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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA |

Apresentacdo

O XXV Encontro Nacional do CONPEDI foi realizado em Brasilia-DF, em parceria com 0s
Programas de Pds-graduacdo em Direito da Universidade Federal de Brasilia, da
Universidade Catdlica de Brasilia, do Centro Universitario do Distrito Federa e do Instituto
de Direito Publico, no periodo de 19 a 21 de julho de 2017, sob a tematica Direito e
Desigualdades: O Papel do Direito nas Politicas Publicas.

O Grupo de Trabalho denominado Direito Administrativo e Gestdo Publica | desenvolveu
suas atividades no dia 21 de julho/17, no Centro Internacional de Convengdes do Brasil, e
contou com a apresentacdo de dezoito temas que, por seus diferentes enfoques e fundamentos
tedricos, oportunizaram acalorados debates acerca dos seus contelidos. Como vera o leitor, a
pluralidade das abordagens permite conjecturar sobre interfaces entre as diversas concepcoes
sobre o Direito Administrativo e suas multifacetadas causas e consequéncias diante de parcas
politicas publicas, principamente quanto ao descaso com o erario publico, seus desvios e
desmandos, em sede de processos administrativos, gerando baixo ou insignificante
concretude no atendimento aos anseios da sociedade por meio de politicas de governo.

Os escritos que tratam dessa instigante tematica compreendem a discussdo da falta de
concessdo de licenca maternidade ou indenizacdo as gestantes que exercem funcgdes publicas
em comissdo, 0 que é cenario concreto de alegacdo de reserva do “financeiramente” possivel.
Traduzem, outrossim, em temas como 0 principio da eficiéncia, regulacdo estatal,

disponibilizacdo de informagdes e racionalidade humana versus paternalismo literario,

inclusive analisando sob a ¢tica de corrupgdo e outros pontos heuristicos. Ainda nessa
esteira, 0s escritos caminham pela andlise do principio da moralidade como referencial na
atividade ética da Administracdo Publica e pressuposto e validade de todos os atos
administrativos, que devem ser éticos e morais. E corrobora outro manuscrito com as
politicas publicas negligenciadas e a possibilidade de regresso do ente publico perante o
agente publico negligente.

Tudo é questdo de moral comum e moral da Administracdo, diz certo trabalho académico. A
primeira delas, contextual davida e, a segunda, normativa constitucional. A segunda depende
do agir moral da primeira em face do gestor. Sem olvidar da andlise da sugestdo de amplitude



do conceito de corrupcdo em face de uma releitura da supremacia do interesse publico, pois
sempre h& colisdo de interesses, devendo haver (e ja hd) nova diferenca entre o interesse
publico e o interesse da sociedade como um todo.

Hé& também, nos textos apresentados, férteis discussdes sobre a pretensa existéncia de reais
pressupostos de uma Administracdo Publica desejavel: o bem de todos, eficiéncia com
eficécia, releitura da discricionariedade, real ideia de gestdo publica, inclusive participativa.
E o controle publico desses gastos publicos pelos Tribunais de Contas? Texto limpido e
escorreito tratou da polémica e a ineficiéncia dos levantamentos dos gastos publicos pelas
Cortes de Contas, pois muitos sdo os casos de corrupgdo em todas as esferas, 0 que
demonstra que as cortes dos Legislativos ndo ddo mais conta de seriedade e legalidade. H&
falta de independéncia na escolha das composi¢bes, concluindo pela adocdo das auditorias
gerais por periodo limitado de nomeacéo.

Outra contribuicdo ao Grupo de Trabalho foi a andlise das tomadas de conta especiais e sua
atual ineficiéncia na recuperacdo de valores para as politicas publicas. Na esteira da acdo de
improbidade administrativa, a contribui¢do foi quanto a critica da concessdo de liminares
para bloqueio de bens apenas com informacdes laterais do inquérito civil, mitigando
garantias individuais com a utilizagdo temeréria do contraditério diferido na investigacao,
devendo haver revisitagéo, conclui, do conceito de improbidade administrativa, do proprio
inquérito civil gue colhe apenas elementos de informacdo, prejudicando o patrimbnio de
pessoas de modo cautelar, perigoso e a prolongado tempo.

As parcerias publico-privadas, com uso da arbitragem, podem ser solucéo técnica de lides do
contexto e para a busca de politicas publicas efetivas, como 0 caso de escolas primarias em
Belo Horizonte, assentou um dos temas. Contudo, como diz outro trabalho, sendo a parceria
apenas para os servicos administrativos, nunca pedagdgicos e diretivos. Nas organizaces
civis e suas multiplas possibilidades, como sinal de eficiéncia, o recurso deve ser direcionado
para as atividades em consonancia com as politicas publicas que estdo sendo desenvolvidas.

Em se tratando de ressignificac8o e releituras, outra proposta foi quanto ao principio da
legalidade e o monopdlio do Legidativo, pois em face da protecdo das liberdades individuais,
a Administracdo Publica pode até atuar contra legem anulando seus atos, fazendo valer a boa-
fé e confianca. E porque ndo dizer da construcdo de confirmacéo legal para reforcar a
competéncia da procuradoria de fazenda publica municipal parainscrever créditos tributérios,
controlando-os e revisando atos sob 0 manto da legalidade. Por fim, a tarde encerrou seus
trabalhos com a exposi¢do da responsabilidade objetiva dos notarios e alteracéo legal para
subjetiva, contrapondo-se aos comandos constitucionais.



N&o obstante a diversidade de temas, 0 que se colhe dos textos, além da fidelidade temética a
proposta do Grupo de Trabalho, € o compromisso inegociavel com o enfrentamento dos
problemas que convocam a comunidade juridica a instigante tarefa de teorizar o direito que,
por suas bases constitucionais, precisa ser democraticamente pensado e operacionalizado.

Por fim, os coordenadores do GT — Direito Administrativo e Gestdo Publica | agradecem aos
autores dos trabalhos, pela valiosa contribuicdo cientifica de cada um, permitindo assim a
elaboracdo do presente Livro, que certamente seréa uma leitura interessante e Gtil para todos
gue integram a nossa comunidade académica: professores/pesquisadores, discentes da Pos-
Graduacdo, bem como aos cidadaos interessados na referida temética.

Prof. Doutor Mamede Said Maia Filho — Diretor da Faculdade de Direito da Universidade de
Brasilia

Prof. Doutor Felipe Chiarello de Souza Pinto — Diretor da Faculdade de Direito da
Universidade Mackenzie.

Prof. Doutor Marcelo Fernando Borsio — Curso de Mestrado do Centro Universitario do
Distrito Federal — UDF.



O “NUDGE" E O PATERNALISMO LIBERTARIO COMO INSTRUMENTO DE
EFICIENCIA ESTATAL

NUDGE AND LIBERTARIAN PATERNALISM ASAN INSTRUMENT OF PUBLIC
EFFICIENCY

Alexander Leonard MartinsKellner 1

Resumo

O objetivo do presente artigo € descrever a relagdo entre 0s principais aspectos da economia
comportamental e o standard constitucional de eficiéncia estatal. A metodol ogia empregada
reflete uma abordagem qualitativa consistente na reviséo tedrica da bibliografia classica
relacionada as heuristicas e vieses que permeiam a cogni¢do humana. Sem embargo, o
presente ensaio explora o0 movimento tedrico denominado paternalismo libertario de Cass
Sunstein e Richard Thaler. Por fim, cabe apontar o potencial desenvolvimento da eficiéncia
estatal, caso embasada em arquitetura de escolha e inducéo através de model os de Nudge.

Palavras-chave: Eficiéncia, Economia comportamental, Nudge, Arquitetura da escolha,
Heuristicas, Viéses

Abstract/Resumen/Résumeé

The goal of the presente article is the description of the link between the main aspects of the
behavioral economics approach and the constitutional standard of public efficiency. The
methodology used reflects an qualitative approach consisting on a theoretical review of the
classic bibliography related to heuristics and biases that undermine human cognition.

However the presente essay explores the theoretical movement called libertarian

paternalismo developed by Cass Sunstein and Richard Thaler. Lastly, it’'s worth pointing the
potential development of public efficiency if supported in choice architecture and induction
through models of Nudge.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Efficiency, Behavioral economics, Nudge, Choice
architecture, Heuristics, Biases

1 Mestrando em Direito Regulatério na Fundacdo Getulio Vargas -RJ. Especialista em direito pela Escolada
Magistratura do Rio de Janeiro - EMERJ
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1. INTRODUCAO

A regulagdo deve considerar a racionalidade do ser humano para fins de mensurar a
sua propria efetividade? A indagacdo acima exposta se presta a provocar reflexdes acerca do
modo de funcionamento de qualquer tipo de modelo regulatorio, seja 0 mesmo estatal ou
privado. No presente ensaio, passa-se a analisar a relagdo entre regulagdo estatal e sua relacao,
seja a mesma direta ou indireta, com o processo de tomada de decisdo de um membro

qualquer da sociedade.

Fato notorio ¢ considerar a racionalidade humana como premissa bdésica da
implementagdo de intervengdo estatal através de politicas publicas. Como serd exposto
adiante, trata-se de teorizacdo que desconsidera a verdadeira forma irracional do
funcionamento cognitivo humano. Ocorre que a funcdo estatal contemporanea assume para si
o encargo de prever o futuro e a reagdo das pessoas. Assim, a eficacia dessa previsdo depende,

de forma direta, do correto diagndstico do processo cognitivo irracional do ser humano.

A Constitui¢ao Federal de 1988 consagra no seu artigo n° 37, com redagdo dada pela
emenda constitucional n° 19 de 1998, os principios legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia. O foco no presente ensaio ¢ trabalhar o conceito de Paternalismo
Libertario e sua relagdo direta com o principio da eficiéncia estatal. O conceito de
paternalismo libertario se exterioriza através de uma espécie de indugdo estatal com base em
conhecimentos provenientes da economia comportamental, como serda melhor desenvolvido

adiante.

Entrementes, cabe realizar um esclarecimento inicial. A Constitui¢do de 1988 nao
define o sentido do vocabulo eficiéncia. Assim ¢ que, apesar de reconhecer a importancia e
profundidade dos debates juridicos que envolvem o principio da eficiéncia, neste trabalho sera
utilizada a definicao defendida por Alexandre dos Santos Aragdo, para fins metodologicos de

operabilidade de conceitos.

Dessa forma, o vocabulo “eficiéncia” sera considerado como “um melhor exercicio

das missdes de interesse coletivo que incumbe ao Estado.” (ARAGAOQ, 2006)
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2. HEURISTICAS E VIESES

Aversio a perdal, viés do status quo2 (VERMEULE, 2013), representatividade3 ,
disponibilidade®, ancoragem® (MENDONCA, 2014), inclusive diferentes modalidades de
heuristicas® figuram como exemplos de que a decisdo racional (ULEN, KOROBKIN, 2000),
consciente e ponderada ndo figura como, regra geral, na vida do ser humano. Nesse sentido,

confira-se:

Trabalhos no campo da psicologia procuram ndo apenas justificar a existéncia de
heuristicas, como justifica-las e mostrar as propensdes a erros de julgamento — ou
vieses — associados a aplicacdo automatica dos atalhos decisorios representados por
heuristicas. Nesse aspecto, os trabalhos de Daniel Kahneman e Amos Tversky sdo
os mais conhecidos meios de divulgagdo de pesquisas sobre como tomamos decisdes
e realizamos julgamentos. Esse trabalho inspirou uma série de pesquisas sobre a
influéncia de heuristicas e vieses em diversos contextos decisorios, inclusive no
direito. (LEAL, MOLHANO, 2016)

Na década de 70, o psicdlogo Daniel Kahneman e o economista Amos Tversky
desenvolveram através de programa de pesquisa uma taxonomia descritiva de atalhos mentais,
heuristicas que funcionam na maioria das ocasides para facilitar a vida do ser humano e

viabilizar sua propria sobrevivéncia.

Apesar de certo grau de utilidade, as heuristicas possuem a potencialidade de
contribuir para a formagdo de vieses cognitivos que podem direcionar o individuo ao

cometimento de um erro, uma escolha equivocada. Confira-se:

1O conceito de aversdo a perda pode ser exemplificado com o seguinte exemplo: Os individuos estio mais
propensos a desconsiderar idénticas probabilidades de ganho e perda através de uma op¢do mais segura de evitar
a perda. Ou seja, o risco de perder tudo em um investimento impede uma atuagdo do investidor a despeito da
hipoteticamente as probabilidades de sucesso ou perda sejam iguais.

2 0 viés do status quo pode ser definido da seguinte forma: “Onde existe uma escolha entre fazer alguma coisa e
ndo fazer nada, alguém pode decidir em ndo fazer nada, raciocinando que qualquer mudanga do status guo
incorre em custos de transi¢do em prol de ganhos especulativos e ndo evidentes.

3 A heuristica da representatividade pode ser exemplificada através de julgamentos que sdo influenciados por
uma espécie de senso comum a respeito do que seria mais tipico ou provavel em uma visdo socioldgica de
ocotrer na pratica.

4 Decisdes que se apoiam na disponibilidade de uma informagio na memoéria. Ou seja, o individuo desconsidera
eventuais probabilidades matematicas com base em informagdes que relembre com facilidade.

5 A descrigio da regra de economia comportamental denominada ancoragem reflete uma decisio que seria
influenciada, por exemplo, pela ordem de apresentagdo de informagdes e dados ao individuo responsavel pela
decisdo. Nesse sentido, através da ancoragem a distribuigdo inicial pode ser utilizada como pardmetro para
ajustar as informagdes posteriors e influenciar na direcdo da decisao.

6 Em texto elaborado pelos professores Benjamin M. TABAK e José Diniz de Moraes denominado “As
Heuristicas e Vieses da Decisdo Judicial: Analise Econdmico-Comportamental do Direito, os professores
afirmam que a heuristica pode ser considerada um atalho do pensamento, uma receita de bolso, e apesar de
perder precisdo, agiliza o processo. Os vieses seriam distor¢des sistematicas nas avaliagdes.
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Mas heuristicas sdo traigoeiras. Uteis em muitos casos, tais atalhos, em certas
circunstancias, levam-nos a erros (eles produzem vieses cognitivos). Kahneman e
Tversky, em estudo seminal, identificaram trés heuristicas e seus vieses: a heuristica
da representatividade, a heuristica da disponibilidade, e o efeito da ancoragem.
(MENDONCA, 2014)

O mercado e os interesses monetarios’ ja foram capazes de quantificar e aproveitar a
irracionalidade humana (KAHNEMAN; TVERSKY, 1986) e os atalhos decorrentes de
heuristicas. Mas e o Estado? (MENDONCA, 2014) Quais seriam as li¢cdes que o Estado
poderia retirar de andlises de custo e beneficio que considerassem aspectos provenientes das
pesquisas e estudos no campo da economia comportamental? (SUNSTEIN, 2009) O Estado
deve considerar a arquitetura da escolha em sua atua¢ao? (CALABRESI, MELAMED, 1972)
Nao se trata de buscar uma resposta ou teoria universal para a analise comportamental do
individuo, mas sim de proceder a verificagdo de casos, em que o sistema juridico e regulatorio

se beneficie desses conhecimentos. (ULEN, KOROBKIN, 2000)

Alguns estudos no campo juridico j& foram elaborados no intuito de descrever por
meio de observacdes empiricas, eventual influéncia de heuristicas na tomada de decisdes por
magistrados, a despeito da disciplina legal reservada a determinada matéria. Nesse sentido,
confira-se trecho de trabalho destinado a observar eventual existéncia de uma relacdo entre
ancoragem e a fixacdo de danos morais em juizados especiais civeis:

Reconhecé-lo ¢ crucial para que se afaste a hipotese de que o ensino e o treinamento
especializados podem alterar completamente o modo como juristas organizam os
seus argumentos e tomam decisdes. Se ha tragos proprios da condi¢do humana ou do
ambiente que condicionam necessariamente o modo como argumentamos ou
tomamos decisdes, a existéncia de um raciocinio tipicamente juridico precisa levar a
sério essas limitagdes. Fazé-lo pode significar, inclusive, abandonar definitivamente

a defesa de uma maneira tipicamente juridica de pensar. (LEAL, MOLHANO,
2016)

Evidencia-se portanto, a relevancia de se determinar se a aplicagdo do principio da

eficiéncia estatal deve considerar as heuristicas e os vieses descritos.

7 Na constatagdo do professor Benjamin M. TABAK, mais recentemente, desenvolveu-se a feoria das finangas
comportamentais (ou economia comportamental), que, discretamente, os sistemas bancarios adotaram
imediatamente.” (TABAK, Benjamin M; Moraes, Jos¢ Diniz de. As Heuristicas e Vieses da Decisdo Judicial:
Analise Economico-Comportamental do Direito.)
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3. ARQUITETURA DA ESCOLHA E INDUCAO

Diante do acima exposto, cabe tecer algumas linhas em consideragdo aos conceitos
que sdo acima mencionados. Arquitetura da escolha ou Choice architecture (SUNSTEIN
2009) significa o ambiente social em face dos quais as pessoas fazem suas escolhas. Os
referidos ambientes sdo impregnados de vetores axioldgicos que possuem, de forma potencial,
o efeito de moldar diferentes escolhas. A disposicdo de cadernos em uma papelaria pode
estimular a compra de um produto mais caro, com base apenas na ordem da distribui¢do no
mostrudrio. A presenga de foto altamente grafica pode desestimular o fumante de comprar um
novo mago de cigarros. Os referidos exemplos servem para ilustrar alguns pontos que sdo

estudados com maior profundidade na chamada economia comportamental.

Nesse sentido, a questdo que deve ser colocada reflete uma indagacdo a respeito da
possibilidade de o ordenamento juridico influenciar o comportamento dos individuos, sem a
utilizagcdo de qualquer instrumento coercitivo, por meio da arquitetura da escolha. Ressalve-
se, contudo, que ndo cabe confundir a utilizagdo de economia comportamental e a arquitetura
da escolha com instrumentos de coergdo estatal, a exemplo de uma san¢do pecuniaria
periodica. Trata-se de diferencia¢do perpetrada em terras brasileiras pelo professor Eros Grau
entre os conceitos de inducdo e coercdo. (GRAU, 2012) A diferenga mencionada possui
aspectos fundantes na obra do jus filésofo Norberto Bobbio, especificamente na fungdo

promocional do direito®. (BOBBIO, 2007) Nesse sentido, confira-se:

No caso das normas de intervengdo por indugdo defrontamo-nos com preceitos que,
embora prescritivos (dednticos), ndo sdo dota- dos da mesma carga de cogéncia que
afeta as normas de interven- ¢do por diregdo. Trata-se de normas dispositivas. Nao,
contudo, no sentido de suprir a vontade dos seus destinatarios, porém, na dic- ¢do de

Modesto Carvalhosa,00 no de "leva-lo a uma opgdo econd- mica de interesse
coletivo e social que transcende os limites do querer individual". Nelas, a san¢éo,
tradicionalmente manifesta- da como comando, é substituida pelo expediente do

convite — ou, como averba Washington Peluso Albino de Souza®l — de "incita-
¢oes, dos estimulos, dos incentivos, de toda ordem, oferecidos, pela lei, a quem
participe de determinada atividade de interesse geral e patrocinada, ou ndo, pelo
Estado". Ao destinatario da norma resta aberta a alternativa de ndo se deixar por ela
seduzir, deixando de aderir a prescrigdo nela veiculada. Se adesdo a ela manifestar,
no entanto, resultara juridicamente vinculado por prescri¢des que correspondem aos
beneficios usufruidos em decorréncia dessa adesdo. Penetramos, ai, o universo do

® Trata-se, nas palavras de Norberto Bobbio, da constatagdo do “emprego cada vez mais difundido das técnicas
de encorajamento em acréscimo, ou em substitui¢do, as técnicas tradicionais de desencorajemento” (BOBBIO,
2007)
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direito premial. (GRAU, 2012)

Com base no que foi exteriorizado acima, a fungdo promocional do direito (BOBBIO,
2007) e a inducdo estatal (GRAU, 2012) servem como base tedrica para fundamentar a
relacdo de eficiéncia estatal com o conceito denominado paternalismo libertario e de seu

principal instrumento Nudge.

4. “NUDGE” E PATERNALISMO LIBERTARIO

A aplicagdo de técnicas de indugdo com a finalidade de busca por escolhas aptas a
melhorar a qualidade de vida dos individuos deu surgimento a um movimento conhecido
como Paternalismo Libertario (THALER, SUNSTEIN, 2008). A referida abordagem tedrica
resultou de uma criacdo conjunta de um economista, no caso Richard H. Thaler, e um jurista,

o professor de Harvard Cass R. Sunstein.

Indaga-se, contudo, se a nomenclatura utilizada pelos referidos autores pode ser
considerada uma contradicdo ou uma espécie de paradoxo terminoldgico? Nao na visdo dos

referidos autores. Confira-se o seguinte trecho esclarecedor:

Nosso objetivo aqui tem sido o de descrever e defender o paternalismo libertario —
uma abordagem que preserva a liberdade de escolha, mas que autoriza tanto as
institui¢des privadas quanto as publicas a direcionarem as pessoas em rumos que
irdo promover o seu bem-estar. A presen¢a de algum tipo de paternalismo é
provavel sempre que tais institui¢des oferecam op¢des que prevalecam, a menos que
as pessoas expressamente escolham néo participar. (THALER, SUNSTEIN, 2015)

Tal proposi¢do parte de um conceito simples exteriorizado pelo termo Nudge
(THALER, SUNSTEIN, 2008). Nesta linha de raciocinio, cumpre analisar a traducdo do
termo referido para o vernaculo: Nudge significa “cutucar” (com o cotovelo), empurrar.’
Convém lembrar que o termo de origem norte-americana ndo possui qualquer conotacdo
relacionada a algum tipo de agressividade, seja a mesma fisica ou intelectual. O Nudge ou a
“cutucada” ¢ uma espécie de alerta ou aconselhamento fraternal, de cunho altruistico. O
cuidado com uma tradugdo e conceituacdo sensata do referido termo pode soar como uma

espécie de preciosismo, contudo, a compreensdo de uma expressdo, aparentemente simples,

’ A tradugdo utilizada no techo foi retirada do dicionario MICHAELIS (MICHAELIS. Moderno Dicionario
Inglés. Disponivel em:<http://michaelis.uol.com.br/busca?id=ZpzWP>. Acesso em: 30/03/2017.)
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traduz uma ideia de ndo coagdo (SUNSTEIN, 2017), essencial ao espirito tedrico que motiva

o Paternalismo Libertario.

Nesse sentido, a ideia de Richard H. Thaler e Cass R. Sunstein é viabilizar e
concretizar um modelo de interferéncia estatal na liberdade individual, perfeitamente

adequado ao libertarianismo. Confira-se nesse sentido:

Em qualquer caso, a nossa énfase aqui ndo ¢ em impedir as escolhas, mas nas
estratégias que podem mover as pessoas na diregdo da promogdo do bem-estar,
enquanto que ainda permitindo a liberdade de escolha. Evidéncias de racionalidade
limitada e de problemas de autocontrole sdo suficientes para sugerir que vale a pena
explorar tais estratégias. E claro que muitas pessoas valorizam a liberdade de
escolha como um fim em si proprio, mas elas ndo devem opor-se a abordagens que
preservem a liberdade enquanto que prometendo melhorar as vidas das pessoas.
(THALER, SUNSTEIN, 2015)

Para facilitar a compreensdo do conceito de Nudge, ¢ valido apresentar um exemplo. O
aparelho de GPS (em inglés, global positioning system) pode identificar a melhor rota,
considerando condigdes meteorologicas, condigdes de transito entre outras, com base em um
endereco previamente selecionado pelo usuério. Ou seja, o aparelho de GPS melhora o trajeto
com base em uma determinacdo de destino final concretizada pelo proprio usudrio. O GPS

incrementa a navegabilidade.

Cabe falar que o aparelho ¢ paternalistico? Sim, no sentido de que o GPS assume que
¢ mais eficiente que o proprio usuario para determinar a rota para um destino pretendido pelo
mesmo. Agora, trata-se de paternalismo de meios e nao fins, ou seja, de cunho absolutamente

instrumental. Confira-se Cass Sunstein:

Considere, por exemplo, um aparelho de GPS. Ele vai identificar a melhor rota para
vocé, de acordo com a localidade que vocé identificar; ele te deixa melhor a partir de
tuas proprias condigdes. Ele aumenta a navegabilidade. Ao mesmo tempo, ele é
paternalistico, no sentido de que possui a pretensdo de saber, melhor do que vocg, de
como chegar onde vocé quer ir. Seu paternalism ¢ um de meios e ndo de fins.
(SUNSTEIN, 2017)

E vélido o recurso a analogia, para melhor compreensdo de uma abordagem
paternalista com um grau fraco de intensidade. A tomada de decisdes se assemelha ao
processo de fala de um ser humano, ou seja, os individuos falam o tempo todo, tendo, ou nao,

consciéncia. (KAHNEMAN, TVERSKY, 1984) Se o administrado decide de forma

209



inconsciente ¢ natural que o estado em sua busca pela eficiéncia explore formas de utilizar
essa irracionalidade cognitiva em prol dos interesses coletivos. Assim, a ideia de eficiéncia
estatal de politicas publicas depende diretamente de conhecimentos exogenos ao

conhecimento juridico.

Dai porque ndo ha surpresa de que, ao se analisar uma tomada de decisdo, o
observador ndo pode desconsiderar a interdisciplinaridade referente ao tema. Por tal razdo,
ndo hd como se desprestigiar a influéncia da matematica, da estatistica, da economia, da

ciéncia politica, sociologia ou psicologia. (KAHNEMAN, TVERSKY, 1984)

E propicio, ainda, destacar trecho esclarecedor a respeito da manutenc¢ao da liberdade
de escolha mesmo com a utilizagdo de técnicas relacionadas ao paternalismo libertario, a

exemplo das regras de escolha padrao:

A licdo geral é que regras de escolha padrio vdo ter um efeito reduzido, e
potencialmente nenhum efeito, quando pessoas possuem uma forte preferencia a
respeito de determinado resultado. Esse achado é tanto uma boa como uma ma
noticia. A ma noticia € que arquitetos de escolhas podem ndo ser capazes de usar
regras de escolha padréo para atingir seus objetivos. A boa noticia ¢ que a habilidade
de optar pela exclusdo da escolha padrdo ¢ uma prote¢do importante contra padrdes
estupidos ou maliciosos. Em algumas situa¢des, no entanto, padrdes podem ndo
pegar mesmo que sejam importantes garantias. (SUNSTEIN, 2009)

Ou seja, quando a matéria ou a escolha forem importantes na visdo do individuo, ele
fatalmente exercera, em caso de conflito com seus interesses, uma escolha diferente da opg¢ao
oferecida pelo Nudge. Assim, verifica-se que a principal vantagem do paternalismo libertario
¢ evitar eventuais prejuizos em decorréncia de uma ndo escolha, decorrente de um modo

default, automatico e irracional.

5. FATOS E VALORES

Nesse mesmo sentido, um ponto extremamente relevante deve ser esclarecido.
Existem fatos e valores no mundo. Ao se pensar em regulacdo, ou até qualquer forma de
intervengdo estatal, os valores podem assumir um papel relevante de determinagdo
(CALABRESI, MELAMED, 1972). Por outro lado, existem casos em que os valores ndo
assumem qualquer influéncia na decisdo. Assim, os fatos quando relevantes sdo fortes o

suficiente para fazerem pessoas com diferentes valores entrarem em concordancia. Trata-se de
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um aspecto importante para a defesa do paternalismo libertario. Pode ser que os criticos do
referido movimento indaguem a respeito de quais os valores que deveriam nortear a decisao
estatal na implementacdo de um mecanismo de arquitetura de escolha, um Nudge. Agora,
quando os fatos forem fortes o suficiente, ndo havera preocupacdo semelhante. Salvar
criancas da obesidade modrbida é uma coisa boa? Evitar acidentes em rodovias, por causa do

uso concomitante de um telefone celular, ¢ uma coisa boa?

Diante do acima exposto, ressalta-se trecho da obra de Cass Sunstein:

Claro que os valores das pessoas sdo divergentes. Em alguns casos seus valores vao
liderar as pessoas em dire¢des competitivas independente do que as evidencias
falarem. O que estou enfatizando aqui é o ponto oposto, ponto mais interessante e
mais negligenciado: Quando a evidéncia fatica é clara, ela vai muitas vezes
direcionar as pessoas a mesma concluso mesmo que as referidas pessoas discordem
intensamente no que diz respeito a valores. Se uma regulagdo vai potencialmente
salvar muitas vidas, a um baixo custo, as pessoas tendem a apoiar a medida
regulatdria, independente de sua afiliagdo partidaria; e se uma regulagdo iria
produzir um pequeno beneficio, a um alto custo, cidaddos tendem a ndo apoiar a
medida, independente se gostam de elefantes ou burros. (SUNSTEIN, 2009)

A questdo que deve ser enfatizada, no presente momento, ¢ que existem diversas areas
intocadas pela autoridade estatal ou trabalhadas de forma ineficiente que podem servir como
laboratorio para a aplicagdo do paternalismo libertario. Trata-se de areas que produzem
resultados negativos notorios e que ndo apresentam muita divergéncia a respeito de uma

intervenc¢ao estatal, a exemplo da satde publica. Confira-se novamente Cass Sunstein:

Minha propria experiéncia no governo foi que em casos dificeis, os verdadeiros
problemas normalmente envolviam os fatos, ndo valores, e certamente ndo qual
grupo de interesse deveria ser favorecido. Quando as pessoas no governo estdo
discutindo uma regra, uma tarefa central ¢ a verificagdo precisa dos fatos. O que a
referida regra vai conquistar? Quanto vai custar? Se as pessoas sdo capazes de
esclarecer os verdadeiros efeitos da aludida regra — a despeito de se relacionar a
seguranga nas rodovias, eficiéncia com energia, ar limpo, seguranca no trabalho, ou
educagdo — as pessoas tendem muito menos a discordar. (SUNSTEIN, 2009)

Nesse mesmo sentido, um projeto de pesquisa liderado por Dan Kahan, da Yale Law
School, determinou que a cognicao cultural ¢ responsavel por moldar a reagdo das pessoas a
respeito de conhecimentos cientificos. Observou, ainda, que os valores dos individuo sdo
responsaveis por afetar diretamente a percepcdo do mesmo em relagdo a argumentos

puramente factuais, mesmo se tratando de areas extremamente técnicas. (SUNSTEIN, 2017)
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Apresenta-se, aqui, um ponto extremamente importante a ser desenvolvido. Em regra,
pessoas ndo divergem a respeito de fatos, apenas de valores como afirmado acima. A
problematica ¢ quando a interpretacdo dos referidos fatos se encontra condicionada ou pré-
determinada com base em valores ou em uma percepcdo abstrata de protecdo a propria
identidade. Considera-se o exemplo utilizado pelo referido autor de que os norte-americanos,
previsivelmente, dividem-se de forma polarizada no que tange a questdes factuais, a exemplo
de controle de armas, mudanca climdtica, dejetos nucleares e nanotecnologia. Essa divisdo
estaria relacionada com a defesa de uma ideia abstrata de identidade. (SUNSTEIN, 2017)

Confira-se:

A principal reinvindicagdo de Kahan é que o julgamento das pessoas deriva, em
grande parte, de seu senso de identidade, ou seja, de qual tipo de pessoa que eles se
consideram. Como resultado, aparentemente visdes grupais dispares surgem.
(SUNSTEIN, 2017)

Ou seja, em principio, pode até ser possivel identificar valores especificos que
influenciam o posicionamento das pessoas com relagdo a fatos estritamente cientificos, agora,
o argumento principal de Kahan, como visto, ¢ que a fonte real do posicionamento das
pessoas € seu entendimento a respeito de sua propria identidade, fato que resulta em esforgo

intuitivo de defender essa identidade. (SUNSTEIN, 2017)

Ainda, destaca-se que uma visdo a respeito da identidade da propria pessoa ¢
composta de valores que a pessoa acredita que devem ser defendidos, preservados. Pessoas
podem ser vistas como porta estandartes de valores componentes de suas proprias identidades,
que sdo suficientes para quebrar a imparcialidade de um fato cruamente cientifico. Tal fato
leva, entdo, o tomador de decisdo a vieses, heuristicas e, consequentemente, a um erro.
Importante que se trata de erro do ponto de vista factual, cientifico, matematico e nao
subjetivo. Esclarece-se que ndo se trata de advogar a visdo absoluta da influéncia de valores e
percepcoes de identidades na tomada de decisdo, mas apenas de constatar sua existéncia.

Confira-se:

Em ambos os casos, trata-se de uma questdo de valores em primeiro lugar e
julgamentos cientificos em segundo plano. E ¢é claro, que um mercado de midia
fragmentado fortifica a relevancia dos valores. Para ser preciso, valores nem sempre
deslocam a ciéncia. Algumas questdes cientificas ndo desencadeiam um senso de
identidade politica; considera-se a questdo se cigarros causam cancer de pulméo ou

212



se envio de mensagens na dire¢do aumentam a probabilidade de acidentes. Algumas
questdes cientificas migram: o que uma vez ja foi uma questdo técnica se torna
politicamente inflada e o que foi uma vez politicamente inflado se torna um assunto
técnico. (SUNSTEIN, 2017)

Nesse sentido, com o intuito de instrumentalizar e aperfei¢oar a no¢do de paternalismo
libertario e suas cutucadas proativas ou empurrdezinhos altruistas, passe-se a discorrer acerca

dos beneficios que o instituto pode trazer a eficiéncia estatal.

6. PATERNALISMO LIBERTARIO COMO INSTRUMENTO DE EFICIENCIA
ESTATAL

Diante do acima exposto, considerando-se o principio da eficiéncia “como um melhor
exercicio das missdes de interesse coletivo que incumbe ao Estado” (ARAGAO, 2006), pode-
se utilizar o estimulo ao controle social de politicas piblicas como uma deficiéncia do aparato

estatal brasileiro.

O viés do status quo pode ser definido da seguinte forma: “Onde existe uma escolha
entre fazer alguma coisa e ndo fazer nada, alguém pode decidir em ndo fazer nada,
raciocinando que qualquer mudanga do status quo incorre em custos de transi¢ao em prol de
ganhos especulativos ¢ ndo evidentes.”'’ O controle social depende de uma mudanga na

inércia natural dos cidadaos. Confira-se:

“A dificuldade em obter informacdo desestimula o controle social na medida em que
impde ao individuo eventualmente interessado em desempenhar esse controle um
custo enorme, de tempo e esfor¢o, na busca por dados. E, ademais, caso as
informagdes ndo sejam verdadeiras ou compreensiveis, isso pode inviabilizar, afinal,
qualquer controle real.” (BARCELLOS, 2015)

Tal fato fundamenta a utilizagdo estatal de informacdes oriundas da ciéncia
comportamental para fundamentar um novo modo de concretizagdo do controle social. A
mera disponibilizagdo de informagdes ndo ¢ suficiente. O Estado pode e deve atuar como
arquiteto da escolha com a finalidade de promover o controle social. A arquitetura da escolha
¢ exodgena ao direito, ou seja, depende de interdisciplinaridade com outras ci€ncias. Desse

modo, ao se tratar da ciéncia comportamental, da psicologia ou da neurologia como sistemas

10 Definigdo livremente traduzida do seguinte trecho: “Status quo default. Where there is a choice between
doing something and doing nothing, one may decide to do nothing, reasoning that any change from the status
quo incurs transition costs for only speculative and unclear gains.” (VERMEULE, 2013)
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complementares ao sistema juridico, “cada sistema — ou subsistema — coloca-se a si mesmo
no papel de outros sistemas para ver, dessa perspectiva, seu proprio papel,
institucionalizando mecanismos aptos a viabilizar vista seus respectivos valores, seus
interesses e suas necessidades.” (GUERRA, 2015) A respeito da mencionada

interdisciplinaridade, confira-se:

“O processo de transformagdo da realidade é complexo e envolve muitos fatores,
alguns pertinentes ao mundo do direito e outros quase totalmente insensiveis a agao
das normas juridicas. Entretanto, um dos fatores proprios ao mundo do direito, e que
pode fomentar a transformagdo da realidade no sentido indicado pela norma, é a
defini¢do do como.” (BARCELLOS, 2015)

O exemplo da auséncia de estimulos ao controle social de politicas publicas e da
insuficiéncia da simples disponibilizagdo de informacdes serve para exemplificar o viés do
status quo e introduzir a no¢do de que a atuacdo estatal que desconsidera a cogni¢do

comportamental humana nao ¢ eficiente.
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CONCLUSAO

Diante do acima exposto, conclui-se que o paternalismo libertario ¢ um importante
instrumento para aproximar a atuagdo estatal do standard constitucional de eficiéncia. O
Estado ¢ uma fic¢@o criada em prol da sociedade e dos interesses coletivos. Se o Estado se

torna ineficiente seu pressuposto mais basico de legitimidade desaparece.

Uma atuagdo que eleva o pressuposto da racionalidade humana a um patamar absoluto
¢ tdo inconsciente quanto a irracionalidade desconsiderada. As heuristicas e vieses que
acarretam erros cognitivos ndo sdo necessariamente um defeito da natureza humana. A
problematica da reatividade irracional pode dar azo a uma pro atividade que se aproxima mais

de uma virtude do que de uma falha.

Ainda nesse sentido, a possibilidade de utilizagdo pelo Estado brasileiro do
paternalismo libertario e suas cutucadas proativas ou empurrdezinhos altruistas encontra
esteio na previsdo do principio da eficiéncia insculpido no artigo n°® 37 da Constituicdo

Federativa do Brasil.

Deve ser esclarecido que existem inimeros outros principios e dispositivos
constitucionais que fundamentam a utiliza¢do estatal da arquitetura da escolha. Poderia ser
utilizado como exemplo o principio da publicidade também previsto de forma expressa no
texto constitucional. Nesse sentido, como afirmado no capitulo final do presente artigo, uma
atuacdo estatal que desconsidera heuristicas e vieses e implementa o principio da publicidade
e transparéncia através de uma simples prestagdo unilateral de informagdo ndo poder ser

considerada necessariamente eficiente.

Assim, a desconsideracdo da forma irracional cognitiva de tomada de decisdes poderia
fundamentar a violagdo ao principio da publicidade, do principio da eficiéncia compreendido
como um melhor exercicio das missdes de interesse coletivo que incumbe ao Estado, ou até
de uma combinagdo entre os dois principios: A eficiéncia do proprio principio constitucional

da publicidade.

Diversos paises, inclusive o Brasil, ja utilizam conhecimentos oriundos de economia

comportamental para efetivagdo de politicas publicas, a exemplo das imagens graficas nas
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embalagens de produtos derivados de tabaco que funcionam como desestimulo ao consumo.
A questdo que resta ¢ qual modelo de arquitetura de escolha serd utilizado para implementar
um Nudge direcionado aos agentes publicos em prol da ampliacdo do paternalismo libertario

no Brasil.
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