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Resumo: Apesar de o libertarianismo defender uma concepgio de justi-
¢a segundo a qual o Estado s6 pode atuar corretivamente, hd dificuldade
em colocar essa concepgao em pratica, pois, de acordo com estudos de
analise econdmica comportamental, o ordenamento juridico influencia
inevitavelmente o comportamento das pessoas, mesmo sem coergio.
As conclusoes apresentadas por esses estudos trazem problemas para
a ideia do homo economicus, tao cara ao libertarianismo. Contudo, esse
problema adquire outro contorno quando consideramos a ideia de um
paternalismo libertario, que procura incitar as pessoas a se comporta-
rem de maneira a melhorar seu bem-estar, conforme seus préprios cri-
térios, garantindo-lhes, porém, a liberdade de escolha. O paternalismo
libertario ndo destoa das premissas do libertarianismo porque, embora
pretenda promover o bem-estar das pessoas, ndo lhes restringe a liber-
dade de escolha. No contexto brasileiro, pensamos ser possivel que o Es-
tado intervenha de forma paternalista e libertaria no campo econoémico,
agindo por meio de indugio, nos moldes da proposta de Eros Grau.

Palavras-chave: Estado Democratico de Direito. Intervencio estatal no
dominio econémico. Liberalismo. Libertarianismo. Paternalismo.

1. Introdugao

Partindo de uma perspectiva contratualista de John Locke e de al-
guns elementos da filosofia moral kantiana, Robert Nozick (2011) afir-
ma que a liberdade individual consiste no direito fundamental de todo
homem viver segundo suas proprias escolhas, dispondo de seus bens e
do seu tempo como bem entender, desde que respeite a igual liberdade
dos outros. A construcio de sua teoria é feita a partir de uma “explica-

RIL Brasiliaa.53 n.210 abr./jun.2016 p.135-148 (135



¢do potencial fundamental” sobre a natureza
humana, segundo a qual os individuos, no es-
tado de natureza, sdo plenamente livres para
dirigir suas a¢des e dispor de seus bens. Para
o autor, essa concep¢ao de liberdade expressa
a capacidade inerente a todo individuo de dar
sentido a sua existéncia, por meio da busca dos
fins que cada um elege para si, de acordo com
a ideia de “vida boa” que adota.

O consenso sobre o que é melhor e mais
desejavel para a realiza¢do dos fins da exis-
téncia ndo parece ser possivel por causa da
pluralidade existente nas sociedades contem-
poréneas e do fato de nenhum homem ser exa-
tamente idéntico a qualquer outro. Em razao
disso, os libertarios, como Nozick, defendem
que as escolhas individuais sejam feitas pelos
proprios sujeitos, sem a intervencdo de tercei-
ros, partindo do pressuposto de que sdo eles
mesmos que melhor sabem o que querem para
si e como vao alcangar seus objetivos. Enten-
dem a liberdade, portanto, no sentido negati-
vo, como auséncia de interferéncia de outros
agentes (BERLIN, 1969).

A partir dessas conclusdes, os libertarios
tendem a ver com maus olhos a interferéncia
do Estado na liberdade individual, admitindo-
-a apenas para fazer cumprir contratos e pro-
teger as pessoas contra a for¢a, o roubo e a
fraude (NOZICK, 2011). Em outras palavras,
os libertdrios acreditam que a interferéncia
estatal deva restringir-se ao aspecto corretivo
da justica, recusando qualquer legitimidade a
sua dimensdo distributiva, por meio da qual
o Estado interviria para redistribuir os bens
que decorrem da vida em comum, produzindo

como resultado a igualdade.

'“Uma explicagdo potencial fundamental (uma expli-
cagdo que explicaria todo o campo que estd sob exame se
ela fosse a explicagdo verdadeira) contém importante es-
clarecimento explicativo, mesmo que nao seja a explicagao
correta” (NOZICK, 2011, p. 9)
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No entanto, a Constituigdo de 1988 (CF),
cuja matriz? é o Estado Democratico de Direi-
to, em diversas oportunidades atribui ao Esta-
do uma fungio ativa, que extrapola os limites
da justica meramente corretiva, a fim de con-
duzir o sistema para as posi¢des determinadas
pelos objetivos de politica econdmica. Seu art.
174, por exemplo, afirma que o Estado deve
atuar como agente normativo e regulador da
atividade econdmica, exercendo, na forma da
lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e pla-
nejamento, sendo este determinante para o
setor publico e apenas indicativo para o setor
privado. Com efeito, as fungoes de regulagdo,
incentivo e planejamento implicam uma inter-
feréncia estatal mais expressiva na liberdade
individual, alegadamente incompativel com
a ideia libertaria de justica. Entretanto, talvez
essa incompatibilidade seja apenas aparente.

Cass R. Sunstein e Richard H. Thaler (2003)
sugerem um modelo de interferéncia estatal na
liberdade individual supostamente adequado ao
libertarianismo. Para os autores, ¢ legitimo que
o Estado intervenha na liberdade individual,
no intuito de promover ou evitar determinados
comportamentos, contanto que néo se valha da
coagdo para esse fim: “desde que ninguém seja
forcado a fazer nada, pensamos que essa con-
dugdo [comportamental] deve ser considerada
irrepreensivel até mesmo para os libertarios

20 termo matriz, em vez de paradigma, parece ser
mais adequado ao objeto da pesquisa. Através dele expres-
sa-se a ideia de “lugar onde algo é gerado, fonte ou origem
de algo, algo que estd na base, que tem grande relevancia,
que é primordial, basico, principal” (GALUPPO, 2007, p.
106). A construgdo de um conhecimento a partir de uma
matriz nao refuta os outros conhecimentos concebidos a
partir de matrizes distintas. Tratando-se de teoria da jus-
tiga, isso é extremamente relevante, pois nao se trabalha
com refutagdo, mas, tdo somente, e em determinados
contextos, com a superioridade provisdria de um conheci-
mento sobre outros. O termo matriz, ao significar o ponto
de partida para construgdes coerentes, nao implica relati-
vismo, pois nao leva em consideragdo dados quantitativos,
afastando-se da concepgao politica e voluntarista da cién-
cia (GALUPPO, 2007).



convictos” (SUNSTEIN; THALER, 2003, p. 14, tradugido nossa)’. A esse
tipo de intervengdo néo coercitiva denominam paternalismo libertdrio.

A proposta deste trabalho é, primeiramente, entender o que é pater-
nalismo libertdrio, a fim de verificar se ele é coerente com as premissas
do libertarianismo. Em segundo lugar, pretende-se verificar se é possi-
vel colocar em pratica o paternalismo libertdrio, com aten¢do especial
ao campo economico. Trata-se de tema relevante para a compreensao
do Direito, na medida em que pretende contribuir para o desenvolvi-
mento da teoria libertdria da justica, estudando as bases filoséficas do
sistema juridico, para confrontd-las com a politica econdmica na matriz
do Estado Democriatico de Direito brasileiro, em busca de uma nova
abordagem da intervengéo estatal na economia.

Com esse objetivo, na primeira parte realizaremos a revisio da ideia
de justica libertaria em Robert Nozick, estudando os fundamentos mo-
rais que ddo sustentagdo a sua defesa do Estado minimo; na segunda par-
te, abordaremos o paternalismo libertdrio, estudando seus fundamentos
e consequéncias, para entdo confrontd-lo com o libertarianismo de No-
zick; na terceira parte, cuidaremos de verificar se é possivel, no contexto
do Estado Democratico de Direito brasileiro, pér em prética o paterna-
lismo libertdrio, especificamente no que se refere a intervencao estatal na
economia, cujos principios estao previstos nos artigos 170 ao 179 da CE

2. A proposta libertaria

Robert Nozick é um dos principais autores do libertarianismo, que
pode ser considerado uma das vertentes do liberalismo politico con-
temporaneo (VITA, 2013). Nozick constroi suas ideias com base numa
perspectiva contratualista lockeana, afirmando que o acordo de vonta-
des origindrio da sociedade civil ndo cria novos direitos para os indivi-
duos, sendo reafirma os direitos individuais ja existentes. Segundo No-
zick, tais direitos advém da condigao de liberdade das pessoas no estado
de natureza, que lhes permite organizar suas vidas, dirigindo suas a¢oes
e dispondo de seus bens e tempo como bem entenderem. Essa capaci-
dade distinguiria o homem dos outros seres:

Organizar a propria vida de acordo com um plano geral é a maneira
de que dispde uma pessoa para dar sentido a sua vida; s6 um ser com
capacidade de organizar sua vida desse modo pode ter - ou esfor¢ar-se
por ter — uma vida que faga sentido (NOZICK, 2011, p. 64).

*“Since no one is forced to do anything, we think that this steering should be conside-

red unobjectionable even to committed libertarians.”
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Nozick acredita que o direito individual
por exceléncia ¢ a liberdade, entendida como
a prerrogativa que assiste a todo ser humano
de viver sua propria vida da maneira que lhe
for mais conveniente, pois € o unico direito ca-
paz de conferir sentido a sua existéncia. Dessa
liberdade decorrem os demais direitos. Por ou-
tro lado, ela sofre uma tnica limitagdo legitima,
imposta justamente pela mesma liberdade dos
outros individuos. Em outras palavras, Nozick
entende que a liberdade deve ser também o
unico fundamento legitimador das limitagoes a
serem impostas aos individuos. Ela deve servir,
portanto, como contetido moral dos limites*.

No intuito de delinear os limites que esse
contetido moral implica, Nozick inicia seu es-
tudo analisando uma férmula que inclui a li-
berdade na situagao final®, ou seja, ap6s a agdo
ser praticada:

Suponhamos que uma condi¢gdo que mi-
nimize a quantidade total (ponderada) de
violagdes de direitos seja incorporada a
situagdo final desejada que se pretende al-
cangar. Terfamos, entdo, algo parecido com
um ‘utilitarismo de direitos’; na estrutura
utilitarista, as violagdes de direitos (a serem
minimizadas) simplesmente substituiriam a
felicidade total como a situagdo final rele-
vante (NOZICK, 2011, p. 34-35).

Uma postura utilitarista estabelece limites
a partir de uma situacdo posterior a agdo, ao
passo que a minimiza¢do da violagdo de di-
reitos autoriza que os proprios direitos sejam

*Nesse ponto Nozick demonstra simpatia pelas ideias
kantianas de moral universal, ao adotar um conteudo uni-
versal para os limites morais da liberdade, afastando-se
das ideias utilitaristas. O direito seria fundamentado, kan-
tianamente, como uma limitagdo reciproca da liberdade
individual.

> A liberdade, assim como a igualdade, pode ser con-
siderada um resultado final da interagio social, e em espe-
cial da intervengao redistributiva estatal, ou apenas como
uma condi¢ao do ponto de partida. As teorias libertarias
adotardo a segunda concepgao.
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violados, desde que isso seja capaz de produ-
zir, da melhor forma possivel, a situagdo final
almejada. Um utilitarista de direitos justificaria
a violagdo da liberdade de alguém, no intuito
de dissuadir outras pessoas de praticarem vio-
lagdes ainda mais graves (NOZICK, 2011).

Todavia, os individuos ndo podem ter seus
direitos preteridos se ndo consentirem nisso,
ainda que se tenha em vista um suposto resul-
tado geral ponderado mais favoravel, porque,
para Nozick, a liberdade é igual para todos,
inexistindo qualquer superioridade moral de
quem quer que seja. Por esse motivo, a liber-
dade ndo comporta célculo.

Em lugar dessa perspectiva utilitarista, No-
zick sugere que “em vez de incorporar direitos
na situagdo final almejada, podemos colocd-
-los como restri¢oes indiretas as agdes a serem
praticadas” (NOZICK, 2011, p. 35). Essas res-
tricdes sdo indiretas, pois agem no sentido ne-
gativo, restringindo os meios disponiveis para
alcangar os objetivos, sejam eles quais forem.
O respeito as restrigoes indiretas, isto é, a ndo
violacao dos direitos dos individuos, oriundos
da liberdade, ¢ a condi¢do de legitimidade da
acdo, independentemente de qual seja seu fim.
Logo, essas restrigdes ndo dao azo a nenhuma
violacdo de direitos.

A fundamentagdo logica das restrigoes
indiretas ¢ baseada no principio kantiano da
inviolabilidade do sujeito. Elas refletem uma
interpretagdo da férmula da humanidade do
imperativo categérico de Kant®, segundo a
qual “os individuos sdo fins e ndo simples-
mente meios; ndo podem ser sacrificados ou
usados para a realiza¢do de outros fins sem seu
consentimento. Os individuos sdo invioldveis”
(NOZICK, 2011, p. 37).

¢“Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na
tua pessoa como na de qualquer outro, sempre e simulta-
neamente como fim e nunca simplesmente como meio.”
(KANT, 2007, p. 69).



Segundo o autor, a inviolabilidade do sujeito, expressa nas restri-
¢Oes indiretas, deve ser observada ainda que se pretenda restringir seus
direitos em vista de um suposto bem social maior, e qualquer restri¢do
da liberdade individual deve ser compensada por aqueles que realizam
essa restrigao.

Diante dessas consideragdes, nota-se que o principal valor politi-
co libertario ¢ a nocéo de liberdade negativa, “que tem por foco a néo
interferéncia, sobretudo por parte da autoridade politica [...], em di-
reitos de propriedade ou ‘titularidades™ (VITA, 2013, p. 56). Isso faz
com que os libertarios em geral sejam defensores convictos do livre
mercado, em nome da liberdade, que se sobrepée inclusive ao argu-
mento de eficiéncia econdmica. Da mesma forma, tendem a opor-se
as atitudes paternalistas (que visam a prote¢do das pessoas contra si
mesmas), argumentando que violam o direito de cada um de decidir
os riscos que pretende assumir, segundo o seu proprio planejamento
(SANDEL, 2011).

Nesse sentido, Robert Nozick afirma que apenas “um Estado mini-
mo, que se restrinja as estritas fungdes de protecdo contra a violéncia, o
roubo, a fraude, a coergao de contratos, e assim por diante, ¢ justificado”
(NOZICK, 2011, p. IX). Disso se pode inferir que, para Nozick, ndo é le-
gitima a intervencao estatal na economia, quando ela implique violagdo
da liberdade individual.

3. Paternalismo libertario

Sunstein e Thaler (2003) acreditam ser possivel colocar em pratica
uma forma de paternalismo coerente com o libertarianismo. Segundo
os autores, atitudes paternalistas, que ndo cerceiam a liberdade de esco-
lha, mas apenas induzem uma certa escolha, ndo implicam violagdes de
direitos individuais e, consequentemente, ndo sio incompativeis com
a teoria libertaria. Libertdrios paternalistas “pretendem tornar mais
facil para as pessoas seguirem seu proprio caminho, [...] ndo preten-
dendo oprimir aquelas que querem exercer sua liberdade” (THALER;
SUNSTEIN, 2008, p. 5).

De acordo com a abordagem da analise econdmica comportamental
(behavioral economics) utilizada pelos autores, é inevitavel que o orde-
namento juridico interfira nas escolhas individuais. Pesquisas mostram

que as normas-padrao (default rules) do ordenamento juridico tendem

7“Libertarian paternalists want to make it easy for people to go their own way, [...] do

not want to burden those who want to exercise their freedom.”
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a ser mantidas, ndo obstante a possibilidade de escolher outras opgoes®.
Da mesma forma, o ordenamento juridico fornece valores positivados,
que regem as relagdes sociais e servem de pontos de partida (starting
points) para interpretagdo dos fatos. Em algumas situagdes, por néo te-
rem informagdes suficientes sobre o que estd em jogo, os individuos
langam mao desses pontos de partida normativos, que servem de para-
metro valorativo e interpretativo’. Por fim, constatou-se que as escolhas
individuais variam significativamente, de acordo com a formulag¢do dos
problemas (framing effect)'® (THALER; SUNSTEIN, c2008).

Toda sociedade precisa de um conjunto de normas, ainda que mini-
mo, para regular as relagdes sociais. O mercado, por exemplo, depende
de determinados institutos juridicos, como direitos obrigacionais e de
propriedade, sem os quais seria inoperavel (NUSDEO, 2010). Nesse sen-
tido, o ordenamento juridico ndo pode deixar de estabelecer normas-
-padrdo, sejam elas quais forem, e pontos de partida para interpretagdo
dos fatos juridicamente relevantes, formulando-os de alguma maneira.
Por esse motivo, segundo os autores, o Estado inevitavelmente interfere
nas escolhas individuais, ainda que de maneira ndo coercitiva.

Por outro lado, estudos comportamentais apontam a possibilidade
de os individuos tomarem decisdes aparentemente contrarias aquilo
que se reputa capaz de proporcionar o seu proprio bem-estar; elas ndo
teriam sido tomado caso eles tivessem informagdes mais completas sobre
as alternativas em jogo (JOLLS; SUNSTEIN; THALER, 1998). Além dis-
so, pesquisas no campo da psicologia e economia também levantaram

8Um exemplo citado pelos autores diz respeito a legislagao sobre doagdo de 6rgaos.
A legislagao de alguns paises, como a Franca e a Itdlia, presume o consentimento das
pessoas para que seus Orgaos sejam doados apos a morte. Tal presungao so cessa diante da
opgao expressa por nao doar. Em contrapartida, nos EUA a legislacao diz que as pessoas
que preferem doar os seus Orgdos apds a morte devem expressar sua vontade, por meio
de uma anotagao na licenga para dirigir. Ao comparar os niimeros desses paises, notou-se
que aqueles que presumem o consentimento tém 90% das pessoas mantendo seus 6rgaos
disponiveis para doagdo, enquanto nos EUA esse niimero nio passa de 20%. Tal diferenga
se deve ao que os autores chamam de default rules effect (SUNSTEIN; THALER, 2003).

Esse efeito, chamado pelos autores de starting point effect ou anchoring, pode ser
observado, por exemplo, na jurisprudéncia sobre responsabilidade civil por danos morais,
especificamente na quantificagdo da indenizagao devida. Ao criar uma tabela de unifor-
mizagdo dos valores devidos a titulo de indenizagdo por danos morais, o STJ influenciou
decisoes de muitos tribunais inferiores, que utilizaram os pardmetros econémicos forne-
cidos pela tabela como ponto de partida para suas decisdes (STJ, 2009).

!"Para exemplificar o funcionamento do framing effect, os autores mencionam uma
campanha de economia de energia, que pretende estimular a adogao de métodos de con-
servagdo. Consideraram-se duas campanhas informacionais a serem dirigidas aos consu-
midores: (a) se vocé adotar métodos de conservagio de energia, economizara $350,00 por
ano; (b) se vocé nao adotar métodos de conservagao de energia, perdera $350,00 por ano.
As pessoas afetadas pela campanha (b), cuja informacéo é disposta em termos de perda,
tenderiam a economizar mais do que as afetadas pela campanha (a). Apesar de serem
exatamente idénticas em termos de conteudo ($350,00), a forma como as campanhas o
apresentam ¢ distinta. Se uma das metas politicas ¢ a conservagdo de energia, ideal ¢ que
o governo adote a op¢ao (b) (THALER; SUNSTEIN, c2008).
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a questdo sobre a racionalidade das decisées individuais. Constatou-se
que as pessoas apresentam preferéncias contraditorias, tém dificuldades
de manter o autocontrole, tomam diferentes decisdes conforme a dis-
posi¢do do problema, bem como utilizam processos heuristicos que as
levam a cometer erros sistemdticos (SUNSTEIN; THALER, 2003).

As conclusoes apresentadas por esses estudos trazem problemas para
a ideia do homo economicus'!, tao cara as teorias da justica de origem li-
beral, como a de Robert Nozick (2011). As descobertas das falhas nas es-
colhas individuais demonstram que a racionalidade humana néo é plena.

Diante da inevitabilidade da interferéncia, Sunstein e Thaler (2003)
sugerem que ela seja realizada de forma planejada e ndo coercitiva, para
promover ou evitar determinados comportamentos, objetivando ame-
nizar os problemas causados pelas limitagdes humanas que afetam a ca-
pacidade de escolha. A essa interferéncia ndo coercitiva planejada dao
o nome de paternalismo libertdrio, porque, pretendendo conduzir as es-
colhas das pessoas, no intuito de melhorar suas vidas'* (paternalismo),
insiste em preservar a liberdade de escolha (libertdrio), permitindo que
as pessoas facilmente (com um custo muito baixo) possam evitar as op-
¢Oes paternalistas’.

Por ndo cercear a liberdade individual, ja que mantém a liberdade
de escolha, o paternalismo libertario pode, segundo os autores acredi-
tam, ser legitimamente, colocado em pratica pelo Estado, para incitar'*
as pessoas a se comportarem de maneira a melhorar seu bem-estar, se-
gundo seus proprios critérios. Para tanto, é preciso organizar o contexto
no qual as pessoas tomam suas decisoes, utilizando, de forma planejada,
dos default rules, starting points e framing effects (THALER; SUNSTEIN,
2008). Para tanto, o papel do Estado deve extrapolar os limites da justica

"'"Trata-se de uma ficgdo criada a partir da fragmentagao do individuo, isolando-o
das dimensoes éticas e politicas, para concentrar no consumo e na produgiao. O homo
economicus é a ideia de um homem “perfeitamente racional e capaz de fundamentar suas
decisdes exclusivamente por razdes econdmicas, preocupando-se em obter o maximo de
beneficio com o minimo de sacrificio de modo imediato” (SANDRONI, 1999, p. 285).

12Para ser coerente com o libertarianismo, o critério dessa melhora deve ser estabe-
lecido pelas proprias pessoas afetadas pela conduta paternalista: “In our understanding,
a policy is ‘paternalistic’ if it tries to influence choices in a way that will make choosers
better off, as judged by themselves” (THALER; SUNSTEIN, 2008, p. 5).

“Libertarian paternalism is a relatively weak and nonintrusive type of paternalism,
because choices are not blocked or fenced off. In its most cautious forms, libertarian pa-
ternalism imposes trivial costs on those who seek to depart from the planner’s preferred
option. But the approach we recommend nonetheless counts as paternalistic, because
private and public planners are not trying to track people’s anticipated choices, but are
self-consciously attempting to move people in directions that will promote their welfare”
(SUSTEIN; THALER, 2003, p. 4).

4O verbo utilizado pelos autores é nudge, cuja tradugao literal pode ser cutucar ou
acotovelar. Contudo, no contexto em que se encontra, a tradugao incitar parece mais ade-
quada: “A nudge, as we will use the term, is any aspect of the choice architecture that al-
ters people’s behavior in a predictable way without forbidding any options or significantly
changing their economic incentives” (THALER; SUNSTEIN, ¢2008).
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meramente corretiva, agindo de forma diligente na promogéo do bem-
-estar das pessoas; contudo, ao fazer isso, ndo pode impor custos indevi-
dos aqueles que prefiram nao adotar a op¢do paternalista, preservando-
-lhes a liberdade.

3.1. Sobre a adequacao do paternalismo libertario as premissas do
libertarianismo

A proposta do paternalismo libertdrio nio parece destoar das
premissas libertarias. Em nenhum momento se admite a utilizagdo dos
individuos como simples instrumentos para fins alheios a eles mesmos,
na medida em que a liberdade de escolha é preservada. Na verdade o
fim almejado pelo paternalismo libertdrio é o bem-estar dos individuos,
segundo os seus proprios critérios.

Nesse sentido, a afirmacdo de que a teoria libertdria é necessaria-
mente antipaternalista estd equivocada. Ao que parece, os que pensam
assim, como Sandel (2011), tém uma concepg¢ao de paternalismo estrei-
ta demais.

De acordo com a Thaler e Sunstein (2003), a palavra “paternalismo”
deve ser considerada apenas descritiva de uma atitude voltada para a
promogdo do bem-estar dos individuos por meio de condugio com-
portamental. Assim apresentado, o paternalismo, por si s, ndo implica
violagao a liberdade individual. O que faz com que o ele seja coerente ou
ndo com o libertarianismo ¢ a forma como a condug¢ao comportamental
é realizada: se a liberdade de escolha é preservada, o paternalismo é li-
bertario; se a liberdade de escolha é cerceada, o paternalismo nao pode
ser considerado libertario.

Fora isso, o paternalismo libertario pode ser ndo apenas legitimo,
mas também desejavel para promover o desenvolvimento social, sem,
contudo, lancar mao de métodos redistributivos, que sdo execrados pela
teoria libertdria. Ao fornecer melhores condi¢des de escolhas para todas
as pessoas, o Estado contribui para a diminui¢do da desigualdade, na
medida em que diminui os efeitos negativos da disparidade informacio-
nal e cognitiva entre individuos:

Na verdade a nogao de paternalismo libertario deve ser complementa-
da pela de benevoléncia libertdria, por meio da qual os starting points,
framing effects e default rules sio engajados no interesse de grupos vul-
neraveis (SUNSTEIN; THALER, 2003, p. 4, tradugio nossa)."

"“In fact the notion of libertarian paternalism might be complemented by that of

libertarian benevolence, by which starting points, framing effects, and default rules are
enlisted in the interest of vulnerable third parties”.
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4. A intervencao estatal no dominio
economico no contexto do Estado
Democratico de Direito

A derrocada do laissez-faire proposto pelo
liberalismo classico, que se tornou patente
apos a Primeira Guerra Mundial, fez com que
crescesse a demanda por solu¢des oriundas
do Estado. Passou-se a exigir uma agio estatal
sobre o mercado, no intuito de corrigir suas
falhas e promover determinados objetivos de
politica econémica. Nesse momento, surge o
que se entende por Direito Econdmico: trata-
-se de um “conjunto de normas do sistema po-
sitivo que tem por objeto a judicializagdo da
politica econémica do Estado” (FERREIRA
NETTO; OLIVEIRA, 2008, p. 3). Nesse con-
texto, a intervencdo estatal na economia deixa
de ser vista com maus olhos, para ser encarada
como uma soluc¢io para salvar o capitalismo'.

Atualmente, o Direito Econémico no Bra-
sil é constitucionalizado, nos artigos 170 a 179
da CF que trazem as diretrizes bdsicas para
a atuacdo estatal no dominio econdmico. Ela
pode ocorrer por meio de uma agdo normativa
(intervengdo indireta) ou de uma agéo partici-
pativa (intervengéo direta).

Agindo de forma participativa, o Estado
intervém diretamente na economia, atuando
como agente econémico ao lado do setor pri-
vado. Nesse caso, o Estado estd inserido na ati-
vidade econdmica, produzindo bens e prestan-
do servicos. E o que se v, por exemplo, com as
institui¢des financeiras estatais, como a Caixa
Econdmica Federal.

Por outro lado, ao adotar uma a¢do norma-

tiva, o Estado intervém indiretamente no do-

1°F interessante notar que a proposta de intervencio
estatal veio da propria Economia, e ndo de uma imposi-
ao legal. Foi com John Maynard Keynes que a participa-
¢do ativa do Estado na economia passou a ser vista como
necessaria para restabelecer a ordem e a prosperidade
(FERREIRA NETTO; OLIVEIRA, 2008).

minio economico, atuando de fora para dentro
do mercado, mediante a cria¢io de normas
juridicas que ordenam o processo produtivo.

Em face dos fins objetivados neste traba-
lho, tratar-se-a apenas da intervenc¢ao por agdo
normativa, isto é, indireta. A inten¢do é ve-
rificar as condigdes legais para o Estado agir
como um “arquiteto de escolhas™’, capaz de
promover o bem-estar das pessoas, sem lhes
cercear a liberdade.

4.1. Formas de intervencao indireta no
dominio econémico

A intervengdo indireta no dominio eco-
noémico se caracteriza pela agdo normativa
do Estado com intuito de ordenar a atividade
econdmica segundo os ditames constitucio-
nais (FERREIRA NETTO; OLIVEIRA, 2008).
Ela esta prevista no art. 174 da CE que atri-
bui ao Estado o papel de agente normativo e
fiscalizador da atividade econdmica, mediante
exercicio das fungdes de fiscalizacio, incentivo
e planejamento.

A fiscalizagdo é feita por meio do poder de
policia do Estado, coibindo atos ilicitos. Essa
func¢do é exercida principalmente pelo Con-
selho Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE), que cuida de assuntos relacionados
ao exercicio do poder econdmico, e pelas
agéncias reguladoras, que foram criadas para
fiscalizar a prestagdao de servicos publicos con-
cedidos ao setor privado.

O incentivo, por sua vez, pode ser enten-
dido como uma “atividade administrativa de
satisfacdo de necessidades de carater publico,
protegendo ou promovendo atividades de su-
jeitos privados ou outros que direta ou indi-

7“A choice architect has the responsibility for or-
ganizing the context in which people make decisions”
(THALER; SUSTEIN, c2008, p. 3).
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retamente as satisfacam” (MONCADA apud
VINHA, 2005, p. 13-14). Essa fun¢do pode
ser exercida por meio de criacdo de incentivos
fiscais e instituicdo de contribuicoes de inter-
ven¢ao no dominio econdmico, dentre outros.

A fun¢ido de planejamento consiste em
instituir diretrizes e metas a serem observa-
das e alcangadas pela atividade econdmica. De
acordo com o art. 174 da CFE o planejamento
¢ determinante para o setor publico e apenas
indicativo para o privado. Por esse motivo, os
agentes econdmicos privados ndo estdo vincu-
lados ao planejamento econdmico estatal, ca-
bendo-lhes decidir se preferem aderir ou ndo
ao plano criado pelo poder ptblico (SANTOS
JUNIOR, 2008).

E interessante a licio de Eros Grau (2012)
sobre as formas de intervenc¢do indireta no
dominio econdmico. Segundo ele, o Estado
pode adotar uma postura interventiva focada
na dire¢do ou na indu¢do. A primeira é ca-
racterizada pelo uso significativo do poder de
policia, adotando normas cogentes, que visam
proibir ou estimular condutas por meio de
sangdes punitivas. E essa a postura normal-
mente adotada pelas agéncias regulatorias, que
fiscalizam e aplicam penalidades as conces-
sionarias de servigo publico. Por outro lado, a
intervengdo por indugio é realizada mediante
normas desprovidas de cogéncia, que deixam
aberta a possibilidade de ndo seguir o coman-
do normativo. Essa postura voltada para a in-
dugdo deixa clara a preferéncia pelo incentivo
de boas condutas em vez de centrar-se apenas
na punigdo das que sdo ilicitas.

No caso das normas de interven¢do por
indugdo, defrontamo-nos com preceitos que,
embora prescritivos (dednticos), ndo sdo do-
tados da mesma carga de cogéncia que afeta
as normas de intervengdo por dire¢do. Trata-
-se de normas dispositivas; ndo, contudo, no
sentido de suprir a vontade dos seus destinata-
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rios, mas — na dicgdo de Modesto Carvalhosa
- no de “levd-lo a uma op¢iao econdmica de
interesse coletivo e social que transcendente os
limites do querer individual” (GRAU, 2012, p.
144).

A interven¢do por indu¢do apresentada
por Eros Grau pertence ao universo do Direito
promocional, nos moldes dos ensinamentos
de Bobbio, para quem, recentemente, o Direi-
to passou a ser definido mais pela sua fungédo
promotora que pela sua estrutura normativa
classica. Esse novo direito deve nao apenas pu-
nir, mas agir especialmente mediante “san¢des
positivas, isto é, por mecanismos generica-
mente compreendidos pelo nome de ‘incenti-
vos, 0s quais visam ndo a impedir atos social-
mente indesejaveis, [...] mas, sim, a ‘promover
a realizacdo de atos socialmente desejaveis™
(BOBBIO, 2007, p. XII).

4.2. Sobre a possibilidade do paternalismo
libertario no Estado Democratico de Direito

Parece evidente que nem sempre o Estado
precisa langar mao da coagdo para cumprir
suas funcdes. Com efeito, a intervengdo por
indugéo, ilustrada por Eros Grau (2012), com
base na CF, vai ao encontro do paternalismo li-
bertario, na medida em que pretende alcancar
os objetivos de politica econémica e promover
o desenvolvimento socioecondmico, implica-
dos no bem-estar individual e social, sem im-
por restri¢des a liberdade das pessoas.

Nido ha incompatibilidade entre paterna-
lismo libertario e intervenc¢do por indugio,
pautada na ideia de Direito promocional. E
verdade que Sunstein e Thaler ndo partem dos
mesmos pressupostos que Eros Grau e Bobbio.
Porém, se por um lado a ideia expressa pela
palavra nudge, cuja tradugao pode ser incitar,
esta ligada a condugdes comportamentais nao

coercitivas, por outro, a intervencdo por indu-



¢do também inclui mecanismos de incitagio, a
fim de conduzir o comportamento das pessoas
de forma nao coercitiva. Isso fica claro quando
Eros Grau se refere as normas de intervengio
por indugéo:

Nelas, a san¢do, tradicionalmente ma-
nifestada como comando, é substituida pelo
expediente do convite - ou, como averba
Washington Peluzo Albino de Souza - de “in-
citagdes, dos estimulos, dos incentivos de toda
ordem, oferecidos, pela lei, a quem participe
de determinada atividade de interesse geral
e patrocinada, ou ndo, pelo Estado” (GRAU,
2012, p. 144, grifo nosso).

Nesse mesmo sentido, ao tratar da diferen-
¢a entre medidas diretas e indiretas adotadas
pelo ordenamento juridico para obter confor-
midade as normas, Bobbio afirma:

[Medidas indiretas] visam atingir o objetivo
(tanto aquele proprio da fungdo repressiva
quanto aquele préprio da fun¢ao promocio-
nal) ndo agindo diretamente sobre o com-
portamento nao desejado ou desejado, mas
buscando influenciar por meios psiquicos o
agente do qual se deseja ou ndo um deter-
minado comportamento (BOBBIO, 2007,
p. 16).

A intervenc¢do por indu¢do pode ser im-
plementada, por exemplo, pela adogdo de
normas-padrao acompanhadas de restrigdes
procedimentais, pensadas para “garantir que
todo desvio [das normas-padrdo] seja ple-
namente voluntdrio e inteiramente racional”
(SUNSTEIN; THALER, 2003, p. 30, tradugdo
nossa)'®. As restrigoes procedimentais impdem
obstaculos a conduta que, embora nio seja em
si mesma proibida, é desestimulada pela difi-
culdade criada pelos obstaculos. E preciso ter

'8“Designed to ensure that any departure [from the

default rules] is fully voluntary and entirely rational.

em conta, porém, que essas restricoes nao sao
justificadas a partir da simples discordancia do
Estado com a escolha das pessoas; elas s6 serdo
legitimas se a peculiaridade da situagdo levar a
crer que os individuos tendem a tomar deci-
sOes precipitadas, das quais se arrependeriam
posteriormente. Esse instrumento interventi-
vo poderia ser util para regular, entre outros
casos, o regime de bens do casamento de pes-
soa maior de setenta anos. Em vez de impor
coercitivamente a separagdo de bens, como faz
atualmente o art. 1.641, inciso II, do Cdédigo
Civil, seria interessante estabelecer restrigdes
procedimentais que, por um lado, dificulta-
riam a adogdo de outro regime que ndo o de
separa¢do universal e, por outro, manteriam a
liberdade de escolha dos nubentes.

Valendo-se da tendéncia de manutengio
das normas-padrio por parte dos individuos,
o Estado pode, no campo fiscal, estabelecer
por padrio regimes tributdrios que atendam
aos objetivos de politica econdmica, deixan-
do em aberto a possibilidade de preferir nao
segui-las, para escolher outros regimes.

E possivel também equilibrar a assimetria
informacional entre os agentes econdmicos,
promovendo a divulgacdo de informagdes
relevantes sobre os bens que estdo sendo ofe-
recidos no mercado. Com mais informacio a
disposi¢do dos agentes econdémicos, 0 merca-
do funciona de forma mais transparente, ga-
rantindo melhores condi¢des para os indivi-
duos escolherem bem. Exemplo de norma que
visa ao equilibrio da assimetria informacional
¢ a Resolu¢ao n® 3.517, de 6/12/2007, do Ban-
co Central do Brasil, que impde as institui¢oes
financeiras e as sociedades de arrendamento
mercantil o dever de informar o Custo Efetivo
Total (CET) nas operagdes de crédito e de ar-
rendamento mercantil financeiro, contratadas
ou ofertadas a pessoas fisicas, microempresas
ou empresas de pequeno porte. Essa norma
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néo interfere diretamente na contratagdo; apenas exige que sejam pres-
tadas informagdes precisas sobre o que esta em jogo no negécio entre
as partes.

A instituicdo de pontos de partida interpretativos mais favoraveis
aos agentes econdmicos mais vulneraveis tende a corrigir os abusos co-
metidos por aqueles que detém maior poder no mercado. O Céodigo de
Defesa do Consumidor, por exemplo, apresenta diversos pontos de par-
tida interpretativos favoraveis ao consumidor, que é tido como hipossu-
ficiente em relagéo ao fornecedor. Por serem apenas pontos de partida,
a interpretacdo final de cada caso ainda nao foi realizada, podendo ser
tanto mais favoravel ao consumidor quanto ao fornecedor.

5. Conclusao

A liberdade é o direito individual por exceléncia, que capacita o in-
dividuo para alcangar sua felicidade, que sé é possivel no contexto da
busca pelos fins que cada um elege para si, de acordo com a concepgao
de “vida boa” que adota. A condigédo de igual liberdade de todos impde
restrigoes a utilizagdo dos seres humanos como meros meios. Ninguém
pode ser utilizado simplesmente como instrumento para atingir fins
alheios a si mesmo, porque os individuos sdo inviolaveis.

O paternalismo libertario apresenta-se como uma medida interven-
cionista minima, que visa a promog¢ao do bem-estar das pessoas, sem
impor restri¢oes a liberdade, na medida em que poderdo facilmente
evitar a sugestdo paternalista. Por esse motivo, ele é coerente com a li-
berdade individual, ja que nao trata os individuos simplesmente como
objetos.

Na matriz do Estado Democratico de Direito, o poder publico tem
a obrigacdo de atuar no dominio econémico, no intuito de atender aos
objetivos de politica econoémica, segundo os principios previstos na
Constituigdo de 1988. Entre as formas possiveis de atuagdo, o Estado
pode langar méao daquelas pautadas na ideia de indugéo, que tém o es-
copo de estimular ou inibir determinadas condutas, para promover o
bem-estar das pessoas, sem, contudo, restringir injustamente a liber-
dade dos agentes econdmicos. Nesse sentido, a ideia de paternalismo
libertario esta presente no ordenamento juridico brasileiro, na matriz
do Estado Democratico de Direito.

Intervindo mediante inducéo, o poder publico estard em melhores
condi¢bes para alcancar os objetivos fundamentais da Republica, pre-
vistos no art. 3° da CF, conciliando, na maior medida possivel, a redu¢éo
das desigualdades sociais com a liberdade individual.
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Titulo, resumo e palavras-chave em inglés'

LIBERTARIAN PATERNALISM AND THE OF LAW

ABSTRACT: Although the Libertarian Theory provides a Justice conception in which
the State can only act correctively, there is some difficulties to forward this theory in
actual situations, since, according to behavioral economics analysis, the Law influences
people behavior in such an unavoidable way, even without Law enforcement. The results
presented by such researches criticize the notion of homo economicus itself, so important
to Libertarianism. The trouble is however overruled when one takes in consideration the
idea of Libertarian Paternalism, which lets the people behave in order to improve their
welfare, according to their own standards, providing nevertheless their freedom to chose
whatever they find to be the best for them. Thus, the Libertarian Paternalism doesn't
seem to deviate from Libertarianism at all, since, on one hand, although it advances the
people's welfare, on the other hand it doesn "t restrict their free will. In Brazil, it seems to
be possible that the State intervene in a paternalistic way according to libertarian economic
standards if it nudges the citizens in such a way as suggested by Eros Grau in his work.

KEYWORDS: LIBERALISM. LIBERTARIANISM. PATERNALISM. PUBLIC POLICY.
RULE OF LAW.
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