENSTEIN, George, READ, Daniel & BAUMEISTER, Roy F. (eds.) (2003). Time and Decision:
Economic and Psychological Perspectives on Intertemporal Choice, Russell Sage Foundation., pag. 34

10 Tradugdo nossa da frase «Intertemporal choices—decisions involving tradeoffs among costs and benefits
occurring at different times», que define escolha intertemporal em FREDERICK, Shane, LOEWENSTEIN,
George, O'DONOGHUE, Ted (2002) Time Discounting and Time Preference: A Critical Review, pag. 3
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De facto, as consequéncias de uma opcdo racional ou irracional ndo se cingem ao
momento em que esta é feita, antes estendendo os seus longos bragos atraves do futuro

do agente.!

Desta forma, beneficios ou prejuizos da sua escolha séo eternos, ou seja, tém em conta
que provavelmente o agente ird viver muito tempo, e que 0s proveitos ou custos ndo se
reduzem as escassas horas que existem apos a decisdo, mas ao longo longo-prazo que ai

vem.

Se assim ndo fosse, a opcdo racional seria sempre, logicamente, a que maximizasse a
satisfacdo dos prazeres imediatos, tendo em conta os limites sociais, ambientais e

contextuais dessa escolha.

Numa perspetiva mais racional da economia, poder-se-ia assumir que 0S agentes
“descontavam” as repercussdes futuras, quer positivas quer negativas, da sua escolha
presente quando a faziam. No entanto, Scholten e Reid propdem uma viséo integrada do
factor tempo na escolha, defendendo que o maior ou menor longo prazo das

consequéncias de uma escolha no € irrelevante para a sua adopcao. *2

Assim, quando o longo prazo € muito longo, € mais dificil ter em conta as suas

consequéncias.

A este factor pode estar associada uma ideia de mortalidade e de aproveitamento de
oportunidades presentes (garantidas) em detrimento de futuras (incertas). De facto, se um
agente economico se dedicar exclusivamente a opcoes de investimento até ao fim da vida,
n&do por prazer'® mas apenas por esperar um retorno futuro, ndo adquire nenhum beneficio

delas.

A actual esperanca média de vida permite-nos pressupor, como regra, uma vida longa do agente
econémico, em que as suas escolhas presentes se poderdo repercutir num futuro longinquo a 10, 20, 30
anos.

12 Conferir Marc Scholten and Daniel Read, ‘The Psychology of Intertemporal Tradeoffs’, 2010
<https://doi.org/10.1037/a0019619>., pdg. 1: «In our model, people make intertemporal choices by
weighing how much more they will receive or pay if they wait longer against how much longer the wait will
be,or,conversely, how much less they will receive or pay if they do not wait longer against how much shorter
the wait will be. »

13 Podem ser aqui referidas as situages de Bens de Investimento prazenteiros, como um longo passeio de
bicicleta ou uma visita a um spa, que ndo se enquadram nesta possivel excepg¢do a racionalidade da opgao
por um bem de investimento. Esta seria s6 invocdvel quando o agente faz um sacrificio do presente,
investindo em escolhas que Ihe sdo desagradaveis.
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Mas a realidade é que existem escolhas enganadoras, que escondem, na atractividade dos

seus beneficios imediatos, custos adiados que lhes sdo incomparavelmente superiores.

Por esse motivo, sdo especialmente tentadoras e interessantes, porque sdo escolhas com
uma aparéncia de racionalidade imediata, no entanto dotadas de uma irracionalidade

efetiva.

Estas podem esconder-se em negdcios aparentemente neutros, como a banca, 0s seguros
ou as lojas de roupa, podendo dar azo a irracionalidades de longo prazo ou ndo

dependendo do contexto e da situacdo do agente que por elas opta.

Por exemplo, umas botas de Gltima moda com um elevadissimo valor de mercado podem
ser dotadas da qualidade que Ihe corresponda ou ndo, podem ser Uteis para 0 comprador
ou ndo, conforme a utilizacdo que Ihes dé e podem ser, conforme 0s casos, um bom
negocio, ou um mau negécio, um beneficio ou um custo, um Bem de Investimento ou um

pecado.

Ja os negocios pecadores do alcool, do tabaco e do fast food tém uma particularidade: séo
tendencionalmente irracionais. Nestes trés existe um apelo ao pecado que emana da sua
propria natureza e ndo somente do contexto da decisdo individual. Embora ndo sejam
automaticamente um pecado em si', sdo, de certa forma, “ocasifio de pecado”, por serem
particularmente abrangentes no numero de agentes pecadores que afectam, e na

nocividade das suas consequéncias para a saude a longo prazo.

Também se soma a definicao destas trés oportunidades como pecado o facto de possuirem

um caracter viciante.®

14 5e 0 tabaco é talvez um Bem Perverso no seu sentido mais absuloto, pode questionar-se se o alcool e 0
fast food sdo irracionais per se. Mas se ha quem defenda que o seu consumo controlado é inofensivo (caso
do fast food) ou até benéfico (caso do alcool), é hoje consensual que o seu sobre-consumo tem desvantagens
desproporcionais e sobretudo, € extremamente provavel dado o caracter viciante destes pecados. Marice
Ashe and others, ‘Land Use Planning and the Control of Alcohol, Tobacco, Firearms, and Fast food
Restaurants’, American Journal of Public Health, 2003 <https://doi.org/10.2105/AJPH.93.9.1404>..

15 N2o s6 0 alcool e a nicotina do tabaco (Patricia Jones, ‘Nicotine Addiction’, in Australian Journal of
Clinical Hypnotherapy and Hypnosis, 2006.) sdo viciantes, mas também o agucar e o sal (Margaret Chan,
Organizacdo Mundial Da Saulde, Relatério Mundial de Envelhecimento e Salde, 2015
<https://doi.org/10.1017/CB0O9781107415324.004>.), presentes no fast food.

13



Recentemente, a American Society of Addiction Medicine (ASAM) definiu vicio (ou
addiction) como uma doenga cronica cerebral, ultrapassando os meros limites

comportamentais.

Apesar de se entender hoje que ha outros factores na origem de uma adic¢do, como as
circunstancias de vida ou a personalidade, continua a existir uma diferenga de natureza

entre 0s bens pecaminosos e 0s outros. Estes sd0, na sua génese, mais viciantes. 1°

Isto significa que cada escolha irracional, cada cedéncia a estes pecados, torna cada vez

mais dificil o uso da racionalidade ndo adulterada.’

Muitas vezes as vitimas de uma adiccdo conseguem estabelecer, numa reflexdo calma,

limites ao seu consumo de produtos de risco.

No entanto, deparadas com a tentagdo no exacto momento da escolha econdmica, sao
inacreditavelmente fracas, irracionais e falham nos seus propoésitos quando tinham ja

decidido, racionalmente, que deveriam fazer o contrério.

N&o é assim totalmente descabida a metafora do pecado no contexto da economia
comportamental, sendo antes essencial para perceber como, porqué, e de que forma é que
se deve regular e combater estas tentacOes de irracionalidade, tantas vezes aproveitadas

pelo mercado.

Nao ¢, alids, a primeira vez que o conceito de “Pecado” surge em Portugal afastado do

contexto religioso.

Este foi pela primeira vez introduzido pelo professor Sérgio Vasques, através da sua

dissertacdo de mestrado “Os Impostos do Pecado™®, onde leva a cabo uma analise

164 afectacdo cerebral ficou patente na investigacdo dos autores, que afirmam: “research has shown that
addiction affects the brain's reward circuitry, such that memories of previous experiences with food, sex,
alcohol and other drugs trigger cravings and more addictive behaviors. Brain circuitry that governs impulse
control and judgment is also altered in the brains of addicts, resulting in the nonsensical pursuit of
"rewards," such as alcohol and other drugs.” In ‘Addiction Now Defined As Brain Disorder, Not Behavior
Problem | Live Science’ <https://www.livescience.com

17 Se analisada qualitativamente, cada escolha ndo € assim tdo ma por si (ndo é um copo de vinho por si
mesmo que sera responsavel por um problema de saiide), mas um encadeamento de escolhas (ou copos) é
extremamente negativo.

18 \VASQUES, Sérgio (1999) Os Impostos do pecado
14



econdmica do direito tributario, importando para a realidade nacional os j& na altura

discutidos “sin taxes” no ordenamento juridico anglo-saxénico.®

No entanto, o “pecado” a que se referem os “sin taxes” ou os impostos do pecado, ndo
tem uma correspondéncia exacta com o conceito que pretendo analisar, dado que se centra
numa abordagem fiscal do “pecado” ?° que me parece ser uma definicdo algo irénica de

uma mascara tributaria, apoiada em pretensdes moralistas uma intencio extrafiscal.?

A minha abordagem pretende utilizar o termo “pecado” num sentido mais estritamente
econdmico-comportamental: como uma representacdo metaférica de escolha viciante

irracional de longo prazo.

Se o0 pecado é uma escolha irracional de longo prazo, que esconde custos futuros muito
superiores aos beneficios presentes, importa agora entender o que leva um agente

econdmico a optar por uma escolha pecaminosa.

Apesar de parecer andrquica a primeira vista, a irracionalidade dos agentes foi
categorizada e de certa forma “racionalizada” ou tornada previsivel através de diversos

tipos de adulteracio da racionalidade econdmica: os vieses.??

¥ Ver,a proposito dos sin taxes O’DONOGHUE, Ted; RABIN, Matthew (2006) Optimal sin taxes. Journal
of Public Economics

20 Sérgio Vasques centra-se nos pecados do tabaco, do &lcool e do jogo, enquanto que eu pretendo analisar
o tabaco, 0 élcool e o fast food, que me parecem mais conceptualmente préximos no que toca ao tipo de
regulacéo publicitaria e & relagdo com uma espécie de moralismo de satde publica.

21 \er RODRIGUES RIBAS, Juliana (2015) Os Impostos Do Pecado E A llusdo Fiscal Disponivel em
URL:http://www.anima-opet.com.br/pdf/animal3/12-Anima-13-0S-IMPOSTOS-DO-PECADO-E-A-
ILUSAO-FISCAL.pdf

22 Um dos principais autores em termos de categorizagdo do pecado € o norte americano Dan Ariely. Ver
ARIELY, Dan (2006) Previsivelmente Irracional.
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1.2. Os Vieses - Pecados da razao no alcool, no tabaco e no fast food.
Um dos mais caracteristicos exemplos da for¢a do pecado em funcionamento é a
destruicdo, executada pela rotina da pratica, de resolucbes determinadas fixamente num

momento anterior.

Assim, por exemplo, as resolucdes de ano novo se desfazem quando, pelo dia a dia, se

revelam inalcangaveis.

E frequente, na nossa sociedade, que as pessoas comecem 0 ano determinadas a no
fumar, beber menos, alimentar-se de forma mais saudavel; e que no curto espago de 24
horas tenham violado todas as suas regras, deixando a dieta e as restricdes para o dia

seguinte, e para o seguinte, e assim por diante.

Como € que este enviesamento da racionalidade opera, para que seja tdo universalmente

apelativo?

Os vieses séo desvios da racionalidade no seu caminho normal. Perante um determinado
leque de opg¢des que possam representar, para 0 agente, por vezes extremos evidentes de
optimizacao e prejuizo, os seus enviesamentos cerebrais podem apresentar-lhe a iluséo

momentéanea de racionalidade de uma escolha evidentemente penalizadora.

Para compreender a razdo de ser destes enviesamentos econoOmicos € necessario entender
a tensdo que existe entre os dois sistemas de raciocinio que influenciam a tomada de

decisdes do agente: o raciocinio rapido ou automatico e o raciocinio lento ou reflexivo.?®

O sistema automatico tem por funcao facilitar decisGes complexas, reservando o tempo e
o desgaste mental que disporiamos na sua percepcdo completa para outras tarefas que,

consciente ou inconscientemente, consideramos de maior relevancia.?*

E, de certa forma, uma forma de pensar mais relacionada com a vertente animal do agente
econdmico, mais instintiva e mais facil, e por esse motivo, mais rapida, sendo alias tanto

mais automatica quanto maior a sua velocidade.

23 KAHNEMAN, Daniel (2011) Pensar, depressa e devagar

24 As criangas usam este sistema com grande preponderancia, porque ndo tém ainda informagdo suficiente
para assumir uma pondera¢do mais rigorosa.
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E regido pela chamada “Rule of Thumb”, traduzivel como “regra do polegar”, que
simplifica, coloquialmente, as aproximagdes pouco rigorosas de realidades
demasiadamente complexas, como aquelas feitas pelos arteséos ingleses, que usavam o

polegar ou “thumb” para tirar medidas.

O sistema automatico, ou sistema 1, como determinado pela nomenclatura de Kahneman
e Tversky?, é assim gerido pelo lado direito do cérebro (responsavel pela gestdo de
tarefas mais criativas e instintivas), cabendo ao sistema reflexivo, ou sistema 2 (lado

esquerdo do cérebro) a influéncia sobre tarefas mais metddicas e racionais. 2

O pensamento reflexivo?’ é ponderativo, ou seja, ao invés de se basear no instinto, tem

como modo de funcionamento a associa¢do profunda de conceitos abstractos.

E um sistema lento e rigoroso, menos dotado ao erro do que o sistema automatico, mas
ainda assim vulneravel a escolhas enviesadas, tanto mais justificadas e justificaveis numa

perspectiva racional quanto maior for a criatividade do seu portador.?8

Chama-se a este tipo de viés do sistema 2 o vies da auto-justificacéo, ou “self-justification
bias?°, caracterizando-se precisamente pela necessidade de resolver, pelo render da
guarda do sistema 2 as exigéncias do sistema 1, o chamado “estado de dissonancia
cognitiva” 3, em que os dois sistemas se encontram em permanente tensdo por almejarem

objectivos distintos.

25 Em Adriana Sbicca, ‘Heuristicas No Estudo Das Decisdes Economicas: Contribui¢des de Herbert Simon,
Daniel Kahneman e Amos Tversky’, Estudos Economicos, 44.3 (2014), 579-603
<https://doi.org/10.1590/S0101-41612014000300006>., a autora propde uma analise de
complementaridade dos autores de Simon, Kahneman e Tversky, particularmente pertinente no contexto
deste trabalho.

26 K AHNEMAN, Daniel (2011) Pensar, depressa e devagar, 136

27 0Os dois sistemas poderdo ser psicologicamente comparaveis ao id e ao superego. O primeiro o
representante da nossa forga animal, primitiva, instintiva; o segundo a sua correc¢do social do primeiro
através da ponderacgdo racional de vantagens e inconvenientes.

28 Ver Francesca Gino and Dan Ariely, ‘The Dark Side of Creativity: Original Thinkers Can Be More
Dishonest’, Journal of Personality and Social Psychology, 102.3 (2012), 445-59
<https://doi.org/10.1037/a0026406>. « The results provide evidence for an association between creativity
and dishonesty, thus highlighting a dark side of creativity »

29 Rob W. Holland, Ree M. Meertens, and Mark Van Vugt, ‘Dissonance on the Road: Self-Esteem as a
Moderator of Internal and External Self-Justification Strategies’, Personality and Social Psychology
Bulletin, 28.12 (2002), 1713-24 <https://doi.org/10.1177/014616702237652>. Pag, 36

30 0 terrivel paradoxo da dissonancia cognitiva é caracterizado da seguinte forma por Leon Festinger em
Leon Festinger, A Theory of Cognitive Dissonance [1957], Standford CA Standford University, 1997
<https://doi.org/10.1037/10318-001>., pag.18: « The need to justify our actions and decisions, especially
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No entanto, a motivacdo para estas justificagdes trabalhadas pelo sistema 2 é, de certa
forma, originéria do sistema 1, uma vez que é este que langa a base emocional e instintiva
de uma decisdo que no fundo se sabe irracional, mas que se mascara de longas

justificacOes sob uma aparéncia de racionalidade.

O agente econdmico sabe que a sua escolha é irracional, mas opta por ela na mesma. O
seu raciocinio frio e reflexivo diz-lhe que aquela opgdo lhe sera nociva no futuro®, no
entanto, no calor do momento, h&d uma voz no seu pensamento que 0 convence nao so que

0 pecado é afinal racional, mas que € a coisa mais racional a fazer naquele instante. 32

No caminho da metéfora religiosa que nos acompanhara ao longo deste trabalho, essa voz
resistente e manipuladora da razdo corresponderia ao demdnio. Na economia
comportamental esse fendmeno esta relacionado com as caracteristicas proprias do

pensamento automatico.

Assim, apesar de existirem enviesamentos exclusivos do sistema 2, nomeadamente
aqueles que resultam de falhas de memoria, creio que os vieses que afectam a sub gestédo
do pecado sdo assim aqueles que resultam do triunfo do 1 sobre o sistema 233, entre a
vontade momentanea de curto prazo* e o grito consciencial dos impactos futuros que a

satisfacdo imediata desencadeara.

the ones inconsistent with our beliefs comes from the unpleasant feeling called cognitive dissonance.
Cognitive dissonance is a state of tension that occurs whenever a person holds two inconsistent cognitions.
For example, "Smoking will shorten my life, and I wish to live for as long as possible,” and yet "I smoke
three packs a day”

31 No estado mental de “resolugdo de ano novo”, quando toda a for¢a motivacional se concentra no longo
prazo e naquilo que mais satisfacdo Ihe traz, quase nenhum (um mesmo nenhum) agente se compromete a
fumar ou beber mais. Antes pelo contrario, sdo os vicios do tabaco, éalcool e fast food exemplos
paradigmaéticos de alvos a abater no inicio de um ano novo- vida nova.

32 £ alias também uma das fungdes do sistema 2 reforcar as decisfes tomadas pelo sistema 1, quando estas
sobrevivem ao seu policiamento inicial e critico.

33 Quer por sobreposicdo dos interesses do primeiro ao do segundo, quer pela conversdo do segundo a
escravatura pelos interesses do primeiro.

3 Em KAHNEMAN, Daniel (2011) Pensar, depressa e devagar, pag. 96 diz-se que “Uma disposi¢do
alegre enfraquece o controlo do sistema 2 sobre o desempenho”, o que implica, no caso do alcool, um duplo
reforco do sistema 1, provocado pelo vicio e pela euforia que este, em certas quantidades, inspira.
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Um utilizador protétipo do sistema automatico sdo as criangas e os adolescentes. Quase
todas as situacdes sdo para elas demasiado complexas, e perante essa inseguranca,

recorrem muitas vezes ao sistema 1. %°

Por exemplo, antes de entrar numa nova escola, um adolescente pode prometer aos seus
pais ndo fumar e ndo beber em quaisquer circunstancias. Mas depois, perante a pressdo
dos seus pares € muito provavel que ceda e que abandone a sua primeira resolugdo (muito

mais racional), e adopte o raciocinio automatico “se os outros fazem, eu também fago”.

Este tipo de raciocinio, para além de obviamente conectado com um viés de desconto
hiperbdlico, leva a escolhas desviadas pelo viés do “comportamento de manada”, que é

essencial para perceber uma parte da opcéo pelo pecado e que analisaremos de seguida.

Para além do “comportamento de manada”, existem muitos vieses, manipuladores da
racionalidade econémica, como 0 excesso de optimismo (sobrevalorizar as consequéncias
positivas de uma escolha), o efeito de dotacdo (sobrevalorizar os Bens que nos
pertencem), a inércia (ndo alterar um comportamento que se sabe irracional por medo da
mudanca) ou 0 enquadramento (julgar uma coisa maior ou mais pequena do que realmente

é conforme o tamanho do contexto que a rodeia).*

Todos eles estdo, de certa forma e conforme o contexto social e psicologico do individuo
que se lhe sucumbe, na base do pecado. Mas aqui, interessam-nos s 0S que possam

influenciar mais fortemente a op¢ao pelas escolhas “pecaminosas” do tabaco, alcool e fast

food.

No contexto destes pecados, hd quatro vieses que me pareceram de especial pertinéncia:
0 desconto hiperbdlico, a vontade limitada, o comportamento de manada e a

disponibilidade.

35 0s sistemas instintivo e racional podem estar ligados as tensdes freudianas entre o id e ao superego. O
primeiro o representante da nossa for¢a animal, primitiva, instintiva; o segundo a sua correc¢do social do
primeiro através da ponderagdo racional de vantagens e inconvenientes.

3 THALER, Rh; SUNSTEIN, Cr (2018) Nudge: Improving Desicions Abouth Health, Wealth and
Happiness, 24-109
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O modelo de desconto hiperbdlico foi inicialmente proposto por Loewenstein e Prelec,
sugerindo que as pessoas Se preocupam, em regra, mais com as consequéncias do seu

futuro préximo do que com aquelas do seu futuro longinquo.®’

Aplica-se perfeitamente aos casos do tabaco, alcool e fast food, dado que preferem evitar
refletir sobre os efeitos desagradaveis de uma decisdo irracional mas de satisfacéo
momentanea a enfrentar uma escolha menos agradavel no presente, mas que garanta

frutos futuros.

E também aqui que se aplica 0 modelo de escolha intertemporal de Scholten e Reid, ja
referido, e a ja referida dessintonizacao dos efeitos futuros na opcao presente, sobretudo

quando existe uma grande diluicdo temporal desses mesmos efeitos.

E também um dos tipicos vieses perante o pecado a vontade limitada, ou seja, a
incapacidade de encontrar motivacao para efectuar uma escolha pouco aprazivel, apesar
dos seus beneficios futuros, ou de negar-se a uma escolha tentadora, pese embora a sua

perniciosidade a longo prazo.

Esta incapacidade esta relacionada, mais do que com um problema de racionalidade
stricto sensu, com uma inércia motivacional®, intemporal e universalmente propria da
natureza humana, que prefere o erro facil ao acerto dificil, pois tal como conta o velho

adagio de Séneca: “‘errare humanum est”.

Na divertida comparacdo de Thaler e Sunstein, um Homo Economicus “tem a capacidade
de pensar como Albert Einstein, armazenar tanta informagcdo como o computador Big
Blue da IBM e a mesma forca de vontade que Mahatma Gandhi.”, enquanto que os Homo
Sapiens ou consumidores normais “tém geralmente dificuldade em fazer contas sem a
ajuda de uma calculadora, esquecem-se por vezes do aniversario dos conjuges e no dia

de ano novo estdo muitas vezes de ressaca”.®®

Nos casos do tabaco, alcool e fast food, acresce-se ainda a esta realidade um factor social,

que por sua vez resulta num novo viés: o comportamento de manada.

37 Ver Duarte Pimentel and others, ‘Efeitos Contextuais Na Escolha Intertemporal: Evidéncia Contra
Modelos de Desconto’, Analise Psicologica, 30.3 (2012), 269-84.

3 Numa abordagem mais coloquial, poder-se-ia utilizar o termo “preguiga” como sinénimo deste viés.
39 Richard H. Thaler and Cass R. Sunstein, Nudge - Como Melhorar as DecisGes Sobre Satide, Dinheiro e
Felicidade (Academia do Livro, 2009). pag. 32
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O comportamento de manada® ¢ talvez o mais importante dos vieses, expressando a

necessidade de conformacdo de opinides e actos com o contexto social que os rodeia.

Ariely* refere-se a este viés e suporta também a teoria dos dois mundos - social e
econdmico - de Margaret Clark, Judson Mills e Alan Fiske*?, segundo a qual a natureza
dos actos realizados muda drasticamente conforme sejam vistos como um negdcio ou um
favor social, sendo os agentes econdémicos incomparavelmente mais generosos no
segundo mundo de actuacdo, o que reflecte uma supremacia do mundo social sobre o

mundo econémico.

A propria honestidade obedece a uma Idgica de custo-beneficio social*®, mais até do que
econdmica ou punitiva. Por vezes, a auséncia de censura social e 0 comportamento de
manada permite ou até incentiva comportamentos legalmente inaceitaveis, como o

download ilegal de filmes e musicas em Portugal.**

O comportamento de manada €, no entanto, menos irracional do que parece, uma vez que
tenta coordenar 0s nossos impulsos subjectivos através da melhor forma que temos de

avaliar a realidade objectiva: as escolhas dos outros.

Se todos os outros escolhem uma determinada direccéo, € natural e saudavel questionar-
se sobre se ndo sera essa a op¢do mais racional, sobretudo por uma questao de seguranca
(para que nao estejamos “sds” no erro) e de assimetria informativa e terciarizacao da

decisdo ao critério democratico da maioria.

40 Num estudo revolucionario para a psicologia, Solomon Asch verificou que , mesmo perante uma verdade
que viam com 0s seus proprios olhos (no caso, a diferenca de tamanho entre trés tracos em que um era
manifestamente mais curto), a grande maioria das pessoas cedia a pressdo do grupo (que mentia,
escolhendo, combinadamente a op¢éo errada) e negavam a realidade que viam para se conformarem com a
opinido dos outros. Solomon E. Asch, ‘Studies of Independence and Conformity: I. A Minority of One
against a Unanimous Majority.”, Psychological Monographs: General and Applied, 2011
<https://doi.org/10.1037/h0093718>.

41 pan Ariely, Predictably Irrational: The Hidden Forces That Shape Our Decisions., Harper Collins
Publishers, 2009 <https://doi.org/10.5465/AMP.2009.37008011>.

42 \Jer FISKE, Alan Page (2010) The four elementary forms of sociality: Framework for a unified theory
of social relations

43 pan Ariely, Predictably Irrational: The Hidden Forces That Shape Our Decisions., Harper Collins
Publishers, 2009 <https://doi.org/10.5465/AMP.2009.37008011>., pag: 202

4 Visdo | 9 Ilegalidades Que Provavelmente Anda a Cometer Na Internet’

<http://visao.sapo.pt/actualidade/sociedade/2017-01-04-9-ilegalidades-que-provavelmente-anda-a-
cometer-na-Internet> [accessed 5 October 2019].
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E o facto de o0s seres humanos nios serem omniscientes, e contrariamente ao “Big Blue
da IBM” ndo conseguirem armazenar quantidades astrondmicas de informagdo, que
justifica esta terciarizacdo da informacdo ao grupo e dependéncia deste na tomada de
decisdo, pois nas palavras de Fernando Araljo: “a nossa natureza gregdria e a nossa
complementaridade poderiam atribuir-se as necessidades criadas pela nossa
“racionalidade limitada”, essencialmente a necessidade vital de contarmos com a

conduta de outros que dispdem de informacao que nos ndo dispomos.”*

No entanto, este tipo de viés pode levar a grandes irracionalidades de mercado, como

bolhas especulativas ou a moda das pulseiras powerbalance.*®

O comportamento de manada é de especial pertinéncia na analise do tabaco e do alcool,
e da obesidade, uma vez que se mais tarde ganham peso na disfuncdo do agente vieses
como a vontade limitada ou o desconto hiperbélico*’, quando surgem pela primeira vez
nas escolhas dos agentes vém associados a tipicos fendmenos de pressdo social e de

comportamento de manada, sobretudo na adolescéncia.

Por altimo, a disponibilidade € o viés que nos faz tomar opg¢des irracionais por achar que
uma realidade é mais provavel do que realmente €, por efeito de vivermos constantemente

rodeados de estimulos visuais e informativos que se lhe referem.

Se ha coisa pela qual a nossa sociedade de hoje em dia se caracterize, € pelo
bombardeamento constante de informacdo pecaminosa, em primeiro lugar pela
quantidade de oferta ligada a irracionalidades viciantes de longo prazo, em segundo, pelo
ambiente social pecaminoso e obesogénico que nos traz diariamente a promessa do prazer

nocivo imediato quando a assistimos nos outros.

Mas estes tipos de disponibilidade sdo inevitaveis a0 um mercado que permite a

comercializacdo e consumo destes bens, pois ndo podera impedir-se os restaurantes de

* Fernando Aradjo, Introducéo a Economia, ed. by Almedina, 32 edi¢do (Coimbra, 2005)., pag 32

46 expressoExpresso | Pulseiras Powerbalance sao uma fraude, diz fabricante, [s.d.])

47 Poderia também este estar na base da irresponsabilidade de longo prazo do adolescente, pois, numa
atitude tipica da juventude, ndo descontaria de forma suficientemente rigorosa os problemas futuros na sua
escolha presente. No entanto, mesmo quando os efeitos perniciosos de uma escolha se evidenciam
imediatamente (como, por exemplo, o perigo de uma manobra “radical” arriscada mas que garanta
visualizages nas redes sociais), este tende a ceder-lhe de qualquer forma por pressao social, o que evidencia
a primazia do comportamento de manada sobre o desconto hiperbdlico como viés por exceléncia da
juventude.
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comida rapida de existirem, nem um colega de escola de abragar o vicio do tabaco, de

forma a evitar o enviesamento que disponibilidade social destes bens acarreta.

No entanto, para além destes apelos indirectos existem outro tipo de apelos, directos,
intencionais e por vezes associados a outros vieses que constituem a actuacao mais pura

e perniciosa da disponibilidade: a publicidade.

Em relacdo ao alcool, ao tabaco e ao fast food, € a publicidade ou disponibilidade de
informagdo constante a favor e contra estes vicios acaba por constituir o cerne deste
trabalho.
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2. A PUBLICIDADE E O SEU CONTROLE SOBRE OS VIESES

2.1. A Publicidade Privada

Possivelmente, nos seus contornos iniciais, a publicidade seria um método
predominantemente informativo de propagacdo da fama e qualidade dos produtos da
empresa que lhe recorria. Esta informagdo é meritdria e necessaria ao funcionamento do
mercado, estando prevista na Constituicdo da Republica Portuguesa (doravante, CRP),
quer na vertente da defesa do consumidor (artigo 60%1), quer na vertente empresarial,

através dos direitos a liberdade de expresséo e informacéo (artigo 37°).

No entanto, no mundo moderno, em que aquilo que se pretende saber esta a distancia de
uma meia ddzia de cliques em qualquer tipo de gadget, abrindo-se, as nossas procuras,
quase instantaneamente toda uma lista de bens e servigos, poder-se-4 verdadeiramente

afirmar que o objectivo principal da publicidade é informar?

A informagcdo, em termos economico-comportamentais, pretende transmitir ao
consumidor dados de que este ndo disporia sem a sua intervencdo, situando-o num
patamar em que a sua assimetria informativa € reduzida e as suas possibilidades
econdmicas, aumentam, no sentido em que se lhe torna mais acessivel a optimizacao da

sua escolha.

Adami e Rodrigues*® defendem, neste contexto, que é mais do intuito das empresas
publicitarias e de todo o mercado secundario que é alimentado pela necessidade de
valorizagdo concorrencial dos produtos o apelo ao consumo do que reduzir a referida

assimetria.

Assim, chegam as autoras a conclusdo de que, dado que o objectivo desta é apelar ao
consumo e ndo efectivamente informar, a publicidade ndo pode ser defendida como

realidade perfeitamente integrada no direito a informacao.

E até plausivel que a sobre-utilizacdo da propagacdo de informacdo*® sobre um

determinado produto seja intencionalmente exagerada por parte das empresas, com 0

8 \ler ADAMI, Betina Da Silva; RODRIGUES, Gabriela Wallau (2012) Publicidade e informagdo na
sociedade do consumo: TensOes entre a efetivacdo do direito & informacgéo e a publicidade no cenario
contemporéaneo. Direito & Justiga.

49 Por vezes, até o excesso de informagdo, por muito rigorosa que seja, pode funcionar como um viés de
disponibilidade. Mariana Jadice, Economia Comportamental e Prestacdo de Informacédo Nos Mercados
Bancérios de Retalho, 2018.
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objectivo de familiarizar o cliente psicologicamente com o produto, mais do que

genuinamente informa-lo sobre as suas caracteristicas.

De facto, “as decisoes quotidianas de compra pelos consumidores apoiam-se mais nas
sensacOes provocadas pela publicidade do que nas concretas caracteristicas dos

produtos e servicos a adquirir".>°
Neste contexto, a pergunta reformula-se:

Serd que promover uma ideia ou neg6cio proprio por meio de publicidade (ou
disponibilidade direcionada®) é um ferir exagerado da esfera juridica do seu alvo, tendo
em conta os beneficios se lhe provoca a ele e ao negdcio ou ideia que se pretende

expandir?

Podera ser que se justifique na medida em que chama a atencdo para um mundo fantastico
de luxos e oportunidades até ai desconhecidas e por isso ndo investigadas virtualmente,
mas deve questionar-se se as eventuais vantagens informativas trazidas pela publicidade
justificam a perturbagdo constante das rotinas dos cidaddos®?, ja desgastadas pelo stress

por uma enorme panoplia de poluicédo visual e sonora.

De facto, tal como afirma Menezes Leitdo: “0 modelo tradicional do comeércio pré-
sociedade industrial, em que o comerciante se encontrava calmamente instalado no seu
estabelecimento, onde aguardava passivamente a chegada dos clientes, foi actualmente
substituido por um modelo de comerciante activo e dinamico, que vai em busca dos seus
clientes, procurando através das mais variadas técnicas convencé-los a adquirir o seu
produto, técnicas essas que muitas vezes estabelecem um auténtico cerco ao consumidor,

quando ndo mesmo o manipulam psiquicamente”. >3

%0 cfr. cOUTO, Rute (2013) Publicidade: Dimensao do direito do Consumidor & informagéo

51 A Publicidade podera ver-se, em termos econdémico-comportamentais, como uma forma intencional de
aproveitar a heuristica da disponibilidade (normalmente misturando-a com outros vieses) com o objectivo
de promover determinados bens, servicos ou ideias.

52 A isto acresce que os alvos da publicidade ndo tém acesso a uma defesa facil contra a sua manipulagéo
psicoldgica. N&o Ihes é dada a nocéo de que direito proteger nem contra quem o fazer.

53 Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, ‘As Praticas Comerciais Desleais Nas Rela¢des de Consumo’,
Liber Amicorum Mario Frota. A Causa Dos Direitos Dos Consumidores, 2012, pag. 369.
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N&o seré contrario & dignidade humana e & autodeterminagdo a imposicéo unilateral de
informacdo interessada aos seus olhos e ouvidos desprevenidos, de forma a apelar ao

consumo constante?

A resposta a esta pergunta é de contornos complexos, mas poder-se-a dizer que, mesmo
como manobra de persuasdo, a publicidade atinge os fins constitucionalmente validos,
pois enquadra-se no direito a livre iniciativa econdmica, previsto no artigo 61° da CRP,

somando-se a este 0 ja referido direito a liberdade de expresséo.

Por outro lado, ndo existe uma lesdo excessiva de direitos alheios, pois que mesmo a
erosdo auditiva e visual de potenciais consumidores com anincios, por muito
desgastantes que sejam, ndo representa uma lesdo do direito passivo do consumidor>* de
ndo ser incomodado suficientemente relevante para alterar um costume ja tdo enraizado

das empresas, desde a revolucao industrial.

Poderia ponderar-se a existéncia de uma forma de promover produtos mais equilibrada
em termos de balanco total de direitos exercidos e violados, ndo tdo sujeita a vieses

intencionais integrados pelas empresas nos seus anuncios para efeitos persuasivos.

No entanto, e pese embora o ritmo intenso de vida e o stress prometam uma maior
permeabilidade a irracionalidades enviesadas pela publicidade, existe uma espécie de

habituacdo social ao consumismo e ao apelo constante de novos produtos e servicos.

Hausman e Welch defendem ainda a possibilidade destes efeitos persuasivos serem
mitigados pela sua variedade e diferentes intencdes, dada a quantidade de empresas
enviesadoras®, retirando-lhes credibilidade, e permitindo aos consumidores alguma

liberdade neste aparente caos de custos e beneficios.

A isto acresce que existem fendmenos semelhantes a publicidade repetitiva e persuasora,
muito mais antigos e costumeiros como os pregdes das feiras ou das pracas, que sao parte
integrante das idiossincrasias culturais portuguesas, e que se diferem formalmente da

propaganda empresarial, sdo-lhes idénticas em intencdo e natureza.

5 Cfr., a este proposito, o artigo 60° da Constituicdo da Republica Portuguesa, que se refere aos direitos
dos consumidores.

% Daniel M. Hausman and Brynn Welch, ‘Debate: To Nudge or Not to Nudge’, Journal of Political
Philosophy, 2010 <https://doi.org/10.1111/j.1467-9760.2009.00351.x>., pag 129: “What makes the
cacophony of invocations of irrational responses by non-governmental agents tolerable (to the extent that
it is tolerable) are, we suggest, the limits to its effectiveness and the extent to which these invocations
conflict with one another and cancel one another out.”
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O problema transforma-se, no entanto, quando o que estd em causa é a publicidade de
bens pecaminosos, que representam uma potencial fonte de custos de longo prazo para o
agente economico, praticamente invisiveis no momento da opgdo, sobretudo num

contexto de caos valorativo apresentado pelo mercado.

No capitulo anterior, abordamos a tenséo entre os sistemas racional e automatico, que

pode afectar a racionalidade ou irracionalidade das nossas escolhas.

Embora esta tensdo seja natural a psique humana, nos dias que correm esta aparenta uma
intensidade ainda maior, por forca da comparacdo constante entre a imagem social de
perfeicdo que por um lado nos é transmitida virtualmente através dos meios de
comunicacdo e por outro pelo apelo constante ao pecado através desses mesmos meios de

comunicagéo, dificultando o alcancgar desse ideal de perfeigéo.

Um e outro apelo tém a mesma base narcisica: a seducdo do individuo pelo espelho que
pretende de si proprio®®, centrando-o em si mesmo e na historia em que vive
mentalmente®’, sub-repticiamente infiltrando-se dentro dela para o convencer a deixar

que os produtos publicitados facam parte dela.

“Uma das maiores conquistas do marketing foi perceber que o individuo
pretende encontrar asua identidade através do consumo. Desde os anos 80 que o
marketing desenvolve a inteligente tarefa de criar uma identidade para o produto,
satisfazendo assim o desejo que os consumidores tém de se identificarem com
determinados estilos de vida para construirem a identidade ambicionada. O papel da
publicidade no individualismo exacerbado, que Lipovetsky anunciou sagazmente na “Era

do vazio”, ainda hoje continua a contribuir para uma sociedade consumista 758

%6 «sem duavida, temos de partir do mundo do consumo. Com a profusdo luxuriante dos seus produtos,
imagens e servigos, com o hedonismo que induz, com o seu clima euférico de tentacdo e proximidade, a
sociedade de consumo revela até a evidéncia a amplitude da estratégia da seducéo.” Gilles Lipovetsky, A
Era Do Vazio (Lisboa: Relogio D’Agua, 2007)., p.18

5" GEORGE A. AKERLOF and ROBERT J. SHILLER, Phishing for Phools, Phishing for Phools
(Princeton University Press, 2019) <https://doi.org/10.2307/j.ctvc777w8>.

% G.M.P. Gongalves, ‘““A Publicidade S6 ¢ M4 Quando Promove Coisas Mas™, in Livro de Actas 4°
SOPCOM (Aveiro: Livro de Actas 4° SOPCOM. Universidade de Aveiro, 20-21 Outu, 2005), pp. 277-86
<http://www.sopcom.pt/actas/goncalves-gisela-publicidade-so-ma-quando-promove-coisas-mas.pdf>
[accessed 8 January 2012].
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Mas este apelo ao individualismo, porque feito por empresas diferentes, & muitas vezes
contraditério: a imagem de si mesmo que o individuo pretende de livre e descontraido,
que “aproveita a vida” chama o apelo ao consumo de alcool, ao cool do tabaco, ao sabor
do fast food. J& a imagem que o individuo prossegue de beleza e perfei¢do quase robdtica,

chamam os anGincios de cosméticos, os ginasios, as clinicas de emagrecimento. °

N&o é alids descabida a coincidéncia destes apelos quase em simultaneo, bastando
imaginar a frequente situacdo de um anuncio de beleza em frente das grandes luzes de um
restaurante de fast food, ou, nas séries e filmes televisivos, a elegancia dos actores de pele

e cabelos perfeitos com uma cerveja na médo enquanto conversam descontraidamente.

Esta dicotomia constante tem como consequéncias 0 aumento da ansiedade, do stress e
do cansaco que por sua vez aumentam, num ciclo vicioso, a propensdo para o pecado e
para a imperfeicdo, diminuindo ou quase impossibilitando o objectivo de bem estar social

que deveria presidir & economia.

Mas o mercado €é cego® a este problema. As lojas de roupa almejam,
compreensivelmente, o lucro e as lojas de fast food também. Enviando sinais contrarios,
este ambiente social de apelos constantes nega-se a si proprio “numa promessa de

felicidade que nunca se chega a cumprir”.%!

Nas palavras de Ariely: “Somos constantemente lembrados que podemos ser o0 que
quisermos e fazer o que quisermos. O problema é concretizar este sonho. Temos de

desenvolver-nos de todas as maneiras possiveis: experimentar todos os aspectos da vida;

%% Rh Thaler and Cr Sunstein, Nudge: Improving Desicions Abouth Health, Wealth and Happiness, Nudge:
Improving Decisions about Health, Wealth, and Happiness, 2008 <https://doi.org/10.1007/s10602-008-
9056-2>., pag. 80: “In many markets, firms will be competing for the same consumers but will be offering
products that are not merely different but that directly oppose each other. Some firms sell cigarettes; others
sell products that help you quit smoking. Some firms sell fast food; others sell diet advice.”

60 Neste mercado aparentemente esquizofrénico, ha ainda espaco para uma interrogacdo caustica: seré que,
no seio das empresas que publicitam e esgotam as defesas racionais dos seus futuros clientes, existe
consciéncia deste mecanismo paradoxal? O dinheiro que roda nos negdcios da salde e do corpo aumenta
exponencialmente se os seus clientes se virem constantemente a consumir bens que comprometem o seu
bem-estar fisico.

%1 Na tradigdo cristd, o pecado ¢ muitas vezes definido como “uma promessa de felicidade que nio se
cumpre”.
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assegurarmo-nos de que das 1000 coisas que temos de ver antes de morrer, ndo paramos

no namero 999. %2

Na sociedades ocidentais, em que muitas vezes 0s bens primarios de subsisténcia estdo
garantidos (um tecto, uma cama, a alimentacao necessaria a sobrevivéncia), encaixa neste

novo narcisismo, de forma intensa, o jogo social, o prestigio.

As perdas e os ganhos deixam entdo de se medir apenas em termos absolutos, mas
também em termos relativos — “em que nivel de “estatuto” é que este carro, este vestido,
este casaco, este cigarro, esta cerveja me colocam®”, ¢ a pergunta que os compradores

cada vez mais fazem e que 0s orienta, conscientes disso ou nao.

Estes bens tém o valor ndo sé do que sdo, mas do que podem representar em termos de
ganhos sociais: em que grupo é que cada consumidor se pode integrar, qual a “sociedade”

que pode comprar.

Como vimos, ndo é uma afirmagdo muito ousada dizer que a maioria dos adolescentes
comeca a beber ou a fumar ndo pelo sabor do alcool e do tabaco, mas pelo seu valor

integrador em rituais de grupo.®

Esta ansia de integracdo que esta na base da compra pelos bens é uma derivacédo do viés
do comportamento de manada, particularmente no caso do tabaco e do alcool, em que o
valor intrinseco ou absoluto dos bens é gritantemente inferior ao seu valor relativo ou

social.

O pecado desafia assim o postulado da economia como jogo de soma positiva. Comprar
um maco de tabaco € sempre um prejuizo para a parte que o compra, quica superior ao

beneficio monetario do vendedor.

62 \ver Ariely., pag. 104. Traducdo livre

63 Novamente é aqui de referir a teoria dos dois mundos de Fiske., ja abordada no capitulo anterior a
proposito do viés comportamento de manada.

%4 por que as pessoas comegam e continuam a fumar? | INCA - National Cancer Institute, Consult. 9 abr.
2019. Disponivel em <URL:https://www.inca.gov.br/en/node/1727>.
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De certa forma, mais do que um jogo de soma zero, a compra e venda de tabaco®®
representa um jogo de soma negativa: este praticamente ndo tem valor para além do viés
que o alimenta. Mais do que isso, talvez seja até ndo somente irracional e de soma
negativa, é um circulo vicioso de irracionalidade e de exponencialidade negativa: é um

vicio econémico.

Mas o mercado ndo se compadece dos consumidores irracionais, mais ou menos
entregues a um vicio. Na seducdo do mercado nao existe espaco para a restricdo moral de

escolhas, apenas para a sua multiplicagdo.

Nas palavras de Lipovetsky, “A vida sem imperativo categorico, a vida kit modulada em
funcéo das motivaces individuais, a vida flexivel da época das combinagdes, das opcoes,
das formulas independentes tornadas possiveis por uma oferta infinita — é assim que

opera a seducdo.” %

Desta forma, “os mercados tendem a tirar partido das fragilidades humanas, em vez de as

reduzirem”. %7

Na analise que leva a cabo dos vieses no seu livro “Previsivelmente Irracional”®®, Dan
Ariely dedica um capitulo a desmontar o mito da oferta e da procura, defendendo que a

procura é facilmente manipulavel pela oferta através da publicidade.

Como exemplo, Ariely conta a historia do negociante que descobriu as péerolas negras na

Polinésia Francesa, desconhecidas do mercado até entao.

%5 No caso do alcool e do fast food poderdo haver outros ganhos, que embora ndo compensem um sobre
consumo destes bens, tornam um pouco hiperbolica a imagem que se segue.

%6 Assim é afirmado em Lipovetsky., pag: 19

7 Um dos exemplos referidos por Thaler e Sunstein sobre a arquitectura perversa da escolha feita pelo
mercado, é o das empresas de seguro, que se aproveitam do viés de sentimento de inseguranga dos seus
clientes para pedirem mais dinheiro pelo seguro do que aquilo que este aritmeticamente valeria.

Por exemplo, um telemdvel que custa 100 euros e que tem uma probabilidade de se partir de 1 por cento
ou 0,1 (esta medigdo é possivel se se tiver em conta quantos telemoveis € que se partem numa determinada
cidade num ano por cada 100 pessoas), 0 preco justo da garantia anda por volta dos 1 euros por ano, e nao
dos 20 euros como é normal no mercado dos seguros.

68 \er ARIELY, Dan (2011) Previsivelmente Irracional - Dan Ariely. International Journal of Market
Research
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Aproveitando-se da ignoréncia do mercado, ficcionou-lhes, num golpe publicitario, um
preco altissimo (injustificado uma vez que ndo eram suficientemente escassas para serem

tdo valiosas), pondo-as a venda no mercado de luxo.

Rapidamente as pérolas negras se transformaram num elemento providenciador de
prestigio social, e muitos daqueles que o almejavam a qualquer preco, pagaram

irracionalmente 7 ou 8 vezes o que estas valeriam em condigdes normais. °

Através destes e outros casos, Ariely desafia a lei da oferta e da procura, dizendo que por
vezes ha uma ancoragem’® da procura em precos manipulados pela oferta ou pela até
prépria procura que se engana a Si mesma, como ocorre nas situacbes em que presume

que restaurante lotado tera maior qualidade do que um vazio.”

No entanto, a meu ver, estes vieses ndo pdem em causa a lei da oferta e da procura, antes
a reforcam. O comerciante das pérolas negras so iludiu a procura no contexto da propria
lei da oferta e da procura: a escassez do bem aumenta o preco. O que houve foi uma
ilusdo de escassez. As procura so cedeu ao aumento de preco porque foi levada a crer que

0 bem era mais escasso do que realmente era.

Estes vieses econdmico comportamentais implantados pela oferta no sentido de
aproveitar a irracionalidade da procura ndo desafiam a ldgica tradicional do mercado,

apenas a aproveitam (numa accao ndo isenta de manipulacao) para seu préprio bem.

No entanto, existe uma diferenca entre estas praticas claramente artificiais e enganadoras

e a comercializacdo do pecado.

E possivel assim fazer uma distingdo entre publicidade ao pecado e publicidade

dolosa/enganosa, indirecta ou oculta.

A DIRECTIVA 2006/114/CE sobre publicidade enganosa e indirecta, define publicidade

enganosa da seguinte forma:

%9 ARIELY, Dan (2011) Previsivelmente Irracional - Dan Ariely. International Journal of Market Research,
pags 167-184

70 Fixacdo prévia de conceitos que enviesam o raciocinio econémico.

"l Referido em ARIELY, Dan (2011) Previsivelmente Irracional - Dan Ariely. International Journal of
Market Research pags, 142-145, mais um caso de ac¢do sob influéncia do viés comportamento de manada.

31



«Publicidade enganosa»: a publicidade que, por qualquer forma, incluindo a sua
apresentacdo, induz em erro ou é susceptivel de induzir em erro as pessoas a quem se
dirige ou que atinge e cujo comportamento econémico pode afectar, em virtude do seu
caracter enganador, ou que, por estas razdes, prejudica ou pode prejudicar um

’

concorrente.’

Parece-me que, contrariamente a publicidade enganosa que pretende induzir em erro, a

publicidade ao pecado meramente instiga a irracionalidade.

Enguanto que a publicidade enganosa pretende iludir a procura em relacdo ao real valor
de um bem, atribuindo-lhe qualidades que n&o tem e que séo relevantes para o objecto do
contrato, criando assim um erro onde ele ndo existia, a publicidade ao pecado nédo

pretende iludir ninguém, porque o consumidor esta a par da sua irracionalidade.

Naturalmente torna mais dificil ao pecador resistir a esta irracionalidade, por isso instiga

irracionalidade, mas ndo tem um caracter propriamente enganador.

A principal caracteristica que distingue a publicidade ao pecado da publicidade enganosa
é assim o facto de ndo querer transmitir qualidades que estes ndo tém, limitando-se a
sobrevalorizar as suas virtudes, mas nem esta pratica nem a de omitir os defeitos séo

ilegitimas ou incomuns no reino publicitario.

Apelando, por exemplo, ao consumo do alcool pelo sua virtude de desinibicéo social, e
omitindo possibilidade de implicar problemas futuros para a salde se consumido em
excesso, 0 alcool esta a ser publicitado dentro daquilo que seria expectavel e exigivel aos
seus comerciantes, da mesma forma que qualquer artigo (um carro, um chocolate, uma

casa) é apresentado com énfase nas suas qualidades e ndo nos seus defeitos.

N&o sera assim a publicidade ao pecado que provoca o pecado, limitando-se a expor um
artigo da forma mais apelativa possivel, sendo préprias caracteristicas inerentes ao artigo

(particularmente, o seu caracter viciante), que o tornam pecaminoso e irracional.

Dito de outra forma, e no seguimento da ideia ja varias vezes revisitada ao longo deste
trabalho, a irracionalidade nestes casos ndo é uma criacdo artificial da oferta, um logro,
mas antes um resultado de problema ex ante: a relagdo viciada que a procura tem face a

certos produtos que apelam, por si, a irracionalidade — os bens pecaminosos.
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O artigo 60° da CRP e a Lei 24/96, que estabelecem os direitos do consumidor, proibem

também a publicidade indirecta e oculta.

Sendo a Publicidade indirecta a insercao de publicidade no contexto de filmes, novelas e
programas, que nao pode ser evitada pelo espectador se quiser ver o programa em questéo,
e a publicidade oculta o elogio ou critica interessada a determinado gestor ou empresa;
também ndo existe uma correspondéncia absoluta entre estes tipos de publicidade e a

publicidade ao pecado.

Podem ser coincidentes (inserir discretamente uma marca de cerveja na T-shirt do
protagonista da novela, ou elogiar no telejornal com interesses ocultos a gestdo de uma
grande tabaqueira), mas nem toda a publicidade oculta ou indirecta é pecadora, e a
publicidade ao pecado, apesar de todo o complexo e pouco transparente problema dos

vieses, ndo é necessariamente oculta ou indirecta.

No caso dos bens pecaminosos, o viés ndo € criado artificialmente pela oferta (embora
haja um aproveitamento deste) sendo antes inerente a propria procura. Muitas vezes,
oferta apenas destapa 0 raciocinio por detras do consumo pecaminoso da procura’?,
associando, por exemplo, nos anuncios de bebidas alcoolicas, o seu produto a boa

disposicdo de um grupo — uma referéncia indirecta ao comportamento de manada.

Surge assim o problema de que, no caso do pecado, pela sua intensa irracionalidade, a
forga dos vieses se multiplica, e por esse motivo € que a “publicidade ao pecado”, como

viés sobre vies merece, uma analise especial.

2 Esta afirmacdo ndo é uma condenacdo moral do mercado. N&o seria expectdvel nem exigivel que o
mercado se comportasse de outra forma, que fosse médico em vez de mero providenciador e negasse, aos
pecadores, 0 acesso aos pecados que Ihes sdo nocivos. Esse € o papel da regulacéo.
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2.2. A Publicidade Publica
O conceito de publicidade estéd presente no artigo 3° do codigo da publicidade, como
qualquer forma de comunicacéo feita por entidades de natureza publica ou privada com

0 objectivo de promover bens e servicos ou ideias. "3

Chamemos a atencdo para a possibilidade de esta ser feita por “entidades de natureza

publica ou privada”.

E interessante verificar que a publicidade ndo é meramente uma arma de mercado das

empresas privadas, podendo ser utilizada por uma entidade de natureza publica.

Se nos pontos anteriores foi abordada a legitimidade da publicidade privada, aqui sera

9 74

abordada a questdo da legitimidade da “publicidade publica” *, que muitas vezes se

concretiza na forma de “marketing social”. ™

Levanta-se aqui o0 problema de ponderar a legitimidade do Estado para fazer uso de
manobras de caracter publicitario, equiparando-se as empresas privadas, com a
extremamente relevante diferenca face a estas de se servir de fundos puablicos para

difundir informacao interessada.

73 Artigo 3.° do Cédigo da Publicidade
Conceito de publicidade

1 - Considera-se publicidade, para efeitos do presente diploma, qualquer forma de comunicacgdo feita por
entidades de natureza publica ou privada, no ambito de uma actividade comercial, industrial, artesanal ou
liberal, com o objectivo directo ou indirecto de:

a) Promover, com vista & sua comercializacdo ou alienacdo, quaisquer bens ou servigos;
b) Promover ideias, principios, iniciativas ou instituicdes.

2 - Considera-se, também, publicidade qualquer forma de comunicacdo da Administracdo Publica, ndo
prevista no ndmero anterior, que tenha por objectivo, directo ou indirecto, promover o fornecimento de
bens ou servigos.

3 - Para efeitos do presente diploma, ndo se considera publicidade a propaganda politica.

4 Ver ‘Social Marketing: Strategies for Changing Public Behavior’, Choice Reviews Online, 27.07 (1990),
27-3939-27-3939 <https://doi.org/10.5860/choice.27-3939>.

75 Kotler e Roberto propdem uma definigdo “marketing social”, caracterizando-o como um mecanismo de
alteracdo do comportamento de um determinado publico alvo, in Kotler, P., & Roberto, E. L. (1989). Social
marketing. Strategies for changing public behavior.
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Se o objectivo da solugdo publicitaria governativa é visar a divulgacdo de servigos
publicos, a publicidade publica ndo € totalmente desprovida de sentido, uma vez que é do
interesse dos cidaddos saber que tipo de apoios 0 que tém a sua disposicao, ja que foram

associados ao seu proprio esforco contributivo e visam a utilizagdo publica.

No entanto, o intuito da publicidade publica ultrapassa por vezes os limites de informacéao

providencial, chegando ao ponto de assumir uma fungio “educadora” dos cidad&os.

No site website da direccdo geral do consumidor, é dito, a propdsito da educacédo

econdmica do consumidor, o seguinte:

“Incumbe ao Estado a promocdo de uma politica educativa para os consumidores,
através da insercao nos programas e nas atividades escolares, bem como nas ac6es de
educacdo permanente, de materias relacionadas com o consumo e os direitos dos
consumidores, usando, designadamente, 0s meios tecnologicos préprios numa sociedade

de informac&o;’®
Incumbira ao Estado “educar” o consumidor no sentido de escolhas mais racionais?

E importante a resposta a esta pergunta, no ambito deste trabalho, pois que um dos nudges
a analisar (o nudge feedback)’’, tem uma forte componente educativa, mais do que
regulatoria. De certa forma, a educagdo econdémica do consumidor, mesmo quando
realizada contra os seus proprios pecados, constitui um tipo de propaganda de ideias:

daquilo que o Estado entende por racionalidade.

Em relacdo a propaganda de ideias, outros problemas se levantam, nomeadamente de
indole democraética: se a ideia é valida porque maioritariamente aceite pela sociedade (e,
portanto, democratica), ndo se entende a necessidade da sua publicitacdo, excepto como

manobra persuasora da minoria que se lhe opde.

Quando estdo em causa pontos de vista tais como o de que “o pecado (alcool, tabaco e
fast food em excesso) é nocivo para a saude, que podem ver-se como maioritariamente

aceites pela sociedade, pelo menos como quimera valorativa, a sua publicidade serd,

" Ver site da Direcgdo Geral do Consumidor, disponivel em ‘Direitos Dos Consumidores’
<https://mww.consumidor.gov.pt/informacao-ao-consumidor_25/direitos-dos-consumidores.aspx>
[accessed 8 April 2019].

" Infra cap4.l
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portanto, um meio de persuadir aqueles que dela ndo estdo inteiramente convencidos a

cederem.

Mas esta persuasdo podera constituir um abuso da minoria pela maioria, e uma violacéo
do direito ao livre desenvolvimento da personalidade, referido no artigo 26°1 da CRP,
pois se a minoria ndo aderiu ainda, neste ponto, a ideia, deverdo ser respeitados 0s seus
motivos, sejam estes de que espécie forem. Qualquer “educac¢do” para o consumo deve
assim ter em conta que valores superiores séo defendidos contra a vontade individual, e

se estes justificam a sua utilizacdo.™

E se a publicidade publica dirigida ao consumidor ndo se basear sequer em ideias
maioritariamente aceites’® pela sociedade, ainda que assumidas por uma minoria
cientifica ou esclarecida? Sera legitima apenas por orientar os cidaddos no sentido da

racionalidade? Que racionalidade?

Os conceitos de “custo” e “beneficio” associados ao postulado da racionalidade ndo s&o
de concretizacdo evidente, até porque existe uma evidente carga subjectiva naquilo que

seréa proveitoso para cada agente.®

Esta “educacao”, na modalidade relevante para este trabalho, que se entende ser a de uma
promocao de uma ideia socialmente aceite como é a da nocividade do pecado, levanta um
problema que lhe estd a montante e que constitui a sua verdadeira pedra angular

motivacional: o paternalismo.

E através da analise deste paternalismo contrario ao pecado que se medem os verdadeiros
valores que estdo na base deste comportamento, que se assumem ou Se rejeitam como

justificacdo suficiente para a intervencdo nas liberdades individuais do consumidor.

78 Conferir o capitulo seguinte: “O dificil equilibrio do paternalismo libertario”.

9 Embora mesmo nestes nio haja garantias de racionalidade. A soja, por exemplo, j& foi considerado um
alimento muito saudédvel e portanto um “Bem de Investimento”, mas hoje em dia surgem cada vez mais
davidas sobre as suas vantagens. Em tempos, o proprio tabaco (1) chegou a ser recomendado pela maioria
da comunidade médica para resolver problemas de garganta ( “When Cigarette Companies Used Doctors
to Push Smoking - HISTORY’ <https://www.history.com/news/cigarette-ads-doctors-smoking-
endorsement> [accessed 8 October 2019].)

80 Ana Cordeiro Santos, ‘A Arquitetura Da Escolha: Uma Analise de Economia Politica’, 2017.
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3. O DIFICIL EQUILIBRIO DO PATERNALISMO CONTRA O PECADO

3.1. Afastamento do paternalismo total

Os bens pecaminosos sdo dotados de uma particularidade face a outros bens que possam
ou ndo constituir-se como pouco beneficiais conforme o contexto do agente, a sua
situacdo econdmica, e a utilidade destes para os fins que a que almeja: sdo socialmente
desconsiderados, ou seja, € de conhecimento geral a sua nocividade para qualquer agente,

ou pelo menos a nocividade do seu consumo desregulado®?.

Se esta imagem publica é real no caso do tabaco, do alcool e do fast food, deve questionar-
se por que razdo esta ideia, que é maioritaria na sociedade, ndo tem uma concretizagdo
mais enérgica em termos paternalisticos, optando-se por uma proibi¢cdo absoluta, numa

solucéo de paternalismo puro e duro, do seu consumo.

Pelo contrario, as solu¢des mistas ou regulatdrias que tém sido levadas a cabo ndo deixam
de invocar a aparente contradicdo de solucdes governativas que por um lado pretendem o
desaparecimento de certos bens do mercado, mas que assumem uma postura tibia,
desprovida da pujanca necessaria a concretizacdo destes fins que julga necessarios a saude

publica das suas populaces.

Por outra parte, uma medida de paternalismo puro e duro abriria outro tipo de debate.
Deve ter-se em conta um factor que na analise do paternalismo, é de caracter fulcral: a
possibilidade de determinacdo da dimensdo exacta da medida, para que seja possivel

monitoriza-la eficientemente nos seus contornos.

Face ao pecado, enquanto que o paternalismo mais intenso e assumido € possivel de
ponderar eficazmente no confronto face as liberdades individuais do consumidor®?, outros
tipos de paternalismo mais suaves, como veremos ser o paternalismo libertario, podem
ser demasiadamente esbatidos nas suas intengdes reguladoras para que seja possivel aos

cidadaos deles defender-se.

81 Se no caso do tabaco, os debates inicias (veja-se a oposicdo realizada por C.C. Little as primeiras
campanhas anti-tabaco) se foram esbatendo e hoje j& ndo existe nenhuma voz relevante que questione o0s
efeitos negativos do tabaco na salde, a nocividade quantitativa do alcool e do fast food ainda ndo tem
contornos consensuais na comunidade médica e cientifica.

82 Hausman and Welch., pag. 134: “Furthermore, it might be more difficult to monitor attempts to shape
choices than it would be to monitor openly coercive policies.”
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De resto, a proibicdo dos tipos de pecado abordados neste trabalho ndo seria uma
completa novidade legislativa, tendo ocorrido jA& no panorama econdmico-juridico

internacional.

Em 1920, o governo norte americano proibiu, através do Volstead Act a negociagdo e
consumo de bebidas alcodlicas, com o intuito de resolver os problemas de miséria,
violéncia social e corrupcdo que lhes estavam associados, encobrindo no entanto outro
tipo de conflito, entre a sociedade americana rural, antiga e protestante, que apoiava um
modo de vida onde eram bem vistos os saloons e o consumo de bebidas alcodlicas, e a
nova e emergente classe urbana, catélica, que via no consumo de éalcool e no excesso de

saloons um sinal de degradacdo moral e social.

Por muitos considerado um dos mais flagrantes fracassos legislativos de todos os tempos,
aquela que ficou para a historia como a “Lei Seca” ndo conseguiu impedir 0 consumo
deste pecado, que passou a ser feito em condi¢cbes muito mais violentas num mercado

negro alimentado por gangsters e todo o tipo de criminosos®.

Este fracasso ocorreu por causa daquilo a que se podera chamar um problema de

diagnostico por parte do Estado americano face ao pecado.

Analisando o problema do consumo excessivo de alcool, o governo achou que coartando
a oferta, poderia alcancar a génese do problema, e que a simples auséncia de vias legitimas

para a propagacdo do pecado no mercado o fizesse desaparecer da vida dos seus cidadaos.

No entanto, no caso do alcool, revelou-se a realidade subjacente ao problema, que nédo
estd somente na oferta, mas na conjugacdo da sua natureza parasitaria dos interesses
(mesmo os mais obscuros) do mercado, e a existéncia destes interesses por parte da

procura.®*

Este tipo de procura € avidamente inelastica, mesmo para além dos limites da Lei, e isto
implica que mesmo se a oferta for proibida por Lei, 0s agentes econdmicos procurardo de

igual forma onde a Lei ndo chega: no mercado negro.

8 \er LEIFELD, F. et al. - Dry-Law Process. Em Nonwoven Fabrics

84 |deia também defendida por Andrew Lansley no seu interessante artigo Nudge smudge: UK Government
misrepresents “nudge ”, publicado em 2019 pela revista The Lancet
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Ou seja, ndo sendo uma irracionalidade do mercado ficticiamente e unilateralmente
promovida pela oferta, é antes uma irracionalidade da propria procura, que a oferta

aproveita, como &, alias, compreensivel.

O Estado vé-se, nestes casos, praticamente impotente, pois depara-se com o facto da
ineficiéncia da regulacdo da oferta, descurando o facto de que a procura esta literalmente

viciada, ou seja, incontrolavelmente irracional.

Como Thaler e Sunstein bem observam, a fraqueza de caréacter ou irracionalidade dos

cidadaos esteve tanto na origem da crise de 2008 como a avidez dos banqueiros®.

No contexto deste trabalho, e no seguimento da estdria relatada, levanta-se uma pergunta
de grande relevancia, restaurada alias actualmente relativamente ao combate ao trafico de

estupefacientes®: sera eficaz optar por uma proibicéo absoluta do pecado?

Inclinamo-nos a responder negativamente a esta interrogacdo, tendo também em conta
que o pecado no seu sentido, aqui pretendido, de comportamento recorrente e
economicamente irracional, remonta aos primérdios da propria civilizagao, estando mais
sob o controle de regras sociais, através do ja referido viés “comportamento de manada”

de que da sociedade.

Talvez seja ainda mais dificil o seu combate do que face a outros comportamentos
socialmente nocivos, como 0s homicidios, que pelo seu caracter hétero-lesivo se
encontram, apesar de tudo, sob a alcada de uma forte repressdo comunitaria tacita. O
pecado, pelo seu carécter auto-lesivo, é por vezes uma prova de valentia, em particular

em ambientes de grande pressdo de grupo como sdo os da adolescéncia.

Portanto, se 0s comportamentos hétero-lesivos acabam ser controlados socialmente, o que
se constitui como um braco armado e indirecto da lei, 0s comportamentos pecaminosos

sdo incentivados por essa mesma forca que, nestes casos, a pde a prova.

8 Embora estes por sua vez se tenham aproveitado da fraqueza de carécter dos seus clientes. Episodio
relatado em THALER, Rh; SUNSTEIN, Cr (2018) Nudge: Improving Desicions Abouth Health, Wealth
and Happiness, pag 335

8 Matéria regulada no DL n.° 15/93, havendo quem considere o paternalismo total uma solugdo ineficaz.
Nicolle Duek, O Paternalismo Libertario Como Solugdo as Externalidades Negativas da Criminalizagado
das Drogas, pag. 8
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Este factor social faz toda a diferenca na abordagem ao pecado, pois exponencia a sua
procura, levando Moss a defender a impossibilidade de fechar legalmente um mercado

baseado em contratos igualmente e intensamente ambicionados por ambas as partes.®’

E assim urgente um redireccionamento estratégico por parte do Estado. Se o problema é

também a procura, é também na procura que este deve ser enfrentado.

Mas a regulacdo do mercado pela procura € um assunto que requer uma analise cuidada,
dado que a sua novidade legislativa, quer pela legitimidade do seu paternalismo que visa

controlar o comportamento do consumidor.

87 “Why Didn’t Prohibition Work? You Asked Google — Here’s the Answer | Stephen Moss | Opinion | The
Guardian’ <https://www.theguardian.com/commentisfree/2016/mar/30/prohibition-google-autocomplete>
[accessed 7 November 2019].
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3.2. O problema da legitimidade da regulacdo da procura
Que legitimidade hé, entdo, da parte do Estado, para impor o seu proprio critério de
racionalidade anti-pecado aos consumidores, tentando, num esfor¢o quase despético,

controlar a procura?

A questdo que se agora coloca, é a de saber se cabe ao Estado e ao legislador uma visao
intervencionista na abordagem ao vicio irracional a longo prazo. Deve paternalizar-se o

pecado?

Gerald Dworkin caracteriza o paternalismo como a limitac&o da liberdade ou autonomia

de um determinado agente, visando determinado tipo de fins®®.

O paternalismo anti-pecado é um paternalismo complexo, uma vez que algumas das

suas vertentes s@o conceptualmente mistas.

Seria assim, por exemplo, & partida um paternalismo duro ou hard (e ndo soft) ®, uma
vez que visa proteger o cidadao do pecado, apesar deste estar ciente das suas
consequéncias. No entanto, parcialmente, poder-se-ia caracterizar também como um
paternalismo soft ou informativo, sobretudo no que toca ao nudge “estruturar escolhas

complexas”, que sera analisado em maior detalhe no capitulo 5.1 deste trabalho.

Seria tambem um paternalismo impuro. O paternalismo puro visa a protec¢do daqueles a
quem as restricdes sao dirigidas, o paternalismo impuro estende essa proteccéo a terceiros
% No caso do pecado, ha um factor externo ao negocio pecaminoso, COmMo iremos apurar.

Mas também aqui ndo é trivial a exclusdo de uma das caracteristicas, uma vez que 0

88 « The analysis of paternalism involves at least the following elements. It involves some kind of limitation
on the freedom or autonomy of some agent and it does so for a particular class of reasons. » Gerald
Dworkin, ‘Defining  Paternalism’,  in Paternalism: Theory and Practice, 2010
<https://doi.org/10.1017/CB09781139179003.002>.

89Gerald Dworkin, ‘Defining Paternalism’, in Paternalism: Theory and Practice, 2010
<https://doi.org/10.1017/CB09781139179003.002>. pag. 34: « Soft paternalism is the view that
paternalism is justified only if an action to be committed is involuntary. John Stuart Mill gives the example
of a person about to walk across a damaged bridge. We can't tell the person the bridge is damaged as he
doesn't speak your language. According to soft paternalism, we would be justified in forcing him to not
cross the bridge so we could find out whether he knows about the damage. If he knows and wants to jump
off the bridge and commit suicide then we should allow him to. Hard paternalists say that at least sometimes
we are entitled to prevent him from crossing the bridge and committing suicide. »

% Dworkin, ‘Defining Paternalism’., pdg. 34: « Pure paternalism is paternalism where the person(s)
having their liberty or autonomy taken away are those being protected. Impure paternalism occurs when
the class of people whose liberty or autonomy is violated by some measure is wider than the group of
persons thereby protected. »
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paternalismo anti-pecado é também puro, possuindo um grande factor de protec¢do do

préprio pecador.

Por Gltimo, o paternalismo anti-pecado seria também um paternalismo welfare, por
oposicdo a um paternalismo moral,®® pois pese embora (mais uma vez aqui na fronteira
conceptual) haja um grande factor de moralismo no combate ao pecado®?, é o bem estar
econdmico do agente pecador e de terceiros (como veremos no ponto 3.3.) que podera
eventualmente justificar este tipo de paternalismo, pelo menos na abordagem econémico

comportamental de Thaler e Sunstein.

Nas sociedades modernas, cresce a popularidade da regulagdo do consumidor
relativamente a pecados como o alcool, a comida processada ou o tabaco através medidas
fiscais e de marketing que “por vezes excessivas ou indiferenciadas, suscitam

resisténcias, sendo entendidas como novas fei¢bes ditatoriais do Estado.” %

E hoje consensualmente legitimo que haja alguma regulacdo sobre o que as criangas
comem, mor e nomeadamente nas escolas publicas, uma vez que ndo so estas sdo mais
propensas a irracionalidades por ainda n3o terem um total controle sobre si mesmas®*mas
porque convem existir um minimo de coeréncia na educagdo para 0 consumo entre o que
0 Estado apregoa como valido nutricionalmente e o que o Estado providencia nas suas

escolas.

9 Ver em Dworkin.: “Moral paternalism is where paternalism is justified to promote the moral well being
of a person(s) even if their welfare wouldn't improve. For example, it would be argued that someone should
be prevented from prostitution even if they make a decent living off it and their health is protected. A moral
paternalist would argue that it is ethical considering prostitution is morally corrupting » em Gerald
Dworkin, ‘Moral Paternalism’, Law and Philosophy, 2005 <https://doi.org/10.1007/s10982-004-3580-7>.

92 E, tal como refere Sérgio Vasques a proposito da tributagio ao pecado, uma medida “ao servigo de um
proposito moralizador, condicionante da vida em sociedade e condicionado por ela mesma.” em Sérgio
Vasques, Os Impostos Do Pecado, 1998.

% MEDEIROS, Rui e DA SILVA, Jorge Pereira, “Artigo 24.°”, in Jorge Miranda — Rui Medeiros,
Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo |, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, p. 263. VIEIRA DE
ANDRADE, Jos¢ Carlos, “Algumas reflexdes sobre os direitos fundamentais, trés décadas depois”, in
Anuério Portugués de Direito Constitucional, Vol. V, 2006, p. 135

% publicidade ao pecado alimentar (alimentos de elevado valor energético, teor de sal, aglcar, acidos
gordos saturados e acidos gordos transformados) dirigida a menores proibida pela alteracdo ao Cddigo da
Publicidade, introduzida pela lei 30/2019, tendo entrado em vigor no dia 23/04/2019
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No entanto, relativamente a um adulto, a intervencdo paternalista ganha contornos mais
dificeis. As “boas escolhas” do agente econémico sdo dotadas de uma enorme dose de

subjectividade e de individualidade. %

Pode haver algum cidaddo que, de forma pouco comum mas igualmente legitima em
confronto com as posi¢des de outros cidaddos, considere o pecado uma “boa escolha”
econdmica, optimizadora do seu bem-estar, como um fumador para quem o cigarro
significa uma dose tdo enorme de prazer que compensa todos os problemas de satde que
dai possam advir a longo prazo, numa filosofia de vida epicurista que prefere valorizar o

momento em detrimento das preocupagdes com o Futuro.%

Se a saude é instrumental, ou seja, serve outros propdsitos para além de si mesma, na
medida em que potencia a funcionalidade corporal para tirar proveito das oportunidades
da vida, sera que a proteccao de satde de longo prazo, prejudicando os prazeres de curto

prazo, ¢ mesmo “uma boa escolha” para toda a gente?

Sendo a saude também um meio para a obtencéo de prazer, pode questionar-se a assungdo
de que deve ser defendida a todo o custo, perante toda a gente, mesmo em detrimento do

proprio prazer para que foi construida.

A todas estas perguntas deve responder-se que muitas vezes, as circunstancias que
levaram um consumidor a optar por um Bem Perverso ndo sdo tdo livres gquanto

aparentam ser, pois foi, na realidade, vitima do automatismo de um viés.%’

E também verdade, que o prazer obtido numa escolha pecaminosa ou irracional é sempre
mentiroso porque descontrolado e automatico (e por isso pouco voluntério, condicdo
essencial do prazer), e acaba por ndo satisfazer, nem no presente nem certamente no
futuro, as expectativas que promete, sendo por isso, sempre irracional, mesmo de uma

perspectiva meramente individual-epicurista.

Mas desse facto ndo decorre necessariamente que caiba ao Estado impedir 0s

consumidores de serem irracionais e regular as escolhas de um cidaddo adulto, maior de

9 SANTOS, Ana Cordeiro; COSTA, Vania (2016) Regular o consumidor? Novas tendéncias de politica
no setor financeiro. Analise Social.

% Ver Ted O’Donoghue and Matthew Rabin, ‘Doing It Now or Later’, American Economic Review, 89.1
(1999), 103-24 <https://doi.org/10.1257/aer.89.1.103>.

o7 Supra 1.2
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idade, eleitor e contribuinte, relativamente aquilo que ingere, mesmo que lhe seja

prejudicial em todos os aspectos, inclusive o prazer que pretende atingir.

Sob esse tipo de ldgica, de paternalismo puro, € muito dificil aceitar a legitimidade do
paternalismo anti-pecado pois que se penetra numa area perigosa em que o Direto, em
vez de se cingir a proteccdo da sociedade como um todo, procura proteger cada cidadao

de si proprio.

N&o esquecamos a violacdo que este paternalismo anti-pecado de base controladora da
escolha pessoal representa para o “elemento individualista”, introduzido por Locke na
filosofia do direito, do qual de retira “uma concepgéo teleoldgica do Estado, que ndo pode
deixar de se traduzir na limitacdo dos meios por ele empregues ao fim que lhe é

reservado.”®®

Este fim ¢ a dignidade humana, cujo ntcleo corresponde “a liberdade humana, inico bem

indestrutivel pela vontade de seu titular”®°

Dado que toda a restricdo deve servir, em ultima andlise, para proteger a liberdade
enquanto valor ultimo, s existe uma possibilidade justificativa desta restricao da escolha
econdmica e liberdade do individuo: uma légica de bem comum, uma liberdade colectiva
que Ihe seja hierarquicamente superior e que justifique a restricdo e controle do consumo

de certos bens.

N&o se constituindo, portanto, o paternalismo puro e moralista como justificacdo
suficiente para a regulacdo do pecado, é na sua extensdo ao interesse de terceiros e da

sociedade que esta a chave conceptual do seu sentido.

Poder-se-ia dizer que a grande justificacdo material para o Paternalismo contra o Pecado
é a defesa da Saude Pdblica em geral, quer na forma de soma de saldes (pecadoras)
individuais, quer na forma de salde contextual daqueles que sofrem as eventuais

externalidades de um comportamento pecaminoso.

% NUNES VICENTE, Laura (2019) O principio da proporcionalidade - Uma Nova Abordagem em Tempos
de Pluralismo, pag.16

9 Ver Giovanni Vidal Guaragni, Os Fundamentos Teoricos Do Paternalismo Juridico e Da Liberdade
Individual Para a Autolesdo e Heterolesdo Consentida, 2017.
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No entanto, mesmo na modalidade de soma de saudes individuais, é necessario ainda um
pequeno percurso da mera “assunc¢do poética” da Satde Publica para um fim mais
préximo da préatica, materializado pelo facto de cada cidad&o ser um potencial utente do
Sistema Nacional de Saude, e de a sua irracionalidade em matérias de salde ndo se
constituir apenas como um dano directo a si proprio, mas como um dano indirecto ao bem

estar econdmico (welfare) da sociedade.®

Pretendendo-se ainda um propdsito mais concreto das medidas paternalistas, poderéa este
ser entdo a reducdo do nimero de utentes do Servico Nacional de Saude, provocados pelo

pecado, e assim dos gastos do erario publico.

Assim, é o welfarismo que constitui a grande justificacdo do paternalismo anti-pecado.
101

Por outro lado, e ainda que ndo houvesse um sistema de satde publico, haveria outro tipo
de consequéncias do pecado sobre terceiros a serem discutidas, embora de diferente grau
conforme o pecado em causa: o fumo passivo no caso do tabaco'’?, o despoletar de
comportamentos violentos e neurdticos por parte do excesso de alcool no sangue, e um
certo factor epidémico da obesidade, ja discutido actualmente como externalidade de uma

alimentagdo desequilibrada®®®.

O paternalismo alimentar entra assim também de certa forma na mesma categoria em que
estd a vacinacdo obrigatoria, embora num grau muito mais ténue e discutivel: a defesa da

salide da maioria prevalece sobre as escolhas individuais.

100 ver Entrevista Carl Mitcham O &quot;Risco Moral&quot; Da Satde Gratuita | TEMAS | PUBLICO’
<https://www.publico.pt/2008/05/27/jornal/entrevista-carl-mitcham-o-risco-moral-da-saude-gratuita-
262706> [accessed 10 April 2019]. disponivel em https://www.publico.pt/2008/05/27/jornal/entrevista-
carl-mitcham-o-risco-moral-da-saude-gratuita-262706>.

101 Nas palavras de van Aaken, «There is no problem with nudging if third parties or public goods are
affected, and no special justification is necessary to delineate the rights of one person from those of others
(together with the provision of public goods, making such allocative choices constitutes a core prerogative
of States), so long as the means are proportionate. » in Ver Anne van Aaken, ‘Constitutional Limits to
Paternalistic Nudging: A Proportionality Assessment’, in Choice Architecture in Democracies (Nomos
Verlagsgesellschaft mbH & Co. KG, 2016), pp. 161-96 <https://doi.org/10.5771/9783845263939-161>.,
pag. 22

102 Cfr. Thaddeus Mason Pope, ‘Balancing Public Health against Individual Liberty: The Ethics of Smoking
Regulations’, The University of Pittsburgh Law Review, Winter (2000), 419-98.

103 vser Saraiva, Rute. (2010). Uma Questéo de Peso: Anélise Juridico-Econdmica da Obesidade, Estudos
em Homenagem ao Professor Doutor Paulo de Pitta e Cunha, Almedina
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Também Gostin defende o paternalismo de defesa da satide publica contra o “harm
principle” de Stuart Mill, que limita as restri¢des a liberdade individual aos casos em que
0 cidadao representa um risco significativo de dano a terceiros, afirmando uma base

populacional, ou seja, 0 bem estar geral de uma determinada rede demografica.%

Mas a forma como essa defesa é feita é essencial, tendo de se manter sempre o respeito
pela liberdade de escolha, pois afinal, sdo também a procura e o consumidor que sdo
regulados. E aqui que o paternalismo libertario vem propor uma teoria mais leve, mais

liberal de paternalismo, que merece agora ser discutida.

104 Cfr. Govin, ‘A Broader Liberty: J.S. Mill, Paternalism and the Public’s Health’., pag. 24: “When seen
from a population-based perspective that counts the number of lives saved, paternalism becomes a
plausible justification for interventions that do not pose a truly significant burden on individual liberty, but
go a long way towards safeguarding the health and well-being of the populace.”
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4. O PATERNALISMO LIBERTARIO E O PECADO

4.1. O Paternalismo Libertario e os seus nudges

O Paternalismo libertario é uma solugdo mista entre o liberalismo e o paternalismo,
partindo da ideia de irracionalidade previsivel dos agentes econdmicos, ou da sua
racionalidade limitada que se traduz na vulnerabilidade a vieses e consequentemente, ao

pecado recorrente, como delineado no decorrer desta tese.1%

Ariely explica desta forma a previsibilidade da nossa irracionalidade: “N&o s6é cometemos
erros surpreendentemente simples diariamente, como cometemos sempre 0 mesmo tipo
de erros. Pagamos constantemente demasiado pelas coisas, subvalorizamos e
procrastinamos. Ainda ndo percebemos os profundos efeitos das nossas emogGes no que
queremos, e sobrevalorizamos o que temos. No entanto, este tipo de comportamentos
erroneos ndo sdo nem aleatérios nem desprovidos de sentido. S&o sistematicos e

previsiveis — tornando-nos previsivelmente irracionais.” 1%

E sobre esta ideia de irracionalidade previsivel*®” que Thaler e Sunstein (doravante, T e
S) constroem a chamada “arquitectura da escolha”%, aliando a consciéncia destes vieses
a construcdo de circunstancias que os direcionem num determinado sentido, para facilitar

a racionalidade, sem um paternalismo directo:

«Quando tomam uma decisdo, 0s agentes ndo fazem escolhas no vacuo. Fazem-nas num

ambiente onde muitos estimulos, notados e despercebidos, podem influenciar suas

105 Esta no deixa de estar relacionada com a investigacgdo, acima referida, desenvolvida por Kahneman e
Tversky, sobre o sistema 1 e 2 e a ocorréncia sistematica e frequente de erros e enviesamentos cognitivos.
Ver Daniel Kahneman, Thinking Fast, Thinking Slow, Interpretation, Tavistock, London, 2011.

106 Dan Ariely and others, ‘Previsivelmente Irracional - Dan Ariely’, International Journal of Market
Research, 2011 <https://doi.org/10.2501/S1470785309200992>., pag. 24. Tradugdo livre

107paternalismo Libertario protege as pessoas do seu sistema automatico — do seu lado Homer Simpson.
‘Expresso | Richard Thaler: “Somos Mais Parecidos Com Homer Simpson Do Que Com Einstein™’
<https://expresso.pt/economia/2017-10-09-Richard-Thaler-Somos-mais-parecidos-com-Homer-Simpson-
do-que-com-Einstein#gs.4zh1f1> [accessed 10 April 2019].

108 \/er Rh Thaler and Cr Sunstein, Nudge: Improving Desicions Abouth Health, Wealth and Happiness,
Nudge: Improving Decisions about Health, Wealth, and Happiness, 2008 <https://doi.org/10.1007/s10602-
008-9056-2>., pag. 94. Traducao livre
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decisdes. A pessoa que cria esse ambiente €, de acordo com a nossa terminologia, um

arquiteto da escolha. ™%

Por ser uma modalidade ndo coerciva de paternalismo!?, contruindo apenas o contexto
psicoldgico de uma decisdo de forma a impedir a sua irracionalidade, Thaler e Sunstein

dizem-no um paternalismo mais respeitoso da escolha individual. 1

J4

Um arquitecto da escolha, é “alguém que tem a responsabilidade de definir um contexto

que permita as pessoas fazer escolhas”!!2,

Nesta, ¢ aconselhada ao legislador a utilizagdo de ‘“nudges” (na traducdo literal,
“empurraozinhos” ou “estimulos’) que utilizem e manipulem os vieses dos agentes a que

se dirigem no sentido de maximizacgéo da utilidade individual e publica.

“Um nudge é qualquer tentativa de influenciar o julgamento, a escolha ou o
comportamento das pessoas de uma maneira previsivel, sendo possivel devido ao uso de
limites cognitivos, preconceitos, rotinas e habitos na tomada de decisdes individuais e
sociais, colocando estimulos com o intuito de ajudar a que as pessoas desempenhem
racionalmente os seus auto-declarados interesses proprios e que funciona utilizando

esses limites, preconceitos, rotinas e habitos como parte integrante de ta/ tentativa "**

Exemplo paradigmético de um nudge séo as chamadas escolhas supletivas: as escolhas

realizadas supletivamente pelo legislador no lugar do agente econémico, aproveitando-se

109 y/er Richard H Thaler, Cass R Sunstein, and John P Balz, ‘Choice Architecture 0 Richard h. Thaler’,
Social Science Research Network, 2010 <https://doi.org/10.2139/ssrn.1583509>.

10 ver Ana Cordeiro Santos, ‘A Arquitetura Da Escolha: Uma Analise de Economia Politica’, 2017., pag.8

11« If no coercion is involved, we think that some types of paternalism should be acceptable to even the
most ardent libertarian. We call such actions libertarian paternalism. » Ver Richard H. Thaler and Cass
R. Sunstein, ‘Libertarian Paternalism’, in American Economic Review, 2003
<https://doi.org/10.1257/000282803321947001>.

112 THALER, Rh; SUNSTEIN, Cr (2018) Nudge: Improving Desicions Abouth Health, Wealth and
Happiness, pag. 15

113 pelle Guldborg Hansen, ‘The Definition of Nudge and Libertarian Paternalism: Does the Hand Fit the
Glove?’, European Journal of Risk Regulation, 2016 <https://doi.org/10.1017/S1867299X00005468>., pag
156. Traducdo livre
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da vontade limitada (reticéncia em encarar os “custos de fric¢io”!'* de uma determinada

escolha), para atingir a maximizagéo da utilidade dessas escolhas.!™®

Assim, 0s nudges e a arquitectura da escolha constituem uma terceira via entre o
paternalismo e o liberalismo, “empurrando” o agente numa determinada direc¢do sem

que Ihe seja retirada a liberdade de escolha — o paternalismo libertario.

“Os estimulos ndo sdo ordens. Colocar fruta a frente de alguém é considerado um

estimulo. Proibir a comida de pléstico, nao”*28,

Nudge ndo proibe a escolha (por exemplo, proibindo o tabaco numa espécie de Lei Seca).

Pelo contrario, tem de ser possivel de evitar e facil de evitar.

“No fundo, o agente economico, em face de um “nudge” que o estimula a seguir um
determinado caminho tido como racional ou eficiente, podera escolher entre esse mesmo
caminho, ou, ao invés, optar por decidir em sentido divergente a esse estimulo, ainda que

decidindo atuar de forma irracional. '’

Este corrige a inexperiéncia do consumidor e protege-o, com a experiéncia do Estado,
dos vieses que as empresas, habilmente, aproveitam, sendo que “a intengao ¢ a de facilitar
a tomada de decisdo em prol daquilo que teoricamente seria mais benéfico para a

sociedade.”!1®

O Paternalismo Libertario é assim, um paternalismo escondido. Uma persuasdo néo

racional**® e ndo coerciva.

114 \ser Franco, Raquel. (2017). Legislar como meio para um fim: how much is too much, how little is too
little?. Revista Juridica Luso Brasileira, n°, pags. 321 a 345.

15 Uma regra supletiva deste perfil seira doagdo automatica de 6rgdos por morte, que aumenta muito os
6rgdos disponiveis para transplante, ou numa empresa privada, um seguro pré-definido com clausula opt
out.

116 THALER, Rh; SUNSTEIN, Cr (2018) Nudge: Improving Desicions Abouth Health, Wealth and
Happiness, pag 19

17 \/er Mariana Judice, Economia Comportamental e Prestacao de Informagdo Nos Mercados Bancérios
de Retalho, 2018.

118 Mark Schweizer, ‘Nudging and the Principle of Proportionality’, in Nudging - Possibilities, Limitations
and Applications in European Law and Economics (Springer International Publishing, 2016), pp. 93-119
<https://doi.org/10.1007/978-3-319-29562-6_7>.

118 Hausman and Welch. Defendem que a persuasdo econémica deve ser racional, através de campanhas
informativas ou ac¢Bes de formacdo, dado que estas revelar-se-iam mais respeitadoras da autonomia
individual. Os autores acusam Thaler e Sunstein de misturar nas suas propostas de materializacdo do
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Os nudges evitam assim 0s erros sistematicos dos agentes econémicos, pois o Estado
escolhe pelos seus cidaddos e melhor do que eles. Ajuda-os a fazer a opgao certa,
escolhendo-a, num momento anterior, por eles e empurrando-os suavemente na sua

direcgdo.

Portanto, no que toca ao pecado, 0s nudges sdo de extrema importancia na modernidade

legislativa, pois constituem-se como um estimulo contra-pecado, contra tentag&o.

Se o paternalismo tradicional é uma cagadeira, 0 nudge é uma mera ratoeira,?° agindo
supletivamente, nos casos em que 0Ss agentes tendem a optar por solucdes que 0s
prejudicam, podendo facilmente ser manipulados pelos seus proprios vieses (que por sua

vez sdo exacerbados por vieses de mercado como a publicidade®??).

No entender de Thaler e Sunstein, quando os agentes econdmicos dizem: “devia comer
melhor, fumar menos e beber menos, mas ndo consigo”, estes estardo subconscientemente
ndo somente a consentir, mas de certa forma, a requerer, um nudge, pois reconhecem a

sua propria irracionalidade.

Pode dizer-se entdo que o paternalismo libertario combate assim fogo com fogo,
utilizando, para controlar os estimulos impuros da psique e do mercado, estimulos puros

usados pelo Estado na defesa da economia e do Bem Comum.

Mas esta defesa ndo é de contornos triviais: o paternalismo libertario deve ser efectivado,

usando “estimulos que tenham maior propabilidade de ajudar e menos probabilidade de

causar danos”.*??

paternalismo libertario nudges informativos de persuasdo racional e nudges que apelam ao sistema
automatico de persuasao ndo racional, de natureza distinta, dado que os primeiros néo tém qualquer caracter
paternalista e os segundos sdo puramente paternalistas, segundo a visdo dos autores.

120 Surge aqui a pergunta sobre a natureza do problema do pecado: Se o paternalismo é uma espingarda,
mais adequada para enfrentar grandes danos sociais (Um problema-Le&o), e o paternalismo libertario uma
ratoeira ineficaz perante grandes problemas, serdo o tabaco, o alcool e o fast food um ledo ou um rato?

Esta questdo sera analisada no capitulo seguinte “Um nudge proporcional”
121 conferir sobre esta questdo supra no capitulo 2.

122 THALER, Rh; SUNSTEIN, Cr (2018) Nudge: Improving Desicions Abouth Health, Wealth and
Happiness, 103
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No que toca a doutrina do nudge, vale a pena referir a vertente sociolégica que lhe foi

acrescentada por Camerer. 12

Este refere-se ao paternalismo libertario como um paternalismo assimétrico, ou seja,
relaciona o nudge com o grau de assimetria dos agentes em termos da sua maior ou menor

“sofisticacdo” - que se traduz em racionalidade.

Assim, propOe adaptar as medidas de forma a que estas afectem os cidaddos menos
sofisticados ou mais irracionais, sem prejudicar, através de um paternalismo extremo, 0s

cidaddos mais conscientes.

Por exemplo, o nudge das imagens desgradaveis presentes nos macgos de tabaco afecta os
fumadores compulsivos (sem dominio sobre o seu pecado), sem proibir o tabaco,
impedindo os fumadores mais racionais ou ocasionais de disfrutar de um cigarro de vez

em quando.

A esta ideia subjaz a premissa de que os cidaddos “menos sofisticados” tém menos
resisténcia as heuristicas e aos vieses, por serem vulneraveis a um vies de enquadramento:
0 seu contacto com sociedades mais complexas € demasiado agressivo para o seu, de certa
forma, “mundo pequeno”, pois quanto mais pequeno o contexto social do agente, mais
sujeito estard a ser enganado pela extensdo do mercado, dado que ndo se encontra

familiarizado com ele.

O paternalismo assimétrico protege assim mais aqueles que mais precisam de proteccao,
através da correccdo das suas irracionalidades com o mecanismo do nudge, sem

prejudicar aqueles que a dispensam.

A esta visdo do paternalismo libertario pode apontar-se-lhe que pressupde de uma forma
demasiadamente simplista que cidaddos de menor educacéo e sofisticacdo serdo mais

permeaveis a todo o tipo de vieses, o que é pouco razoavel.*?*

123 \/er Colin Camerer and others, ‘Regulation for Conservatives: Behavioral Economics and the Case for
“Asymmetric Paternalism™’, in University of Pennsylvania Law Review, 2003, cLI, 1211-54
<https://doi.org/10.2307/3312889>.

124 1sto poderd ocorrer ocasionalmente, mas apenas em negocios onde esse nivel de sofisticagdo seja
relevante em termos de racionalidade.
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Por vezes a sofisticacdo ou a ansia desta leva a grandes irracionalidades, como referimos

atras acerca do caso das pérolas negras.'?®

Thaler e Sunstein discriminam os trés requisitos do nudge'?®, ou seja, as condicdes em

que entendem ser legitimo utilizar este mecanismo.

- maior experiéncia por parte do arquitecto da escolha em relacdo ao agente econémico
- grande identidade de circunstancias entre agentes

- pouca probabilidade dos agentes conseguirem optar racionalmente

No caso do tabaco, do alcool e do fast food, estes trés requisitos preenchem-se quase
automaticamente, uma vez que o Estado, na sua extensao e organicidade, € sempre mais
experiente do que qualquer agente considerado individualmente (tem, colectivamente,
mais acesso a informagao, o que o torna predominantemente racional e ndo intuitivo!?’);
que os agentes estdo em paridade quanto ao dano que estes pecados provocam na sua
salide, e que, como analisamos*?®, o pecado ¢ uma das formas mais fortes, conscientes e

dificeis de evitar de irracionalidade.

Estas circunstancias tornam o nudge desincentivador do pecado uma manobra

economico-comportamental por exceléncia.

125 Qutro exemplo de irracionalidade sofisticada é o caso do nicho de mercado dos produtos da apple (i-
phones, macs, i-pads), considerados por todos os especialistas irracionalmente caros face ao tipo de
valéncias de que sdo dotados, especialmente em comparagdo com outros produtos de qualidade equivalente.
126 THALER, Rh; SUNSTEIN, Cr (2018) Nudge: Improving Desicions Abouth Health, Wealth and
Happiness, 203-214.

No livro estas sdo referidas apenas a propdsito do nudge-opg¢do supletiva, mas considero valer a pena
estender este esqueleto legitimador a todos os nudges.

127 5e pem que existam excepgdes, em que o proprio Estado é enviesado por fendmenos como
comportamentos de manada democraticos, mas em regra, pode assumir-se que o Estado é mais racional do
que os seus cidadaos individualmente considerados.

128 Tema abordado no capitulo 1
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Existem seis tipos de nudge, discriminados por Thaler e Sunstein: “estimulo econémico”,

2 G

“compreender os mapeamentos”, “op¢oes por defeito”, “transmitir feedback”, “os erros

sdo inevitaveis” e “estruturar escolhas complexas”. 12

De entre estes estimulos, ha dois que nos irdo interessar numa analise mais
pormenorizada: 0 nudge “transmitir feedback” e o nudge “estruturar escolhas
complexas”, por serem esses que serdo utilizados por exceléncia no combate aos pecados

do alcool, do tabaco e do fast food.

129 No original, o autor faz uma espécie de anagrama com a palavra nudge nesta enumeracgéo de estimulos
(iNcentives, Understand mappings, Defaults, Give feedback, Expect error, Structure complex choices). Ver
Rh Thaler and Sunstein., pdg. 124
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4.2. Tipos de nudge publicitario contra o pecado
Em primeiro lugar, é necessaria a exclusdo de uma medida que se poderia inscrever num
quadro econdémico comportamental regulatorio, mas que ndo pretendo abordar neste

trabalho: a proibicdo absoluta da publicidade a certos pecados.

Hoje em dia muito em voga®®?, este tipo de medidas n4o possuem o caracter libertario que
as equivaleria a um nudge, antes a um outro tipo de paternalismo, ndo libertario, mas
somente restritivo, impedindo as empresas de utilizarem a publicidade como uma

manobra enviesadora.

Assim, interessam-nos aqui medidas de arquitectura da escolha pura, de estimulo ou
empurrdozinho, no &mbito das categorias discriminadas por Thaler e Sunstein: “estimulo
economico”, “compreender os mapeamentos”’, “opgdes por defeito”, “transmitir

feedback”, “os erros sdo inevitaveis” ¢ “estruturar escolhas complexas”.

A minha selec¢do dos nudges “transmitir feedback” e “estruturar escolhas complexas”
como estimulos por exceléncia da regulacdo da publicidade ao pecado ndo tem somente
por base a adequacdo qualitativa destes as medidas de tipo econdmico comportamental

neste campo, mas também a exclusao conceptual dos restantes estimulos neste contexto.

Assim, o primeiro nudge enumerado: “estimulo economico” ou incentive pretende reduzir
a procura de um pecado pelo aumento do seu preco (ou, como o0s autores defendem, o
desvendar, no preco actual do produto, dos custos futuros de saude que lhe estdo
associados). Ora, este aumento € obtido através de uma maior carga fiscal. Corresponde,

portanto, aos “impostos do pecado” analisados na tese de Sérgio Vasques ja referida.

Mas este imposto do pecado, apesar de constituir um paternalismo econdmico
comportamental no seu estado mais puro, ndo € publicitario, ndo se enquadrando no

objecto desta tese.

130 por exemplo, toda a publicidade televisiva ao tabaco é proibida na unido europeia, embora haja
diferencas de Estado Membro para Estado Membro no que toca a outras formas de marketing (cfr. Directiva
2001/37/CE e ‘UE: Publicidade Ao Tabaco Nos Media Proibida a Partir de Hoje | Portugal Ainda Nao
Comunicou a Adequagio Das Leis Nacionais a Legislagio FEuropeia | PUBLICO’
<https://www.publico.pt/2005/07/31/sociedade/noticia/ue-publicidade-ao-tabaco-nos-media-proibida-a-
partir-de-hoje-1229515> [accessed 21 October 2019]., Em Portugal esta Matéria vem regulada no artigo
18° do Codigo da Publicidade.
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Relativamente ao nudge “compreender os mapeamentos”, e tendo em conta os exemplos
referidos pelos autores, conclui-se que ndo é também o estimulo em uso nas actuais
medidas de paternalismo libertéario publicitario. Este é mais uma forma de apresentar ao
agente economico, aquando da sua escolha muito variada, uma “amostra” de cada uma
das alternativas. Thaler e Sunstein usam como exemplo uma loja de gelados em que o
agente ndo sabe que gelado lhe saber4 melhor até ter o mapa mental devidamente
calibrado, ou seja, até saber bem o que cada um dos caminhos ou escolhas Ihe dara. Os
autores utilizam assim esta metafora para defender um sistema de “amostras” em cada
decisdo na qual o cliente ndo tem um mapeamento mental adequado a decisao racional,

ajudando-o a decidir, de entre todas as opcdes validas, aquela que mais Ihe convém.

Portanto, neste estimulo ndo existe, como em relagdo ao pecado, um pré-juizo valorativo,
0 que esvazia todo o caracter intencional e de censura do regulador face ao pecado,
tornando-se também este estimulo desadequado ao actual quadro de regulacdo da

publicidade ao pecado.

Também os nudges “opg¢des por defeito” e “os erros sao inevitaveis” ndo fazem parte das
medidas de combate ao pecado nestes termos, pois nenhum deles é publicitario. As
“op¢oes por defeito” referem-se a um jogo de inércia, em que o legislador aproveita o
consentimento geral dos seus votantes para decidir por eles a opgdo supletiva mais
racional!3!, salvaguardando-lhes o direito de se Ihe oporem, mas indicando assim
discretamente o caminho da racionalidade. O nudge “os erros sdo inevitaveis” esta
relacionado com a construcdo de sistemas que prevejam lapsos sistematicos, como as
maquinas de multibanco que devolvem o cartéo antes de expelirem o montante requerido,
por ter sido demonstrado que quase todos os seus utilizadores se esqueciam do cartdo na

maquina se a ordem do procedimento fosse diferente.

Restam-nos entdo o nudge “transmitir feedback” e 0 nudge “estruturar escolhas

complexas”.

131 Veja-se 0 caso da doacdo automatica de érgdos por morte, que faz toda a diferenca no nimero de
transplantes, e que esta em vigor em paises como Portugal, Espanha, Holanda e, mais recentemente, Franga.
Ver Alec Samuels, ‘Organ Donation’, The Medico-Legal Journal, 2018
<https://doi.org/10.1177/0025817218754963>.
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O nudge “transmitir feedback” pretende antecipar, informativa e visualmente, as
consequéncias de uma determinada escolha de caracteristicas mais difusas. Assim, as
imagens chocantes que acompanham os magos de tabaco (a meu ver, o nudge por
exceléncia do nosso ordenamento juridico no pecado), sdo uma forma de precisamente,

“transmitir feedback™ negativo relativamente a escolha do consumo do tabaco.

De certa forma, este é o objectivo principal da regulacdo, através de nudges, da
publicidade ao pecado: dissipar a intertemporalidade deste, trazendo as suas
consequéncias perversas para 0 presente. E uma espécie de mensagem subliminar de

racionalidade.®?

Estas imagens foram impostas, no ordenamento juridico portugués, através do artigo 11°,
em conjugacao com o anexo Il da lei 37/2007, que aprova normas para a proteccao dos
cidadédos da exposicdo involuntaria ao fumo do tabaco e medidas de reducgéo da procura
relacionadas com a dependéncia e a cessacdo do seu consumo, transpondo a Diretiva
2014/40/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 de abril de 2014, relativa a
aproximacao das disposicdes legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados
membros no que respeita ao fabrico, apresentacdo e venda de produtos do tabaco e

produtos afins.

Poder-se-ia afastar a rotulagem ou apresentacdo visual dos macos do conceito de
“publicidade” relevante para o objecto deste trabalho, afirmando-se a sua natureza
diferente da tipica actividade publicitaria, que se considera “o conjunto de operagdes
relacionadas com a difusdo de uma mensagem publicitaria junto dos seus
destinatarios”!33, estando de resto, esta mesma rotulagem excluida do Ambito objectivo

do cddigo da publicidade.

No entanto, pretendo ainda assim abranger a rotulagem na minha analise da regulacédo
econdémico comportamental da publicidade ao pecado, dado que se ndo se integra

perfeitamente no Ambito da publicidade em termos juridicos®*, é possivel inclui-la na

132 \Ver Luc Bovens, ‘The Ethics of Nudge’, in Preference Change, ed. by Till Griine-Yanoff and Sven Ove
Hansson (Dordrecht: Springer Netherlands, 2009), pp. 207-19. O autor considera que a Unica coisa que
distingue o nudge ou alguns tipos de nudge de uma mensagem subliminar é a sua transparéncia, ou a
percepc¢do do seu alvo do estimulo em causa.

133 Artigo 4° do Cddigo da Publicidade

134 Pese embora a DECO inclua certas praticas rotulatérias no conceito de “publicidade enganosa”, como
consta de 5 Regras Contra a Publicidade Enganosa Nos Cosméticos’
<https://www.deco.proteste.pt/saude/beleza-cuidados-pele/noticias/5-regras-contra-a-publicidade-
enganosa-nos-cosmeticos> [accessed 8 November 2019].
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construcdo econdmico comportamental deste conceito supra realizada'® como viés de

disponibilidade intencionada.

De facto, a rotulagem de um produto pode contribuir grandemente para a imagem
negativa ou positiva deste aos olhos do consumidor, e até transmitir outro tipo de
sensacdes ndo imediatamente identificaveis com o marketing directo na compra do
produto, como a utilizagdo das cores “quentes” vermelha e amarela por parte da

restauracio, por se entender que instigam psicologicamente o apetite.**

Assim, entende-se a rotulagem como parte integrante deste trabalho, devido, para além
do referido, ao facto de também ser um campo de exceléncia dos mais recentes progressos
economia comportamental, quer da perspectiva privada que mais e melhor aproveita as
vantagens psicologicas da apresentacdo visual do seus produtos no mercado, quer no

reino das politicas publicas e dos “nudges” que estas pretendem integrar

Ainda dentro do conceito de “nudge feedback”, pretendemos analisar o slogan “seja
responsavel, beba com modera¢do”, que consta do Cddigo de Auto-Regulacdo da
Comunicacdo Comercial em Matéria de Bebidas Alcoolicas, promovido pelo ICAP ou
Instituto Civil da Autodisciplina da Publicidade ao qual estdo vinculadas cerca de 30

associagdes do setor.

Este visa claramente associar a0 consumo excessivo do alcool uma imagem negativa,
ainda que nao expressada claramente. Os consumidores sdo assim relembrados do
caracter viciante da bebida publicitada e de todos os riscos que o seu sobre-consumo

acarreta, incompativeis com 0s que devem ser assumidos por um cidadao “responsavel”.

Ja 0 nudge “estruturar escolhas complexas”, prende-se com a percep¢do psicoldgica de
que, perante um assunto que ndao dominem, 0s agentes tendem a ser passivamente
moldaveis & opcao mais facil ou de (aparentemente) menor custo, pois “as investigagdes

levadas a cabo no &mbito das ciéncias sociais revelam que, quando o nimero de escolhas

135 Cfr. Capitulo 1.2.
1% ‘How Fast Food Chains Use Color to Make You Hungry and Impulsive - Insider’
<https://www.insider.com/fast-food-colors-make-you-hungry-2018-9> [accessed 8 November 2019].
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aumenta ou apresenta um maior nimero de angulos, as pessoas tendem a adoptar

estratégias simplificadas.”*%’

Este tipo de problema acontece particularmente na opcéo por produtos alimentares, cujas
informacGes nutricionais sdo demasiadamente complexas para serem integradas na
decisdo, sendo nos rétulos™*® de produtos pré-embalados que esta estruturacéo sera feita,

através de novas medidas paternalistas-libertarias.

Esta matéria esté sujeita a0 Regulamento 1169/2011 da Unido Europeia, e visa corrigir
as naturais assimetrias informativas entre o relativamente desinformado consumidor e a
oferta, que esta a par de todo o processo de producdo e conservacdo dos produtos, por
vezes através de meios que permitem uma maximizagdo do lucro através de economias
de escala, mas que representam um perigo grave para a saude publica por serem dificeis
de identificar e constantes na constituicdo de bens que os compradores consomem

regularmente.

A principal caracteristica de qualquer um destes nudges € o aproveitamento do Vviés
disponibilidade, antes somente a cargo do marketing das empresas. Este aproveitamento,
embora leve e subtil, é inequivocamente um paternalismo “educador” dos consumidores

e da sua liberdade de escolha, estando sujeito a algumas criticas.

137 Daniel Kahneman, Thinking Fast, Thinking Slow, Interpretation, Tavistock, London, 2011., pag. 134

138 Rétulos sdo parte essencial da estratégia publicitaria de uma empresa, veja-se 0 rotulo-marca “coca
cola”.‘5.8 — Embalagem e Rotulagem — Apostila de Marketing” <http://apostilademarketing.com/5-8-
embalagem-e-rotulagem/> [accessed 10 October 2019].
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4.3. Criticas e defesa do paternalismo libertario
Uma das principais criticas ao paternalismo libertario prende-se com a ideia ou argumento

da liberdade de escolha.°

Os seus apoiantes vém a arquitectura da escolha como uma forma de “manipulagdo” dos
cidaddos através de “nudges” e advogam que, ao interferir da forma tio paternalistal®’, o
legislador ndo permite aos cidaddos tomar as suas proprias decisdes, assumir a
responsabilidade por estas (por muito “enviesadas” que sejam) e, em ultima andlise,

aprender com 0s seus proprios erros.

Assim, a arquitectura da escolha limitaria um espaco essencial da autonomia individual —

a liberdade de escolha,'**lidando-se com adultos como se fossem criangas.

Thaler e Sunstein respondem a esta critica dizendo, por um lado, que a “liberdade de
escolha” nao € mais do que uma “ma arquitectura da escolha”, uma vez que “empurra”
os cidaddos no sentido de escolhas constantes e obrigatorias, que lhe dificultam a vida e
que muitas vezes ele nem sequer pretende fazer, ndo deixando por isso de ter ela prépria

um fundo paternalista.

Sunstein chega a dar o exemplo das empresas publicitarias (ou dos amigos), que
constantemente pressionam o consumidor no sentido de conhecer as suas opinides e

escolhas, como casos de “excesso de liberdade de escolha”.

Outra resposta a critica da liberdade de escolha é a de que a arquitectura da escolha é

inevitavel, mesmo nas escolhas aparentemente livres.#?

Os teodricos do paternalismo libertario usam para este efeito a “metafora do edificio”,

pretendendo transmitir que tal como qualquer edificio tem inevitavelmente uma

139 Hausman e Welch referem-se-lhe mais como “autonomia”.Hausman and Welch., pag. 130.

140 Alguns autores consideram o paternalismo libertario mais uma forma de paternalismo, e ndo um
compromisso entre o liberalismo e o paternalismo, como Thaler e Sunstein pretendem. Ver Hausman and
Welch., pag. 134

141 vser Ana Cordeiro Santos and Vania Costa, ‘Regular o Consumidor? Novas Tendéncias de Politica No
Setor Financeiro’, Analise Social, 2013., pag. 26

142 1 you indirectly influence the choices other people make, you are a choice architect. And since the
choices you are influencing are going to be made by Humans, you will want your architecture to reflect a
good understanding of how humans behave. In particular, you will want to ensure that the Automatic
System doesn’t get all confused. In this chapter, we offer some basic principles of good (and bad) choice
architecture. ». Ver Rh Thaler and Sunstein., pag. 128
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arquitectura que influencia a forma como as pessoas caminham dentro do edificio, assim

0 contexto econdémico de uma escolha é sempre arquitectado.*®

H& sempre uma escolha na forma como se dispdem os alimentos numa cantina publica —

n&o é possivel ndo escolher uns que fiquem a frente de outros.

Existe ainda, a favor do paternalismo libertario, o critério “as judged by themselves”, que
defende o nudge como uma realidade integrada na escolha do agente econdémico de

acordo com os seus proprios critérios individuais de maximizacdo de bem estar.

Dentro deste critério, distinguem-se trés situacGes: aquelas em que existem preferéncias
anteriores claras ao momento da escolha por parte do agente e em que 0 nudge vem
possibilitar a realizagdo dessas preferéncias (no contexto deste trabalho, serda o nudge
“estruturar escolhas complexas” que € utilizado na regulagdo da informacao constante dos
rotulos de produtos alimentares), aquelas em que existe um problema de autocontrole do
agente (tema a abordar-se no ambito do “nudge feedback”, mais a frente nesta tese), e

aquelas em que as preferéncias a priori do agente sdo multiplas.

De resto, Thaler e Sunstein dizem também que o paternalismo libertario ndo é
verdadeiramente limitador, visto que deixa sempre a hipotese de liberdade de escolha,
para agir como salvaguarda do agente contra uma ma arquitectura da escolha realizada

pelo Estado.

Outra importante critica a arquitectura da escolha € a feita por Gigerenzer, defende que
0s vieses sdo muitas vezes resultado de uma defesa auto-imposta pelo funcionamento
cerebral, para que, num computo geral ou Macro, ndo percamos demasiado tempo com
decisdes pouco importantes ou cuja complexidade nos ultrapassa (deixadas ao sistema

rapido).

143 THALER, Rh; SUNSTEIN, Cr (2018) Nudge: Improving Desicions Abouth Health, Wealth and
Happiness, pag. 16

144 THALER, Rh; SUNSTEIN, Cr (2018) Nudge: Improving Desicions Abouth Health, Wealth and
Happiness, pag. 14
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Este funcionamento do cérebro ¢ “racional”, j4 que serve para que possamos usar o
sistema lento apenas quando queremos concentrar-nos nas decisdes mais importantes e

que controlamos melhor, poupando-o.

Nesta logica de “racionalidade ecoldgica”, os vieses ndo sdo empecilho a eficiéncia,

antes uma forma de auxilio, e, por isso, ndo devem ser corrigidos.

Contra Gigerenzer pode dizer-se que Thaler e Sunstein ndo pretendem corrigir o
funcionamento cerebral, louvando até as ocasides em que os dois sistemas de

funcionamento contribuem para a tomada de boas decisdes.

Os autores propdem apenas corrigir as situacdes em que existe uma desadequacao do
nosso modo de pensar as circunstancias que o mundo e o mercado (voluntaria ou

involuntariamente) nos apresentam, e que podem levar a enganos.

Assim, a arquitectura da escolha ndo se baseia no desrespeito ou no combate aos
automatismos, mas a sua manipulacdo, para que deles resulte uma direccdo de

racionalidade nas escolhas do agente, por oposicédo a enviesamentos.

Outro argumento de relevo contrario ao paternalismo libertario € o da arquitectura
natural da escolha por parte da concorréncia: aquele que &, para os defensores desta

ideia, 0 mais justo e transparente de todos os nudges.'*®

A questao subjacente € a de se a livre-concorréncia pode ser um “controlador natural” da
Irracionalidade, questionando-se se 0 pre¢o ndo faz uma distingdo automatica entre 0s
bons ¢ 0s maus produtos, “empurrando”, como um nudge mas de forma mais transparente,

na direccdo da op¢do mais eficiente.

Mas mesmo quando existe algum aproveitamento dos vieses dos seus clientes por parte

das empresas!*®, seria plausivel que a propria concorréncia de outras empresas honestas

145 A este propésito, Bovens., The ethics of nudge, 2009, pag. 32

146 outro dos exemplos referidos por Thaler e Sunstein sobre a arquitectura perversa da escolha feita pelo
mercado, é o das empresas de seguro, que se aproveitam do viés de sentimento de inseguranga dos seus
clientes para pedirem mais dinheiro pelo seguro do que aquilo que este aritmeticamente valeria (risco de
acidente X preco do bem X anos provaveis de duracéo).

Por exemplo, num telemdvel que custa 100 euros e que tem uma probabilidade de se partir de 1 por cento
ou 0,1 (esta medicgao é possivel se se tiver em conta quantos telemoveis é que se partem numa determinada
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levasse a melhor sobre elas, conquistando clientes e mercado, sendo assim “o melhor

amigo do consumidor”.*4

Dito de outra forma, se houvesse concorréncia, o preco “enviesado” por empresas que
manipulam a oferta como a supra referida das pérolas negras, teria, inevitavelmente, de
tender para os valores justos, uma vez que as empresas honestas protegeriam os agentes

da sua irracionalidade.

No entanto, isto s6 seria possivel em mercados relevantes que ndo fossem de dificil
acesso, deixando todos os outros a mercé da “ma arquitectura da escolha”, referida por

Thaler e Sunstein.

As empresas, por terem mais experiéncia no mercado do que os de certa forma ingénuos
compradores e por conhecerem 0s truques e heuristicas (que estudam alids
afincadamente) mais adequados para os levarem ao consumo dos seus produtos, criam

uma arquitectura da escolha pré existente em todas as op¢des que tomam no dia a dia.

Portanto, mais uma vez, a escolha ndo é entre a arquitectura da escolha e a falta desta,
mas entre a boa arquitectura da escolha (de todos, solidaria, Estadual), e a ma arquitectura

da escolha (privada, individualista, Empresarial).

No mercado do pecado, esta tendéncia ainda mais se acentua, até porque a concorréncia

€ muito sui generis.

No caso do tabaco ndo ha um produto substituto que tenha exactamente as mesmas
caracteristicas prazenteiras do tabaco (uma espécie de ritual relaxante, de incenso de

poche) e ndo tenha os mesmos problemas a longo prazo.

No caso do alcool, é dificil expandir 0 seu mercado relevante ao “mercado das bebidas
em geral”, uma vez que nem os refrigerantes, nem 0s sumos, nem muito menos a agua
tém os mesmos efeitos e apelos sociais do alcool, apesar de ser Util aos seus comerciantes

a integragdo conceptual nesse mercado, para efeitos concorrenciais.*®

cidade num ano por cada 100 pessoas), 0 preco justo da garantia anda por volta dos 1 euros por ano, e nao
dos 20 euros como é normal no mercado dos seguros.

147 \/er Eric Von Hippel, Susumu Ogawa, and Jeroen P.J. De Jong, ‘The Age of the Consumer-Innovator’,
MIT Sloan Management Review, 2011, 27-35.

148 Quando optam por uma bebida alcodlica, o objectivo fundamental dos agentes ndo € matar a sede (0
que fariam com agua), nem procurar unicamente obter um sabor agradavel (sumos), mas aceder a todos 0s
aparentes privilégios sociais (descontragdo, “estilo”, criagdo de lagos) providenciados pelo alcool. Cfr.
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No caso da fast food, existe, possivelmente, uma substituibilidade mais evidente, mas
nem sempre a concorréncia é suficientemente limpida e transparente, sendo, muitas vezes,
encobertos no prego barato dos produtos nutricionalmente pobres, elevados custos de

saude individual e publica, como analisamos supra.

No fundo, achar que a concorréncia ¢ um regulagdo “natural” do mercado do pecado do
ponto de vista econdmico-comportamental peca por excesso de optimismo, e se é verdade
que a regulacdo desse através de nudges, nomeadamente em matéria de publicidade,
afecta a livre concorréncia porque se irdo sempre privilegiar umas empresas em
detrimento de outras, também é verdade que este, como tantos outros mercados, nao é

fiavel no seu estado natural.

Por altimo, ¢ de referir a critica ao caracter pouco transparente dos nudges'#°.

O facto de os nudges serem uma figura mista entre o paternalismo e o liberalismo, ou um
paternalismo disfarcado, como referimos anteriormente, torna-0s menos visiveis aos

olhos dos seus alvos.

N&o e imediatamente que um consumidor entende que 0 que esta por detras das imagens
desagradaveis dos magos de tabaco ou do slogan célebre slogan “seja responsavel, beba
com moderagdo” ¢é um paternalismo psicoldgico-econdmico que pretende,

indirectamente, corrigir a sua irracionalidade.

Nesse sentido, defendem alguns criticos do nudge que estes podem tornar-se
perigosamente “interesseiros”, dotando o Estado de um certo poder de manipulagio®®
indireta e dificil de controlar, sobretudo aqueles que tém por base intuitos paternalistas,
como o “nudge feedback”, havendo menos resisténcia tedrica a legitimidade dos que se

revelam maioritariamente informativos, como o “nudge estruturar escolhas complexas”.

COMUNICACAO DA COMISSAO relativa a definicacio de mercado relevante para efeitos do direito
comunitério da concorréncia (97/C 372/03)

149 Hausman and Welch., pag. 128: “We shall call the use of flaws in human decision-making to get
individuals to choose one alternative rather than another “shaping” their choices. We intend “shaping”
to exclude rational persuasion. “Manipulation” would be a more natural label, but since we are concerned
with whether shaping people’s choices is justified, we have avoided using a word with such pejorative
connotations.”

150 Ver Riccardo Rebonato, ‘A Critical Assessment of Libertarian Paternalism’, Journal of Consumer
Policy, 37.3 (2014), 357-96 <https://doi.org/10.1007/510603-014-9265-1>.
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De certa forma, o objectivo®™ que subjaz a ideia de “empurrar” discretamente o
consumidor no sentido de uma decisio sem o forcar a ela'®?, necessita de algum

secretismo, sob pena de total ineficacia.'®3

Deste perfil de critica, Thaler e Sunstein protegem-se usando o principio da publicidade
de John Rawls como contrabalanco a falta de transparéncia dos nudges: Governo sé deve
fazer aquilo que esta disposto a defender publicamente.

Por outras palavras, governo deve apenas optar por um nudge que possa justificar, se

confrontado, perante 0s seus eleitores.

Para além deste limite, existe aquele que esta subjacente a toda a justificacdo do nudge: a
inevitabilidade da arquitectura da escolha.

Assim, o nudge sO seria permitido quando inevitavel: nas circunstancias em que ou

haveria manipulagdo da escolha pelo mercado, ou por parte do Governo.***

A defesa do paternalismo libertario roda assim, essencialmente nos seus fundamentos
morais e doutrinarios, sobre esta ideia de arquitectura inevitavel da escolha, que relativiza
de certa forma o papel psicolégico do paternalismo libertario nas opcbes do agente

econdmico.

Como a publicidade é, em si, um mundo de “nudges privados”, o nudge neste contexto

acaba por ser, na realidade, um mero contra-nudge.

Nestes casos, deve apenas ter-se em conta a transparéncia ou visibilidade dos “nudges”
por uma questdo de legitimidade democratica (os cidadaos tém de saber onde e como é
que a sua liberdade esté a ser restringida em nome do bem comum, para se manifestarem

em sentido contrario nas urnas) e a proporcionalidade (menor lesdo possivel dos direitos

151 Colocar um determinado tipo de alimentos que entende serem saudaveis a frente nos refeitorios
escolares, de modo a levar os alunos a optarem por eles, poderd ser até benéfico, mas ndo constitui um
modelo de transparéncia.

152 Pelo menos em comparagao, o paternalismo libertario é muito menos transparente do que o paternalismo
“normal”, ou dito puro e duro.

153 Hausman and Welch., pag. 132.

154 Até Hausman e Welch vém com simpatia este argumento, como se depreende da sua afimagdo em
Hausman and Welch., pag. 132: “Aithough shaping still raises a flag because of the possibility of one agent
controlling another, it arguably renders the action no less the agent’s own, when the agent would have
been subject to similar foibles in the absence of nudges. When choice shaping is not avoidable, then it must
be permissible.”
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de cidaddos e empresas eventualmente afectados e maximizacdo do bem comum), que

abordaremos no préximo capitulo.
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5. UM NUDGE PROPORCIONAL

Nao ¢ facil conceber a validade democratica destes “empurrdezinhos paternalistas” que
visam, apesar de tudo, educar os cidaddos num sentido de racionalidade econémica,

aproveitando-se, paradoxalmente, da sua irracionalidade.

Neste contexto, surge a questdo central de todo este trabalho: serd o paternalismo

libertario uma opcéao proporcional na regulagdo da publicidade ao pecado?

O Principio da Proporcionalidade referindo tantas vezes na jurisprudéncia e na doutrina,

mede o rigor das intervencGes Estaduais, face aos beneficios que procuram.
Vitalino Canas apresenta, relativamente a este principio, a seguinte definicao:

“O principio da proporcionalidade é um principio geral de direito, constitucionalmente
consagrado, conformador dos actos do poder publico e, em certa medida, de entidades
privadas, de acordo com o qual a limitac&o instrumental de bens, interesses ou valores
subjectivamente radicaveis se deve revelar idonea e necessaria para atingir os fins
legitimos e concretos que cada um daqueles actos visam, bem como axiologicamente

tolerdvel quando confrontada com esses fins . 1>

Este subdivide-se, portanto, em trés vertentes: a idoneidade, a necessidade e a

proporcionalidade stricto senso.**

Reis Novais e Lerche propdoem, em vez do termo “Principio da Proporcionalidade”,
“Principio da Proibicdo do Excesso”, o que me parece pertinente na analise destas
restricbes ao Pecado, uma vez que pretendo distinguir bem o Principio da
Proporcionalidade de um dos seus homénimos subprincipios, a “proporcionalidade stricto

155 vitalino Canas (2016) O principio da proibicéo do excesso: em especial, na conformagéo e no controlo
de atos legislativos, 591 s.

156 Walter Jellinek (1913) Gesetz, Gesetzanwendung und ZweckmaRigkeitserwagung, Tubingen.

157 \ser Jorge Reis Novais, Os Principios Constitucionais Estruturantes Da Republica Portuguesa
(Coimbra: Coimbra Editora, 2004). e Peter Lerche, UbermaRund Verfassungsrecht: Zur Bindung Des
Gesetzgebers an Die Grundsatze Der VerhaltnismaRigkeit Und Der Erforderlichkeit (K&In u. a.: Heymann
Verlag, 1961).
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Neste capitulo, analisaremos separadamente como é que cada um dos filtros se aplica a
accdo por nudges do governo na disponibilidade intencionada (publicidade) para

aproveitamento de vieses.
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5.1. Legitimidade e Idoneidade
O teste da adequacdo ou idoneidade consiste num controlo meramente empirico da
“relagdio de adequagdo medida-fim”®8, Assim, a pergunta para a qual se pretende resposta

com este teste é a sequinte: a medida proposta é capaz de atingir o fim com ela visado?**°

H& uma frase no livro “Nudge — Um pequeno empurrdo” de Thaler e Sunstein, em que os
autores expressam a seguinte duvida, a propdsito da utilizagdo da solugdo “leve” do

paternalismo libertario para problemas “pesados” como a proteccdo ambiental:

“Todos temos consciéncia de que, tratando-se de problemas ambientais, 0s pequenos
estimulos podem parecer inadequados — sdo como tentar cacar um ledo com uma

ratoeira.”1®

Este trabalho ndo versa sobre nudges de protec¢do ambiental, e os autores ndo dedicam
nenhum dos capitulos de propostas para areas especificas de intervencao do paternalismo

libertario ao alcool, tabaco ou fast food.16?

Mas a metafora transporta-se para a forma como a arquitectura da escolha tem sido
materializada no que toca ao pecado: se 0 nudge é uma ratoeira e paternalismo tradicional

uma cacadeira, sera que o tabaco, o alcool e o fast food s&o um rato ou um ledo?

De facto, parece existir uma certa desadequacao inerente aos nudges face aos problemas
que tentam resolver, por serem sempre, e por natureza, sempre um pouco débeis enquanto
forma de paternalismo®?, pois tentam, através de pequenos estimulos publicitarios,

alcancar o gigantesco horizonte da Saude Pablica.

158 José Joaquim Gomes Canotilho, A Responsabilidade Do Estado Por Actos Licitos (Editora Forum,
2019).

159 \/er Laura Nunes Vicente, O Principio Da Proporcionalidade: Uma Nova Abordagem Em Tempos de
Pluralismo, 2014.

160 Richard Thaler, Sunstein (2008) Nudge — Um pequeno empurr&o, pag 253

161 Bgtes capitulos sdo antes dedicados ao sistema de pensdes (capitulo 6: “Poupar mais no futuro”), ao
mercado de capitais (“7. Investir de forma ingénua”), ao crédito (“8. Mercados de crédito”), a Seguranca
Social (“9. Privatizar a seguranga social”’), aos seguros de Saude (“10. Medicamentos por receita médica”),
a doagdo de 6rgdos por morte (“11. Como aumentar a doagdo de 6rgdos”), ao ambiente (“12. Salvar o
Planeta”), e ao casamento (“13. Privatizar o casamento”)

162 Vier Marc Schweizer, ‘Nudging and the Principle of Proportionality’., pag 25: “the fact that the
government chooses nudging rather than acoercive measure may indicate that it does not consider the
interest to be furthered by the measureto be very important.”
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E aqui, alias, que reside a legitimidade da regulacio econdmico-comportamental da
publicidade ao pecado: na defesa da Saude Publica, materializada no artigo 64° da

Constituicdo da Republica Portuguesa.

Esta Salde Publica pode ser concretizada em objectivos menos abstractos, como seja
simplesmente a diminuigdo do nimero de utentes do SNS, ou ainda mais concretamente,

de consumidores de alcool, fast food e tabaco.'®?

Assim, numa escala consequencial de fins imediatos e mediatos, pode dizer-se que a
regulacdo da publicidade ao pecado pretende reduzir o seu consumo, para obter ganhos

de Saude Publica, para que se reduzam o0s gastos publicos na area da salde.

A idoneidade do estimulo dado pelo nudge pode ser questionada por outra vertente: a
adequacdo do tipo de estimulo face ao viés que quer corrigir: um estimulo do tipo
“transmitir feedback” pode ndo ser adequado a corrigir um viés de assimetria informativa,
da mesma forma que um estimulo de perfil mais informador pode ndo corrigir

eficazmente um problema de desconto hiperbolico.

E, portanto, importante saber se esta em causa um caso de assimetria informativa entre a
empresa vendedora do pecado e o seu consumidor, da qual a primeira se aproveita, ou se

0 que existe € um problema de vontade limitada, também aproveitado pelo mercado.

Os governos tém optado por dois tipos de estimulo para fazer frente ao pecado: “estruturar

escolhas complexas” no primeiro caso, e “transmitir feedback” no segundo.

Analisa-los-emos em separado na sua idoneidade, apurando a sua eficacia conforme o

Viés gque pretendem atingir.

163 Cfr. supra, capitulo 3.3.
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5.1.2. Estruturar escolhas complexas

Este tipo de estimulo surge, por exemplo, no contexto da alimentacdo menos saudavel,
na obrigacdo imposta pela UE, no seu regulamento n® 1169/2011 do parlamento europeu
e do conselho, de que as empresas prestem informac6es detalhadas na rotulagem dos
produtos.®*

Um nudge “estruturar escolhas complexas” ainda mais evidente seria a “rotulagem-
semaforo”®, um cddigo de cores nutricional, que pode ser uma evolugdo proxima da

regulacio paternalista-libertaria do pecado em termos alimentares.

Uma escolha complexa no contexto do mercado e da economia comportamental € uma
decisdo em que existe, a partida, uma grande assimetria entre a informacdo a que o
consumidor pode ter acesso num espaco viavel de tempo, e aquela que ¢ detida, do lado
da oferta, pela experiéncia do vendedor.®’

Esta assimetria tem impactos sobretudo em termos de visibilidade: Nem todos os custos
e beneficios sdo visiveis quando a escolha é feita, pelo menos por aqueles que ndo sejam

especialistas na matéria.

Surge entdo a hipotese de o Estado corrigir essa assimetria informativa através de um
estimulo “estruturar escolhas complexas”, em que “empurra” o comprador para a decisao
mais sensata, ou dito de outra forma, para a decisdo que ele tomaria se fosse um

especialista nas vantagens e inconvenientes do produto que aborda.

Este estimulo facilitaria assim o processo de deciséo, através de informacdo rapida e
eminentemente visual que permitiria, de certa forma, ao pensamento automatico fazer

uma seleccdo mais intuitiva das opcdes que, de outra forma, seriam demasiado

164 Também conhecido por Evolved Nutricional Label ou ENL.

165 Consultar, a proposito, o artigo Rotulos Nutricionais: Semaforo Nutricional dos Rétulos Alimentares,
disponivel  em https://www.codimarc.pt/blog/rotulos-nutricionais-semaforo-nutricional-nos-rétulos-
alimentares

166 Esta mesma rotulagem-seméforo ja foi mesmo proposta & assembleia em fevereiro de 2019 (Seméaforo
nutricional vai facilitar leitura de rotulos disponivel em https://www.esquerda.net/artigo/semaforo-
nutricional-vai-facilitar-leitura-de-rotulos/53170)

167 Burcu Savun, ‘Information, Bias, and Mediation Success’, International Studies Quarterly, 2008
<https://doi.org/10.1111/j.1468-2478.2007.00490.x>.
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complicadas para ponderar todos os dias, varias vezes ao dia, sempre que se entra num

restaurante ou num supermercado.

O principal empecilho legislativo a imposicdo obrigatdria deste codigo de cores é a
dificuldade de determinar de forma suficientemente consensual e cientifica os limites que
separam uma categoria de outra®®® mas, de resto, o estimulo pode considerar-se adequado

ao viés em questdo, e idoneo ao seu combate.

5.1.3. Transmitir feedback

Neste tipo de nudge, 0 governo procura, através da manipulacdo directa da publicidade
ao pecado e as vezes até de propaganda propriat®®, diminuir a distancia entre a escolha
pecaminosa e as suas consequéncias nefastas, associando, visualmente, um feedback
negativo antecipado (caso das imagens desagradaveis nos magos de tabaco) ou uma
recomendacdo (caso da frase ‘““seja responsdvel, beba com moderagdo”, presente nos
anuncios televisivos e cartazes de bebidas alcodlicas) ao consumo de produtos, que apesar

de presentes no mercado, apresentam um elevado grau de nocividade para a satde.

De certa forma, é o Estado tentar mitigar os problemas de auto-dominio dos
consumidores, que nao tém forca de vontade suficiente para resistir as tentaces do
mercado, o que pode fazer surgir a davida de que aquele estimulo seja adequado a este

vies, de que seja idoneo na sua correccao.

Esta possivel falta de adequacéo bifurca-se em dois tipos: a natureza do nudge e a forca

do nudge.

A natureza do nudge é de caréacter psicologico e temporal, ou seja, procura trazer para o
momento da escolha presente a informacéo dos resultados futuros o que pode parecer

adequado face ao caracter intertemporal do pecado.

168 ver *Sistema de Rétulos Com Cores Foi Suspenso’ <https://www.dinheirovivo.pt/empresas/rotulo-
com-semaforos-com-luz-vermelha-aplicacao-de-novo-sistema-para/> [accessed 11 October 2019].

169 Num antincio televisivo de 2017, promovido pelo Servico Nacional de Sadde, os telespectadores eram
alertados para os perigos do acucar invisivel e aconselhados a ler atentamente o0s rétulos.
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No entanto, a intertemporalidade é uma das caracteristicas do pecado, ndo um dos seus
fundamentos, pois, na realidade, sdo outros 0s vieses que levam o0 agente a

irracionalidade, intertemporal ou ndo.

No caso do tabaco, do alcool e do fast food, seu consumo excessivo deve-se ao viés da

vontade limitada, potenciado pelo seu caracter viciante.

Ainda antes do vicio estar consolidado, e de os problemas de vontade limitada surgirem
em toda a sua pujanca, poderdo sim estar em causa outros vieses, Como 0 comportamento

de manada, ou a excessiva disponibilidade dos produtos pecaminosos no mercado.’
Mas ndo serd, na minha opinido, nunca um problema de falta de feedback.

Ainda que se assumisse uma preponderancia do viés “desconto hiperbdlico” no pecado,
este ndo se resolve através deste nudge, uma vez que nao € por visualizarem possiveis
consequéncias nefastas do seu vicio que os consumidores irdo imediatamente curar a sua

visdo curto-prazista do beneficio.'"

Um fumador esta a par das nefastas consequéncias futuras da sua escolha ao comprar um
maco de tabaco, tal como um alcodlico quando opta por mais uma bebida, tal como um

obeso quando consome um produto altamente calorico.

Assim, 0 nudge-feedback ndo sera um estimulo respeitador, democratico e dtil, sendo
antes uma espécie de persistente aviso repetitivo com o objectivo de vencer a seu alvo

pelo desgaste, que se pode traduzir no divertido termo anglo-saxénico nagging.!’2

Por outra parte, este tipo de nudge tem um problema de forca.

170 sobre os vieses que estdo na origem do pecado, ver capitulo 1.

171 Eventualmente, tal poderia vir a ocorrer se se expusessem imagens que transmitissem custos mais
imediatos, como a degradacdo da imagem fisica, dos dentes, do hélito, etc. De resto, seria também um
nudge mais proximo do viés do comportamento de manada, que entendemos estar na base do problema.

172 | iteralmente, podera traduzir-se como “arreliar”, “apoquentar” ou “aborrecer”.
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Em primeiro lugar, ndo se tem revelado eficaz na batalha contra o viés da vontade
limitada, como revelam, por exemplo, os Gltimos resultados sobre o consumo de

tabaco'’s.

Para ser eficaz, o nudge teria de ser mais relevante psicologicamente do que o viés da

vontade limitada, e num primeiro momento, do que o viés comportamento de manada.

Ora, se por vezes nem a propria lei, nem o paternalismo “puro e duro” t€ém forga contra
este tipo de vieses, é razoavel supor que ainda menos a tera a leveza do paternalismo

libertério. 174

Por outro lado, ao pbr-se ao nivel dos privados, usando a economia comportamental
publicitaria para a transmissao dos seus objetivos, o Estado pode tornar-se, aos olhos dos
contribuintes, em mais uma empresa, enfraquecendo a sua posi¢do natural de forca supra-

mercantil. 17°

Todos estes factores sdo ponderaveis, mas ndo suficientes, para uma decisdo de

inadequacdo absoluta do nudge feedback na regulacdo da publicidade ao pecado.

De facto, para existir idoneidade, ndo é necessaria uma correspondéncia absoluta entre a

medida em causa e o fim, bastando uma aproximagao parcelar ao objectivo pretendido."®

Assim, pese embora o mercado ndo mostre nenhuma alteracao relevante desde a entrada
em vigor destes estimulos, ndo existe maneira de provar que a medida néo teve qualquer

tipo de resultados.

173 Apesar das imagens, o consumo de tabaco tem vindo a aumentar. Ver, a propdsito o artigo Ha mais
tabaco no mercado apesar das imagens chocantes, 2018, Publico, disponivel em
<URL:https://www.publico.pt/2018/05/18/sociedade/noticia/portugueses-compram-mais-cigarros-apesar-
das-imagens-choque-1830520>.

174 Contudo, e apesar da Salde Publica ser talvez mais um “ledo” do que um rato, a adequacio do nudge a
regulacéo do pecado tem como principal fundamento o espaco que deixa a liberdade individual , ou seja, é
precisamente por ser um paternalismo “leve” que ganha vantagens face a outro tipo de paternalismos mais
tradicionais.

175 Hausman and Welch. P4g.135: “The main protections against abuse seem to us to be our limited
proficiency at exploiting flaws in human decision making and the extent to which efforts at shaping choices
on the part of different agents undercut one another.”

176 REIS NOVAIS, Jorge (2008) Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa, pag.
168
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Bastaria, pelo menos conceptualmente, que um Unico agente econdmico neste contexto
tivesse abandonado a sua opgéo irracional por efeito do nudge feedback, para que existisse

a dita aproximacéo parcelar ao fim pretendido.

A isto acresce que para a verificacdo da idoneidade de uma medida, se devem ter em
conta os conhecimentos cientificos do governo a época da imposicdo dessa medida, ou
seja, o apuramento da adequagdo deve ser feito “tendo em conta os conhecimentos da

época e a capacidade de prognose do legislador”!’’.

Assim, apesar de idoneamente imperfeitos, os nudges feedback sobrevivem ao primeiro
filtro do Principio da Proibicdo do Excesso pela sua novidade e (relativo) rigor cientifico,

e pelo seu atingimento parcelar, ainda que teorico, dos fins almejados.

177 Esta tolerancia legislativa €, alias, essencial no equilibrio da separacdo de poderes, conforme verifica
Reis Novais. Ver REIS NOVAIS, Jorge (2008) Principios Constitucionais Estruturantes da Republica
Portuguesa, pag. 173.
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5.2. Necessidade

Necessidade ou indispensabilidade requer a utilizagdo do meio menos restritivo possivel
para atingir um determinado fim, decorrendo do direito do cidaddo a “menor desvantagem

possivel”1’

Quer isto dizer, que entre dois meios igualmente idoneos!’®, deve escolher-se 0 menos

nocivo para os cidaddos, desde que se preencham 0s seguintes requisitos:

1. ldoneidade das duas medidas.
2. Fim rigorosamente determinével.

3. lgualdade do grau de aptiddo das duas medidas.

Se ndo é dificil encontrar outro tipo de nudges publicos publicitarios idoneos no que toca
a economia comportamental, pelo menos segundo o largo critério apurado no ponto
anterior, é quase impossivel medir o seu impacto no mercado do pecado, e muito menos
determinar se o seu grau de idoneidade é equivalente ao da medida com a qual se quer

comparar.

A isto acresce que, como vimos a proposito da idoneidade, o fim ou objectivo dos nudges
anti-pecado ndo € rigorosamente determinavel, sendo um misto de figuras mediatas e
imediatas que comecam na impossivel missdo de provar a “conversao” de pecadores

econdmicos e acabam na gigantesca e vaga nocao Saude Publica.

Assim, ndo existe possibilidade fazer um juizo rigoroso de (des)necessidade das medidas
em causa, uma vez que a comparacdo entre nudges, todos eles semelhantes na sua
novidade legislativa e nos seus diluidos e imprevisiveis efeitos, ndo sdo mesuraveis

rigorosamente na sua idoneidade.

178 GOMES CANOTILHO, J. J. (2014) O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos, pag.
270.

179 para a maioria da doutrina, a comparagao de necessidade faz-se apenas entre a medida em causa e outra
de maior ou igual grau de idoneidade, para garantir a objectividade da comparagdo. Neste aspecto, Reis
Novais opta por uma visdo mais integrada da necessidade, através da comparacdo de “constelacdes” de
diversos parametros de idoneidade e necessidade. REIS NOVAIS, Jorge (2008) Principios Constitucionais
Estruturantes da Republica Portuguesa, pag. 148
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No entanto, para efeitos especulativos, assumamos que o grau de idoneidade e o fim em

causa sdo rigorosamente determinaveis aquando da aplicacdo de diversos tipos de nudge.

Haverd, entre os nudges em vigor nesta matéria, algum cuja agressdo de direitos

individuais seja manifestamente superior a outro, real ou potencial?

Relativamente ao nudge “estruturar escolhas complexas”, que no contexto da publicidade
ao pecado é e podera ser aplicado através do acima referido ENL (Evolved Nutricional
Label), a restricdo de direitos é praticamente nula, e é dificil ou quase impossivel conceber
uma medida paternalista menos agressiva do que aquela que apenas pretende informar ou

simplificar uma informacao complexa.

J& em relacdo ao nudge “transmitir feedback”, existe um importante factor de invasdo

lesiva da esfera privada, que vale a pena ter em conta: o factor shaming. 1

E verdade que n&o serdo todos os consumidores a quem esta vergonha social possa afectar
de maneira a que dela venham a sofrer inquietacao psicologica, sendo que a maioria deles

ndo tera, provavelmente, deste pequeno prejuizo sequer consciéncia.

No entanto, as mensagens subliminares que visam a diminui¢cdo do consumo de um
determinado produto pecaminoso, e que sdo descaradamente apresentadas nos seus
anuncios, peloo paradoxo que expdem, podem transmitir uma imagem de fraqueza dos

seus consumidores.

Assim, ndo s6 expressam o desprezo secreto da sociedade por estes bens, como obrigam

0s seus consumidores a apresentarem descaradamente a nocividade da sua escolha. 8

Este shaming é particularmente intenso nos macos de tabaco que sdo acompanhados por
imagens de criancas afectadas pelo fumo, revelando, disfarcadamente, uma imagem de
insensibilidade do fumador e obrigando-o a transporta-la como uma marca de si mesmo,

qual corte de barba medieval ao penitente publico.

180 \/er Anne van Aaken, ‘Constitutional Limits to Paternalistic Nudging: A Proportionality Assessment’,
in Choice Architecture in Democracies (Nomos Verlagsgesellschaft mbH & Co. KG, 2016), pp. 161-96
<https://doi.org/10.5771/9783845263939-161>.

181 Numa abordagem de sensibilidade meramente pessoal e ndo social ferida perante as imagens chocantes,
a ideia de uma agressdo excessiva dos Direitos Fundamentais do comprador é manifestamente indefensavel,
uma vez que, nos dias que correm, é tal a habituacdo social a violéncia visual, que ndo serdo os dentes
podres ou uma cicatriz abdominal de um macgo que fardo a diferenca para os fumadores mais
emocionalmente vulneraveis.
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Optando por um nudge alternativo ao tabaco e ao alcool, eventualmente mais suave e de
idoneidade semelhante, como um antncio de televisdo que “atacasse o mal pela raiz”, e
combatesse desde cedo o viés do comportamento de manada nos adolescentes, revelando,
por exemplo, que a percentagem de adolescentes bebedores ou fumadores € menor do que

se supde,'8? talvez este shaming tardio e sobretudo, desnecessario, fosse evitavel.

182 Medida aliés referida por Thaler e Sunstein a proposito do viés do comportamento de manada, em
Richard H. Thaler and Sunstein., pdg. 101,102. Ver também Linkenbach e PerkinsH. Wesley Perkins and
others, ‘Effectiveness of Social Norms Media Marketing in Reducing Drinking and Driving: A Statewide
Campaign’, Addictive Behaviors, 2010 <https://doi.org/10.1016/j.addbeh.2010.05.004>.
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5.3. Proporcionalidade
A proporcionalidade stricto senso pondera a relacdo entre o sacrificio imposto pela

restricdo e o beneficio por esta prosseguido.®

Enquanto na adequacdo e na necessidade ndo se pondera se o fim é suficientemente
“bom” para a restrigdo, mas apenas se este é, em si, legitimo, alcancavel pela medida e se
haveria outras medidas de idoneidade semelhante evidentemente menos agressivas®*, na

proporcionalidade sim.

A proporcionalidade é assim uma ponderacao casuistica entre a importancia do objectivo
que se pretende atingir com a medida e a gravidade da restricdo que se fez para atingir

esse fim, um balancear ético e teleoldgico, e ndo uma mera subsuncdo conceptual.

Por exemplo, disparar sobre uma crianca que furta fruta pode enquadrar-se como uma
medida idonea na sua eficacia e necessaria (por nao haver outra opcao viavel a disposicédo)

para fazer com que esta abandone o quintal. N&o serd, no entanto, proporcional.

A maioria da doutrina entende aqui que o controlo da proporcionalidade se deve restringir
a0s casos em que existe uma manifesta situacio de “canh&o para atirar a pardais "%, ou
seja, casos em que a ac¢do seja, por si sO, sem ser pela sua comparacdo com outra medida

de igual idoneidade, manifestamente desproporcionada.

A funcdo deste subprincipio ndo é assim escolher outro meio mais proporcional do que a

medida em causa, € apurar se este é desproporcionado.

Neste caso, ha trés pesos na balanca: de um dos lados, a Saude Publica, que, como
analisamos, é o fim altimo da restricdo, versus as limitacdes que impde em dois ambitos:

a vontade e liberdade dos consumidores por uma parte, e ao livre desenvolvimento do

183 Sobre o Principio da Proporcionalidade, consultar CANAS, Vitalino (2016) O principio da proibi¢éo
do excesso : em especial, na conformacao e no controlo de atos legislativos

184 Reis Novais defende que o juizo de proporcionalidade pode ser feito de forma conjunta com o juizo de
necessidade, s6 sendo proporcional a medida que ndo seja desproporcional em comparagdo com toda uma
constelacdo de propor¢des e medidas. Aqui iremos seguir uma visao

185 Este exemplo é referido no livro (REIS NOVAIS, Jorge (2008) Principios Constitucionais
Estruturantes da Republica Portuguesa, pag. 168), sendo, a meu ver, uma boa importacéo da esfera privada
de uma imagem de excessividade que pode densificar o conceito a nivel regulatorio.

186 Imagem da autoria Fritz Fleiner, na sua obra Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, Mohr,
Tubingen, 1928, p. 404.
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, qu v u
mercado (das empresas “pecadoras” e meramente respondem a essa vontade o

liberdade da procura.

O principio da proporcionalidade tera, portanto, de ser analisado quer na perspectiva do
cidaddo consumidor na sua procura do produto regulado quer na perspectiva da empresa
que oferece este mesmo produto “pecaminoso”, pois é duplo o alvo a quem um nudge

publicitario contra o pecado, desta forma, atinge.

5.3.1. Empresas
Relativamente as empresas, estamos perante um caso em que € requerido apenas 0

chamado “controle de evidéncia”.

Este postulado implica que, quando a protec¢do de um Direito Fundamental (neste caso,
a Salde, expresso no artigo 64° da CRP) implica a afectacdo marginal de direitos
economicos (como entendemos ser neste caso 0 exercicio da publicidade), esta s é

excessiva ou desproporcionada quando manifestamente ilogica ou irracional. 8’

A Salde Publica, por mais imperfeitamente atingida que seja’®®, sera sempre mais valiosa
do que os direitos econdmicos de qualquer empresa, e ainda mais se estiverem em causa

0s seus direitos indirectos na comercializacdo de produtos “pecaminosos”.

Este controle de evidéncia, aliado a leveza paternalista inerente a natureza do nudge faz
com que, da parte das empresas pecadoras, seja muito dificil defender uma situacédo de

excessividade do nudge com base na sua falta de proporcionalidade.

No entanto, o nudge ndo é tdo dirigido a oferta como a correc¢do dos vicios de

racionalidade da procura.'® E essa a sua construgdo psicolégica.

Aliés, a oferta e a procura estdo relacionadas, e provavelmente, nao existiria oferta de
pecado se ndo existisse, a montante, uma intensa e algo descontrolada procura, tal como

ndo existiria procura se ndo se lhe presentasse (legal ou ilegalmente) a oferta.

187 1deia importada da doutrina alemd e referida em REIS NOVAIS, Jorge (2008) Principios
Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa, pag. 184

188 A propdsito da Idoneidade do nudge feedback (supra 5.1.2.), vimos que a medida ndo tem de abarcar
todo o fim a que se dirige.

189 Analisamos este ponto no capitulo 3, a proposito do paternalismo anti-pecado.

79



Resta analisar até que ponto o Estado pode restringir a Procura, que ndo deixa de ser,
numa nomenclatura econdmica, o conjunto dos cidaddos, que em Ultima analise, séo

eleitores e mestres do proprio Estado que as pretende “controlar” na sua irracionalidade.

5.3.2. Consumidor

Tal como observamos anteriormente neste trabalho!®®, a chave para a resolugio do
problema do &lcool, do fast food e do tabaco ndo estd no controle da oferta, mas da
procura, ainda que neste caso, o controle seja feito através da publicidade disponibilizada

pela oferta.

Aquilo que caracteriza um “nudge” é ndo s6 ndo ser um paternalismo “puro e duro”, como

também o facto de se dirigir 2 “mente” enviesada da procura,'®* sendo aqui que surgem

as davidas mais relevantes em relacéo a aplicacdo do principio da proporcionalidade.

Nesta situacdo ndo existem dois direitos em confronto de grandeza diferente, como eram
a Saude Pudblica e a livre iniciativa econdmica, mas de grau equivalente, como séo a Saude

Publica e a Liberdade individual de cada cidaddo e consumidor.

Embora vise garantir um bem comum supra individual, e deva até transmitir um espirito
do correcto dever ser, na linha da Prevencdo Geral Positival®?, deve questionar-se se cabe
ao Estado querer cuidar dos cidaddos ao ponto de interferir claramente num sentido

contrario a sua vontade individual.

No fundo, aquilo que se afere aqui € se o 6nus da correccao do viés da vontade limitada

deve pertencer ndo ao Estado, mas a cada cidaddo.!%

190 \zgr supra capitulo 3

191 Repare-se no paradoxo de impedir a Procura de ser Procura, ou pelo menos de controlar os seus
impulsos.

192 | deja importada da Teoria dos Fins das Penas de Klaus Roxin, normalmente enquadrada no Direito

Penal, mas que me parece também adequada neste contexto. Ver Claus Roxin, ‘Roxin, Strafrecht
Allgemeiner Teil’, in Rechtswissenschaft Und Rechtsliteratur Im 20. Jahrhundert, 2007
<https://doi.org/10.17104/9783406731181-867>.

193 A forca de carécter de cada um dos cidaddos seria assim 0 seu proprio paternalismo e protecgdo contra
a ameaca de escolhas pecaminosas.
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Afinal de contas, o Paternalismo Libertéario passa pela manipulagdo de vieses por forma

a orientar o cidaddo a tomar a op¢do que é melhor para si.

Ora, enquanto que as manipulacdes dos vieses da assimetria informativa (caso das
escolhas complexas), sdo, apesar de tudo, pouco invasivas; 0 mesmo ndo se pode dizer
linearmente da manipulacdo do viés do desconto hiperbdlico ou da vontade limitada,

exercida pelo estimulo feedback.

Os nugdes em escolhas complexas acabam por ser positivos, porque a tecnocracia
governamental substitui, representa e aperfeigoa pela sua maior sabedoria a voz que a

democracia lhe delega. Devolve a informacéo em regulacéo publicitéria.

“Contrariamente a limitar as escolhas de alguém ou a substituir o seu julgamento
economico pelo desse alguém, fornecer informagdo ou aconselhamento trata os

individuos como decisores inteiramente competentes. "%

Assim acontece com os ja referidos ENL, em que 0 que esta em causa € um mero
retratamento da informac&o transmitida'®® aquando da venda de produtos alimentares,
dotando-o apenas de uma pequena carga moralizadora!®, insuficiente para constituir um

impulso paternalista excessivo.

Ha até quem ndo considere estes impulsos de todo paternalistas.’

194 Hausman and Welch., pag. 127

195 pesde, que, ja agora, fidedigno e verdadeiro, pois tal como afirma Van Aaken: “It is undisputed that
government transparency — which results in the recognition of a right of citizens to have access to
government information and documents — foresees, as a necessary corollary, a correspondent
governmental duty to provide information to citizens which are complete, accurate and reliable. As a result,
any attempt at using information tools in order to influence behaviour and citizens’ choice, such as
mandating pictorial warnings consisting in vivid images of disease on tobacco, alcohol or junk food, could
hardly be regarded as something less objectionable than government propaganda. »

196 As cores vermelho, amarelo e verde representam, simbolicamente, 0 mau o médio e o0 bom, numa l6gica
metaférica que utiliza a imagem do seméforo.

197 \er Hausman and Welch., em que é comentado o nudge, proposto por Thaler e Sunstein, de “arquitectar
uma escolha de cantina”, através da funcionaria “Carolyn”, que dispde os alimentos saudéaveis de forma a
ficarem mais visiveis, comentando-se que se fossem, alternativamente, dispostos rétulos alimentares, nao
estariamos perante uma situacdo de paternalismo. Pag. 129: “Carolyn’s food arrangement satisfies the first
part of this definition and thus counts as paternalistic. If instead she placed placards by the various dishes
with nutritional information, then she would not be aiming to shape how the children choose or to limit
what can be chosen, and her actions would not in our view (as opposed to Thaler and Sunstein’s) count as
paternalistic.”
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No caso da transmissdo de feedback, ha, no entanto, uma clara tentativa por parte do
arquitecto da escolha de educar os cidaddos contra o seu vicio através da manipulacao de

vieses.

Os nudges subjacentes ao slogan “seja responsavel, beba com moderac¢do” e a imposi¢ao
das imagens desagradaveis nos macos de tabaco sdo descaradamente paternalistas no seu

amago.

No entanto sdo evidentemente ndo coercivos e “apenas” psicolégicos, deixando ao

consumidor espaco de manobra para os ignorar, como alids tem vindo a acontecer.

Aqui, aquilo que protege o nudge em termos constitucionais do principio da proibi¢cdo do

excesso acaba por ser, mais uma vez, a sua leveza.

Relativamente ao cidaddo consumidor, um nudge nunca sera particularmente restritivo,
pois uma das principais caracteristicas e vantagens do paternalismo libertario é
precisamente o espaco opcional que permite na direccdo oposta em relacdo a qual

“empurra”.

A grande conclusdo deste capitulo sera, assim, a favor da proporcionalidade dos nudges
publicitarios anti-pecado, quer na sua modalidade “estruturar escolhas complexas”, quer
como forma de “transmitir feedback”, uma vez que opdem ao grande fim da Saude
Pablica, restricdes de pouco relevo, pois, embora algo paternalistas, sdo sempre

suficientemente respeitadoras da liberdade individual.
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6. CONCLUSOES

1. Existe um factor de intertemporalidade nas escolhas, que se relaciona com a abordagem
metafdrica seguida ao longo deste trabalho termo “pecado”, aproveitando-o para o reino
da economia comportamental: uma representacdo de uma irracionalidade econémica de

longo prazo.

2. O tabaco, o élcool e o fast food sdo escolhas especialmente e tendencionalmente
irracionais devido ao seu caracter viciante, a abrangéncia da sua nocividade e a

quantidade das suas vitimas.

3. Apesar de parecer anarquica a primeira vista, a irracionalidade dos agentes econdmicos
foi categorizada e de certa forma “racionalizada” ou tornada previsivel através de diversos

tipos de adulteracdo da racionalidade econdmica: 0s vieses.

4. Os vieses resultam da tensdo existente entre os dois sistemas de raciocinio que
influenciam a nossa tomada de decisdes: o raciocinio rapido ou automatico e o raciocinio

lento ou reflexivo.

5. Em relagéo ao alcool, ao tabaco e ao fast food, ha quatro vieses de especial pertinéncia:
0 desconto hiperbdlico, a vontade limitada, o comportamento de manada e a

disponibilidade.

6. Mais do que transmitir as qualidades e defeitos do seu produto, a publicidade pretende
apelar ao consumo, utilizando a repeticdo de informacdo como um viés de
disponibilidade, ndo podendo ser defendida como realidade perfeitamente integrada no

direito a informacao.

7. A publicidade constitui-se, em termos econémico comportamentais, como a actuagédo
mais pura e perniciosa do viés da disponibilidade, pois veste-se de apelos directos,
intencionais e por vezes associados a outros vieses, sendo a “publicidade ao pecado” um

evidente viés sobre viés.

8. Deve debater-se até que ponto o Estado pode opor a “publicidade pecaminosa” das

empresas a sua “publicidade santa”, pois depende da sua visdo de escolha racional.

9. Os conceitos de “custo” e “beneficio” associados ao postulado da racionalidade néo
sdo de concretizacdo evidente na escolha individual, até porque existe uma evidente carga
subjectiva naquilo que sera proveitoso para cada agente.
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10. A “educacdo” para o0 consumo, na modalidade relevante para este trabalho, que se
entende ser a de uma promocao de uma ideia socialmente aceite como é a da nocividade

do pecado, levanta um problema de paternalismo.

11. O paternalismo publicitario contra o pecado é conceptualmente complexo, podendo,

no entanto, ser definido como duro, impuro e welfare, segundo a tipologia de Dworkin.

12. O problema no caso do pecado é que este ndo estad somente na oferta, mas também na
procura, avidamente inelastica, mesmo para além dos limites da lei, implicando por isso

um redireccionamento do alvo do paternalismo.

13. A sua vertente welfarista protege conceptualmente o paternalismo contra o pecado,
pois representa uma l6gica de bem comum, um bem estar colectivo que pode justificar a

restricdo e controle do consumo de certos bens.

14. O paternalismo contra o pecado pode ser exerceido em contornos aparentemente mais
respeitadores da vontade individual, através do aproveitamento da ideia de Thaler e

Sunstein: o paternalismo libertario.

15. O Paternalismo libertario é uma solucdo mista entre o liberalismo e o paternalismo,
que utiliza a vertente psicolégica da economia comportamental, partindo da ideia de
irracionalidade previsivel dos agentes econdmicos, ou da sua racionalidade limitada que

se traduz na vulnerabilidade a vieses e consequentemente, ao pecado recorrente.

16. Na doutrina econdmica do paternalismo libertario, é aconselhada ao legislador a
utilizagdo de “nudges” ou estimulos que tenham em conta os vieses dos agentes
econdmicos a que se dirigem, construindo-lhes uma melhor “arquitectura da escolha”,

por forma a evitar irracionalidades.

17. Apesar de sujeito a criticas pelo seu caracter coartador e invasor da autonomia
individual, o paternalismo libertario apoia-se sobre a ideia de inevitabilidade da

arquitectura da escolha.

18. A as medidas de proibicédo total da publicidade ao pecado ndo possuem o caracter
libertario que as equivaleria a um nudge, sendo antes a um outro tipo de paternalismo,
ndo libertario, mas coercivo, impedindo as empresas de utilizarem a publicidade como

uma manobra enviesadora.
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19. Entendemos que os dois tipos de estimulo mais utilizados no combate publicitario aos
pecados do alcool, do tabaco e do fast food sdo 0 nudge “transmitir feedback™ e o nudge

“estruturar escolhas complexas.”

20. O fim ou objectivo dos nudges contra o pecado ndo é rigorosamente determinavel,
sendo um misto de figuras mediatas e imediatas em redor da gigantesca e vaga nogéo
Saude Publica, sendo a sua conceptualizagdo mais proxima a reducdo do numero de

utentes no sistema nacional de salde provocados por comportamentos pecaminosos.

21. Existe uma certa desadequacado inerente aos nudges face aos problemas que tentam
resolver, por serem sempre, por natureza, sempre um pouco débeis enquanto forma de
paternalismo, pois tentam, através de pequenos estimulos publicitarios, alcancar o dificil

horizonte da Satde Publica.

22. Através do “nudge feedback”, o legislador pretende mitigar os problemas de auto-
dominio dos consumidores, que na sua visdo ndo tém forca de vontade suficiente para

resistir as tentacdes do mercado.

23. O “nudge feedback” nao responde eficazmente a nenhum viés subjacente ao consumo
de éalcool e tabaco, sendo estes, no nosso entender, o comportamento de manada
adolescente num primeiro momento, e a vontade limitada num segundo, podendo até o

seu factor nagging provocar uma indesejada reaccao de rebeldia.

24. Para que exista idoneidade, ndo é necessaria uma correspondéncia absoluta entre a

medida em causa e o fim, bastando uma aproximacao parcelar ao objectivo pretendido.

25. Embora o mercado ndo mostre nenhuma reducéo relevante do pecado desde a entrada
em vigor do nudge feedback, ndo existe maneira de provar que a medida ndo teve
qualquer tipo de resultados, sendo por isso inviavel uma decisdo de inadequacéo absoluta

do nudge feedback na regulacdo da publicidade ao pecado.

26. Bastaria, pelo menos conceptualmente, que um Gnico agente econémico tivesse
abandonado o seu consumo de tabaco ou reduzido o seu consumo de alcool, por efeito do

nudge feedback, para que existisse uma aproximacao parcelar ao fim pretendido.

27. Para a verificacdo da idoneidade de uma medida, devem ser tidos em conta 0s

conhecimentos cientificos do governo a época da imposicdo dessa medida, sobrevivendo
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também por isso o nudge feedback ao primeiro filtro do Principio da Proibicdo do
Excesso.

28. E impossivel medir o impacto no mercado do pecado de nudges alternativos aos que
estdo em vigor, todos eles semelhantes na sua novidade legislativa e nos seus diluidos e
imprevisiveis efeitos, e muito menos determinar se o seu grau de idoneidade lhes ¢
equivalente, ndo sendo por isso possivel fazer um juizo rigoroso de (des)necessidade das

medidas em causa.

29. Relativamente ao juizo de proporcionalidade dos nudges face as empresas, € requerido
apenas o chamado “controle de evidéncia” que implica que, quando a protecgcdo de um
Direito Fundamental implica a afectacdo marginal de direitos econémicos, esta s €

excessiva ou desproporcionada quando é manifestamente irracional.

30. No nudge “estruturar escolhas complexas” subjacente aos rétulos-semaforo, o que
estd em causa € um mero retratamento da informacédo transmitida aquando da venda de
produtos alimentares, dotando-o apenas de uma pequena carga moralizadora insuficiente

para constituir um impulso paternalista excessivo.

31. No nudge “transmitir feedback ”, subjacente as imagens desagradaveis dos magos de
tabaco e a frase “seja responsavel, beba com moderagdo”, ha uma clara tentativa por parte
do Estado de tentar educar os cidaddos contra o seu vicio através da manipulacdo de

vieses, insuficiente no entanto para ser desproporcionada, por causa da sua leveza.

32. Decide-se, assim como concluséo geral deste trabalho, a favor da proporcionalidade
dos nudges publicitarios contra o pecado, quer na sua modalidade “estruturar escolhas
complexas”, quer como forma de “transmitir feedback”, uma vez que implicam restri¢des
de pouco relevo, pois sdo um pequeno incentivo psicoldgico, sempre suficientemente
respeitador da liberdade individual, pretendendo o grande objectivo da Saude Publica,

que as cobre.
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