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Paternalismo libertario e politicas publicas:
intervencao e transparéncia

Libertarian paternalism and public policies:
intervention and transparency

Marcia Carla Pereira Ribeiro**

Victor Hugo Domingues***

Resumo

O objetivo do artigo ¢ apresentar o conjunto de pressupostos do Paterna-
lismo Libertario, discutir suas limitacdes e avaliar a sua condi¢ao de marco
teérico no ambito das politicas publicas comportamentais. O método de-
dutivo descritivo foi aplicado a partir das primeiras ideias de Paternalismo
Classico, para formar a conclusdo sobre sua aplicacdo geral no contexto
das politicas publicas. Passo seguinte, foram apresentadas as justificativas
para tornar o paternalismo libertario um discurso prioritariamente governa-
mental. Na busca pelos resultados pretendidos, foi imprescindivel recorrer
a desconstrucdo do primado da racionalidade econémica, ou seja, admitir
o pressuposto de que as preferéncias individuais nem sempre conduzem as
pessoas a melhoria das proprias condices de bem-estar material. Em con-
clusio, a contribuicio do artigo estd na demonstracao de que o Paternalismo
Libertario pode se mostrar uma importante ferramenta para o formulador
de politicas publicas, desde que sejam estabelecidos, de forma clara, os limi-
tes da opgao interventiva e os instrumentos de transparéncia que permitam
a0 jurisdicionado ter a percepc¢do de que seu comportamento estd sendo
otientado em razdo de determinada politica piblica. Espera-se que o pre-
sente trabalho possa auxiliar o debate cientifico nacional sobre a tematica,
especialmente por reunir, a um mesmo proposito, trés ciéncias humanas de
fundamental importancia, relativamente a busca pelo bem-estar individual e
social: o Direito, a Economia e a Psicologia.

Palavras-chave: Politicas Publicas. Paternalismo. Direito. Liberdades.

Abstract

The article states the set of assumptions of Libertarian Paternalism, to dis-
cuss its theoretical limitations, and to evaluate its condition as a theoretical
benchmark and element of public behavioral politics. The descriptive de-
ductive approach was applied starting from the initial thoughts of Liberta-
rian Paternalism, to form the conclusion about its general application in the
public policies field. Therefore, justifications were presented to make liber-
tarian paternalism a priority government discourse. This was only possible
by deconstructing the primacy of economic rationality, that is, recognizing
that individual preferences do not always lead people to improve their own



conditions of material well-being. The article aims to demonstrate that Libertarian Paternalism can prove to
be an important tool for the public policy maker, as long as considered the limits of the intervention option
and the transparency instruments that enable citizens to understand that their behavior is being oriented by
a determined public policy. In the end, it is expected that the present work will start a new stage in the natio-
nal scientific debate, especially because three human sciences of fundamental importance, Law, Economics
and Psychology, are united for the same purpose.

Keywords: Public Policies. Paternalism. Law. Freedon.

1 Introducao

A Economia Comportamental ¢ um ramo da Economia que tem provocado grande impacto em relagao
a analise da adogao de politicas publicas e de seus efeitos. Os estudos mais modernos informam que mais de
uma centena de paises jd adotaram, ou estdo em vias de adotar, instrumentos de Economia Comportamental
para alcancar metas e objetivos programaticos em suas principais politicas publicas. Do combate as doen-
cas sexualmente transmissiveis, passando pela conscientizagdo dos riscos da ma alimentacio e obesidade,
até questdes de prevencio ao suicidio, muitos incentivos neurocognitivos sao objetos de estudos quanto a
abrangéncia do denominado Paternalismo e seus mais variados aspectos.

O Paternalismo Libertario é uma corrente teérica surgida no seio da Bebavioral Law and Economics e figura
como arcabouco tedrico e justificativa argumentativa para a adoc¢ao de mecanismos de Economia Compot-
tamental, voltados especialmente para o desenho de politicas publicas.

Todavia, se, de um lado, o Paternalismo, assim como as leis voltadas a implementac¢ao de politicas pibli-
cas atuam no campo do incentivo a determinadas condutadas, consideradas de interesse geral, o Paternalis-
mo nio opera pela coer¢io, tipica atribuicio normativa, assim como pode nao estar associado a um processo
de tramitacdo legislativa que permita a exata compreensio de sua natureza de ferramenta de estimulo a
determinadas condutas. Tais caracteristicas precisam ser debatidas de forma a que nao sejam ultrapassados
os limites da agdo interventiva desejavel e preservada a liberdade do jurisdicionado.

Diante desse quadro e da expansiao da Economia Comportamental, a ideia central do artigo ¢ identificar
o roteiro de acolhimento das proposi¢des do Paternalismo Libertario no ambito da formula¢io de Politicas
Publicas Comportamentais.

Na primeira metade da década de setenta do século passado, surgiram os primeiros contornos do Pater-
nalismo Libertario, ainda com o nome de legalismo paternalista. Havia, entdo, uma diferenca fundamental
para o Paternalismo Libertario atual, que faz uso de incentivos cognitivos comportamentais para influenciar
as preferéncias individuais. Essa questdo serd trazida no primeiro terco do artigo.

Num segundo momento, pretende-se ampliar o debate que culminou na adogao do Paternalismo Liber-
tario por parte do planejador central. Busca-se apresentar a diferenciacdo entre o Paternalismo Forte, de
intervencao coercitiva, e o Paternalismo Fraco.

O dltimo ter¢o da pesquisa trata do conjunto teérico do Paternalismo Libertario com base na avaliacdo
de seus efeitos na formacao da preferéncia das pessoas, especialmente pela possibilidade de manipula¢ao do
enquadramento prévio das opgoes, o que levanta questionamentos das mais diversas naturezas, como, por
exemplo, em relacdo a limitacdo da autonomia individual e a restricdo do livre arbitrio das proprias razdes
em face do planejador central e das politicas publicas.

Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 11, n. 1. p.104-
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2 Paternalismo libertario: conceito, justificativa e aplicacao

Entende-se por Paternalismo Libertario a inciativa das institui¢oes puiblicas no sentido de orientar os
comportamentos individuais, mediante a aplicagdao de instrumentos da psicologia comportamental'. Como
premissa tedrica fundamental, o Paternalismo Libertario pressupoe que as liberdades de escolha nas so-
ciedades liberais nao induzem — de maneira automatica — os individuos ao acréscimo de suas condi¢es
materiais, uma vez que os agentes sio sequencialmente traidos por uma série de condicionantes que nio
confirmam a Teoria da Racionalidade do agente econdémico”. Objetivamente, significa reconhecer que as
pessoas nao escolhem corretamente quando submetidas a determinadas condi¢cGes porque sucumbem as
operagdes mentais obscuras (vieses).

Muitos exemplos descrevem as mas escolhas individuais que redundam em redug¢io do bem-estar social,
tais como os maus habitos alimentares que causam doengas, a auséncia de poupanca previdenciaria, os aci-
dentes de transito causados por excesso de confianca etc. Mesmo as operagcdes mentais de ponderacio de
custos e beneficios (“preto no branco”), sobretudo em estigio de comparacio — o que se dd no ambito das
hipéteses de opgao —, podem estar prejudicadas por fatores externos ou internos de complexa implicagao
psicologica’.

A liberdade de escolha pode, muitas vezes, significar retrocesso socioeconoémico, seja para o titular da
escolha malsucedida, seja pela somatoria das agdes individuais que resultam na diminui¢do do bem-estar
social. Os primeiros contornos acerca do legalismo paternalista tém origem no artigo de Feinberg?, que
assentou os parimetros para o surgimento do Paternalismo Libertario. Feinberg afirmava que o legalismo
paternalista se pautava pela vocacdo publica de defender as pessoas de si mesmas, de se autoinfligirem danos
ndo intencionais, especialmente quando parcialmente desinformadas das consequéncias das suas escolhas’.

Anos adiante, ja na virada da década de 90 do século passado, o Paternalismo Libertario acolheu os me-
canismos da Economia Comportamental para sedimentar suas propostas de promogao do bem-estar social.
A partir de entdo, o Estado, por meio do desenho dos incentivos, passava a ser visto como um agente capaz
de influenciar, por meio de politicas publicas, as preferéncias pessoais, manipulando a propria disposi¢ao do
programa politico com vistas ao alcance das metas estabelecidas. O Paternalismo Libertario escora sua pre-
missa fundamental “no fato de que, em muitos casos, as pessoas ndo possuem preferéncias claras, estaveis
ou ordenadas” °, razao pela qual o Estado pode intervir para melhorar o processo das escolhas individuais.
Em uma apertada sintese, poder-se-ia afirmar que o Paternalismo Libertario é uma modalidade de regulagao
que visa a diminuir erros de avaliagdo e autoenganos, para que o individuo tome a decisdo menos prejudicial
aos seus legitimos interesses.

O auxilio ou a interven¢iao governamental representa, portanto, uma ampliacio na rede de beneficios
marginais, que de outra forma nao estariam disponiveis ao individuo em condi¢des ditas normais — em
que o sujeito é suscetivel a erros e equivocos no momento das escolhas economicas. Diferentemente das
abordagens tradicionais de regulagao social — baseadas na formula¢iao de modelos abstratos que descrevem
analiticamente o comportamento que se pretende obter dos agentes econdémicos —, o Paternalismo Liber-
tario propde esclarecer, sugerir, orientar ou mesmo influenciar as escolhas mediante aplicacio de programa-
¢bes neurocognitivas que possam substituir algumas das politicas publicas tradicionalmente impostas por
meio de normas. O pano de fundo ¢é o incremento do bem-estar social, promovido pelo préprio individuo

! THALER, Richard H. Misbehaving: the making of behavioral economics. New York: Norton & Company, 2015. p. 323.

?  SBICCA, Adriana. Heuristicas no estado das decisdes economicas. Estudos Econdmicos, Sio Paulo, v. 44, n. 3, jul. 2014. p. 580.

> TANGERINO, Davi de Paiva Costa; CABRAL, Gabriel; OLIVE, Henrique. Politicas publicas em suicidio: do paternalismo
classico ao paternalismo libertario e nudging. Rex. Bras. Polit. Priblicas, Brasilia, v. 8, n. 2, 2018. p. 328.

* FEINBERG, Joel. Legal paternalism. Canadian Journal of Philosophy, v. 1, n. 1, p. 105-124, jan. 1971. p. 106.

> FEINBERG, Joel. Legal paternalism. Canadian Journal of Philosophy, v. 1, n. 1, p. 105-124, jan. 1971. p. 107.

¢ SUNSTEIN, Cass S.; THALER, Richard H. O paternalismo libertario ndo é uma contradicio em termos. Civilistica.com: Revista
eletronica de direito civil, Rio de Janeiro, a. 4, n. 2, 2015. p. 3.
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que, em um ambiente de incertezas (assimetria de informacoes, vieses e heuristicas) nao teria condi¢oes de
tomar a melhor decisdo para si préprio. Por essa razdo, o Estado regulador busca eliminar vieses da escolha
e condicionar as alternativas aos padrdes previamente estabelecidos. O Paternalismo Libertario protege os
individuos dos seus proprios equivocos.

Mediante a incorpora¢ao da Economia Comportamental, em seu sistema de proposi¢oes, o Paternalismo
Libertario eliminou parcela significativa das objecGes levantadas por seus criticos libertarios. Isso se deu pot-
que o paternalismo de outrora, rejeitado pela teoria liberal classica, determinava de forma coercitiva e uni-
lateral as condutas sociais. A partir da adogao das ferramentas de Economia Comportamental, as politicas
publicas desenvolvidas com base em mecanismos neurolinguisticos permitiu ampliar o enquadramento das
melhores opgdes, sem prejuizo de qualquer opgio, preservando, assim, certo grau de liberdade de escolha’,
ja que o individuo nio sera sancionado pela nao adogdo da pratica estimulada pelo Poder Publico.

As propostas do Paternalismo Libertario sdo relativamente novas®. O Paternalismo Libertatio buscou se
afastar da no¢o classica de paternalismo, em que o chamado planejador central possufa uma interferéncia muito
mais incisiva na forma de disciplinar comportamentos considerados indesejados. Veja-se, por exemplo, politicas
de obrigatoriedade do uso de capacetes e cintos de seguranca. Nesses modelos, comportamentos considerados
nocivos sio tolhidos por meio de coercio e proibicio de natureza paternalista. Por outro lado, e diferentemente
do paternalismo tradicional (proibitivo), os planejadores centrais tém feito uso de mecanismos marcados por
maior sutileza. No lugar da proibicio, da-se énfase as possibilidades de guiar, orientar e influenciar.

Nesse sentido, as diversas formas de paternalismo podem ser caracterizadas quanto ao sujeito titular da
acio’. A primeira forma de paternalismo é o (i) paternalismo legitimo, cujo objeto de influéncia sdo os su-
jeitos incapazes, ou seja, aqueles que, por qualquer razio, nio reinem condi¢des de exprimir sua vontade'.
A segunda categoria se refere ao (i) paternalismo interpessoal horizontal. Essa forma de paternalismo in-
terpessoal envolve pessoas que gozam de uma mesma capacidade de influéncia reciproca. Por exemplo, um
individuo que induz outro individuo a parar de fumar''. A terceira categoria de paternalismo (iii) refere-se
a0 aspecto hierdrquico e funcional (rela¢io patrdo/empregado ou consultor especialista/consulente)'?. Um
exemplo caractetistico dessa modalidade de paternalismo pode ser observado na relacio médico/paciente,
decorrente da assimetria de informagoes que os leigos demonstram acerca dos conhecimentos técnicos'.
Encerram as categorias de paternalismo o (iv) paternalismo institucional, promovido especialmente por
igrejas, universidades e associagdes voluntarias, e, por ultimo, (v) o paternalismo governamental.

O Paternalismo Governamental diz respeito a regras de Direito Publico, tem natureza de ato governa-
mental, porquanto patrocinado pelo Estado regulador, tendo por fundamento a implementagio de uma po-
litica puablica. Sua caracteristica principal é a jurisnormatividade. O Estado ¢ legitimado a propor estimulos
ou vedag¢oes a determinado comportamento social, seja ele reprovavel ou nio.

Essa forma tradicional de compreender as funcoes do Estado, bem como a sujei¢ao do individuo aos
seus designios, tem forte tradi¢do ocidental. Mesmo para Nozick, autor ultraliberal, essa forma de associacdo

COELHO, Mariana Carvalho Victor; AYALA, Patryck de Araujo. Paternalismo libertario e protegao juridica do ambiente: por
que proteger o ambiente também deve ser proteger as liberdades? Rex. Bras. Polit. Piiblicas, Brasilia, v. 8, n. 2, 2018. p. 416.

8 Desde 2010 o Governo Britanico faz parte da comissio especialmente dedicada para elaborar politicas publicas comportamen-
tais, denominado The Behavioral Insights Team (BIT).

?  MIGUEL, Luis Felipe. Autonomia, paternalismo e dominacio na formacio das preferéncias. Opinido Priblica, Campinas, v. 21, n.
3, dez. 2015. p. 610.

1" MIGUEL, Luis Felipe. Autonomia, paternalismo ¢ domina¢io na formagao das preferéncias. Opinido Priblica, Campinas, v. 21,
n. 3, dez. 2015. p. 610.

" MIGUEL, Luis Felipe. Autonomia, paternalismo ¢ domina¢io na formagao das preferéncias. Opinido Priblica, Campinas, v. 21,
n. 3, dez. 2015. p. 610.

2. MIGUEL, Luis Felipe. Autonomia, paternalismo ¢ dominagio na formagio das preferéncias. Opiniao Priblica, Campinas, v. 21,
n. 3, dez. 2015. p. 611.

' BEIER, Monica; IANNOTTI, Giovano de Castro. O paternalismo e o juramento hipoctatico. Revista Brasileira de Saiide Mater.

Infant., Recife, v. 10, supl. 2, dez. 2010. p. 283.
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de protecao dominante, que resulta na ideia original de Estado — bem como suas fun¢des monopolistas e
redistributivas de justica e forca —, ndo violaria direitos individuais'. A passagem de um estado de natureza
para uma regulacdo minima é, segundo o autor, moralmente legitima e indispensavel. Entretanto, os es-
tagios da intervencdo do Estado no dominio privado, por meio de politicas publicas, se modificaram de tal
forma, ao longo do tempo, que a origem liberal que fundou as bases do Estado moderno ha muito tempo
avancou para além da prote¢do objetiva das liberdades individuais classicas'®.

Por outro lado, aqueles que incentivam a ado¢do da Economia Comportamental como instrumento
de orientagdo de Politicas Publicas também questionam os limites e modos desse método de intervengio.
Alguns autores tém ressaltado o risco da abertura de precedentes nio libertarios e a crescente expansiao do
Estado para dentro das mais diversas dreas das relagdes humanas'’, o que pode ser contraposto, em detet-
minadas situacio, as liberdades individuais e aos ideais de transparéncia.

Planejadores sao confrontados com a opgdo de influenciar ou ndo os comportamentos humanos em
diversas areas de atividade. Iniciativas das mais criativas sdo elaboradas para alcancar as metas programaticas
definidas em politicas puablicas. O governo britanico, por exemplo, fez uso de mecanismos de incentivo
para estimular os contribuintes a entregarem de forma adiantada suas declaragoes de ajuste de Imposto de
Renda. O nucleo britanico de pesquisa comportamental comunicou formalmente aos contribuintes que seus
vizinhos haviam se antecipado em suas declaragGes e receberiam suas restitui¢des antecipadamente'.

Por outro lado, existem questoes que envolvem alto grau de intervencao e, além de serem faticamente
irreversiveis, podem violar, em alguma medida, o Principio da Nio Intervenc¢ao e da Autonomia das pro-
ptias razoes. A politica de presuncio de doacio (opt-in/ opt-oud) de 6rgaos e tecidos com a morte cerebral é
um exemplo dessa modalidade de politica publica comportamental. Com a finalidade de aumentar o nimero
de doagdes, governos presumem que as pessoas sao doadoras inatas'’, e que qualquer oposi¢io a doacio de
orgaos e tecidos deve ser expressa”. Portanto, a politica publica de doac¢io, nesse caso, considerou o impacto
do viés de status guo das pessoas. Apostou-se na condi¢io inercial que os individuos apresentam ao se depa-
rar com a necessidade de formular uma declaracio expressa de nao doador.

Estimulos dessa natureza, nesse caso, suscitam questionamentos éticos acerca da disposicio autbnoma
do proprio corpo. A informac¢ao médica em tratamentos de alta complexidade e risco de morte, bem como
o consentimento do paciente, diante do enquadramento noticioso, também sdo exemplos desse rol de ques-
toes complexas e dificil gerenciamento regulatério. Daf exsurge, diante do proposito do artigo de relacionar
Paternalismo Libertario, politicas publicas, liberdade e transparéncia, a necessidade de se realizar um segun-
do recorte metodolégico quanto a classificagdo do paternalismo, agora em relacio ao grau de intervengao.

1 NOZICK, Robett. Anarguia, Estado e utopia. Sio Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011. p. 145.

15 NOZICK, Robett. Anarguia, Estado e utopia. Sio Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011. p. 145.

1© MERQUIOR, José Guilherme. O /iberalismo antigo ¢ moderno. 3. ed. Sio Paulo: E Realizagées, 2011. p. 50.

7 SUNSTEIN, Cass S.; THALER, Richard H. O paternalismo libertario nio é uma contradi¢io em termos. Civilistica.com: Revista
eletronica de direito civil, Rio de Janeiro, a. 4, n. 2, 2015. p. 9.

' ROBB, Gray. To nudge or not to nudge? HR Magazgine, dez. 2017. Disponivel em: http://www.hrmagazine.co.uk/article-details/
to-nudge-or-not-to-nudge. Acesso em: 28 mar. 2018.

¥ Existem estudos que apontam uma correlagio significativa entre a adogdo de um sistema de doacio presumida (opt-out) e o
aumento de doagao de 6rgios e tecidos (RITHALIA, A.; MCDAID, C;; SUEKARRAN, S;; MYERS, L.; SOWDEN, A. Impact of
presumed consent for organ donation on donation rates: a systematic review. BMJ, v. 338, 23162, jan. 2009).

% A histéria da regulamentacio da doacdo de 6rgios e tecidos no Brasil é marcada por alteragdes significativas. A Lei n.° 4.280/63,
primeira a tratar da tematica, previa duas formas de consentimento para extracao de 6rgios e tecidos, autorizagao em vida por es-
ctito do doador ou do conjuge e patentes na falta deste. A Lei n.° 5.479/68 revogou a autorizacio familiar e deu énfase a autorizagio
do doador. Ja em petiodo de redemocratizagio, foi promulgada a Lei n.° 8.489/92 sem significativas alterages, pois exigia o con-
sentimento expresso do doador manifestado em vida. Porém, diante de um quadro de aumento da demanda por doages, sobreveio
a Lei n.° 9.434/97, que previa no seu artigo 4° a presuncio de autotizagio para doagdo post mortem (“opt-ou?”), salvo manifestacio
em contrario do doador ou da familia. Diante de significativas manifestacdes em contrario, o dispositivo que regulamenta a doacio
de 6rgios foi novamente alterado mediante conversiao em lei da Medida Proviséria 2.083/2001, Lei n.° 10.211/2001, que exigiu
somente a autorizagao do conjuge ou parente, maior de idade, obedecida a linha sucessoria, reta ou colateral, até o segundo grau.
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2.1 Paternalismo Forte e Fraco

Entende-se por Paternalismo Forte a restricio normativa das liberdades de comportamento de uma
pessoa capaz. Essas intervencoes se fazem no sentido de proteger o individuo de comportamentos nocivos
para si e para terceiros. Sdo exemplos dessa modalidade de regulamentacdo a obrigatoriedade do uso de
capacetes para protecio de motociclistas®, algumas politicas antitabagistas® e os programas de tetencio
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obrigatodria ao fundo previdenciario geral®. Caracteristica fundamental do Paternalismo Forte ¢ a ingeréncia

coercitiva no Ambito da autonomia individual®*

. No Paternalismo Forte, ha previsao normativa de restri¢do
expressa e ostensiva quanto ao comportamento que se pretende regular. Nio existem, portanto, op¢oes
acessiveis ao destinatario da norma. Entretanto, o efeito dissuasorio de regras coercitivas pode coexistir com
mecanismos de incentivos, por meio do manejo de instrumentos que objetivam que o préprio individuo seja

o operador da escolha que se pretende implementar.

Para além do Paternalismo impositivo, a Teoria da Prospeccdo, de Kahneman e Tversky, na década de
70 do século passado, foi o ponto de viragem tedrica que ja se desenhava desde as primeiras reflexdes de
Simon acerca da Racionalidade Limitada®. Intimeras derivacoes teoricas se desdobraram sobre os conceitos
gerenciais de tomadas de decisao em cenarios de restricao, satisfacao, formacao de preferéncias e incentivos
comportamentais. Conforme ja mencionado, a racionalidade deveria ser compreendida como uma agao
condicionada por fatores além da superficial e hipotética utilidade pretendida pelo agente econémico. Nesse
sentido, aspectos de natureza cultural, ou mesmo questbes puramente subjetivas, retornaram a pauta de
politicas publicas®.

Observagdes como estas permitiram reconhecer que a obediéncia estrita dos comandos normativos tra-
dicionais — férmula geral — pode ndo ser o mecanismo mais eficiente de regulamentagio. Logo, a norma
geral, abstrata e coercitiva (Paternalismo Forte) pode, a depender do contexto, nao ser a melhor opg¢ao de
regulacio para fins de politicas publicas.

Habitos e costumes também sao elementos fundamentais durante o processo de formacao das preferén-
cias. O consumo diario de bens e produtos é muito mais influenciado pelo habito do que pela escolha cons-

ciente e racional”’

. Por esse motivo, ganhou for¢a a investigacao sobre padroes individuais de consumo e de
como pessoas respondem aos incentivos®. Isso é fundamental para decidir qual instrumento de persuasio
ou coer¢do poderd compor o programa politico a ser implementado: paternalismo em sua concepgo forte
ou fraca. Ao tratar de tais opgdes, o planejador central deve ter em mente as condi¢oes sob as quais as pes-

soas fardo suas escolhas. Ou se, ampliado o rol da liberdade das escolhas, as pessoas podem eleger a melhor

2 Ap6s a Constitui¢io Federal de 1988, o primeiro regulamento do CONTRAN a dispor sobte necessidade de se assegurar requis-

itos minimos para os capacetes de seguranca, a serem utilizados por condutores e passageiros de motocicletas, motonetas e veiculos
similares, visando proteger-lhes a cabeca nos choques decorrentes de acidentes, foi a 757/91. Atualmente a obrigatoriedade é pre-
vista no artigo 54 e 55 do Cédigo de Transito Brasileiro. Nos Estados Unidos, a regulamentacio do uso do capacete ¢ competéncia
dos estados da federacio, o que permite correlacionar as diferentes legislagdes com acidentes fatais envolvendo motociclistas.

% No Brasil, a Lei n.° 12.456/2011 impds a proibi¢ao do uso de cigarros, cigarrilhas, charutos, cachimbos ou qualquer outro
produto fumigeno, derivado ou nio do tabaco, em recinto coletivo fechado, privado ou publico.

% O Regime Geral de Previdéncia Social possui cariter contributivo e de filiagio obrigatétia. Atualmente ¢ regido pela Lei n.°
8.213/1991 e respectivas alteragdes. A modificagio de um sistema voluntitio para um sistema coercitivo de contribui¢des sociais
pode ser bem observado na tegulamentagiao do Fundo de Garantia por Tempo de Servigos. A Lei n.° 5.107/66, que ctiou o Fundo
de Garantia do Tempo de Servigo, permitia a adesdo ao regime por op¢iao do empregado. Tal liberalidade foi revogada e a retencio
obrigatéria de patte do salario do empregado para constituir o Fundo foi instituida pela Lei n.° 7.839/1998, atualmente regido pela
Lei n.° 8.036/1990.

#  HODSON, John D. The principle of paternalism. American Philosophical Quarterly, v. 14, jan. 1977. p. 64.

»  SBICCA, Adtiana. Heuristicas no estado das decisdes econdmicas. Estudos Econdmicos, Sao Paulo, v. 44, n. 3, jul. 2014. p. 579.

% STERN, Paul C. Environmentally significant behavior in the home. In: LEWIS, Alan (otg.). The Cambridge handbook of psychology
and economic behavionr. Cambridge: Cambridge University Press, 2008. p. 375.

# STERN, Paul C. Environmentally significant behavior in the home. In: LEWIS, Alan (otg.). The Cambridge handbook of psychology
and economic behavionr. Cambridge: Cambridge University Press, 2008. p. 376.

#  ARIELY, Dan. Positivamente irracional. Sao Paulo: Campus, 2010. p. 164.
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decisdo para si mesmas, apoiando-se em uma disposi¢ao prévia de preferéncias anteriormente formatadas
pelo planejador central.

Por isso a divisio metodologica entre Paternalismo Forte e Fraco pode ser também distinguida quanto ao
momento da intervengao. A divisao quanto ao grau de intervengao ¢ clara: se se busca restringir a finalidade
da conduta, o paternalismo ¢ forte. Por outro lado, se o instrumento de adequagdo passa por influenciar
os meios da a¢do, com vistas a otientar escolhas, o paternalismo é fraco”. Quando o ordenamento juridico
determina que as pessoas acima de 70 (setenta) anos devem se casar somente no regime de separagao total
de bens™, o planejador central definiu a finalidade prépria da agio e o comportamento que socialmente se
deseja conformar, logo, paternalismo forte. Contudo, quando a norma possibilita as pessoas capazes que
ainda nao atingiram 70 (setenta) anos contrairem casamento, optando por um rol de regimes anteriormente
definidos na legislacio, nao é o comportamento finalistico da agao que ¢ controlado, mas sim os seus meios,
portanto o paternalismo é chamado fraco, sgff ou /ght. O planejador central amplia o rol de escolhas, dele-
gando parcela de liberdade aquele grupo especifico destinatario da norma sem, no entanto, fechar as portas
quanto a adogao de outros regimes de administracao de bens do casamento.

2.2 Paternalismo Libertario e a Questao Terminolégica

Embora sob outras premissas, o primeiro pressuposto fundamental em que se assenta o Paternalismo
Libertario também diz respeito a afirmacdo de que as pessoas nao sdo livres para escolher. Ou seja, nao
existe plena liberdade a amparar as escolhas individuais, como supe a teoria da racionalidade do agente
economico. Os individuos estdo com suas preferéncias comprometidas pelos vieses e heuristicas proprias do
contexto em que operam suas escolhas. Em qualquer medida, o Paternalismo Libertario trata de reorientar
as escolhas das pessoas mediante a aplicagio de incentivos. Portanto, a palavra “libertario”, no sentido poli-
tico do termo, deve ser compreendida com ressalvas, ou seja, no sentido de que as politicas ptblicas também
podem ser implementadas pela porta do incentivo destituido de coercio.

Os comportamentalistas argumentam que nao existem ambientes livres de influéncias externas. Mesmo
que se suponha um ambiente livre de constri¢des, as pessoas nao sdo inteiramente livres para escolher, mes-
mo porque a liberdade plena das escolhas pressupoe conhecimento total das informagdes necessarias para
fazer a melhor opgao. Logo, considerando-se que, na maioria das situacoes cotidianas, o custo de se obter
informac¢io completa é proibitivo (alto custo), muitas decisoes sio tomadas num ambiente de significativa
incerteza. As escolhas nio sdo limitadas somente pela incidéncia de certo grau de assimetria informacio-
nal’. Também sio limitadas por fatores enddgenos de natureza unicamente psicolégica, moral e até mesmo
cultural.

Além disso, argumentam os comportamentalistas que as escolhas sdo oriundas de conjunturas previa-
mente moldadas por fatores exégenos, que independem do individuo. Independentemente dos gostos pes-
soais, as op¢oes de consumo serdo restringidas por um fator externo a vontade dos agentes. H4, ainda, uma
causa hibrida sobre os fatores que compoem as escolhas. Dados do mundo externo sdo percebidos de forma
diferente quando processados por diferentes pessoas. Com base nessas observagdes de natureza comporta-
mental, o termo Paternalismo Libertario foi cunhado.

Acolher o Paternalismo Libertario significa reconhecer que ninguém ¢ totalmente livre e as escolhas
francas nao existem. Alids, a preferéncia estavel como pressuposto econémico é contestada pela Teoria
€€

Comportamental, dado que a escolha nao se realiza somente quando o agente esta submetido as op¢oes “x
u “y”. As preferéncias sdo construidas previamente ao momento derradeiro da escolha. Para os comporta-

#  SUNSTEIN, Cass. Why nudge?: the politics of libertatian paternalism. Londres: Yale University Press, 2012.
0 Artigo 1.641, inciso 11, do Cédigo Civil Brasileiro.
' SIMON, H. A. Models of man. New York: John Wiley & Sons, 1957.
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mentalistas, as escolhas s3o construtos historico-sociais, recortados por vieses e heuristicas capazes de pre-
judicar a escolha consciente. Esse é o primeiro pressuposto que permite o manejo de incentivos cognitivos
em politicas publicas de matriz comportamental.

O segundo pressuposto é a auséncia de coer¢ao. Ainda que exista certo 6nus para o individuo que esco-
lheu nao efetivar a decisao nos termos propostos pelo planejador central, nenhuma — ou infima — san¢ao
estaria prevista pela abstencao de decisdo, a nio ser aquelas proprias da escolha malsucedida. Os compot-
tamentalistas sugerem que a busca pelo incremento do bem-estar supera, em ganhos sociais, os beneficios
advindos da ampla e irrestrita liberdade de escolha. Para o Paternalismo Libertario, basta que se preserve,
apenas, uma parcela de liberdade para o exercicio da decisdo por parte do agente econdémico — a chamada
margem de liberdade de escolha®™. Nesse sentido a liberdade é preservada. Dai que se propde a adog¢io
descritiva do termo paternalismo e nio sua acepcio axiolégica. E paternalismo porque o planejamento das
politicas publicas é realizado, previamente, por um planejador central. E libertario porque nio elimina o rol
de op¢des a serem levadas a cabo pelos individuos™.

Apesar de tais justificativas, a utilizacao do vocabulo paternalismo para designar regulacio e coordenacgao
governamental tem sido criticado. Paternalismo pode significar a condu¢io dos processos de escolhas, tanto
no sentido de restringi-las quanto no sentido de amplid-las, o que denota uma contradicdo em termos™.
O termo paternalismo pode, inclusive, ser utilizado como termo aplicavel as regulamentagdes tradicionais
de comando e controle, pois subscreve proibicGes com base na justificativa de atendimento do interesse
publico e incremento do bem-estar social. Portanto, designar qualquer proposta tedrica por aquilo que ela
nao reflete permite a objecao de censura quanto a utilizagao do vocabulo libertario. A incoeréncia levantada
pelos criticos do Paternalismo Libertario foi o principal motivo para que, em 2003, Sustein e Thaler veiculas-
sem a defesa da teoria mediante a publicacio de dois artigos Libertarian Paternalisns e Libertarian Paternalisn
Is Not an Oxymoror™. O substantivo oximoro ¢ a combinac¢io de palavras que apresentam sentidos opostos,
que parecem excluir-se mutuamente, mas que no contexto reforcam a expressio.”” As razdes expostas no
artigo de Sustein e Thaler®™ nao foram suficientes para poupar a Teoria do Paternalismo Libertario de novas
criticas. Segundo os libertarios, nao ha hipétese de aplicagdo das proposi¢oes do Paternalismo Libertario
sem violacao do pressuposto fundamental do liberalismo politico: os individuos sao os melhores tutores
de seu préprio bem-estar®. A incoeréncia em termos do Paternalismo Libertirio permite avancar a analise
critica sobre o étimo da palavra pater.

A origem latina do termo remonta a ideia de pai. E inegavel que nio se pode dissociar a raiz da palavra
de todos os atributos que formam o seu conteido e significado. De qualquer acido paternalista extrai-se o
sentido de orientag¢io, zelo, protecdo etc. Nesse sentido, é correlativo supor que o paternalismo governa-
mental seja reconhecido pela proposta de orientar os individuos que manifestam comportamentos erraticos
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ou estimular comportamentos que reputa desejaveis”’. Com essa perspectiva paternalista em vista, os criti-

2 SUNSTEIN, Cass S.; THALER, Richard H. O paternalismo libertirio ndo é uma contradi¢io em termos. Crvilistica.com: Revista
eletronica de direito civil, Rio de Janeiro, a. 4, n. 2, 2015. p. 10.

% SUNSTEIN, Cass S.; THALER, Richard H. O paternalismo libertirio ndo é uma contradi¢io em termos. Crvilistica.com: Revista
eletronica de direito civil, Rio de Janeiro, a. 4, n. 2, 2015. p. 8.

*  LOBEL, Otly; AMIR, On. Stumble, predict, nudge: how behavioral economics informs law and policy. Columbia Law Review, San
Diego, v. 108, n. 09-06, p. 1-40, jan. 2009. p. 2.

»  SUNSTEIN, Cass S.; THALER, Richard H. Libertatian paternalism. The American Economic Review, Washington, DC, v. 93, n. 2,
Papers and Proceedings of the One Hundred Fifteenth Annual Meeting of the American Economic Association, p. 175-179, jan.
2003.

% SUNSTEIN, Cass S.; THALER, Richard H. Libertatian paternalism is not an oxymoron. Unzversity of Chicago Public Law & Legal,
n. 43, maio 2003.

7 Outros exemplos de oximoros: siléncio ensurdecedor, guerra pacifica, mentiroso honesto etc.

% SUNSTEIN, Cass S.; THALER, Richard H. Libertatian paternalism is not an oxymoron. Unzversity of Chicago Public Law & Legal,
n. 43, maio 2003.

¥ MITCHELL, Gregory. Libertarian paternalism is an oxymoron. Northwestern University Law Review, v. 99, n. 3, nov. 2004. p. 1246.
# FERREIRA, Felipe Furtado; POTTUMATI, Eduardo Carlos. A licitagdo publica como instrumento de desenvolvimento na
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cos mais extremados sugerem que a tutela das escolhas, da mesma forma como um pai orienta seu filho, ¢
totalmente dissociada de uma sociedade formada por cidadaos autonomos e conscientes de seus direitos e
obtigacoes: “freating people like children turns them into children’™'.

Supondo, portanto, que as pessoas nao sao como deveriam set, a atitude paternalista pretende conforma-
-las aquilo que se deseja, ou, no plano da norma, ao dever-ser — ausente, contudo, a forga coercitiva que
outrora caracterizava o paternalismo tradicional e a conformagao das politicas publicas. Nesse sentido, por
fundamento l6gico-argumentativo, o Paternalismo Libertario é incompativel com a concepgio racionalista
do homo economicns como descricao do comportamento humano real. O conceito de homem racional nao
pode ser o sujeito da politica publica comportamental, porque o pressuposto da racionalidade plena nio se
coaduna com a adogio do Paternalismo Libertatio.

Entretanto, nos pafses onde a tradicdo liberal esta presente, se da mais peso a autonomia individual e
a forte delimitacao das interferéncias governamentais no cotidiano das pessoas. A formacio cultural que
promove valores libertarios com maior énfase deixa evidente que as politicas paternalistas sao mais recepti-
veis nas sociedades com maior dependéncia da coordenagio estatal. Por isso, nas sociedades que ainda niao
alcancaram alto nivel de bem-estar social as Politicas de Paternalismo Libertario podem ter maior adesio.
Sobretudo quando o sistema juridico constitucional delega ao Estado a missdo primordial de realizar detet-
minados niveis minimos de bem-estar social, como é o caso brasileiro.

2.3 Paternalismo Libertario Publico e o Setor Privado

Institui¢oes privadas operam seus produtos e servicos sob a logica dos mercados. A ordem das op¢oes
que colocam 2 escolha do consumidor busca, sobretudo, maximizar seus lucros. Essa forma de apresentagao
de bens e servigos, em inumeros exemplos, demonstra que a utiliza¢ao de elementos de psicologia e eco-
nomia comportamental pode dinamizar a oferta, de forma a influenciar o processo cognitivo de escolha do
consumidor. A forma de apresentacio e disposi¢ao dos produtos nas prateleiras é o exemplo mais prosaico
desse tipo de mecanismo*.

Influenciar a preferéncia das pessoas ¢ caracteristica elementar nas dinamicas de trocas voluntarias do
mercado. Conduzir as pessoas a fazerem escolhas é proprio da natureza econdmica. E a génese da ideia de
mao invisivel, metafora extraida do pensamento de Smith em: “Uma Investigacio sobre a Natureza e as
Causas riqueza das Nag¢oes””. Desde que ndo haja logro, é admissivel que compradores e fornecedores se
relacionem até certo nivel de convencimento reciproco. Desde muito tempo, essa pratica do convencimento
mutuo ¢ estimulada no ambiente privado. Cabe, portanto, fazer uma distingdo elementar sobre a diferenca
entre consumidores em ambientes de trocas voluntarias e administrados submetidos ao regime de Direito
Publico.

Tal qual uma ilusio de 6tica, mas interpretacoes da realidade provocam falhas do processo cognitivo. Em
diversas ocasides, o setor privado aproveita dessas lacunas de interpretagao para angariar consumidores trai-
dos pela auséncia de informag¢io ou pelo equivoco de avaliagio dos processos de escolha*. A premissa do
Paternalismo Libertario permanece a mesma: os individuos ndo sao os melhores arbitros de suas decisGes,
sobretudo quando submetidas a esquemas de phishing.*

perspectiva do paternalismo libertario. Rew. Bras. Polit. Piiblicas, Brasilia, v. 4, n. 1, 2014. p. 212.

' LE GRAND, Julian; NEW, Bill. Government paternalism: nanny state or helpful friend?. Oxford: Princeton University Press, 2015.
p-4.

2 PAIVA, R. B. A;; BALTHAZAR, L. S. Contribui¢des da economia comportamental para o direito empresatial. Revista da Facul-
dade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, v. 113, p. 339, 21 dez. 2018.

¥ SMITH, A. A rigueza das nacies. Rio de Janeiro: Abril Cultural, 1982.

#  SHILLER, Robert J. Irrational exuberance. Princeton: Priceton University Press, 2000. p. 183.

¥ Pishing é a expressio americana que designa uma armadilha para capturar interesses, “pescar’; na maioria das referéncias ¢ uma

alusio 2 ideia captagio ilicita e fraudulenta.
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E inegavel que as manipulacées realizadas pelo setor privado tém implicaces no contexto social. Veja-se

o exemplo do problema do superendividamento, por exemplo. Porém, é ténue a definicdo do que configura

manipula¢io fraudulenta de processos cognitivos e a utilizacdo licita de mecanismos de neuromarketing para

influenciar consumidores. Por esse motivo, novos debates acerca dos processos de persuasao do consumi-
dor tém ganhado relevancia no meio juridico. Para Gardner:

[...] se um anuncio (ou campanha publicititia) deixa o consumidor com uma impressao e/ou crenca

(s) diferente (s) do que normalmente seria esperado se o consumidor tivesse razoavel conhecimento, e

essa impressdo e/ou crenca ¢ factualmente falsa ou potencialmente enganosa, entdo pode se dizer que
existe logro™.

A partir disso Sustein e Thaler advogam a tese de que, caso o planejador central ndo faga uso do enqua-
dramento das opg¢oes (choice-framing), é inevitavel sua adogdo por institui¢des privadas, como o mercado, por
exemplo?’. Mesma reflexdo sobre a inevitabilidade de sugestdes no mundo real pode ser encontrada nos
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comentarios de Miguel®, que reconhece inexistir escolhas inteiramente livres de constrangimentos.

As teses comportamentalistas acabam por caminhar nessa linha argumentativa. Se os mercados podem
influenciar cognitivamente as preferéncias, dado que elas sdo habitos sociais referentes ao consumo — e
podem se adaptar na medida em que o modo de apresentacao das preferéncias é colocado — por que o
ente publico nio poderia fazer o mesmo? Logo, se patrcela das preferéncias reveladas pelos individuos ¢é
influenciada pela ordem de disponibiliza¢ao dos produtos e servicos, a propria ideia de preferéncia prévia
esta comprometida formalmente®. Nessa mesma senda, se os mercados podem efetivamente influenciar
as pessoas para optar por aquilo que realmente nao desejam ou precisam, nao ha motivo para que niao se
reconhe¢a o Estado como legitimo influenciador dos comportamentos, apresentando alternativas que os
individuos realmente querem, embora nao o saibam.

Alguns questionamentos permanecem. A legitimidade do Estado quanto a utilizagio de medidas de
cooptagdo dos comportamentos pode ser sensivel em algumas areas. Se existem muitas formas de apre-
sentar opgoes e alternativas ao titular da decisdo, pode-se questionar quais sao os parametros de escolha
adotado pelo ente publico para utilizar determinado mecanismo de incentivo e deixar de lado outros. Ou,
entdo, onde e quando os incentivos comportamentais devem ser aplicados pelo ente publico como instru-
mento de politicas publicas, sem comprometimento injustificado da liberdade do individuo e risco de falta
de transparéncia. Ainda, quando ¢ legitimo substituir o ambiente de ordem espontanea (mercados) por um
ambiente de manipulacio regulatoria (Estado). Hayek ja havia notado, com propriedade, essa diferenca entre
abordagens e seus efeitos sobre a defini¢dao dos limites da intervengiao no campo das liberdades individuais:

Na era do radio e da televisdo, o problema do livre acesso a informacdo nio ¢ mais um problema
de liberdade de imprensa. Numa era em que drogas ou técnicas psicologicas podem ser usadas para

controlar as acées dos individuos, o problema do livre controle do nosso corpo nao ¢ mais uma questio
de protecio contra restricoes de ordem fisica™.

Como o campo de atuagdo do Paternalismo Libertario se destina a manipular mecanismos psicolégicos
para coordenar a¢oes humanas, o termo em si engloba um conjunto de elementos tdo diversos, as vezes
contraditérios. Enquanto alguns deles podem tornar a busca pelo bem-estar desejavel, outros violam, de
forma expressa, a liberdade pessoal. Assim, enquadramento das op¢oes (choice-framing) realizado pelo Esta-
do-planejador precisa ser analisado caso a caso.
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Torna-se necessario estabelecer uma diferenca significativa sobre a aplicagio do enquadramento das
opeoes (choice-framing) quando adotado por institui¢des publicas e instituicoes privadas.

Quando um agente do mercado se propoe a disponibilizar seus produtos ou servicos, e para isso estuda
a melhor forma de apresenta-los a potenciais compradores, a instituicao privada estd submetida as regras de
mercado. Por isso, o marketing e a propaganda se especializam no sentido de convencer o consumidor acerca
das qualidades do produto ou servico. Certamente, aqueles mais habilidosos a0 manejar esses mecanismos de
persuasdo terdo sucesso nos seus empreendimentos. Tais regras de competicao sao inerentes a atividade econ6-
mica, e estimulam a troca livre de interesses, que, por sua vez, estimula a ctiagao e o desenvolvimento econémico.

Por seu turno, o Estado nio se sujeita a esse constrangimento®. Ao desenhar o enquadramento das op-
¢des no ambito do Paternalismo Libertario, a atividade estatal ndo ¢ pautada por nenhuma forma de pressao
tipica dos mercados. Nio existe concorréncia, nao existem mecanismos de trocas voluntarias e nem mesmo
procedimentos de participacdo popular, caracteristicos do processo de elaboracdo das leis. Se o desenho
das op¢des se mostra equivocado, o Estado nao estara fora do mercado por insucesso estratégico ou erro
de gestdo. Nao é exagero supor, ainda, que mecanismos de influéncia com base no Paternalismo Libertario
possam auxiliar grupos politicos a atingir interesses nao republicanos em razao do déficit de transparéncia.
Esse quadro cético sobre as boas intencoes do governo da suporte a Teoria da Escolha Publica®. Além das
criticas proprias da Ciéncia Politica Econdmica — acerca de uma politica publica paternalista que se propoe
libertaria —, ha, também, criticas de natureza regulatoria, voltadas para uma andlise mais consequencialista.
Em 1975, Peltzman indicou que regulamentacdes governamentais podem apresentar consequéncias nao
intencionais®. Por exemplo, Benedettini e Nicita apresentaram extensas evidéncias de que novas regras de
registro de infragGes na licenca para dirigir sio dteis para diminuir infracdes relativas a utilizagao do cinto de
seguranca, porém aumentam o numero de acidentes™.

Estudos sugerem que, no Paternalismo Libertario, ndo existem efeitos negativos inusitados, uma vez que

o enquadramento das opg¢des ndo restringe a liberdade do agente — pode a qualquer momento expressar

seu consentimento. Todavia, a aplicacdo da economia comportamental em Politicas Publicas demonstra que

o ajuste governamental de preferéncias nao ¢ isento de impacto, da mesma forma como se da no paternalis-

mo forte. O enquadramento (framing) de qualquer modelo de opgbes ¢ formulado com base na escolha do
método comunicativo, o que implica escolher um mecanismo narrativo e excluir os demais:

enquadrar ¢é selecionar alguns aspectos de uma realidade percebida e faze-los mais salientes em um texto

comunicativo, de forma a promover uma defini¢io particular do problema, uma interpretacdo casual,
uma avaliagio moral e/ou uma recomendacio de tratamento para o item descrito®.

Um exemplo corriqueiro na literatura da economia comportamental demonstra com acuidade o efeito
provocado pelo enquadramento noticioso, no qual a margem deciséria do titular da acdo pode significar a
divisa da vida e da morte. Ao comentar os efeitos psicolégicos provocados em pacientes sob alto nivel de
estresse, Sustein e Thaller, a partir do pensamento de Donald et al., confirmam:

consideremos a decisio sobre a submissio a um procedimento médico arriscado. Quando se diz as
pessoas que “daqueles que sofrem esse procedimento, 90% estdo vivos apds cinco anos”, elas ficam
muito mais propensas a concordar em se submeterem do que quando lhes ¢ dito: “daqueles que sofrem

25 56

esse procedimento, 10% estio mortos depois de cinco anos
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Em casos dessa natureza, as tomadas de decisoes intuitivas sao muito mais passiveis de equivocos de
escolha quando a avaliacdo do agente esta submetida a uma condicao de elevado estresse. A forma como se
direciona a informacao ao paciente, visivelmente submetido a uma situagio de elevado abalo psicologico,
ajuda a explicar a sensibilidade a2 manipulagdo do enquadramento noticioso. Por essa razdo, ha uma relagao
compassiva entre o enquadramento das alternativas que se quer realizar e o resultado final que se pretende
obter com qualquer politica de formatagiao dos comportamentos. Sabe-se, portanto, que as preferéncias sao
influenciaveis. As escolhas sao imperfeitas na previsao de preferéncias futuras, e distorcidas em seus aspec-
tos memoriais ¢ experienciais. F comum que as pessoas apresentem dificuldade em resolver inconsisténcias
entre emogoes e racionalidade e se preocupem com uma intensidade desproporcional em relagdo ao risco
real e risco imaginado®. Em geral, tais aspectos intangiveis do atendimento clinico tém recebido pouca
atencao na literatura médica.

A avaliacdo racional do risco pelo agente da escolha, e a ponderacio de resultados estatisticos, sao fre-
quentemente colocados em segundo plano quando sentimentos como medo e perigo sio priorizados no
enquadramento noticioso™. A percepe¢io de fatores de risco é uma analise subjetiva do nivel de ameaca po-
tencial de determinada atividade, seja ela natural ou de origem humana. A avaliacio cientifica do risco, por
outro lado, esta sempre conectada com probabilidades de ocorréncia objetivas, fundamentada na expectativa
matematica que valora uma série de repeticbes de opera¢oes bem-sucedidas e malsucedidas. Esse calculo
¢ submetido a quantificagio de perdas potenciais, o que revela o nivel de gravidade do risco™. As pessoas
levam em consideragao a percepcao do risco e nio a avalia¢ao do risco concreto.

Por exemplo, a dissonancia cognitiva sobre o medo de voar de avido é produto de uma analise subjetiva
e falsamente ponderada sobre os riscos do transporte aéreo. Isso porque as tragédias envolvendo avides
sa0 muito mais noticiadas e presentes no imaginario das pessoas. A percep¢ao popular sobre a utilizagao da
energia nuclear ¢ fruto, também, dessa falsa associagdo entre sensacio de tisco e avaliagio de risco®. Se, por
um lado, os comportamentalistas sustentam que as pessoas nio tém preferéncias previamente estabilizadas;
por outro lado, a literatura ndo estabeleceu, com clareza, em que situagdes e quando é necessaria a intet-
vengao para corrigir esses desvios. No caso dos tratamentos de alto risco, e o que se convencionou chamar
paternalismo médico, ao que se tenha noticia, ndo ha regulamentacio.

Ha, todavia, crescente literatura cientifica sobre os efeitos provocados pelo enquadramento noticioso no
processo decisional®. Nio se pode afirmar, por exemplo, que nao hé externalidade negativa no processo de
aplicacio da economia comportamental em Politicas Publicas®®. Em resumo, os comportamentalistas afit-
mam que o enquadramento auxilia os individuos a mudar de um estado de irracionalidade ou racionalidade
limitada, para um estado de consciéncia (racionalidade), tornando-os aptos a escolher sem desvios cogniti-
vos. Ao mencionar a critica dos legalistas, Mitchell cita que as pessoas ndo pensam em termos de maximiza-

¢do das utilidades de forma objetiva e geral®

. Segundo menciona, os individuos avaliam o enquadramento
de acordo como status quo que possuem no momento da decisao, ou de um ponto de referéncia a partir do

qual parametrizam os custos e beneficios das suas escolhas.
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Para os individuos, importa realizar o calculo de ganhos e perdas a partir de um ponto de referéncia que
reputam confiavel. Isso porque as pessoas tendem a realizar diferentes julgamentos considerando a percep-
¢ao dos riscos envolvidos. Se a alternativa oferecida representa uma perda em relacdo ao status quo do agente,
a tendéncia ¢ de um comportamento mais conservador (loss aversion). Se, por outro lado, o enquadramento
apresenta um ganho significativo com menor probalidade de acerto, sobretudo quando ja existe uma status
guo negativo em relacdo ao ponto de referéncia, a aversao ao risco diminui (a// in). A existéncia de impacto
para formulagio do enquadramento noticioso e a aversio as perdas ficaram demonstradas em artigo publi-
cado por Tversky e Kahneman®, hipéteses em que uma série de testes empiricos e ajustes aparentemente
irrelevantes para formulagao das escolhas causaram significativa mudanga de preferéncia.

O aumento gradativo da busca pelo bem-estar social é uma meta a ser atingida pelos Estados em de-
senvolvimento socioeconémico. Ao fazer uso de novas tecnologias sociais, os planejadores centrais podem
aprimorar a funcionalidade de instrumentos econémicos, desta feita desenhados com mecanismos cogniti-
vos de incentivos. Por outro lado, em alguns setores afetos as escolhas individuais, podem sofrer demasiada
influéncia a partir do enquadramento das opg¢des previamente elaboradas pelo 6rgao de controle, o que vio-
laria frontalmente os principios regentes da ordem democratica brasileira, especialmente aqueles associados
as liberdades individuais e a transpatréncia tipica dos regimes democraticos®.

3 Consideracoes finais

E necessario estimular o debate nacional acerca da arbitrariedade do governo central ao estimular meca-
nismos da Economia Comportamental em Politicas Publicas. O Paternalismo Libertario, como justificativa
de implementacio do bem-estar social, é apenas parte do caminho para a resposta.

Muito embora, apds o advento da Economia Comportamental, iniciado ainda na década de 70 com a
Teoria da Prospeccdo de Kahneman e Tversky, o Paternalismo Libertario ja tenha servido como plano teéri-
co das politicas publicas comportamentais em alguns HEstados, ndo é comum que os riscos de seus potenciais
efeitos negativos sejam amplamente discutidos. Ao contestar os pressupostos ortodoxos da economia (neo)
classica, especialmente acerca da racionalidade do agente econdémico, a Economia Comportamental pavi-
mentou o caminho para a construgdo do Paternalismo Libertario que, ao considerar que as pessoas no tém
claro discernimento acerca de suas preferéncias, assume que suas decisdes podem reduzir drasticamente seu
estado de bem-estar social, o que pavimentaria a justificativa a intervencdo estatal nas escolhas.

Segundo o Paternalismo Libertario, esse objetivo publico se justifica por duas razdes: (i) legitimidade do
planejador central como autor da melhoria do bem-estar social e (i) auséncia de coer¢ao ou sangio pelo
descumprimento, apresentando-se, em tese, como uma estratégia legitima de implementacio de politicas
publicas.

Todavia, ha de se ter em conta os limites que devem ser considerados acerca da possibilidade de manipu-
lagao de preferéncias em questoes sensiveis e que ainda nao foram suficientemente discutidas.

O fato de o planejador central ndo ocupar o mesmo espago e nao estar submetido as mesmas restricoes
das instituicdes privadas — como o equilibrio de forcas provocado pela competicio no mercado —, pode
colocar em duvida a idoneidade da proépria politica pablica. Se o Estado pode manipular as escolhas, de for-
ma a conduzir ilegitimamente as escolhas pessoais, entdo esta-se diante de flagrante violagdo da autonomia
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privada e do livre arbitrio das razdes individuais.

Como ficou demonstrado, existem evidéncias suficientes para supor que o enquadramento noticioso e
a forma de disponibilizacio da informagio podem comprometer, significativamente, a aptidao da politica
publica desenhada com instrumentos de Economia Comportamental, especialmente em razdo do risco de
excesso interventivo nas liberdades individuais e da falta de transparéncia, ja que no ambito do paternalismo
libertario o processo normativo com participaciao popular nao é necessariamente seguido.

Essa ¢ a discussao que se propde e que podera ser explorada por outros pesquisadores, discussao ainda
nao dirimida na doutrina internacional e praticamente iniciante no Brasil.
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