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Resumo

Face aos avancos que se verificaram nas ciéncias sociais a partir das décadas
de 60/70 do séc. passado, em particular na Psicologia, ficou cientificamente
comprovado que o processo de decisdo do consumidor padece de determinadas
vulnerabilidades cognitivas susceptiveis de ser exploradas por quem domine o seu
modo de funcionamento.

Tendo por base estes conhecimentos, HANSON e KYSAR, em 1999,
desenvolveram a chamada market manipulation, teoria segundo a qual muitas das
praticas comerciais utilizadas pelos profissionais visam directamente o
aproveitamento daquele tipo de fragilidades. Todavia, embora genericamente bem
aceite pela comunidade académica, tal tese ndo logrou em convencer o legislador
e os aplicadores do Direito.

Segundo parece, este panorama tende a mudar. Muito gracas a extensa
producdo cientifica que desde ai se tem verificado, em especial no campo da
Economia Comportamental (BE), constata-se hoje em dia um cada vez maior
interesse nos estudos da Psicologia por parte dos legisladores (incluindo o
europeu), sendo ja diversos os casos de leis e regulacbes que foram criadas com
base nesses conhecimentos, inclusivamente no &mbito do Direito do Consumo.

Sucede que, apesar desta progressiva abertura do legislador europeu aos
conhecimentos da Psicologia, tem-se entendido que o consumidor parece ainda
estar em larga medida desprotegido face aos efeitos de praticas comerciais que se
aproveitem das vulnerabilidades do seu processo de deciséo.

O prop0sito deste estudo passa por tentar compreender os reais contornos
desta tematica e propor e agrupar solu¢ées. Numa primeira parte € procurado
caracterizar o processo de decisdo do consumidor, identificando as diversas
vulnerabilidades de que padece e as praticas mais comuns que os profissionais
utilizam para as explorar. Ainda nessa parte e numa segunda, é tentada uma analise
critica, a luz dos conhecimentos actuais da Psicologia e dos principais estudos
juridicos que tratam estas matérias, daquelas que podem ser as melhores formas de

proteger o consumidor face aos efeitos lesivos desse tipo de expedientes.



Palavras-chave: Behavioural Economics; Behavioural Insights; Direito do
Consumo; Praticas Comerciais; Processo de decisdo do consumidor; Proteccédo do

Consumidor; Psicologia;
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Abstract

Recent advances in Psychology have provided scientific evidence that the
consumer decision-making process is affected by cognitive vulnerabilities
subjected to exploitation by professionals that fully understand its features.

HANSON and KYSAR’s (1999) market manipulation theory argues that most
of the commercial practices used by traders are directly intended to exploit said
weaknesses; despite general acceptance by the academic community, market
manipulation theory failed to persuade both legislators and law enforcers.

However, up-to-date extensive research in Psychology and Behavioural
Economics has led to an increased interest in Psychological studies among
legislators — including the European Legislator — reflected by the creation of new
laws and regulations based on this knowledge, also in the field of Consumer Law.

Despite the progressive openness to psychological evidence by the
European Legislator, it has been understood that consumers still seem to be highly
unprotected against the effects of commercial practices designed to exploit the
vulnerabilities of decision-making processes.

The purpose of this study is to understand the real outlines of consumer’s
decision-making manipulation by traders as well as proposing and grouping
solutions. In the first part we sought to characterize the consumer decision-making
process, identifying its various weaknesses and the most common commercial
practices used by traders to exploit them. Still in that same part and in a second
part, we aimed to carry out a critical analysis in the light of present-day Psychology
research and major legal studies to determine which may be the most effective

ways to protect the consumer against the injurious effects of such practices.
Keywords: Behavioural Economics; Behavioural Insights; Consumer Law;

Commercial Practices; Consumer decision-making process; Consumer Protection;

Psychology;
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l. Introducao

O estudo que nos propomos empreender no presente trabalho e que constitui
a nossa Dissertacdo de Mestrado versa sobre a tematica das relagdes entre o Direito
do Consumo e a Psicologia, em particular no que se refere & protec¢do do
consumidor face aos efeitos das praticas comerciais que se baseiem nesses
conhecimentos.

Mais especificamente, procuraremos, numa primeira parte, analisar, com a
profundidade possivel, os tragos que caracterizam o processo de decisdo do
consumidor, em especial, aqueles que sdo considerados pela Psicologia as suas
principais vulnerabilidades, bem como as formas pelas quais estes poderdo ser
explorados por profissionais que dominem o seu modo de funcionamento.
Simultaneamente, tentaremos aferir se e de que modo é que o Direito do Consumo
vigente reage a esse tipo de abordagens. Por fim, faremos uma referéncia a
determinadas condicionantes que podem agravar o problema em estudo — as
diferencas individuais, os riscos dos sistemas de recolha e processamento de dados
(Digital Market Manipulation) e o uso das Neurociéncias.

Numa segunda parte, tentaremos analisar a actual importancia dos
conhecimentos da Psicologia na regulagcdo no ambito da UE, para, em seguida,
estudarmos aquelas que sdo consideradas, pela Psicologia e pela doutrina
especializada, as abordagens que, tendo por base esses conhecimentos, melhor
podem proteger o consumidor contra os efeitos das praticas comerciais que neles
se sustentem. Nesta parte procuraremos igualmente identificar as principais

fragilidades de cada tipo de regulacéo.



1. Consideracdes Gerais — a Market Manipulation

Desde a Antiga Grécia que se sabe que o processo de decisdao do ser humano
padece de vulnerabilidades que podem ser exploradas por quem domine 0 seu
funcionamento.

Com os avancos cientificos e tecnologicos que se verificaram nas ultimas
décadas, cada vez mais existe o receio da possibilidade de manipulacdo dos
interesses do consumidor por meio de técnicas e esquemas sub-repticios
desenvolvidos por profissionais altamente apetrechados de conhecimentos e
tecnologias.!

No ambito do Direito esta preocupacédo néo € recente, tendo surgido com a
regulacdo da publicidade e, em particular, com a proibicdo da publicidade
subliminar.? Todavia, no que se refere a regulagéo de praticas desenvolvidas com
base na Psicologia, apenas em 1999, com o desenvolvimento da teoria da market
manipulation de HANSON e KYSAR, é que a comunidade juridica se apercebeu dos
verdadeiros contornos da questdo e da pertinéncia da chamada de atencdo de
PACKARD,* ocorrida cerca de quatro décadas antes.

Apesar de muito bem acolhida no meio académico, a market manipulation
ndo logrou convencer os legisladores e aplicadores do Direito (nos EUA).®

Todavia, nos ultimos tempos, em resultado dos referidos avangos
cientificos, tem-se verificado, no ambito do Direito do Consumo, um aumento da
importancia da Psicologia para a criacdo de regulagdes para a defesa dos interesses
do consumidor,® o qual se agudiza no caso da regulagdo das praticas comerciais,

dado serem cada vez mais desenvolvidas com base nesses conhecimentos.

1 Cf. J. C. BuBLITZ € R. MERKEL — “Crimes against minds...”, 2014.

2 Cf. infra 111.6.

3 A market manipulation consiste na tese de HANSON e KYSAR segundo a qual muitas das praticas
comerciais que os profissionais utilizam s&o criadas tendo por base os conhecimentos da Psicologia com o
intuito de explorar as vulnerabilidades cognitivas do consumidor- J. D. HANSON e D. A. KYSAR — “Taking
Behavioralism Seriously: The Problem...”, 1999; J. D. HANSON e D. A. KYSAR- “Taking Behavioralism
Seriously: Some Evidence...”, 1999.

4 V. PACKARD, The Hidden Persuaders, 1957, 1980.

5 R. CALO — “Digital Market Manipulation”, 2014, p. 1002.

® Segundo SIBONY, a Psicologia devera estar para o Direito do Consumo assim como a Economia esta para
o Direito da Concorréncia — A.-L. SIBONY — “Can EU Consumer Law...”, 2014, pp. 931-932.



Nas proximas linhas procuraremos estudar as principais vulnerabilidades
do processo de decisdo do consumidor identificadas pela Psicologia,” as mais
importantes praticas comerciais que se Ihes dirigem e as eventuais reacgdes do

Direito do Consumo a estas ultimas.

7 Estas serdo divididas em dois grupos — as vulnerabilidades ligadas a racionalidade limitada e as
vulnerabilidades associadas & forca de vontade limitada. Todas elas tém por base as chamadas Dual-
Process Theories, as quais se baseiam no facto de a mente humana ser composta por dois Sistemas
complementares — Sistema 1 e Sistema 2, também designados por inconsciente e consciéncia. Cf. J. ST. B.
T. EVANS — “Dual-processing Accounts...”, 2008.
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I11. Racionalidade Limitada

1. Consideracdes Introdutérias - A Sobrecarga de informacéo

Durante muito tempo, a concep¢do dominante de consumidor, inspirada nas teorias
econdémicas neoclassicas e desenvolvida com a Rational Choice Theory e suas
derivacoes,® teve por base a figura do Homo economicus, caracterizado como um
ser perfeitamente racional e informado, dotado de preferéncias estaveis e cujo
Unico propdsito seria a maximizacgdo da sua satisfagdo econdmica.®

A partir dos anos 50/60 do séc. passado, face aos avangos das ciéncias
sociais, alguns economistas comegam a rever esta posicdo.'° Dentro destas novas
propostas, as ideias de H. SIMON, pela sua importancia e caracter inovador, vao
assumir particular destaque. Influenciado, segundo consta,'! pelo matematico G.
POLYA, SIMON ira sustentar, através de uma perspectiva mais realista das
capacidades cognitivas humanas, que, contrariamente aquilo que até ai se pensara,
a racionalidade do ser humano ndo é perfeita, mas sim limitada (bounded
rationality). Tal fendmeno explicar-se-ia pelo facto de, em virtude da enorme
complexidade dos ambientes,'? da escassez de tempo e das suas limitacOes
cognitivas e informacionais, o ser humano se ver impossibilitado, na maior parte
das situacOes, de basear as suas escolhas na totalidade da informacéo disponivel
sobre a matéria. Nesses casos, a mente humana, enquanto sistema inteligente,
encontra-se cognitivamente programada para, de forma automatica e adaptativa,
fazer face as suas limitacdes através do recurso a atalhos mentais que a permitem,
em cada contexto, tomar a melhor deciséo possivel com os dados que tem ao seu
dispor.t

Os desenvolvimentos no campo da Psicologia viriam a confirmar as ideias

de SIMON. De facto, hoje em dia € sabido que as capacidades da memdria de curto

8 Cf. R. B. KOROBKIN € T. S. ULEN — “Law and Behavioral Science...”, 2000, pp. 1060 e ss.
9 C.JoLLS, C. SUNSTEIN e R. THALER — “A Behavioral Approach...”, 1998, p. 1476.

10 D. MCFADDEN — “Economic Choices”, 2001, p. 353.

11 G. GIGERENZER — “Why Heuristics Work”, 2008, p. 20.

12 H. A. SIMON — “Rational Choice...”, 1956, pp. 129-138.

13 H. A. SIMON — “A Behavioral Model...”, n. ° 1, 1955, p. 101.
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prazo!* sdo limitadas.™® Em cada momento, o ser humano consegue processar
conscientemente apenas cerca de 50 bits dos 11 milhdes de bits de informacéo
captados pelos seus sentidos'® (o que equivale a cerca de 5 a 9 itens'’). Por
conseguinte, € muito facil que ocorra um fendmeno denominado de sobrecarga de
informacgdo, o qual se traduz na incapacidade de o ser humano processar
conscientemente a totalidade da informacéo sobre determinada mateéria, o que, face
as naturais limitacGes de tempo, pode leva-lo a bloquear, ou a decidir mal. Assim,
conforme refere SIMON, com vista a tentar reduzir os inconvenientes deste
fendmeno, a mente humana mune-se de diversas ferramentas — os atalhos mentais.

Em seguida, debrugar-nos-emos sobre dois dos atalhos mais importantes -

0s aspectos ligados ao modo de funcionamento da nossa atencéo e as heuristicas.

2. Atencao selectiva - voluntaria e involuntaria: o conceito de saliéncia

A atencdo humana caracteriza-se por ser selectiva, isto €, por, em cada momento,
se focar apenas nos estimulos mais relevantes e ignorar os restantes.'® Este traco
visa evitar que o consumidor se encontre constantemente sobrecarregado de
informacdo®® e constitui uma importante ferramenta para o seu processo de
decisdo, uma vez que 0 guia para 0s elementos mais importantes.

A maior ou menor relevancia de cada estimulo depende da sua “saliéncia”,
isto é, da capacidade em atrair a atencdo do consumidor. Segundo as modernas
concepgdes da Psicologia, a atencdo humana pode-se focar quer em estimulos
voluntarios, quer em estimulos involuntarios.?® O primeiro tipo refere-se aos
estimulos que tém maior importancia para o consumidor, aos quais ele dirige a sua
atencdo de modo directo e voluntario — p. ex., a masica que aprecia ou a

informacdo acerca das caracteristicas de um produto caro que pretenda

14 Sobre a memdria de curto prazo, cf. A. BADDELEY — “Working Memory”, 1992, p. 556.
15 F. R. KARDES, M. L. CRONLEY e T. L. KLINE, Consumer Behavior, 2011, p. 72.

16 T. D. WILSON, Strangers to Ourselves, 2002, p. 24.

17 Cf. G. A. MILLER — “The Magical Number Seven...”, 1955, p. 348.

18 F. R. KARDES, M. L. CRONLEY e T. L. KLINE, Consumer Behavior, 2011, p. 64.

191d., Ibid.

201d., pp. 74-79.
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adquirir.??2. O segundo tipo consiste nos estimulos que, pelos seus tracos,
conseguem captar a atencdo do consumidor de forma involuntéria,?? fenémeno este
que pode ter origem em diversos factores, que tém em comum o facto de tornarem
o estimulo contrastante?* com o ambiente que o rodeia. Sdo eles a novidade ou
originalidade do estimulo;?®a sua intensidade e vividez — dado o seu tamanho, cor,
odor, textura, etc.;?® a complexidade e o caracter intelectualmente desafiante do
estimulo;?” a sua proximidade temporal, espacial ou sensorial;?® e a ligagdo
emocional do consumidor ao estimulo (se este esta ligado aos seus interesses e
objectivos).?®

Uma vez que os consumidores tendem a fundar as suas decisbes nos
estimulos voluntarios e involuntarios salientes, sdo varias as técnicas a que 0s
profissionais recorrem que tém por base estas ideias.

E o0 que se verifica na utilizacio de expedientes para destacar determinada
parcela de informacéo — cores, tamanhos e tipos de letra, uso de ilustracGes, caixas
de destaque, icones — p. ex., em anuncios publicitarios, folhetos e brochuras.
Também ¢ muito frequente o recurso a “sugestdo do chefe”, as “especialidades da
casa” ou a determinadas expressoes que tém em vista melhorar a caracterizagao
dos produtos.=°

Todavia, a exploragédo da saliéncia ndo se fica por aqui — existe outro tipo
de técnicas, mais obscuro e questionavel, que também é muito empregue pelos

profissionais.

2L 1d., Ibid.

22 Neste caso assume particular relevo a figura do envolvimento do consumidor, que se refere a importancia
do produto, anuncio, situagdo, etc. para o consumidor, e tende a ser maior em produtos caros ou que
envolvam maior risco ou complexidade. Segundo o Ellaboration Likelihood Model, o consumidor em
situacBes de grande envolvimento debruga-se muito atentamente sobre a informacdo relevante. Nas
situacdes de pouco envolvimento tende a ndo se esforcar e a focar-se em aspectos salientes, como a estética
da embalagem, cf. M. R. SoLOoMON, Consumer Behavior, 2015, pp. 61 e ss; 358-359.

2 F, R. KARDES, M. L. CRONLEY e T. L. KLINE, Consumer Behavior, 2015, pp. 74 e ss.

24 M. R. SoLomoN, Consumer Behavior, 2015, p. 213.

%5 F.R. KARDES, M. L. CRONLEY e T. L. KLINE, Consumer Behavior, 2011, p. 75.

% 1d., pp. 75-76.

271d., pp. 76-77.

81d., p. 79.

21d., p. 77.

30 P. ex., expressdes como “caseiro” ou “suculento” — B. WANSINK e K. LOVE — ““Slim By Design...”, 2014,
p. 140.
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Referimo-nos, em primeiro lugar, a utilizagdo da técnica oposta, isto é, a
criacdo de dificuldades ao consumidor, como a adopcéo de tipos de letra muito
pequenos, linguagem demasiado técnica e/ou confusa, e/ou descricbes muito
longas®! com o objectivo de desencoraja-lo de se informar e fazer comparagdes
entre produtos, lojas, condigBes contratuais, etc.3%32

Em segundo lugar, um outro tipo de técnicas traduz-se no aproveitamento
do facto de a escolha da localizagdo de informagdes e produtos ter um papel
determinante na “saliéncia” destes. Tal ocorre nos espagos comerciais, em que
determinadas localizagbes captam mais facilmente a atencdo do consumidor
(designadamente as prateleiras ao nivel dos olhos, para os adultos, ou outros locais
de maior visibilidade)**, mas é também muito utilizado no design de menus,
catalogos e folhetos publicitarios, em que se sabe que os itens mais caros devem
ser colocados no inicio desse tipo de documentos, ou no inicio de cada seccdo, e
0s produtos menos lucrativos ou de pior qualidade devem ser situados nos cantos
inferiores das paginas esquerdas, para onde os consumidores menos olham.®
Também ¢é frequente o recurso a ancoras® e itens com precos elevados
estrategicamente colocados com vista a que outros itens parecam mais atractivos
(efeito de atracg&o).®”*® Por fim, é também comum a colocagéo de produtos que
néo se encontrem em promocao em locais salientes, como ilhas, juntamente com
produtos idénticos (mesmo tipo e marca) que estejam em promogao.*

Em terceiro lugar, um dos casos mais analisados refere-se ao

aproveitamento do caracter saliente ou ndo dos termos contratuais, em que, face a

31 Estas técnicas podem consubstanciar PCD’s nos termos do art. 9.°, n.° 1, al. ¢) e n° 2 do DL 57/2008.

%2 Cf. R. VAN Loo - “Helping Buyers Beware...”, 2015, pp. 1345-1346.

33 Este tipo de expedientes é muito utilizado nas Dark Patterns, termo cunhado por Harry Brignull para se
referir a estratégias desenhadas com base na Psicologia com o intuito de levar o consumidor a agir de certo
modo. E o caso da easy in/difficult out, que consiste em tornar muito facil a aquisicdo de produtos ou
servigos, mas muito dificil o exercicio de direitos ou a revogacgao ou oposi¢ao a renovagdo do contrato — cf.
darkpatterns.org. Esta técnica consubstancia uma PCD agressiva nos termos do art. 11.°n.° 2, al. d) do DL
57/2008. No caso de falta do endereco ou contacto do profissional cf. o art. 9.2, n.1,3e 4 e o art. 10.°, al.
b) do DL 57/2008, bem como os art.® 4.° al.* a) e b) do DL 24/2014 e 10.° do DL 7/2004.

34 Cf. J. D. HANSON e D. A. KYSAR- “Taking Behavioralism Seriously: Some Evidence...”, 1999, p. 1448.
% B, WANSINK € K. LOVE — “Slim By Design...”, 2014, pp. 138-139.

% Cf. infra I, 3.1.

37 B, WANSINK € K. LOVE — “Slim By Design...”, 2014, pp. 138-139.

38 Sobre o efeito de atracgao, cf. infra 5.1.5.

39 Esta pratica devera ser considerada PCD a luz do art. 7.2, n.° 1, al.*b) e d) do DL 57/2008.
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circunstancia de os consumidores tenderem a focar-se apenas nos termos que sao
salientes para si (a fim de evitarem a sobrecarga de informacédo) — ligados,
designadamente, ao preco, aparéncia e funcionalidades do produto — existir o risco
de os profissionais estabelecerem esse tipo de termos de modo favoravel para os
consumidores e os restantes de forma ndo vantajosa (p. ex., incluir taxas ou
penalizagGes). 404!

Em quarto lugar, de acordo com HAMILTON e CHERNEV,*? a mesma ideia
verifica-se também com os produtos. Face a complexidade dos estabelecimentos
de venda a retalho hoje em dia, com milhares de bens em montra e alteragcdes de
precos frequentes,*® ao consumidor é apenas possivel ter uma ideia dos precos de
alguns dos produtos que adquire com maior frequéncia — os produtos salientes —
informacéo esta que determinara a imagem global da loja para o consumidor no
que toca aos precos (cara ou barata).** Tendo nocdo disto, face a evolucédo dos
sistemas de recolha e andlise de dados, muitos profissionais adoptam a estratégia
de estabelecer precos e condigdes mais favoraveis nesses produtos e utilizar o
método inverso nos restantes bens.*

Segundo BAR-GILL, esta situagdo verifica-se igualmente nos casos de
produtos que carecem de outros para funcionar — impressoras, escovas de dentes
eléctricas, dispositivos para laminas de barbear e alguns aparelhos de limpeza.*/4’
Basicamente, aqui a tactica consiste em oferecer um preco muito baixo para 0s
“produtos de base” (salientes) e estabelecer um preco elevado para as recargas
(n&o salientes), recuperando, dessa forma, o lucro n&o obtido na venda do primeiro

bem.*8

40 R. KOROBKIN — “Standard Form Contracts...”, 2003, pp. 1206, 1234 ¢ ss.

41 panfletos ou brochuras enganosas em que apenas sdo fornecidas algumas informaces relativas ao bem
ou servico podem constituir publicidade enganosa nos termos do art. 11.°, n.° 1 do CPub e ser considerados
PCD —art.®9.%,n.°1 e 10.° ou art. 7.° do DL 57/2008. Cf. CE, Orientagées..., 2016, p. 78.

42 R, HAMILTON e A. CHERNEV — “Low Prices...”, 2013, p. 4.

4 1d., Ibid.

4 1d., pp. 3-4.

%1d., p. 4.

% 0. BAR-GILL — “Informing Consumers...”, 2007, pp. 18 ¢ ss.

47 No mesmo sentido, R. VAN Loo — “Helping Buyers Beware...”, 2015, p. 1340.

4 Segundo BAR-GILL, é uma estratégia semelhante que estd em causa nos contratos de hospedagem, em
que o preco da prestacdo principal (locacdo do quarto) € baixo, mas o custo da prestacdo de servigos
acessorios (servico de comidas no quarto, etc.) é elevado — cf. O. BAR-GILL — “Informing Consumers...”,
2007, pp. 26-29.
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Por fim, ainda no que toca a exploracdo da atencdo humana, temos 0s casos

de diminuicdo de embalagens (mantendo o preco inalterado).*°

3. Heuristicas

O termo ‘“heuristica” provém do grego, onde tem por significado “serve para
encontrar ou descobrir”,® e visa designar determinados atalhos mentais a que as
espécies animais recorrem,! de forma automatica, em tomadas de decisdo que
envolvam incerteza.

Correspondendo a um dos tipos de atalhos referidos por SIMON, as
heuristicas consistem, essencialmente, em regras a que a nossa mente recorre, de
forma automatica, rapida e intuitiva, para decidir em contextos em que nao lhe é
possivel ou conveniente dispor da totalidade da informacéo sobre a matéria em
causa, as quais, tendo origem na evolucdo das espécies, nas normas sociais
apreendidas pela imitagcéo dos outros, pelo ensino, e pelas experiéncias pessoais de
como funciona o mundo, permitem que, independentemente das nossas limitag6es
naturais, possamos sobreviver com qualidade nos ambientes extremamente
complexos em que habitamos.>?

Por motivos de espaco, apresentaremos apenas o estudo das abordagens
com maior relevancia para a tematica que nos propomos desenvolver — o
movimento heuristics and biases de TVERSKY e KAHNEMAN ¢ as “armas de

influéncia” de CIALDINI.

4% Em Israel passou-se a exigir que os consumidores sejam informados dos casos em que esta pratica se
verifique - OECD, Use of Behavioural Insights..., 2017, p. 29.

%0 G. GIGERENZER € W. GAISSMAIER — “Heuristic Decision Making”, 2011, p. 454.

51 G. GIGERENZER — “Why Heuristics Work”, 2008, p. 20.

52 G. GIGERENZER €& W. GAISSMAIER — “Heuristic Decision Making”, 2011, pp. 454 € ss.
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3.1. Heuristics and biases — Disponibilidade, Representatividade, Ancoragem e

Ajustamento

Impulsionados pela ideia de racionalidade limitada defendida por SIMON,> os
psicologos israelitas AMOS TVERSKY e DANIEL KAHNEMAN véo tentar descobrir
os diversos tracos que afastam o ser humano do Homo economicus. Em 1974, num
artigo que ficou célebre,>* TVERSKY e KAHNEMAN conseguem demonstrar
cientificamente que, conforme sustentara SIMON, em escolhas que envolvem
incerteza, a mente recorre a determinados atalhos mentais - as heuristicas. Nesse
mesmo estudo sdo identificados trés tipos - a “disponibilidade”, a
“representatividade” e a “ancoragem e ajustamento”.

A “disponibilidade” refere-se ao facto de as pessoas tenderem a ver um
dado resultado como mais provavel consoante aquilo que conhecem — p. ex., 0
caso de A aferir o risco de ataque cardiaco em pessoas de meia-idade com base
nos casos por ele conhecidos.>®

Por sua vez, a “representatividade” assenta no esteredtipo — p. €x., a
probabilidade de B ser ou ndo bibliotecério ser aferida com base no seu maior ou
menor encaixe no perfil estereotipado.®®

Finalmente, a “ancoragem e ajustamento”’ baseia-se na circunstancia de
uma estimativa poder ser influenciada por um valor inicial (“a &ncora”), conforme
sucederd numa situacao de regateio na negociacao de um produto, em que o valor
inicial pedido por C, vendedor, servira de ancora e influenciard a contraproposta
do comprador.>8

No entanto, nesse mesmo artigo, TVERSKY e KAHNEMAN introduzem o

elemento que mais viria a influenciar os movimentos Behavioural Economics

53 D. KAHNEMAN — “A Perspective on Judgement and Choice...”, 2003, p. 697.

% A. TVERSKY e D. KAHNEMAN — “Judgement under uncertainty...”, 1974, pp. 1124-1131.

5 1d., p. 1127.

5 1d., p. 1225,

571d., p. 1128,

% Na medida em que funciona de forma imperceptivel, embora tremendamente eficaz, a ancoragem ¢,
segundo KAHNEMAN, dos “mais fidveis e robustos resultados da Psicologia Experimental”, cujos efeitos
se verificam mesmo relativamente a especialistas — D. KAHNEMAN, Pensar, Depressa e Devagar, 2011, pp.
161 e ss.
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(BE)*® e Behavioural Law and Economics (BLE)® —, a ideia segundo a qual as
heuristicas deverdo ser encaradas como uma vulnerabilidade do processo de
decisdo do ser humano na medida em que, embora normalmente funcionem bem e
sejam muito Uteis, podem, em certos casos, dar origem a “erros graves e
sistematicos”® — os enviesamentos (biases).®? Como exemplos, o caso de alguém,
ao utilizar a “representatividade” para apontar que um individuo com certas
caracteristicas, numa lista de profissdes, serd provavelmente bibliotecério, ter
apenas em conta as referidas caracteristicas e ndo o nimero de profissionais em
cada profissdo;®® o facto de o uso da “disponibilidade” poder levar a que um
individuo pense que determinada classe de eventos parece mais numerosa do que
aquilo que realmente é (como alguém que presenciou um acidente de automovel
sentir que a probabilidade de acidentes rodoviarios aumentou temporariamente54);
ou a eventualidade de, na “ancoragem”, os ajustamentos que se seguem a proposta
inicial ficarem muito préximos do valor inicial.®

Ora, estes diversos enviesamentos podem ser explorados, de forma sub-
repticia, por profissionais que compreendam o modo de funcionamento das trés
heuristicas.

Assim, relativamente a representatividade, a estratégia passara por tornar
salientes determinados tracos da marca, produto ou estabelecimento que se
enquadrem em determinado estere6tipo em que o profissional se pretenda
inscrever.%

No que respeita a disponibilidade, o seu aproveitamento deve também
passar, por um lado, por tornar salientes (ou ndo salientes®’), através, p. ex., de

anuncios publicitarios (frequentes), determinado produto, marca, necessidade ou

59 Cf. S. MULLAINATHAN € R. H. THALER — “Behavioral Economics”, 2000.

60 Cf. C. JoLLS, C. SUNSTEIN e R. THALER — “A Behavioral Approach...”, 1998.

61 A. TVERSKY e D. KAHNEMAN, “Judgement under uncertainty...”, 1974, p. 1124.

62 Enviesamentos sdo erros de percepcéo resultantes de processos cognitivos e as suas origens vao para
além da utilizagdo de heuristicas. Cf. infra 4.

83 A, TVERSKY e D. KAHNEMAN, “Judgement under uncertainty...”, 1974, p. 1124,

641d., p. 1127.

6 1d., p. 1128.

% P, ex., 0 caso atras referido, em que pela reducéo dos precos dos produtos mais salientes, a loja tende a
ser vista como “low-cost” para os consumidores — cf. supra Ill, 2.

67 P, ex., tornar os riscos da utilizacdo de determinado produto nio salientes. Sobre o caso do tabaco, cf. J.
D. HANSON e D. A. KYSAR- “Taking Behavioralism Seriously: Some Evidence...”, 1999, pp. 1511-1512.
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risco com vista a ficarem mais disponiveis na mente dos consumidores. Por outro
lado, deve também aferir quais daqueles elementos sdo ja familiares para o
consumidor e tragar um plano com base nessa informagéo.

Por fim, a ancoragem, ao ser a mais versatil das trés heuristicas, pode ser
explorada por diversas formas. As estratégias mais comuns tendem a basear-se em
precos ou quantidades: assim, sdo exemplos do primeiro caso, a adopcao de precos
minimos recomendados acompanhados de praticas de reducdo de precos que, ao
ancorarem o consumidor no primeiro preco, dao-lhe a impressédo de estar perante
um bom negécio;®® ou a adopgdo de ancoras combinadas com o efeito de
atracgao®® — isto ¢, da colocagdo, em menus ou em locais comerciais, de itens com
precos elevados perto de outros com caracteristicas afins, mas menos dispendiosos,
que passam a ser vistos como bons negdcios.”® Por fim, temos os chamados precos-
a-conta-gotas em que 0 preco é apresentado sem impostos e taxas (ou que séo
apresentadas como facultativas), que vao acabar por ser cobradas mais tarde.’

Como exemplos de ancoras de quantidade temos 0s casos de ancoras que
promovem (“compre 4 por 2 euros”), limitam (“limite de 6 por cliente”) ou
sugerem (“leve 12 chocolates da marca x’) a compra de determinada quantidade
de produto;’? ou os casos de ofertas de determinada percentagem de produto com
indicacdo na embalagem da area oferecida, situacdo celebrizada pelo Ac. Mars do
TJ.73

Por fim, convém ainda referir as praticas que consistem em publicitar que

determinada forma de pagamento apenas sera possivel para valores acima de “x”,

 W. H. VAN BOOM — “Price Intransparency...”, 2011, p. 362.

% Sobre o efeito de atracgdo, cf. infra Ill, 5.1.5.

0 No caso dos menus, cf. B. WANSINK e K. LOVE — “Slim By Design...”, 2014, p. 138.

"1 Esta pratica pode ser considerada PCD enganosa a luz dos art.> 7.2, al. d) e 9.5, n.° 1, al.* a) e b) e 10.°,
al. ¢) do DL 57/2008. Cf. também os art.” 22.° ¢ 19.° da DDC e 0 art. 23.° do Reg. 1008/2008.

2B, WANSINK, R. J. KENT € S. J. HOCH — “An Anchoring and Adjustment...”, 1998, pp. 73 € ss.

3 Proc. C-470/93. Neste caso esteve em causa saber se, numa embalagem de gelado, a mengéo “+ 10%”
colocada numa parte colorida superior a 10% da embalagem corresponde a uma PCD enganosa. A deciséo
do TJ foi no sentido de que “consumidores normalmente informados sabem que ndo existe necessariamente
uma relacdo entre a dimenséo das menc@es publicitarias relativas ao aumento da quantidade do produto e a
importancia desse aumento”. Este caso foi testado por K. PURNHAGEN e E. VAN HERPEN — “Can Bonus
Packs Mislead...”, 2014, pp. 9 e ss. onde se comprovou estarmos perante duas ancoras (a percentagem
“+10%” e a area colorida) com efeitos substanciais na percepc¢do e decisbes do consumidor. Apesar dos
avancos no estudo e interpretacdo da DPCD, a CE continua (mal) a utilizar esse aresto como exemplo para
a defini¢do do conceito de consumidor médio. Cf. CE, Orientagées..., 2016, p. 44.
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ou que os portes de envio serdo ‘“gratis”, caso o prego total ultrapasse a quantia

(Y3}

y.

3.2. ROBERT B. CIALDINI € as “armas de influéncia”

Ao longo das ultimas décadas, o psicélogo social ROBERT B. CIALDINI tem-se
debrugado sobre o estudo da persuasdo, designadamente através da identificacdo
das técnicas mais eficazes desta ‘“arte” e da compreensdo dos mecanismos
psicoldgicos em que assentam. Tendo por base as conclusdes dessas pesquisas,
segundo o autor, as mais eficientes técnicas de persuasdo visam o aproveitamento
de seis categorias cognitivas: a reciprocidade, 0 compromisso e a coeréncia, a
prova social, o gostar, a autoridade, e a escassez — as chamadas armas de
influéncia.’

A reciprocidade consiste no principio segundo o qual devemos retribuir as
ofertas e concessdes que nos sejam enderecadas.” Encontrando-se ha séculos na
base de todo o tipo de trocas e entreajudas entre seres humanos, este principio
constitui um dos mais importantes valores da vida em sociedade e um elemento
essencial dos nossos processos de educacao e aculturacéo, a cujo desrespeito se
encontra associado um forte sentimento de repulsa social.”® Por conseguinte, o seu
poder é enorme, expressando-se através do surgimento no destinatario de um favor
ou concessdo de um imediato e forte sentimento de divida para com quem lhe fez
bem.””

Como exemplos de praticas que exploram este principio temos a atribuicao

de amostras gratuitas ou pequenos presentes aos consumidores, que podem ser

"4 R. B. CIALDINI, Influéncia, 2015, p. 15.
5d., p. 31.

6 1d., pp. 32-34.

1d., Ibid.
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muito eficazes,”®® ou de técnicas mais elaboradas, como € o caso da “door-in-the-
face technique”®® ou da “that ’s-not-all technique”.8!

O compromisso e a coeréncia referem-se a ideia de que ¢é essencial ao ser
humano ser visto como alguém cujas crencas, escolhas e compromissos sdo
consistentes e estaveis, representando as suas atitudes e comportamentos um
reflexo coerente daquelas/es.8? Também este principio tem uma relevancia social
tal, que condutas incoerentes, erraticas e inconsistentes sdo muitas vezes
associadas a tracos negativos de personalidade ou até a perturbacdes mentais.®

De acordo com CIALDINI, a pe¢a chave deste principio enquanto arma de
influéncia esta no compromisso.®* Uma vez que por forca da pressdo da coeréncia
0 ser humano esta programado para se comportar de forma consistente com as
opcOes tomadas, a assun¢do de um compromisso leva-o a actuar, muitas vezes de
forma automatica e inconsciente, de acordo com aquilo que expressou, honrando-
0, caso corresponda a uma obrigacéo,®® ou agindo de forma consistente com ele,
caso consista numa tomada de posicéo.&

Devido a estes efeitos, sdo comuns as estratégias que visam a assuncdo de
compromissos por parte do consumidor ou a exploracdo de compromissos
anteriormente assumidos por ele. A forma de o fazer pode revestir varias
modalidades - é o caso, p. ex., do recurso a técnicas que explorem a autoimagem

de alguém, fazendo com que a pessoa se sinta incoerente caso nao aja de

81d., Ibid.

79 Este tipo de pratica tem sido considerado totalmente legitimo pela CE - Cf. EC, Guidance..., 2009, p. 62.
8 A “door-in-the-face technique” traduz-se na formulagdo de uma proposta extremamente complicada ou
onerosa ao consumidor, que tenderd a recusa-la, seguida da proposta/pedido que o profissional
verdadeiramente pretende, a/o qual o consumidor inclinar-se-4 a aceitar como reconhecimento da concesséo
daquele em lhe propor algo mais em conta. P. ex., sugerir a subscrigdo de um servigo por 350€ anuais,
seguida da proposta de subscricdo de um plano mais barato por 35€ anuais- R. B. CIALDINI e R. E.
GUADAGNO — “Sequential Request...”, 2004, pp. 217-219.

8L A “that’s not all technique” é uma técnica muito utilizada nas televendas, e consiste em surpreender o
consumidor com a declaragdo de que pelo valor de venda do produto inicial aquele tera direito a mais “x”
itens ou vantagens - Id., Ibid., pp. 219-220.

82 R. B. CIALDINI, Influéncia, 2015, pp. 65 e ss.

81d., p. 67.

&1d., p. 74.

8 E 0 caso, p. ex., de um pai que promete algo a um filho — R. B. CIALDINI, Influéncia, 2015, pp. 67 e 71 e
Ss.

8 Alguém, p. ex., declarar que é uma pessoa altruista.
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determinado modo ou adquira certo produto,®”® ou de estratégias que se
aproveitem de obrigacOes assumidas para com outrem,®® passando por praticas
mais sub-repticias, como incentivar o consumidor a promover determinado
produto ou participar em concursos que consistam em enaltecer certa marca,* até
expedientes mais complexos, como ¢ o caso da foot-in-the-door technique®!, da
low-ball technique®, ou da bait-and-switch tactic.%

A prova social baseia-se no facto de o ser humano agir muitas vezes através
da imitacdo do comportamento dos outros, principalmente em situacées em que
ndo sabe ou ndo tem a certeza de qual sera a melhor decisdo.® Constituindo um
meio de o individuo aferir se a sua opinido ou 0 seu comportamento estéo, ou nao,
correctos, a eficacia do principio € muito maior quando o(s) outro(s) em causa €
(sdo) semelhante(s) a ele.® Tal como as outras armas de influéncia, também esta
funciona de forma automatica®® e imperceptivel.®’

Face a estas caracteristicas, a prova social constitui um principio muito
utilizado em préaticas comerciais, algumas delas muito polémicas. Referimo-nos as
técnicas que exploram o principio de forma encapotada, como é o caso dos
chamados Stealth e Buzz Marketing, em que representantes de profissionais se

fazem passar por consumidores em situacOes da vida real ou nos meios de

87R. B. CIALDINI, Influéncia, 2015, p. 84.

8 Tal pode ser feito de forma muito simples — basta um funcionario perguntar ao consumidor quais as suas
preferéncias no que respeita a marcas, modelos ou caracteristicas de certo produto — cf. F. R. KARDES, M.
L. CRONLEY e T. L. KLINE, Consumer Behavior, 2011, p. 143.

8 Cf. R. B. CIALDINI, Influéncia, 2015, pp. 71-74.

%0 1d., Ibid.

91 A foot-in-the-door technique consiste na formulagéo de um pedido pequeno seguido de um pedido maior,
o verdadeiramente pretendido pelo profissional, e explora o facto de o consumidor ficar comprometido caso
aceda ao primeiro pedido. P. ex., um representante do profissional pedir a um consumidor para responder
a um questionario para, mal este termine essa tarefa, lhe apresentar uma proposta contratual — R. B.
CIALDINI e R. E. GUADAGNO — “Sequential Request...”, 2004, pp. 211-212.

9 A low-ball technique traduz-se na formulagao, por parte do profissional, de uma proposta muito vantajosa
para o consumidor, a qual, mais tarde, por algum motivo, é alterada ou revelado algum aspecto pouco
vantajoso inicialmente omitido, e explora o facto de o consumidor estar ja comprometido com o profissional
e com o produto em causa ndo desistindo do negdcio — Id., pp. 209-211. O uso desta técnica podera ser
considerado PCD nos termos do art. 7.°, n.° 1 do DL 57/2008.

% A bait-and-switch tactic consiste na publicitacdo fraudulenta de um bem com um preco especialmente
vantajoso a fim de atrair consumidores ao estabelecimento comercial que, quando pretendem adquiri-lo,
sdo informados de que se encontra esgotado, mas existe outro produto idéntico mais caro — Id., pp. 211-
212. Esta técnica é considerada PCD pelas al.* ¢), f), g) e h) do art. 8.° do DL 57/2008.

% R. B. CIALDINI, Influéncia, 2015, pp. 118-119.

%1d., pp. 140 e ss.

% R. B. CIALDINI— “Basic Social...”, 2005, pp. 158-160.

% R. B. CIALDINI, Influéncia, 2015, p. 118.
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comunicacéo social,®® ou em que representantes de profissionais, ou consumidores
incitados por profissionais, mediante contrapartidas, promovem os produtos de
determinada marca, atraves de accBes como comentarios (e gostos) nas redes
sociais, blogs e féruns, ou nos préprios sites dos profissionais ou em sites
vocacionados para o efeito — o Crowdturfing.

Quer o Stealth e Buzz Marketing, quer o Crowdturfing séo inadmissiveis a
luz do Direito do Consumo portugués. A identificacdo do caracter comercial das
praticas é exigida por diversos diplomas®® e a ocultacdo desse caracter é
considerada PCD, nos termos do art. 8.%, al.? ab) ou n), e art. 9.%,n.° 1, al. ¢) do
DL 57/2008.10%/202

A quarta arma de influéncia identificada por CIALDINI € 0 gostar, que
assenta na ideia de que o consumidor diz mais depressa que “sim” a uma proposta
formulada por alguém de quem goste,'% quer sejam pessoas, quer sejam marcas.
O que é determinante é que o estimulo em causa esteja globalmente associado a
aspectos positivos, sendo, alias, essa a justificacdo que leva os profissionais a
associar os seus produtos a pessoas atraentes ou famosas,'°¥1% a determinados
cheiros e masicas que inspirem sensacGes positivas, a frases humoristicas, ou a
outros elementos ou caracteristicas que facam o consumidor sentir-se bem.1%

A autoridade baseia-se no facto de termos maior tendéncia em aceitar
propostas ou ofertas formuladas por pessoas ligadas a cargos de autoridade, ainda
que esta ndo seja real.’®” E o caso, p. ex., dos médicos, professores, juizes,

especialistas em determinadas matérias ou detentores de outros cargos

%|d., p. 157.

% Art. 8.2, n.° 1 CPub — principio da identificabilidade; art. 40.°-A, n.° 1 da Lei 27/2007 — Lei da TV e dos
Servigos Audiovisuais a Pedido; art. 21.° do DL 7/2004 — relativo ao Comércio Electrénico no Mercado
Interno e Tratamento de Dados Pessoais).

100 Também pode ser considerado publicidade enganosa — cf. art. 11.° CPub. Cf. também o art.° 8.9, al. n)
do DL 57/2008 que considera a publireportagem como PCD.

101 Cf. CE, Orientagées..., 2016, pp. 73-76; 142 e ss.

102 A CE vai mais longe — praticas que envolvam a manipulagdo de instrumentos de comparacdo ou
instrumentos de criticas de utilizadores on-line devem ser consideradas PCD nos termos do art. 7.° al. ¢)
e/ou nos termos do art. 9, n.° 1, al. ¢), podendo inclusivamente caber na clausula geral — art. 5., n.° 1 do
DL 57/2008 — cf. CE, Orientagées..., 2016, pp. 142 e ss.

18 R, B. CIALDINI, Influéncia, 2015, p. 165.

104 1d., pp. 187-188.

105 podendo estar em causa um caso de Stealth Marketing ou Crowdturfing.

106 M. R. SOLOMON, Consumer Behavior, 2015, pp. 195 e ss.

107 R, B. CIALDINI, Influéncia, 2015, pp. 208 € ss.
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normalmente associados a uma especial credibilidade e saber.'® Uma vez que
muitas destas profissdes se caracterizam pelo uso de determinada farda, a sua mera
utilizacdo confere a pessoa que a veste a aura de fiabilidade que caracteriza as
funcOes em causa.'® Face a estes efeitos, é comum a associacdo deste tipo de
profissionais, devidamente fardados, a promogéo de certos produtos ou servicos,
normalmente ligados a sua area de actividade.'o/t%

Por fim, a escassez consiste no principio segundo o qual o ser humano
atribui maior valor as coisas que sdo escassas, raras ou dificeis de alcancar.!?

Como exemplos de praticas que se baseiam na escassez temos 0 caso dos
anuncios publicitarios em que determinado artigo ou oportunidade estdo
disponiveis apenas durante certo periodo de tempo (ou para determinado nimero
de vagas) ou em que o estabelecimento tem em stock um ndmero muito limitado
de unidades.'*® Todavia, se a escassez for artificialmente criada pode constituir um
caso de PCD nos termos do art. 8., al. i) do DL 57/2008.

4. Enviesamentos

O enorme poder de influéncia que a divulgacdo das experiéncias de TVERSKY e
KAHNEMAN acerca das heuristicas teve na comunidade cientifica, nos inicios na
década de 70, motivou e inspirou estes e diversos outros autores para a continuagao
do estudo das formas pelas quais 0 processo de decisdo do ser humano se afasta
dos modelos de racionalidade econémica. Deste fendmeno resultou a descoberta
de diversos outros enviesamentos!'4 e padrées mentais/comportamentais que nos
podem conduzir a decisdes menos conseguidas, estabelecendo aquelas que viriam

a ser as bases das analises psicologicas da Economia e do Direito (BE e BLE).

18 1d., pp. 210 e ss.

109 1d., pp. 216-219.

110 Dado o poder da farda, é possivel obter os mesmos efeitos através do recurso a actores devidamente
caracterizados — Id., pp. 211-212.

11 Cf., a este propdsito, o art. 15.° do CPub, relativo a publicidade testemunhal.

112 R, B. CIALDINI, Influéncia, 2015, p. 226.

13 1d., pp. 230, 239.

114 Sobre o0 conceito de enviesamento, cf. n. 63.
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Por motivos de espaco, debrugar-nos-emos apenas sobre aquelas que tém
sido consideradas as mais importantes descobertas deste conjunto de autores: 0
excesso de optimismo, 0 enviesamento do auto-servigo, 0 enviesamento de
confirmagdo, 0 enviesamento de percepgdo retrospectiva, 0 enviesamento da
omissdo, a inconsisténcia temporal e o enviesamento do presente e, por fim, a
Teoria da Prospeccéao e as diversas realidades que estdo a ela ligadas.

O excesso de optimismo refere-se ao facto de o ser humano tender a ser
irrealisticamente optimista, considerando, em regra, que € muito mais provavel que
eventos negativos acontecam aos outros que a si proprio.*®

O enviesamento do auto-servico esta ligado ao excesso de optimismo e
traduz-se na ideia segundo a qual tendemos muitas vezes a interpretar os factos de
modo distorcido em razdo da necessidade de preservarmos a nossa autoestima.*®
Podemos encontrar diversas manifestacOes deste enviesamento — na nossa
propensdo natural para sobrevalorizarmos as nossas capacidades;*'’ na tendéncia
em colhermos os louros quando as coisas correm bem, mas atribuirmos
responsabilidades a eventos externos quando tal ndo acontece;'® ou no facto de
propendermos a avaliar a justi¢a ou correccao das situagdes consoante estas sigam
ou ndo na direccdo dos nossos interesses.'®

O enviesamento da confirmacao traduz-se na circunstancia de tendermos a
pesquisar e analisar a informacdo disponivel de modo a confirmarmos as nossas
crengas e opinides iniciais, desconsiderando os dados que as contrariem.*?

O enviesamento de percepc¢ao retrospectiva, também conhecido por efeito
“eu ja sabia”, consiste no facto de considerarmos a verificagdo de um evento como
muito mais previsivel quando ja temos conhecimento de que ele efectivamente

ocorreu,121/122

15 C. T.F. KLEIN € M. HELWEG-LARSEN — “Perceived Control...”, 2002, p. 443.
116 D, R. FORSYTH — “Self-Serving Bias”, 2008, p. 429.

17 L. BABCOCK e G. LOEWENSTEIN — “Explaining Bargain Impasse...”, 1997, p. 111.
118 D, R. FORSYTH — “Self-Serving Bias”, 2008, p. 429.

19|, BABCOCK € G. LOEWENSTEIN — “Explaining Bargain Impasse...”, 1997, p. 4.
120 R, S. NICKERSON — “Confirmation Bias...”, 1998, p. 175.

121 N, J, ROESE e K. D. VOHs — “Hindsight Bias”, 2012, p. 411.
122 Cf. B. FISCHHOFF — “Hindsight # foresight...”, 1975, pp. 288-299.
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O enviesamento da omissdo baseia-se na circunstancia de lamentarmos
muito mais os maus resultados das nossas ac¢fes do que as consequéncias
negativas das nossas inac¢des'?3, o que decorre do facto de nos ser muito mais facil
imaginar o desfecho de uma acc¢do do que de uma omisséo.'?* Esta figura constitui
uma importante causa do enviesamento status quo e do efeito de dotacéo,
analisados infra.

A inconsisténcia temporal esta ligada ao facto de ndo nos ser indiferente o
momento em que ocorre determinado ganho ou perda. Este fendmeno esta
relacionado com as escolhas intertemporais, isto €, escolhas que tém por objecto
opcdes que envolvem consequéncias que se verificam em diferentes momentos no
tempo,'?> e manifesta-se através do enviesamento do presente, o qual tem origem
no chamado desconto hiperbdlico - a tendéncia do ser humano em ser muito
impaciente no que respeita a custos e beneficios que ocorrerdo no curto prazo, mas,
pelo contrario, ser paciente no que concerne a custos e beneficios que se verificarao
no médio/longo prazo.'

Todas estas realidades, de modo directo ou indirecto, tém relevancia no que
toca a influéncia do consumidor. Contudo, trés destas figuras, muitas vezes em
combinacdo, tém uma importancia chave para os profissionais no que toca ao
design das suas praticas comerciais — sdo elas o excesso de optimismo, o
enviesamento do auto-servico e a inconsisténcia temporal.

Assim, praticas como a promoc¢do que envolve a devolugdo, por parte do
profissional, de determinada quantia ao consumidor caso ele envie um cupéo pelo
correio;*?’ estratégias “compre jd, pague daqui a “x” tempo”;**® promocdes em
que o valor mensal a pagar € mais baixo caso o0 consumidor adquira uma subscri¢ao
por um periodo mais alargado, p. ex., no caso dos ginasios;*?° subscri¢des com

determinados limites de consumo (e pregos elevados pelo servigo para alem

123 |, RITOV € J. BARON — “Protected Values...”, 1999, p. 80.

124 T, GILoviIc e V. HUSTED MEDVEC — “The Experience of Regret...”, 1995, p. 380.

125D, SLoMAN et al — “The Psychology of Intertemporal Discounting...”, 2005, p. 348.

126 5, FREDERICK, G. LOEWENSTEIN € T. O’DONOGHUE — “Time Discounting...”, 2002, pp. 360-362.
127 0. BAR-GILL — “Informing Consumers...”, 2007, pp. 13-15.

128 1d., pp. 15-16.

1291d., pp. 35 e ss.
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destes);** ou ainda contratos de prestacdo de servicos continuada com precos
baixos no periodo inicial, mas elevados mais tarde,*! todos estes casos exploram
0 optimismo ou a confianga do consumidor, designadamente, no que respeita a,
respectivamente, enviar o cupdo preenchido, melhorar as suas condicdes
econdmicas, frequentar o ginasio muitas vezes, ndo ultrapassar os limites de
consumo, ou mudar de fornecedor de servicos apés o periodo inicial.

Alguns destes exemplos aproveitam-se igualmente da inconsisténcia
temporal do consumidor no que toca a ganhos e custos no curto e médio/longo
prazo® — designadamente, da estimativa enviesada dos custos de enviar o cupao,
de conseguir pagar o bem em causa mais tarde, ou de mudar de servico apos o
periodo inicial. Finalmente, uma outra forma de explorar este enviesamento baseia-
se no facto de o consumidor desvalorizar os custos dos periodos de fideliza¢do —
em particular, os custos de estar “preso” a um contrato durante determinado
periodo de tempo.

A Teoria da Prospeccao e as realidades a ela associadas serdo analisadas

de seguida.

5. Teoria da Prospeccao

Conforme referido, as descobertas de TVERSKY e KAHNEMAN nao se ficariam
pelas heuristicas e enviesamentos. Muito pelo contrario. Em 1979, num
movimento arrojado, a dupla de psicélogos israelitas consegue publicar na famosa
revista cientifica Econometrica o artigo que mais viria a contribuir para a
atribuicdo, em 2002, do prémio Nobel da Economia a KAHNEMAN (TVERSKY
falecera em 1996) pelos avancos trazidos pelo autor a analise do processo de
decisdo humana. Através desse estudo, TVERSKY e KAHNEMAN irdo desenvolver

e divulgar a Teoria da Prospeccdo,'® apresentada como uma alternativa mais

130 0. BAR-GILL € R. STONE — “Price Misperception...”, 2009, pp. 5 € ss.
131 0. BAR-GILL — “Informing Consumers...”, 2007, pp. 26 € ss.

182 |4, p. 15.

133 A, TVERSKY € D. KAHNEMAN — “Prospect Theory...”, 1979.
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realista a Teoria da Utilidade Esperada, a mais importante tese sobre racionalidade
defendida pelas ciéncias econdémicas.!34

A Teoria da Prospecgao tem por objecto a forma como os seres humanos
decidem perante opcdes arriscadas e caracteriza-se, em termos gerais, pelos
seguintes contornos: em primeiro lugar, demonstra que as pessoas avaliam as
opcBes em cima da mesa como perdas ou ganhos ndo com base em estados
absolutos de riqueza, mas a partir de um ponto de referéncia;'3® em segundo lugar,
introduz o principio da sensibilidade diminuida, segundo o qual as percepg¢des
subjectivas dos potenciais ganhos e perdas variam consoante oS montantes em
causa estejam proximos ou ndo do ponto de referéncia (p. ex., a alteragdo de 100€
para 200€ tem muito maior peso subjectivo do que a de 900€ para 1000€);*%¢ em
terceiro lugar, evidencia que o ser humano tem aversao as perdas, isto é, para ele,
0s ganhos tém menor valor que as perdas (tem maior peso o sofrimento de perder
10 euros que a alegria de ganhar o dobro); por fim, vem representar um desvio a
Teoria da Utilidade Esperada, na medida em que enquanto esta postula que a
utilidade dos resultados € avaliada apenas de acordo com as probabilidades destes,
a Teoria da Prospeccdo demonstra, pelo contrario, que as atitudes das pessoas
variam com base em dois factores distintos, decorrentes do principio da averséo
as perdas: por um lado, a eventualidade de alguma das opc¢Bes em causa configurar
um resultado certo;**’ por outro lado, a contingéncia de as alternativas em jogo
serem vistas como ganhos ou perdas (ainda que tenham valores idénticos).®
Assim, caso surjam como ganhos, as pessoas irdo, em regra, expressar uma atitude
de aversdo ao risco, escolhendo a opgéo segura: perante a alternativa entre ganhar
3000€ de forma certa ou 80% de hipdteses de ganhar 4000€, optardo, na sua
maioria, pela primeira.'® Se as opcdes estiverem representadas apenas como

perdas, os individuos decidir-se-&o, maioritariamente, pela op¢do com risco: entre

134 Cf. P. MONGIN — “Expected Utility Theory”, 1998, pp. 171-179.

135 D, KAHNEMAN, Pensar, Depressa e Devagar, 2011, pp. 355 € ss.

136 |d., p. 372.

187 P, ex., uma das hipdteses em jogo representar um ganho certo de “x” — “o Efeito de certeza” — cf. A.
TVERSKY € D. KAHNEMAN — “Prospect Theory...”, 1979, p. 265.

138 |d., pp. 265, 268.

139 4., p. 265.
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perder 3000€ de certeza e 50% de hipoteses de perder 4000€, a maioria escolhera

a segunda.'4°

5.1. Teorias e enviesamentos baseados na Teoria da Prospeccdo

Os principios referidos tém grande influéncia no comportamento do consumidor.
Em seguida, procederemos ao desenvolvimento das mais importantes figuras
ligadas a estas ideias — a Contabilidade mental e as Utilidades de Aquisicéao e
Transaccao, os enviesamentos que resultam da aversao as perdas (o enviesamento
status quo e o efeito de dotagdo), e as formas pelas quais este conjunto de

realidades pode ser explorado — o efeito de enquadramento e os efeitos contextuais.

5.1.1. Contabilidade mental e Utilidades de Aquisicdo e Transaccao

Tendo por base os principios da Teoria da Prospec¢do, RICHARD THALER,
colaborador e discipulo de TVERSKY e KAHNEMAN, veio introduzir um dado novo
que nos ajuda a compreender melhor a influéncia daqueles no processo de deciséo
do consumidor. Segundo THALER, a semelhanca do que fazem as empresas, 0 ser
humano, com o proposito de controlar o seu patriménio, recorre, de forma inata, a
uma espécie de registos contabilisticos mentais onde figuram as operacdes
econdmicas que lhe dizem respeito.!*! Tal como as contas fisicas, estas contas
podem revestir varios tipos - desde orcamentos e registos contabilisticos, até a
“inscri¢ao” de decisOes isoladas, como a compra de um bilhete para um jogo de
basquetebol.142

A enorme importéncia da contabilidade mental reside no facto de as contas
se movimentarem de acordo com o0s principios decorrentes da Teoria da
Prospeccao, sendo esta combinacdo determinante nas escolhas do consumidor.
Para termos uma ideia de como funciona na pratica, socorramo-nos de um exemplo

famoso:

140 para mais exemplos, cf. A. TVERSKY e D. KAHNEMAN — “Prospect Theory...”, 1979, p. 268.
141 R, H. THALER — “Mental Accounting Matters”, 1999, pp. 184 e ss., 197.
142 D, KAHNEMAN, Pensar, Depressa e Devagar, 2011, p. 452.
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“Dois avidos fas de desporto planeiam percorrer 60 quilometros para assistir a um
jogo de basquetebol. Um deles comprou bilhete; o outro estava em vias de compra-
lo, quando um amigo Ihe ofereceu o dele. Estd anunciada uma tempestade de neve
para a noite do jogo. Qual dos dois detentores de bilhete tera a maior probabilidade
de enfrentar a tempestade para ver o jogo?”.143

A resposta € intuitiva. Embora ambos queiram ver o jogo, o fa que comprou
0 bilhete tera uma probabilidade muito maior de fazer a viagem, o que se deve ao
facto de a ndo ida ao jogo representar para ele o encerramento dessa conta com
uma perda. Pelo contrario, no caso do segundo, a situacdo € muito menos
dramatica, uma vez que deixa apenas de auferir um ganho, encerrando a mesma
conta a “zeros”.14

Como se pode antever, sdo inimeros os casos de influéncia da contabilidade
mental nas decisbes do consumidor, sempre em articulagdo com os principios da
Teoria da Prospeccéo. Por todos os motivos referidos, na contabilidade mental, o
foco é maior no que toca as perdas. No entanto, também os ganhos tém aqui um
papel fundamental. De facto, um ganho em determinada conta podera alterar
completamente as escolhas do consumidor, levando-o, p. ex., a correr mais riscos,
dado se encontrar mais longe da possibilidade de fechar aquela conta com perdas
(“o House Money Effect”).14> Por outro lado, em situa¢des que envolvam ambos 0s
tipos de resultados, a forma como os ganhos sejam conjugados com as perdas pode
alterar determinantemente a percepcdo final dos resultados e abrir a porta a
manipulagdes de informacdo no sentido de tornar as opgOes mais atractivas. Esta
questdo sera desenvolvida com maior detalne a proposito dos efeitos de

enquadramento.4®

143 1d., bid.

144 Esta caracterfstica de o ser humano tudo fazer para néo fechar as suas contas a perder ficou conhecida
por falacia do custo perdido e é ela que muitas vezes nos leva a continuar a investir em situagcdes com
poucas perspectivas de virem a ter sucesso — RICHARD THALER — “Toward a Positive Theory..."”, 1980, pp.
47 e ss.; D. KAHNEMAN, Pensar, Depressa e Devagar, 2011, pp. 455-456.

145 Cf. R. H. THALER e E. J. JOHNSON — “Gambling with the House Money...”, 1990, p. 657.

146 Cf. infra 5.1.4.
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Il — Da aplicagdo da Teoria da Prospeccéo ao processo de decisdo do consumidor
resulta ainda outro efeito, ligado a importancia dos pontos de referéncia na escolha
de determinada opgéo.

De acordo com THALER, o consumidor apenas se decide pela compra de um
bem apds analisar dois tipos de utilidades — a Utilidade de Aquisicdo e a Utilidade
de Transaccdo.'#’

A Utilidade de Aquisicao assenta no valor do bem face ao seu preco, isto e,
na diferenca entre o valor do bem para o consumidor (os beneficios que espera
retirar do bem) e o preco daquele,**® encontrando-se ligada a analise subjectiva da
qualidade do produto.4

A Utilidade de Transaccao baseia-se na diferenca entre o preco do beme o
preco de referéncia (o preco normalmente pago por aquele bem no contexto em
causa).'®® Consubstanciando uma descoberta de THALER, este tipo de utilidade tem
uma influéncia essencial no processo de decisdo, na medida em que é através do
preco de referéncia que o consumidor sente se estd ou ndo perante um bom
negdcio.!®! Os seus efeitos ficaram bem ilustrados em diversos casos.'®? Destes, 0
mais famoso referiu-se ao estudo em que se pretendeu aferir o valor maximo que
consumidores apreciadores de cerveja estariam dispostos a pagar pela sua cerveja
preferida num dia de praia, a qual seria adquirida em dois locais distintos: um hotel
de luxo e um supermercado. Os resultados da experiéncia viriam a confirmar a
influéncia dos pregos de referéncia — os consumidores revelaram estar dispostos a
pagar pela mesma cerveja um valor medio consideravelmente mais elevado no
hotel do que no supermercado (os valores médios, expressos em délares de 1980,
foram de $2,65 e $1,50, respectivamente).>3

Os dois tipos de utilidade revestem grande interesse para ngs, na medida em
que, através da manipulacdo dos pressupostos em que assentam, poderdo

determinar diferentes comportamentos. Desta forma, para o aumento da Utilidade

147 R, H. THALER — “Mental Accounting Matters”, 1999, pp. 188-189.

148 1d., lbid.

149D, GREWAL, K. B. MONROE € R. KRISHNAN — “The Effects of Price-Comparison...”, 1998, p. 48.
150 R, H. THALER — “Mental Accounting Matters”, 1999, pp. 188-189.

151 R, H. THALER — “Mental Accounting and Consumer Choice”, 2008, p. 19.

1%21d., pp. 19-20.

153 |d., p. 20.
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de Aquisicdo contribuira o investimento em aspectos que elevem a percepcdo do
valor da aquisicdo do produto por parte do consumidor. Relativamente a alteragéo
da perspectiva do consumidor no que concerne a razoabilidade do negdcio
(Utilidade de Transacgéao), a estratégia devera basear-se em alteragfes nos pregos
de referéncia, ou em elementos relacionados com eles.

De ambas as possibilidades, a segunda é a que reveste maiores
potencialidades de manipula¢do do consumidor uma vez que, no limite, permite
que negocios pouco ou nada vantajosos sejam vistos como boas oportunidades.
Algumas formas de enquadramento®®* mais ligadas a Utilidade de Transaccao sdo
identificadas por THALER. A mais Obvia corresponde as reducdes de prego
(descontos, promocdes e saldos).'® Outra técnica corresponde a criacdo pelo
préprio profissional de um preco de referéncia, através da sugestdo de um Preco
Recomendado para o produto, que podera ndo apenas elevar o preco deste, como,
simultaneamente, aumentar a percepc¢do do consumidor no que toca a bondade do
negocio, em especial se a medida for acompanhada de préaticas de reducdo de
preco.’®® Outra forma de elevar o prego de referéncia consiste em melhorar ou
tornar mais apelativas as caracteristicas do estabelecimento ou do produto,
associando-as a maior qualidade, quantidade ou luxo.'®" Por fim, existe a
possibilidade de afastar o preco de referéncia através, p. ex., de contratos com

objecto plural que tornem dificil a identificacdo do valor de cada prestagéo.*°®

5.1.2. O enviesamento status quo

Tambem ligado a Teoria da Prospeccao e a influéncia dos pontos de referéncia, o
enviesamento status quo corporiza o famoso adagio “na duvida, nada facas”.*>°
Confirmado por SAMUELSON e ZECKHAUSER, este enviesamento caracteriza-se

pelo facto de as pessoas, perante varias alternativas, atribuirem maior importancia

154 Sobre o efeito de enquadramento, cf. infra 5.1.4.

1% R, H. THALER — “Mental Accounting Matters”, 1999, p. 189.

1% R, H. THALER — “Mental Accounting and Consumer Choice”, 2008, p. 23.
157 1d., Ibid.

1%8 1d., Ibid.

19 S, L. FLEMMING et al — “Overcoming status quo bias...”, 2010, p. 6005.
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ao estado de coisas actual ou anterior (0 ponto de referéncia ou status quo).® E,
p. ex., 0 caso de A apenas beber cerveja da marca X ou de votar, em determinadas
eleicdes, no candidato que ocupa actualmente o cargo.6!

Relativamente a exploracdo deste enviesamento, tal pode ser feito quer
através de praticas consensualmente legitimas de promoc&o de bens e servigos,*6?
quer por meio de técnicas que, dado o seu caracter sub-repticio e directamente
dirigido ao aproveitamento deste enviesamento, tém suscitado diversas dividas. E
0 caso, p. ex., de propostas contratuais de fornecimento de servigos em que 0
consumidor ndo tem de despender qualquer quantia (ou tem um desconto
substancial) nos meses iniciais, com o intuito de “agarra-lo”; da criagdo de
dificuldades por parte do profissional quando o consumidor pretende a oposicdo a
renovacao ou a revogacio de contratos duradouros;'® ou da alteracdo dos termos
contratuais durante a vigéncia do contrato (p. ex., introduzindo novas taxas).'%*

Todavia, a figura por exceléncia no que toca a exploracdo deste
enviesamento € a op¢ao por defeito (default) - a solugdo que o consumidor recebe
caso ndo efectue nenhuma escolha explicita.1®®

Podendo ser gerais ou pessoais,®® estas solucdes constituem uma forma
simples de o profissional obter beneficios que ndo conseguiria caso o consumidor
fosse chamado a dar o seu assentimento logo & partida. E o que ocorre, p. ex.,
quando um automdvel é vendido logo com diversos extras, que o encarecem,*®’
com a posic¢éo das comidas num buffet (as primeiras na linha tendem a ser as mais
escolhidas)'®® ou, muito em especial, com as opt-out’s,*® isto €, opcdes que

estabelecem que, se o consumidor nada fizer, isso equivalera a sua aceitacdo de

160 \\W/, SAMUELSON € R. ZECKHAUSER — “Status Quo Bias...”, 1988, pp. 8.

161 Para estes e mais exemplos, Id., pp. 8 e ss.

162 F ¢ caso, p. ex., de melhoramentos nas caracteristicas de um produto ou das redugdes de pregos — cf. R.
DHAR — “Consumer Preference...”, 1997, p. 216.

163 Cf. n. 33 e art.> 48.9, n.* 10-14 e 113.%, al. x) da Lei 5/2004.

164 No caso das comunicagdes electronicas, cf. os art.” 48.%, n.° 16 e 113.°al. x) da Lei 5/2004.

185 C. L. BROWN e A. KRISHNA — “The Skeptical Shopper...”, 2004, p. 529.

186 C. R. SUNSTEIN — “Deciding by Default”, 2013, pp. 9-10.

167 C. L. BROWN e A. KRISHNA — “The Skeptical Shopper...”, 2004, p. 529.

1688 B, WANSINK e K. LOVE — “Slim By Design...”, 2014, p. 139.

169 A estas opGem-se as opt-in’s, em que os efeitos da solucdo em causa so se verificam caso o consumidor
dé o seu assentimento.
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algo, como a partilha dos seus dados, a adesdo a subscri¢cdes, a admissdo de
renovacgOes contratuais, ou a aquisicdo de produtos.

Neste Gltimo caso, dado o seu caracter abusivo, o legislador europeu tomou
medidas especiais. Por um lado, veio exigir no art. 22.° da DDC"°a obtencé&o por
parte do profissional do consentimento expresso do consumidor para qualquer
pagamento adicional a remuneracdo acordada. Caso o profissional o obtenha por
via de defaults, a mesma disposicédo estabelece que o consumidor tem direito ao
reembolso dessas quantias (art. 22.° DDC, 2.2 parte).’* Por outro lado, dado terem
ocorrido alguns casos famosos'’? de utilizacdo de defaults no sector do transporte
aereo com o intuito de levar os consumidores a adquirirem servicos facultativos
sem se aperceberem, foi implementado no art. 23.%, n.° 1 do Reg. 1008/2008 que
“os suplementos de preco opcionais devem ser comunicados de forma clara,
transparente e ndo dubia no inicio de qualquer processo de reserva, € a sua
aceitacdo pelo passageiro deve resultar de uma opg¢io deliberada deste ultimo”.*"

Todavia, apesar destes avancos, mantém-se ainda, em grande medida, a
possibilidade de os profissionais estabelecerem como default as opgbes que mais

os beneficiem, as quais a mais das vezes sdo lesivas para o consumidor.t

5.1.3. Efeito de dotacao

Divulgado em 1980*7° pela mao de RICHARD THALER, o efeito de dotacéo parte da

ideia segundo a qual “é mais doloroso desfazermo-nos de um bem do que é

170 Directiva n.° 2011/83/UE transposta para o ordenamento juridico portugués pelos DL 24/2014 e 47/2014.
O art. 22.° foi transposto pelo DL 47/2014 através do aditamento do art. 9.°-A & LDC (Lei 24/96).

L Cf. Art. 9.°-A, n. 2 e 3 da LDC.

172 No site de uma companhia de aviagdo, a opcdo para ndo escolher o seguro facultativo estar colocada,
por ordem alfabética, no local onde sdo escolhidos os destinos de viagem; e alguns casos de pregos-a-conta-
gotas — CE, Orientagées..., 2016, pp. 164-166, 169-171.

173 Este tipo de expedientes pode também ser considerado PCD nos termos do art. 7.°n.° 1, al. c), dos art.*
9.0 al.a),n.*3edeart. 10.° al.* c) e d) ou do art. 5.°, n° 1 do DL 57/2008. Caso o uso de defaults tenha
por efeito a execucdo de operacdes de pagamento sem o consentimento do consumidor, para além de tal
constituir uma PCD, nos termos referidos, contraria ainda o art. 5.°n.° 2, 3 e 4 do DL 24/2014 e constitui
uma “operacdo de pagamento ndo autorizada”, nos termos do art. 65.°, n.°1 e 3 do DL 317/2009 - cf. CE,
Orientagdes..., 2016, pp. 140, 166 e ss.

174 P, ex., numa maquina de venda de bilhetes de transporte, a default ser um bilhete para trajectos mais
longos.

1 R, THALER — “Toward a Positive Theory...”, 1980, pp. 5 e ss.
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agradavel obté-10”,® resultado da aversdo do ser humano as perdas.t”’
Basicamente, esta figura consiste no facto de a aversdo as perdas tornar os bens
que nos pertencem mais valiosos, levando-nos, p. ex., a ser incapazes de 0s
vendermos pelo mesmo valor que os adquirimos.1’®

Como exemplos de praticas comerciais que explorem esta figura temos a
possibilidade de o consumidor experimentar certo produto durante determinado
periodo de tempo sem qualquer compromisso, podendo devolvé-lo e ser ressarcido
caso nao o aprecie, ou o caso de propostas contratuais de fornecimento continuado
de servicos em que o consumidor ndo tem de despender qualquer quantia (ou tem
um desconto substancial)!’® nos meses iniciais, o que, face aos custos de devolver
0 bem ou revogar o contrato, aumenta o seu valor e torna menos provavel a sua

devolucdo ou a revogacdo do contrato.&

5.1.4. Efeito de enquadramento

A expresséo efeito de enquadramento foi atribuida pela primeira vez por TVERSKY
e KAHNEMAN para designar o facto de 0 modo como as opg¢des sdo apresentadas
influir determinantemente na decisdo do consumidor.'8 Ao notarem que em
situacdes arriscadas, devido a aversdo as perdas, as decisdes dos individuos
variavam consoante as opc¢oes configurassem resultados certos e fossem vistas em
termos de ganhos ou perdas,'®? TVERSKY e KAHNEMAN resolveram testar, de
forma mais aprofundada,'® os efeitos da apresentacdo de opgdes idénticas, mas
enquadradas como ganhos ou perdas. Os resultados destas experiéncias
confirmariam a robustez da influéncia deste tipo de enquadramentos — perante uma

situacdo enquadrada em termos de ganhos, a maioria das pessoas escolhera a opcao

176 D, KAHNEMAN e A. TVERSKY — “Escolhas, valores e enquadramentos”, 2011, p. 586.
17 D. KAHNEMAN, Pensar, Depressa e Devagar, 2011, pp. 385-387.

178 1d., ibid.

19 D. ARIELY, Predictably Irrational, 2008, p. 137.

180 R, THALER — “Toward a Positive Theory...”, 1980, p. 46.

181 A, TVERSKY € D. KAHNEMAN — “The Framing of Decisions...”, 1981, pp. 453 e ss.
182 A, TVERSKY E D. KAHNEMAN — “Prospect Theory...”, 1979, p. 268.

183 Cf. D. KAHNEMAN, Pensar, Depressa e Devagar, 2011, pp. 483-484.
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segura, fugindo ao risco; caso as opgdes estejam enquadradas em termos de perdas
a maioria procurara a escolha arriscada.'84

Face a multiplicidade de modos pelos quais a aversdo as perdas pode ser
explorada tém surgido diversas classificacGes para a figura. A mais famosa é a
proposta de LEVIN, SCHNEIDER e GAETH que vem acrescentar aos efeitos de
enguadramento descobertos por TVERSKY e KAHNEMAN (os efeitos de
enquadramento em decis6es arriscadas) mais dois tipos distintos — os efeitos de
enquadramento de atributos e os efeitos de enquadramento de objectivos.&

Os enquadramentos de atributos caracterizam-se pela manipulagdo de um
dos atributos da op¢do em causa em termos positivos (sucesso, salde, magro) ou
negativos (insucesso, doenca, gordo), com vista a torna-la mais ou menos
apelativa, e, assim, influenciar a decisdo do consumidor.® Um caso famoso foi a
experiéncia que consistiu em enquadrar os rotulos de diversas embalagens de
carne picada como “carne 75% magra” ou “carne com 25% de gordura”, e em que
a carne “magra” obteve comentarios muito mais favoraveis.®’

O enquadramento de objectivos, diferentemente, refere-se a manipulacao
das informacdes por forma a realcar as consequéncias positivas ou negativas de
escolher ou ndo determinada opcéo,*®8 tendo as segundas maior eficacia, em
resultado da aversdo as perdas. E, p. ex., o caso de um profissional advertir o
consumidor das consequéncias negativas de ndo adquirir o seu produto.*®°

Outra classificagdo muito importante de efeitos de enquadramento resulta
das descobertas de THALER relativas a utilizacdo dos principios da Teoria da
Prospeccao e da contabilidade mental — a integracao e segregacao de resultados
e informagdes. 1%

O recurso a este tipo de enquadramentos reveste particular interesse nos

casos de resultados plurais (decisdes com varias perdas, varios ganhos ou

184 A, TVERSKY & D. KAHNEMAN — “The Framing of Decisions...”, 1981, p. 453.

185 |, P. LEVIN, S. L. SCHNEIDER € G. J. GAETH — “All frames...”, 1998, p. 150.

186 1d., pp. 158 e ss.

1871, P. LEVIN e G. J. GAETH — “How Consumers...”, 1998, pp. 374-378.

188 |, P. LEVIN, S. L. SCHNEIDER € G. J. GAETH — “All frames...”, 1998, p. 167.

189 Sobre as diferencas entre ambos os enquadramentos — Id., p. 168.

190 Neste caso podemos estar perante uma PCD, nos termos do art. 8.° al. 0) do DL 57/2008.
11 R. H. THALER — “Mental Accounting and Consumer Choice”, 2008, pp. 16-18 e 21-22.
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combinacdes de ambos).!%? Nestes casos, a forma mais eficaz de enquadramento
consiste na integracdo (num Unico) ou segregacao (em varios) de resultados.®3

A integracdo de resultados € utilizada nos casos de vérias perdas ou de
verificacdo simultanea de perdas e ganhos (superiores aquelas), em que, dada a
referida aversdo do consumidor, compensara aglutinar estes varios resultados num
unico, diminuindo ou afastando aquele efeito e tornando assim a proposta em causa
mais atractiva.’®* O recurso a esta técnica ocorre, p. ex., nas propostas all-included,
oferecidas por alguns hotéis; nos pacotes de telecomunica¢des com comunicacdes
ilimitadas; ' ou aquando da compra de automéveis ou iméveis, em que a indicagéo
do valor total do bem torna mais facil a aquisicdo de opc¢des adicionais para o
mesmo!®® (estando aqui também em causa o principio da sensibilidade
diminuida).t®’

Inversamente, a segregacao de resultados tem por base a predileccdo do
consumidor por ganhos, e deve ocorrer quando os resultados representem varios
ganhos ou perdas seguidas de ganhos (inferiores aquelas).'®® Constituem exemplos
do recurso a esta técnica algumas praticas utilizadas em televendas, como a
apresentacdo dos artigos como sendo dotados de uma multiplicidade de fungbes
ou a “oferta” de varias vantagens caso o consumidor ligue no momento em que ¢
feito o anuncio!® (a that’s-not-all technique combinada com a escassez, atras
analisadas).?%

Existe, contudo, um caso particular que parece configurar uma excepcao as
ideias por detras da integracao e segregacéao de resultados. Referimo-nos a préatica
que consiste em anunciar que, p. ex., face as facilidades de pagamento, o custo de

determinado produto correspondera a apenas alguns céntimos por dia,?** a qual

19211d., lhid.

193 1d., lhid.

1941d., lhid.

1% R, H. THALER — “Mental Accounting Matters”, 1999, pp. 192-193.

19 R, H. THALER — “Mental Accounting and Consumer Choice”, 2008, p. 22.

197 Cf. supra 5.

1% R, H. THALER — “Mental Accounting and Consumer Choice”, 2008, pp. 16-18; 21.
199 14, p. 21.

200 cf. supra 111, 3.2.

201 Cf. J. T. GOURVILLE — “Pennies-a-day...”, 1998, pp. 395-408.
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visa antes explorar o facto de a generalidade dos consumidores ndo contabilizar
despesas muito pequenas,?®? ndo sentindo assim essas perdas.

Contudo, os casos de efeito de enquadramento ndo se ficam por aqui. A
aversdo as perdas pode ser explorada por diversas outras formas. E, assim, o que
sucede, p. ex., quando os profissionais estabelecem, a partida, precos muito
elevados para os produtos (ou quando os elevam momentaneamente) a fim de
implementarem artificialmente préticas de reducéo de precos,?*® quando definem
precos terminados em .99% com o objectivo de levarem o consumidor a interpreta-
los como mais baixos do que aquilo que séo na realidade,?®* quando recorrem a
contratos promocionais com objecto plural, que tém o efeito de afastar a atencéo
do consumidor dos precos individuais de cada produto, publicitando muitas vezes

que um deles é “gratis” ou “oferta”,2%%"2% gu ainda, quando esta referéncia é feita

em relacdo a determinado bem ou servico individuais.?’

202 R, H. THALER — “Mental Accounting Matters”, 1999, p. 194,

203 Com vista a impedir esta préatica, o art. 5.% n.° 2 do DL 70/2007 exigia que a reducédo do preco tivesse
por referéncia “o preco mais baixo efectivamente praticado para o respectivo produto no mesmo local de
venda, durante um periodo continuado de 30 dias anteriores ao inicio do periodo de redugdo”. O facto de
esta disposicéo ter sido eliminada pelo DL 10/2015 veio permitir que a reducdo tenha por referéncia o
ultimo prego praticado (que pode ser o da “hora anterior”). Todavia, na medida em que o art. 5.°, n.° 1
daquele diploma prevé que a reducao deve ser “real”, segundo J. MORAIS CARVALHO, sempre que a redugédo
seja artificial deve considerar-se que estamos perante uma fraude a lei — J. MORAIS CARVALHO, Manual de
Direito do Consumo, 2017, pp. 75-76. Neste tipo de casos estamos também perante uma PCD enganosa
nos termos do art. 7.%, n.° 1, al. d) do DL 57/2008 — CE, Orientagoes..., 2016, p. 64.

204 Cf. E. T. ANDERSON e D. I. SIMESTER — “Effects of $9 Price Endings...”, 2003, pp. 105 ¢ ss.

205D, ARIELY, Predictably Irrational, 2008, pp. 49 e ss.

206 De acordo com J. MoRAIS CARVALHO, esta prética € intrinsecamente enganosa, na medida em que o
consumidor é atraido para uma oferta apresentada como gratuita, quando, na verdade, 0 seu preco esta
integrado no preco do conjunto. Por conseguinte, segundo o autor, o legislador deveria proibi-la e
estabelecer que quando o profissional se referir a um bem como gratuito, este possa ser exigido
independentemente da celebracéo do contrato — J. MORAIS CARVALHO — “Reflexdo...”, 2011, pp. 500, 518.
De acordo com a CE, a principal preocupacdo do legislador europeu parece estar em que o profissional ndo
suba artificialmente o prego do conjunto nem crie esquemas com vista a recuperar o valor do bem
“oferecido”. Caso tal ocorra, estaremos perante a PCD prevista no art. 8.°, al. z) do DL 57/2008 — CE,
Orientagées..., 2016, pp. 99 e ss.

207 No que respeita a esta pratica, convém referir que pode também estar em causa o art. 8.9, al. z) bem
como os art.” 9.° e 10.° do DL 57/2008. Existe, contudo, um caso que merece especial referéncia — a
publicitacdo de servigos como “gratuitos” quando, na verdade, sdo fornecidos em troca dos dados pessoais
dos consumidores. Segundo a CE, esta pratica pode-se enquadrar naquelas disposicdes legais — CE,
Orientagbes..., 2016, pp. 103, 155. Qualificando este tipo de contratos como onerosos — J. MORAIS
CARVALHO, Manual de Direito do Consumo, 2017, p. 39.
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5.1.5. Efeitos contextuais (efeito de atraccao e efeito de compromisso)

Contrariamente ao que sustentavam as teorias da racionalidade econdmica,?®® é
hoje sabido que a particular configuracdo do leque de opcdes em jogo tem uma
influéncia determinante nas escolhas do consumidor.?’® Os efeitos contextuais
correspondem a diferentes manifestacdes deste fenomeno, as quais tém por base o
impacto que a inclusdo de alternativas irrelevantes no conjunto de opgdes em jogo
tem nas escolhas do consumidor.?°

Os mais importantes efeitos contextuais sao o efeito de atraccao e o efeito
de compromisso.

O efeito de atraccao corresponde ao facto de, num leque composto por duas
escolhas, a incluséo de uma terceira op¢do que seja dominada por uma daquelas
tornar esta possibilidade dominante como muito mais apelativa para o
consumidor.?!! P. ex., num caso em que o consumidor se encontre indeciso entre
dois pacotes de viagens com tudo incluido para Paris ou Roma, a integragdo no
leque de opc¢bes de um novo pacote de viagem a Roma, mas sem pequeno almoco,
torna o pacote Roma com tudo incluido como a mais apelativa das trés
alternativas.??

O efeito de compromisso traduz-se na circunstancia de o consumidor,
perante um determinado conjunto de opcdes, considerar as opcdes que sejam
equilibradas no que toca a vantagens e desvantagens muito mais apelativas que as
opcOes extremadas, isto €, op¢des que contenham grandes vantagens, mas também
grandes desvantagens.?3 P. ex., num caso em que estejam em jogo dois modelos
de determinado produto, um com um preco de 170€, e outro com um prego de
240€, a inclusao no conjunto de um terceiro modelo com um prego de 470€ faz

com que a opcdo do meio se torne muito mais interessante.?!4

208 A TVERSKY € |. SIMONSON — “Context Dependent Effects”, 1993, pp. 1179-1180.
2091d., pp. 1180 e ss.

20 |d. p. 1187.

211 |, SIMONSON — “Choice Based on Reasons”, 1989, p. 160.

212 D, ARIELY, Predictably Irrational, 2008, p. 10.

213 |, SIMONSON — “Choice Based on Reasons, 1989, p. 161.

214 A, TVERSKY e |. SIMONSON — “Context Dependent Effects”, 1993, p. 1183.
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Em face dos seus efeitos, ambas as figuras podem ser exploradas por
diversas formas — p. ex., pelos vendedores de imdveis ou de automadveis na escolha
e ordem de apresentacdo dos bens que vdo sugerir aos consumidores;?* pelos
profissionais retalhistas, pela forma como estabelecem a disposi¢éo e os precos das
diversas categorias de produtos, quer nas lojas fisicas, quer on-line (p. ex., pela
ordem de resultados da pesquisa);?'® pelos profissionais da restauracéo, por meio
da definicdo da ordem de apresentacéo dos precos?!’ e das opgdes de tamanho das
porcoes;?t® ou até pelas marcas, ao desenvolverem modelos que sabem que ndo

serdo vendidos, mas que terdo o efeito de potenciar a venda de outros.?®

6. Processos mentais inconscientes — o efeito de impulsao

I. Com o surgimento das Dual-Process Theories, é hoje ponto assente que a mente
humana é constituida pela consciéncia, mas também por um conjunto de
mecanismos mentais, na sua maioria inconscientes, que operam de forma continua
em articulacdo com aquela e sdo essenciais nas nossas tomadas de decis&o.??°

Tendo em vista a prossecucdo de objectivos adaptativos, uma das formas
pelas quais estas ferramentas inconscientes operam € através da determinacéo
automatica de comportamentos, a qual tem origem em quatro microssistemas —
perceptivo, avaliativo, motivacional e emocional.??

O microssistema perceptivo refere-se ao facto de estarmos psicoldgica e
neurologicamente programados??? para que as nossas percepcdes influenciem os
nossos comportamentos, de modo automatico e inconsciente.?? E o que se passa

com a circunstancia de nascermos com a capacidade inata de imitarmos 0s

215 J. D. HANSON e D. A. KYSAR- “Taking Behavioralism Seriously: Some Evidence...”, 1999, p. 1440.
2186 R, VAN LOO - “Helping Buyers Beware...”, 2015, pp. 1344-1345.

217 p, ex., a colocagdo estratégica de precos de produtos que vao fazer com que 0s outros paregam menos
caros — B. WANSINK e K. LoVE — “Slim By Design...”, 2014, p. 138

218 p, ex., a criacdo de diversas embalagens gigantes com vista a que o consumidor considere mais
facilmente op¢des intermédias maiores, e mais caras.

219 p_ex., a jungdo de um produto muito caro a linha de produtos de certa marca a fim de tornar as gamas
intermédias mais atractivas — R. VAN L0OO — “Helping Buyers Beware”, 2015, p. 1345.

220 Cf. supran. 7.

221 J. A. BARGH € E. MORSELLA — “Unconscious Behavioral...”, 2009, pp. 6 € ss.

2221d., pp.7,8,11 e 12.

223 J. A. BARGH e T. L. CHARTRAND — “The Unbearable...”, 1999, pp. 465-466.
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comportamentos de quem nos rodeia ou de com quem interagimos,??* ligada a
prova social e aos contagios comportamentais,??® mas também com o facto de a
percepc¢do das caracteristicas ou comportamentos dos outros ou de pistas que 0s
evoquem, como palavras ou imagens, conduzir a activacao de esteredtipos sociais
e tragcos comportamentais que despoletam a adopgdo inconsciente de
comportamentos.??® P. ex., a activagio do esteredtipo “idoso” levou voluntarios
numa experiéncia a andar mais devagar.??’

O segundo microssistema, o avaliativo, parte da ideia de que temos gostos,
preferéncias e modos de agir inconscientes que resultam da evolucdo adaptativa
das espécies®® (embora ampliadas pela nossa experiéncia pessoal e
aprendizagem)??® e que nos guiam de forma automatica em todas as nossas
avaliacOes e decisdes.?*° P. ex., tendemos a gostar mais daqueles que sdo parecidos
CONNOSCO € Vice-versa.

O terceiro microssistema, 0 motivacional, abrange os mecanismos mentais
responsaveis pelos nossos objectivos.?®® Uma vez que a semelhanca dos
esteredtipos e tragos comportamentais, 0s objectivos do ser humano consistem em
representacdes mentais (do objectivo e dos meios para 0s atingir), é igualmente
possivel activa-los e prossegui-los por intermédio de processos mentais
inconscientes desencadeados por estimulos ambientais.?®? P. ex., perguntar a um
consumidor qual a sua preferéncia relativamente a certo produto activa a
disposi¢io “consumo”, aumentando a probabilidade de compra.?3

Por fim, o sistema emocional reporta-se ao facto de os nossos estados
emocionais poderem dar azo a alteracdes automaticas dos nossos comportamentos

sem que nos apercebamos desse efeito. P. ex., a tristeza pode-nos levar

224 A, DIJKSTERHUIS et al — “The Unconscious Consumer...”, 2005, p. 195.

225 ). A. BARGH e E. MORSELLA — “Unconscious Behavioral...”, 2009, p. 9.

226 A, DIJKSTERHUIS et al — “The Unconscious Consumer...”, 2005, pp. 196-197.
227]. A. BARGH e T. L. CHARTRAND — “The Unbearable...”, cit., p. 466.

228 J. A. BARGH € E. MORSELLA — “Unconscious Behavioral...”, 2009, p. 12.
29T, D. WILSON, Strangers to Ourselves, 2002, pp. 88-89.

230 3. A. BARGH € E. MORSELLA — “Unconscious Behavioral...”, 2009, p. 12.
214, p. 14,

232 3. A. BARGH e T. L. CHARTRAND — “The Unbearable...”, 1999, p. 468.

28 A J. XU e R. S. WYER JR. — “The Effect of Mind-sets...”, 2007, p. 556.
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inconscientemente a pagar mais por determinado produto, ou a vendé-lo por
menos.?*

Apesar de estes quatro sistemas desempenharem importantes funcoes
adaptativas, as suas caracteristicas podem ser exploradas por meio da persuasao

supraliminar e da famosa persuasao subliminar.

Il. A persuasdo supraliminar consiste na utilizacdo de estimulos ambientais que
sdo percebidos conscientemente pelo consumidor, mas que influenciam os seus
comportamentos de modo indetectavel, dado se basearem no funcionamento dos
quatro sistemas referidos.?®® Referimo-nos, essencialmente, as técnicas da
impulséo (priming), as quais consistem, basicamente, no recurso a estimulos como
palavras, imagens, sons, cheiros, cores, comportamentos individuais, etc., com o
intuito de activar determinado processo mental que conduza a certo
comportamento.?*® P. ex., um profissional, ao dialogar com um consumidor, imitar
0s seus movimentos fisicos de modo a que este o avalie mais positivamente.?’

E também neste contexto que se insere o marketing sensorial e o0s
atmosféricos, isto €, a utilizacdo de estimulos sensoriais na promocdo de bens e
servigos e no design de ambientes comerciais (fisicos ou virtuais) com o objectivo
de potenciar (muitas vezes de modo inconsciente) comportamentos de consumo.?%

Existem varios casos de atmosféricos que sdo criados como o fim de
despoletar processos mentais inconscientes. Por motivos de espago cingir-nos-
emos aos exemplos mais importantes?®® — a musica; os cheiros e aromas; 0s
atmosféricos ligados ao design do espaco comercial e seus elementos; o uso das
cores.

Assim, no gue respeita a musica, foi demonstrado, p. ex., que 0 seu tempo
(répido ou lento), o seu estilo (musica cléassica ou pop) ou a sua nacionalidade

(francesa ou alemd) podem ser utilizados para influenciar, respectivamente, a

234 J. A. BARGH € E. MORSELLA — “Unconscious Behavioral...”, 2009, pp. 18 ¢ ss.

2% J, A. BARGH — “Losing Consciousness...”, 2002, p. 282.

2% Cf. A. DIIKSTERHUIS et al — “The Unconscious Consumer...”, 2005, pp. 194 e ss.

237 R, B. CIALDINI, Influéncia, 2015, p. 171.

238 P, KOTLER — “Atmospherics...”, 1973-1974, p. 50.

239 pPara uma stimula das diversas categorias de atmosféricos que podem existir - L. W. TURLEY e R. E.
MILLIMAN — “Atmospheric Effects...”, 2000, pp. 194 ¢ ss.
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velocidade com que nos movimentamos no espago comercial e o tempo em que
nele permanecemos,?*® o quanto gastamos (musica classica estd associada a
sofisticacdo, logo a maior dispéndio),?** ou o tipo de vinho que compramos
(francés ou alemé&o).?#?

No que se refere a utilizagdo dos cheiros e aromas € hoje sabido, p. ex., que
cheiros agradaveis levam o consumidor a permanecer mais tempo no espago
comercial e a avaliar mais positivamente a loja/marca e os seus produtos.?*

Outro tipo de atmosféricos refere-se aqueles que estdo ligados ao design do
espaco comercial e seus elementos. E o caso, p. ex., de as dimensdes dos carrinhos
e cestos dos hipermercados (largos e fundos) terem em vista levar os consumidores
a comprar mais,?* de os corredores desse tipo de estabelecimentos serem longos e
projectados como “labirintos™?*® com o fim de potenciarem o consumo,?*® ou de
0s bens essenciais serem colocados nas zonas mais afastadas das saidas por forma
a obrigar o consumidor a passar por toda a loja.?*’

Ainda neste campo, imp&e-se uma referéncia a capacidade da utilizagéo das
cores na determinacdo de comportamentos. Diversos estudos indicam que por
meio das cores € possivel influenciar (inconscientemente) o consumidor
praticamente a todos os niveis - desde o apetite, a atengdo e as emogdes.?*8 Assim,
p. ex., é hoje sabido que o azul induz calma e prazer,?*® que o vermelho induz
excitacdo e abre o apetite,?° e que esta cor e 0 amarelo aumentam a sociabilidade
dos consumidores.?! Por outro lado, as cores podem estar também associadas a

determinados significados, que podem ser explorados — é o caso, p. ex., de 0s

240 R, E. MILLIMAN — “Using Background Music...”, 1982, pp. 87 ¢ ss.

241 A, C. NORTH, A. SHILcocK e D. J. HARGREAVES — “The Effect of Musical Style...”, 2003, pp. 712-718.
242 A, C.NORTH, D. J. HARGREAVES e J. MCKENDRICK — “In-store music...”, 1997, p. 132.

2433, 1. BECHER € Y. FELDMAN — “Manipulating, Fast and Slow...”, 2016, pp. 122 € ss.

244 https://consumerist.com/2014/02/07/do-super-sized-shopping-carts-equal-super-sized-bills/ acedido em
09/03/2018.

245 Sobre o design dos espacos comerciais de uma conhecida marca de mobiliario, cf. A. PENN — “The
complexity...”, 2005.

246 J. D. HANSON e D. A. KYSAR- “Taking Behavioralism Seriously: Some Evidence...”, 1999, pp. 1446-
1447.

247 1d., ibid.

248 5, |. BECHER e Y. FELDMAN — “Manipulating, Fast and Slow...”, 2016, p. 119.

249 M. R. SOLOMON, Consumer Behavior, 2015, p. 197.

20 1d., Ibid.

251 |d., p. 198.
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profissionais adoptarem a cor verde para as embalagens dos seus produtos, dado
estar associada a preocupacles ambientais,>®? ou de profissionais ligados a
produtos com riscos para a saude escolherem para esses produtos embalagens com
cores suaves, como branco ou azul bebé, uma vez que estdo associadas a estimulos

inofensivos.2>3

[1l. A famosa persuasdo subliminar ndo se afasta muito da persuasao
supraliminar. Aquela consiste, basicamente, no recurso aos mesmos métodos
utilizados nas técnicas da impulséo. A diferenca fundamental entre ambas esta no
facto de na persuasdo subliminar aqueles estimulos serem utilizados de modo
imperceptivel para a consciéncia, através, p. ex., de imagens muito rapidas ou
dissimuladas no ambiente.?>*?5> Apesar de ao longo da historia ter alimentado
muitos receios e inspirado o desenvolvimento de normas legais que a proibem,?*®

a sua eficacia é muito mais limitada do que aquilo que se pensa.?®’

7. Factores viscerais

A expressao factores viscerais deve a sua autoria a GEORGE LOEWENSTEIN e visa
designar um conjunto composto por determinados mecanismos cognitivos que,
face aos seus tracos gerais, assumem uma importante influéncia no processo de
decisdo do ser humano. S&o eles as pulsdes e motivacGes (0 facto de sentirmos
fome, sede, desejo sexual ou podermos ficar fisicamente dependentes de
substancias), as emocdes e a dor fisica.?®

Com vista a prossecucdo de objectivos adaptativos, os factores viscerais
resultam de impulsos e instintos que tém origem em mecanismos reguladores que

o organismo dispde de forma inata®*® (embora temperada pelos processos de

252 M. L. BERMAN — “Manipulative Marketing...”, 2015, pp. 530 e ss.

253 |d., Ibid.

254 . A. BARGH — “Losing Consciousness...”, 2002, p. 282.

25 Sobre as influéncias subliminares, cf. A. DIJKSTERHUIS, H. AARTS e P. K. SMITH — “The Power of the
Subliminal...”, 2006, pp. 77-104.

256 Entre nos, o art. 60.° CRP e o art. 9.2, n. 1 e 3 do CPub.

357 A, DIJKSTERHUIS, H. AARTS e P. K. SMITH — “The Power of the Subliminal...”, 2006, pp. 92 e ss.

2%8 G, LOEWENSTEIN — “Out of Control...”, 1996, p. 272.

29 A, DAMASIO, O Erro de Descartes, 2014, pp. 160 e ss.

44



educacdo e aculturacdo?®?) para identificar caréncias biolégicas?®! e classificar e
catalogar estimulos existentes nos ambientes que o ser humano frequenta ou nas
situacOes que este represente mentalmente.?62

Nesta medida, da intervencdo dos factores viscerais resultam normalmente
comportamentos e decisdes essenciais a nossa vida e, como tal, conformes com a
racionalidade.?®® Todavia, hd muito que se sabe que estes mesmos mecanismos
conduzem muitas vezes o ser humano a decisdes muito contrérias aos seus
melhores interesses.264/265

Face a esses efeitos, sdo diversos 0s casos de estratégias de persuasdo que
tém por objecto este tipo de reaccBes, tendo noés por principais exemplos
determinadas técnicas que tém por fim aumentar a saliéncia dos produtos e 0s
atmosfericos.

No gue toca as primeiras referimo-nos, p. ex., ao recurso a fotografias,
videos, expressdes, 0s quais podem ser directamente concebidos para despertar
determinado factor visceral, como a fome (ou a pulsdo por acglcar), ou certas
emocdes.

Relativamente aos atmosféricos, temos em mente, p. ex., a utilizacdo de
cores como o vermelho, capaz de induzir excitacdo e abrir o apetite;?%® de cheiros
(artificiais ou naturais), como o cheiro a pdo acabado de fazer (ou café acabado de
moer) ou a comida, capazes também de despoletar emocdes ligadas a evocacéo de
memdrias agradaveis;?®’ das ofertas de comida nos hipermercados, cuja verdadeira
fungdo é despoletar o funcionamento das glandulas salivares dos consumidores,

potenciando dessa forma o consumo;?% do design do espago — em que os produtos

260 1d, pp. 170-174.

%1 1d., pp. 161-162.

22 p_ ex., qualificando certo estimulo como perigoso (gerando as sensac@es fisicas ligadas ao medo) ou
certa decisdo como positiva (associando-a a sensagdes agradaveis).

263 G, LOEWENSTEIN — “Out of Control...”, 1996, p. 273.

264 G. LOEWENSTEIN — “Emotions...”, 2000, pp. 426-427.

265 Sobre as causas deste fenémeno, cf. G. LOEWENSTEIN — “Out of Control...”, 1996, pp. 273- 276; G.
LOEWENSTEIN — “Emotions...”, 2000, p. 428.

266 Cf. supra n. 252.

267 Tal evocacdo pode ser feita também por meio de outros estimulos, como musicas — M. R. SOLOMON,
Consumer Behavior, 2015, pp. 200-203.

268 http://www.bonappetit.com/test-kitchen/how-to/article/supermarket-psychology,  acedido  em
09/03/2018.
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capazes de despoletar factores viscerais estdo estrategicamente colocados, em
ilhas e junto as caixas; ou ainda, do recurso a luzes capazes de tornar os produtos
mais visualmente apelativos.?®°

No caso especifico das emocdes, refira-se ainda técnicas como a colocagéo
estratégica das personagens nas caixas de cereais de modo a estabelecer contacto
visual com as criancas, despoletando sentimentos de confiangca e conexdo com a
marca;?’® ou os casos em que 0s proprios representantes dos profissionais podem,
por meio da sua forma de interaccdo, despoletar no consumidor certos estados
emocionais que o deixem mais impulsivo.

Em segundo lugar, o préprio enquadramento das op¢Ges como perdas?’* ou
0 aumento da saliéncia da possibilidade destas influencia emocionalmente o
consumidor.2"

Por fim, de acordo com GRISKEVICIUS et al, a funcdo adaptativa de cada
emocao pode ser aproveitada por técnicas de persuasdo que potenciem as armas
de influéncia de CIALDINI. P. ex., 0 medo leva-nos a agir mais de acordo com a

maioria, tornando-nos mais permeaveis a prova social.?”

269 1.

2703, |. BECHER € Y. FELDMAN — “Manipulating, Fast and Slow...”, 2016, p. 124.
211 Cf, supra 5.1.4.

272 Tal é reconhecido pelo DL 57/2008 — cf. art. 8.9, al. 0) e art. 12.9, al. g).

213 \/. GRISKEVICIUS et al — “Fear and Loving in Las Vegas...”, 2009, p. 386.
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V. Forca de vontade limitada (o depauperamento do ego)

Para além dos desvios a racionalidade atras enunciados, o ser humano afasta-se do
modelo do homo economicus também pelo facto de a sua forca de vontade ou poder
de autocontrolo?”* serem limitados — bounded willpower.?"®

Nas ultimas décadas, importantes correntes da Psicologia contemporanea?’®
tém vindo a sustentar que muitas das faltas de autocontrolo do ser humano resultam
de um fendmeno denominado depauperamento do ego, o qual se traduz no facto
de as capacidades de autocontrolo do ser humano decrescerem a medida que séo
utilizadas.?’” Sendo o autocontrolo a mais importante defesa que o consumidor tem
ao seu dispor, um mecanismo que o limite ou afaste representa uma importante
fragilidade, uma vez que o deixa a mercé das vulnerabilidades atrés analisadas. Tal
ideia foi evidenciada por autores como POCHEPTSOVA et al’’® e VOHS e FABER?'®
que, a propdsito do comportamento do consumidor, constataram que o0
depauperamento do ego o deixa mais impulsivo,?®® menos apto a detectar
propostas pouco vantajosas®®! e mais vulneravel a enviesamentos.?%

Tendo nocdo destes aspectos, alguns profissionais tém desenvolvido
técnicas que visam explorar os seus efeitos. E o caso da tactica que consiste em
convidar o consumidor a deslocar-se a um local, onde é submetido a longas esperas
e questionarios, a fim de depaupera-lo e obter mais facilmente a sua aceitacdo de
determinada proposta.?®

Esta realidade, aliada aos desenvolvimentos tecnoldgicos que caracterizam

0 comércio do séc. XXI, designadamente os modernos sistemas de recolha e

274 Sobre o poder de autocontrolo, cf. M. INZLICHT, B. J. SCHMEICHEL e C. N. MACRAE — “Why self-
control...”, 2014, p. 127.

215 C. JoLLs, C. SUNSTEIN € R. THALER — “A Behavioral Approach...”, 1998, p. 1479.

216 Referimo-nos a Resource Theory de R. BAUMEISTER e ao Process Model de M. INZLICHT e B. J.
SCHMEICHEL. Cf. R. F. BAUMEISTER et al — “Ego Depletion...”, 1998, ¢ M. INZLICHT e B. J. SCHMEICHEL —
“Beyond limited resources...”, 2016.

21" R, F. BAUMEISTER et al — “Ego Depletion...”, 1998, p. 1252.

278 A, POCHEPTSOVA et al — “Deciding Without Resources...”, 2007, pp. 5 € ss.

29 K. VoHs e R. J. FABER — “Spent Resources...”, 2007, pp. 537-547.

280 1d, pp. 544-545.

2L d., lbid.

282 A, POCHEPTSOVA et al — “Deciding Without Resources...”, 2007, pp. 5 € ss.

283 Neste caso pode estar em causa a PCD agressiva prevista no art.° 12.° al. a) ou uma PCD agressiva nos
termos gerais do art. 11.°, n. 1 e 2, al. a) do DL 57/2008.
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tratamento de dados, tem deixado estudiosos como LEVYZ8 ou CALO?® bastante

apreensivos no que respeita ao potencial lesivo da figura.

284 N, LEVY, Neuroethics, 2007, pp. 153-154.
285 R, CALO — “Digital Market Manipulation”, 2014, p. 996.
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V. Condicionantes

Uma vez analisado este conjunto de vulnerabilidades do processo de deciséo do
consumidor, cumpre referir dois factores que podem afectar a sua capacidade de

influéncia — o ambiente concreto da deciséo e a utilizagdo das novas tecnologias.

1. Diferencas individuais e factores situacionais

De acordo com os desenvolvimentos das Dual-Process Theories, as diversas
vulnerabilidades que analisamos correspondem a realidades universais, isto €, que
sdo comuns a generalidade dos individuos.?®® Todavia, a sua capacidade de
conduzir o consumidor a mas decisfes depende de varios factores — em particular,
das diferencas cognitivas individuais e do contexto da decisdo em jogo.

No que respeita as diferencas individuais, referimo-nos quer ao facto de as
capacidades dos mecanismos que podem contrariar 0s seus efeitos (em particular,
a inteligéncia®’) poderem variar muito de individuo para individuo, quer a
circunstancia de as influéncias culturais e sociais, a educacgéo e experiéncia de vida
de cada um influirem determinantemente na configuracdo mental de cada um.?e8

Relativamente aos aspectos situacionais, temos em mente, p. ex., O
envolvimento do consumidor na decis&o,?° o seu estado emocional, ou o tempo
para tomar a decisdo, 0s quais, como vimos, tém um papel essencial, quer na
determinacdo dos mecanismos envolvidos no processo de deciséo, quer no seu

resultado final.

286 K, E. STANOVITCH e R. WEST — “On the Relative Independence...”, 2008, p. 672.

287 Note-se, no entanto, que estudos recentes comprovam que determinadas heuristicas e enviesamentos
podem ser dificeis de superar, na medida em que ndo podem ser afastadas pela inteligéncia, mas apenas por
estratégias especificas dificilmente adquiridas apenas com a experiéncia de vida — é o caso da ancoragem
ou da falacia dos custos perdidos — Id., pp. 686 € ss.

28 Cf. D. KAHNEMAN, Pensar, Depressa e Devagar, 2011, pp. 19-22; 40.

289 Sobre o0 conceito de envolvimento cf. supra n. 22.
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2. Novas tecnologias

2.1. Digital Market Manipulation

A Digital Market Manipulation corresponde a uma expressdo da autoria de R.
CALo ligada ao impacto que as novas tecnologias de recolha e tratamento de dados
(Big Data) podem ter na manipulacdo do consumidor.?®® Para o autor, dado o
potencial destas tecnologias, o conjunto de vulnerabilidades e técnicas que
analisamos até aqui podera ser apenas a ponta do iceberg.?%

Segundo CALO, em face da generalizagdo dos dispositivos que permitem o
acesso a Internet a qualquer momento e, cada vez mais, em qualquer lugar, o
consumidor do séc. XXI caracteriza-se por ser um “consumidor mediado”, que
intervém no mercado por meio de tecnologia criada por outrem.?%? Deste fenémeno
resultam enormes beneficios para o consumidor, como, p. ex., a maior facilidade
no acesso a bens e servicos e a informacdo acerca das caracteristicas destes e dos
profissionais que os produzem e/ou comercializam.?®® Todavia, é também
responsavel pelos factores que permitem que a Digital Market Manipulation possa
ser uma realidade.?®

Em primeiro lugar, essa mesma tecnologia possibilita, em tempo real e de
modo imperceptivel, a recolha e gravacdo de diversos tipos de dados relativos ao
consumidor, 0s quais podem ir até ir ao mais infimo pormenor — desde os sites que
visitou, as informacdes que consultou e o tempo que demorou, até ao seu estado
emocional, ou a sua localizagdo geografica.?®® A estes enormes complexos de
informacdo, muitas vezes completados por outros tipos de dados, (p. ex.,
adquiridos em cartbes de cliente ou a terceiros) sdo aplicados complexos
algoritmos que permitem aos profissionais a detec¢do de diversas categorias de

padrbes de comportamento individuais, e, assim, a criacdo de perfis psico-

20 R, CALO — “Digital Market Manipulation”, 2014, pp. 995 e ss.
29114, p. 1049.

292 1d., pp. 1002 e ss.

293 1., p. 1005.

2% 1d., pp. 1003 e ss.

29 1d.., p. 1004.
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comportamentais para cada um de no6s.?%® Através destes perfis, vdo conseguir ndo
apenas compreender 0s comportamentos presentes e prever 0s comportamentos
futuros dos consumidores (o modelling),?®” como saber quais daqueles
(consumidores e comportamentos) sdo mais ou menos lucrativos, e em que
momentos.?%

Para além de tudo isto, esses mesmos profissionais tém a capacidade de
alterar, em cada momento, o design do ambiente virtual (e, cada vez mais, 0
ambiente fisico) adaptando-o como bem entendem.?®® Com esta possibilidade,
podem, em cada instante, através de algoritmos, adaptar o ambiente virtual com
vista a adequéa-lo ao perfil individual de cada consumidor (0 morphing).3° E com
uma agravante — as reaccOes destes as alteracdes do design podem ser aferidas (e
modificadas) em tempo real através de Testes A/B indetectaveis.301/302

Face a este panorama, diz-nos CALO que ndo so é perfeitamente possivel as
firmas descobrirem novas vulnerabilidades do processo de decisdo do consumidor,
como identificarem aquelas que sdo mais vincadas em cada um de nés e adaptarem
a realidade virtual (ou fisica) a essas informacdes, despoletando comportamentos
e aumentando os lucros.®® P. ex., saber qual o momento em que os consumidores
se sentem mais vulneraveis ou depauperados e utilizar essa informacdo para
implementar estratégias comerciais direccionadas.>%*

Segundo HILDEBRANDT, a utilizacdo de perfis suscita ainda outras questdes

— 0 facto de o consumidor ndo ter modo de saber o que consta do seu perfil, ndo o

2% |d., Ibid. O detalhe destes perfis é assustador. De acordo com TUFEKCI, cada perfil pode conter cerca de
3000 pontos diferentes sobre a pessoa em causa - Z. TUFEKCI — “Engineering the Public...”, 2014, p. 13.
297 P, ex., apenas através dos “gostos” do Facebook, é possivel aferir (model) diversas caracteristicas do
consumidor — orientacdo sexual, etnia, religido, preferéncias politicas, inteligéncia, felicidade, etc. — Z.
TUFEKCI — “Engineering the Public...”, 2014, p. 17.

2% CALO relata-nos até a existéncia de vendas de sucker lists, isto ¢, de listas de dados de consumidores
vulnerdveis — R. CALO — “Digital Market Manipulation”, 2014, p. 1015, n. 115.

29 1d., p. 1004.

300 d., p. 1017.

301 Trata-se de estudos feitos em tempo real, sem que os consumidores saibam, em que as reacgdes destes
a alteracdes em determinado estimulo (design de um site, um produto etc.) sdo comparadas as reac¢oes de
um grupo de controlo — Id., p. 1015, n. 114.

302 Para uma andlise dos estudos mais famosos, cf. C. PUSCHMANN e E. BOZDAG — “Staking out...”, 2014,
pp. 1-15.

308 R, CALO — “Digital Market Manipulation”, 2014, pp. 1010, 1017.

304 1d., p. 996.
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podendo contestar;3% ou a circunstancia de, ao ser tratado com base no perfil,
comecar aos poucos a agir de acordo com ele, sofrendo uma deformacéo na sua
identidade.3

Para a BEUC, o Direito do Consumo Europeu existente esta preparado para
lidar com este tipo de questdes, sugerindo, no entanto, que a CE forneca
orientagdes sobre a melhor forma de o fazer. Todavia, aponta, a partida, que
praticas comerciais que se baseiem neste tipo de técnicas podem, em certos casos,
ser consideradas influéncia indevida, nos termos dos art.>11.°, n.° 1 e 3.%, al. j) do
DL 57/2008.%

No que toca a esta temética, a CE, ciente dos riscos destas técnicas, remete-
nos para os art.’s 14.°, al. b) e 15.° da Directiva 95/46/CE3 (que seréo substituidos,
a partir de 25 de Maio de 2018, pelo art. 21.°, n. 2 e 3 e pelo art. 22.° do Reg.
(UE) 2016/679) que atribuem ao direito do titular dos dados o direito de se opor
ao tratamento dos seus dados para efeitos de marketing directo (art. 14.2, al. b))
bem como o direito de “qualquer pessoa a ndo ficar sujeita a uma decisdo que
produza efeitos na sua esfera juridica ou que a afecte de modo significativo,
tomada exclusivamente com base num tratamento automatizado de dados (...)”.3%
Por outro lado, confirma-nos que o uso destas técnicas pode conduzir a casos de
influéncia indevida®® ou outras praticas agressivas como ‘“comunica¢des
persistentes e nio solicitadas” (art. 12.° al. ¢) do DL 57/2008).3!1

Apesar destas propostas, parece-nos que este constitui o maior desafio neste
campo. Em primeiro lugar, ninguém sabe o que os dados escondem sobre o
comportamento do consumidor, nem as formas como estdo a ser utilizados, o que

cria um enorme fosso entre profissionais e reguladores.®? Em segundo lugar,

305 M. HILDEBRANDT — “Legal Protection by Design...”, 2011, p. 7.

306 1d., pp. 7-8.

307 BEUC, Data Collection..., 2010, pp. 5-6.

308 Transpostos pela Lei n.° 67/98 —art.12. al. b) e 13.°, n.° 1.

309 CE, Orientagdes..., 2016, pp. 159 e 160.

310p,_ ex., a0 saber que o consumidor tem pouco tempo para adquirir um bilhete de avido, indicar falsamente
que ja existem poucos disponiveis — Id., Ibid.

S 1d., Ibid.

312 para VAN LoO, a Unica solugdo quer permitiria equilibrar posicdes seria legislar no sentido de os
reguladores poderem colectar os dados internos das firmas, p. ex., resultados de experiéncias — cf. R. VAN
Loo — “Helping Buyers Beware...”, 2015, pp. 1323, 1382 e ss. Trata-se de uma medida de dificil
implementac&o.
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temos muitas davidas que o uso da psicologia permita afastar praticas comuns,
como os atmosféricos, tidas habitualmente por negligenciaveis,'® ainda que, face
ao uso desses dados, se tornem tremendamente eficazes.3* Em terceiro lugar, a
enorme sofisticacdo desses profissionais, capazes de testar e implementar novas

técnicas diariamente®!® torna quase impossivel a sua regulacéo.

2.2. Consumer Neuroscience e Neuromarketing

A Neurociéncia consiste no estudo do sistema nervoso com o objectivo de alcancar
a compreensao das raizes bioldgicas do comportamento.3

Dado o seu potencial, nas ultimas décadas, as suas técnicas e métodos foram
importadas/os para o estudo do comportamento do consumidor, dando origem a
duas disciplinas — a Consumer Neuroscience e 0 Neuromarketing.

Basicamente, 0 que esta aqui em causa é o recurso a equipamentos, como a
ressonancia magnéetica funcional (fMRI) ou o electroencefalograma (EEG), com
vista a aferir, através de estudos, a “real” reac¢ao do consumidor (as areas do
cérebro que sdo, ou néo, activadas) a estimulos ligados ao consumo.3'’ Contudo,
se a primeira daquelas disciplinas tem objectivos eminentemente académicos de
compreensdo do comportamento do consumidor, ja a segunda, ao ser prosseguida
por empresas privadas que utilizam as Neurociéncias para compreender como
podem os produtos e servigos dos seus clientes ficar mais apelativos para o
consumidor, tem propdsitos exclusivamente comerciais.3*®

A sua utilizacdo, em particular no que toca ao Neuromarketing, dado o
secretismo que envolve os seus estudos,®'® tem, todavia, suscitado enormes
preocupacdes e debates éticos face aos riscos que representa®?’ quer para a salide e

privacidade dos voluntarios que aceitam realizar esses testes,®?! quer para a salde,

33 Cf. infra VI, 3.4.2.

314 p_ex., o design das etiquetas de pregos - R. VAN LOO — “Helping Buyers Beware...”, 2015, p. 1333.
31514, p. 1361.

316 H, PLASSMAN, T. ZOEGA RAMS@Y € M. MILOSAVLJEVIC — “Branding the brain...”, 2012, p. 18.
714, p. 19.

318 1d., lbid.

319 A, JAVOR et al —“Neuromarketing and Consumer Neuroscience...” 2013, pp. 7-8.

320Y 1, ULMAN, T. CAKAR € G. YILDIZ — “Ethical Issues in Neuromarketing...”, 2015, pp. 1276 ¢ ss.
%21 1d., lbid.

53



privacidade, autonomia e autodeterminagdo de todos os consumidores (em
particular, os mais vulneraveis),®?? especialmente, neste Gltimo caso, se as suas
técnicas forem combinadas com os métodos ligados a analise e tratamento de
dados. Segundo ARIELY e BERNS, embora ainda estejamos longe do verdadeiro
potencial do Neuromarketing, existe, em teoria, a possibilidade de algumas destas
preocupacdes se poderem vir a materializar no futuro.3?®

De todo 0 modo, os mais relevantes Codigos de Etica aplicaveis ao sector —
Codigo NMSBA (especifico) e Cédigo CCI/ESOMAR postulam no sentido de
existir elevada diligéncia ética na conducéo das experiéncias cientificas (cf. art. 1.°
Codigo NMSBA e art. 1.° Codigo CCI/ESOMAR).

Isto ndo impediu que, face a toda esta controvérsia, o Estado Francés, a fim
de evitar manchar o bom nome das Neurociéncias junto da opinido publica,3**
tenha vindo dispor que o recurso as Neurociéncias apenas seja admitido para fins
médicos, de pesquisa cientifica ou judiciais — art. 45.° da LOI n.° 2011-814 du 7
juillet 2011 relative a la bioéthique, que introduz o art. 16.°, n.° 14 do CC francés.

Também a FTC norte-americana tem procurado aferir os contornos da
utilizacdo das Neurociéncias no marketing.3?°

De que tenhamos conhecimento, as instituicdes da UE ainda ndo se

debrugaram sobre esta questdo no &mbito da protecgdo do consumidor.

322 1d., Ibid.

323 Cf, D. ARIELY e G. S. BERNS — “Neuromarketing...”, 2010, pp. 287 e ss.

324 0. OULLIER — “Clear up this fuzzy...”, 2012, p. 7.

325 http://www. ftc.gov/sites/default/files/documents/reports/review-food-marketing-children-and-
adolescents-follow-report/121221foodmarketingreport.pdf - p. 15.
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V1. Mecanismos de proteccdo do consumidor

1. Consideracdes Gerais

Apos a analise deste importante leque de limitagdes do processo de decisdo do
consumidor descobertas pela Psicologia, bem como das diversas técnicas que Ihes
podem ser direccionadas por parte dos profissionais e das eventuais reacgoes do
Direito do Consumo as mesmas, constatdmos que muitas daquelas limitagdes e
técnicas, apesar de restringirem de modo efectivo a autonomia contratual do
consumidor (em particular, a sua liberdade de celebracédo), parecem ndo ser
objecto de qualquer tutela por parte do Direito.

Podera legitimamente pensar-se que, talvez face ao caracter sub-repticio
que define as realidades psicologicas estudadas, estas tenham passado
despercebidas ao legislador europeu.

Contudo, néo é assim. Desde 2008/2009,3%% que as instituicdes europeias,?’
em particular a CE, no cumprimento do art. 114.°, n.° 3 do TFUE,%?® se tém
debrucado de modo bastante intenso sobre aquele conjunto de limitacdes, a luz dos
chamados behavioural insights.®?® Deste fenémeno tem resultado a criacdo de
laboratorios e departamentos ligados a estas matérias, quer no &mbito da CE, quer
em diversos E.M. da UE,*° com vista ao desenvolvimento de estudos que tém por
fim a implementacdo dos conhecimentos ligados aos BI’s em politicas europeias
ou estaduais nos mais diversos sectores. De acordo com o relatorio de 2016 da
Foresight and Behavioural Insights Unit do Joint Research Centre da CE, até a

data foram implementadas no seio da UE mais de 200 iniciativas politicas baseadas

326 ], SousA LOURENGO et al, Behavioural Insights Applied..., 2016, pp. 4, 37. R. VAN BAVEL et al, Applying
Behavioural Sciences..., 2013, p. 8.

327 Também a OCDE e o Banco Mundial se tém debrugado sobre estas matérias, cf. J. SOUSA LOURENGO
et al, Behavioural Insights Applied..., 2016, p. 8.

328 Art.2 114, n.° 3 TFUE — “A Comissdo (...), em matéria (...) de defesa dos consumidores, basear-se-a
num nivel de proteccédo elevado, tendo nomeadamente em conta qualquer nova evolucdo baseada em dados
cientificos. (...)”

329 Trata-se de um conjunto de conhecimentos que integra ciéncias como a Psicologia, mas também a
Economia ou as Neurociéncias — J. SOUSA LOURENGO et al, Behavioural Insights Applied..., 2016, pp. 9-
12.

330 1d., pp. 8, 18 € ss.
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nestes conhecimentos,® repartidas por trés categorias — behaviourally-tested
initiatives (implementadas unicamente ap0s serem testadas em estudos
comportamentais ad-hoc); behaviourally-informed initiatives (que tém origem,
ndo em estudos ad-hoc, mas em conhecimentos comportamentais relativos a
situacdo em concreto); behaviourally-aligned initiatives (que se baseiam em
conhecimentos da Psicologia em abstracto).3*? Como exemplos, no que toca a
primeira categoria, temos a Recomendacéo da CE de 14 de Julho de 2014, relativa
a proteccao dos consumidores face ao jogo on-line, que propde a implementagéo
de medidas que visem a autoproteccdo do jogador;3*® relativamente a segunda
categoria, temos a inclusdo do art. 22.° na DDC, que visa impedir a utilizacdo
indevida de defaults em contratos de consumo;®** no que concerne a terceira
categoria, temos o Reg. n.° 1924/2006 que veio proibir a utilizacdo de
determinados enquadramentos em alegacdes nutricionais e de salde realizadas em
comunicagBes comerciais sobre alimentos,**® ou, fora do Direito do Consumo, a
implementacdo da nova “carta de condugio por pontos™*3, que se baseia na
aversao as perdas.3¥’

E também de referir que na nova iniciativa “Legislar melhor” da UE%® é
bastante analisado o papel que o recurso as informacdes do BE pode ter na criacéo
e fundamentacéo de novas politicas.3%

Todavia, apesar desta atitude de crescente abertura aos conhecimentos da
Psicologia por parte das instituicbes europeias (e de alguns E.M.), muito se tem
escrito acerca do facto de o Direito do Consumo e de as decisdes do TJ
continuarem a basear-se, em grande parte, em concep¢Oes que ndo tém grande

adesdo a realidade, deixando o consumidor desprotegido face a muitos dos

31d., p. 6.

332 1d., pp. 15-16.

33 1d., p. 16.

334 1d., Ibid.

335 1d., Ibid.

3% Implementada entre nds pela Lei n.° 116/2015, que procedeu a décima quarta alteracdo ao Cadigo da
Estrada - DL 114/94.

337 J. SOUSA LOURENGO et al, Behavioural Insights Applied..., 2016, p. 16.

338 Cf. https://ec.europa.eu/info/law/law-making-process/better-regulation-why-and-how_pt

39 Cf. o documento da CE intitulado Better Regulation “Toolbox”, disponivel em
http://ec.europa.eu/smart-requlation/guidelines/docs/br_toolbox_en.pdf, pp. 72, 94, 210.
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expedientes utilizados pelos profissionais, atras analisados. Referimo-nos, em
particular, a circunstancia de a politica de consumo europeia assentar em grande
medida no fornecimento de informacdo ao consumidor — estratégia que pode
muitas vezes ser ineficaz ou até prejudicial para o processo de decisdo do
consumidor — mas também em conceitos como 0s de empoderamento do
consumidor ou consumidor médio, que tém sido muito criticados pela sua fraca
adesdo a realidade.3*

Se atentarmos que, por um lado, grande parte dos conhecimentos da
Psicologia, atrés analisados, estiveram durante muito tempo (e, em alguns casos,
estdo ainda hoje)3*! envoltos em controvérsia — tendo sido vistos como o resultado
de experiéncias enviesadas, ou tidos como replicaveis apenas em ambiente
laboratorial®*? — e que, por outro lado, o processo de decisdo do consumidor € tudo
menos simples,®® é compreensivel que o legislador europeu tenha especiais
cautelas na aplicagdo destes conhecimentos na politica de consumo europeia.3*

Se, para além disso, aliarmos a estas questfes o facto de as instituicdes
europeias basearem as suas politicas no método dos petits pas ou a circunstancia
de o procedimento legislativo europeu carecer de elevados niveis de consenso
entre instituicdes europeias e E.M.,3*® é-nos mais facil compreender as delongas
na correc¢do do panorama acima referido.

De todo o modo, os riscos que resultam deste estado de coisas para o
consumidor tém levado a doutrina a procurar solugdes que permitam garantir a
proteccdo dos direitos deste agente economico face a eventuais exploracfes destas
realidades, tentando contribuir para o prosseguimento do objectivo europeu de
“assegurar um elevado nivel de defesa dos consumidores”.3* Todavia, é de referir
que este tipo de tentativas de reposi¢do da igualdade entre partes — consumidor e

profissional — deve ter em conta o principio da proibicdo do excesso (ou da

30 Por todos, cf. J. TRZASKOWSKI — “Lawful Distortion...”., 2016, pp. 28 € ss.

341 E 0 caso das impulsGes que estiveram envoltas em polémica ha alguns anos, dado algumas experiéncias
terem tido resultados dispares. Também ainda hoje néo é conhecida a totalidade dos contornos do efeito de
dotacéo — cf. D. KAHNEMAN, Pensar, Depressa e Devagar, 2011, p. 393.

342 Cf. M. G. FAURE € H. A. LUTH — “Behavioural Economics in Unfair Contract Terms ”, 2011, p. 347.

33 1d., lbid.

344 Note-se que o legislador, enquanto decisor humano, pode criar politicas e leis enviesadas — Id., Ibid.
345 A -L. SIBONY e G. HELLERINGER — “EU Consumer Protection...”, 2015, p. 212.

346 Cf. art.° 38.° da CDFUE, art.° 6 TUE e art.>12.°, 114.°, n.° 3 e 169.°, n.° 1 do TFUE.
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proporcionalidade)®’ no que concerne a restricdes aos direitos do profissional —
direitos de livre iniciativa economica (art. 61.°, n.° 1 CRP), de liberdade de
expressdo (art. 37.° CRP) e de actuacgdo concorrencial (art. 80.°, al. f) CRP) — bem
como o objectivo europeu de desenvolvimento do mercado unico (art.° 3.°, n.° 3
TUE e art.° 26.° e ss. TFUE).

Tendo por base este panorama, procuraremos, de seguida, estudar aquelas
que tém sido consideradas as melhores estratégias para proteger o consumidor face
as vulnerabilidades e técnicas atras referidas, ordenadas com base no seu potencial

restritivo dos direitos dos profissionais.

2. Solucdes voluntarias - Mecanismos resultantes dos mercados

A primeira solucdo apontada pela doutrina consiste em deixar que o0s
intervenientes nos mercados — consumidores e profissionais — afastem, por si

préprios, o potencial lesivo das varias vulnerabilidades e técnicas analisadas atras.

I. Do lado do consumidor, € normalmente entendido que este agente econémico
consegue melhorar 0 seu processo de decisdo por meio de trés abordagens — a
experiéncia individual,>*® os beneficios resultantes da intervencdo de outros

”),349 ¢ a palavra “boca-a-boca” e os rankings.3*

consumidores (“sofisticados
As vantagens da experiéncia individual resultam do facto de o consumidor
estar constantemente a aprender com 0s seus erros, moldando a sua conduta de
acordo com as suas vivéncias. Quando consegue detectar algum erro ou
exploragéo, as alteragcbes no seu comportamento tém muitas vezes o efeito de
disciplinar os mercados, levando os profissionais a mudar de conduta.3*
A intervencéo de outros consumidores (“sofisticados”) tem um efeito muito

semelhante. Nos casos em que a generalidade dos consumidores ndo detectem

347 Cf. art. 18.,n.°2 CRP e art. 5.% n.° 4, 1.° par. do TUE e Protocolo n.° 2 relativo a aplicacéo dos Principios
da Subsidariedade e da Proporcionalidade, no que toca ao Direito Europeu.

348 H, A. LUTH, Behavioral Economics in Consumer Policy, 2010, pp. 103 e ss.

349 A, SCHWARTZ € L. L. WILDE — “Intervening in Markets...”, 1979, pp. 663 e ss.

350 3, PEPPET — “Freedom of Contract...”, 2012, pp. 701-706.

%1S. 1. BECHER € Y. FELDMAN — “Manipulating, Fast and Slow...”, 2016, p. 133.
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certa falha ou exploracdo, tem-se defendido que tal pode ser colmatado pela
intervengdo de grupos de consumidores tidos por mais “sofisticados”,%? os quais,
caso sejam em numero suficiente, conseguem, por meio da alteracdo dos seus
comportamentos, levar os profissionais a reformular estratégias face ao receio de
perderem clientela.®3

Por sua vez, a palavra “boca-a-boca” e os rankings, muito mais poderosos
hoje em dia face a disseminacdo de plataformas digitais na Internet criadas para o
efeito,3>* tém a capacidade de, por meio de criticas de outros consumidores, tornar
“salientes” para todos nds determinados erros, praticas ou riscos que, de outra
forma, poderiam passar despercebidas/os.3%°

Embora seja um facto que destes trés tipos de abordagens resultam
beneficios substanciais, cumpre referir que, no caso das vulnerabilidades e técnicas
que estudamos, podem existir algumas limitacdes.

Em primeiro lugar, grande parte delas verifica-se de modo sub-repticio e
permanece desconhecida do grande publico.3%®

Em segundo lugar, ainda que o consumidor possa ter consciéncia da
verificagdo de determinadas figuras, a robustez dos efeitos destas pode levar a que,
em muitos casos, ndo seja possivel evitar que influam no seu comportamento.*’

Em terceiro lugar, ndo s6 grande parte das decisGes do consumidor ocorre
em “piloto automatico” (especialmente em produtos com precos baixos)*® como
os mercados sdo cada vez mais dindmicos, com novos produtos e estratégias de
marketing a surgir todos os dias,**® dificultando a deteccdo e afastamento dos
efeitos das realidades referidas.

Em quarto lugar, o facto de o consumidor tender a desconsiderar erros de
valor diminuto e sentir grandes dificuldades em aprender por si proprio em

decisbes complexas, de grande monta, (face a baixa frequéncia com que séo

%2 A, SCHWARTZ e L. L. WILDE — “Intervening in Markets...”, 1979, pp. 663 € ss.
33 1d., lbid.

34 S, PEPPET — “Freedom of Contract...”, 2012, pp. 701-706.

35 1d., Ibid.

3% S, 1. BECHER € Y. FELDMAN — “Manipulating, Fast and Slow...”, 2016, p. 130.
357 E, como vimos, 0 que ocorre, p. ex., com as ancoras — cf. supra n. 289.

3% R. VAN LOO — “Helping Buyers Beware...”, 2015, p. 1350.

39 |d., pp. 1335, 1361.
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tomadas)3%°, ou em que ndo tem grandes alternativas, tem vindo a pdr em causa o
seu potencial regulatério. 36!

Por fim, os efeitos de enviesamentos como 0 excesso de optimismo ou o
enviesamento da confirmacéo, ao levarem o consumidor a pensar que ndo sera
afectado por determinado fenémeno,*®? ou a interpretar a realidade de acordo com

as suas crencas,®*® impedem muitas vezes que as abordagens referidas o auxiliem.

II. Do lado dos profissionais, temos, em primeira linha, os efeitos da sua
preocupacdo com a reputacdo, mas também os beneficios do seu interesse no
fornecimento de informacg&o aos consumidores.

Relativamente ao primeiro caso, o receio de ficarem mal vistos perante os
consumidores leva a que os profissionais tenham um maior cuidado na escolha das
suas estratégias e praticas comerciais, evitando, p. ex., subir os precos de certos
produtos em situacdes de maior necessidade.?%* Todavia, também aqui a natureza
sub-repticia das realidades estudadas pode diminuir os efeitos deste fendmeno —
os profissionais tenderdo a evitar as praticas mais salientes, mantendo as menos
visiveis, ou entdo, nem isso, mantendo todas, no caso de todos 0s seus concorrentes
utilizarem as mesmas praticas.3%

Também o fornecimento de informacéo aos consumidores se encontra, de
certa forma, ligado a preocupacdo dos profissionais com a sua reputacao.
Normalmente, através dela, pretendem dar a conhecer aos consumidores as
caracteristicas dos seus produtos e enaltecer as qualidades destes. Contudo, tem-
se defendido que muita desta informacdo podera ser tendenciosa, incompleta,
excessiva, ou até baseada nalgumas das técnicas atras estudadas,®®® reclamando
intervencdes governamentais que a corrijam ou completem. Mais, sequndo BAR-

GILL, os profissionais tendem a fornecer apenas informacdo acerca das

360 H, LUTH pergunta-se se, face a gravidade das consequéncias do cometimento de erros nestes casos, sera
legitimo deixar o consumidor aprender por si proprio — H. A. LUTH, Behavioral Economics in Consumer
Policy, 2010, pp. 103-105.

361 1d., Ibid.

%2 R, VAN L0O — “Helping Buyers Beware...”, 2015, pp. 1348-1349.
33 1., p. 1350.

34 |d., pp. 1347-1348.

35 1., p. 1348,

366 H, A. LUTH, Behavioral Economics in Consumer Policy, 2010, p. 71.
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caracteristicas do produto ou servico, no sentido de procurar afastar erros que
possam afectar a sua reputacdo, e ndo informagéo acerca do uso do produto,3®’
onde se verificam as maiores falhas por parte do consumidor.

Note-se, no entanto, que o impacto que o desenvolvimento da Internet e das
novas tecnologias teve na divulgacéo de informagéo ao consumidor veio permitir
dissipar algumas destas questdes. De facto, ndo s6 € muito mais facil e barato para
os profissionais divulgarem informacdo ao consumidor, podendo aumenté-la e
melhoré-la, como é cada vez mais comum encontrarmos sites com comparacdes e
ratings de produtos, servi¢os ou profissionais, em resultado de avaliacdes e criticas
de consumidores ou especialistas — as chamadas plataformas digitais,® tidas, hoje
em dia, como a forma mais eficaz de regulacio por parte dos mercados.*®® E o
caso, p. ex., da Amazon, do Facebook, ou de sites como o Booking, o Tripadvisor,
0 KuantoKusta, etc.7°

Nos ultimos tempos tém vindo a ser desenvolvidas novas formas de
plataformas digitais que permitem ndo apenas informar, mas sim aconselhar
directamente cada consumidor.’’* E o caso de plataformas ligadas, p. ex., aos
servicos financeiros, nos EUA, que possibilitam ao consumidor colocar la os seus
dados, e estas, por meio de algoritmos, analisam as enormes quantidades de
informacg&o de que dispdem, por forma a recomendarem o melhor produto para o
caso concreto (melhor cartdo de crédito, melhores taxas de juro, etc.).3"

Por conseguinte, estas ferramentas permitem ndo apenas informar o
consumidor, mas também, face a qualidade e saliéncia da informacéo, afastar, de
modo indirecto, algumas das vulnerabilidades e técnicas atras estudas.3®

Contudo, apesar de todas as suas vantagens, as plataformas digitais tambem
tém suscitado algumas preocupacdes. Por um lado, através da forma e da ordem

com que apresentam resultados e informagées, podem, sob a aura de neutralidade

37 para mais desenvolvimentos, cf. O. BAR-GILL — “Informing Consumers...”, 2007, pp. 5 e ss.

38 Sobre esta tematica, cf. R. VAN LOO — “The Rise of the Digital Regulator”, 2017, pp. 1280 e ss.

369 1d., lbid.

370 Sobre os diversos tipos de plataformas digitais, cf. R. VAN LoO — “The Rise of the Digital Regulator”,
2017, pp. 1280 e ss.

S711d., pp. 1277 e ss.

372 1d., lbid.

313E p.ex., 0 que se passa com o excesso de optimismo, mitigado pela divulgacio de comentérios e criticas
gue servem de alerta para possiveis problemas.
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que normalmente as caracteriza, direccionar o consumidor para decisdes que nao
sdo as melhores para si.>’* Por outro lado, existem os riscos resultantes do
Crowdturfing, atras referido, e do facto de ser dificil encontrar informacdes sobre

produtos recentes®” ou pouco divulgados.

3. Solucdes legais

3.1. Fornecimento de informacdo ao consumidor

3.1.1. Panorama Geral

Referido ja em 1962 no célebre discurso de Kennedy relativo a protec¢do dos
interesses dos consumidores,®’® o direito do consumidor & informacéo corresponde
a uma das mais importantes e tradicionais protec¢des do Direito do Consumo.
Decorrente dos direitos do cidaddo a informagdo prescritos nos instrumentos
internacionais relativos a protecgdo dos direitos do Homem e do Cidad&o,®’” trata-
se hoje de um direito que goza de proteccdo constitucional e legal — entre nos, art.
60.°, n.° 1 CRP3® ¢ art. 3., al.® ¢) e d) LDC — encontrando-se concretizado nos
art.” 6.2, 7.°e 8.° LDC e na generalidade dos diplomas de Direito de Consumo que
vigoram na nossa ordem juridica.

O fornecimento de informacéao ao consumidor surge como uma necessidade
decorrente das enormes assimetrias de informagao que existem entre profissionais
e consumidores.®”® Com vista a fazer face a este cenario, o legislador europeu,
influenciado por concepgdes econOmicas que sustentam que 0s mercados
funcionam bem caso seja fornecida informagdo completa aos consumidores3® e

tendo consciéncia que os profissionais ndo tém estimulo para fornecer ao

374 R. VAN LOO — “The Rise of the Digital Regulator”, 2017, pp. 1283, 1289 e ss.
375 0. BAR-GILL — “Informing Consumers...”, 2007, p. 64.

376 Disponivel em http://www.presidency.ucsb.edu/ws/?pid=9108

877 Cf. art.%s 19.° ¢ 26.° DUDH e art. 10 da CEDH.

378 Cf. também os art.% 81.°, al. i) e 99., al. e) CRP.

379 G. HOWELLS — “The Potential...”, 2005, p. 354.

380 R, INCARDONA € C. PONCIBO — “The average consumer...”, 2007, p. 31.
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consumidor toda essa informagéo,®! tem-se munido da concretizacdo do direito a
informacé&o, atraves do fornecimento estadual de informacdo e da imposicdo aos
profissionais do fornecimento de determinados elementos informativos aos
consumidores. 82

Face aos objectivos europeus de desenvolvimento do mercado Unico, esta
abordagem tem sido aprofundada, p. ex., através da harmonizacdo, em diversos
diplomas, da informacéo fornecida a nivel europeu®® ou pela consideragdo do ndo
fornecimento de informagdo substancial como PCD.%%435 Na prossecucdo da
grande meta que subjaz a politica europeia de proteccdo do consumidor — o
chamado empoderamento do consumidor®® — a prestacdo de informacdo e a
educacéo tém sido consideradas ferramentas essenciais.®®’

Todavia, estudos levados a cabo pelo Eurobarémetro®® demonstraram que
esta politica tem falhado redondamente — em 2011, mais do que um em cada trés
consumidores declarou sentir-se mal informado e apenas 2% dos inquiridos
souberam responder correctamente a um conjunto de questdes relativas ao direito
de arrependimento, prazos de garantia ou PCD’s.3%

Nos ultimos anos, a doutrina e a CE tém vindo a identificar as causas para
estes resultados, estando muitas delas ligadas ao conjunto de vulnerabilidades que
estuddmos atras.

De facto, embora o fornecimento de informacdo seja essencial ao
consumidor, especialmente nos casos em que este dispde de pouca experiéncia ou

conhecimentos,*° ha que ter em conta que, ao contrario daquela que tem sido a

381 G. HOWELLS — “The Potential...”, 2005, p. 355.

382 Cf. o programa plurianual “Consumidores”, previsto no Reg. (UE) n.° 254/2014, Objectivo II.

383 E 0 caso, p. ex., da DDC.

384 Corresponde a uma omissdo enganosa, nos termos dos art.®® 9.° e 10.° do DL 57/2008 — cf. infra VI,
3.4.2.2.

385 Sobre a politica europeia de fornecimento de informagéo ao consumidor, cf. J. PEGADO L1z — “Algumas
Reflexdes...”, 2012, pp. 339 e ss.

386 Sobre 0 empoderamento do consumidor, cf. M. NARDO et al, The Consumer Empowerment Index, 2011,
pp. 15 e ss.

387 CE, On Knowledge-Enhancing..., 2012, pp. 8 e ss.

38 CE, Special Eurobarometer n.° 342, Consumer Empowerment, 2011.

389 1d., pp. 11 e 105.

390 J, TRzASKOWSKI — “Lawful Distortion...”, 2016, p. 29.
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concepcdo dominante,®®! as caracteristicas da informacdo podem levar o
consumidor a ndo a considerar ou a fazé-lo de modo enviesado.

Em primeiro lugar, como vimos, face as suas limitacdes cognitivas e de
tempo, o consumidor, a fim de evitar a sobrecarga de informacéo, tende apenas a
ter em conta a informacgdo mais saliente — a informacéo relativa ao preco e aos
atributos do produto ou servigo3®? (excepto no caso de produtos mais caros ou
importantes para si em que, normalmente, procura analisar 0 maximo de
informacdo possivel)*®® — s6 considerando a informagéo acerca dos seus direitos
em caso de litigio.3** Para além disso, informacédo excessiva,3® com letra muito
pequena®®®, ou linguagem/informagdo muito complexa pode ndo conseguir captar
a atencdo do consumidor,*’ pode desencoraja-lo de se informar ou até mesmo
confundi-lo, caso considere importante ler a informacéo e tenha dificuldades em a
analisar e compreender (sobrecarga de informagao).3%/3%

Em segundo lugar, o proprio contetdo da informacéo disponibilizada pode
apresentar lacunas importantes. BAR-GILL tem sustentado que o consumidor
carece de informac0es ligadas ao uso dos produtos ou servigos, dado muitas das
suas falhas de decisdo estarem ligadas a problemas de uso,*® a qual raramente é
fornecida. Por outro lado, também tem sido defendido que, nos casos de pacotes
promocionais, o consumidor tem dificuldades em saber o custo individual de cada
produto, e, em produtos que carecem de outros para funcionar, ndao tem
normalmente nocéo do quanto tera de gastar em recargas. %

Em terceiro lugar, ainda que o fornecimento de informagao possa, como
vimos, tornar mais disponiveis determinadas realidades, até ai ignoradas, existe o

risco de o consumidor a interpretar de modo excessivamente optimista, de acordo

%1 A ideia segundo a qual “mais informagdo é sempre melhor” — 0 paradigma da informagéo.

392 CE, On Knowledge-Enhancing..., 2012, p. 10.

393 Cf. supra n. 22.

3% CE, On Knowledge-Enhancing..., 2012, pp. 10 e 11.

3% 1d., pp. 9 e 24.

3% Esta pratica tem sido considerada enganosa em alguns E.M. — CE, Orientagdes..., 2016, p. 45.
397 R. INCARDONA e C. PONCIBO — “The average consumer...”, 2007, p. 32.

3% 1d., Ibid.

399 Cf. supra 11, 2. Muitas vezes, essa complexidade é artificial - CE, On Knowledge-Enhancing..., 2012,
pp. 5, 9, 23-24.

400 0. BAR-GILL — “Informing Consumers...”, 2007, pp. 4 € ss.

401 G, HOWELLS — “The Potential...”, 2005, p. 358.
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com o enviesamento do auto-servico,*®? especialmente quando estdo em jogo
riscos, ou segundo o enviesamento da confirmacgdo, analisando a informacéo
conforme mais lhe convém.

Por fim, existem muitas dividas de que o mero fornecimento de
informac&o, por si sO, possa afastar muitas das realidades que estudamos, em que,
mesmo gue o consumidor tenha consciéncia da sua verificacdo, pode ndo conseguir
controlar os seus efeitos.*® E o que ocorre, p. ex., com o0s atmosféricos ou com as

ancoras, dada a sua robustez.4%

3.1.2. Propostas de solucdo

Com a adopcdo pelo legislador europeu dos conhecimentos ligados aos Bl’s tem
sido defendido que o paradigma do fornecimento de informacdo ao consumidor
devera mudar, deixando de se focar tanto na quantidade da informacéo para passar
a centrar-se mais na qualidade da mesma.“%® Por conseguinte, tém sido propostas,
ensaiadas e até implementadas diversas solugfes com vista a minimizar ou
eliminar os diversos problemas que tém sido apontados no fornecimento de
informacao ao consumidor.

Uma primeira proposta consiste em, com base em estudos, tornar os
elementos informativos mais reduzidos, simples, claros, légicos, intuitivos e
expressos numa linguagem e formatos que permitam a facil compreensdo do seu
contetido.*%%4%” Tem sido também sugerido que se tornem salientes, através de
cores, tipos de letra, caixas, etc., determinadas mencdes informativas que estudos
levados a cabo para o efeito concluam serem importantes para o consumidor, mas

pouco consideradas.*®® Com o desenvolvimento da Internet e das tecnologias

4021d., p. 360.

4033, 1. BECHER € Y. FELDMAN — “Manipulating, Fast and Slow...”, 2016, p. 132.

404 K. PURNHAGEN € E. VAN HERPEN — “Can Bonus Packs Mislead...”, 2014, p. 6.

405 E, M. TSCHERNER — “Can behavioral...”, 2014, p. 149.

406 5 PEPPET — “Freedom of Contract...”, 2012, pp. 740 e ss.

407 No que respeita as CCG, tais exigéncias ja se encontram ha muito previstas na LDC (art.® 8.2, € 9.9, n.°
2 e 3)eno DL 446/85, no que toca a redaccao e a comunicacdo e esclarecimento das CCG. Trata-se, todavia,
de um regime muito pouco respeitado na pratica. Sobre este regime, cf. J. MORAIS CARVALHO, Manual de
Direito do Consumo, 2017, pp. 88-105.

408 5, PEPPET — “Freedom of Contract...”, 2012, pp. 686, 693 e ss., 737, 740 e ss.
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digitais, é hoje muito mais facil e menos dispendioso tornar a informagéo saliente,
p. ex., através de videos, programas, bases de dados e sites (as plataformas
digitais), cujos formatos sdo concebidos com o objectivo de simplificar a
informacdo e fornecé-la de modo a captar a atengdo do consumidor,®®
constituindo, assim, uma ferramenta essencial para o desenvolvimento daquelas
solucdes.

O segundo tipo de propostas apresentadas tem por objecto o contetudo da
informacéo.

A primeira destas solucdes consiste em impor o fornecimento normalizado
de informacé&o saliente para os consumidores, isto é, informacdo que se saiba ser
necessaria aos consumidores,*® ou que, segundo estudos ou dados
comportamentais, seja considerada relevante para as suas decisdes.*41? Neste
ultimo caso tem sido mesmo defendida a solucéo ideal, isto é, o fornecimento de
informagdo personalizada a cada consumidor, desenvolvida com base nas suas
necessidades e caracteristicas individuais,**® algo que, dada a evolugdo das
tecnologias digitais e da inteligéncia artificial, cada vez mais se afigura como
possivel a breve trecho.

No que respeita ao fornecimento de informacéo saliente ao consumidor, 0s
dados disponibilizados pelas plataformas digitais tém vindo a assumir particular
relevancia. De facto, ndo apenas fornecem informacédo altamente saliente, como é
0 caso, p. ex., de rankings de profissionais com base em factores como o prego dos
produtos e servigos, como se caracterizam por apresentarem informagdo que
apenas excepcionalmente é exigida por lei** — p. ex., a indicacéo, através de
rankings e comentarios de utilizadores e peritos, de informacdes negativas acerca
de produtos e servicos, tornando-as disponiveis para o consumidor, permitindo-o,

assim, tomar decisdes mais informadas.**® Por outro lado, conforme vimos, gracas

4091d., pp. 718 e ss.

410 1d., Ibid.

411 CE, On Knowledge-Enhancing..., 2012, p. 9.

412 Serg, p. ex., o caso de informagéo que seja relevante do ponto de vista da prova social ou da avers&o as
perdas. Todavia, a eficicia da estratégia varia consoante o sector em causa — OECD, Protecting
Consumers..., 2016, pp. 23-26, 52.

413 A.-L. SIBONY € G. HELLERINGER — “EU Consumer Protection...”, 2015, p. 224.

44 R. VAN L0O — “The Rise of the Digital Regulator”, 2017, pp. 1278 ¢ ss.

415 1d., Ibid.
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aos novos tipos de plataformas que tém surgido, cada vez mais sera possivel
fornecer informacéo personalizada ao consumidor.*®

Contudo, face aos enormes custos de implementagdo e manutengdo que
acarretam, as origens das plataformas sdo maioritariamente privadas. Isto leva a
que muitas delas ndo sejam neutrais, 0 que gera preocupacg0es relativamente ao
seu impacto nas decisdes do consumidor.*t” A CE ha ja algum tempo que esta
atenta a estes e outros problemas, como o Crowdturfing,*® atras referido, ou
algumas préaticas que ocorrem frequentemente nos sites de rankings de precos,
como a indicacéo do preco de alguns produtos sem IVA ou sem custos de envio.*°
Dada a importancia das plataformas digitais no desenvolvimento do Mercado
Unico Digital, o legislador europeu pretende garantir ndo apenas a criacdo de
novas plataformas europeias, como também o respeito da legislacdo vigente por
todas elas.*?%#?1 Nos Gltimos tempos tém-se verificado alguns casos de criagio de
plataformas plblicas em alguns E.M.#22/423

Uma segunda forma de melhorar o contetdo da informacéo fornecida ao
consumidor refere-se a proposta de BAR-GILL de a informacdo prestada ao
consumidor passar a incidir mais no uso dos bens e servicos,*** no sentido de
afastar algumas das falhas de decisdo atras analisadas. De acordo com o autor, a
informacé@o de uso divide-se em informacdo acerca do modo de utilizacdo do
produto ou servico e em informacdo sobre os padrbes de uso pessoal do(s)

consumidor(es).*?® Se o fornecimento do primeiro tipo é frequentemente exigido

416 Essa informagdo pode ser por ele solicitada ou fornecida automaticamente, com base no seu perfil
individual, tornando possivel, a breve trecho, a chamada proteccao legal por design — cf. M. HILDEBRANDT
— “Legal Protection by Design...”, 2011.

47 Cf. M. HILDEBRANDT € B. JAAP-KOOPS — “The Challenges of Ambient Law...”, 2010, p. 457.

418 CE, 4s plataformas em linha e o mercado unico digital..., 2016, pp. 11-15.

419 CE, On Knowledge-Enhancing..., 2012, p. 24.

420 Programa plurianual “Consumidores”, previsto no Reg. (UE) n.° 254/2014, Objectivo II.

421 CE, 4s plataformas em linha e o mercado unico digital..., 2016, pp. 5 € ss.

422 Cf. J. SOUSA LOURENCGO et al, Behavioural Insights Applied..., 2016, p. 18.

423 p, ex., a plataforma Midata, langada em 2011 no Reino Unido com os objectivos de permitir o acesso
dos consumidores aos dados das suas transaccBes nos sectores financeiro, da energia e das
telecomunicac@es, simplificar a informacdo, e afastar certos enviesamentos como o status quo ou a
sobrecarga de informacéo — OECD, Use of Behavioural Insights..., 2017, p. 29.

424 0. BAR-GILL — “Competition and Consumer Protection...”, 2011, pp. 17 e ss.

425 0. BAR-GILL — “Informing Consumers...”, 2007, p. 46.
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legalmente, a inovagdo da proposta do autor reside no facto de ele propor a
disseminacéo do segundo tipo de informagéao.*?

A informacédo acerca dos padrdes de uso dos consumidores pode assumir
duas formas — fornecimento da informacdo de uso médio de um grupo de
consumidores ou disponibilizacdo da informacdo de uso individual de dado
consumidor.*??

Segundo BAR-GILL, a primeira proposta*?® podera ser muito (til, p. ex., nos
casos de venda de extensdes de garantia,*?® ou no caso de descontos em que 0
consumidor tem de enviar um cupdo para o profissional.**° Para o autor, a
indicagdo do numero baixo de casos de accionamento das extensdes de garantia e
de envio de cup0es enviados permitiria ao consumidor ter uma melhor nogédo da
realidade em ambas as situacdes*! e, assim, afastar ou limitar enviesamentos como
a aversao as perdas no primeiro caso e 0 excesso de optimismo no segundo.

Da mesma forma, BAR-GILL propde, p. €x., que Nnos casos em que Sao
vendidos produtos que funcionam com recargas fard sentido fornecer ao
consumidor a TCO (Total-Cost of Ownership), isto é, a indicacdo dos custos totais
que a média dos consumidores teve com determinado produto e recargas em
determinado espaco temporal, p. ex., um ano.**? Também seria vantajoso tornar
saliente o custo médio de contratos de hospedagem, por hotel, ou a divulgacdo do
namero médio de consumidores arrependidos por terem aderido a um contrato com
fidelizagdo.**®

Contudo, embora benéfica, também esta solucdo podera ser afectada por
problemas de excesso de optimismo,*** e, em resultado dos efeitos da prova social
e da ancoragem, parece-nos que existe o risco de conduzir a tendéncias de imitacéo

dos padrbes médios divulgados.

428 1d., p. 62.

4270. BAR-GILL — “Competition and Consumer Protection...”, 2011, p. 19.

428 Note-se que neste caso defende-se que o grupo deve ser pequeno para a informagcéo ser mais fidvel — O.
BAR-GILL — “Informing Consumers...”, 2007, pp. 57, 64-65.

429 1d., pp. 53-54.

430 1d., Ibid.

41 d., Ibid.

4321d., p. 54.

4331d., Ibid.

4341d., p. 65.
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Diferentemente, quando o profissional tem uma base de dados com as
informacdes de consumo de cada consumidor, conforme ocorre em certos
contratos de prestacdo continuada, como é o0 caso dos contratos de
telecomunicagdes,**® é possivel a solucdo ideal, isto é, o fornecimento, a cada
consumidor, da sua TCO individual e das suas diversas informagdes de consumo
individuais,**® permitindo tornar salientes determinadas falhas do consumidor,
sendo mais facil corrigi-las. Ainda assim, segundo BAR-GILL, também esta
abordagem tem limites, como o facto de néo ser geral, mas apenas relativa a certos
produtos,*” ou a circunstancia de o consumidor poder ser afectado por
perspectivas excessivamente optimistas no que toca a alteracdo do seu
comportamento futuro.*3®

Como vimos, face aos avangos nas tecnologias digitais, comegam a surgir,
embora com os riscos referidos, plataformas digitais que tornam possiveis ambas

as propostas de BAR-GILL.**

3.1.3. Aplicacédo pratica do fornecimento de informacdo ao consumidor a luz dos
Bl'’s

Muitas das propostas referidas encontram-se ja em pratica em diversos Estados ao
longo do globo, com o apoio de vérias entidades, como a UE*° ou a OCDE, e
diversos governos estaduais.

No recente relatério Behavioural Insights and Public Policy, sdo fornecidos
pela OCDE intmeros exemplos de estudos e implementacdo de medidas que se
inscrevem nas propostas atras indicadas.*! Desses, merece particular destaque a

reforma operada no sector das telecomunicagdes na Colombia.*#?

435 1d., pp. 59-60.

436 |d., p. 62.

437 Os produtos fornecidos por meio de contratos de execucdo continuada — O. BAR-GILL — “Competition
and Consumer Protection...”, 2011, p. 19.

438 1d., Ibid.

439 Cf. supra VI, 2, 3.1.2.

440 para exemplos de propostas implementadas em E.M. da UE., cf. JOANA SOUSA LOURENGO et al,
Behavioural Insights Applied..., 2016, p. 18-21.

41 OECD, Behavioural Insights..., 2017.

442 OECD, Protecting Consumers..., 2016.
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Basicamente, 0 que esteve em causa neste caso foi o melhoramento da
informacéo fornecida no sector das telecomunicacdes.**

Assim, com vista a auxiliar as instancias governamentais ligadas ao sector
das telecomunicacfes na Colombia,*** foram efectuados diversos estudos pela
Facultad de Psicologia da Fundacion Universitaria Konrad Lorenz,
complementados com os conhecimentos de uma equipa multidisciplinar ligada a
OCDE,** que permitiram identificar, com base nos BI’s, 0s pontos mais
problematicos no fornecimento de informacdo ao consumidor no sector das
telecomunicacdes nesse Estado, e efectuar propostas de solucéo e testes, tendo
todo o processo sido descrito num relatério de cerca de 80 paginas.*4°

Tal relatorio agrupou os problemas e solugdes em quatro grupos distintos:
a) melhoria no fornecimento de informacéo; b) melhoria nos servigos de apoio aos
consumidores; c) criacdo de mecanismos de controlo dos consumos individuais;
d) estratégias de informacéo ligadas aos problemas causados pelos contratos pro-
mocionais com objecto plural.*4’

Num primeiro nivel tentou-se afastar os problemas ligados ao fornecimento
de informagdo.4*® Tendo-se constatado que os consumidores colombianos estdo
pouco informados,**° procurou-se identificar e fornecer a informagéo béasica e es-
sencial que Ihes permita efectivamente exercerem os seus direitos e melhorar as
suas decis@es — isto independentemente do seu nivel social, cultural ou educacio-
nal.**° Tendo em mente os problemas ligados a sobrecarga de informacéo, foi
também sugerido, a par da informacao “completa”, o fornecimento de “informacao
sumaria” que condense de modo simples e claro a informagdo necessaria a uma
boa tomada de decisdo.*! Foi igualmente proposto o fornecimento de listas de

passos que indiquem, p. ex., 0s procedimentos a seguir na adesao a certo servigo,

43 OECD, Protecting Consumers..., 2016, pp. 29 € ss.

44 A Comision de Regulacion de Comunicaciones (CRC).
45 OECD, Protecting Consumers..., 2016, pp. 18-19.

446 |d

471d., pp. 19-20.

48 1d., pp. 30 e ss.

4914, p. 30.

40 |d, p. 31.

4114, p. 35.
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ou de guides informativos que permitam ao consumidor escolher o plano de servi-
¢os mais adequado para si.**? Sugeriu-se também o fornecimento da informacéo
ideal no momento certo (p. ex., informacdo que se saiba ser necessaria, fornecida
em momentos em que o consumidor se encontra mais receptivo);*3 a concessao
de informacdo de casos reais (mais facilmente apreensivel)**; e a disponibilizacdo
de ferramentas comparativas que permitam saber as escolhas de consumidores com
caracteristicas idénticas (uso da prova social para alterar comportamentos).*>®

Num segundo nivel, relativo aos servi¢os de apoio ao consumidor, procu-
rou-se melhorar e simplificar o fornecimento de informacéo relativa aos procedi-
mentos a tomar em caso de reclamacgdo.*® Sugeriu-se também criar um sistema
simples, claro e transparente, de avaliacdo e graduacgdo dos servigos, com notas e
rankings,*’ o desenvolvimento de uma plataforma on-line para reclamacdes,*® e
a criacdo de incentivos, como prémios, para a realizacdo de comentarios e recla-
macdes genuinos/as.*>°

Num terceiro nivel, com vista a evitar que o consumidor pague demasiado
pelos servicos, propds-se melhorar a regulacéo relativa ao consentimento do con-
sumidor, incluindo regras que afastem o consentimento por meio de defaults.*%
Foi igualmente apontada a criacdo de mecanismos que melhorem o conhecimento
do consumidor relativamente as suas necessidades, aos seus consumos individuais
e as caracteristicas dos planos e servicos, de modo a possibilitar-lhe uma escolha
informada dos planos e servi¢cos mais adequados para si, e evitar gastos excessivos
e desnecessarios.*6! Tal pode ser feito através da simplificagdo das facturas, com a
apresentacéo detalhada dos consumos individuais,*®? por meio de notificacdes ou

mensagens ao consumidor acerca dos seus consumos,*®® ou, finalmente, através de

421d., pp. 35-36.
453 para mais desenvolvimentos, Id., p. 36.
454 1d., p. 37.

45 1d., Ibid.

46 |d, p. 41.
471d., pp. 41-44.
48 |d., pp. 44-45.
49 |d., p. 45.

40 |d., p. 49.

41 1d., pp. 50-59.
42 1d., pp. 51-52.
43 1d., pp. 53-56.
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plataformas digitais e aplicacfes que contenham todos os dados necessarios ao
consumidor — mostragem dos consumos individuais, indicacdo dos tipos de moda-
lidades de servigos e opcdes nas diferentes operadoras e sugestdo da modalidade
mais adequada ao consumidor, apresentacdo de comentarios e reclamacdes.*®* Por
fim, foi sugerida a adopcéo por default de um plano de emergéncia para consumi-
dores que mantenham um plano que ndo seja o mais indicado para si.*¢
Finalmente, num quarto nivel, relativo aos contratos promocionais com ob-
jecto plural, com o objectivo de evitar mas escolhas, foi proposto tornar “altamente
saliente” o preco de cada componente dos varios “pacotes”, de modo a tornar pos-

sivel a comparacdo e identificacdo da melhor proposta.*6®

3.2. Educacao e formacdo do consumidor

Uma outra medida que se encontra ligada a prestacdo de informacdo ao
consumidor refere-se a sua educacédo e formacao.

Esta configura uma das solugdes mais defendidas pelo legislador europeu,
em particular no que respeita a defesa dos consumidores vulneraveis,*¢’
constituindo, entre nos, um dos meios tradicionais de protec¢do do consumidor, o
qual goza de consagracéo constitucional e legal (art. 60.%, n.° 1 CRP, e arts. 3.9, al.
c) e 6.°LDC).

No entanto, trata-se de uma das medidas de mais dificil implementagéo,*®®
em face dos grandes dispéndios e disponibilidade de recursos que implica e da
incerteza dos seus resultados. Todos estes aspectos vém confirmados no relatorio
de 2011, relativo ao estudo dos resultados das politicas europeias de fornecimento
de informacdo, formacdo e educacdo dos consumidores no periodo a partir de

2002,%%° onde se concluiu que, face a proliferacdo da Internet e consequente

441d., pp. 56-59.

465 1d., pp. 59.

466 1d., pp. 63-64.

47 Programa plurianual “Consumidores”, previsto no Regulamento (UE) n.° 254/2014, Objectivo II.

468 Tem, alias, havido fortes criticas em Portugal face a inac¢do do Governo portugués na prossecucio deste
tipo de medidas - https://www.rtp.pt/noticias/economia/direito-do-consumo-denuncia-falta-de-formacao-e-
informacao-ao-consumidor_n937402, acedido em 02/01/2018.

469 M. BLAKEMORE € N. SMITH, Evaluation of Consumer-..., 2011.
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alteracdo dos ambientes de informacédo e educacdo ao consumidor,*® os parcos
resultados de algumas medidas anteriores justificam uma alteracdo nas
abordagens,*’* sendo sublinhada a importancia da utilizacdo dos conhecimentos do
BE nas medidas a tomar para o futuro.*”? Foi inclusive apontado que, com base
nestes conhecimentos, devem ser fornecidas ferramentas activas que melhorem as
competéncias e escolhas do consumidor, quer a nivel nacional, quer no seio do
mercado Unico.*™

A nossa ideia € justamente esta — a de aferir a possibilidade de educar os
consumidores tendo em conta os conhecimentos da Psicologia. Para tanto,
mantemos as propostas tradicionais, de a educacdo para 0 consumo ser introduzida
nas escolas e universidades, no caso dos jovens, mas estar também a cargo de
associacdes de consumidores, autarquias locais e empregadores (através de
incentivos) para a restante populacdo.*’* Dado o problema da dificuldade em
educar adultos, em especial os idosos,*”® propostas de implementacdo de
programas especificos que tenham por missdo educar o consumidor através da
imposicédo de informacéo saliente como jogos, incentivos e praticas associados/as
ao humor e emocdes positivas, questionarios e ensino de estratégias que contrariem
os efeitos de praticas desleais, podem ser benéficas.

Todavia, no caso dos consumidores mais vulneraveis, faz também sentido
a disponibilizacdo de peritos (ou outros profissionais) que prestem auxilio na
gestdo da sua vida econOmica, e fornecam acompanhamento e informacdo na
tomada de decisdes, em particular no caso de decisdes raras e dispendiosas, ou em

sectores mais complexos, como o financeiro.*’®#’” Parece-nos, alias, em face do

471 O relatdrio refere-se ao site Dolceta.com, destinado a informacéo e educacéo do consumidor e ao jornal
Europa Diary sobre tematicas ligadas ao consumo, distribuido nas escolas e dirigido aos jovens entre 15-
18 anos — M. BLAKEMORE e N. SMITH, Evaluation of Consumer..., 2011, pp. vii-X.

421d., p. .

43 1d., bid.

474 Cf. art. 6.° LDC.

475 CE, On Knowledge-Enhancing..., 2012, pp. 18-19.

476 No mesmo sentido, 1d., p. 19.

477 Na Suécia, esse apoio aos consumidores mais frageis é desenvolvido por sindicatos e assistentes sociais
— CE, On Knowledge-Enhancing..., 2012, p. 19.
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que ficou dito, que faria sentido alargar este apoio pericial a generalidade da
populagéo.“s’“g

Relativamente aos contelidos ministrados, remetemos para o que ficou dito
a proposito da informacdo que deve ser disponibilizada ao consumidor, e dos
meios para o fazer — em particular, do recurso a Internet e da importancia das
tecnologias digitais.*®

Parece-nos apenas que, face ao reconhecimento generalizado da
importancia dos conhecimentos da Psicologia, dever-se-4 dar a conhecer as
diversas vulnerabilidades existentes, as técnicas mais comuns que as exploram e
as estratégias tidas por mais eficazes para as contrariar, como, p. ex., a técnica

consider-the-opposite.*

3.3. Novo paternalismo

O novo paternalismo corresponde a um conjunto de abordagens desenvolvidas nos
finais do séc. XX, nos EUA, as quais, sendo desenhadas com base nos
conhecimentos do BE, visam melhorar o processo de decisdo do cidaddo e afastar
muitas das vulnerabilidades estudadas.*®?> Referimo-nos, em especial, ao
paternalismo assimétrico, ao debiasing through law e ao paternalismo libertéario.

Como se pode antever, este conjunto de solugdes inscreve-se no chamado
paternalismo juridico,*8348 jsto é, no estabelecimento de restrigcdes aos direitos e
interesses do cidaddo a fim de o proteger contra uma eventual ma utilizacdo dos

mesmos — a protecgao estadual contra si mesmo“® — corrente ha muito envolta em

478 Ndo esquecendo que todos os consumidores, ao longo da sua vida, podem ser ou ficar vulneraveis em
face de dadas circunstancias ou de certo mercado — CE, On Knowledge-Enhancing..., 2012, p. 6.

479 Com argumentos que justificam esta medida — H. A. LUTH, Behavioral Economics in Consumer Policy,
2010, pp. 103-105.

480 Cf. art. 6.°, n.° 4 LDC.

481 Trata-se de uma técnica que consiste em procurar razdes que indiquem que um julgamento inicial pode
estar incorrecto, a qual é capaz de mitigar ou afastar enviesamentos como o excesso de optimismo, 0
enviesamento da percepcao retrospectiva, ou a ancoragem - cf.
http://lesswrong.com/Iw/7ep/practical_debiasing/ , acedido a 02/01/2018.

42 p_CSERNE, Freedom of Contract and Paternalism..., 2012, p. 1.

483 B, MAC CRORIE — “O paternalismo estadual...”, 2012, p. 34.

484 para mais desenvolvimentos, cf. P. CSERNE, Freedom of Contract and Paternalism..., Cit., pp. 11 e ss.
485 B, MAC CRORIE — “O paternalismo estadual...”, 2012, p. 34.
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polémica face aos riscos que representa para a liberdade e autonomia pessoais.*3
Todavia, ao assentar nos referidos estudos psicoldgicos do BE, o novo
paternalismo procura fazé-lo de forma a minimizar o mais possivel estas ameagas,
adoptando o método do paternalismo suave, ou seja, a utilizacdo de medidas que
ndo excluam a capacidade do cidaddo de decidir de modo voluntéario e
auténomo.*8’

As trés abordagens referidas serdo desenvolvidas de seguida.

3.3.1. Debiasing Through Law

A Debiasing Through Law consiste numa proposta de JOLLS e SUNSTEIN que
propugna que a lei devera incorporar solucdes especificamente direccionadas para
diminuir ou impedir a ocorréncia das vulnerabilidades atras estudas.*® Conforme
referido, as medidas sugeridas inscrevem-se no chamado paternalismo suave, pelo
que permitem que o cidaddao mantenha, tanto quanto possivel, a capacidade de
decidir como melhor entender.*&

Cingindo-nos a regulacdo do comportamento do consumidor, sdo
essencialmente duas as abordagens sugeridas pelos autores. A primeira refere-se
ao facto de a heuristica da disponibilidade permitir afastar o excesso de optimismo
(e o enviesamento do auto-servigo).*®® Focando-se na circunstancia de este
enviesamento levar o consumidor a desconsiderar riscos pouco salientes, JOLLS e
SUNSTEIN propdem como solugdo tornar esses riscos disponiveis para o
consumidor, de modo a que 0s passe a ver como mais provaveis.*** Para tanto,
sugerem a divulgacdo, com letra e forma altamente salientes, de casos concretos

em que 0 risco se consumou.*%?

486 |d., pp. 34 e ss.

487 p_ CSERNE, Freedom of Contract and Paternalism..., 2012, pp. 13-15.

488 C, JoLLS e C. R. SUNSTEIN — “Debiasing Through Law”, 2006, pp. 200-201.
489 1d., Ibid.

490 1d., pp. 209, 212 e ss.

#ld., p. 212.

492 |d, pp. 212-213.
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A segunda proposta consiste na utilizacdo do efeito de enquadramento para
também afastar o excesso de optimismo.*®® Aqui a ideia é apresentar a informacao
de modo a enfatizar as perdas que o produto ou actividade podem causar ao
consumidor.4%4

Note-se que ambas as solugdes se encontram hoje em dia amplamente
prosseguidas por meio das ferramentas digitais que permitem aos consumidores
avaliar as suas experiéncias de consumo. Face a importancia destes mecanismos

impGe-se o seu fomento e regulacao.

3.3.2. Paternalismo assimétrico

O Paternalismo assimétrico constitui uma abordagem sugerida por CAMERER et
al que, ao se basear nos conhecimentos do BE e no facto de a capacidade de
influéncia das vulnerabilidades estudadas poder variar muito de individuo para
individuo e de situacdo para situacdo, propde a implementacdo de medidas que
sejam muito benéficas para quem tome mas decisdes em resultado dessas
realidades, mas ndo imponham custos a quem ndo seja por estas afectado —
paternalismo suave.*®

Como exemplos de formas de regulacédo ligadas a esta concepcao, temos o
fornecimento de informacdo saliente e enquadrada,*®® o recurso ao direito de
arrependimento,*®” e a utilizacdo de defaults. 4%

No que respeita as diversas formas pelas quais a informacdo devera ser
fornecida ao consumidor, remetemos para o que ficou escrito supra.*®°

No que toca ao direito de arrependimento, este é visto como um
instrumento importante para auxiliar o consumidor nos casos em que tome

decisdes precipitadas em resultado da influéncia das vulnerabilidades referidas.>%

43 1., pp. 210-211.

4% 1d., pp. 211 e ss.

4% C. CAMERER et al — “Regulation for Conservatives...”, 2003, p. 1212.

4% |d., pp. 1230-1237.

471d., pp. 1238-1242.

4% 1d., pp. 1224-1230.

499 Cf. supra VI, 3.1.2.

50 C. CAMERER et al — “Regulation for Conservatives...”, 2003, pp. 1238-1239.
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Trata-se, hoje em dia, de um dos direitos mais emblematicos do Direito do
Consumo Europeu, o qual tem em vista restabelecer, na medida do possivel, o
equilibrio contratual entre consumidor e profissional em situagdes em que este se
encontre particularmente desequilibrado.®® Embora exista a ideia de que o
consumidor ndo exerce este direito em virtude da influéncia de enviesamentos
como o status quo ou o efeito de dotacado,>*? parece-nos que aquele assume grande
importancia, dado permitir uma reponderacao da decisdo tomada.

Por fim, relativamente as defaults, esta tese propde que, face a capacidade
de influéncia que estas ferramentas podem ter no comportamento do
consumidor,*®® se procure descobrir, mediante estudos, quais as solugdes que mais
beneficiam a esmagadora maioria dos consumidores para, caso nada o contrarie,
(como, p. ex., os custos da sua implementacdo), serem estabelecidas como

default.>%4

3.3.3. Paternalismo libertario

O Paternalismo libertario constitui a forma mais conhecida de Novo
Paternalismo. Desenvolvida por THALER e SUNSTEIN e amplamente divulgada
através do best-seller Nudge,>® esta proposta tera sido, muito provavelmente, o
principal impulsionador para que, hoje em dia, sejam desenvolvidas politicas
assentes nos BI’s nos EUA, na Europa, e ao longo do globo.>%

Neste tipo de paternalismo, o conceito de arquitectura das escolhas assume
um papel fulcral.’®” Segundo os autores, ndo existe nenhum design que seja
completamente neutro.’® Todas as situacdes influenciam e empurram o

consumidor para determinado comportamento, quer queiramos quer ndo. Tendo

501 Sobre o direito de arrependimento, cf. C. FERREIRA DE ALMEIDA, Direito do Consumo, 2005, pp. 105-
115; J. MoRAIS CARVALHO, Manual de Direito do Consumo, 2017, pp. 152-160; 206-229.

%02 R. CATERINA — “Architectura delle scelte...”, 2012, p. 75

508 Cf. supra 111, 5.1.2.

504 C. CAMERER et al — “Regulation for Conservatives...”, 2003, p. 1226.

505 R. H. THALER e C. R. SUNSTEIN, Nudge, 2008.

506 Cf. OECD, Behavioural Insights..., 2017, pp. 15 e ss. Sobre 0 uso dos Bl’s no 4mbito da UE — J. SOUSA
LOURENGO et al, Behavioural Insights Applied..., 2016, pp. 15 e ss.

507 R. H. THALER e C. R. SUNSTEIN, Nudge, 2008, pp. 15-16.

%8 C. R. SUNSTEIN — “The Ethics of Nudging”, 2015, p. vii.
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por base esta ideia, a proposta dos autores consiste em estabelecer arquitecturas
situacionais (nudges) que, a semelhanca de um GPS,>® direcionem o cidaddo para
o caminho que, objectivamente, seja o melhor para si, “tal como julgado por si
proprio”, mas que, simultaneamente, lhe permitam decidir de outro modo caso
assim entenda®%>! (paternalismo suave).

Assentes nos conhecimentos da Psicologia, algumas destas arquitecturas
s&o hoje famosas. E o caso, p. ex., de, numa cantina, os alimentos mais saudaveis
serem dispostos em primeiro lugar e 0s menos saudaveis em Gltimo, explorando,
dessa forma, o poder das defaults para melhorar os habitos alimentares dos
consumidores;®? ou do recurso a prova social e as emocdes para potenciar a
diminuicdo do consumo de electricidade - a colocacdo dos habitos de consumo dos
vizinhos na factura de electricidade acompanhada de um simbolo smiley triste ou
contente consoante o consumo do agregado familiar seja alto ou baixo.>!3

Contudo, apesar de todo o entusiasmo em torno deste tipo de politicas, tem
sido referido que a sua implementacdo pode por em causa a autonomia e liberdade
de decisédo do cidadéo,>*, o que resulta do facto de ndo ser possivel ao legislador
saber o que é verdadeiramente melhor para o cidaddo em cada momento,®® da
eventualidade de a vontade do legislador estar enviesada,®'® e do risco de estas
praticas poderem impedir que o cidaddo desenvolva a capacidade de decidir por si

proprio.>” Impdem-se, assim, especiais cautelas na sua implementagéo.>*®

509 1d., p. viii.

510 1d., pp. viii e ix.

51 Dai a escolha do epiteto “libertario”.

512 R, H. THALER e C. R. SUNSTEIN, Nudge, 2008, pp. 13-15.

513 1dl., p. 102.

514 C. R. SUNSTEIN — “The Ethics of Nudging”, 2015, p. xi

515 H. A. LUTH, Behavioural Economics in Consumer Policy, 2010, pp. 109 e ss.
516 1d., lbid.

517 |d., pp. 114-115.

518 C. R. SUNSTEIN — “The Ethics of Nudging”, 2015, pp. xiii-xvi.
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3.4. Proibicdes

3.4.1. Consideracdes Gerais

Uma ultima forma de proteccdo do consumidor contra as praticas comerciais
criadas com base nos conhecimentos da Psicologia consiste na sua proibicao.
Todavia, trata-se de um tipo de solucgdo que, face ao enorme impacto que pode ter
na actividade dos profissionais, deve ser utilizado como ultimo reduto e com base
no principio da proporcionalidade.

A determinacdo do conjunto de praticas comerciais a proibir ndo se afigura
simples. Por um lado, todas as praticas comerciais tém o mesmo objectivo -
influenciar o comportamento do consumidor, levando-o a agir de determinada
forma. Por outro lado, muitas delas, ainda que possam funcionar de modo
insidioso, sdo tidas como normais e amplamente aceites, sendo reconhecida a
importancia do marketing no desenvolvimento dos mercados e na melhoria das
condicdes de acesso a bens e servicos por parte dos consumidores. Ressalta, assim,
a questdo de determinar quais os critérios que deverdo subjazer a proibicdo de
certas praticas comerciais (e o papel dos conhecimentos da Psicologia nesta sede)
e quais os instrumentos legais que deverdo ser utilizados para o efeito.

Neste campo, duas propostas de regulacdo parecem-nos interessantes. Por
um lado, o estabelecimento de pré-aprovacoes, isto €, a admissibilidade apenas
das praticas que tenham sido objecto de pré-aprovacéo por parte do regulador.5®
Por outro lado, a possibilidade de determinacdo por design das praticas que podem
ou ndo ser enderecadas a cada consumidor®?® — proteccéo legal por design — algo
que tendera a vigorar em breve.

Outra modalidade, que tem vindo a ser adoptada pelo legislador europeu
nos ultimos tempos, corresponde as proibicdes individuais, como é o caso do art.
22.°da DDC.

5193, 1. BECHER e Y. FELDMAN — “Manipulating, Fast and Slow...”, 2016, p. 131.
520 Tendo por base, p. ex., as suas caracteristicas individuais.
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Todavia, os instrumentos de regulagdo por exceléncia neste ambito (ainda)
sdo o DL 57/2008 e a DPCD, relativos as PCD, 0s quais ja prevéem a proibicao
expressa de muitas das praticas atras referidas, e que, em face do seu regime,
poderdo ser um importante instrumento para uma regulacdo equilibrada das
praticas baseadas na Psicologia. Procuraremos analisar, em seguida, de que modo

é que tal pode ser feito.

3.4.2. Praticas Comerciais Desleais

I. O DL 57/2008 transp6s para a ordem juridica portuguesa a Directiva
2005/29/CE, relativa as PCD das empresas face aos consumidores no mercado
interno (DPCD), a qual, com vista a consecucdo simultdnea dos objectivos
europeus de desenvolvimento do mercado interno e garantia de um elevado nivel
de proteccdo dos consumidores,>?! veio procurar harmonizar as regras de regulagéo
desse tipo de praticas a nivel europeu (Directiva de harmonizagdo maxima).>??
Todavia, os termos da aplicacdo dos diplomas ndo sao simples, sendo dificil
determinar quais os contornos que uma pratica devera ter para ser proibida. De
facto, aplicando-se a praticas comerciais, definidas, de modo amplo, no art. 3.°, al.
d) do DL como “qualquer ac¢do, omissdao, conduta ou afirmag¢do de um
profissional, incluindo a publicidade e a promocao comercial, em relacdo directa
com a promogdo, a venda ou o fornecimento de um bem ou servico ao
consumidor”, quer o DL, quer a DPCD, assentam no conceito de “deslealdade ”,>?®
cujo contetido ndo se encontra claramente expresso, tendo de ser extraido dos
respectivos regimes de proteccao, das disposi¢des previstas nos Considerandos da
DPCD e do preambulo do DL que nos fornecem pistas acerca do escopo dos

diplomas.

521 Cf. predmbulo do DL 57/2008, e os art.® 12.9, 26 e 27.°, 114.°, n.° 1 e 3 e 169.° do TFUE, relativos a
conciliacdo entre os dois objectivos.

522 |sto é, os E.M. ndo podem, em regra, introduzir ou manter um nivel mais elevado de proteccdo no que
respeita ao objecto da Directiva — cf. Cons. 11, 12, 14, 15 e art. 4.° da DPCD.

52 Cf. art.”® 4.°-6.° do DL 57/2008 e art.® 3.° e 5.° da DPCD.
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Ambos os diplomas se focam na proteccdo dos interesses economicos dos
consumidores,>** restringindo-se tal proteccdo as relacOes entre profissionais e
consumidores (B2C)%?® que tenham por base praticas comerciais que visem
“influenciar directamente as decisoes de transac¢ao dos consumidores em relagao
a produtos”.%?® Isto €, exige-se que exista uma conexdo entre a pratica comercial®?’
e um produto ou servico®® e que esta desemboque numa “decisio de
transacgio”.5?° Este foco exclusivo nos interesses econémicos dos consumidores é
reforcado pela DPCD ao referir que o diploma néo se aplica a requisitos legais
relacionados com o “bom gosto e decéncia”, ligados a aspectos morais e culturais,
que podem continuar a ser livremente regulados pelos E.M.5%

Na&o obstante essa precisdo, a DCPD adverte-nos, todavia, que nao sdo todas
as praticas que prejudiqguem directamente 0s interesses econdmicos dos
consumidores que sdo sancionadas, mas sim, em obediéncia ao principio da
proporcionalidade, apenas aquelas cujas consequéncias sejam substanciais,
deixando de fora aquelas cujo impacto seja “negligenciavel”.5*! Por outro lado,
estabelece-se igualmente que a DPCD ndo afecta as praticas publicitarias e
comerciais aceites, como a colocacdo legitima de produtos,®® a diferenciacdo de
marcas ou a oferta de incentivos que possam legitimamente afectar a percepc¢éo de
um produto pelo consumidor e influenciar o seu comportamento, embora desde
que néo prejudiquem a sua aptiddo para tomar uma decisdo esclarecida.®?

Face a esta indefinigdo, impde-se uma breve anélise do regime dos diplomas

a fim de tentarmos compreender 0s contornos que uma pratica comercial deve ter

524 Tal protecgéo encontra-se igualmente prevista na LDC — art. 9.°.

525 Art. 1.° do DL 57/2008.

526 Cons. 7 da DPCD.

527 Cf. Art. 3.9, al. d) do DL 57/2008.

528 Segundo o art. 3.°, al. ¢) do DL, “produto” é “qualquer bem ou servigo, incluindo bens iméveis, direitos
e obrigacoes.

52 Cf. art. 3.9, al. I) do DL 57/2008. A nocéo sera desenvolvida infra.

530 E o caso de praticas que ponham em causa 0s bons costumes ou a cultura vigente em certo EM. No
segundo caso, a DPCD da como exemplo as abordagens na rua para efeitos comerciais, que podem ser
consideradas inapropriadas em certas culturas (Cons. 7). Note-se que se algum desses tipos de préaticas
afectar negativamente os interesses econémicos dos consumidores, passa a caber no escopo da DPCD e do
DL 57/2008 — T. WILHELMSSON — “Scope of the Directive”, 2005, p. 59.

531 Cons. 6 da DPCD.

532 O regime da colocagéo de produto encontra-se nos arts. 2.2, al. d), 41.°-A e 41.°-C da Lei 27/2007 (Lei
da Televisdo e dos Servicos Audiovisuais a Pedido).

533 Cons. 6 DPCD.
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para ser considerada “desleal”, para, em seguida, procurarmos analisar em que

termos € que o recurso aos conhecimentos da Psicologia pode relevar para o efeito.

II. O regime aplicavel as PCD’s, quer na DPCD, quer no DL, assenta em trés niveis
de proteccéo.

Num primeiro nivel, decorre de uma clausula geral “grande”,>* altamente
indeterminada,®® que estabelece a deslealdade de “qualquer pratica desconforme
a diligéncia profissional, que distorca ou seja susceptivel de distorcer de maneira
substancial o comportamento econémico do consumidor seu destinatario ou que
afecte este relativamente a certo bem ou servigo”.>*¢ Segundo o art. 5.%, n.° 2 do
DL, este teste “é aferido utilizando-se como referéncia o consumidor médio, ou 0
membro médio de um grupo, quando a pratica comercial for destinada a um
determinado grupo de consumidores”.%%’

Num segundo nivel, o DL prevé a proibicdo das praticas comerciais
enganosas e agressivas. Tal é feito através de “pequenas” clausulas gerais que
estabelecem conjuntos de elementos que os profissionais tendem a explorar para
levar os consumidores a agir do modo por eles pretendido. Também aqui se exige
que a pratica leve o consumidor médio a tomar uma decisao de transaccao que ndo
teria tomado de outro modo.>* Todavia, prescinde-se da afericdo da contrariedade
da préatica com a diligéncia profissional, a qual se considera automaticamente
verificada.>°

Por fim, num terceiro nivel, estabelece-se a proibicao de praticas comerciais
elencadas individualmente por meio de uma lista negra taxativa de praticas®! —
também enganosas ou agressivas — que, face a sua gravidade, séo consideradas

desleais (de per se®*?) em todas as circunstancias. O conjunto das praticas

53 H.-W. MICKLITZ — “The General Clause...”, 2005, p. 84.

53 Tal resulta do facto de se pretender que esta clausula constitua um instrumento flexivel, adaptavel ao
avancar dos tempos, cf. S. PASSINHAS — “A proposito...”, 2017, pp. 160-161.

5% Art. 5.2, n.° 1 do DL 57/2008.

537 Cf. infra VI, 3.4.2.1.3.

5% H.-W. MICKLITZ — “The General Clause...”, 2005, p. 85.

5% Cf. infra VI, 3.4.2.1.2.

540 Cf. Ac. CHS Tour Services — Proc. n.° C-435/11, par. 48; CE, Orientacdes..., 2016, pp. 58-59.

541 Entre nos, a lista negra foi transposta para os art.8.° e 12.° do DL 57/2008.

%42 H,-W. MICKLITZ — “The General Clause...”, 2005, p. 85.

82



elencadas na lista pretende ser exaustivo,®*® e foi determinado com base nas
experiéncias dos diversos E.M., tornando dificil encontrar um fio condutor que una
os diversos tipos de praticas escolhidos.>*

Uma vez que o regime se encontra delineado do geral para o particular, a
sua aplicacdo devera ser feita seguindo o caminho inverso — em primeiro lugar,
analisar se a pratica em causa se encontra expressamente prevista na lista negra.>*
Se a resposta for negativa, aferir, em seguida, se 0s seus contornos se enquadram
nos elementos estabelecidos nas clausulas que estabelecem a proibicdo das préaticas
enganosas e agressivas. Finalmente, se a pratica também ultrapassar este teste,

avaliar se a mesma € ou ndo proibida a luz dos pressupostos da clausula geral.>*®

I11. Perante tal regime, coloca-se a questdo de saber de que forma é que a Psicologia
pode ser utilizada na sua interpretacdo e aplicagdo. Encontrando-se a principal
fragilidade da regulacdo das PCD’s no caracter altamente indeterminado das suas
disposi¢des, pensamos que 0 recurso a Psicologia permitira densificar os critérios
em que se baseia o regime, bem como torna-los mais realistas, possibilitando a sua
adequacdo ao verdadeiro comportamento do consumidor. Nas proximas linhas
procuraremos identificar os principais modos pelos quais este método pode ser

utilizado.

3.4.2.1. Clausula geral

Dos termos das disposicOes atras referidas resulta que, a luz da clausula geral, a
deslealdade de uma préatica depende da verificagdo simultanea dos seguintes
requisitos:>4’

a) a desconformidade da pratica a diligéncia profissional;

543 Cons. 17.

544 T, WILHELMSSON — “Misleading Practices”, 2005, p. 160.

545 1d., p. 86.

546 Note-se que, embora resulte de uma Directiva de harmonizagdo maxima, este regime comporta
excepcles — cf. art. 2.° do DL 57/2008, o art. 3.°, n.° 3 e ss. e 0s Cons.> 10 e 15 DPCD.

547 para uma analise aprofundada destes requisitos, cf. H. T. RIGOR RODRIGUES — “A Clausula Geral...”,
2008, pp. 9 e ss.
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b) a distorcdo substancial do comportamento econémico do consumidor
destinatario da pratica, avaliada com base no critério do consumidor médio ou o
membro médio do grupo, nos casos em que a pratica é dirigida a um grupo
determinado de consumidores.

Em ambos os casos a Psicologia pode ter um importante papel.

3.4.2.1.1. Conceito de Diligéncia profissional

No que toca a diligéncia profissional, o DL fornece-nos a sua noc¢éo no art. 3., al.
h) como “o padrio de competéncia especializada e de cuidado que se pode
razoavelmente esperar de um profissional nas suas relagdes com os consumidores,
avaliado de acordo com a préatica honesta de mercado e ou com o principio geral
da boa fé no ambito da actividade profissional”.

Projectada inicialmente para se basear no conceito de “praticas habituais
do mercado”,>® esta disposicdo foi criada com o propésito de salvaguardar as
praticas que, embora possam influenciar o comportamento econdémico do
consumidor, sejam consideradas “conformes aos usos e costumes”.%*® Todavia, em
face aos riscos que tal expressao acarretaria optou-se antes pelo recurso as noc¢oes
de “pratica honesta de mercado” e de “boa f&”, ja conhecidas da generalidade dos
ordenamentos juridicos europeus. >

No que respeita ao conceito de préaticas honestas, apesar da relevancia que
tém as especificidades de cada sector, cumpre referir que o critério devera ser
objectivo, tendo por minimo o ‘“comportamento integro por parte de um
profissional colocado naquela posi¢do”.>! Todavia, existem dlvidas no que se

refere a determinacdo do seu contetdo.

548 Cf. Art. 2.9, al. j) da Proposta de DPCD.

549 Par. 53 da Exposicdo de Motivos da Proposta de DPCD — CCE, Proposta..., 2003, p. 14.

550 A primeira foi importada do Direito da Concorréncia. Cf. entre nés, o art. 317.° do CPI.

551 A fim de se afastar o risco de aceitacio de praticas desleais dado serem “habituais” ou a possibilidade
de o conceito de diligéncia profissional flutuar muito consoante os niveis de lealdade que vigorem em cada
sector de actividade, deve-se entender que a avaliagdo do critério é feita independentemente do sector — J.
MoRAIS CARVALHO, Manual de Direito do Consumo, 2017, p. 108. No mesmo sentido, BERR/OFT,
Guidance..., 2008, par. 10.5.
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Segundo a doutrina, a resposta ndo se encontra nos codigos de conduta de
cada sector, dado serem tendencialmente de a&mbito nacional e elaborados pelos
proprios profissionais sem a colaboracgdo das associacdes de consumidores.>? A
melhor solucéo estaria na criacdo de Cddigos de Conduta Europeus,®*%% que,
devido a heterogeneidade dos regimes presentes nos diferentes E.M., ndo foi
avante. Em face disto, tem-se defendido o recurso ao Codigo Consolidado de
Praticas Publicitarias e Marketing da CCI, dado o prestigio que goza em muitos
dos E.M.>* Parece-nos, todavia, que embora venha a acrescentar algo, como a
consideracdo de algumas emocdes,>*® também este dispositivo padece de grande
indeterminagao conceptual.

No que concerne a boa fé, esta em jogo a boa fé objectiva, enquanto regra
de conduta,®’ como comportamento honesto, correcto, leal,>*® assumindo aqui
grande relevo a tese da culpa in contrahendo e dos varios deveres de proteccao,
informacao e lealdade a ela ligados.>*° Trata-se, no entanto, também de uma figura
altamente indeterminada, muito dependente do caso concreto.

Segundo SIBONY, a Psicologia pode ndo ajudar na densificacdo da
“diligéncia profissional” por se tratar de um conceito normativo.%

Parece-nos, contudo, que a Psicologia pode aqui relevar de modo indirecto,
dado permitir descortinar e divulgar a totalidade dos contornos e efeitos (e
gravidade) de cada pratica, possibilitando ao legislador e ao intérprete uma
interpretacdo deste requisito e dos elementos que o integram mais féceis e

conformes com a realidade.

552 |d., Ibid.

553 Cf. CCE, Livro verde..., 2001, p. 16.

554 A .-L. SIBONY — “Can EU Consumer Law...”, 2014, p. 920.

5% H.-W. MICKLITZ — “The General Clause...”, 2005, p. 101.

5% E 0 caso do medo, cf. art. 4.°.

557 E. S. MOREIRA DA SILVA, A Responsabilidade pré-contratual..., 2006, p. 39.
5% 1d.., p. 40.

559 A, MENEZES CORDEIRO — “A boa fé nos finais do séc. XX, 1996, p. 896-901.
560 A .-L. SIBONY — “Can EU Consumer Law...”, 2014, p. 922.
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3.4.2.1.2. Distorcéo substancial do comportamento econdmico dos consumidores

O segundo requisito cujo preenchimento é exigido para que uma préatica seja
considerada desleal nos termos da cldusula geral ¢ que a mesma “distor¢a ou seja
susceptivel de distorcer de maneira substancial o comportamento econémico do
consumidor seu destinatario ou que afecte este relativamente a certo bem ou
servigo”.%! Segundo o art. 3.2, al. €) do DL, tal distorcdo substancial é definida
como “a realizacdo de uma pratica comercial que prejudique sensivelmente a
aptiddo do consumidor para tomar uma decisdo esclarecida, conduzindo-o, por
conseguinte, a tomar uma decisdo de transac¢do que nédo teria tomado de outro
modo”. Por sua vez, por decisdo de transac¢ao entende-se “a decisdo tomada por
um consumidor sobre a questdo de saber se, como e em que condigdes adquirir,
pagar integral ou parcialmente, conservar ou alienar um produto ou exercer outro
direito contratual em relagdo ao produto, independentemente de o consumidor
decidir agir ou abster-se de agir”.>%?

Embora também padeca de grande indeterminacéo, os contornos da nogéo
de decisdo de transaccdo sdo hoje pacificos. Tendo por base a letra da disposicéo,
0 TJ vem sustentar que o conceito abrange as diversas decisdes que o consumidor
pode tomar em relacdo a um produto®®® - ndo apenas a decisdo de aquisicdo de um
produto ou servico, mas também decisGes como a de entrar numa loja,** visitar
um website ou passar mais tempo na Internet para fazer uma reserva, aceitar uma
apresentacdo comercial realizada por um profissional, ou ndo mudar de prestador
de servicos.>®

Contudo, a conjugac¢do desta no¢do ampla de “decisdo de transac¢do” com
alguns requisitos ligados a “distor¢éo substancial” suscita algumas dificuldades.
Referimo-nos ao facto de a distor¢do poder ser actual ou potencial (“ser susceptivel

de”) e a circunstancia de, em obediéncia ao principio da proporcionalidade, se

%61 Cf. art. 5.2, n.° 1 do DL 57/2008.

%2 Art. 3.2 al. I) do DL 57/2008.

563 Nas palavras do TJ — “qualquer decisdo diretamente relacionada com a decisdio de adquirir ou nio um
produto” — Proc. C-281/12, par. 38.

564 Proc. C-281/12, par. 36.

55 Para estes e mais exemplos, CE, Orientagées..., 2016, pp. 39-43.
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exigir que a distor¢ao seja “substancial”, isto é, apenas abranja as praticas cujos
efeitos sejam “suficientemente importantes” no que toca a susceptibilidade de
alteracdo do comportamento do consumidor,®® deixando de fora aquelas cujo
impacto seja “negligenciavel”.>®’

Infelizmente, nem as OrientagOes sobre a execugéo/aplicacdo da DPCD,
nem a DPCD, nos fornecem exemplos ou pistas que permitam identificar quais as
praticas que se podem encaixar em cada uma dessas categorias. Apenas a
Exposicdo de Motivos da Proposta de DPCD refere como exemplos de praticas
“negligencidveis” a oferta de cha, café ou servigo de transporte gratuitos aos
consumidores,®® o que nos parece duvidoso atenta a influéncia da
reciprocidade.®® Ha, alias, quem defenda que, ao permitir a limitagdo da liberdade
de movimentos (e de escolhas) do consumidor, a oferta de transporte pode
configurar uma pratica agressiva.>’

Face ao exposto, a doutrina®’* tem sugerido cada vez mais o recurso a
Psicologia®’? para determinar o contetido deste requisito. Todavia, esta abordagem
ndo € isenta de riscos. Uma vez que a Psicologia permite comprovar a existéncia
de uma multiplicidade de influéncias que a maior parte de n6s ndo fazia ideia,
existe o perigo de fazermos uma interpretacdo demasiado literal da expressao
“distor¢do substancial” e proibirmos todas as praticas que interfiram no
comportamento do consumidor, mesmo aquelas que sdo comuns e até benéficas.>"

E, alias, este o principal argumento de GOMEZ POMAR para negar a
relevancia da market manipulation no &mbito da DPCD - o risco de se proibir a
esmagadora maioria das praticas comerciais. >’

Impde-se, assim, a dificil questdo de tentar determinar o que deve ser

considerado distorcao substancial a luz da Psicologia.

566 Par, 54 da Exposicédo de Motivos da Proposta de DPCD — CCE, Proposta..., 2003, p. 14.

%67 Cons. 6 da DPCD.

58 par. 54 da Exposicdo de Motivos da Proposta de DPCD — CCE, Proposta..., 2003, p. 14

569 Cf. supra 111, 3.2.

570 C. TWIGG-FLESNER et al, An Analysis of..., 2005, p. 11.

571 Por todos — A.-L. SIBONY — “Can EU Consumer Law...”, 2014, pp. 922 e ss.

572 TRzZASKOWSKI sugere também o recurso as Neurociéncias ou outras tecnologias como o Eye-tracking
ou o0s Testes A/B — J. TRZASKOWSKI — “Lawful Distortion...”, 2016, p. 30.

573 Neste sentido, A. TOR — “Some Challenges...”, 2014, p. 15.

574 Cf. F. GOMEZ POMAR — “The Unfair Commercial...”, 2006, pp. 8-10.
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Nesta sede, TOR propGe a distin¢ao entre 0s casos em que a pratica provoca
algum enviesamento no comportamento do consumidor, e o explora (distorce),
daqueles em que a pratica apenas se aproveita de um enviesamento espontaneo do
processo de decisdo do ser humano, dando como exemplo o efeito de atracgéo, em
que nunca é possivel saber, com certeza, se a escolha do consumidor foi ou ndo
determinada por ele.>”® Ainda assim, o autor defende que a distingdo entre os dois
tipos € dificil e ndo exclui que possam existir praticas do segundo tipo que sejam
desleais, devendo todas as préaticas ser analisadas com o maximo de cuidado pela
Psicologia.>"

Por seu turno, SIBONY sugere a utilizacdo do conceito de influéncia, no
sentido estudado por CIALDINI, defendendo, como exemplo, o recurso ao
compromisso como critério para considerar “distor¢do substancial” as técnicas
sequenciais que o exploram.>’’ Por outro lado, sugere que, nos casos em gue na(s)
lista(s) negra(s)°"® se preveja a proibicdo de apenas uma dimenséo de dada técnica
baseada em certo conceito da Psicologia, se recorra & analogia para considerar
distorcdo substancial as restantes dimensdes da mesma.>’®

Da nossa parte, pensamos que, em face da delicadeza da questdo, e a luz da
definicdo de distorcao substancial, devemos interpretar o conceito de acordo com
0 critério que tem presidido ao estabelecimento de proibicbes de préaticas
comerciais no ambito europeu — a robustez do caracter enganoso ou agressivo das
praticas para determinar o comportamento do consumidor, levando-o a tomar
decisdes com elevado potencial de arrependimento,®° as quais nunca tomaria néo
fosse o erro que lhe foi imposto ou a pressao a que foi sujeito.

Por conseguinte, entendemos que a distor¢éo substancial devera referir-se
a praticas cujos efeitos enganosos ou agressivos sejam robustos, pacificos a luz da
Psicologia, tendencialmente insidiosos e dificeis de afastar pelo consumidor

(médio, analisado de seguida). Nesta medida concordamos inteiramente com a

575 A. TOR — “Some Challenges...”, 2014, pp. 15-16.

56 1d., p. 16

577 A.-L. SIBONY — “Can EU Consumer Law...”, 2014, pp. 922 e ss.

578 Art,% 8.° e 12.° do DL 57/2008; Anexo | da DPCD.

579 1d., pp. 935-936.

580 E, muitas vezes, em contextos em que ndo goza de direito de arrependimento, como é o caso dos
estabelecimentos comerciais fisicos.
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primeira proposta de SIBONY, pois refere-se a praticas que se encaixam nesse
critério.>®! No entanto, consideramos que, em face dos seus tracos, pelo menos, a
generalidade das técnicas baseadas em ancoras,*?5% em especial os precos-a-
conta-gotas,®®* ou os casos de defaults enganosas e desequilibradas podem

também ser consideradas distor¢éo substancial no &mbito da clausula geral %%

3.4.2.1.3. Consumidor médio

Conforme referido, a luz da clausula geral, a avaliacdo da capacidade da préatica
em distorcer o comportamento econémico do consumidor deve ser feita por
referéncia ao “consumidor médio” ou ao “membro médio do grupo”, no caso de a
pratica ser dirigida a um grupo determinado de consumidores.

Tal como a “distor¢do substancial”, também este critério tem as suas
origens no principio da proporcionalidade, tendo em vista o equilibrio entre a
proteccdo do consumidor e o desenvolvimento do mercado interno.* Criado e
desenvolvido pelo TJ, o conceito foi adoptado pela DPCD com o fim de
estabelecer um padrdo de consumidor tipico que servisse como critério objectivo
comum®®’ para aferir o nivel de deslealdade de dada pratica comercial.

De acordo com o Cons. 18 da DPCD, o consumidor médio é definido como
um consumidor “(...) normalmente informado e razoavelmente atento e advertido,
tendo em conta factores de ordem social, cultural e linguistica, tal como

interpretado pelo Tribunal de Justica (...)”.

%81 A segunda ndo pode ser aplicada sem mais, dependendo do caso concreto.

%82 Cf. supra Ill, 3.1; n. 147.

583 Note-se que aquelas que nao estiverem ligadas a um produto ou servigo, terdo de ser objecto de proibigéo
individual — Cons. 7 DPCD. P. ex., a pratica segundo a qual o pagamento com cartdo apenas é possivel para
valores acima de “x”. O facto de ser uma pratica afim da influéncia indevida, que ndo cabe no regime dos
vicios da vontade do CC (em especial, nas coacgdes moral e fisica — art.” 255.° e 246.°) imp&e como solugéo
a criacdo de uma proibi¢do individual (a nivel europeu, atenta a harmonizacdo maxima da DPCD).
Admitimos, todavia, a possibilidade de uso da técnica no que respeita a valores baixos (p. ex. 5€) justificada,
p. ex., pela protec¢do do pequeno comércio.

%84 Cf. OECD, Use of Behavioural Insights..., 2017, p. 16.

585 Caso ndo caiam no segundo nivel.

586 Cf. Cons. 18 da DPCD e CE, Orientagées..., 2016, p. 44.

587 Cf. CE, Orientagdes..., 2016, p. 44.
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Esta formula, originéria da combinacdo das representagdes de consumidor
médio desenvolvidas pelo TJ nos Acorddos Mars, Gut Springenheide e Estée
Lauder>® representa, contudo, um dos elementos mais polémicos da DPCD, tendo
sido, ao longo dos anos, objecto de contestacdo pela doutrina®®® e até pelas
instituicGes europeias.>®"*%! Ag parecer basear-se ndo na ciéncia, mas sim no senso
comum e/ou em modelos tedricos abstractos, como 0 Homo economicus ou 0
consumidor empoderado, tem-se entendido que o conceito € demasiado
exigente,*® referindo-se ndo ao modo como o consumidor se comporta, mas sim a
forma como se deveria comportar.>%

E certo que o conceito foi objecto de correccdes por parte do TJUE,
designadamente no Ac. Lloyd Schuhfabrik Meyer, onde se admite que o “nivel de
atencdo do consumidor médio € susceptivel de variar em funcéo da categoria de
produtos ou servigcos em causa”,®®* ou no Ac. Bang & Olufsen A/S 5% onde o
Tribunal Geral concretiza esta ideia, a0 enunciar que “no tocante a produtos de
consumo corrente, o grau de atencdo do consumidor médio é menor que o dedicado
a bens duradouros ou, simplesmente, a bens de maior valor ou de uso mais

1259597 Por outro lado, no “exercicio da sua faculdade de

excepciona
julgamento®,%® diversos tribunais nacionais tém procurado adequar os termos do
conceito ao caso concreto.>%

Ainda assim, os problemas acima suscitados ndo foram dissipados, pelo
contrério. O facto de o critério normalmente utilizado para a sua concretizacao ser

unicamente a “presumivel expectativa” do consumidor médio®® gera ndo so6

588 Proc.% do TJ C-470/93, C-210/96 e C-220/98, respectivamente.

589 Por todos, J. PEGADO L1z — “A “Lealdade”...”, 2005, p. 77.

590 Cf. Resolucdo do PE, de 22 de maio de 2012, sobre uma estratégia. .., par. 3.° - “a nogio de «consumidor
médio» carece da flexibilidade necessaria (...)”.

%91 A nocdo € criticada a luz dos BI’s — J. SOUSA LOURENGO et al, Behavioural Insights Applied..., 2016, p.
9.

%92 Cf. J. MorAIs CARVALHO, Manual de Direito do Consumo, 2017, p. 110.

%93 J. TRZASKOWSKI — “The Unfair Commercial...”, 2013, p. 10.

59 Cf. Proc. C-342/97, par. 26.

5% Proc. T-508/08.

5% Cf. par. 33.

597 Cf. também os casos do TJ - Procter and Gamble vs OHIM (Proc. C-383/99), - e do TPI — Rotter/IHMI
(Proc. T-449/07) e Koipe Corp. v OHIM (Proc. T-363/04).

5% Cons. 18.

599 Cf. os exemplos fornecidos em CE, Orientacées..., 2016, p. 45.

600 Id., Ibid., e, p. ex., Ac. Gut Springenheide, Proc. C-210/96, par. 31.
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inseguranga juridica, mas também a possibilidade de desprotec¢do do consumidor
“real”.

Face a estas questdes, cada vez mais se tem defendido o recurso a
Psicologia®® como solugdo para se encontrar o verdadeiro “consumidor médio”.%%
Ideia esta que, alids, é corroborada pelo art. 114.°, n.° 3 do TFUE, e tem vindo a
ser sustentada, desde 2009, nas OrientacGes sobre a execucdo/aplicacdo da
DPCD.5% O préprio TJ, nos casos Gut Springenheide®®* e Estée Lauder,®% parece
ter admitido essa possibilidade, ao referir que, em certas circunstancias
particulares, um tribunal nacional, pode decidir, em conformidade com o direito
nacional, ordenar um exame pericial ou sondagem de opinido destinados a
esclarecé-lo quanto ao caracter enganoso de uma indicacdo publicitaria, ou
determinar a percentagem de consumidores enganados por determinada pratica,
para justificar, se necessario, a sua proibigao.506/607

A Psicologia pode ser utilizada de duas formas complementares — no estudo
e afericdo do verdadeiro comportamento do consumidor médio e na anélise do
impacto de cada pratica comercial nesse comportamento.®®

Note-se que, apesar dos beneficios que podem resultar do recurso a estas
ciéncias, estes podem nao ser suficientes para dissipar a totalidade dos problemas
resultantes da utilizacdo do critério do consumidor médio. De facto, um tal critério,
ainda que baseado na Psicologia, pode ser dificil de aferir, dadas as diferencas

individuais e circunstancias concretas de cada consumidor,®® nio esquecendo o

601 J. TRZASKOWSKI — “The Unfair Commercial...”, 2013, p. 28. Também aqui o autor refere as
Neuraociéncias e técnicas como o Eye-tracking e os Testes A/B.

602 De acordo com TRZASKOWSKI, isto permitiria aos tribunais alterar o critério no sentido do just-below-
average-consumer, mais consentaneo com a realidade — J. TRZASKOWSKI — “User-generated marketing...”,
2011, pp. 374-377.

803 |sto apesar de as OrientagGes ndo serem juridicamente vinculativas — CE, Orientagdes..., 2016, pp. 5,
61.

604 Proc. C-210/96.

805 Proc. C-220/98.

606 proc, C-210/96 — par.* 35 e 36. Proc. C-220/98 — par. 31.

607 Esta ultima referéncia ao uso de percentagens de consumidores colide com o facto de a DPCD
estabelecer que o critério do consumidor médio ndo € estatistico, mas sim resultado do julgamento das
autoridades nacionais, tendo em conta a jurisprudéncia do TJ (Cons. 18). Alguma doutrina opfe-se a esta
ideia face a importancia do uso de dados estatisticos em experiéncias ligadas a0 BE — K. PURNHAGEN ¢ E.
VAN HERPEN — “Can Bonus Packs Mislead...”, 2014, p. 29.

608 J, TRZASKOWSKI — “Lawful Distortion...”, 2016, p. 37.

809 A, TOR — “Some Challenges...”, 2014, p. 17.
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risco que esta inerente a este tipo de critérios — a desproteccdo de muitos
consumidores, quer em geral, quer no que respeita a praticas concretas as quais
sejam mais vulneraveis.®*°

Em face destas questdes, TRZASKOWSKI sustenta que, face a necessidade de
conciliacdo entre os dois objectivos da DPCD — prossecucdo do mercado interno e
proteccdo do consumidor — ndo é possivel solucionar aqueles problemas, sendo
necessario tolerar um certo grau de distorcdo do comportamento econémico do
consumidor.5!! Alias, a utilizacdo deste tipo de critério tem justamente isso em
vista.5!? Parece-nos, pois, que a estratégia mais recomendavel na utilizacdo da
formula do consumidor médio devera passar por tentar adapta-la o melhor
possivel, em cada caso, a realidade concreta que estiver em causa, tendo em conta
aspectos como os efeitos da pratica e a robustez dos mesmos a luz da Psicologia,
0 tipo de bem que estiver em causa, e as condicionantes em jogo, como a influéncia

dos aspectos sociais, educacionais e culturais na percepcéo da pratica.®

3.4.2.1.4. Consumidores particularmente vulneraveis

Tendo consciéncia que a formula do consumidor médio deixa de fora a proteccao
dos consumidores mais frageis, o legislador europeu instituiu um regime
especifico para os chamados consumidores particularmente vulneraveis.®'
Segundo o art. 5., n.° 3 da DPCD, “as praticas comerciais que sdo susceptiveis de
distorcer substancialmente o comportamento econémico de um Unico grupo,
claramente identificavel, de consumidores particularmente vulneraveis a pratica
ou ao produto subjacente, em razdo da sua doenca mental ou fisica, idade ou

credulidade, de uma forma que considere que o profissional poderia razoavelmente

610 Existe ainda o risco de causar custos aos consumidores acima da média, que pode ser dissipado por
estratégias como o paternalismo assimétrico — Id., p. 18.

611 J, TRZASKOWSKI — “User-generated marketing...”, 2011, pp. 375-376.

612 Cons. 18 da DPCD.

613 Ou seja, os critérios da DPCD e do TJ estdo no caminho certo. Apenas carecem do amparo da Psicologia.
614 Para mais desenvolvimentos, cf. B. DUIVENVOORDE — “The Protection...”, 2013, pp. 72 € ss.

92



ter previsto, devem ser avaliadas do ponto de vista do membro médio desse

grupo 29615/616

Trata-se, todavia, de um regime muito criticado uma vez que, face a
exigéncia dos seus requisitos, acaba por, na pratica, desproteger aqueles que
carecem de maior protecgéo.!’

Cingindo-nos ao papel que a Psicologia pode ter neste campo, pensamos
que esta pode ser benéfica no que se refere a identificacdo das préaticas que, embora
dirigidas a totalidade dos consumidores, tenham por objectivo visar grupos
homogéneos de consumidores particularmente vulneraveis,®® bem como dos tipos
de praticas susceptiveis de distorcer o seu comportamento.

Por outro lado, a Psicologia também ter algo a dizer nos factores de
vulnerabilidade enumerados no artigo. De facto, tem-se defendido que a escolha
dos factores de vulnerabilidade foi arbitraria.5?® Situacdes como a condicdo
econdmica e social ou a falta de experiéncia, conhecimentos ou habilitacdes
também constituem importantes fontes de fragilidade a ter em conta.5%

Nas Orientacdes sobre a execucdo/aplicacdo da DPCD sustenta-se 0
caracter ndo exaustivo dos factores enunciados no n.° 3 do art. 5.° da DPCD. Para
tanto, baseiam-se no facto de o Cons. 19, a luz do qual o art.° 5.°, n.° 3 deve ser

interpretado, se referir a essa lista como exemplificativa — por meio da utilizacéo

615 A primeira parte do preceito foi transposta, de modo quase idéntico, pelo art. 6.2, n.° 1 do DL 57/2008.
O art. 5.°, n.° 3 da DPCD contém uma segunda parte, nos termos do qual aquela disposi¢do “ndo prejudica
a pratica publicitaria comum e legitima que consiste em fazer afirmacdes exageradas ou afirmagdes que
ndo sdo destinadas a ser interpretadas literalmente”. Todavia, o legislador nacional optou por ndo a transpor,
0 que vai contra o tipo de harmonizacdo pretendido através da DPCD. Tal tem sido considerado uma tomada
de posicdo nacional contra a admissibilidade do dolus bonus no Direito do Consumo Portugués. Cf. J.
MoRAIS CARVALHO, Manual de Direito do Consumo, 2017, p. 130.

Cumpre, contudo, aqui referir que, para nés, as técnicas atras estudas ndo consubstanciam dolus bonus (art.
253.%,n.22 do CC). Em primeiro lugar, tal figura esta tradicionalmente ligada a declaragdes do profissional,
as quais nestas praticas sao raras (e as que existam integram o contetido do contrato — p. ex. art.? 224.° CC
eart.*8.e 7.5, n.°5 LDC). Por outro lado, esta figura pressupde a criagdo ou dissimulaco de erro (apenas,
agressividade ndo), a qual, nos casos em que ocorra, se encontra no ambito da DPCD e DL 57/2008 — sendo
considerada substancial ou negligenciavel. Por fim, em face dos extensos deveres de lealdade, informacéao
e esclarecimento que hoje impedem sobre os profissionais, tem-se entendido que a possibilidade de “dolo
bom” ¢ “inadmissivel” ou muito diminuta — cf. C. FERREIRA DE ALMEIDA, Direito do Consumo, 2005, p.
102; M. MIRANDA BARBOSA — “O Regime...”, 2017, pp. 85-87.

616 Cf. também o Cons. 19 da DPCD.

617 J. MoRrAIS CARVALHO, Manual de Direito do Consumo, 2017, p. 110.

618 Um exemplo famoso reporta-se a utilizagdo de uma personagem de ficgdo por uma marca de tabaco, o
Joe Camel, cujos tragos tiveram em vista alcancar a populagdo mais jovem.

619 J. TRZASKOWSKI — “The Unfair Commercial...”, Cit., p. 34.

620 1d., Ibid.
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da expressio “como”.%?! Todavia, ndo é facil identificar critérios para a aferigéo
da vulnerabilidade. Na maior parte das vezes, tudo depende do caso concreto.
Ninguém é sempre vulneravel ou médio (os primeiros podem tomar decisdes
acima da média e os segundos abaixo da média).®??> O préprio PE reconhece que a
vulnerabilidade pode ser temporéria e que todos nds podemos ser vulneraveis em
certo ponto da vida devido a factores externos.®?® Situacdes pessoais e decisdes
complexas, raras e dispendiosas sdo apontadas como importantes determinantes da
vulnerabilidade do consumidor que deveriam ser consideradas individualmente.5%*
Também aspectos sociais, culturais e linguisticos tém aqui relevancia.®?® A
utilizacdo da Psicologia pode assumir aqui um importante papel na determinagéo

das situacOes a considerar e respectivas solucoes.

3.4.2.2. Praticas enganosas e agressivas

Conforme referido, num segundo nivel, o regime de protec¢do dos consumidores
contra as PCD’s estabelece a proibi¢cdo das praticas comerciais enganosas e
agressivas, prevista nos art.” 6.2, al.* b) e c) e desenvolvidas nos art.® 7.° ¢ 9.°
(praticas enganosas, dividas em ac¢des enganosas e omissdes enganosas) e 11.°
(préticas agressivas).

Segundo o art. 7.°, n.° 1 do DL, sdo consideradas ac¢des enganosas as
praticas que contenham informacdes falsas ou que, mesmo sendo factualmente
correctas, por qualquer razdo, nomeadamente a sua apresentacdo geral, induzam
ou sejam susceptiveis de induzir em erro o consumidor médio®?® em relagdo a
determinados elementos enumerados no artigo, € 0 conduzam oOu sejam
susceptiveis de o conduzir a tomar uma decisdo de transac¢ao que nao teria tomado

de outro modo.

821 CE, Orientagdes..., 2016, p. 49.

622 J. TRZASKOWSKI — “Lawful Distortion...”, 2016, p. 32.

623 Resolugdo do PE, de 22 de maio de 2012, sobre uma estratégia. .., par. “D”.

624 J. TRZASKOWSKI — “The Unfair Commercial...”, 2013., p. 21.

625 H.-W. MICKLITZ — “The General Clause...”, 2005, pp. 112-113.

626 O DL néo refere o consumidor médio, embora tal se imponha pela interpretacdo conforme a DPCD,
defendida pelo TJ — Ac. VTB-VAB e Galatea — proc.® apensos C-261/07 e C-299/07 — par. 55.
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De acordo com o art. 9.° do DL sdo consideradas omissfes enganosas as
praticas que, tendo em conta todas as suas caracteristicas e circunstancias e as
limitac6es do meio de comunicacdo, conduzam ou sejam susceptiveis de conduzir
0 consumidor meédio a uma decisdo de transac¢do que ndo teria tomado de outro
modo e consistam em omissdes de requisitos de informagao substancial para uma
decisdo negocial esclarecida do consumidor; na ocultacdo de informacgdes ou
fornecimento das mesmas de modo pouco claro, ininteligivel ou tardio; ou na
ocultacdo do caracter comercial da préatica se tal ndo se puder depreender do
contexto (art. 9.°, n.° 1, al.* a), b) e c)). Os requisitos exigidos para a informacéao
ser considerada substancial estdo previstos nos art.> 9., n.° 3e 10.°do DL.

De acordo com o art. 11.°, n.° 1 do DL 57/2008, sdo agressivas as praticas
que devido a assédio, coaccdo ou influéncia indevida, limitem ou sejam
susceptiveis de limitar significativamente a liberdade de escolha ou o
comportamento do consumidor médio®?’ em relacdo a um bem ou servico e, por
conseguinte, conduzam ou sejam susceptiveis de conduzir o consumidor médio a
tomar uma deciséo de transaccao que nao teria tomado de outro modo. Segundo o
n.° 2 do art. 11.°, na determinacdo do caracter agressivo da préatica deve-se atender
“ao caso concreto € a todas as suas caracteristicas e circunstancias”’, sendo
enumerados, de modo exemplificativo, em varias alineas, diversos factores a ter
em conta para tal determinacao.

Conforme podemos constatar ao longo da parte Ill do presente texto, sdo
inimeros os casos de técnicas baseadas na Psicologia que preenchem os requisitos
e cabem nas clausulas destas disposicdes, constituindo este o ambito por
exceléncia para a utilizagdo dessa ciéncia na regulacdo das PCD’s. Os estudos da
Psicologia podem ter aqui o importante papel de servir de fundamento para a
consideracdo de que determinada pratica preenche certo requisito ou se insere em
dada clausula — densificando-os/as. A préopria CE remete para esta ideia quando

refere, no ambito das acgdes enganosas, que os estudos do BE fundamentam o

627 Mais uma vez, segundo uma interpretacdo conforme a DPCD.
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facto de a apresentagdo da informacdo poder influenciar o comportamento dos
consumidores.528

Segundo SIBONY, 0 recurso a Psicologia pode ainda servir para ampliar o
ambito destas disposi¢des, uma vez que, através das suas categorizacdes permite
fundamentar paralelismos e analogias com as praticas previstas no terceiro nivel®?°
— listas de acc¢des enganosas e de praticas comerciais agressivas em qualquer
circunstancia (art.>8.°e 12.° do DL 57/2008 e Anexo | da DPCD).

628 CE, Orientagoes..., 2016, p. 61.

629 Por exemplo, outras dimensdes da bait and switch ndo previstas nas listas. Embora SIBONY se refira
apenas as praticas enganosas nenhuma razdo existe para que nao se aplique também as agressivas — A.-L.
SIBONY — “Can EU Consumer Law...”, 2014, pp. 936-937.
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VII. Conclusao

Do estudo atras empreendido resulta evidente a (cada vez maior)
importancia da utilizacdo da Psicologia na proteccdo do consumidor face aos
efeitos das modernas formas de praticas comerciais.

Numa primeira parte constatamos que, a luz da Psicologia, sdo diversos 0s
casos em que o processo de decisdo do consumidor padece de vulnerabilidades ou
fragilidades, os quais afastam por completo qualquer ideia de consumidor
enquanto ser totalmente racional ou Homo economicus, bem como as teorias
econoémicas que fundamentam esse tipo de construcdes. Ficou também patente que
cada uma dessas vulnerabilidades pode ser, e é efectivamente, explorada por
diversos tipos de técnicas e praticas communente utilizadas pelos profissionais
com vista a levar o consumidor a agir no sentido por eles pretendido. Em resultado
das evolugdes na Psicologia, e, em especial, nos meios de recolha e processamento
de dados (e nas Neurociéncias), este fenémeno tende a se agravar no futuro, sendo,
alids, esta a questdo que maior preocupacdo suscita hoje em dia — a de saber o
verdadeiro potencial destas técnicas e quais as formas de acautelar os riscos delas
resultantes.

Os meios de proteccdo do consumidor contra os efeitos desse tipo de
praticas sdo tradicionalmente divididos entre meios voluntarios e meios legalmente
impostos.

Os primeiros resultam essencialmente de estratégias levadas a cabo pelos
consumidores que podem melhorar as suas tomadas de deciséo, influindo de modo
indirecto no comportamento dos profissionais, ou de medidas desenvolvidas pelos
profissionais que, visando em primeira linha a promoc¢do dos seus produtos,
acabam por beneficiar o consumidor. Todavia, dado padecerem de diversas
limitacBes acabam por ndo constituir uma solucdo totalmente viavel, impondo-se
a necessidade de medidas legais.

Os segundos correspondem as abordagens do Direito do Consumo que, para

no6s, melhor podem proteger o consumidor contra os efeitos lesivos das praticas
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comerciais — o fornecimento de informacao ao consumidor, a educacao e formacao
do consumidor, as propostas do novo paternalismo, e as proibicées.

Em face dos inimeros reparos que tém sido feitos as solucdes do Direito do
Consumo europeu, tidas como alheias as reais necessidades do consumidor, optou-
se por uma analise critica das mesmas, procurando identificar os seus principais
problemas e aquelas que, a luz da Psicologia, constituem as melhores estratégias
para os afastar. Esta abordagem teve igualmente em conta o facto de um pouco por
todo o globo e, em particular, no @mbito europeu, a utilizacdo dos BI’s no
desenvolvimento de regulagdes legais estar a assumir uma relevancia cada vez
maior.

O fornecimento de informacdo parece-nos uma medida essencial ao
processo de decisdo do consumidor. Todavia, para ser realmente benéfica e eficaz
carece de melhoramentos na forma e no contetdo da informacéo, que a tornem
mais apelativa para o consumidor. A Internet e as novas tecnologias assumem aqui
um papel chave. Conforme demonstramos com base num estudo da OCDE, tém-
se verificado grandes avancos nesta area.

No que respeita a formacdo e educacdo do consumidor, no seguimento das
conclusdes de estudos europeus, estas devem ter em conta 0s conhecimentos da
Psicologia, no sentido de se perceber as melhores formas de auxiliar o consumidor.
Neste campo, o apoio de peritos nas tomadas de decisdo do consumidor também
constitui uma medida importante.

No que toca ao novo paternalismo, procuramos agrupar as solucdes que a
doutrina americana ligada a utilizacdo da Psicologia no Direito entende serem
aquelas que melhor podem proteger o consumidor contra a exploracdo das suas
vulnerabilidades cognitivas — desde o aproveitamento destas vulnerabilidades para
auxiliar o consumidor, até solugbes mais tradicionais, como o direito de
arrependimento.

Por fim, as proibi¢es, dado constituirem a forma de regulagdo mais
restritiva dos direitos dos profissionais, devem estar reservadas para as situagoes
mais graves. Em face do interesse crescente do legislador europeu na utilizacédo

dos Bl’s ja existem casos de proibi¢des de praticas criadas a luz da Psicologia,
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como o art. 22.° da DDC, que sanciona a utilizag&o de defaults abusivas. Todavia,
0s instrumentos por exceléncia para a protec¢do do consumidor face a esse tipo de
praticas deverdo ser a DPCD e o DL 57/2008, os quais contemplam ja a proibicéao
de diversos casos. A interpretacédo destes dispositivos a luz da Psicologia permitira
a sua melhor adequacéo a realidade actual e o afastamento de préticas que, segundo
esses conhecimentos, revestem um caracter enganoso Ou agressivo
suficientemente robustos para justificar a sua proibicao.

Através deste trabalho pretendemos realizar uma chamada de atencédo para
a importancia da utilizacao da Psicologia na proteccdo do consumidor. Em face do
exposto, as perspectivas futuras sdo animadoras. Insistimos, todavia, na urgéncia

na busca de solugdes cabais para os riscos dos Big Data.
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