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Andlise critica da orientacao de cidadaos
como método para otimizar decisoes
publicas por meio da técnica nudge*

Critical analysis of citizens ‘orientation as a
method of optimize public decisions through
nudge technique

Luciana Cristina Souza**
Karen Tobias Franca Ramos***

Sénia Carolina Romao Viana Perdigdao****

Resumo

Este artigo objetiva refletir criticamente sobre a viabilidade de aplicacdo
da técnica de mudge em processos decisérios puiblicos envolvendo Estado
e cidadaos com base na perspectiva do soff paternalism como proposto por
Thaler ¢ Sunstein. A formulagido de agenda e outras etapas das politicas
publicas, conforme o modelo democratico assumido pelo Estado brasileiro,
apos a Constituicao da Republica de 1988, deve ser acessivel aos cidadaos
e transparente, vista a atual importancia do modelo de governanga colabo-
rativa. Considerando que os instrumentos de participac¢io politica podem
permitir a organizac¢do e otimizagdo do processo de tomada de decisdes
publicas envolvendo cidadios, optou-se por efetuar uma analise critica dos
aspectos diversos da aplicagdo da técnica de udge na area politica de politi-
cas publicas. Também se poderou sobre a necessidade de sua adequacio as
especificidades democraticas e constitucionais de nossa sociedade, visando
proteger a liberdade de escolha e de atuacdo dos agentes sociais que pat-
ticipam comumente das deliberagdes com o Poder Publico. Por meio da
metodologia de analise sob a perspectiva sociopolitica e constitucional sobre
o contexto brasileiro, concluiu-se que o nudge poderia ser, potencialmente,
aplicado no Brasil.

Palavras-chave: Democracia. Direitos fundamentais. Naudge. Paternalismo.
Politicas Publicas.

ABSTRACT

This article purposes to critically reflect on the feasibility of applying
the nudge technique in public decision-making processes involving state and
citizens from the perspective of soft paternalism as proposed by Thaler and
Sunstein. The agenda setting and other stages of public policies, according
to the democratic model assumed by the Brazilian State after the Republican
Constitution of 1988 must be accessible to citizens and transparent deeming
the current significance of the collaborative governance model. Whereas



that the instruments of political participation can allow the organization and optimization of the public
decision-making process involving citizens, one decided to carry out a critical analysis of the multiple as-
pects of applying the 7udge technique in the political area of public policies. The need to adapt them to the
democratic and constitutional particular features of our society was also strengthened in order to protect
the freedom of choice and action of the social agents who regularly participate in the deliberations with the
Public Power. Through the analysis methodology from socio-political and constitutional perspective on the
Brazilian context, one concluded that #xdge could potentially be applied in Brazil.

Keywords: Democracy. Fundamental rights. Naudge. Paternalism. Public policies.

1. INTRODUCAO

O presente artigo procura investigar se as conquistas obtidas pelos cidadaos com a Constituicdo Cidada
de 1988, em relagdo aos direitos fundamentais, podem ser prejudicadas pelo uso do nudge no processo de
tomada de decisoes publicas das quais participem os cidadaos. Ou se, por outro lado, podem servir para
otimizar a formulacdo da agenda de politicas sociais. Essa reflexdo ¢é crucial nos tempos atuais porque a
promulgacio da vigente Constituigdo da Republica completa trinta anos de sua vigéncia ap6s a redemocta-
tizacdo do Estado brasileiro posteriormente ao regime de ditadura militar, o qual perdurou por, também,
trés décadas. A Carta Constitucional de 1988 fez surgir, entdo, uma nova forma de gestio publica pautada
na governanca colaborativa, ou governanca em rede.

Governar em rede, de acordo com Goldsmith e Eggers, significa sintetizar quatro tendéncias atuais das
relagoes entre o setor publico e o setor privado: inserir os cidadaos nas decisdes publicas, coordenar a gestao
governamental, garantir o acesso digital e incrementar o fornecimento de bens e servicos publicos'. E uma
nova metodologia de governanca, mais apropriada para o cendrio nacional que se formou apés a CR/1988.
Nesse cenario voltado 2o desenvolvimento do amadurecimento democratico,

estratégias governamentais para uma governanca eficiente passam por tornar o Estado mais permeavel
2 influéncia da sociedade, patticipando diretamente, quando viavel.?

Essa governanga permeavel, que é mais propicia ao processo compartilhado de tomada de decisoes so-
bre politicas publicas, demanda uma estrutura governamental por denominada de Estado Resiliente’.

O Estado Resiliente foi, de certa forma, fundado pelos brasileiros em 1988 e consiste em uma infraestru-
tura politica que reconhece direitos, dialoga com a sociedade civil, acolhe os argumentos dos cidadios antes
de tomar decisdes publicas e garante o equilibrio da pluralidade social®. Seu principal papel politico-juridico
¢ reafirmar os valores constitucionais consignados no documento maximo do pals para assegurar que nao
se retorne ao totalitarismo e opressdo em que se viveu em décadas passadas. Por isso, considerando os pro-
blemas brasileiros de protecao das liberdades civicas, a proposta de aplicaciao da técnica de nudge deve, sim,
ser analisada com cautela. Todavia, isso ndo impede que esta possa contribuir para otimizar processos pu-
blicos de decisdo envolvendo muitos sujeitos como se pretende com a CR/1988. Os Conselhos estaduais e

1 GOLDSMITH, Stephen; EGGERS, William D. Governar em rede: o novo formato do setor publico. Brasilia: Escola Nacional de
Administracdo Publica. ENAP: UNESP, 2011. p. 24-35

2 BENTO, Leonardo Valles. Governanca e governabilidade na reforma do Estado: entre eficiéncia e democratizagao. Sao Paulo: Manole,
2003.

3 SOUZA, Luciana Cristina de. Aplicagao do principio da resiliéncia as relagdes entre Estado, sociedade e direito. In: ASENSI,
Felipe Dutra; PAULA, Daniel Giotti de (O1g,). Tratado de direito constitucional. Rio de Janeiro: Campus Juridico, 2014. p. 197-209. (Cap.
2.5). p. 197.

4 SOUZA, Luciana Cristina de. Refundacido do estado democratico de direito pela sociedade civil. In: CONGRESSO BRA-
SILEIRO DE SOCIOLOGIA: GT10: Estado, Cidadania e Identidade, Grupo 4: Estado, Democracia e Sociedade Civil, 13., 2007,
Recife (PE), Anais... Recife, 29 de maio a 1 de junho de 2007. Disponivel em: <file:///C:/Users/prof/Downloads/sbs2007_gt04_
luciana_de_souza.PDF>. Acesso em: 2 maio 2018. p. 5.
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municipais, por exemplo, possuem um nimero mais viavel de deliberantes; no entanto, conferéncias, féruns,
audiéncias publicas e outros meios de participa¢do popular estdo abertos a um numero maior de atores so-
ciais, logo, precisam de algum tipo de metodologia que melhor os organize para que se possa, efetivamente,
extrair uma decisao executavel pelo Poder Publico.

Exemplo do que este artigo pretende debater é o Orgamento Participativo (OP). Essa metodologia de
participagao assegura a liberdade de escolha dos cidadios quanto as obras de seu interesse por meio do pro-
cesso de formacao da lista e de votagao nas regionais — o que também aproxima a decisio da realidade de
intervencao das politicas publicas. O OP, porém, precisa ser executavel do ponto de vista técnico e or¢amen-
tario, além de garantir que articulacdes majoritarias obscurecam os direitos de grupos menos empoderados.
Para que isso ndo aconteca, a aplicacdo da técnica nudge propicia um guia de participagdo e de escolha das
obras que resulte em um pleito nao somente vencedor sob a 6ética democratica, como igualmente pratico e
realizavel para nio frustrar os vencedores ¢ o restante da populacdo que também se beneficiaria do bem ou
servico demandado. Os laudos técnicos, os critérios de escolha e de votacio, a circunscricio as subdivisGes
dos municipios e das demais normas de orientagdo sobre como proceder durante as decisdes publicas a
serem tomadas em um OP sdo necessarias para fomentar a participagio direta efetiva.

Acredita-se que outras modalidades de deliberacdo abertas a publicos mais numéricos precisam incot-
porar um conjunto maior de normas que orientem a participa¢ao popular com o intuito de preservar a
liberdade de atuagdo dos atores e, ainda, assegurar que uma decisio viavel possa ser efetivamente extraida
do debate para ser executada pelo Poder Publico.

O aspecto da liberdade (libertario, privado) deve, portanto, harmonizar-se com o aspecto social (paterna-
lista, inclusivo) segundo o modo de aplicacio da técnica de nudge as politicas publicas proposto por Thaler e
Sunstein. A perspectiva do uso da técnica de nudge em politicas publicas como uma forma de sof? paternalism
apresentada por esses autores se inspirou em pesquisa por eles observada quanto a possibilidade de influen-
ciar as escolhas dos estudantes nas escolas puiblicas estadunidenses quanto a merenda escolar (bandejdes),
visando otientar a decisdo das criancas e adolescentes de se alimentarem com produtos mais saudaveis’.

Thaler e Sunstein estudaram o trabalho dos pesquisadores e agentes relacionados ao setor de alimen-
tacdo daquelas escolas e escolheram este como o seu /lading case para, com base nesse ponto, conduzirem
seus proprios estudos sobre aplicacido do nudge em politicas publicas considerando nio somente o aspecto
comportamental, mas também a correlagdo dessa técnica com os mecanismos usados em processos de
tomada de decisdo envolvendo Estado e cidaddos. Um dos objetivos, como explica Cass Sunstein, é buscar
simplicidade e acesso ao governo para os cidadios e isto se somatia ao fato de “os nudges oferecerem grandes
beneficios a tomada de decisio, sem impor custos elevados” °.

E claro que eles admitem que “mais saudavel”, “mais benéfico”, “dignidade”, “reconhecimento” siao
categorias, dentre outras, que detém um certo aspecto subjetivo. Assim, para evitar que uma decisao publica
seja manipulada por técnicas de nudging, ¢ muito importante garantir o respeito a base democratica que o
novo modelo de governanca instaurado com a Constitui¢io da Republica de 1988, para desse modo respei-
tar a pluralidade de atores. A proposta de nudge desenvolvida por Thaler e Sunstein considera a essencialida-
de da garantia das liberdades individuais, mesmo em um sistema mais protecionista, por eles denominado
de paternalista no sentido de ordenamento que assegura direitos, e nao no sentido pejorativo da heranca
histérica brasileira. Para a melhor compreender a maneira de se aplicar a técnica de #ugde a democracia bra-
sileira, ¢ fulcral entender a perspectiva de anélise desses autores.

5 THALER, Richard H.; SUNSTEIN, Cass R. Nudge. New Haven, Conn.: Yale University Press, 2008. p. 1-3.
6 Demostra SUNSTEIN apud MUNIZ, Veyzon Campos. Simpler: the future of government, de Cass Sustein. Revista Brasileira
de Politicas Piiblicas, v. 5, n. 2, p. 315-319, 2015. p. 317-318.
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2. NupcGE: A PROPOSTA DE CAss R. SUNSTEIN E RicHARD H. THALER

O termo nudge advém da Lingua Inglesa e pode ser traduzido como pequeno empurrdo ou cotovelada.
Para Cass R. Sunstein e Richard h. Thales, o ##dge pode ser considerado como um mecanismo de controle
comportamental. Os dois autores possuem em conjunto a obra “Nudge: improving decisions about health,
wealth, and happiness” que versa sobre o assunto.

Segundo Cass R. Sunstein, o #udge pode ser conceituado como “lberty-preserving approaches that steer people
in a particular directions, but that also allow them to go their own way’”. Isso seria o equivalente a dizer que esse me-
canismo ¢ uma iniciativa que direcionaria as pessoas para determinados caminhos, porém, a0 mesmo tempo
em que aponta a dire¢do para o individuo, permite que eles possuam liberdade para segui-lo da forma como
desejarem. Hsse incentivo ou iniciativa nao pode se dar de forma impositiva, uma vez que o #udge pauta pela
liberdade do sujeito. Este deve estar livre para escolher o caminho da forma como desejar. Se houver imposi-
¢do, o nudge esta descaracterizado®. Dessa forma, o uso do poder estatal para otientar as escolhas mantém-se
aberto a contribuicdo dos cidaddos, preservando sua resiliéncia organizacional, o que ¢ imprescindivel no
modelo de governanga colaborativa ou “em rede”.

Logo, resta evidente o motivo de caracterizar o #udge como um mecanismo de economia comportamen-
tal, tendo em vista que esta voltado para lidar com o comportamento humano. Esta ¢ uma das razdes que
atrai as institui¢cdes publicas e privadas para atingir seus objetivos especificos. Além disso, os custos para
a sua implementacdo podem ser baixos e a taxa de efetividade é considerada alta. Esses elementos fazem
do nudge um grande atrativo.” Dentre as formas de nudges’, possuimos o GPS, aplicativos que calculam a
quantidade de calorias que foram ingeridas pela pessoa no dia anterior, mensagens de texto que informam
o vencimento de uma conta ou que informam o agendamento de uma consulta, o cadastro em planos de
pensio, dentre outros'.

Esse mecanismo comportamental pode ser utilizado por entidades publicas e privadas. Os entes gover-
namentais podem utiliza-lo com diversos fins, como forma de implantar politicas publicas, de efetivar direi-
tos fundamentais e outros. Dentre os exemplos que Cass R. Sunstein'? apresentam, estao os alertas graficos
para cigarros, etiquetas para eficiéncia energética e economia de combustivel, painéis de fatos nutricionais
em comidas, o prato de comida que seria um guia simples para comer de forma saudavel, regras padroes
para programas publicos de assisténcia, sites que produzem grandes pesquisas publicas e lista determinados
itens'. Ressalta-se que, para sua boa execucio, é mister que os gestores publicos estejam capacitados para
assumirem uma nova postura dentro do modelo de governanga em rede'.

7 SUNSTEIN, Cass R. Nudging: a very short guide. 37 J. Consumer Pol’y 583, Harvard Law School; Harvard University; Harvard
Kennedy School (hks), p. 1-7, 23 set. 2014. Disponivel em: <https://sstn.com/abstract=2499658>. Acesso em: 27 abr. 2018. p. 1
8 SUNSTEIN, Cass R. Misconceptions about nudges. Ssrn Electronic Journal, [s1], p. 1-13, 2017. (Elsevier BV. http://dx.doi.
org/10.2139/ssrn.3033101). Disponivel em: <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfmrabstract_id=3033101>. Acesso em: 3
maio 2018. p. 1.

9  SUNSTEIN, Cass R. Misconceptions about nudges. Ssrn Electronic Journal, [s1], p. 1-13, 2017. (Elsevier BV. http://dx.doi.
org/10.2139/ssrn.3033101). Disponivel em: <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfmrabstract_id=3033101>. Acesso em: 3
maio 2018.

10 In daily life, a GPS is an example of na nudge; so is an “app” that tells people how many calories they ate during the previous day; so is a text
message, informing customers that a bill is due or that a doctor’s appointment is scheduled for the next day; so is an alarm clock; so is automatic enrollment
in a pension plan; so are the defanlt settings on computers and cell phones; so is a system for antomatic payment of credit card bills and mortgages.

11 SUNSTEIN, Cass R. Misconceptions about #udges. Ssrn Electronic Journal, [s.1.], p. 1-13,2017. (Elsevier BV. http://dx.doi.org/10.2139/
sstn.3033101). Disponivel em: <https://papers.sstn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3033101>. Acesso em: 3 maio 2018.

12 In government, nudges include graphic warnings for cigarettes; labels for energy efficiency or fuel economy; “nutrition facts” panels on food; the “Food
Plate,” which provides a simple guide for healthy eating (see choosemyplate.gov);default rules for public assistance programs (as in “direct certification” of
the eligibility of poor children for free school meals); a website like data.gov or data.gov.uk, which matkes a large number of data sets available to the public;
and even the design of government websites, which list certain items first and in large fonts.

13 SUNSTEIN, Cass R. Nudging: a very short guide. 37 J. Consumer Pol’y 583, Harvard Law School; Harvard University; Harvard
Kennedy School (hks), p. 1-7, 23 set. 2014. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2499658>. Acesso em: 27 abt. 2018. p. 1-2
14 GOLDSMITH, Stephen; EGGERS, William D. Governar em rede: o novo formato do setor publico. Brasilia: Escola Nacional
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Os nudges sao produzidos ou elaborados para que possam simplificar a vida das pessoas ou agregar maior
seguranca. Eles sdo utilizados na area da saide, da educagdo, em avisos publicos e outros que fazem com
que seja reduzida a burocracia e os pesos que as pessoas devem suportar. Em razdo disso e por ser um guia,
algumas pessoas apontam que ¢ uma forma de paternalismo mais brando. Apesar disso, Cass R. Sunstein
aponta que o nudge é desenhado para preservar a escolha feita de forma liberal e, além disso, “new nudges
typically replace preexisting ones; they do not introduce nudging where it did no exist before”. Essa ideia de paternalismo
¢ uma das criticas enfrentadas pelos adeptos dos nudges.

Para Cass R. Sunstein, ha diversos tipos de paternalismo, considerando o termo de modo mais geral'®:

a) soft paternalism, considerado mais libertario porque o direito de participa¢iao das pessoas e a prote¢ao
juridica de sua liberdade de escolha é mais relevante do que a burocracia de funcionamento do Estado;

b) hard paternalism, no qual o aspecto burocratico ainda possui um forte peso para a organizagdo dos
processos deliberativos envolvendo os cidaddos nas tomadas de decisdes sobre politicas puiblicas;

c) means paternalists modalidade cujo foco central sdo os meios disponiveis ¢ autorizados para se atingir
o objetivo;

d) ends paternalists, modalidade cujo foco sao as escolhas finais dos individuos.

Para o autot, os #udges se encontram na categotia do means paternalism e soft paternalism'’, pois as decisoes
sobre politicas publicas tanto precisam respeitar a liberdade de escolhas dos cidadaos quanto oferecer-lhes
meios adequados para participarem do processo de escolha. Isto é importante, conforme se acredita, nio
somente na perspectiva dos individuos, mas deve-se levar em conta as organizac¢oes da sociedade civil e
outros modos desta se articular em grupos de interesse para participar de processos decisérios. E crucial,
em um governo democratico, que exista igual acesso de direitos para os individuos, ainda que se protejam
0s segmentos minoritarios contra grupos mais fortes politica ou economicamente. Por isso o Estado deve
garantir os meios para o cidadao assegurar seu papel de sujeito na vida social, como Defensoria Publica,
inclusao digital, writs constitucionais, agao civil publica, participacdo em conselhos, audiéncias publicas com
pleno acesso a informagao sobre as decisoes etc.

Esse contexto mais democratico quanto a4 escolha e manutencao da liberdade pelo individuo pode ser
descrito como uma modalidade de sof? paternalism. Também se classifica como means paternalism, ji que a
atuagao cidada ocorrera através dos meios disponibilizados para sua participagio, os quais permitem a cons-
trugdo de um caminho pata se alcangar determinado objetivo. Sunstein'® defende que o uso dos nudges pelo
governo deve ser realizado de forma transparente e aberta. Além disso, a possibilidade de ado¢ao do nudge
deve ser revista e levada para andlise pela populagio. O autor aponta que o crescimento desse mecanismo
se eleva, cada vez mais, devido a alguns fatores como o seu baixo custo para se implementa-lo, a entrega de
bons resultados e a manutenc¢ao da liberdade daquele que o #udge atinge.

de Administracao Publica. ENAP: UNESP, 2011. p. 207-208.

15 SUNSTEIN, Cass R. Nudging: a very short guide. 37 J. Consumer Pol’y 583, Harvard Law School; Harvard University; Harvard
Kennedy School (hks), p. 1-7, 23 set. 2014. Disponivel em: <https://sstn.com/abstract=2499658>. Acesso em: 27 abr. 2018. p. 2.
16 Ressalta-se, aqui, que o termo nudge neste artigo tem sido usado na acep¢io desse marco tedrico, visando sua aplicagio juridico-
politica. Sob a perspectiva do bebavioral decision-making na Psicologia, outras abordagens sao empregadas e a nomenclatura de Thaler
e Sunstein nio é adotada. Como a presente pesquisa segue metodologia juridico-constitucional visando sua aplicagio em politicas
publicas sob o viés do Direito, mantém-se a classificacio mencionada neste tépico. Autores mais especificos da linha de estudo
comportamental da Psicologia chamam a atengdo para a existéncia de outras modalidades de #udges. Para maiores informagdes, ler:
HANSEN, Pelle Guldborg. The definition of nudge and libertarian paternalism: does the hand fit the glove? Eurgpean Journal of Risk
Regulation,v. 7, n. 1, p. 155-174, 2016. p. 3-6.

17 SUNSTEIN, Cass R. The storrs lectures: behavioral economics and paternalism. Ssruz Electronic Journal, [sl], p. 1-60, 29
nov. 2012. (Elsevier BV. http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2182619). Disponivel em: <https://papers.sstn.com/sol3/papers.
cfmrabstract_id=2182619>. Acesso em: 3 maio 2018. p. 7.

18  SUNSTEIN, Cass R. Nudging: a very short guide. 37 J. Consumer Pol’y 583, Harvard Law School; Harvard University; Harvard
Kennedy School (hks), p. 1-7, 23 set. 2014. Disponivel em: <https://sstn.com/abstract=2499658>. Acesso em: 27 abr. 2018. p. 2.
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Para Cass R. Sunstein”, existem dez tipos de nudges que sdo os mais usados e serao explicados a seguir.
Dentre eles estdo as “default rules” que seriam a inclusdo automaticamente das pessoas em programas, por
exemplo, de saude ou educacio. Por meio dessa inclusio automatica, as pessoas melhorariam suas econo-
mias ¢ a sua saude, uma vez que, por exemplo, um programa de aposentadoria faria com que as pessoas
obtivessem uma quantia de dinheiro reservada. Além disso, essa inclusao poupatria as pessoas de escolherem
se deveriam ou nao aderir ao programa e a qual tipo de programa.

A simplificacio, também, ¢ vista como um #zudge, uma vez que a complexidade pode causar confusio, o
que pode provocar descumprimento de preceitos legais, pode aumentar os gastos e impedir a participagao
em programas importantes. O uso de normas sociais a serem divulgadas patra as pessoas € visto como um
nudge potencial, tendo em vista que mostra com que tipo de comportamento as demais pessoas estao enga-
jadas. Isso funciona mais em comunidades pequenas.

Outro nudge ¢ conhecido como “Zucreases in ease and convence”, exemplificado como opg¢des com valor bai-
x0 ou comidas saudaveis mais visiveis. Isso porque as pessoas tendem a escolher a op¢ao que é mais facil.
“Disclosure” pode ser traduzido como divulgacdo. Esse é um nudge que pode alcangar, de forma satisfativa,
seu objetivo caso seja feito de forma compreensivel e acessivel. Os exemplos disso sao os dados dos custos
econdmicos do uso de energia ou dos custos totais de um cartio de crédito que sao disponibilizados para
as pessoas.

Os avisos e graficos, também, podem ser utilizados como nudges. Quando alguns riscos estio previstos
em determinadas atitudes, um aviso publico pode ser eficaz para avisar as pessoas. Para isso é necessario
chamar a atencido do publico com um aviso que seja feito com letras grande e cores brilhantes. Sunstein
afirma que hd mais probabilidade de as pessoas seguirem esse aviso quando ele contém os passos para que
as pessoas consigam cumpri-lo. Um exemplo nesse caso sao as adverténcias realizadas em caixas de cigarros.

As estratégias de pré-comprometimento como #udges sao aquelas nas quais as pessoas se comprometem
com um determinado tipo de agdo. Quando as pessoas colocam objetivos para elas mesmas, se torna mais
facil alcanga-los quando estabelecem determinadas a¢des que serdo realizadas para isso. Assim, se com-
prometer com agoes especificas durante determinado tempo no futuro é uma forma de motivar as agdes e
diminuir a procrastinacao.

Os lembretes funcionam como nudges, por exemplo, quando sao enviados lembretes por ¢-7ail ou mensa-
gem de texto para lembrar do pagamento de contas ou de compromissos agendados. Isso porque as pessoas
nao realizam determinadas condutas em razao da sua inércia, procrastinagao ou pelo esquecimento. Com o
lembrete, as pessoas sao lembradas de agir rapidamente.

Outro nudge importante pode ser nomeado de “eliciting implementation intentions”. Isso quer dizer que as
pessoas sao mais propensas a realizar determinada atividade se alguém provocar a sua intengao de imple-
mentagdao. A pergunta se a pessoa planeja vota ou se planeja vacinar o filho sio exemplos de provocagoes
que podem levar a implementacao da atitude que se espera.

Por fim, o altimo #udge é informar as pessoas da natureza e das consequéncias das proprias escolhas que
fizeram no passado, como informar os valores gastos em seguros de saude ou em contas de energia elétrica.
Se isso fosse realizado, o comportamento das pessoas mudaria para melhorar, a comegar por economizar
dinheiro.

Ap6s a analise dos exemplos mais relevantes de nudges, é necessario investigar a forma como podem ser
implantados. De acordo com Sunstein®, hd duas maneiras de implantar os z#dges em uma sociedade. Dentre

19 SUNSTEIN, Cass R. Nudging: a very short guide. 37 J. Consumer Pol’y 583, Harvard Law School; Harvard University; Harvard
Kennedy School (hks), p. 1-7, 23 set. 2014. Disponivel em: <https://sstrn.com/abstract=2499658>. Acesso em: 27 abr. 2018. p. 3-4.
20 SUNSTEIN, Cass R. Nudging: a very short guide. 37 . Consumer Pol’y 583, Harvard Law School; Harvard University; Harvard
Kennedy School (hks), p. 1-7, 23 set. 2014. Disponivel em: <https://sstn.com/abstract=2499658>. Acesso em: 27 abr. 2018. p. 1.
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as formas, uma delas seria confiar nos nudges ja existentes, o que seria muito melhor do que confiar em dados
ou teorias abstratas. Por isso, as autoridades publicas ou privadas devem utilizar as pesquisas e os dados reais
que possuem, sem necessidade de ser realizar novas investigacoes. Para o autor, “#his approach is the simplest
because it does not require new offices and significant additional funding, but only attention to the relevant issues and a focus

on the right appointments™'.

Outra forma de implantar o nudge setia criar uma institui¢io, a qual tanto poderia ter uma forma mini-
malista, com cinco pessoas reunindo dados importantes, quanto reunir um time para realizar uma grande
pesquisa. As vantagens de ambos os modos seria criar um time dedicado e especializado com muitas in-
formacoes e voltados para um trabalho relevante. Entretanto, segundo Sunstein®, um numero crescente de
paises tem concluido que é mais eficaz reunir um grupo especifico de pessoas dedicadas para o nudge.

Portanto, é possivel concluir que os #udges sio técnicas de controle comportamental que podem ser uti-
lizados por instituicdes pubicas ou privadas com o fito de alcancar determinados objetivos sem colocar em
prejuizo a liberdade do individuo que € o alvo. Para conservar o livre arbitrio, ¢ necessario conscientizar e
informar os individuos de que eles sofrem a influéncia de um 7zdge e permitir que possam seguir o caminho
que desejarem.

3. PossIBILIDADE DE APLICACAO DA TECNICA DE NUDGE A DEMOCRACIA BRASILEIRA

Sendo o nudge, um mecanismo de controle comportamental que pode ser utilizado tanto por institui¢oes
privadas quanto publicas para se atingir determinados objetivos, coloca-se em discussdo a sua implantacio
na sociedade brasileira frente ao conceito de cidadania e de democracia. A necessidade dessa discussio se
encontra no papel desempenhado pelo cidaddo em relacao ao Estado, as conquistas alcancadas com a Cons-
tituicdo Cidada de 1988 ¢ as consequéncias de implantagio dos nudges que podem conflitar com os direitos
implicitos e explicitos na Carta Magna.

Com as alteragbes e modificagdes sofridas pela Constituicio da Republica de 1988, principalmente na
década de 1990, o cidaddo passou a interagir com a Administracio Publica™. A protecio e a importancia dos
direitos fundamentais dada pela Carta Magna, pela legislacio infraconstitucional e pelo ordenamento juti-
dico como um todo, resultou na cobranca pelos cidadaos de que estes fossem efetivados e respeitados pelo
Estado, devendo cumprir o que estava disposto em lei. O Estado precisou remodelar o seu papel e buscar
formas de cumptir o que havia prometido. Como exemplo, adotou as politicas publicas que sdo formuladas
com o fito de dar cumprimento e efetividade aos direitos fundamentais.

O papel do cidadao também se modificou, por exemplo, a legislacio infraconstitucional que passou a re-
gulamentar a participa¢ao dos cidadios nos Conselhos que versam sobre idosos, adolescentes, saude e edu-
cacgo. E na Constituicdo, com dispositivos como o artigo 1°, paragrafo unico da Constitui¢io da Republica
de 1998 que dispoe que “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao”. E o artigo 14, caput que prevé que “a soberania popular serd
exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei,
mediante” o disposto nos incisos I a 3, qual seja o plebiscito, referendo e a iniciativa popular, mecanismos
de participacdo popular que expressam a opinido dos cidadios.

21 SUNSTEIN, Cass R. Nudging: a very short guide. 37 . Consumer Pol’y 583, Harvard Law School; Harvard University; Harvard
Kennedy School (hks), p. 1-7, 23 set. 2014. Disponivel em: <https://sstn.com/abstract=2499658>. Acesso em: 27 abr. 2018. p. 7.
22 SUNSTEIN, Cass R. Nudging: a very short guide. 37 . Consumer Pol’y 583, Harvard Law School; Harvard University; Harvard
Kennedy School (hks), p. 1-7, 23 set. 2014. Disponivel em: <https://sstn.com/abstract=2499658>. Acesso em: 27 abr. 2018. p. 7.
23 SOUZA, Luciana Cristina de. Contribui¢do das praticas de e-cidadania para a formulagio, implantacdo e monitoramento das
politicas publicas. Revista Direito Priblico, Porto Alegre, v. 13, n. 74, p. 187-202, mar./abr. 2017. p. 193.
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A modificagio do papel do cidadio ¢é resultante da transformacio que o Estado sofreu para se adaptar
as novas necessidades e demandas da sociedade, em razao da “|...] adocao de valores democraticos que obti-
gam o Poder Publico a admitir a inclusdo dos individuos enquanto sujeitos ativos e agentes de mudangas
de leis e politicas administrativas™*. A origem dessas mudangas reside no principio da resiliéncia estatal que
advém do poder do cidadio de se movimentar para modificar e reformular o Estado e

[...] deste em absorver as mudangas respeitando a contribui¢do que os primeiros oferecem, equilibrando

o ideal democratico com a necessidade de existéncia de uma estrutura organizada para atender as
demandas coletivas.”

Diante dessa capacidade que o Estado e o cidaddo possuem para se reorganizar e reestruturar conjunta-
mente e da necessidade da sua atua¢do conjunta frente as demandas existentes na sociedade, principalmente
na implantacio de politicas publicas, o ##dge pode ser visto como um mecanismo que contribua, embora nao
de modo exclusivo e central, para a organiza¢ao de tais deliberacOes. Isso porque este é passivel de permitir
que os entes estatais promovam politicas de efetivagio e respeito aos direitos fundamentais, por exemplo, a
promocao da saude fisica e psicoldgica, a protecao do meio ambiente, o incentivo a educagio, dentre outros.

Uma acio estatal desenvolvida nos moldes dos mecanismos de controle comportamental pode ser iden-
tificada como controladora, por isso se devem alid-la ao Principio da Transparéncia e da Liberdade para
que nao prejudique a cidadania e a democracia®. Esse controle pode ser prejudicial aos principios constitu-
cionais e aos direitos fundamentais dos cidadios, por isso, cabe salientar que tanto na sociedade brasileira
quanto em outra sociedade, “quando nio se causa prejuizo aos individuos, deve o Estado se valer dos ‘nud-
ges’ — formas de indugdo de comportamento, ou, literalmente, de ‘dar empurrdes’ — para incentivar certas

condutas®”’

, ou seja, se o 7udge for passivel de causar qualquer forma de prejuizo, nao deve ser utilizado. Isso
porque, sendo o Hstado responsavel por promover e zelar pelo bem-estar social da sociedade e dos indivi-

duos, cada um na sua individualidade, ndo poderia agir de forma negativa perante seus cidadaos.

Especificamente, a Constitui¢do da Republica de 1998 estabelece, em seu artigo 3°, determinados obje-
tivos que o Estado brasileiro deve perquirir e se identificam com a proposta de melhorias para a sociedade,
como o inciso I que procura a constru¢io de uma sociedade livre, justa e solidaria ou o inciso IV que dispoe
sobre a promo¢io do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagdo. Portanto, sendo compativel com os objetivos constitucionais e com os direitos
fundamentais, nao ha objecdo a aplica¢do do nudge.

E, por mencionar a aplicagdo da Carta Magna, ¢ necessario ressaltar que a aplicacio do mecanismo de
controle social pelo Estado ¢ visto como uma intervencdo estatal, e por isso, deve “[...] seguir os mesmos

28 Faz-se im-

principios democraticos e constitucionais que se aplicam as formas tradicionais de regulacao
prescindivel que o Principio da Transparéncia seja respeitado, as pessoas precisam ter ciéncia de qual 7udge

sera utilizado, onde sera aplicado e quais os objetivos que se pretendem, para que dessa forma seja evitado

24 SOUZA, Luciana Cristina de. Contribui¢ao das praticas de e-cidadania para a formulagdo, implantacdo e monitoramento das
politicas publicas. Revista Direito Priblico, Porto Alegre, v. 13, n. 74, p. 187-202, mar./abt. 2017. Disponivel em: <https:/ /www.academia.
edu/33139172/Pra_ticas_de_E-Cidadania_para_Implantac_a_o_de_Poli_ticas_Pu_blicas>. Acesso em: 3 maio 2018. p. 193.

25  SOUZA, Luciana Cristina de. Contribui¢do das praticas de e-cidadania para a formulagio, implantacdo e monitoramento das
politicas publicas. Revista Direito Pablico, Porto Alegre, v. 13, n. 74, p. 187-202, mar./abr. 2017. Disponivel em: <https://www.aca-
demia.edu/33139172/Pra_ticas_de_E-Cidadania_para_Implantac_a_o_de_Poli_ticas_Pu_blicas>. Acesso em: 3 maio 2018. p. 194
26 HORTA, Ricardo Lins. Arquitetura de escolhas, direito e liberdade: notas sobre o “paternalismo libertario”. Pensar: Revista
de Ciéncias Juridicas, Fortaleza, v. 22, n. 2, p. 651-664, maio/ago. 2017. Disponivel em: <http://periodicos.unifor.br/rpen/article/
view/5602/pdf>. Acesso em: 2 maio 2018. p. 661

27  HORTA, Ricardo Lins. Arquitetura de escolhas, direito e liberdade: notas sobre o “paternalismo libertario”. Pensar: Revista
de Ciéncias Juridicas, Fortaleza, v. 22, n. 2, p. 651-664, maio/ago. 2017. Disponivel em: <http://periodicos.unifor.br/rpen/article/
view/5602/pdf>. Acesso em: 2 maio 2018. p. 655

28  HORTA, Ricardo Lins. Arquitetura de escolhas, direito e liberdade: notas sobre o “paternalismo libertario”. Pensar: Revista
de Ciéncias Juridicas, Fortaleza, v. 22, n. 2, p. 651-664, maio/ago. 2017. Disponivel em: <http://periodicos.unifor.br/rpen/article/
view/5602/pdf>. Acesso em: 2 maio 2018. p. 661
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um Estado ditatorial e opressor. Aliado a esse principio, deve-se somar um debate aberto com a populagio,
para que seja ouvida a opinido dos individuos e seja propiciada uma maior transparéncia do mecanismo.

A liberdade do cidadao, também, se encontra em jogo, por isso, € necessario que o nudge seja realizado
nos moldes propostos por Sunstein, de forma transparente e livre. O individuo precisa optar se quer seguir
ou nio o incentivo que o mecanismo de controle comportamental oferece, ele deve ser livre para seguir o
seu caminho da forma como desejar. Diante disso, como nem sempre os individuos estdao aptos a produzir
escolhas racionais e eficientes, surge o que os autores chamam de paternalismo libertario.

Richard Thaler e Cass Sunstein sugerem um modelo de interferéncia estatal na liberdade individual, como
um arquiteto de escolhas, com o objetivo de promover ou evitar determinados comportamentos, auxiliando
a escolha dos individuos para seguirem o melhor caminho na sua arvore decisoria, mas sem adotar nenhum
tipo de coer¢do. O propésito da técnica funda-se sobre o ato de tornar os processos decisorios mais faceis
para os individuos, com base no exercicio de alguma forma de influéncia nas suas escolhas e comportamen-
tos. Nesse contexto, as atitudes paternalistas que apenas induzam uma certa escolha ndo implicam viola¢Ges
de direitos individuais. Libertarios paternalistas “pretendem tornar mais facil para as pessoas seguirem seu

055

proptio caminho, [...] ndo pretendendo oprimir aquelas que querem exercer sua liberdade?

De maneira geral, as decisdes tomadas sdo oriundas de influéncias de padrSes de regras e de contextos
em que estao inseridos os individuos, e, por isso, seria legitima a influéncia de um arquiteto de escolhas para
auxiliar nos processos decisorios dos individuos, de modo a tornar suas vidas melhores. Isto é, as decisoes
tomadas pelos seres humanos sio extremamente influenciaveis aos contextos em que se encontram inseri-
dos, o que chancela a legitimidade da assisténcia Hstatal no processo da melhor escolha.

A politica de nudges pode conferir alternativa viavel para a implementa¢ao de politicas publicas em uma
sociedade™, todavia estudos comportamentais indicam a possibilidade de os individuos realizarem escolhas
aparentemente contrarias aquilo que seja capaz de proporcionar o seu proprio bem-estar. Além disso, ha a
possibilidade de que elas nao possam ser adequadamente tomadas caso os individuos tenham dificuldade
em alcancar conhecimento mais aprofundado sobre as alternativas. Por isso, se fala que o nudge precisa ser
um paternalismo libertario, uma vez que deve guiar o individuo a0 mesmo tempo em que deve deixa-lo livre
para fazer as escolhas que desejar. Portanto, se o mecanismo de controle comportamental ndo for opressor
e ditador, ndo ha motivo para veta-lo.

Nesse ponto, ¢ necessario ressalvar que o paternalismo libertario discutido por Sunstein e Thaler é
diferente da acep¢iao que o termo recebe nos estudos de Sérgio Buarque de Holanda, os quais discutem e
esbocam as caracteristicas da sociedade brasileira sobre a distribui¢ao de poder por critérios personalistas.
Para Holanda, o paternalismo possui suas raizes no quadro familiar e nas origens coloniais brasileiras, o que
extrapola, para a area publica, a vida particular e resulta no mau uso dos recursos publicos e das formas de
controle do poder politico’. Uma das razoes desse paternalismo foi a formacio dos detentores de posicoes
politicas que estavam inseridos no contexto da familia patriarcal, o que como consequéncia gerou a dificul-
dades destes em separar o dominio publico do privado.

Para o funcionario ‘patrimonial’, a propria gestdo politica apresenta-se como assunto de seu interesse
3
particular; as fungdes, os empregos e os beneficios que deles aufere relacionam-se a direitos pessoas
do funcionario e nio a interesses objetivos, como sucede no verdadeiro Estado burocritico, em que
> >
prevalecem a especializacio das fungdes e o esforco pata se assegurarem garantias juridicas aos cidadios.

29 THALER, Richard H.; SUNSTEIN, Cass R. Nudge. New Haven, Conn.: Yale University Press, 2008. p. 5.

30 THALER, Richard H.; SUNSTEIN, Cass R. Nudge. New Haven, Conn.: Yale University Press, 2008. Ver também: GALUPPO,
Marcelo Campos; ROCHA, Bruno Anunciagdo. Paternalismo libertario no Estado democratico de direito. Revista de Informagio
Legislativa, Brasilia, v. 53, n. 210, p. 135-148, abt./jun. 2016. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/
id/522902/001073195.pdf>. Acesso em: 3 maio 2018. p. 140.

31  HOLANDA, Sérgio Buarque de. Razzes do Brasil. Sio Paulo: Companhia das Letras, 20006. p. 80.

32 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Razzes do Brasil. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2006. p. 159.
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Segundo o autor, a experiéncia brasileira de um corpo administrativo dedicados a interesses objetivos ¢
excepcional. Por isso, ele afirma que
ao contratio, é possivel acompanhar ao longo de nossa historia, o predominio constante das vontades

particulares que encontram seu ambiente préprio em circulos fechados e pouco acessiveis a uma
ordenagio impessoal™.

Logo, predominou na trajetoria brasileira houve durante muitas décadas a atua¢do de um corpo de
agentes do Estado que decidia pelos cidadaos e, nao visando o interesse publico, mas, sim, de acordo com
seus proprios anseios. Isto se contrapde ao paternalismo libertario da forma como foi descrito na obra de
Thaler e Sunstein e pode ser classificado como uma forma de bard paternalismo, agravado por caracteristicas
patrimonialistas.”

Na proposta de soft paternalismo, o individuo deve ser livre para decidir qual caminho deve seguir e a
no¢io de um Estado paternal se vincula a ideia de um Poder Pablico que adote medidas concretas, especial-
mente quanto as politicas publicas, no sentido de proteger os seus cidadaos, sem, contudo, substituir-lhes a
vontade. A atuagdao conjunta do Estado e dos cidadaos seria passivel, no sentido de paternalismo de Thaler
e Sunstein, de evitar a manipulacdo do Estado por elites politicas que representassem grupos particulares,
uma vez que os cidaddos estariam cientes dos objetivos da a¢do proposta e teriam acesso a0s mecanismos
utilizados para atingi-los. Isso porque tal postura seria uma afronta aos direitos conquistados pelos cidadaos.

Assim, a acepgdo usual do termo paternalismo no Brasil ndo ¢ adequada para que se compreenda a
perspectiva apresentada neste artigo por estar atrelada ao modo de decidir de varios governos em que os ci-
daddos ndo eram sujeitos, mas apenas usuarios dos servigos publicos oferecidos. Thaler e Sunstein afirmam
que, para evitarmos a manipulagdo do Estado, é¢ mister que se defina qual sera o critério de escolha, observar
e vetar nudges que sejam capazes de reduzir o nivel de cidadania, impedir que os agentes do Estado realizem
a escolha pelo individuo.

O nudge ¢ compativel com a democracia brasileira e pode ser aplicado desde que sejam respeitados os
principios constitucionais e democraticos. Dessa forma, ¢ necessario afastar qualquer agdo que possa mani-
pular o pensamento e as atitudes do cidadao, ele deve ser livre para optar por qual caminho seguir, ou seja,
a sua liberdade deve estar em primeiro lugar. Para isso, ¢ necessario que o caminho a ser percorrido até se
implantar o nudge seja guiado pelo Principio da Transparéncia, informando a sociedade dos objetivos espe-
rados, requerendo a opiniao dos cidadaos e demonstrando os resultados alcangados “permitindo ao cidadao

o acesso as informagdes nio apenas individuais, mas de interesse coletivo e difuso”.”

4, EFEITO “NUDGING” EM POLITICAS PUBLICAS

O Diario Oficial do Municipio publicou, em 10 de outubro de 2016, a Lei n° 10.982 que proibe a exposi-
¢ao de sal em mesas e balcoes de bares, restaurantes, lanchonetes e similares em Belo Horizonte. Caso deseje
consumir o sal, o cliente devera solicitar ao estabelecimento, que disponibilizara, sem exposi¢do, embalagens
individuais (sachés) contendo o produto. Atenta aos males proporcionados pelo seu consumo excessivo e 0s
riscos provocados pela hipertensao, temos uma simples demonstragio de uma politica puiblica local de satide
que decidiu por “restringir’” o consumo de determinado produto, sem, contudo, proibi-lo absolutamente.

33  HOLANDA, Sérgio Buarque de. Razzes do Brasil. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2006. p. 159-160.

34  MOURA, Emerson Affonso da Costa. Transparéncia administrativa, Lei Federal n® 12.527/2011 e sigilo dos documentos
publicos: a inconstitucionalidade das restrigGes ao acesso a informacao. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, ~v. 6, 1. 2, p. 45-64, 2016.
p-41.

35 MOURA, Emerson Affonso da Costa. Transparéncia administrativa, Lei Federal n® 12.527/2011 e sigilo dos documentos
publicos: a inconstitucionalidade das restri¢oes ao acesso a informacao. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, v. 6, n. 2, p. 45-64, 2016.

p- 39.
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Diante de tal situagdo, o sujeito A pode escolher consumir o produto em razdo de preferéncia de paladar.
O sujeito B, atento aos males do consumo excessivo, pode escolher se abster do consumo. O sujeito C, cien-
te dos males, pode, ainda, decidir pelo consumo. Diversas sao as possibilidades. Os individuos podem nao
conhecer os efeitos do consumo do sal em longo prazo, podem ignora-los ou podem subestima-los. Fato ¢
que as escolhas dos individuos, muitas vezes, podem direciona-los a resultados nio desejaveis.

Geralmente, com baixo custo e com boa capacidade para favorecer objetivos econdmicos e sociais, como
no exemplo citado, além de prezar pela liberdade do individuo, a utilizagdao de #udges em politicas publicas no
Brasil tem encontrado grande potencial. Objetiva-se com tal politica, baseada na existéncia de falhas cogni-
tivas que podem prejudicar os objetivos de bem-estar definidos individualmente, aumentar a probabilidade
do individuo de seguir o melhor caminho, sem, contudo, obriga-lo ou engana-lo.

Para melhor compreender tal fendmeno, a conceituagdo do que seja politica publica se faz imprescin-
divel, apesar de nao ser simples, na visio de Howlett e Ramesh. Os autores argumentam que, apesar da
concorréncia de defini¢oes, todas elas postulam que as politicas publicas sio agdes intencionais de governos
que possuem objetivos articulados e meios para alcanga-los, ainda que precariamente identificados, indepen-

dentemente de como estejam os objetivos intetligados aos meios™

. Para tanto, considerando que a politica
publica € resultante de um processo complexo consistente na tomada de inimeras decisdes, Howlett e Ra-
mesh condensaram tal processo em cinco etapas: (1) montagem da agenda; (2) formulacdo da politica; (3)

tomada de decisao; (4) implementagio e (5) avaliagao.

O primeiro momento do ciclo, a formacao da agenda, ¢ talvez considerada pelos autores o estagio mais
critico dentre todos os cinco, pois o que ¢ decidido nele tem impacto em todo o processo politico. A agenda
pode ser entendida como o conjunto de problemas elencados suscetiveis de apreciagdo pelo governo.

O segundo momento recai sobre a formulacio da politica, ou seja, trata-se do processo de criagio de
alternativas para solucionar o problema. Ha nesse estagio, um refinamento e uma avaliagdo sobre a viabili-
dade das op¢oes.

Na terceira fase do ciclo, tem se a tomada de decisdo acerca das opgoes selecionadas anteriormente. O
governo, com base na tomada de decisdo, toma um curso de a¢do a respeito do processo de resolucdo de
um problema.

A quarta etapa é a da implementacao da politica ptblica. Nesse estagio ha o planejamento e estruturacao
da maquina publica de forma a viabilizar a execuc¢ao da politica publica.

No quinto e dltimo estagio, tem-se a avaliacio do funcionamento e dos efeitos da politica pablica. Surge
nesse momento a possibilidade de manter o que foi estruturado ou de se repensar a politica publica, poden-
do haver o retorno a alguma fase do ciclo para corre¢iao de algum ponto.

Nesse modelo de ciclo, prepondera a ideia de que o processo de implementagao de uma politica publica
inicia-se com base na identificacdo e no reconhecimento de problemas que requeiram atengdo por parte do
governo, com consequente processo de formula¢io e refinamento de propostas sobre o que fazer a respeito,
e, finalmente, a tomada de uma decisao.

Cada vez mais o Estado ¢ exigido e questionado sobre o desempenho das suas fungdes, o processo de
criacdo de uma politica publica deve levar em consideragao, em especial no Brasil, onde ha tantas caréncias,
a identificacdo daquelas que mais necessitam de atencdo. Em razio da razoavel “facilidade” de implemen-
tacdo, nos ultimos anos, a utilizacdo dos Nudges, traduzidos em atos provenientes de institui¢oes privadas ou
publicas direcionados ao aprimoramento das decisoes dos individuos, vem sendo cada vez mais perquirida,
de forma a cumprir com o compromisso ideolégico e doutrinario dos direitos fundamentais, pilares basicos

36 HOWLETT, M., RAMESH, M., PERL. A. Politicas priblicas: seus ciclos e subsistemas: uma abordagem integradora. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2013. p. 6.
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do Estado Democratico de Direito.

Tal questdo torna-se ainda mais relevante no contexto dos 30 anos da promulgacao da Constitui¢ao de
1988, a chamada “Constitui¢io Cidada”, cuja matriz, o Estado Democratico de Direito, endossa os direitos
e garantias fundamentais do individuo. Advinda de um periodo ditatorial, existia um anseio pelo resgate da
democracia e da retomada dos direitos fundamentais. Diante disso, indaga-se: se os individuos possuem
falhas cognitivas, se sao facilmente influenciaveis pelo contexto em que se encontram inseridos, porque nao
exercer a influéncia no sentido de tornar sua vida melhor?

A criagdo de politicas publicas pode ser pensada de forma a contribuir aos resultados das escolhas rea-
lizadas pelos individuos por meio de estimulos e modificagdes contextuais que dificultam o processo cog-
nitivo de tomada de decisdo de acordo com os verdadeiros interesses de cada pessoa. A politica de Nudges
formulada por Richard Thaler e Cass Sunstein se traduz em “empurroes” direcionados a otimizacao do
processo cognitivo de escolha, com o intuito de usurpar falhas cognitivas que poderiam levar ao individuo
deixar de fazer escolhas 6timas.

Indaga-se se a utilizacdo dos nudges poderia configurar espécie de inducio de comportamento por parte
do governo de forma a criar padrées desejados de conduta. O fato de se desejar tornar os processos deciso-
rios mais faceis para os individuos, por meio do exercicio de alguma forma de influéncia nas suas escolhas
e comportamentos, poderia configurar instrumento de subversiao da sua intrinseca vontade no intuito de
conferir éxito na manipulagdo de comportamento. Dessa forma, o governo poderia direcionar e operar a
atuacao dos individuos de acordo com seus interesses por meio da utilizagdo de politicas previamente estu-
dadas e planejadas para determinado proveito.

Tomemos por exemplo, as audiéncias publicas utilizadas na formula¢ao de politicas sociais. A Audiéncia
Publica ¢ um instrumento reconhecido e garantido pela Constituicio Federal de 1988 e regulado nos ni-
veis municipal, estadual ou federais, que possibilita a participagio democratica populat’’, podendo ocorrer
durante os processos de elaboragio e aprovagao de leis, projetos e politicas publicas, ou para prestacio de
contas pelo poder Executivo, Legislativo ou do Ministério Puablico.

E, nesse sentido, o instituto da audiéncia puiblica, além de ja positivado em inumeras leis, vem ganhando
projeg¢ao no cenario juridico e politico nacional como mecanismo de participagdao no processo decisorio,
precipuamente nas decisdes da Administracdo Puablica, embora também seja previsto no curso do
processo legislativo (CR/1988, art. 58, § 2°, II).

De fato, ¢ no campo das decisoes administrativas que a audiéncia piblica tem mais importancia. O
Poder Executivo, destinado a atuar a lei de oficio atendendo a interesses publicos, estd diante de uma
enorme quantidade de casos concretos em que deve agir visando a satisfacdo das necessidades coletivas.
Por seus agentes publicos, toma decisdes relevantes cotidianamente, sendo de fundamental importancia
o debate publico sobre muitos desses temas e desafios, permitindo transparéncia ao processo decisorio
e conferindo legitimidade a agdo administrativa.”

Esse instrumento utilizado pela Administragdo Publica se trata de uma reunido aberta, na qual a autori-
dade capta as opinides e demandas da comunidade acerca de determinado tema”. Dessa forma, Eduardo
Fortunato Bim esclarece que

[...] a audiéncia publica visa informar e expor o conteido da decisao ou futura decisdao a sociedade,

37  SOUZA, Luciana Cristina de. Aplicacao do principio da resiliéncia as relagoes entre Estado, sociedade e direito. In: ASENSI, Fe-
lipe Dutra; PAULA, Daniel Giotti de (Org,). Tratado de direito constitucional. Rio de Janeiro: Campus Juridico, 2014. p. 197-209. (Cap. 2.5).
38  CABRAL, Antonio. Os efeitos processuais da audiéncia publica. Boletim Cientlfico: Escola Superior Do Ministério Piblico da
Uniao, Brasilia, v. 24/25, n. 6, p. 41-65, jul./dez. 2007. Disponivel em: <http://boletimcientifico.escola.mpu.mp.bt/boletins/bo-
letim-cientifico-n.-24-e-n.-25-julho-dezembro-de-2007-1/ os-efeitos-processuais-da-audiencia-publica>. Acesso em: 22 maio 2018.
p. 42-43.

39 CABRAL, Antonio. Os efeitos processuais da audiéncia pablica. Boetim Cientlfico: Escola Superior Do Ministério Piblico da
Uniao, Brasilia, v. 24/25, n. 6, p. 41-65, jul./dez. 2007. Disponivel em: <http://boletimcientifico.escola.mpu.mp.br/boletins /boletim-
cientifico-n.-24-e-n.-25-julho-dezembro-de-2007-1/ os-efeitos-processuais-da-audiencia-publica>. Acesso em: 22 maio 2018. p. 44-45.
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promovendo a discussdo sobre o tema ao dirimir as duvidas e recolher dos presentes as criticas e

sugestoes a respeito™.

Em razio disso, esse mecanismo administrativo pode (deve) ser utilizado para a elaboragao das politicas
publicas que dialoguem com os mecanismos de #udge. De grande valia para a defini¢do e implantacao de
politicas publicas, as audiéncias publicas tém como um dos seus principais objetivos, o incentivo a busca de
solucoes de problemas publicos por meio da participacao de particulares nos temas de interesse comum.

Para tanto, geralmente realizadas por meio de reunides que visam a discussao das questdes envolvidas
com a coleta de dados e informacgdes que possam auxiliar a elaborac¢ao e satisfacdo de interesses, as audién-
cias publicas, sdo abertas para todo o publico, ndo podendo haver restricao de participa¢io a grupos detet-
minados, sendo, fundamental que o 6rgao que a convoca priorize a presenca das pessoas diretamente afeta-
das pela politica publica ou projeto de lei a ser discutido. Além de constituirem instrumento essencial para a
implementacao de politicas publicas, elas podem ser feitas, também, apds sua implantacdo para discussio e
avaliagdo de seus resultados e impactos na sociedade.

A audiéncia puiblica constitui um espago de democracia participativa inserida no contexto do Estado
Democratico de Direito, endossante dos direitos e garantias fundamentais do individuo. Nesse sentido, o
cidaddo nao pode ser, apenas, um mero espectador dos feitos do poder publico. Além de ser detentor de
direito e garantias, os individuos possuem, também, deveres perante a sociedade, na medida em que a vida
em sociedade demanda uma postura colaborativa em busca de um bem comum. Dessa forma, os cidadaos
teriam um dever civico de participar das decisdes do poder publico em tudo aquilo que concerne aos inte-
resses comuns de forma a produzir as melhores escolhas possiveis.

Nesse sentido, Maria Goretti Dal Bosco* pontua que o cidadio

além de ser alguém que exerce direitos, cumpre deveres ou goza de liberdades em relagao ao Estado, ele
¢ também o titular, mesmo que de forma parcial, de uma func¢io ou de um poder publico.

Assim, nos dizeres do {1°, do art. 1° da Constituicio Federal de 1988, todo o poder emana do povo que
o deve exercer de forma direta ou com base nos seus representantes legais.

A audiéncia publica “[...] ¢ um mecanismo eficiente na busca do aperfeicoamento dos mecanismos de

defini¢do das prioridades de investimentos estatais nas chamadas politicas publicas [...]**”

, uma vez que, por
meio delas, é possivel ouvir os cidaddos, compreender a opinido e permitir a participacio deles. Em raziao
disto, as audiéncias puiblicas estdo intrinsicamente ligadas aos mecanismos de ##dges, uma vez que, por meio
desse instrumento administrativo, ¢ possivel definir o #udge que sera aplicado a politica piblica. Ademais, a
audiéncia publica ¢ uma forma de mostrar para a sociedade que determinado nudge sera utilizado, respeitan-

do o Principio da Publicidade, e evitando a manipulagiao do governo.

Como dito, além da preocupagio ética e democratica, também é importante que existam critérios claros
e compreensiveis por todos os atores sociais que participardo dos instrumentos deliberativos, como o OP,
os conselhos, as conferéncias, as audiéncias pablicas etc. No caso dessas ultimas, um exemplo sdo as normas
do Manual da Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL®. Esse normativo especifica que “Audiéncia

40  BIM, Eduardo Fortunato. Audiéncias publicas no direito administrativo e ambiental. In: DE MORAES, Alexandre; KIM,
Richard Pae (Coord.). Cidadania: o novo conceito juridico e a sua relagio com os direitos fundamentais, individuais e coletivos. Sao
Paulo: Atlas, 2013. p. 216.

41 BOSCO, Maria Goretti Dal. Audiéncia publica como direito de participagao. Revista Juridica Unigran, Dourados, v. 4, n. 8, p.
137-157, jul./dez. 2002. Disponivel em: <http://www.unigran.br/revista_juridica/ed_anteriores/08/artigos/10.pdf>. Acesso em:
22 maio 2018. p. 137.

42 BOSCO, Maria Goretti Dal. Audiéncia publica como direito de participagao. Revista Juridica Unigran, Dourados, v. 4, n. 8, p.
137-157, jul./dez. 2002. Disponivel em: <http://www.unigran.br/revista_juridica/ed_anteriores/08/artigos/10.pdf>. Acesso em:
22 maio 2018. p. 156.

43 AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA — ANEEL. Mannal de normas de procedimentos: andiéncias piiblicas. Brasilia,
2005. v.3. Disponivel em: <http://www2.aneel.gov.br/aplicacoes/audiencia/arquivo/2005/033/documento/procedimentosap.
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Publica ¢ um instrumento de apoio ao processo decisério da ANEEL, de ampla consulta a sociedade, que

precede a expedicio dos atos administrativos™*

e serve para recolher informagdes para o processo decisorio
da ANEEL, possibilitar o encaminhamento de solicitagdes de consumidores e clientes, dar publicidade a
acao regulatéria da ANEEL, entre outros objetivos de transparéncia. Em 2018 ja foram realizadas diversas

audiéncias publicas, destacando-se:

a) ANEEL — AP n. 22/2018: obter subsidios para a defini¢ao dos indicadotes e das metas da Perfor-
mance Organizacional — PO do Operador Nacional do Sistema Elétrico — ONS para o ciclo de janeiro a
dezembro de 2019 (Modalidade: intercimbio documental; Petiodo: 18/05 a 17/06 de 2018);

b) ANEEL — AP n. Obter subsidios para regulamentar a aplicagao de penalidades por falha no supri-
mento de combustivel, conforme o disposto na Resolu¢io n°® 18/2017, emitida pelo Conselho Nacional de
Politica Energética — CNPE (Modalidade: intercambio documental; Petiodo: 18/05 a 17/06 de 2018).

In casn, foi escolhida uma modalidade especifica, mais rapida e facil de se organizar, mas ha outras previs-
tas em seu Manual de Procedimentos. A ANEEL atua com as seguintes modalidades de AP:

1) Audiéncia Publica ao vivo — Presencial, de “viva voz”;

il) Audiéncia Publica Descentralizada — Presencial nas regionais e conveniadas;

iif) Audiéncia Publica Simultinea — Presencial e teleconferéncia com as regionais e conveniadas;
iv) Audiéncia para o Pablico Interno — Unidades Organizacionais da ANEEL;

v) Audiéncia Publica por Intercambio Documental — Envio de sugestdes por escrito, aberto a toda a
sociedade civil.

Para consolidar os debates feitos, a ANEEL adota a metodologia de redigir uma Ata das Audiéncias,
bem como um Relatério contendo os elementos a seguir: area responsavel, os fatos ocorridos até a data da
instauracao da AP, descri¢ao de sua evolugao, votacio, arcabouco legal e a decisao da Diretoria. Além disso,
toda a documentag@o necessaria para leitura prévia deve ser disponibilizada. Todas as manifestacdes devem
ser reduzidas a termo ou gravadas para consulta postetior pelos deliberantes, mas compete a Diretoria da
area responsavel definir os critérios de participacdo, os topicos mais relevantes para o0 momento e definir o
tipo de organiza¢do das informagSes disponibilizadas. Como visto, “mais relevante” é tecnicamente deci-
dido, mas possui, ainda, um aspecto subjetivo. Por isso ¢ crucial preservarem-se os valores constitucionais
democraticos de 1988 para que essa metodologia de otimizagdo de decisdes publicas seja, efetivamente, um
contributo para o aperfeicoamento dos instrumentos deliberativos.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Logo, considerando a proposta inicial de analisar se as conquistas obtidas pelos cidadaos com a Consti-
tuicdo Cidada de 1988 sofreriam prejuizos pelo uso da técnica de #udge no processo de tomada de decisbes
publicas, como no exemplo citado das audiéncias publicas, conclui-se que tal soluc¢do pode permitir que
algumas deliberacdes fluam melhor e que se possa extrair um resultado — no caso o Relatério — mais apli-
cavel, otimizando o resultado, como na organizagio da disposi¢do dos alimentos no bandejao escolar nos
EUA na pesquisa inicial de Thaler e Sunstein. Da mesma forma, podem propiciar em outras situagdes, como
0 OP e outros meios deliberativos diretos da democracia contemporanea, o desenvolvimento da governanca
colaborativa, ou flexivel, no ambito do Estado Resiliente.

pdf>. Acesso em: 28 maio 2018.
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Mas graficos, tabelas e outros meios de informacio precisam ser transparentes e representar a plurali-
dade social brasileira, para evitar sua manipula¢io no momento da tomada de decisdo por parte dos atores
sociais ou equivocos quanto ao modo de implementar a técnica de nudge. Orientar comportamentos pode
permitir melhor aplica¢do do orcamento publico, por exemplo, em razdo da aproximagao entre a decisdo
dos cidaddos e os laudos técnicos. Pode permitir que opinides distintas de grupos envolvidos e conhecedo-
res da realidade de intervencio sejam ouvidos e tenham, igualmente, influéncia sobre as a¢oes dos gestores
publicos.

Dessa forma, a proposta de Thaler e Sunstein de aplicacio da técnica nudge é viavel na democracia
brasileira para a modalidade de sof? paternalismo e means paternalism, desde que sejam respeitados os valores
constitucionais de publicidade, diversidade e igualdade entre os cidaddos para que nenhuma grupo sub-
-empoderado fique a mercé de outro mais forte politica, juridica, econémica ou digitalmente. O cenario
mais viavel é aquele em que as informacGes estejam plenamente acessiveis e sejam confidveis; também
aquele no qual nao haja superposi¢io constante da maioria contra interesses minoritarios, o que reduziria a
democracia patria a um critério meramente numérico e nao qualitativo. A redacio de regras claras de parti-
cipagdo pelos 6rgaos publicos aponta para uma solugio porque esses manuais tanto esclarecem aos atores
sobre o modo de sua participacdo como, ainda, servem de documento que, por estarem disponiveis, podem
ser criticamente avaliados de modo continuo pelos cidadaos, o que garantira o funcionamento do #udge no
ambito democratico que dele se espera para fortalecer os preceitos fundamentais da trintenaria Constituicao
da Republica de 1988, a Carta Cidada.
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