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RESUMO

Objetivos: Mesmo com a existéncia de vacina, o sucesso do combate & pandemia
do Coronavirus depende do comportamento individual das pessoas, do que decorre
a problemética quanto as possibilidades paternalistas da atuacdo publica que
tenham por objeto a manipulacdo dos comportamentos individuais: os chamados
nudges. O presente artigo tem como objetivo analisar a compatibilidade dos nudges
com as democracias contemporaneas, respaldadas na igual dignidade entre os
individuos.

Metodologia: Para verificar a compatibilidade dos nudges com as democracias
contemporaneas, respaldadas na igual dignidade entre os individuos, parte-se de
uma abordagem historica do liberalismo, com énfase em Hayek e nas teorias da
justica de Rawls e Sen. Em seguida, se propde a analise do paternalismo libertario
de acordo com Thaler e Sunstein, que apresentam uma teoria intermediaria entre o
libertarismo classico e o intervencionismo do bem estar social. Mais
especificamente, se analisam o0s nudges, 0 seu conceito, a sua eficacia e a sua
possibilidade de utilizagdo em uma democracia no contexto da pandemia da Covid
19. Trata-se de pesquisa bibliografica e documental, com abordagem qualitativa e
guantitativa mediante a utilizacdo do método hipotético-dedutivo.

Resultados: Concluiu-se que os nudges se mostram como politicas de meio, ou
seja, que operam para maximizar 0s recursos de maneira que cada qual tenha
melhores condicbes para desenvolver o seu projeto de vida. Em assim sendo,
compatibilizam-se com a igualdade de liberdades e o ideal da agéncia proprios da
democracia.

Contribuicbes: Como resultado, espera-se contribuir para a promocdo de um
ambiente de boas decisGes pessoais e sociais a partir da analise dos nudges e da
sua utilizacdo no combate ao coronavirus.

Palavras-chave: Covid-19; Nudges; Liberalismo.

ABSTRACT

Objective: Even with the existence of a vaccine, the success of the fight against the
Coronavirus pandemic depends on the individual behavior of people, resulting in the
problem of the paternalistic possibilities of public action that have as their object the
manipulation of individual behaviors: the so-called nudges. This article aims to
analyze the compatibility of nudges with contemporary democracies, supported by
equal dignity between individuals.
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Methodology: In order to verify the compatibility of nudges with contemporary
democracies, based on equal dignity between individuals, we start from a historical
approach to liberalism, with an emphasis on Hayek and on Rawls and Sen's theories
of justice. to the analysis of libertarian paternalism according to Thaler and Sunstein,
who present an intermediate theory between classic libertarianism and social welfare
interventionism. More specifically, nudges, their concept, their effectiveness and their
possibility of being used in a democracy in the context of the Covid 19 pandemic are
analyzed. This is bibliographic and documentary research, with a qualitative and
guantitative approach using the hypothetical-deductive method.

Results: It was concluded that nudges are shown as medium policies, that is, they
operate to maximize resources so that each one has better conditions to develop
their life project. As such, they are compatible with the equality of freedoms and the
ideal of agency proper to democracy.

Contributions: As a result, it is expected to contribute to the promotion of an
environment of good personal and social decisions based on the analysis of nudges
and their use in the fight against the coronavirus.

Keywords: Covid-19; Nudges; Liberalism.

1 INTRODUCAO

A pandemia causada pelo virus Covid-19 foi declarada pela OMS em 11 de
marco de 2020 e reconhecida no Brasil pelo Decreto 6 de 2020 do Congresso
Nacional. A situacdo pandémica causou impacto nos diversos elementos da
sociedade, economia, politica, direito, familia, mercado. Os governos em todas as
esferas tiveram que realizar medidas de combate ao virus, optando-se, em varios
paises, pela submissédo da populacédo ao isolamento social, para evitar a propagacao
da pandemia.

As consequéncias na saude publica e na economia sdo especialmente
exploradas pela midia. Ndo obstante, a pandemia impacta diversas esferas da vida
humana, seja a educacado, a dinamica social, a saude psiquica e a rotina familiar,

tendo o aumento do nimero de divorcios e da violéncia doméstica sido noticia na

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.03, n.65, p.253-285, Abril-Junho. 2021
[Received/Recebido: Janeiro 09, 2021; Accepted/Aceito: Margo 16, 2021]

Este obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo-NaoComercial 4.0 Internacional.


http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 03, n°. 65, Curitiba, 2021. pp. 253 - 285

midia e nas redes sociais. Contra a pandemia, a grande esperanca tem-se focado na
ciéncia, que tem contribuido com a confeccdo de vacinas, a criacdo de
equipamentos e a elaboracdo de protocolos médicos, ao tempo em que municia o
poder publico de dados acerca do comportamento humano que auxiliam na
elaboracéo de politicas publicas, como sdo os chamados Nudges.

Os Nudges, que atuam sobre o comportamento humano, s&o
empurrbezinhos para que as pessoas se comportem como o Estado espera ser o
adequado. Eles tém se revelado uma técnica eficaz de politica publica, ndo obstante
gerem questionamentos estratégicos no ambito de uma democracia que se
caracteriza pela equanimidade: os nudges, ao induzir a pessoa a determinados
comportamentos, implicaria politica paternalista inadmissivel em uma sociedade
democratica igualitaria?

Para enfrentar o referido problema, o artigo utliza-se de pesquisa
bibliografica e documental, mediante o0 método hipotético-dedutivo, com o objetivo
exploratorio e abordagens qualitativa e quantitativa. Inicia-se com a elaboracdo de
um histérico sobre a agéncia humana, abordando-a na politica, na ética, na
economia e na historia de vida pessoal a cada um. Posteriormente, se trata dos
impactos da agéncia na elaboracdo das teorias da justica atualmente aplicadas as
democracias ocidentais, com destaque para o liberalismo igualitario e as
capacidades.

Em um terceiro momento, conceituam-se os nudges e se 0s contextualizam
na demanda pela neutralidade imanente as democracias contemporaneas: 0S
nudges implicariam paternalismo libertario passivel de serem utilizados como
politicas publicas sob determinadas condicdes. Ao final, se trata da possibilidade e
da adequacéo da sua aplicacdo no periodo pandémico hora vivenciado, pois para
além dos avancos da ciéncia mediante a criacdo de vacinas, de equipamentos, de
tratamentos e de protocolos, o comportamento humano tem se mostrado
fundamental ao destino das sociedades diante da pandemia: enquanto ndo se

alcanca a imunidade rebanho, o distanciamento, o uso de mascaras e a higienizacao
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mantém-se como comportamentos imprescindiveis a prevencdo, ao salvamento de

vidas e a possibilidade gradual do retorno as atividades socioecondmicas.

2 A AGENCIA HUMANA

O liberalismo se manifestou em diferentes paises e em tempos distintos da
histéria, como, por exemplo, na Inglaterra com a Revolu¢édo Gloriosa de 1688-1689,
bem como na Europa continental no século XIX e por fim com a Revolucdo Russa de
1905, considerada como a ultima revolucao liberal.

E importante ressaltar que em cada um desses acontecimentos, a doutrina
liberal enfrentou problemas politicos e econdmicos especificos, que ao serem
solucionados resultaram em variaveis secundarias que alteravam conceitos e
valores, determinando novos rumos ao liberalismo que se fundamentava no

individuo e na sua liberdade de escolha. De acordo com Leda Maria Pauliani:

[...]- Desde os seus primdrdios, nas consideracfes de Adam Smith, até os
atuais e sofisticados modelos de inspiracdo neoclassica, o individuo se
coloca como peca fundamental: sem ele ndo ha nem propensao a troca,
nem preco de mercado girando em torno de preco natural, nem
maximizacdo sujeita a restricbes, nem preferéncias reveladas, nem
propensdo a consumir e a poupar, nem decisbes de investimento, nem
demanda efetiva como ponto de oferta, nem antecipacdo racional de
medidas de politica econémica, nem progresso tecnoldgico, nem
concorréncia, nem crises ...nem mercado. (PAULANI, 1996, p. 97-98).

Embora, néo raro, se associe o liberalismo a uma doutrina econémica, ele
abrange ndo s6 a economia, como a politica, a ética e a filosofia. Como reacéo ao
Absolutismo monarquico, o liberalismo propfe a organizacdo social a partir do
modelo do homem agente, ndo apenas sobre a politica, como também nas relacdes
econdmicas, na ética e na vida privada. E bem verdade que a agéncia na politica ja

se pode descortinar em autores da idade moderna, na figura do homem virtuoso de
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Magquiavel e do pacto social de Hobbes. Para Maquiavel, a soberania ndo decorre da
vontade de Deus, mas do principe virtuoso que controla, no que Ihe for possivel, os
acontecimentos sociais e adquire o poder politico. A virtude ndo implicaria a
observancia a doutrina religiosa cristd, mas o dominio e controle dos eventos.
(DELUMEAU, 2020, p. 308).

Para Hobbes, igualmente, a soberania ndo decorreria da vontade divina ou
da natureza das coisas, mas do pacto social, pelo qual todos os homens, no estado
de natureza, teriam reciprocamente aberto mao da sua liberdade para a constituicao
de uma sociedade civil sob um poder centralizado: é o que propde no Leviata. O
homem, pelo pacto social, € o agente da soberania, é a fonte do poder, ndo se
limitando a posi¢éo passiva de se conformar a uma ordem que |lhe seria superior e
atavicamente boa, pois decorrente da razdo divina. Século mais tarde a doutrina
Hobbesiana, Kant (2003) trabalha a autonomia humana como o elemento da
dignidade do homem: o homem seria autbnomo e cumpriria a sua dignidade a
medida que agisse em conformidade com a representacdo da lei da razdo. Por
conseguinte, a teoria kantiana propugnava a laicidade do Estado, uma vez que a
ética ndo se realizaria pela observancia a doutrina religiosa ou as normas estatais,
mas pela acdo de acordo com a representacdo das leis da razdo, que se faz
mediante o julgamento pelo ser racional sobre a moralidade de uma acéao: ela seria
correta, a medida que néo fosse arbitraria e utilitarista.

E ao ter como fundamento ultimo a raz&o, a acao seria livre, posto que nao
estaria determinada por nenhuma finalidade aprioristica. Esse momento, no qual o
homem cumpriria plenamente a sua dignidade, pois seria autbhomo, deveria ser
respeitado pelo Estado, razdo pela qual o direito teria de se limitar a obstar que o
arbitrio de um néo interferisse no de outro. Mas a agéncia ganha nao s6 a ética,
como também a economia: o liberalismo parte da crenca fisiocrata de que a
liberdade dos fatores de producdo na estipulacdo do preco leva a melhor alocacéo
de recursos, de maneira que o Estado néo deveria intervir nas relacées de troca.

Antes, cada individuo deveria ser livre na busca do que imediatamente Ihe € mais
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benéfico. Como resultado, eventuais conflitos entre os diferentes interesses
individuais encontrariam, ainda que mediatamente, a solu¢cdo econdmica 6tima, a
refletir o prego natural dos bens e do trabalho. (SMITH, 2003).

J& na segunda metade do século XIX, a filosofia alema passa a trabalhar a
agéncia na vida privada: a histéria de vida de uma pessoa implicaria uma narrativa
personalissima por si tecida, igualmente boa a qualquer outra. N&o seria o resultado
da vontade divina, do destino, do Estado ou de forcas estranhas ao individuo. Com
isso, a autenticidade, que é uma experiéncia por natureza individual, se torna um
conceito chave as sociedades democréaticas do ocidente, que se entranha na
filosofia, na ética, no direito, no modo de ser das pessoas e da sociedade. A agéncia
fecha o seu ciclo, ja ao final do séc. XIX e inicio do século XX, o que tera forte
impacto na reformulagdo das narrativas nas diferentes ciéncias sociais, que
manterdo em medida significativa a heranca liberal, ainda que em um modelo de
Estado distinto do liberalismo burgués oitocentista: o Estado social.

No Estado social, o discurso econdémico adquire a perspectiva da
macroeconomia na figura de Keynes, que mantém, ndo obstante, durante a sua vida
um constante dialogo com Hayek. Se Keynes fora o economista festejado no pos-
crash da Bolsa de Nova York e na construcao dos Estados sociais apés a 22 grande
guerra, Hayek incorpora a dimenséo ética da igualdade e liberdade a economia, sob
a crenca no virtuosismo da agéncia individual. Para Hayek (1990, p.136), a liberdade
individual seria de extrema eficiéncia econdmica, uma vez que o individuo é quem
melhor conhece a sua situacdo pessoal e melhor pode alocar os recursos de que
dispbe. Ja quanto a aptiddo ao planejamento, Hayek (1978, p. 2) mostra-se cético,
ao entender que nao seria possivel conhecer tudo de todos, nem ao homem e nem
ao Estado. Ou seja, a narrativa estatal na forma do planejamento seria em regra
uma falacia, pois o todo ndo seria apto ao conhecimento humano. Antes, o
planejamento implicaria, ndo raro, a imposicdo dos interesses coletivos de alguns —

os politicos e técnicos que ocupam a maquina do governo — a sociedade, como se
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fosse o interesse geral do todo (HAYEK, 1978, p. 6), com o prejuizo da igualdade e
liberdade, bem como da eficiéncia econémica prépria as ordens espontaneas.
Hayek, é importante que se lembre, associa a intervencdo publica na
economia, ainda que nos moldes Keynesianos, a experiéncia totalitaria nazista
(WAPSHOTT, 2018, p. 157), ao esmagamento da liberdade individual pelo Estado
total que, por sua vez, implicaria um tipo de governo que alcancaria sustentacao na
massa ao explorar 0s mais nocivos e catarticos elementos da natureza humana:
seria “mais facil aos homens concordarem sobre um plano negativo — ddio ou inveja
dos que estdo em melhor situacdo — do que sobre qualquer plano positivo”.

Complementa Hayek:

A liberdade s6 pode ser preservada pela observancia de principios, sendo
destruida pela pratica do oportunismo. A partir da compreensao de que 0s
beneficies da civilizacdo baseiam-se no uso de um conhecimento maior do
que aquele aplicavel em qualquer esforco intencionalmente conjugado,
segue-se que nao nos é possivel construir uma sociedade desejavel
mediante a simples reunido dos varios elementos que por si mesmos
parecem desejaveis. Embora provavelmente todo aperfeicoamento benéfico
deva ser feito pouco a pouco, se cada passo ndo for orientado por um corpo
de principios coerentes o resultado tenderd a ser uma supressao da
liberdade individual. O porqué disso é muito simples, embora em geral ndo
seja compreendido. Uma vez que o valor da liberdade repousa sobre as
oportunidades de acBes imprevistas e imprevisiveis que ela oferece,
raramente saberemos o0 que perdemos em decorréncia de determinada
restricao a liberdade”. HAYEK (1985, p. 150)

Para Hayek (1978, p. 3), o compartilhamento de fins ndo seria possivel entre
pessoas diferentes. Cético quanto a) a coesao social que tenha por objeto os fins, b)
ao virtuosismo do planejamento estatal e c) a existéncia de valor intrinseco de um
bem ou atividade (HAYEK, 1978, p. 75), Hayek desaconselha, por razdes de
igualdade, liberdade e eficiéncia econdmica, o controle estatal sobre o mercado.
Antes, o0 mercado, a se realizar pela concorréncia, preservaria a igualdade, a
liberdade e a eficiéncia, pois ndo implicaria a imposicédo ao todo social dos fins que
seriam do interesse do grupo que domina a maquina publica, mas antes o resultado

da agéncia individual na economia:
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[...] a doutrina liberal] considera a concorréncia um método superior, ndo
somente por constituir, na maioria das circunstancias, o melhor método que
se conhece, mas sobretudo por ser o Unico método pelo qual nossas
atividades podem ajustar-se umas as outras sem a intervencao coercitiva e
arbitraria da autoridade. Com efeito, umas das principais justificativas da
concorréncia € que ela dispensa a necessidade de um controle social
consciente e oferece aos individuos a possibilidade de decidir se as
perspectivas de determinada ocupacdo sdo suficientes para compensar as
desvantagens e riscos que a acompanham. (HAYEK, 1990, p. 58)

Prossegue Hayek (1990, p. 58) no sentido de que a centralizagdo de poder
seria a principal razdo pela qual o socialismo se assemelharia aos regimes
totalitarios e, por isso, escravizaria as pessoas. Nao obstante, o economista
austriaco reporta-se a caracteristicas dos regimes totalitarios referentes nao apenas
aos Estados socialistas, como aos EUA do século XX (HAYEK, 1990, p. 150): a
propaganda utilizada para minimizar o sentimento de opressdo na populagéo e
padronizar as mentes, assim como a criagdo de mitos para justificar o lider e a
adocao de teorias que fornecem justificativas racionais para o preconceito que o
lider pretende disseminar.

Também é interessante analisar o0 mecanismo de perversdao da
linguagem utilizado pelos lideres autoritarios, com a deliberada alteracdo semantica
das palavras que expressam os ideais dos novos regimes democraticos. Hayek
afirma que as palavras mais utilizadas por tais lideres sao liberdade, justica, lei,
direito e igualdade, sendo a primeira (liberdade) a mais deturpada. Poder-se-ia
atualizar essa lista para democracia: os discursos totalitarios dos regimes fascistas,
ao compreender que as instituicbes politicas e burocraticas ndo representavam a
vontade do povo, mas sim o lider, defendiam o seu poder pessoal ndo condicionado
e limitado pelas instituicdes, pois manifestaria, verdadeiramente, a vontade popular.
Como também a democracia, por vezes, € utilizada por instituicbes internacionais e
poténcias militares para a invasdo de paises soberanos, 0 que ecoa,
contemporaneamente, as guerras napolebnicas, que a pretexto de se expandir os

ideais da igualdade, liberdade e fraternidade da Revolu¢do Francesa a todo o
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continente europeu, ameacou a soberania de diversos paises e suprimiu a liberdade
de diferentes povos.

Para Hayek, a liberdade individual € um valor da mais alta relevancia e
especialmente sofisticado. O ceticismo quanto ao valor intrinseco de bens e
atividades, decorre da sua compreensdao de que a experiéncia humana é
atavicamente individual: os homens sdo quem valorizam bens e atividades de
maneira que ndo héa valor absoluto de um bem e de uma atividade. Antes, o valor €
pessoal a experiéncia propria de cada qual, que ndo é valorosa em si, mas apenas
pertinente a quem a vivencia. O economista austriaco reflete a mentalidade, que se
talha no ocidente ao final do sec. XIX e que se sedimenta durante o sec. XX, de que
a dignidade humana se realiza na sua individualidade, raz&o que o leva a tratar a
imposicdo de fins como serviddo: a anulacdo da individualidade ao “todo”. A
normatizacdo estatal, portanto, deveria se dar ndo mediante a imposi¢cao de fins,
mas de regras conhecidas e aceitas socialmente, que cumpram a funcdo de

instrumentos necessarios a realizacao dos fins pessoais:

[...] liberdade na escala de valores de Hayek ndo pode, porém, obnubilar o
fato de que para ele a liberdade é subordinada ao direito e existe na
conformidade com as leis da sociedade. Isto ele enfoca com mestria impar
em todo o livro, mas trata com pormenores no primeiro volume, 'Normas e
Ordem'. Hayek reconhece que este tipo de liberdade na vida em sociedade
€ algo relativo e que, numa sociedade livre, é tdo amplo quanto possivel.
Isso quer dizer que existe uma liberdade que é mais absoluta e mais
abrangente que a que se tem na vida em sociedade. Pois, jA& que a
liberdade na sociedade é a liberdade conforme o direito daquela sociedade,
existe realmente uma liberdade metajuridica, intangivel, que é uma
liberdade menos restringida que a sujeita as normas juridicas porque a lei é,
por definicdo, algo que restringe (HAYEK, 1985, p. 8).

Por fim, Hayek (1985, p. 156-157) entendia que uma boa sociedade é aquela
em que o numero de oportunidades de qualquer pessoa aleatoriamente escolhida
tenha probabilidade de ser o maior possivel. Essas consideracoes, ao refletirem a
concepcao de que a agéncia individual é o elemento da dignidade humana, impacta

a teoria da democracia e a concepc¢ao que socialmente dela se vai construindo. Na
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gravacao desse modelo, que compreende que as individualidades s&o igualmente
relevantes, novos limites e condicionamentos sdo tracados ao arquétipo de um
Estado adequadamente democratico. Em especial, varias das teorias da democracia
mais respeitadas da contemporaneidade passam a trabalhar os limites a justificacéo,
a natureza e aos efeitos da politica publica sob os parametros da igual dignidade das

individualidades e da autenticidade, decorrentes da agéncia.

3 DEMOCRACIA E NEUTRALIDADE

A introducdo de elementos axiologicos a estrutura béasica da sociedade
devolve o prestigio a teoria da justica em relagcdo ao utilitarismo. Mais do que a
eficiéncia econbmica, 0s parametros Uultimos pelos quais se analisariam 0s
problemas estruturais referentes a alocacdo de recursos seriam de ordem
axiolégica, conforme pondera Rawls no seu livro a “Teoria da Justi¢ga”. John Rawls
dedicou-se a elaboracdo de um modelo para a justica distributiva através da
conciliacdo entre as liberdades basicas e a igualdade no contexto de uma
democracia, que traz implicacbes necessarias a dinamica socioeconémica. Para
tanto, prop6s a Justice as fairness (1971) como resposta ao utilitarismo classico.

Tendo capitaneado um grande prestigio para o seu autor, a teoria da Justica
de Rawils reflete a perspectiva de que numa ordem espontanea, o compartilhamento
social possivel seria sobre principios axiolégicos, que seriam o0s escolhidos por
pessoas igualmente livres. Inspirado em Kant, Rawls se questiona quais 0s
principios que os representantes da sociedade, ao considerar a si e aos demais
como pessoas igualmente livres, escolheriam para informar a estrutura basica da
sociedade, que consiste na “[...] maneira como as principais instituicbes politicas e
sociais da sociedade integram, formando um sistema de cooperacdo social, e a

maneira como distribuem direitos e deveres basicos [...]". (RAWLS, 2003, p. 13).
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Esse primeiro momento deliberativo é denominado, na teoria da justica rawlsiniana
de posicao original.

A posicdo original reflete a equanimidade prépria a uma sociedade
democrética: todos consideram a si e aos demais como pessoas igualmente livres.
Isto implica, por um lado, que as restricbes a liberdade devem ser reciprocas, de
maneira que uma pessoa nao seja mais ou menos livre do que uma outra. Por outro
lado, que se deve possibilitar as pessoas a maior quantidade de recursos — bens
primarios — para que elas tenham o maximo de liberdade possivel, que consiste na
faculdade de tracar, vivenciar e revisar racionalmente um modelo de vida. A
liberdade para Rawls resulta dessa aptiddo moral imanente a pessoa, que ele
denomina de racionalidade, e cada representante, na posi¢cado original, guarda
consigo a compreensao de que como pessoa ele € um ser racional, de maneira que
0s principios de justica devem otimizar o exercicio da racionalidade.

Rawls (2001, p. 456) ressalta que os homens deliberariam acerca dos
principios de justica ndo para promoverem fins especificos, mas para se possibilitar
a melhor arranjo de recursos sociais de maneira que cada qual tenha a melhor
probabilidade de alcancar os seus fins. Para tanto, Rawls explica que cada um dos
representantes da sociedade, na posicao original, ndo obstante a consciéncia de que
cada qual é uma pessoa igualmente livre, ndo teria 0 conhecimento acerca da sua
realidade contingente, que seria obstado pelo véu da ignorancia. O véu da
ignorancia tem por objetivo anular o possivel desvio de conduta praticado pelo ser
humano na busca de ter, para si, a melhor vantagem numa relacdo. De maneira que,
para Rawls, se deve pensar os principios de justica mediante a interrogacdo de
guais seriam os escolhidos pelos representantes da sociedade se nao tivessem
conhecimento acerca da classe socioeconémica a que pertencem, da religido que
professam, da doutrina politica ou filoséfica que seguem, das caracteristicas fisicas
e psiquicas que possuem.

A ignorancia quanto a realidade contingente, somada a ciéncia de que se é

uma pessoa igualmente livre a qualquer outra, levaria, justamente, a escolha de um
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arranjo de principios que teria por propdsito — conforme se antecipou no inicio do
paragrafo anterior — ndo a promoc¢éo de uma determinada concepc¢ao do bem, mas o
melhor arranjo de recursos de forma a se assegurar, aleatoriamente, o campo mais
largo possivel ao exercicio reciproco da racionalidade. Para tanto, Rawls enumera
dois principios de justica, em ordem escalonada de importancia: o primeiro seria a
igualdade de liberdades bésicas. JA o segundo principio de justica dispde que as
desigualdades socioecon6micas sao justas desde que a) se possibilite a justa
oportunidade de acesso as fungdes e cargos sociais abertos a todos e que b) se
revertam em beneficio do pior posicionado socioeconomicamente.

Referidos principios demandam uma boa dose de neutralidade quanto aos
fins sociais. As pessoas sao igualmente livres: por conseguinte, a) a estrutura social
nao deve ser concebida a partir de um modelo especifico do bem ou da vida boa; b)
o funcionamento das instituicbes sociais ndo deve ser viciado no propésito de
promover, arbitraria e aprioristicamente, alguma concepcao especifica do bem. Se o
primeiro principio realiza a neutralidade pela desvinculacdo da estrutura basica a
uma concepcao especifica do bem, o segundo principio, que possui por objeto a
justica distributiva, aplica a neutralidade ao funcionamento das instituicdes sociais, ja
gue a equanimidade socioecondmica obsta a reserva de cargos e funcdes sociais,
com maior feixe de poderes e prorrogativas, a segmentos especificos da sociedade.

A medida que a desigualdade socioecondmica facilite 0 acesso aos cargos e
funcdes sociais, de maiores poderes e prerrogativas, para determinadas classes e
pessoas, elas contardo, de forma arbitraria, com uma maior gama de recursos
sociais para fazer valer os seus interesses, 0 que quebraria a dinamica equanime
em uma democracia, que se qualifica pela igual relevancia de todos perante o
Estado. Em suma, a neutralidade liberal, que decorre da equanimidade social,
desaconselha a vinculacdo basilar da sociedade a um fim especifico, bem como o
viciamento arbitrario de suas instituicbes para beneficiar determinados grupos. Dai
gue os principios de justica tratam da distribuicdo de recursos sociais — liberdades

basicas, cargos e funcdes, poderes e prerrogativas, riquezas — e ndo da imposicao
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de fins. Ainda importa a adverténcia de Rawls de que a estrutura béasica da
sociedade € o objeto da justica, pois esta presente no seu nascedouro, ja que ela
implica a “[...] maneira pela qual as instituicdes sociais mais importantes distribuem
direitos e deveres fundamentais e determinam a divisdo de vantagens provenientes
da cooperagao social” (RAWLS, 2008, p. 7-8).

Rawls, ao compatibilizar a neutralidade prépria ao liberalismo com as
atuacdes do Estado social, concebe novas cores a doutrina liberal que a atualizam
ao século XX: o liberalismo implicaria, antes de mais nada, a concepc¢do de uma
estrutura social equanime e nao hierarquica, razéo pela qual a sociedade ndo deve
se vincular, aprioristicamente, a determinados fins, e que os cargos e funcdes
sociais, de maiores poderes e prerrogativas, ndo devem ser viciados para a
promocao de concepcgdes especificas do bem. A concepcéo da neutralidade liberal
pelo viés axiologico, que decorre da equanimidade social, também fora adotada por
Dworkin (2000, p. 285), que defende o conceito de igualdade, imanente ao
liberalismo, como sendo a igual relevancia de todos perante o Estado. Por
decorréncia, haveria limitacdes discursivas ao governo: ele ndao poderia justificar
suas politicas publicas na preferéncia de um modelo de vida em relacdo a outro. Se
todas as pessoas sao igualmente relevantes perante o Estado, os seus modelos de
vida sdo igualmente importantes, de maneira que o governo deve se manter
axiologicamente neutro: ndo deve preferir um modelo de vida aos demais.

N&o obstante essa neutralidade guardar a concepc¢ao da igual dignidade das
individualidades, ela comecou a ser questionada a partir do discurso das
identidades, que se deu na esteira da reivindicacdo dos direitos civis. Passou-se a
demandar do Estado recursos especiais para determinados grupos e segmentos,
gue tradicionalmente sofrem o olhar depreciativo da sociedade: as chamadas acdes
afirmativas. Neste contexto, Amartya Sen considera que os principios de justica de
Rawls, ao terem por objeto os bens primarios — liberdades basicas, riqueza, poderes
e prerrogativas decorrentes dos cargos e func¢des socias, auto-respeito —, sem levar

em consideracdo a capacidade da pessoa para deles se utilizar, propdem critérios
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inadequados para a alocacdo de recursos. Uma concepcao adequada de justica
deveria levar em consideracéo, elementarmente, as capacidades das pessoas de

desenvolverem o seu projeto de vida:

Na obra A ideia de justica, Amartya Sen realiza em especial uma anélise
critica das concepgBes de moralidade mais influentes no pensamento
econdmico contemporaneo. De um lado, ele avalia os limites da perspectiva
de John Rawls, que ainda é a principal referéncia de teoria da justica dentro
da tradicdo anglo-saxd, e que tem repercussdes econdmicas na medida em
que ela se presta especialmente a justificar a necessidade moral de
desenvolver politicas redistributivas. Além disso, ele faz uma apreciacao
bastante critica das teorias ligadas a "escolha racional”, contra as quais Sen
articula uma teoria da "escolha social", que seria capaz de superar 0S
reducionismos tipicos daquela corrente. Por fim, ele oferece uma teoria
moral que defende que os debates acerca da justica social (especialmente
no campo da economia) devem ultrapassar os limites das teorias
hegemadnicas e incorporar uma avaliacdo moral vinculada a promocao das
liberdades estabelecidas pelos direitos humanos, aos quais reconhece
validade universal. (COSTA E CARVALHO, 2012, p.306).

Amartya Sen, é verdade, em seu livro “Aideia de Justi¢ca” (2009), da créditos
a Rawls por revitalizar o questionamento sobre o significado de justica e dar especial
importancia a elementos como a imparcialidade, a objetividade, a igualdade de
oportunidades, a diminuicdo da pobreza e a liberdade. Nao obstante, Sen o critica
por ser herdeiro da tradicdo do contrato social. Segundo o economista indiano, as
concepcdes sobre um mundo perfeitamente justo ndo ajudam a tratar o problema da
desigualdade efetivamente existente. Por conseguinte, ele critica Rawls pela énfase
exagerada em instituicbes como garantidoras de justica, sem considerar as
possibilidades reais de cada pessoa para desenvolver o0 seu projeto de vida, que
pode variar em razdo da familia, do clima, de deficiéncias, do sexo e da raca, por
exemplo. Ademais, Sen acredita que Rawls subestima a dificuldade em fazer com
gue toda a sociedade adira aos principios de uma sociedade justa.

Ele também afirma que € equivocada a conclusdo de Rawls de que haveria
apenas um resultado possivel do esforco reflexivo no contexto da posicéo original.

Sen acredita que varios principios conflitantes, mas justos, poderiam surgir de uma
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deliberacéo racional entre pessoas igualmente livres que estivessem sob o véu da
ignoréancia, o que prejudicaria o processo escalonado que Rawls propbe para o
estabelecimento de uma sociedade justa (SEN, 2009), que se iniciaria pela posi¢céo
original, indo dela aos principios, dos principios a Constituicdo e da Constituicdo a
politica democratica.

Enquanto Rawls menciona que:

[...] a estrutura basica também cumpre a fungdo publica de educar os
cidadéos para uma concepc¢ao deles mesmos como livres iguais; e, sempre
que adequadamente regulada, ela estimula neles atitudes de otimismo e
confianca no futuro, e o senso de ser tratado equitativamente tendo-se em
vista os principios publicos, que séo tidos como regulando efetivamente as
desigualdades econdmicas e sociais.” Por fim, a estrutura basica é
alicercada numa justica sob a esfera da equidade, sustentado nos principios
da justica (RAWLS, 2003, p. 13).

A publicidade aos principios da justica possibilitaria que pessoas diferentes
pudessem a eles aderir (consenso entrecruzado), tanto mais porque eles refletem a
cultura publica imanente as democracias contemporaneas, que as vé como uma
cooperacao equitativa entre pessoas igualmente livres. Por outro lado, Rawls
ressalta que a teoria das capacidades de Sen, por entender que é basilar a ideia de
justica as capacidades humanas para o desenvolvimento dos projetos de vida,
implicaria a adocédo de uma determinada concepcdo de bem — ou fim especifico —
para o todo da sociedade, com prejuizo a equanimidade e a racionalidade.

N&o obstante o intenso debate entre Rawls e Sen, eles se limitam,
basicamente, a justificacdo de uma teoria da justica. Mas as concepcfes de ambos
sobre liberdade e justica distributiva chegam a conclusdes semelhantes, de maneira
gue se complementam em aspectos relevantes. (POMPEU; SIQUEIRA, 2013, p.
615-616). Destarte, a justa oportunidade de que trata a primeira parte do segundo
principio de justica de Rawls, alberga acdes positivas (RAWLS, 2001. 461), que se
mostrem necessarias para que determinadas pessoas sejam vistas como igualmente

livres as demais e tenham justa oportunidade de acesso aos cargos e funcdes
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sociais de maiores poderes e prerrogativas. Ou seja: tanto em Rawls como em Sen,
as acdes positivas sao politicas publicas possiveis ao Estado.

Ademais, tanto em Rawls como no discurso das capacidades, se resguarda
a ideia basilar das democracias contemporaneas de que o homem € o agente de si,
de maneira que todas as individualidades s&o igualmente dignas. Desta forma,
mesmo que se avance pela teoria das capacidades, que parece mais afinada ao
discurso identitario do que o liberalismo igualitéario, ainda se tem um limite poderoso
ao discurso e as possibilidades de politicas publicas do Estado: a igual dignidade de
todas as individualidades perante o Estado, que deve se manter neutro quanto ao

modelo de vida que se deve ou ndo seguir. O homem é o agente de si, ndo o
Estado.

4 DO PATERNALISMO LIBERTARIO E DO USO DE NUDGES

O dever de neutralidade do Estado recebeu uma importante ressignificacao
no decorrer do Sec. XX, de maneira a reconciliar um Estado igualitario democratico,
respaldado na agéncia humana, com acfes publicas de intervencdo no dominio
socioeconémico. A neutralidade ndo mais implicaria a ndo intervencao estatal: antes,
estaria a demandar o igual respeito as diversas individualidades. Por conseguinte, 0
Estado teria limitacdo tanto de ordem discursiva, ndo podendo justificar politicas
publicas mediante o argumento da superioridade de determinado modelo de vida,
bem como de ordem material: o Estado ndo poderia impor ou promover fins ou
concepcdes de bem especificas a sociedade. Antes, cada pessoa € igualmente livre
para adotar, vivenciar e revisar 0s seus fins — modelos — de vida.

Mas o referido dever de neutralidade esta a esbarrar-se em situacdes nas
guais os Estados se veem no imperativo de acdes, que ainda que justificadas como
meios para melhor habilitar uma pessoa a desenvolver o seu projeto de vida, tendem

a imposicéao de fins ou modelo de vida que estariam a disponibilidade dos individuos.
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E paradoxalmente, quanto mais as ciéncias evoluem e exploram novos campos,
mais mecanismos intervencionistas, que prometem um bom resultado ndo apenas a
sociedade, como ao individuo, séo ofertados ao Estado.

Um bom exemplo do que se considerou anteriormente € a neurociéncia,
assim como a economia e psicologia comportamental. Essas ciéncias tém avancado
no estudo cientifico do comportamento humano e contribuido para a elaboracéo de
estratégias de manipulacdo ou indugdo de escolhas com o propésito de se conseguir
a resposta desejada. Ao serem utilizadas pela iniciativa privada, se teria o acréscimo
de lucratividade, e pelos Estados, a obtencdo de comportamentos que se
compreendem adequados. Considerando-se a grande massa de diferentes
elementos, que devem minimamente se conectar e se por em acordo para que a
sociedade mantenha uma dindmica concertada e ordenada, os instrumentos de
indugdo podem se mostrar uma eficiente politica nas maos do Estado, razdo pela
gual os nudges tém aparecido como interessante possibilidade de acao
governamental.

Nudges sdo pequenos empurrdes, sem que se desconsidere,
necessariamente, o direito de escolha dos individuos. Seu objetivo € auxiliar na
tomada de boas decisbes, a partir do conhecimento do funcionamento da mente
humana, mapeado por pesquisas da economia e da psicologia comportamental.
Para Thaler e Sunstein (2019, p. 14), um nudge € um estimulo, um cutucéo, capaz
de mudar o comportamento das pessoas de maneira previsivel, sem vetar nenhuma
opcao e consistindo em uma intervencédo pouco onerosa e facil de implementar.

Ao contrario de uma ordem impositiva, como a determinacéo da retirada do
mercado de algum produto gorduroso, um nudge para se obter um consumo
nutricional adequado seria a colocacdo dos sucedaneos saudaveis em uma
prateleira mais visivel. Por essa técnica de indu¢do do comportamento, ndo obstante
a manutencdo da liberdade de escolha, chega-se ao que se denomina de
paternalismo libertario, que se alimenta dos estudos da ciéncia do comportamento

humano desenvolvidos nas ultimas quatro décadas. Thaler e Sunstein (2019, p. 15)
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mencionam essas investigacdes, que demonstrariam que os julgamentos da maioria
dos humanos ndo séo racionais. Os autores chamam de Homo Economicus, ou
econos o modelo de homem que fosse capaz de pensar como Albert Einstein, ter
tanta memdria como um supercomputador e a for¢ca de vontade de Gandhi, o que
nega o humano comum.

Assim, os nudges poderiam ser utilizados como ferramentas pelos governos
e também pelo setor privado em geral, além de serem um caminho interessante por
se apresentarem, de acordo com Thaler e Sunstein (2019, p. 261), como uma
verdadeira nova via para as democracias atuais, que se debatem sobre os limites da
intervencdo publica a individualidade de maneira que se assegure a agéncia
humana e uma dinamica social bem ordenada. Os nudges passaram a ser
concebidos mediante a constatacdo de que os humanos, em oposi¢cdo aos econos,
sdo pessoas ocupadas, que ndo analisam racionalmente as diversas opc¢des de
acao antes de agirem. Ao contrario, a maioria das decisdes do dia a dia sdo tomadas
a partir de regras gerais. Thaler e Sunstein (2019, p. 33) trazem os estudos
desenvolvidos por dois psicologos israelenses, Amos Tversky e Daniel Kahneman,
gue em 1947 identificaram trés heuristicas, ou regras gerais, que foram classificadas
como ancoragem, disponibilidade e representatividade, bem como os vieses
associados a cada uma delas. Ademais, recentemente se descobriu que essas
heuristicas e vieses nascem da interacdo entre os sistemas automatico e reflexivo
da mente humana.

Kahneman (2012, p. 39) expde a sua teoria de que a mente teria dois
sistemas operacionais, o0 sistema 1, que seria o rapido e que opera de maneira
automatica, sem esforco e sem a consciéncia do controle voluntario, e o sistema 2,
gue seria o0 devagar e ao qual cabem as atividades mentais que demandam trabalho
e concentracdo, como por exemplo a elaboracdo de calculos complexos. De
diversas ordens foram as decisbes analisadas pela economia e psicologia
comportamental, de maneira a se compreender como sdo afetadas pelos vieses e

heuristicas, e de se verificar como ocorre a interacdo entre o sistema rapido e o
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devagar. Ao final, com o mapeamento das inclinagbes instintivas, se elaboram
metodologias de inducdo do comportamento humano, de maneira a se obter o
resultado mais adequado: ou seja, aquele que teria sido o escolhido pelo sistema 2.

Na é&rea da saude, Thaler e Sunstein (2019, p. 171) mencionam nudges em
relacdo a trés questdes: a) o sistema de plano de saude americano, que geralmente
€ disponibilizado a escolha do segurado mediante varias opc¢des indistintas e sem
direcionamento; b) a doacdo de 6rgdos e o desafio de se elevar o nimero de
doadores; c) assim como a adocao de praticas benéficas a preservacdo do meio
ambiente. Dados importantes a se conhecer sobre o comportamento humano séo a
propensédo a inércia e a conformidade: por um lado, o ser humano tende ao menor
esforco, de maneira que ndo sao poucos 0s casos em que nao se faz uma escolha
por ela demandar que se saia do estado em que se encontra. Por outro, o ser
humano possui tendéncia a replicar os comportamentos e discursos que S&o
adotados ao seu redor, por razbes de autoestima, manifestas no desejo de agradar,
ser aceito e pertencer, e preservacao. Mediante este conhecimento, se deve analisar
as diferentes politicas possiveis. Em relacdo a doacdo de o6rgdos, toma-se por
exemplo: a politica do consentimento explicito, a da extracdo de rotina (sem
necessitar pedir permisséo) e a do consentimento implicito. Thaler e Sunstein (2019,
p. 198), ao analisar o assunto, indicam um site que possibilita & pessoa se cadastrar
como doadora como excelente exemplo de nudge, pois nele se ressalta a
importancia da doacéo e se mostra o numero de doadores. Um site assim concebido
explora, adequadamente, o poder da influéncia social que dispensaria a coacéo
estatal, ao investir na conformidade — para tanto publicita o nUmero de doadores — e
ao se mostrar uma metodologia simples para o exercicio da opcéo por ser doador,
gue ndo demandaria grande esfor¢o e alteracdo substancial da rotina.

No caso das condutas protetivas a salde e ao meio ambiente, Thaler e
Sunstein (2019, p. 199) sugerem politicas de desincentivo, destacando a eficiéncia
das politicas publicas adotadas em relacdo aos cigarros, consistentes na afixacdo de

mensagens nos macos com a alerta quanto aos maleficios do seu consumo. Os

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.03, n.65, p.253-285, Abril-Junho. 2021
[Received/Recebido: Janeiro 09, 2021; Accepted/Aceito: Margo 16, 2021]

Este obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo-NaoComercial 4.0 Internacional.


http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 03, n°. 65, Curitiba, 2021. pp. 253 - 285

autores também trazem o exemplo do inventario das emissfes téxicas, na internet,
com o propésito de disponibilizar as empresas e a populacdo o acesso facil aos
dados referentes a poluicdo, como destacam a eficacia de se exibir de forma clara
os beneficios obtidos com a economia de combustivel dos veiculos, o que poderia
ser extensiva a outros produtos, mediante a divulgacdo dos numeros referentes a
emissdo do gas carbono. A facil publicidade de um modelo social desejavel ou
indesejavel que seja de simples compreensdo, de maneira que a inércia ndo se
mostre um obstaculo a informacdo, concomitante a disponibilizacdo do niamero de
pessoas que aderem ao comportamento divulgado como o adequado ou que
abandonam o considerado nocivo, que por razdes de conformidade estimula a acao
ou a omissao desejavel, sdo nudges que em algumas areas tém se mostrado
eficazes para se alcancar o resultado social adequado.

Como nudges mais arrojados, os autores propdem um Orbe Ambiental, bola,
entregue ao consumidor e que mudaria de cor para sinalizar consumo alto e tornar
visivel algo que geralmente se ignora, que € o consumo cotidiano de energia. O
agucamento de uma competicdo amistosa, ao se explorar o efeito manada, se daria
pelo oferecimento de medidores individuais e inteligentes, sem imposicdo da
reducdo, bem como do eco pedal que detecta pressdo excessiva no acelerador do
carro para evitar consumo alto. Apés a analise de diferentes casos, Thaler e
Sunstein (2019, p. 87) apontam as situacbes nas quais se precisa de um
empurrdozinho e destacam que um nudge é especialmente interessante quando se
trata de decisdes dificeis e pouco frequentes, pois nelas o feedback ndo é sentido
imediatamente, além de a compreensdo dos aspetos técnicos ser de dificil acesso
ao homem comum. Nesses casos, como € exemplo a opcao pelo plano de saude, se
deve facilitar, mediante a arquitetura da escolha, o acesso imediato ao modelo do
plano que os técnicos julguem mais adequado, uma vez que 0 segurado,
dificilmente, terd condicdes e disponibilidade para se decidir racionalmente pela
melhor opcdo, analisando, detida e indistintamente, as muitas variaveis

disponibilizadas.
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Silva, Salgueiro, Teixeira e Negri (2019, p. 84) defendem os nudges ao
considerar as limitagdes humanas: na medida em que esperam o erro, simplificam
as escolhas complexas, fornecem feedbacks rapidos e criam padrdes para aquelas
situacdes nas quais o sujeito pode optar pela inércia. Analisando a tendéncia a
inércia, o efeito manada e o esfor¢co necessario a utilizacdo do sistema 2, o governo
mapearia, mediante uma analise racional e técnica, a melhor opcao, e elaboraria
estratégias de inducdo para que por ela escolhessem as pessoas, considerando-se

0S seus normais condicionamentos comportamentais.

5 USO DE NUDGES EM TEMPOS DE COVID-19

Tendo se falado sobre nudge, sua conceituacdo, sua eficacia e sua
compatibilidade com as democracias contemporaneas, apesar da sua matiz
paternalista, passa-se a enfocar, especificamente, o contexto no qual se pretende
analisar a possibilidade e a adequacao do uso de Nudges como politica publica no
enfrentamento a Covid-19.

No caso do Brasil, em relacédo as medidas relacionadas ao combate a Covid-
19, ha coexisténcia de politicas publicas a nivel federal e local, pois 0 Supremo
Tribunal Federal reconheceu a competéncia concorrente entre estados, DF,
municipios e Unido, ao julgar a ADI 6341, que se fundamentou no federalismo
cooperativo. Na acdo, o Partido Democratico Trabalhista (PDT) questionava a
Medida Provisoria 926/2020, editada em 20 de marco de 2020, pelo Presidente da
Republica.

A referida decisdo do Supremo Tribunal Federal, datada de 15 de abril de
2020, confirmou o entendimento de que as medidas adotadas pelo Governo Federal
na Medida Provisoria (MP) 926/2020 para o enfrentamento do novo coronavirus nao
afastam a competéncia concorrente, nem providéncias normativas e administrativas,

pelos estados, pelo Distrito Federal e pelos municipios.
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Ruiz e Chaves Neto (2020, p.26) reconhecem que o direito de ir e vir foi
afetado. Para estes, a restricdo deve depender de situacao de grave perigo e dano a
saude, de um modo geral, e ndo em casos isolados, com manifestacdo de
autoridades de saude publica, que devem apontar se esse risco requer isolamento
social de total restricdo, para que entdo, seja determinado toque de recolher. Ainda
sobre restricdes, Ibanez e Morais (2020, p.27) defendem que o direito ao exercicio
de liberdade de culto, com aglomeracdes, deve ceder em razdo da manutencao da
saude publica.

No caso do Estado do Ceara, ja foram expedidos 56 decretos no periodo de
16 de margo de 2020 a 4 de margo de 2021, de acordo com o sitio eletrénico do
Governo do Estado. Os decretos encontram-se publicados no diario oficial e também
disponibilizados em area propria no sitio eletrénico. O avolumamento do numero de
decretos € proporcional ao incremento do numero de o6bitos: de 27 de marco de
2020 a 17 de marco de 2021, no Ceard, foram registradas 12.466* mortes por Covid,
de acordo com o portal do Ministério da Saude, e, no Brasil, 284.775.

Os decretos tratam de medidas que visam o enfrentamento da pandemia,
direcionadas a todos, tanto empresas, com determinacdo de fechamento em
determinado periodo, como ao publico em geral, a exemplo da imposi¢cdo do uso de
mascara e do estabelecimento de isolamento social. De acordo com o sitio do
governo do Estado, foi promovido o webinar “Economia comportamental no combate
a Covid-19” no dia 14 de maio as 16h, pelo Laboratério de Inovacdo e Dados do
Governo do Estado do Ceard. Ademais, foi instituido o comité estadual de
enfrentamento a pandemia do Coronavirus, reconhecendo-se a necessidade do
esforco conjunto e do carater multidisciplinar das medidas de enfrentamento da
pandemia.

Antes da pandemia, sobre os mecanismos de conformacdo ao direito

constitucional das politicas de intervencao na esfera privada no Brasil, Leitdo, Dias e

'Dado obtido no site https://covid.saude.gov.br/ consultado em 17 de margo de 2021.
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Cidrdao (2017, p. 283) ja propunham a atuacdo pautada por um caminho
intermediario, tal qual sugerido por Cass Sunstein e Richard Thaler, denominado de
paternalismo libertario, por apresentar abordagens de intervencdo mais flexiveis e
manter a liberdade de escolha e respeito a heterogeneidade, em detrimento das
posicdes extremas paternalista ou libertarias. Referidas medidas facilitam a tomada
de decisbes complexas que demandaria uma analise adequadamente racional, se 0
homem estivesse disponivel e tecnicamente preparado para se utilizar,
satisfatoriamente, do seu sistema 2. E paternalismo sim: mas um paternalismo leve,
gue nao forca uma opcao, que simula a decisao pelo sistema 2 e, com isso, supera
as limitagGes do sistema 1, que por razdes de inércia e de conformidade permanece
a tomar a maior parte das decisées humanas.

Pode-se considerar ainda que referidos empurrbes, ao levar a pessoa a
melhor opg¢é&o racionalmente considerada, a habilita a melhor desenvolver os seus
projetos de vida. Nao obstante, a concepcao dos nudges deve assegurar a utilizacao
transparente dos critérios comportamentais e técnicos a serem levados em
consideracdo, assim como se deve instrumentalizar meios de participacdo da
sociedade na arquitetura da escolha, de maneira a se ter um controle democrético
das politicas publicas de incentivo a determinado comportamento ou omissao.
Ademais, se deve manter os nudges na perspectiva de que sdo meios para que a
pessoa melhor possa se utilizar dos recursos sociais para desenvolver os seus
projetos e planos de vida. Os nudges ndo devem ser vistos como instrumentos para
se induzir a um fim ou modelo de vida especifico, mas como meios adequados a) a
melhor munir a pessoa de recursos para se desenvolver dentro dos seus projetos
ou/e b) para melhor se obter um ambiente politico, econédmico, natural e social, que
possibilite a todos a infraestrutura social e a dinamica coletiva adequadas ao melhor
arranjo de recursos para cada qual se desenvolver como pessoa.

Com essas devidas cautelas, o Nudge mostra-se um instrumento de politica
publica muito promissor, em especial quando se trata de comportamentos

concatenados, que demandam urgéncia a coordenacdo e que se mostram
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necessarios no contexto de consideravel gravidade coletiva. E o caso da Covid-19.
Apds meses de medidas mais rigidas, recentemente, conforme ja € esperado para
outras epidemias, estd sendo apontado pela midia? uma segunda onda, com
aumento no numero de casos que chegaram a 15,2 mil novos contaminados em
Fortaleza em janeiro de 2021, enquanto que em outubro o numero foi apenas de 5,4
mil. As causas que foram apontadas seriam o relaxamento no cumprimento das
medidas sanitarias, circulacdo de novas variantes e 0 aumento de interagcdes em
razao das festas de fim de ano e do carnaval.

Esses fatos reforcam que o controle da doencga, enquanto e mesmo quando
disponibilizada plenamente a vacina, depende do comportamento das pessoas. Além
disso, comportamentos como lavar as maos e usar a mascara possuem grande
impacto na redugdo do contagio, sem mencionar a importancia de se evitar
aglomeracdes e evitar o contato fisico atraves de apertos de mao, abracos e beijos,
e manutencao do distanciamento social.

O agravamento da situacdo revela a importancia do comportamento
humano, fundamental a preservacao da sociedade diante da pandemia. Sobre o uso
de nudges e o comportamento de lavar as maos, Gotti, Argondizi, Silva, Oliveira e
Banaco (2019, p. 135) informam que estudos apontam que intervencdes que se
limitem a informacé&o tem alcance restrito e que 0os nudges funcionariam como pistas
ambientais que tornariam mais provavel a ado¢cdo do comportamento desejado, sem
constranger nem forcar. Citam escolas em Bangladesh que fizeram pegadas da
latrina até a estrutura de lavar as mados e que obtiveram como resultado 68% de
adesdo ao comportamento desejado no dia seguinte e de 74% ap0s 6 semanas da
intervencao.

Ressalta-se que além das pegadas em si, a atitude de uma crianca serve de

modelo para outras, é 0 que se denomina de comportamento de manada. Munidos

2 Noticia veiculada no Diario do Nordeste em 16 de fevereiro de 2021 no site
https://diariodonordeste.verdesmares.com.br/metro/fortaleza-ja-tem-na-segunda-onda-82-do-total-de-
casos-de-covid-registrados-na-primeira-1.3047871
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desse conhecimento, Gotti, Argondizi, Silva, Oliveira e Banaco (2019, p. 137)
defendem a aposicdo de adesivos de bolas no chdo de supermercados com
distancia de 2 metros e de adesivos nos bracos para indicar onde se deve tossir. O
uso de nudge nesses casos facilitou a adocdo de comportamentos de acdes
preventivas eficazes em épocas de pandemia, como o distanciamento social e a
adequada protecao do nariz e da boca quando do espirro e da tosse: a tecnologia da
pegada e a exploracdo do efeito manada inscrevem esses comportamentos
desejados e necessarios no sistema 1. Ou seja, eles passam a ser tomados de
forma automatica por um numero crescente de pessoas, 0 que é mecanismo de
grande eficacia a prevencao da pandemia.

Sobre o tempo necesséario de uso de nudge, € interessante relembrar a
afirmacéo de Sunstein (2020, online) de que as pessoas néo ficam cansadas ou
fatigadas de comportamentos como escovar 0s dentes ou comer, pois ja foram
automatizados no sistema 1 como comportamentos necessarios. Destarte, 0s
grandes desafios a adocdo do comportamento adequado neste periodo € que a
pandemia exigiu o desenvolvimento de uma nova dinamica comportamental que, em
razao da inércia, demanda tempos para se incorporar ao sistema 1, até porque dele
mesmo recebe reacdo adversa. A mudanca repentina do padrdo comportamental
reclama, portanto, o uso do sistema 2, que além de encontrar a ja mencionada
resisténcia do sistema 1, pode, muito bem, demandar a sua propria reprogramacao,
posto que ndo raro se encontra informado por preconceitos e modelos de
representacdes que precisam ser substituidos ou ressignificados. A adocdo de
pegadas, de adesivos, a afixacdo de imagens que reforcem os habitos preventivos,
como o uso de mascaras, a higienizacao e o recolhimento, sdo politicas que atuam
na reprogramacdo do sistema 1. Ja a informacdo facil, acessivel, simples e
impactante, que estimule a conformidade ou o comportamento de manada e nao
encontre a resisténcia da inércia, € importante a reprogramacdo do sistema 2,
guanto mais quando divulgada ou associada a pessoas que tenham grande grau de

aceitacao e reconhecimento social.
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O fato é: a proibicdo ou obrigacdo, tradicionalmente associadas ao
intervencionismo publico e que geram reacdo adversa dos libertarios, que se
apegam a uma neutralidade quimérica e descontextualizada, ndo foi suficiente a
prevencao, tanto que se esta assistindo, um ano apos o inicio da pandemia, em
varios paises e em especial no Brasil, novas ondas ainda mais virulentas do que as
primeiras. Outras politicas publicas devem, portanto, ser associadas as proibicées e
imposicdes; em especial aquelas que se consubstanciam na reprogramacao de
comportamentos, que auxiliam ou induzem as pessoas a adocdo de hébitos
adequados e indispensaveis a saude individual e coletiva e que, portanto, antes de
se caracterizarem como politicas de fins, mostram-se como politicas de meio, que
melhor possibilitam as pessoas, aos grupos e a sociedade atingirem os seus fins.

Sem que se recupere a saude, ndo se faz possivel o prosseguimento normal
das atividades econdmicas, culturais, religiosas, da vida privada de cada um. Para
tanto, enquanto ndo se desenvolva uma vacina suficientemente imunizante e que
seja disponibilizada a totalidade da populacdo, mostra-se fundamental a adocéo de
comportamentos e habitos preventivos, 0 que manifesta que referidos
comportamentos, antes de fins, s8o meios necessarios para se desenvolver os fins
pessoais, até porque a existéncia biologica, propriamente falando, antes de ser um

direito, € o pressuposto — ou meio — de todos os direitos fundamentais.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O discurso politico, econémico, social e mesmo filosofico das democracias
ocidentais, no século XX e que encontra continuidade no séc. XXI, é herdeiro do
liberalismo que propugna a agéncia humana como o elemento que informa a justica
democratica. Apesar, de em um primeiro momento, o virtuosismo da agéncia ter
gerado ceticismo quanto ao planejamento estatal, ao valor intrinseco de um bem,

servico ou comportamento e a possibilidade da coeséo social sob fins comuns, no
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decorrer do séc. XX, parcela expressiva da doutrina liberal utilizou-se da agéncia
para justificar ndo a abstencéo do Estado, mas a neutralidade axiol6gica do governo.

Ou seja, 0 Estado adequadamente neutro, ndo seria 0 guarda noturno, mas
aquele que se abstém de impor ou beneficiar um modelo de vida a sociedade. Este
estado de neutralidade axioldgica, por sua vez, traz alguns limites a atuacao estatal:
a) o discurso publico ndo pode se dar de maneira a justificar as politicas
governamentais na superioridade de determinado modelo de vida, bem ou servico;
b) a estrutura basica de uma sociedade ndo deve ser modelada a partir de um
modelo especifico de vida boa; c) os cargos e func¢des sociais, de maiores poderes e
prorrogativas, devem ser equanimemente acessiveis a todos, de maneira que se
assegure a justa oportunidade de participar das decisdes de governo e mercado que
impactam as preferencias sociais. Ou seja, a equanimidade socioeconémica
encontra-se em estrita vinculagdo com a neutralidade axiologica prépria a um Estado
adequadamente democratico.

Uma vez que se compatibilizou a neutralidade, com justificativa na agéncia
humana que pressupfe a igual dignidade das individualidades, com politicas
publicas de intervencdo socioeconbmica, a teoria da justica imanente a uma
sociedade democratica mostrou-se madura o suficiente para acolher outras
dimensdes de reivindicacdo social, para além da redistribuicdo de riqueza. Destarte,
na esteira da luta pelos direitos sociais, passou-se a reivindicar do Estado politica
publica ndo apenas de redistribuicdo de riqueza, mas de status e prestigio social, 0
gue demanda a alteracéo de praticas e habitos sociais, a revalorizacdo de grupos e
segmentos, ou seja, uma nova programacao social de valoracédo, o que se pode dar
tanto mediante a reserva de cargos e funcbes socais para alguns grupos, como
através de politicas publicas de educacéo e de informacéao, por exemplo.

No tocante a referidas politicas de reprogramacao social, em especial as que
tenham por objeto significacdes, praticas e habitos, a politica publica tem recebido
enorme contribuicdo da neurociéncia, da economia e da psicologia comportamental,

gue tém estudado o comportamento humano e sugerido metodologias adequadas
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para conforméa-lo a um padréo desejavel. Dai nasceram os Nudges, tradicionalmente
conceituados como empurrfes para que uma pessoa adote 0 comportamento
“adequado”.

Os nudges sdo desenvolvidos mediante informagdes, propagandas,
imagens, arquitetura de escolhas e outras instrumentalidades, que explorando
caracteristicas imanentes ao comportamento humano, como a inércia, a
conformidade e o efeito manada, induzem a pessoa a fazer o que se julga
adequado. Diante desta nova instrumentalidade ao governo, fala-se do paternalismo
liberal: o Estado ndo estaria intervindo nos fins da vida do individuo, mas
assegurando que ele tome as melhores decisdes instrumentais de maneira que
tenha as melhores condi¢des para o desenvolvimento dos seus planos e vida. Uma
vez, conforme a neurociéncia, que a mente humana funciona pelo sistema 1, rapido
e automatico, e pelo sistema 2, devagar e reflexivo, e que o ser humano tende a
inércia e a conformidade, elaboram-se politicas publicas que, explorando essas
caracteristicas do comportamento humano, direcionem a pessoa a melhor deciséo,
gue seria a resultante de uma analise racional e, por vezes, técnica pelo sistema 2.
Ou seja, os nudges buscam assegurar, em uma condi¢cao de racionalidade limitada,
gue se tomem as decisdes como se estivesse deliberando pelo sistema 2, ou seja,
sem os vieses das regras sociais.

N&o obstante, os nudges ndo devem ser programacfes que direcionem a
um unico fim ou decisGes-fim: antes, devem ter por objeto as decisdes-meio. Por
outro lado, as decisdes assumem a caracteristica de decisdo-meio a medida que se
tratem de decisdes necessarias e urgentes a sobrevivéncia, quando consideracfes
de liberdade cedem lugar a necessidade. Exemplo do que se esta a falar é a
pandemia da covid-19, que se fez sentir, em alguns paises, até pela terceira onda, e
gue no Brasil, no ano de 2021, alcancou o pico de mortalidade, com ocupac¢ao
expressiva dos leitos hospitalares e faléncia do sistema de saude.

No caso do corona virus, assistiu-se a um relativo grau de consenso quanto

a necessidade de politicas preventivas, tanto que paises diversos tomaram medidas
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semelhantes, inclusive restritivas e impositivas, muitas vezes contra a vontade das
pessoas: obrigatoriedade do uso de mascaras, protocolos de higienizacao,
lockdown, fechamento de fronteiras. No entanto, referidas medidas, embora tenham
sido eficazes, ndao obstaram a renovacgao dos surtos, o surgimento de variantes mais
agressivas e nem asseguraram a retomada definitiva da atividade econdémica, o que
aponta para a necessidade de a elas acrescer novas politicas publicas, dentre as
guais os nudges se mostram bastante atraentes.

Isto, porque s&o politicas que ndo sao onerosas, pois trabalham mediante
informagdes, propagandas, veiculagdo de imagens e marcacdes, além do fato de
gue se propdem a reprogramar o sistema 1, de maneira que 0S comportamentos
preventivos sejam tomados de forma rapida e automatica. As informagdes facilmente
acessiveis e objetivas, em especial quando veiculadas ou agreguem
posicionamentos de pessoas com grande prestigio e aprovacao social, também séo
medidas eficazes de reprogramacéo, inclusive do sistema 2. Ndo onerosas, faceis e
de grande impacto, os nudges tem-se mostrado uma via alternativa interessante de
intervencédo estatal que fica no meio termo entre o libertarismo e o republicanismo.

Por oObvio que o0s nudges, como reprogramacdo e induzimento de
comportamentos, mostram-se como medidas manipuladoras, que se utilizadas sem
critérios e controle democratico, implicam um paternalismo nocivo incompativel com
uma sociedade democratica igualitaria. Nao obstante, nos casos em que o objeto
dos nudges sejam comportamentos necessarios a saude individual e coletivae, eles
se mostram como politicas de meio, ou seja, que operam para maximizar o0s
recursos de maneira que cada qual tenha melhores condi¢bes para desenvolver o
seu projeto de vida. Em assim sendo, compatibilizam-se com a igualdade de

liberdades e o ideal da agéncia proprios da democracia.
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