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Ensaio juridico sobre a racionalidade
humana: maiores, capazes e irracionais*

Legal essay on human rationality: adult,
capable and irrational

André Perin Schmidt Neto**

Eugénio Facchini Neto***

Dizem que o homem ¢ um animal racional. Tenho procurado a vida toda
alguma evidéncia dessa afirmacio. (Bertrand Russell)

Resumo

O artigo discute o acerto da pressuposicao de que pessoas maiores e
capazes sempre agem livremente e realizam escolhas racionais, sendo, por-
tanto, juridicamente responsaveis pelos seus comportamentos. O tema da
racionalidade humana ¢é revisitado com base nas no¢des cientificas prove-
nientes da psicologia comportamental e da economia comportamental. Insi-
ghts oriundos dessas areas demonstram como os processos psicologicos de
tomada de decisio sdo complexos e nem sempre racionais. Processos men-
tais denominados de ajustamento, ancoragem, disponibilidade e represen-
tatividade sdo inconscientemente utilizados quando tomamos decisdes. Ca-
racteristicas humanas como o superotimismo e a aversao a perdas, também,
estdo presentes. O resultado da conjungdo desses fatores ¢ que tomamos
decisdes que nem sempre passam pelo teste da racionalidade. Seres huma-
nos sao influenciaveis e sugestionaveis. Dominando determinadas técnicas,
agentes econdmicos induzem consumidores e outras pessoas vulneraveis
a tomarem decisdes que nem sempre consultam seus préprios interesses.
Embora a ciéncia juridica nao possa prescindir do pressuposto da liberdade
com responsabilidade, ligando consequéncias juridicas a condutas aparen-
temente livres e desejadas, ndo pode o Direito desconhecer a fragilidade da
base sobre a qual se assentam alguns institutos juridicos, especialmente no
campo da responsabilidade contratual e extracontratual. O artigo conclui
apontando alguns efeitos juridicos possiveis do reconhecimento desse défi-
cit de racionalidade humana. A originalidade do artigo consiste em chamar
a atencio dos juristas para os potenciais efeitos juridicos da irracionalida-
de do agir humano, visando ampliar a protecio juridica da pessoa humana.
Utilizou-se o método dialético, lancando-se mido de pesquisa bibliografica
basica, visando sua aplicacdo, com abordagem qualitativa.

Palavras-chave: Psicologia e economia comportamentais. Irracionalidade
humana. Efeitos juridicos.



ABSTRACT

The article discusses the accuracy of the assumption that grown-up and capable people always act freely
and make rational choices and are therefore legally responsible for their behavior. The theme of human
rationality is revisited based on scientific notions from other areas of knowledge, especially behavioral
psychology and behavioral economics. Insights from these areas demonstrate how psychological processes
of decision making are complex and not always rational. Mental processes called adjustment, anchoring,
availability, and representativeness are unconsciously used when making decisions. Human characteristics
such as super-optimism and loss-aversion are also present. The result of the conjunction of these factors is
that we make decisions that do not always pass the test of rationality. Human beings are influential and su-
ggestible. By mastering certain techniques, economic agents induce consumers and other vulnerable people
to make decisions that do not always consult their own interests. Although legal science can not give-away
the presupposition of freedom with responsibility, linking legal consequences to seemingly free and desired
conduct, law can not ignore the fragility of the basis on which some legal institutes are based, especially in
the field of contractual and extracontractual liability . The article concludes by pointing out some possible
legal effects of the recognition of this deficit of human rationality. The originality of the article is to draw
the attention of jurists to the potential legal effects of the irrationality of human action, aiming to broaden
the legal protection of the human person. The dialectical method was used in a bibliographic research, with
a qualitative approach.

Keywords: Psychology and behavioral economics. Human irrationality. Legal effects.

1. INTRODUCAO

A pressuposicao basica que subjaz aos mais variados institutos jurfdicos consiste na premissa de que o ser
humano maior e capaz caracteriza-se por sua liberdade e racionalidade. Como tal, € livre para escolher entre
condutas a adotar. A escolha entre as diversas alternativas é fruto de uma reflexdo racional. A consequéncia
légica é que ele pode ser responsabilizado pelo resultado de suas condutas, a ele podendo ser imputados os
efeitos previstos em lei para cada segmento juridico. Isso é valido para o direito penal, para o direito con-
tratual, para a responsabilidade civil extracontratual, para o direito de familia, e para os demais ramos do
direito em que o comportamento de uma pessoa ¢ relevante para a producio de efeitos juridicos. Assim, por
exemplo, no direito penal, toda a ideia de incriminac¢io funda-se na percepgao de que seres humanos tém a
liberdade pata praticar ou ndo um tipo penal. A infracdo penal, voluntariamente praticada, por set reprova-
vel, acarreta a san¢do penal correspondente. Quem nio tem imputabilidade nao responde penalmente por
seus atos. Igualmente ndo sofre juizo de reprovabilidade penal quem age sob coagio irresistivel. No direito
contratual, s6 pessoas capazes, livres de qualquer coagdo, podem assumir obrigacdes negociais. Assumindo
livremente determinada obrigagao, fica-se obrigado a cumprir fielmente o que foi pactuado, oriundo de
vontade externada — pacta sunt servanda. Classicamente, somente atos culposos (ou seja, voluntarios ou ne-
gligentemente praticados) acarretavam a responsabilidade aquiliana de alguém. Somente por excecio — e
em tempos mais recentes — se admitiu a responsabilidade objetiva de pessoas fisicas, desconsiderando-se
sua percepc¢ao animica.

A proépria nogao de democracia se assenta nessa pressuposicao: partidos e candidatos se apresentam ao
eleitor com suas propostas; devidamente informado sobre elas, o eleitor racionalmente escolheria entre um
deles, de forma livre; uma vez eleito, o agente politico usaria o poder que lhe € inerente para fazer escolhas
entre varias opgdes de politicas piblicas ou de alternativas legislativas. Essas escolhas, feitas por seu repre-
sentante politico, igualmente vinculam e obrigam o cidadao.

O presente artigo, embora reconhecendo que tal pressuposi¢ao é imprescindivel para a convivéncia

Facchini. Ensaio juridico sobre a racionalidade humana: maiores, capazes e irracionais. Rev. Bras. Polit. Pablicas, Brasilia, v. 8, n® 2, 2018 p.64-88
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juridica em sociedades civilizadas, questiona os limites da ideia de que os seres humanos sempre tomam
decisbes livres e racionais.

Ap06s analisar a forma classica como a racionalidade e o livre-arbitrio ingressou nos institutos jutridicos,
passando a constituir nogao pressuposta e nao mais discutida, sendo considerada inerente a qualquer mani-
festacdo de vontade de pessoas maiores e capazes, o artigo questiona o alcance de tal no¢io, com base nas
contribui¢Ges oriundas de outras areas do saber, como a psicologia comportamental e a economia compot-
tamental. Na dltima parte do artigo, os autores discutem alguns impactos dessa relativizagdo do livre-arbitrio
no mundo juridico, apontando determinados efeitos.

Quanto aos aspectos metodolégicos, trata-se de uma pesquisa que vai da bésica a aplicada, com aborda-
gem qualitativa, sendo usado o método dialético’. No que se refere ao procedimento, utiliza-se a pesquisa

bibliografica.

2. A RACIONALIDADE PRESSUPOSTA

“Ha momentos em que os homens sao donos de seu fado. Nao é dos astros, caro Brutus, a culpa, mas
de nés mesmos, se nos rebaixamos ao papel de instrumentos”. (Shakespeare, Jilio César, Ato 1, Cena II)?

Escrevendo em pleno humanismo renascentista era natural que Shakespeare colocasse na boca de seus
personagens palavras representativas de nogdes correntes naquele periodo histérico. Vivia ele num periodo
em que o0 homem, libertando-se do jugo de uma estreita visio religiosa de mundo, acreditava ser dono de seu
destino, capaz de, pela razao, explicar o mundo e seus fendmenos. Ja na época dos antigos romanos e, ante-
riormente, dos gregos, era relativamente corrente a ideia de que os homens eram quase que joguetes do des-
tino, manipulado pelos humores dos deuses. Hoje, sabemos que os insondaveis mistérios do inconsciente
comandam parte de nossas condutas — e impactam nossos destinos —; as vezes, a outra parte ¢ comandada
por estratégias de publicidade e marketing que, conhecedoras dos mecanismos animicos do sugestionamento,
influenciam nossos comportamentos. Parece que migramos de um determinismo comandado por deuses
brincalhdes, passamos por um livre-arbitrio consentido pelo Deus cristdao, e chegamos, segundo alguns, a
um determinismo identificado pela deusa-ciéncia: a mente comandada pelo inconsciente; comportamentos
comandados por marqueteiros, publicitarios, youtubers e diversos outros formadores de opinides.

Ao contrario dos outros animais, que agem por instinto, o ser humano é o unico ser capaz de tomar
decisoes racionais.” Essa é a premissa sobte a qual foi construida a civilizacio tal qual a conhecemos. Apds

1 “Método dialético (Hegel, G.): empregado em pesquisa qualitativa, considera que os fatos ndo podem ser considerados fora
de um contexto social; as contradi¢oes se transcendem dando origem a novas contradi¢des que requerem solugoes” — segundo
ALMEIDA, Mauticio B. Nogies bdsicas sobre metodologia de pesquisa cientifica. Disponivel em: <http://mba.cci.ufmgbr/downloads/
metodologia.pdf>. Acesso em: 21 jul. 2018. No caso em tela, parte-se de pressuposicao (tese) de que o homem é um ser racional e
que, portanto, é capaz de tomar as decisdes que melhor consultam seus reais interesses para, na sequéncia, se questionar (antitese)
os fundamentos de tal pressuposicio, indicando pesquisas que apontam para aspectos irracionais do comportamento humano,
tentando-se, ao final (sintese), verificar como ¢é possivel a manutencio de tantos institutos juridicos que pressupGe a racionalidade
humana, com a tutela cada vez mais imprescindivel de um ser humano que se revela cada vez mais vulneravel.

2 Trata-se da fala de Cassio, dirigida a Brutus, procurando convencé-lo a agir, para evitar que César se proclamasse Imperador e
colocasse fim a Republica Romana. SHAKESPEARE, William. Jilio César. 2000. p. 18-19. Disponivel em: < http:/ /www.ebooks-
brasil.org/eLibtis/cesar.html>.

3 Larationalisation n’est pas un phénomene propre uniquement a 'epoque moderne, bien qu’il ait pris des proportions considéra-
bles depuis "apparition des sciences expérimentales et mathématisables au lendemain immédiat de la Renaissance. La rationalité ne
représent pas non plus un phénomeéne propre au droit, elle s’est développée dans 'ensemble des activités humaines. (Em traducio
livre: A racionaliza¢ao nio é um fenémeno especifico da era moderna, embora tenha tomado proporcoes consideraveis, desde o
surgimento das ciéncias experimentais e matematizaveis subseqiientes ao Renascimento. A racionalidade nao representa mais um
fenémeno proprio do direito, pois tem se desenvolvido em todas as areas humanas). CHARDIN, Nicole. e contrat de consommation
de crédit et lautonomie de la volonté. Paris: 1.GD]J, 1988. p. 173.
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ter saido das cavernas e, aos poucos, se organizado, liberando tempo para reflexdes além das necessidades
imediatas de garantir a sobrevivéncia fisica, o homw sapiens questionou-se sobre suas diferencas frente aos de-
mais animais. A diferenca mais evidente parecia ser a inteligéncia humana, vista como capacidade de refletir
e tomar decisoes, alterando o meio ambiente e nele introduzindo inovacoes*. Os demais animais eram vistos
como seres vivos que apenas reproduziam padroes instintivos, meramente reagindo a estimulos externos,
incapazes de terem ag¢oes proativas. Inteligéncia, portanto, seria o fator distintivo.

Todavia, muito tempo teve que passar para que o homem moderno percebesse que os animais, também,
possuem inteligéncia, ainda que em niveis diversos e inferiores a dos humanos (a0 menos na concepgao
vulgar de inteligéncia). Pensou-se, assim, que a afetividade pudesse ser o fator discriminatério®. Sob esse
novo enfoque, seres humanos seriam a unica espécie de animal capaz de estabelecer genuinas trocas afetivas,
de amar e de sentir empatia (entendida como capacidade de mentalmente colocar-se no lugar de seu seme-
lhante). Contudo, observagdes mais atentas do reino animal revelam que, também, os animais sdo capazes
de estabelecer vinculos afetivos, tanto entre si como com seres humanos. Alids, os vinculos afetivos que
alguns seres humanos criam com seus animais domésticos, certamente, superam em intensidade os vincu-
los afetivos que certas pessoas nutrem para com outros seres humanos. Nio por acaso surgiu, nas ultimas
décadas, um grande nimero de juristas envolvidos com a cria¢do e desenvolvimento de um “direito dos
animais”. Correntes internas dividem-se entre ver nos animais objetos que nio sio coisas (posiciao adotada
recentemente pela legislacdo portuguesa — Estatuto Juridico dos Animais, entrado em vigor em 1° de maio
de 2017 —, reconhecendo-os como seres vivos dotados de sensibilidade, autonomizando-os face a pessoas
e coisas), e, portanto, merecedores de especial prote¢do juridica, até correntes que identificam os animais
como sujeitos ndo humanos®.’

Rousseau lan¢ou, entio, a ideia de que a diferenca entre seres humanos e os demais animais residiria nao
na inteligéncia e nem na afetividade — comuns a humanos e a animais, embora em graus diversos — mas
sim na perfectibilidade, ou seja, na capacidade exclusiva dos seres humanos de pensar no futuro, de projetar-se,
de melhorat-se, de aperfeicoar-se ou até mesmo de tomar decisbes que o prejudicam e podem até ameacar
sua existéncia pessoal®. Os demais animais, ao contritio, setiam incapazes de refletir sobre o futuro, de per-

4 HARARI, Yuval Noah. Sapiens: uma breve histéria da humanidade. Traducao Janaina Marcoantonio. 19. ed. Porto Alegre:
L&PM, 2017.

5 Aideia foi avangada por René Descartes. Sobre sua contribui¢do sobre o tema, comparada com a distin¢io aristotélica (baseada
na capacidade humana de raciocinar) que a precedeu e com a ideia rousseauniana de perfectibilidade (ligada a liberdade) que a suce-
deu, v. FERRY, Luc. Aprender a viver: filosofia para os novos tempos. Traducio Véra Lucia dos Reis. Rio de Janeiro: Objetiva, 2006.
Capitulo 2, especialmente o item denominado “Trés consequéncias maiores da nova definicio das diferencas entre animalidade e
humanidade: os homens, tnicos seres portadores de historia, de igual dignidade e de inquietagao moral”.

6 Nio ¢ recente o reconhecimento que os animais tém direito a protecao especial, diferenciando-se das coisas. Se alguém chuta
seu balde e o destroi, tal atitude ¢é irrelevante para o Direito. Todavia, nao pode fazer o mesmo com um cachorro, mesmo que lhe
pertenca. Em 27/01/1978 a UNESCO/ONU aptrovou a Declarag¢io Universal dos Direitos dos Animais, cujo predmbulo inicia
com o “considerando” gue todo o animal possui direitos. Seu artigo 1° reza que “Todos os animais nascem iguais diante da vida e tém
o mesmo direito a existéncia”, e o art. 2° estabelece que “a) Cada animal tem direito ao respeito; b) O homem, enquanto espécie
animal, ndo pode atribuir-se o direito de exterminar os outros animais, ou explora-los, violando esse direito. Ele tem o dever de
colocar a sua consciéncia a servico dos outros animais; ¢) Cada animal tem direito a consideragio, a cura e a protecio do homem.”
7 Mais de um habeas-corpus ji foi concedido a macacos, por exemplo. Noticia de O Globo, de 05/04/2017, por exemplo, noticia
a concessio, na Argentina, de habeas corpus para que a chimpanzé Cecilia fosse liberada de zooldgico argentino, onde vivia ha 19
anos, a fim de ser transferido a um santuario natural no Brasil — Santuario dos Grandes Primatas, de Sorocaba (https://oglobo.globo.
com/sociedade/sustentabilidade/chimpanze-argentina-consegue-habeas-corpus-para-ir-para-santuario-brasileiro-21162673).  Em
25 de abril de 2015, a justica nova-iorquina concedeu liminar em habeas corpus a dois chimpanzés, Hercules e Leo, visando garantir-
lhes a libertagdo do laboratério da Universidade Stony Brook, onde viviam confinados. O habeas fora impetrado por advogados da
ONG The Nonhuman Rights Project. A liminar foi revogada no dia seguinte, mas permitiu-se que o processo prosseguisse (https://
www.conjur.com.br/2015-abr-25/justica-cua-reconhece-status-pessoa-chimpanzes-dia). A Argentina tem sido pioneira quanto a
esse aspecto, pois em 2014 a fémea de orangotango Sandra ja fora beneficiada por uma decisio judicial muito semelhante aquela
que favoreceu Cecilia, segundo noticia da Folha de Sio Paulo, edi¢io digital (artigo de Reinaldo José Lopes, de 05/04/2017 - http://
www1.folha.uol.com.br/ambiente/2017/04/1873046-habeas-corpus-de-primata-e-fruto-de-decadas-de-articulacao-politica.shtml).
8 Rousseau assim expressa esse raciocinio: “Nio vejo em todo animal senao uma maquina engenhosa, a qual a natureza deu senti-
dos para prover-se, ela mesma, e para se preservar, até certo ponto, de tudo o que tende a destrui-la ou perturba-la. Percebo precisa-
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der-se em devaneios sobre o que serdo num tempo, o futuro, processo reflexivo, esse, que € inerente apenas
ao ser humano. Filhotes e jovens animais ndo ficam angustiados sobre o que os espera no futuro. Apenas
reagem ao presente, agindo instintivamente, reproduzindo padroes de comportamento de sua espécie. Se
escassear a caga em seu territorio, um leio — embora rei dos animais — morrera de fome, mas nio pensara
em tornar-se herbivoro ou de comer frutos ou tubérculos que estejam disponiveis. Iguanas, golfinhos e ga-
vides provavelmente adotam os mesmos comportamentos que seus ancestrais hd mil anos. Daqui a mil anos,
seus descendentes (se os ‘superiores’ seres humanos permitirem sua sobrevivéncia) provavelmente repetirdo
os mesmos padroes de comportamento. O mesmo ndo ocorre com os seres humanos, que procuram se
‘reinventar’, mudando comportamentos, formas de convivéncia, formas de produgao, profissoes, alteram
valores, modificam formas de convivéncia social e politica, transformam arranjos familiares etc.

Outra forma de expressar a perfectibilidade rousseauniana é por meio da concepcao do ser humano como
ser-liberdade, sendo a liberdade a verdadeira caracteristica humana. O ser humano ¢ o Gnico ser vivo que
tem capacidade de projetar e projetar-se. Seus atos, como dito, diferentemente dos atos dos animais, nao sao
rea¢bes, mas sim implementagdo de projetos.

A liberdade faz da pessoa um ser projetivo, criativo, responsavel, dinamico, em continuo movimento,
moldando sua personalidade por meio do tempo. Essa liberdade pode ser vista como ontoldgica (existente
no mundo interior — portanto, ilimitada e absoluta) e como fenoménica (ocorrente no mundo exterior — e,
portanto, limitada, relativa e condicionada tanto por fatores do mundo extetior quanto do mundo intetior).”

A primeira, por ser absoluta e ilimitada, ¢ irrelevante para o Direito. Este se interessa pela segunda, ou
seja, pelo projeto de vida que se efetiva por meio de atos ou condutas, ja que o Direito somente se preocupa
com condutas humanas intersubjetivadas.

A liberdade se fenomenaliza (a raiz grega da palavra fenomeno significa “o que se mostra”, “o que apa-
rece no mundo”) por meio de atos, condutas, comportamentos do ser humano, sendo dessa exteriorizagao
que se ocupa o Direito.

De certa forma, essa liberdade, que caracterizaria o ser humano, representa aquilo que a pessoa decide
ser e fazer “em” sua vida e “com” sua vida. Trata-se do “dasein” (o ‘ser af”’) heideggeriano, que compreende
o ser humano como um “ser projetante”. Ou, segundo Jaspers, o projeto de vida do homem permite a ele
“chegar a ser o que pode e quer set”.

Tanto no campo da moral como no da religido, bem como na filosofia e no Direito, essas ideias desem-
bocaram na conhecida concep¢ao de “livre-arbitrio”, isto é, a liberdade de agir conforme nossa vontade,
com a resultante responsabilidade pelos efeitos de nossas escolhas.

Desde Aristételes a nocdo de autodeterminagdo é a base da convivéncia humana, pois partimos dessa
liberdade para recompensar e responsabilizar pessoas em virtude de suas atitudes livremente tomadas.

Para justificar a importancia central do homem, Kant'” ctiou a ideia de dignidade da pessoa humana que
o diferenciaria dos demais entes naturais. Afirmava ele que o animal esta submetido as leis naturais e neces-
sarias de causa e efeito, porque reagiam, unicamente, por instinto, enquanto o homem pode ultrapassar sua

mente as mesmas coisas na maquina humana, com a diferenca de que s6 a natureza faz tudo nas operagées do animal, ao passo que o
homem concorre para as suas na qualidade de agente livre. Um escolhe ou rejeita por instinto, o outro por um ato de liberdade, o que
faz com que o animal ndo possa afastar-se da regra que lhe é prescrita, mesmo quando lhe fosse vantajoso fazé-lo, e que o homem
dela se afaste frequentemente em seu prejuizo.”” ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem da designaldade. Tradugao Maria
Lacerda de Moura. Ed. Ridendo castigat mores, 2001. p. 54 ¢ 55. Sobre o impacto dessas ideias, v. a obra de Luc Ferry, ja referida,
bem como COMTE-SPONVILLE, André. Diciondrio filosdfico. Tradu¢ao Eduardo Brandao. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003.

9 A respeito dessas esferas da liberdade e do profundo significado da liberdade humana enquanto signo distintivo dos demais
animais consulte-se SESSAREGO, Carlos Fernandez. Trascendencia y reparacion del “dafio al proyecto de vida” en el umbral del
siglo XXI. In: HERNANDEZ, Carlos Arturo et al (Org)). La Responsabilidad Civil. Bogota: Universidad Libre, 2014. (Tendencias
Contemporaneas del Derecho, v.19). p. 355.

10 KANT, Immanuel. Critica da razdio pura. Tradugdo Lucimar A. Coghi Anselmi, Fulvio Lubisco. 3. ed. Sao Paulo: fcone, 2011.
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condicio natural ascendendo a uma “segunda natureza”.!" Assim, o ser humano podetia, por seu intelecto,
superar a natureza. Essa superioridade humana que torna os homens capazes de livtemente controlar e mo-
dificar a propria natureza conferiria dignidade ao homem.

O conhecimento de algumas reagdes naturais — transmitido pela linguagem'? de geragio a geracio —
fez evoluir nosso intelecto, permitindo-nos fazer determinadas previsdes. Usamos a razao para, com base
na memodria, analisar os dados colhidos pelos sentidos e buscar uma explicacdo para as causas, conforme ja
alertava o Principio da Razdo Suficiente de Leibniz, o qual afirmava ser este um comportamento inerente a
racionalidade humana.'?

Embora alguns fil6sofos tenham apresentado boas reflexdes questionando a premissa da autodetermina-
¢do — como Spinoza'!, Schoppenhauer'®, Nietzsche'® e mais recentemente Deleuze'” —, o fato é que esta
sempre prevaleceu e sempre contou com muitos adeptos, tal como Sartre e seu existencialismo: “O homem

esta condenado a ser livre.”'®

Essas ideias, que surgiram, inicialmente, no campo da religido e da filosofia, posteriormente, migraram
para o Direito que, como foi dito acima, funda boa parte de seus institutos na equacio liberdade-responsa-
bilidade. Ainda que se trate de no¢io essencial para a operacionalidade de tais institutos, a nogdo de raciona-
lidade e livre-arbitrio vem sendo cada vez mais questionada. = o que se passa a analisar.

3. A RACIONALIDADE QUESTIONADA

Nossa capacidade de compreender e prever o futuro realmente é muito supetrior a dos outros animais.
Mas sera tao desenvolvida quanto imaginamos?

Ao menos desde Kant a racionalidade das escolhas humanas tem sido contestada'’, em razdo da percep-
¢do do peso dos mais variados fatores capazes de influenciar o processo de tomada de decisio.

Sem duvida o ser humano é o animal mais bem sucedido em sua capacidade de adaptar o meio as suas

necessidades, em vez de se adaptar a0 meio, como ocorre com as demais espécies, segundo o darwiniano

principio da evolugio bioldgica.®

Faz isso movido por sua vontade. Essa vontade, na esteira do pensamento
de Arthur Schopenhauer, antecede até mesmo a cognicao: “este intelecto ¢ o secundario, o posterius do orga-
nismo e, enquanto mera func¢io cerebral, condicionado por este. A vontade, por outro lado, é primaria, é o

prins do organismo, sendo este condicionado por ela.”*!

Também Nietzsche critica o apego fanatico a légica racional: “a ‘razao’ ¢ a causa de falsificarmos o tes-

11 RABENHORST, Eduardo Ramalho. O valor da pessoa humana e o valor da natureza. In: MELGARE, Plinio; ALMEIDA
FILHO, Agassiz. (O1g,). Dignidade da pessoa humana: fundamentos e critérios interpretativos. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 30.

12 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagoes filosdficas. Tradugao Marcos G. Montagnoli e Emmanuel Carneiro Ledo. 9. ed. Petrépo-
lis: Vozes; Braganca Paulista: Editora Universitaria Sao Francisco, 2014.

13 KANT, Immanuel. Critica da razao pura. Tradugao Lucimar A. Coghi Anselmi, Fulvio Lubisco. 3. ed. Sio Paulo: fcone, 2011.
p. 190-194.

14 SPINOZA, Benedictus de. Eica. Tradugao Thomaz Tadeu. 2. ed. Belo Horizonte: Auténtica, 2013. p. 36.

15 SCHOPENHAUER, Arthut. O mundo como vontade e representacao. Sao Paulo: Saraiva, 2001. SCHOPENHAUER, Arthur. Sobre
a vontade na natureza. Tradugao Gabriel V. Silva. Porto Alegre: L&PM, 2013.

16 NIETZSCHE, Friederich. Assim falon Zaratustra. Tradugao Carlos Duarte e Anna Duarte. Sao Paulo: Martin Claret, 2012. NI-
ETZSCHE, Friederich. Crepusculo dos idolos. Traducio Paulo César de Souza. Sao Paulo: Companhia das letras, 20006.

17 DELEUZE, Gilles. Diferenca e repetigio. Tradugao Luiz Orlandi e Roberto Machado. Lisboa: Relogio d’Agua, 2000.

18 SARTRE, Jean-Paul. O existencialisnmo é um humanismo. Tradugao Joao Batista Kreuch. 3. ed. Petrépolis: Vozes, 2014. p. 24.

19 KANT, Immanuel. Critica da razao pura. Tradugao Lucimar A. Coghi Anselmi, Fulvio Lubisco. 3. ed. Sio Paulo: fcone, 2011.
p. 211-214.

20  DARWIN, Charles. A origem das espécies por meio da selegao natural. Tradugao André Campos Mesquita. Sao Paulo: Escala, 2009.
21 SCHOPENHAUER, Arthur. Sobre a vontade na natureza. Traducao Gabriel V. Silva. Porto Alegre: L&PM, 2013. p. 66.
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temunho dos sentidos. |...] N6és possuimos ciéncia, hoje, exatamente na medida em que resolvemos aceitar o

testemunho dos sentidos”?.

Com base no que sentimos, estabelecemos uma légica relacionada aquilo que a meméria apresenta como
causas e consequéncias. A partir desse mecanismo, reproduzimos atitudes que reconhecemos nos outros
individuos. Por isso um bebé tenta bater palmas ao ver um adulto fazendo o mesmo. Nesse diapasio, o ser
humano define quem ele ¢, imitando caracteristicas que ele deseja possuir e aperfeicoando-as a sua maneira
(adequando-as). Ndo apenas seres humanos fazem isso, diria Pavlov. Em animais nao humanos, porém,
chamamos isso de instinto.

A proposito, é explorando essa caracteristica humana que os publicitirios promovem um produto as-
sociando-o a um personagem famoso, ressaltando que “fulano” possui aquele produto e, por isso, “voce”
também deve deseja-lo. “A necessidade de imitacdo que o consumidor sente é esse desejo infantil, que por
vezes racionalizamos com afirmacdes do estilo “eu mere¢o”. Num nivel patologico, consumimos para evitar
“o sentimento torturante de estar 2 margem da existéncia.”* O chamado “consumo conspicuo”** demons-
tra que o comportamento humano atende mais a estimulos externos do que a uma vontade independente.”

Exemplo disso sao os individuos absolutamente racionais que, no entanto, gastam fortunas em um pro-
duto. Pagam pelo simbolo* que o produto representa naquela sociedade,”” agindo tal qual o bebé que reco-
nhece determinado simbolo e o repete. Nao chega a ser um comportamento irracional, pois tem uma logica
e um propdsito: ser identificado por aqueles que comungam dos mesmos valores.” Todavia, tampouco tal
comportamento pode ser tido como realmente livre e autbnomo.

22 NIETZSCHE, Friederich. Crepiisculo dos idolos. Traducao Paulo César de Souza. Sao Paulo: Companhia das letras, 20006. p. 26.
23 DEBORD, Guy. A sociedade do espeticulo. Tradugao Estela dos Santos Abreu. Rio de Janeiro: Contraponto, 1997. p. 140-141.
24 VEBLEN, Thortstein B. A toria da classe ociosa: um estudo econdmico das institui¢oes. Sao Paulo: Pioneira, 1965.

25 Para um aprofundamento do tema, remete-se ao capitulo “Racionalidade humana”, da obra de SCHMIDT NETO, André
Petin. Contratos na sociedade de consumo: vontade e confianga. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p.123/156.

26 O vocabulo “simbolo” tem sua origem etimoldgica nas expressoes gregas sy (juntar, unir) e balein (em direcao a um objetivo,
uma meta). Na Grécia antiga, representava o ato de unir dois pedacos de uma moeda partida quando da separacio de duas pessoas.
Assim, quando uma delas pretendia mandar uma mensagem para a outra, remetia sua metade pelo mensageiro para que o remetente
confirmasse a autoria do recado juntando as duas metades da moeda. Desse modo, em termos psicanaliticos, a palavra passou a
significar a unido de algo conhecido (consciente) a algo desconhecido (inconsciente). “Assim, o simbolo sempre contém um aspecto
irracional e tem um enorme poder de mobiliza¢ao. Podemos perceber o simbolo em formas concretas, como bandeiras, slogans e
hinos (...)” - RAMOS, Denise Gimenez; MACHADO JUNIOR, Pericles Pinheiro. Individuagao e subjetivagio: os conceitos jun-
guianos de inconsciente coletivo e arquétipo mostram o carater universal das imagens e dinamicas do inconsciente que representam
modos de estruturagio da subjetividade no processo de individuagao. In: PINTO, Manuel da Costa (Org.). O livro de ouro da psicandlise:
o pensamento de Freud, Jung, Melanie Kein, Lacan, Winnicott e outros. 2. ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 2007. p. 185. Isso se aplica
ao objeto do consumo que, nesta sociedade de consumidores representa, mais do que sua utilidade, a identidade de quem o adquire.
27 LLOSA, Mario Vargas. A civilizagio do espetdculo: uma radiografia do nosso tempo e da nossa cultura. Tradugio Ivone Benedetti.
Rio de Janeiro: Objetiva, 2013. p. 20.

28 ““Minha mie ¢ professora de uma escola primaria’, disse Corinne a uma entrevistadora, ‘e quando ela pergunta aos meninos
o que eles querem ser quando crescer, eles respondem: ‘Nao sei, s6 quero ser famoso”” Nesses sonhos ‘ser famoso’ nao significa
nada mais (mas também nada menos!) do que aparecer nas primeiras paginas de milhares de revistas ¢ em milhdes de telas, ser
visto, notado, comentado e, portanto, presumivelmente desgado por muitos — assim como sapatos, saias ou acessorios exibidos
nas revistas luxuosas e nas telas de TV, e por isso vistos, notados, comentados, desejados... ‘Ha mais coisas na vida além da midia’,
observa Germaine Greer, ‘mas nao muito... Na era da informacio, a invisibilidade ¢ equivalente a morte.”” BAUMAN, Zygmunt.
Viida para o consumo: a transformagio das pessoas em mercadorias. Tradugdo Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008.
p. 21. Experimentos demonstram que a maioria das pessoas das classes mais abastadas raramente dirigem o olhar para pessoas que
ocupam papéis sociais tidos como subalternos, como faxineiros, encarregados de limpeza, garis, mendigos, etc, criando nesses uma
exasperante ‘sindrome da invisibilidade’. Para alguns estudiosos da criminalidade, esse sentimento por vezes esta na origem incon-
sciente de alguns tipos de crime, como o assalto 2 mao armada: quando o criminoso aponta a arma para a cabega de sua vitima, nao
ha como esta nio reconhecer a existéncia e toda a visibilidade do ser “que esta” assaltante. Esse termo ganhou notoriedade com o
experimento feito por Fernando Braga da Costa, ao elaborar sua pesquisa de graduagio na USP, em psicologia social, ocasido em que
se vestiu de gari no campus universitario e foi trabalhar com os mesmos. Vestido de gari, percebeu que jamais era reconhecido por
seus colegas e professores — porque jamais dirigiam o olhar para ele, embora cruzando pelos mesmos espagos -, embora rapidamente
identificado pelas mesmas pessoas quando trajado “normalmente”. Seu impressionante experimento foi posteriormente convertido
em livro — COSTA, Fernando Braga da. Homens invisiveis: relatos de uma humilhagao social. Sio Paulo: Globo, 2004.
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A racionalidade do agir humano, ja questionada filosoficamente, passou, também, a sofrer intensos e
consistentes ataques provenientes de outras dreas cientificas, como a psicologia, tema do préximo item.

4. A RACIONALIDADE, SEGUNDO A PSICOLOGIA COMPORTAMENTAL

O estudo do comportamento humano e seu condicionamento ganhou impulso com a psicologia com-
portamental e ciéncias afins, que cresceram muito, ap6s o surgimento das ideias de condicionamento decor-
rentes das experiéncias com caes, realizadas por Ivan Pavlov.

Em conhecido experimento, ao estudar a producio de saliva em cachorros expostos a diferentes alimen-
tos, o filésofo soviético percebeu que, com o tempo, ndo mais apenas apresentacao da comida aos cies lhes
causava salivacdo, mas também o som dos passos dos funcionarios que se dirigiam ao canil para alimenta-los.
Passou, entdo, a alimentar os caes sempre ao som de uma determinada campainha, e apos repetidas vezes,
a salivacdo, que seria uma reacio que deveria ocorrer, apenas, quando o alimento era colocado em sua boca
para facilitar a digestao, passou a ocorrer com o simples som daquela mesma campainha. Assim, os animais
ofereciam respostas comportamentais a0 meio, como reflexos incondicionados, fruto da repeti¢do (expe-
riéncias resgatadas pela memoéria), sendo possivel criar ou remover respostas fisiologicas e psicolégicas em
animalis e, extensivamente, também em seres humanos.

Na construcdo do Behaviorismo, Thorndike trouxe contribui¢bes importantes em seus estudos com
gatos. Descreveu o comportamento dos felinos submetidos a testes em jaulas denominadas “caixas-de-
-problemas”. “As portas de alguma destas caixas s6 podiam ser abertas puxando-se um cordio ou um no,
que estavam no interior, ou mediante pressao sobre uma alavanca. O animal em experiéncia, habitualmente
faminto, tinha de libertar-se da prisio em que fora colocado.”® Depois de submetidas vérias vezes a0 mes-
mo teste, as cobaias passavam a demonstrar mais eficiéncia para a solu¢do do problema, demonstrando a
aprendizagem por experiéncia dos animais. “Pouco a pouco, de uma a outra experiéncia, tornavam-se cada
vez mais objetivados os movimentos do animal: todos os movimentos desnecessarios sao refreados. Sobra

apenas um grupo de movimentos que conduzem ao éxito.”"

As experiéncias com animais foram superadas pelo behaviorismo, que se distinguiu por estudar o que
se passava na mente dos testados e ndo apenas seus movimentos e reagdes externamente visiveis. O beha-
viorismo proposto por John Broadus Watson, em 1913, com a publicaciao do artigo “Psychology as the
Behaviorist Views It”, e que depois ganhou diversos desdobramentos, passou a afirmar que o ser humano
aprende, essencialmente, por meio da imitacdo, da observag¢ao e da reproducdo dos comportamentos dos
outros, e que nossas acoes sa0 meras respostas ao ambiente externo. Criticas como as da psicologia da
Gestalt — que acusaram o behaviorismo de estudar comportamentos isolados ignorando o todo — tém
transformado esses estudos.”

As pesquisas mais atuais confirmam as limita¢oes a racionalidade pura. Hoje a psicologia cognitiva busca
responder como o homem compreende o mundo e de que modo reage a ele, buscando adapta-lo a si e as
suas necessidades. Conforme a psicologia, somos o reflexo de nossas experiéncias, notadamente as vividas
durante nosso perfodo de formacao. Assim, uma agdo realizada na infancia pode provocar uma reagao
(personalidade) na vida adulta, levando-nos a ter determinado comportamento, comprometendo sua racio-
nalidade.

29  PUCHKIN, V. N. Henristica: a ciéncia do pensamento criador. Tradugdo Vera Neverova. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1969.
p- 25.

30 PUCHKIN, V. N. Heuristica: a ciéncia do pensamento criador. Tradugao Vera Neverova. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1969.
p- 25.

31 STARNBERG, Robert J. Psicologia cognitiva. Tradugao Anna Maria Dalle Luche e Roberto Galman. Sio Paulo: Cangage Learn-
ing, 2010. p. 8-9.
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Por outro lado, temos a tendéncia de avaliar comportamentos alheios com base em nossos proprios
estados mentais. Essa tendéncia foi comprovada por uma pesquisa que consistiu em solicitar a pessoas que
assistissem um filme no qual formas simples, como triangulos e quadrados, moviam-se aleatoriamente na
tela. Quando perguntados sobre o que haviam visto, a maioria das pessoas atribuiu motivos e inten¢oes as
formas inanimadas, comportamento que demonstra a tendéncia natural das pessoas em tentar explicar o
comportamento alheio com base em estados mentais e desejos proprios, comprovando que tais explicagoes
ndo sdo necessariamente precisas. F quase inevitavel nio ligar experiéncias sensoriais a estados mentais®,
ignorando, também, que decisdes e julgamentos sio influenciados por fatores sociais e culturais.™

Na sociedade de consumo, o conhecimento dos mecanismos por meio dos quais tomamos decisGes set-
ve, também, a manipulagdo do comportamento alheio, na busca de resultados econémicos. Esses aportes da
psicologia cognitiva “ingressaram na Ciéncia Econdmica, gerando um sub-ramo denominado de Economia
Comportamental”™, tema do proximo item.

5. A RACIONALIDADE, SEGUNDO A ECONOMIA COMPORTAMENTAL

De algumas décadas para cd, um ramo da economia, denominada de economia comportamental, vem
chamando ateng¢do por mostrar como o ser humano ¢ influenciavel e principalmente pelas aplica¢oes pra-
ticas que tal conhecimento permite. Seu foco principal recai sobre os limites da racionalidade dos agentes
economicos. Tal ramo do saber incorpora insights da psicologia, neurociéncia e Teoria Microeconoémica.

Essa nova ciéncia possibilita visdes esclarecedoras e desmistificadoras. Estudos nessa area tendem a cres-
cer e a chamar cada vez mais a aten¢ao, pois ja haviam rendido dois prémios Nobel, para Herbert Simon, em
1978 e Daniel Kahneman®, em 2002. Em 2017 o economista Richard Thaler igualmente recebeu o Prémio
Nobel de Ciéncias Econémicas exatamente pelas suas contribui¢des a economia comportamental e por, pio-
neiramente, ter descrito como as pessoas sio previsivelmente irracionais em suas condutas™, principalmente
econdmicas. Tais achados interessam ao mercado, sempre avido de informagoes que possam ser utilizadas

32 O experimento foi extraido de COMMONS, Michael Lamport; MILLER, Patrice Marie. Folk psychology and the law: why
behavioral science needs to replace folk psychology. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 96, p. 10, jul./dez. 2007.
Referidos autores mencionam que a nogdo de livre-arbitrio consiste na crenca de que somos absolutamente independentes, sendo
que tal nogao decorre da filosofia, da religiao e do direito ocidentais— op. cit., p. 12.

33 Percepcio essa que ndo ¢ nada recente, ja que Descartes ha cerca de quatro séculos ja havia advertido que “[...] tendo reconhe-
cido que os que tém sentimentos muito contrarios aos Nossos nem por isso sao barbaros nem selvagens, mas que muitos usam, tanto
ou mais do que nds, a razao; e tendo considerado o quanto um mesmo homem, com seu mesmo espirito, criado desde a infancia
entre franceses ou alemaes, torna-se diferente do que seria se tivesse vivido sempre entre chineses ou canibais, e de que maneira, até
nas modas de nossas roupas, a mesma coisa que nos agradou dez anos atras, e que nos agradara talvez daqui dez anos, nos parece
agora extravagante ou ridicula: de modo que é bem mais o costume e o exemplo que nos persuadem do que qualquer conhecimento
certo, e que, no entanto, a pluralidade das vozes ndo é uma prova que valha para as verdades um pouco dificeis de descobrir, porque
¢ bem mais provavel que um homem sozinho as encontre do que um povo inteiro; [...]” DESCARTES, René. Discurso do método.
Traducao Paulo Neves. Porto Alegre: L&PM, 2013. p. 47-48.

34 OLSSON, Gustavo André. Andlise econdmica do direito penal e teoria sistémica. Curitiba: Jurua, 2014. p. 168.

35 Em livro mais recente, Thinking, Fast and Slow (“Pensando, rapido e devagar”, publicado em portugués pela Editora Objetiva,
em 2012), Daniel Kahneman, defende a tese de que grande parte das nossas decisdes sdo puramente emocionais, mesmo quando
acreditamos que estamos tomando decisGes racionais, baseadas em dados concretos. Isso explica, por exemplo, por que as pessoas
criam empatia por um politico apenas pela sua fisionomia (¢ um fato que candidatos ou candidatas bonitos/as tendem a ganhar um
nimero razoavel de votos apenas pela sua beleza, independentemente de suas qualidades politicas, apesar dessas serem, obviamente,
o unico fator relevante para a ocupacao de um cargo publico), ou porque professores tendem a dar melhores notas a alunos que ja
se destacam (apesar da intuitiva percep¢ao de que nem sempre um bom aluno tem necessariamente elevado desempenho em todas
as tarefas e avaliagGes a que se submete).

36 “People respond to incentives, although not necessarily in ways that are predictable or manifest. Therefore, one of the most
powerful laws in the universe is the law of unintended consequences” (em tradugio livre: pessoas respondem a incentivos, embora
nao necessariamente de forma previsivel ou manifesta. Portanto, uma das mais poderosas leis no universo ¢ a lei das consequéncias
nao intencionais) — LEVITT, Steven D.; DUBNER, Stephen J. Super Freakonomics. New York: HarperCollins Publishers, 2009. p.14.
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para aumentar a venda de seus produtos. Quanto mais supérfluos forem os produtos e servicos que se quei-
ram lancar no mercado, maior ¢ a habilidade necessaria para vendé-los ao publico. Qualquer informagao util
para aumentar as chances de colocagio de produtos ou servigos no mercado, é sempre muito bem-vinda.

Sobre seus achados, diz-se que:

Agregando elementos de Psicologia, a Economia comportamental busca descrever um ser humano
mais real e concreto e, o que ¢ o principal, o seu comportamento econémico. Considerando que as
decisdes humanas sio sempre econoémicas (no sentido de que o ser humano faz sempre ponderacoes de
custo-beneficio em seu processo de tomada de decisdo), a Economia Comportamental (EC) parte do
pressuposto de que as decisGes humanas sao sempre racionais, embora seja limitada tal racionalidade.

A EC descreve a dificuldade humana com a tomada de decisGes intertemporais, assim definidas aquelas
para as quais se faz um pequeno sacrificio hoje, a espera de um beneficio maior no futuro. Descreve,
igualmente, o chamado superotimismo humano, ou a crenca dos individuos de que eles sao mais
propensos ao acontecimento de boas coisas em suas vidas que nas dos outros. Comprova, empiricamente,
a afirmacdo de que, por vezes, as escolhas dos seres humanos baseiam-se em compulsoes, 6dio, paixdes,
vicios e ndo representam, exatamente, uma expressao de escolha livre. Confirmam o carater limitado da
forca de vontade humana. Demonstram que os seres humanos costumam selecionar, em ter as opcoes
possiveis, os argumentos que confirmam aquilo que eles previamente desejavam como conclusio.”

Alguns temas sio recorrentes nos estudos da economia comportamental, como a heuristica, segundo
a qual seres humanos tomam a esmagadora maioria de suas decisdes usando atalhos mentais, ou, entio,
fazendo uso de esteredtipos que representam verdadeiros paradigmas emocionais mentais, servindo de fil-
tros para a compreensdo da realidade e moldando nossas reagdes aos eventos a que somos expostos. Outro
tema privilegiado de estudo sio as ineficiéncias do mercado, em razdo de tomadas de decisao nio racionais.
Voltaremos a alguns desses aspectos no préximo item.

Com o provocante titulo “O livre-arbitrio ndo existe, dizem neurocientistas”, a revista Veja™ publicou
reportagem cujo subtitulo afirma que “Novas pesquisas sugerem que o que cremos ser escolhas conscientes
sa0 decisdes automaticas tomadas pelo cérebro. O homem nao seria, assim, mais do que um computador
de carne”.

No texto, afirma-se que “o exército dos deterministas ganhou um reforco de peso: o dos neurocientis-
tas.” Segundo estes, o livre-arbitrio nio ¢ mais que uma ilusdo, conclusio a que chegam com base em um
vasto arsenal de dados, colhidos por meio de testes que monitoram o funcionamento do cérebro:

Mais rapido que o pensamento — Experimentos que vém sendo realizados por cientistas ha anos
conseguiram mapear a existéncia de atividade cerebral antes que a pessoa tivesse consciéncia do que iria
fazer. Ou seja, o cérebro ja sabia o que seria feito, mas a pessoa ainda nao. Serfamos como computadores
de carne — e nossa consciéncia, nao mais do que a tela do monitor. Um dos primeiros trabalhos que
ajudaram a colocar o livre-arbitrio em suspensio foi realizado em 2008. O psicélogo Benjamin Libet, em
um experimento hoje considerado classico, mostrou que uma regiao do cérebro envolvida em coordenar
a atividade motora apresentava atividade elétrica uma fracao de segundos antes dos voluntarios tomarem
uma decisdo — no caso, apertar um botio. Estudos postetiores corroboraram a tese de Libet, de que a

37 OLIVEIRA, Amanda Flavio de; MOURA, Walter José Faiad de. B preciso proteger o fumante de si mesmo?. Revista Cientifica
Virtnal da Escola Superior da Advocacia da OAB-SP, n. 17, inverno 2014. Edi¢ao especial: Direito e Tabaco. Sao Paulo: OAB/SP, 2014.
p. 162/163. Dentro da mesma linha, refere Isabella Henriques que o mote da sociedade de consumo ¢ o pensar no momento atual,
no prazer imediato, pois ¢ uma sociedade que prima pelo imediatismo, sem lembrar o passado ou preocupar-se com o futuro. E
prossegue: “A ideia é curta agora tudo o que é possivel, pois vocé é merecedor desse prazer. Essa ideia ¢ muito eficaz porquanto o ser
humano reconhece a sua condigio de mortalidade. Por isso mensagens que induzem a esse prazer imediato sdo facilmente absorvi-
das, ainda que no caso de promogio de produtos notoriamente conhecidos por seus potenciais danos a saide, inclusive com risco de
morte, como sao o tabaco e o alcool. A ideia aqui é: se eu vou morrer mesmo, que a0 menos seja desfrutando algo que acredito me
dé prazer e me faga feliz” - HENRIQUES, Isabella. “Controle do Tabaco X Controle do Alcool: Convergéncias e Diferenciacoes
Necessarias. In: HENRIQUES, Isabella. Controle do tabaco x controle do alcool: convergéncias e diferenciagGes necessarias. In:
HOMS]I, Clarissa Menezes (Coord.). Controle do tabaco e o ordenamento juridico brasileiro. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2011. p. 249.

38 Artigo esctito por Aretha Yarak, publicado em 06/05/2016, disponivel em https://veja.abril.com.br/ ciencia/o-livre-arbittio-
nao-existe-dizem-neurocientistas/ acesso em 25/05.2018.
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atividade cerebral precede e determina uma escolha consciente.

Um deles foi publicado no periédico cientifico PLoS ONE, em junho de 2011, com resultados
impactantes. O pesquisador Stefan Bode e sua equipe realizaram exames de ressonancia magnética em
12 voluntarios, todos entre 22 e 29 anos de idade. Assim como o experimento de Libet, a tarefa era
apertar um botdo, com a mao direita ou a esquerda. Resultado: os pesquisadores conseguiram prever
qual seria a decisdo tomada pelos voluntarios sete segundos antes deles tomarem consciéncia do que
faziam.

No mesmo texto, refere-se que, para a neurociéncia, a mente ¢ um produto do cérebro. Ou seja, como o
cérebro ja decidiu o que fazer, ¢é preciso explicar a decisio. “F af que entra a nossa consciéncia. Fla também
¢ um produto da atividade cerebral, que surge para dar coeréncia as nossas a¢des no mundo. O cérebro toma
a decisdo por conta propria e ainda convence seu ‘dono’ que o responsavel foi ele.”

Tal como os individuos, as massas (grupos de seres) tém suas reagdes proprias, ainda menos comprome-
tidas com a razio, comportando-se como rebanho™.

A respeito de nossa capacidade de, as vezes, ingenuamente agir como membros de rebanho, ndo é nova
a sua constatacdo, como se percebe da leitura de texto originariamente escrito ha quase cem anos:

O espirito da época, tal como se nos revela, ¢, muito frequentemente, apenas o espirito do grupo em
que os acidentes do nascimento, da educacio, da ocupagao ou da companhia nos colocaram. Nenhum
esforco ou revolucdo do espirito removera totalmente e para sempre o império dessas fidelidades
subconscientes. ‘As nossas crengas e opinides’, diz James Harvey Robinson (“The Still Small Voice
of the Herd”, 32 Political Science Quarterly 315), ‘assim como os nossos padrées de procedimento,
vem-nos insensivelmente como produto da nossa convivéncia com outros homens, nio como resultado
da nossa experiéncia pessoal e das inferéncias que nés proprios tiramos, individualmente, das nossas
proprias observagoes. Somos constantemente mal induzidos pela nossa extraordinaria faculdade
de racionalizacdo - isto é, de imaginar argumentos plausiveis para aceitar aquilo que nos é imposto
pelas tradicdes do grupo a que pertencemos. Somos abjetamente crédulos por natureza e aceitamos
instintivamente as sentencas do grupo. [....]; estamos sempre de novo ouvindo a vozinha tranquila do
rebanho e prontos a defender e justificar suas instrugdes e conselhos, aceitando-os como maduros
resultados do nosso préprio raciocinio®.

E esse comportamento de massas promove decisdes da maioria que tém grande relevancia para as na-
¢Oes. Esses mesmos seres manipuldveis decidem conjuntamente, desde a moda até os governantes. Nio se
descarta a presenca de alguma racionalidade nesse processo de tomada de decisdes. A questdo consiste em
saber o quanto ela ¢ limitada diante das forcas naturais, considerando-se que somos parte dessa natureza e
algumas de nossas atitudes correspondem mais a reacGes a determinadas substancias que compdem nosso
corpo (e cérebro) e a nossas experiéncias, do que fruto amadurecido de nossas reflexdes racionais e cons-
cientes.

Essa no¢dao de que o ser humano controla suas atitudes ¢ tdo forte que o proprio individuo que se
comporta movido pelo inconsciente, quando perguntado, pode acreditar que, efetivamente, quis algo. Nao
temos plena consciéncia de que reagimos a0 nosso inconsciente.

O Direito deve reconhecer que a vontade, enquanto tentativa de mudar o futuro pela tomada de decisoes,
nao pode ser tida como o Gnico fator a ser considerado, porque, em certas situagoes, ela pode ter sido indu-
zida por quem detém o conhecimento de ciéncias que analisam padroes comportamentais.

O modelo econémico classico baseia-se na ideia singela de que é da natureza humana tomar decisoes

39 Bauman comenta essa transicio afirmando que a sociedade liquido-moderna de consumidores tende a substituir o grupo
(coordenado, onde cada membro assume uma fung¢ao) pelo enxame (aglomerado de individuos que apenas segue a maioria) - BAU-
MAN, Zygmunt. Vida para o consumo: a transformacao das pessoas em mercadorias. Tradugao Carlos Alberto Medeiros. Rio de
Janeiro: Zahar, 2008. p. 99-101.

40  CARDOZO, Benjamin Nathan. The nature of the judicial process. In: A NATUREZA do processo e a evolucao do Direito.
Revista AJURIS, p. 156, 1978.
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certas para n6s mesmos. O exemplo classico é comparar quem compra uma gravata para dar de presente a
alguém — corre o risco dessa pessoa nio estar necessitando de gravatas, ou nao gostar da cor ou da estam-
pa — e de alguém que vai comprar uma gravata para si — certamente s6 comprara se estiver necessitado
e escolhera cores e estampas de sua predilecao. Todavia, amplas pesquisas tém demonstrado a influéncia
de diversos fatores irracionais que nos afetam a cada decisdo, desde o subconsciente até fatores externos
que nos induzem a nio seguir a plena racionalidade.” Como bem demonstra Dan Atiely, “nossos compot-
tamentos irracionais nao sao aleatorios nem destituidos de sentido. Sao sistematicos e, ja que o repetimos
incessantemente, previsiveis.”? Os novos estudos econdémicos ja passaram a levar em conta tais fatores
comportamentais.

Enquanto os estudos juridicos comumente partem da ideia de que é papel do Direito a analise sob a
perspectiva do “mundo do dever set”, pautando o que € certo e errado, a Economia ¢ capaz de abstrair as
implica¢des da moral, atendo-se ao “mundo do setr”. Como ja foi dito, “o moralismo representa a forma
como as pessoas gostariam que o mundo funcionasse, enquanto a economia representa a forma como ele

realmente funciona.”*

O Direito deve regular a Economia e, para isso, deve partir da premissa de que nem sempre os consumi-
dores sdo plenamente racionais em suas escolhas.

Modern legal scholars frequently and increasingly base their analyses not on neoclassical economics’
assumption of rationality, but on the assumption that individuals are subject to a number of systematic
behavioral biases. This assumption is itself grounded largely in a substantial experimental literature
documenting bounded rationality, errors in judgment, and non-standard preferences.*

Um dos autores a fazer tal andlise é Cass R. Sunstein®, que baseia sua coletinea de artigos na ideia da

PR

“bounded rationality”, inicialmente introduzida por Herber Simon, que nada mais é do que a nogao de que

“human cognitive abilities are not infinite”, limitacdo que decorre do fato de que “we have limited compu-

tational skills and setiously flawed memories”.*

Para lidar com tais limitacoes biologicas, bem como com as de tempo, adotamos atalhos mentais e regras
de decisio que permitem que fagamos escolhas.”” Mesmo com esses recutsos, e muitas vezes por causa deles,

41 “Concluo, portanto, que a logica deve ser ministrada nas escolas com o propésito de ensinar as pessoas a nao raciocinar.
Porque, se raciocinarem, certamente o fario de forma equivocada.” RUSSELL, Bertrand. Ensaios céticos. Tradugao Marisa Motta.
Porto Alegre: L&PM Editores, 2014. p. 93.

42 ARIELY, Dan. Previsivelmente irracional- como as situagdes do dia-a-dia influenciam as nossas decisoes. Tradugio Jussara Simdes.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 7.

43 LEVITT, Steven. D.; DUBNER, Stephen |. Freakonomics: o lado oculto de tudo que nos afeta. Tradugdo Regina Lyra. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2007. p. 13.

44 Em traducio livre: “Juristas modernos cada vez mais freqiientemente baseiam suas analises ndo no pressuposto da racionali-
dade da economia neocldssica, mas no pressuposto de que os individuos estdo sujeitos a uma série de tendéncias comportamentais
sistematicas. Esta propria suposicio ¢ fundamentada, em grande parte, por uma consideravel literatura experimental documentando
a racionalidade limitada, os erros de julgamento e as preferéncias fora do padrao” - WRIGHT, Joshua D. Behavioral Law and Eco-
nomics, paternalism, and consumer contracts: an empirical perspective. NYU Journal of Law & Liberty, v. 2, n. 3, p. 470-511, 2007.
p- 471.

45 SUNSTEIN, Cass R. Bebavioral law and economics. New York: Cambridge University, 2000.

46 Em traducio livre: “A cogni¢do humana nio ¢ infinita” e “Nés temos habilidades computacionais limitadas e uma memoria
com graves falhas” - JOLLS, Christine et. al. A behavioral approach to law and economics. In: SUNSTEIN, Cass R. Bebavioral Iaw
and economics. New York: Cambridge University, 2000. p. 14.

47  Exemplificativamente, executivos muito ocupados processam extraordinariamente grandes quantidades de informacio ao
tomarem decisGes e decidem quais assuntos merecem mais tempo e atencio. Esse processamento deve ser necessatiamente simpli-
ficado, as vezes supersimplificado (simplista), para tornar as informagGes gerenciaveis, de modo a ndo permitir que o executivo seja
esmagado por dados e paralisado pela ambigtidade. Eo que pondera LANGEVOORT, Donald C. Organized Illusions: a behavioral
theory of why corporations mislead stock market investors (and cause others social harms) In: SUNSTEIN, Cass R. Bebavioral law
and economics. New York: Cambridge University, 2000. p. 147. Levitt ¢ Dubner citam Einstein para referir que “é preciso enxergar
tudo o mais simplesmente possivel”, pois “por mais gratos que sejamos aos complexos processos que geraram tanta tecnologia e
progresso, também ficamos tontos com sua atordoante proliferacio. E facil deixat-se seduzir pela complexidade; mas também ha
virtudes na simplicidade” LEVITT, Steven D.; DUBNER, Stephen J. Pense como um Freak. Tradugio Clovis Marques. Rio de Janeiro:
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o real comportamento humano destoa daquele padrao ideal pregado pelo modelo da racionalidade ilimitada,
que pressupde que todos ajam de acordo com o que, para a maioria, parece ser o mais benéfico para o agente
e 0 mais correto para o todo.* Ocorre que “human beings often take actions that they know to be in conflict

with their own long-term interests”.*

Nicole Chardin®, estudiosa das limita¢ces a autonomia privada e ao autocontrole, explica que a auto-
nomia da vontade é um principio politico oriundo de uma construcio filoséfica. Aponta ela as limitacGes a
capacidade de manifestacdo volitiva racional, notadamente em uma sociedade como a atual em que hd uma
abismal diferenca informacional entre as pessoas, tanto fisicas quanto juridicas, afirmando que individuos
sa0 levados a contratar induzidos por fatores externos enquanto creem estar agindo com autodeterminacio.
A vontade s6 estaria presente quando nao ha automatismo, nem simples impulso (ato reflexo, impensado) e
nem influéncia de fatores externos.

Nem sempre, porém, dispomos de tempo e informagoes para as reflexdes necessarias ao processo de
tomada de decisao racional:

Diante de situagdes nas quais o custo de uma decisao exata ¢ elevado em relagio aos beneficios imediatos
esperados, as pessoas costumam fazer uma “avaliacio subjetiva de probabilidade” usando atalhos
mentais para decidir por aproximagao. Estes atalhos mentais sio denominados na doutrina economica
como heuristicas. Esta forma de agir pode denotar uma conduta racional de simplificagdo, como exposto
acima, ou pode ter como causa o fato de que as pessoas nao possuem a informac¢ao ou o treinamento
necessario para decidir da forma correta.”

Em muitos casos, as certezas que servem de premissa para a decisdo ou nao estio corretas, ou estio
incompletas.

Segundo Maule e Hodgkinson (2002), o ponto de partida para as teorias sobre julgamento e tomada

de decisdo ¢ o fato de que as pessoas tém capacidade limitada para o trabalho mental. Para lidar com

um mundo complexo e marcado por rapidas mudancas, as pessoas desenvolveram modos simples

de raciocinar. No que tange ao julgamento e tomada de decisio, as heuristicas assumem o papel de
simplificar o processamento cognitivo que envolve julgar alternativas sob incerteza.™

O processo de tomada de decisdes ¢é fruto de avaliagdo das alternativas, com base em processos mentais
denominados de gjustamento, ancoragem, disponibilidade e representatividade.

O “ajustaments” insuficiente decorre das imperfeicGes proprias da recuperacio de informagoes. Exempli-
ficativamente, “em algumas situacoes, a facilidade com que um determinado fato é lembrado ou imaginado
pelo individuo pode determinar uma hiper ou subestimag¢io da probabilidade ou frequéncia desse evento
ocorrer. Dessa forma, as pessoas julgam essa probabilidade pela facilidade de evocar exemplos em suas
memorias.”> Essas probabilidades subjetivas tém fun¢do determinante nas tomadas de decisio, uma vez que
as pessoas costumam valer-se das heuristicas em detrimento das reais leis da probabilidade.

A “ancoragens” baseia-se na no¢io de meio-termo,™ pois, em uma decisdo, partimos de dois extremos que

Record, 2014. p. 96.

48 JOLLS, Christine et. al. A behavioral approach to law and economics. In: SUNSTEIN, Cass R. Bebavioral Iaw and economics. New
York: Cambridge University, 2000. p. 14.

49 “Os seres humanos muitas vezes praticam agdes que sabem estar em conflito com seus proprios interesses a longo prazo”
(Tradugdo do autor) JOLLS, Christine et. al. A behavioral approach to law and economics. In: SUNSTEIN, Cass R. Behavioral I.aw
and economics. New York: Cambridge University, 2000. p. 15.

50 CHARDIN, Nicole. Le contrat de consommation de crédit et I'antonomie de la volonté. Paris: L.GD], 1988. p. 37.

51 FLORES FILHO, Edgar Gastén Jacobs; RIBEIRO, Rita de Cassia. Racionalidade limitada do consumidor e assimetria de
informacio. Economic Analysis of Law Review, v. 3, n. 1. p. 109-121, jan./jun. 2012. p. 110.

52 TONETTO, Leandro Miletto et al. O papel das heuristicas no julgamento e na tomada de decisao sob incerteza. Estudos de
Pricologia, Campinas, v. 23, n. 2, p. 182-183, abr./jun. 2006.

53 TONETTO, Leandro Miletto et al. O papel das heuristicas no julgamento e na tomada de decisao sob incerteza. Estudos de
Pricologia, Campinas, v. 23, n. 2, p. 184, abrt./jun. 2006.

54 No segundo capitulo de seu livro, Dan Ariely explica o modo pelo qual se manipula facilmente a lei da oferta e da procura
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consideramos provaveis e optamos pelo que mais se aproxime de nossa informa¢io ancora™, isto é, um
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valor que julgamos indicar o norte para a op¢ao “correta’.

Isso se deve muito a aversdo a extremos que € intrinseca aos individuos. Considere-se o seguinte exem-
plo: um comerciante tem alguns televisores de 30” que custariam R$300,00; muitos televisores de 40” que
custariam R$500,00 e alguns televisores de 50°, que custariam R$700,00. Em condi¢Ges normais, cada consu-
midor escolheria o modelo que lhe convém, considerando, também, os respectivos precos. Um comerciante
conhecedor dos mecanismos que comandam o processo de tomada de decisao e que pretenda desovar o
estoque de televisores de 40” colocaria estes a venda pelo preco que lhe corresponde (R$500,00) e colocaria
ao lado o televisor de 307 ao preco de R$400,00 ¢ o televisor de 50” ao preco de R$1.000,00. Comparativa-
mente aos outros, o televisor de 40’ tornar-se-ia uma pechincha na cabeca do consumidor (¢ s6 um pouco
mais caro que um modelo de tamanho menor e muito mais barato que um modelo de tamanho um pouco
maior), embora tivesse ele pagando simplesmente o preco real do bem. Talvez ele nem precisasse de um
televisor, mas é possivel que venha a achar a oferta irresistivel.

Isso ocorre porque, quando o sujeito raciocina a respeito de algo novo, instintivamente passa a compara-
-lo a algo semelhante, conforme as categorias ja conhecidas. “A ‘dncora’ é o elemento ja ‘conhecido’ que
passa a influenciar o novo.””” Apés o estouro da bolha imobilidria, em 2008, com as terriveis consequéncias
para o setor securititio e bancirio™, o governo norte-americano (Bush) interveio, injetando recursos bilio-
narios nesses setores, para evitar sua quebra e alastramento para outros setores da economia. Pouco tempo
depois, o povo americano, estarrecido, tomou conhecimento que parte desses recursos publicos estavam
sendo usados para pagar salarios e bonus milionarios aos C.E.O.s dessas mesmas empresas, cujos montan-
tes cresceram 32% de 2009 para 2010. Em 2010, ja no governo Obama, aprovou-se a lei Lei Dodd-Frank,
reformando o sistema financeiro. Uma de suas disposi¢Oes obrigava as empresas a divulgarem os salarios e
bonus de seus executivos. A ideia era que o constrangimento pelo recebimento de beneficiados custeados
pelo contribuinte poderia contribuir para diminuir o valor das benesses. Todavia, o contrario aconteceu.
Embora cada um deles estivesse satisfeito com seus salarios, ao saberem que executivos atuando em em-
presas concorrentes do mesmo porte estavam ganhando beneficios maiores do que os seus, exigiram uma
certa equiparacao. Ou seja, em vez de se nivelar por baixo, nivelou-se por cima. Em valores absolutos, cada
um estava satisfeito com os milionarios salarios que recebiam. Mas no momento em que tomaram conhe-
cimento de uma “ancora” com a qual puderam comparar seus vencimentos (valores relativos), passaram a
achar pouco o que ganhavam.

A “disponibilidade” é a capacidade de evocar exemplos em nossa memoria® para servirem ao ajustamento,
com os fatos posteriores. Nos dizeres de Sternberg, ¢ a “presenca de informagao armazenada na memoria
de longo prazo”.®” Assim, o que ja aconteceu com (ou proximo a) alguém tende a ter um nivel de ancoragem

exagerado quando do cdlculo de probabilidade.

criando valores dncora que induzem consumidores a crer no alto valor de um determinado produto. ARIELY, Dan. Previsivelmente
irracional: como as situagdes do dia-a-dia influenciam as nossas decisdes. Traducdo Jussara Simoes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p.
19-39.

55  Muitas vezes as pessoas fazem julgamentos de probabilidade, com base em um valor inicial, ou “ancora”, para o qual fazem
ajustes insuficientes - SUNSTEIN, Cass R. Behavioral law and economics. New York: Cambridge University, 2000. p. 5.

56 STARNBERG, Robert J. Psicologia cognitiva. Tradugao Anna Maria Dalle Luche e Roberto Galman. Sio Paulo: Cangage Learn-
ing, 2010. p. 441.

57 OLSSON, Gustavo André. Andlise econdmica do direito penal e teoria sistémica. Curitiba: Jurua, 2014. p. 174.

58 Segundo a Revista Exame, edicdo de 06/06/2011, “juntas, as 25 maiores institui¢des de Wall Street viram os lucros sair de 80
bilhées de ddlares em 2006 para um prejuizo de 10 bilhées de délares em 2008. Durante esse periodo, a remuneracao nessas mesmas
25 empresas permaneceu inalterada” — disponivel em  https://exame.abril.com.br/revista-exame/ tudo-como-antes-nos-salarios-
dos-executivos-americanos/2/, acesso em 25.05.2018.

59  As pessoas tendem a pensar que os riscos sao mais graves quando um incidente prontamente é lembrado pela mente ou estd
‘disponivel’ - SUNSTEIN, Cass R. Bebavioral law and economics. New York: Cambridge University, 2000. p. 5.

60 STARNBERG, Robert J. Psicologia cognitiva. Tradugao Anna Maria Dalle Luche e Roberto Galman. Sio Paulo: Cangage Learn-
ing, 2010. p. 521.
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A disponibilidade ¢ um dos fen6menos mais frequentes das heurfsticas. Assim, se pedirmos para um
grupo de pessoas estimar o grau de violéncia de sua cidade, por exemplo, muito provavelmente, as
pessoas que ja tiverem sido assaltadas, que ja passaram por algum evento relacionado a violéncia urbana
ou mesmo que tenham assistido a uma reportagem televisiva sobre o assunto irdo avaliar o risco de
agressdao como sendo mais intenso do que aquelas que nio tiveram nenhum tipo de experiéncia negativa
nesse sentido.®!

Desse modo, a proximidade de um evento tende a supervalorizar a recorréncia deste. “Um erro judicial
que o afete vai minar sua fé no sistema de justica mais do que um incidente similar sobre o qual vocé tenha

lido num jornal.”*

Ja a “representatividade” baseia-se na sensacdo de que tudo o que ¢é similar trara resultados préximos.
Um acontecimento passado é tido como uma pista sobre o que pode ocorrer no futuro.

Um exemplo de uso incorreto desse meio ocorre quando se deixa de observar se aquilo que causa a
similitude é objetivamente irrelevante. Assim, quando alguém ganha um pequeno prémio em uma rifa,
tende a se considerar com sorte, partindo para um jogo de loteria com prémios maiores, crendo que sua
probabilidade de éxito esteja em alta diante do ganho anterior. A verdade ¢ que, matematicamente, a cada
jogo suas chances recomecam sem qualquer influéncia do jogo anterior, por mais que ambos sejam jogos
de azar bastante proximos.

Outro fator importante ¢ a sensacio de otimismo® intrinseca ao ser humano,* o que o leva a falsas pet-
cepcoes da realidade e 2 tomada de decisdes desfavoraveis aos seus interesses.®

Em estudo sobre a faléncia, Ron Harris e Einat Albin definem o otimismo como “a creng¢a que as pes-
soas tem que eventos negativos da vida, que poderiam influenciar sua capacidade de pagar o empréstimo,

niao acontecerao com eles”.

A ponderacio entre o beneficio momentaneo e o risco de fracasso futuro ¢ feita de modo inexato, ava-
liando sua suscetibilidade ao risco por meio do otimismo. Esse comportamento ¢ intrinseco ao ser humano
que, segundo Kilborn, age de acordo com trés fatores: frequéncia, novidade e importancia. Por isso, se,
recentemente, houve a queda de um avio, ainda que os riscos sejam os mesmos — ou até menores ja que a
atencdo daqueles que trabalham no setor serd redobrada —, as pessoas tendem a nio se utilizar desse meio
de transporte por um tempo. E nio ha argumento racional — tal como comprovar, matematicamente, que
a propor¢ao de acidentes fatais no transito ¢ maior — que altere o comportamento daquele individuo. So-
mente quando os meios de comunicagao e as pessoas de seu convivio deixarem de comentar o assunto, sua
avaliacdo do risco mudara.

A proximidade do evento danoso, também, ¢ fator que muda o comportamento, como apontado pela
“disponibilidade”. Portanto, enquanto nao chegar ao seu conhecimento a ocorréncia de um evento negativo

61 TONETTO, Leandro Miletto et al. O papel das heuristicas no julgamento e na tomada de decisao sob incerteza. Estudos de
Pricologia, Campinas, v. 23, n. 2, p.185, abr./jun. 20006.

62 KAHNEMAN, Daniel. Radpido ¢ devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012. p. 167.

63 LANGEVOORT, Donald C. Organized Illusions: a behavioral theory of why corporations mislead stock market investors
(and cause others social harms) In: SUNSTEIN, Cass R. Bebavioral law and economics. New York: Cambridge University, 2000. p. 149.
64 Lucida a constatagio de Spinoza: “por natureza, somos constituidos de maneira a acreditarmos facilmente nas coisas que
esperamos e, dificilmente, nas que tememos, ¢ a estima-las, respectivamente, acima ou abaixo do justo. E essaa origem das super-
sticbes que, em toda parte, afligem os homens” - SPINOZA, Benedictus de. Etica. Traduc¢io Thomaz Tadeu. 2. ed. Belo Horizonte:
Auténtica, 2013. p. 130.

65 Consumidores, por exemplo, consistentemente subestimam seu endividamento futuro devido a uma miscelanea de tendéncias
comportamentais, tais como autocontrole imperfeito, descontos hiperbélicos, empréstimos parcelados, e sistematicamente sub-
estimam a probabilidade de consequéncias negativas (por exemplo, a incapacidade de pagar suas dividas) - WRIGHT, Joshua D.
Behavioral Law and Economics, paternalism, and consumer contracts: an empirical perspective. NYU Journal of Law & Liberty, v.
2, n. 3, p. 475, 2007.

66 HARRIS, Ron; ALBIN, Einat. Bankruptcy in light of manipulation in credit advertising: personal bankruptcy in the 21st
Century: emerging trends and new challenges. Theoretical Inguires in Law, p.7, july 2006. Disponivel em: <http://www.westlaw.com>.
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proximo, subestimara o risco de sua ocorréncia. Assim, ainda que diariamente a imprensa noticie o aumento
no numero de acidentes envolvendo motocicletas, enquanto um determinado motociclista nio se envolver
em um acidente ou nao presenciar um, nao considerara os riscos que seu meio de transporte possui.

No que tange a0 consumo, somos bombardeados muito mais por informacdes a favor da compra do que
contra. De um lado, pingam noticias sobre crises de liquidez, aumento dos niveis de insolvéncia e casos de
dramas pessoais de quem nio consegue superar suas dividas. Por outro lado, hd uma publicidade torrencial
que procura nos convencer que podemos pagar determinado produto em suaves prestacoes, a comegar em
data muito distante, ou de que lucraremos com liquida¢des imperdiveis, mesmo que ndo tenhamos reais
necessidades daquele produto.

Enfim, os individuos supervalorizam beneficios e riscos imediatos e desvalorizam beneficios e riscos
futuros. Ambos os sentimentos estdo presentes em uma compra a prazo, pois se obtém a vantagem imediata
(compre agora) com um custo futuro (pague depois). Faz-se necessaria enorme for¢a de vontade para aban-
donar uma atividade de risco que traz prazeres imediatos.”’

Também as influéncias sociais interferem na tomada de decisao, pois os sujeitos costumam se apegar a
informacoes de outros individuos a quem consideram confidveis, sem maiores verificacdes sobre a informa-
¢do em si. A contemporanea influéncia dos youtubers sobre boa parte da popula¢io jovem, especialmente a
de menor escolaridade, é um fend6meno que comprova essa percepgao.

As rotinas sdo habitos conscientes praticados pelos sujeitos na busca por previsibilidade. H4 uma natural
tendéncia a repetigio de atitudes, mesmo que estas ndo sejam tio benéficas. Assim, por exemplo, vamos
supor que alguém adote um determinado trajeto para ir de casa ao trabalho levando em conta, apenas, a
beleza do caminho, em detrimento de outras formas de chegar ao mesmo destino de modo mais rapido.
Ap6s muito tempo repetindo o mesmo percurso, se um dia esse individuo se atrasar e precisar chegar o mais
rapido possivel ao trabalho, provavelmente, fard o mesmo percurso de sempre mudando, apenas, a veloci-
dade empregada no deslocamento, em vez de adotar um dos outros caminhos mais curtos. Nesse diapasio,
por receio de fugir ao conhecido, pessoas seguem caminhos mais tortuosos em vez daqueles que seriam os
mais benéficos para a sua finalidade.

Essa atitude também pode ser vista no meio empresarial, quando empreendedores que repetem certas
praticas por muitos anos negam-se a muda-las, apesar de racionalmente perceber que novas praticas pode-
riam trazer ainda mais beneficios. A resisténcia a mudancas (no¢io do “sempre fiz assim”) acarreta apego a
padrbes que se transformam em dogmas absolutamente irracionais.

O modo como somos vitimas de estereétipos, também, é um indicador de irracionalidades:

O esteredtipo ¢ um modo de categorizar informagdes, na esperanca de prever sensacoes. O cérebro ndo
pode partir da estaca zero a cada nova situagao. Ele precisa partir de algo que ja tenha visto, por isso, os
estere6tipos ndo sao intrinsecamente maus. Eles sdo atalhos em nossa eterna tentativa de compreender
ambientes complicados. E por isso que temos a expectativa de que o idoso ird precisar de ajuda para usar
o computador ou que o aluno de Harvard ¢ inteligente. **

Assim, pressupomos certas caracteristicas de alguém com base, unicamente, em indicadores externos
altamente faliveis. Quanto mais interagimos com os individuos e percebemos suas caracterfsticas singulares,
mais abandonamos os esteredtipos®, fruto de suposicoes oriundas de nossa tendéncia em categorizar e
classificar tudo.

67 KILBORN, Jason. Comportamentos econémicos, superendividamento; estudo comparativo da insolvéncia do consumidor:
buscando as causas e avaliando solu¢es. In: MARQUES, Claudia Lima; CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli (Coord.). Direitos do
consumidor endividado: superendividamento e crédito. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 67-78.

68 ARIELY, Dan. Previsivelmente irracional: como as situagbes do dia-a-dia influenciam as nossas decisoes. Tradugio Jussara Simoes.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 135.

69  MLODINOW, Leonard. Subliminar: como o inconsciente influencia nossas vidas. Tradugdo Claudio Carina. Rio de Janeiro:
Zahar, 2013. p. 190.
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Por outro lado, apesar da busca racional pela verdade objetiva™, nosso cérebro distorce os fatos sem que
percebamos, para chegar as conclusdes que pretendemos. Investigamos, observamos, reunimos evidéncias
e descobrimos padrdes, mas a0 mesmo tempo o cérebro, para raciocinar, busca antigas conclusoes visando
analisar os dados colhidos. Essa investigacio ¢ permanente, por isso colocamos a prova nossas conclusoes,
comparando-as com novos dados. Isso significa que o cérebro pode partir de evidéncias e chegar a con-
clusdes, ou chegar a conclusdes e buscar evidéncias que as comprovem. Ocorre que tal raciocinio esquece
a natural propensio de ignorar ou menosprezar o que nio se quer ver, assim, ha uma tendéncia em nos
agarrarmos a certas conclusdes que nos parecem importantes ¢ buscamos argumentos para comprova-las.
Portanto, o “pensamento humano tende de forma consciente a partir da crenga para a evidéncia, nao vice-
-versa.””! Leonard Mlodinow, citando Johathan Haidt, afirma que “hd duas maneiras de chegar a verdade: a
maneira do cientista e a do advogado. A mente humana foi projetada para ser tanto cientista quanto advo-
gado, tanto um buscador consciente da verdade objetiva quanto um advogado inconsciente e apaixonado
por aquilo em que guer acreditar. [...] Podemos dizer que o cérebro é um bom cientista, mas é um advogado
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absolutamente brilhante.

Dificilmente alguma heuristica estard baseada em uma racionalidade perfeita, pois as pessoas fisicas
nunca conseguirao abstrair fatores emocionais que limitam a decisao racional. Néo se trata de concluir que
o consumidor toma decisoes irracionais. Elas sio dotadas de uma certa racionalidade, porque obedecem a
uma légica. A questdo central é que essa légica é previsivel e passivel de identificacdo e manipulacio por
quem detém as informagdes sobre como tudo isso se processa. Independentemente da escolha do consumi-
dor ser ou no racional, as decisdes dos fornecedores, ao adotarem as técnicas de vendas, sempre serdo mais
pensadas do que a do consumidor que cotidianamente contrata com base em heuristicas, isso é, por meio de
uma légica facilmente identificavel por aqueles que buscam meios eficientes de provocar o consumo. A assi-
metria de informacao” permite que aquele que vende selecione as informacdes que serdo repassadas aquele
que compra, fornecendo uma proposta em um formato que provoque a decisiao de assumir a obrigacio.

Merece, também, aten¢do o que cientistas chamam do mecanismo mental denominado “aversdo a pet-
da”. Trata-se de um habito mental que nos conduz a evitar decisdes que impliquem perdas. Diante de pos-
sibilidades de perdas e ganhos, o cérebro se concentra, automaticamente, muito mais na perda, do que no
ganho. Assim, diante da hipdtese de uma perda imediata, mas com maior ganho compensatério postetior,
frente a outra que apresente um ganho posterior inferior, mas sem a perda inicial, o cérebro tenderia a evitar
a perda imediata, ainda que, no resultado final, a primeira opgao fosse racionalmente mais vantajosa. Pode-
rfamos pensar que isso nos levaria, portanto, a gastar menos. Todavia, outra tendéncia, ja apontada, é aquela
que nos leva a supervalorizar ganhos imediatos, em detrimento de despesas futuras. O cartdo de crédito é,
nesse caso, o instrumento petfeito para estimular um consumo irresponsavel.”

E claro que esses achados nio significam que a no¢io de livre-arbitrio néo tenha mais valor ou sentido.
Tal nogao ¢é imprescindivel para a manutencdo da convivéncia social, pois o mundo, tal como o conhece-
mos, entraria em colapso se, a partir desses achados, pudéssemos impunemente matar ou roubar com base
no argumento simplista que ‘meu cérebro mandou fazer isso””, ou se pudéssemos simplesmente desistir de

70 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgao dos fatos. Traducio Vitor de Paula Ramos. Madri: Marcial Pons,
2012. STRECK, Lenio Luiz. VVerdade ¢ consenso. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

71 MLODINOW, Leonard. Subliminar: como o inconsciente influencia nossas vidas. Tradugdo Claudio Carina. Rio de Janeiro:
Zahar, 2013. p. 237.

72 MLODINOW, Leonard. Subliminar: como o inconsciente influencia nossas vidas. Tradu¢do Claudio Carina. Rio de Janeiro:
Zahar, 2013. p. 237.

73 ZYLBERSZTAJN, Décio; SZTAJN, Rachel. (Org.). Direito e economia: analise econdémica do direito e das organizacoes. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2005. p. 121-130.

74  RAMOS, Fabiana D’Andrea. Superendividamento maior é problema do mercado de crédito, nio do consumidor. 2017. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2017-ago-16/garantias-consumo-superendividamento-maior-problema-mercado-credito-nao-con-
sumidor>. Acesso em: 28 maio 2018

75 Seria como absolver Meursault, a personagem principal de “O estrangeiro”, romance do absurdo, de Albert Camus, que com-
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Nn0ssos compromissos contratuais, alegando que nosso nivel real de consciéncia sobre o ato praticado era
muito reduzido.

Todavia, se ¢ verdade que a relativizagao do livre-arbitrio ndo significa, necessariamente, um afrouxa-
mento da responsabilizacao civil e penal que esta vinculada as nossas condutas, também ¢é verdade que esses
novos conhecimentos necessariamente devem ser levados em conta para uma nova interpretacio da nog¢ao
do voluntarismo — a ideia de que assumimos responsabilidades, contratuais e extracontratuais, em razao de
nossas vontades livremente manifestadas, licita ou ilicitamente.

Passa-se a analisar, entdo, algumas das aplicagoes dessas nogdes e como elas impactam nosso cotidiano e
quais as possiveis respostas do Direito ao fenomeno.

6. IMPACTOS DE UM LIVRE-ARBITRIO RELATIVIZADO NA VIDA DE RELACAO E NO DireiTo

Usando suas habilidades — inatas ou desenvolvidas — o homem manipula e controla o meio circun-
dante para obter aquilo que almeja. Hoje, sua meta ¢ vender, pois a sociedade capitalista em que vivemos
autoalimenta-se do ciclo de produ¢ao — consumo de bens e servigos. O pleno emprego depende do con-
sumo. Estimulando-se este, garante-se aquele. Sabe-se hoje que aromas, sons, cores e luzes hipnotizam o
consumidor, que é levado a consumir por fatores que em nada se relacionam com a racionalidade da escolha.
Assim, por exemplo, carros esportivos remetem ao aroma de borracha, carros de luxo, ao de couro.”

E evidente que nio ha como impedir o uso do conhecimento sobre processos animicos do consumidor
e sobre as limitagdes cognitivas que o tornam suscetivel a inducdes e sugestionamentos. Uma das solucOes
para esse impasse, portanto, consiste em considerar o minimo possivel as manifestagdes volitivas dos con-
sumidores que lhes sejam prejudiciais, notadamente quando a sua vontade se limita a aceita¢do de condi¢Ges
desfavoraveis previamente fixadas pelo fornecedor em contratos de adesio”, interpretando-se com gene-
rosidade o conceito e extensdo de clausulas abusivas. O simples fato de alguém ter assinado um contrato
nao significa que, efetivamente, tenha tomado conhecimento efetivo de todas as suas clausulas e estivesse
consciente de suas implica¢Oes juridicas. A manifestacdo de uma vontade concordante, em muitas situagoes,
deve ser vista, apenas, como uma ficcdo juridica necessaria para transformar aquele contato social num
negocio produtor de efeitos juridicos — criagdo de deveres para ambas as partes. Quando, posteriormente,
se percebe que alguns desses deveres sio altamente gravosos para a parte vulneravel — normalmente o
consumidor —, ndo ha como simplesmente se afirmar que se estd diante de um contrato e que, portanto,
pacta sunt servanda. Compreende-se, melhor, assim, o alcance e necessidade de conceitos e institutos como
o das clausulas abusivas, no CDC, lesao e estado de perigo, no CC, bem como a possibilidade da atuagao
equitativa do juiz (v.g, art. 413 do CC).

Uma aplicacdo evidente dessas ideias esta consagrada no art. 49 do CDC, que reza:

Art. 49. O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias a contar de sua assinatura ou do
ato de recebimento do produto ou servico, sempre que a contratagio de fornecimento de produtos e
servicos ocorrer fora do estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou a domicilio.

Paragrafo unico. Se o consumidor exercitar o direito de arrependimento previsto neste artigo, os valores
eventualmente pagos, a qualquer titulo, durante o prazo de reflexdo, serdo devolvidos, de imediato,
monetariamente atualizados.

ete um homicidio absolutamente imotivado, induzido pelo calor e pela forte luz do sol da praia onde caminhava juntamente com a
vitima, sem que fosse expressao de um querer consciente.

76 PEREIRA, Camila; TODESCHINI, Marcos. Anatomia do consumo. Revista 1/¢ja, Sao Paulo, 17 dez. 2008. Disponivel em:
<http://veja.abtil.com.br/171208 /p_090.shtml>. Acesso em: 16 jan. 2009.

77 WRIGHT, Joshua D. Behavioral Law and economics, paternalism, and consumer contracts: an empirical perspective. NYU
Journal of Law & Liberty, v. 2, n. 3, p. 493, 2007.
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Esse “prazo de reflexdo” revela a percepcio, do legislador, de que o consumidor muitas vezes compra
por impulso, sendo suscetivel a sugestionamentos. Se vinculos juridicos obrigatérios devem decorrer de
manifestacdo de vontades efetivamente conscientes, entende-se que o proprio legislador, antevendo situa-
¢bes em que essa reflexdo consciente possa nao inexistir, autorize a desisténcia do contrato, no exercicio de
um verdadeiro diteito de arrependimento. Se, por um lado, é necessaria a permanente preocupagido com
a estabilidade das rela¢oes juridicas, por outro, é igualmente necessario que o legislador e o juiz estejam
igualmente atentos aos reais interesses da parte vulneravel das rela¢oes juridicas — nao s6 consumidores
—, protegendo-a de certas praticas negociais prejudiciais aos seus verdadeiros interesses, mas protegendo-a
até mesmo de sua propria fraqueza humana. Uma interpretacio generosa da excegao prevista no art. 49 do
CDC, portanto, impde-se.

Ainda na seara do consumidor, ha ja algumas décadas vem se intensificando a preocupag¢io com o feno-
meno do “superendividamento”, ou seja, a assuncao de obrigacoes superiores a capacidade de pagamento
do devedor. No Brasil, Pesquisa de Endividamento e Inadimpléncia do Consumidor (Peic), apurada pela
Confederacio Nacional do Comércio, Bens, Servicos e Turismo (CNC) revelou que, em julho de 2017,
57,1% das familias brasileiras estao endividadas; 24,2% estao com contas atrasadas e 9,4% nao terao condi-
¢oes de pagar. ™

O fenémeno exige uma reflexdo profunda especialmente sobre as formas de concessdo de crédito, es-
pecialmente por meio do mecanismo do crédito consignado. Esse mecanismo, em si interessante, com mais
rapida concessio de crédito, com juros mais baratos, tornou-se uma das principais razoes desse superendi-
vidamento. Uma oferta agressiva de tal tipo de crédito, especialmente a idosos aposentados, fez com que
muitas vezes toda a familia (filhos, netos) passasse a consumir mais do que o razoavel e necessario, usando

essa via.”’

O fenémeno do superendividamento é tdo preocupante que o proprio Poder Judiciario dele tomou
consciéncia e procurou reagir, regulando formas de auxilio para quem se encontra em tal situagdo e procura
sair dela. O Judiciario gaticho (em iniciativa que também esta presente em outros judiciarios nacionais) ins-
titucionalizou a questdo, constando do seu site oficial a seguinte pagina:

Superendividamento do Consumidor

PRATICA DO TRATAMENTO DAS SITUACOES DE SUPERENDIVIDAMENTO DOS
CONSUMIDORES

A reflexdo e a tranquilidade do consumidor na avaliacio da compatibilidade da divida com a
sua renda, antes de contrai-la é elemento determinante para evitar seu endividamento excessivo,
também chamado de superendividamento. Este ocorre quando o consumidor gasta mais do
que ganha ou quando sofre uma diminui¢do de seus rendimentos e passa a ter dificuldades
de pagar as dividas sem prejudicar as despesas de sobrevivéncia da familia tais como aluguel,
condominio, alimentagdo, saude, educagdo e transporte. Nesse caso, o prazer imediato da compra
¢ substituido por restricoes no or¢amento familiar, sensacdo de frustra¢do e até mesmo depressio.
Este fendmeno ja foi identificado e tutelado pela legislagio em diversos paises. Na vanguarda estdo

78 RAMOS, Fabiana D’Andrea. Superendividamento maior é problema do mercado de crédito, nio do consumidor. 2017. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2017-ago-16/garantias-consumo-superendividamento-maior-problema-mercado-credito-nao-con-
sumidor>. Acesso em: 28 maio 2018.Compartilhar

79 O fenémeno vem sendo objeto de muitas decisoes judiciais, servindo de exemplo a seguinte: “AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO. SUPERENDIVIDAMENTO. Irresignacdo com o deferimento da antecipagio dos efeitos da tutela que limitou os descontos
ao percentual de 30% dos vencimentos brutos, excetuadas as verbas previdencidrias, os tributos obrigatérios e as pensoes alimenti-
cias, com determinagio para expedicio de oficio ao Orgio Pagador, a teor da simula n® 144 deste Tribunal. A decisdo que limita o
percentual de descontos a 30% estda amparada em simula de jurisprudéncia predominante deste E. Tribunal de Justica (N® 295. “Na
hipétese de superendividamento decorrente de empréstimos obtidos de instituices financeiras diversas, a totalidade dos descontos
incidentes em conta-corrente nao podera ser superior a 30% do salario do devedor.”). Como o autor ¢é servidor publico estadual e
figuram no polo passivo da agdo originaria oito institui¢des financeiras é necessaria a expedicio de oficio ao 6rgao Pagador para que
seja garantida a efetivagdo da medida. Aplicabilidade do art. 461, do CPC. Precedentes jurisprudenciais. RECURSO CONHECIDO.
SEGUIMENTO NEGADO. (IJ-R]J - AT 00010336420168190000, Data de publicagio: 25/01/2016).
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paises como Franca, Alemanha, Dinamarca, Suécia, Estados Unidos da América, entre outros.
A falta de tutela legal a disciplinar medidas de atenuacdo ou de solugdo desta e a recorrente procura dos
consumidores ao Poder Judiciario, através de a¢Ges revisionais no intuito de amenizar as consequéncias
deste fenémeno de exclusdo social, inspiraram a criagdo e a instalacdo de Projeto-piloto no Poder
Judicidrio do Rio Grande do Sul, hoje institucionalizado no Art. 1040 A da CNJ (Consolidaciao
Normativa Judicial).

A pratica ¢ gratuita, independe da presenca de advogado e viabiliza a renegociacdo conjunta das dividas
do consumidor e seus credores em tnico ato, de acordo com o or¢camento familiar do superendividado.
Para tanto, o requerente dispée de um formulario padrio, onde declara dados pessoais sobre a renda e
a extensao das despesas familiares, bem como a quantidade de credores, individualizacdo destes e dados
atinentes a cada uma das dividas. Na oportunidade da entrega deste formulario, o consumidor ja ¢é
notificado da data da audiéncia de renegociacio. Os credores recebem cartas-convite com a adverténcia
da necessidade de comparecimento com carta de preposicao e poderes para conciliar.

Uma tentativa de despertar no consumidor a consciéncia de quanto pode estar sendo prejudicado em um
negdcio que envolva concessao de crédito foi albergada no art. 52 do CDC, verbis:

Art. 52. No fornecimento de produtos ou servigos que envolva outorga de crédito ou concessiao
de financiamento ao consumidor, o fornecedor deverd, entre outros requisitos, informéa-lo prévia e
adequadamente sobre:

I - preco do produto ou servigo em moeda corrente nacional;
II - montante dos juros de mora ¢ da taxa efetiva anual de juros;
IIT - acréscimos legalmente previstos;
IV - numero e periodicidade das prestacoes;
V - soma total a pagar, com e sem financiamento.
Preocupacio do legislador também ¢ notada na vedagio prevista no art. 39, IV, do CDC:

Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras praticas abusivas (Redagio dada
pela Lei n® 8.884, de 11.6.1994) :

IV - prevalecer-se da fraqueza ou ignorincia do consumidor, tendo em vista sua idade, saude,
conhecimento ou condi¢io social, para impingir-lhe seus produtos ou servigos;

Outra importante aplicagdo da constatagao da fragilidade da nocdo de livre-arbitrio encontra-se na po-
tencial responsabilidade da industria do fumo pelos danos causados aos fumantes.* Nos Estados Unidos, o
famoso relatério de 1964 do Surgeon General (Ministério da Sadde americano) tornou publico que, do ponto
de vista cientifico, era absolutamente incontroverso que o tabaco fazia muito mal a saude®. Buscando neu-
tralizar o impacto de tal relatério, a industria tabagista procurou apoiar-se no mecanismo psicolégico da
racionaliza¢do e da negagao utilizados pelos fumantes, como deixa claro memorando interno expedido pelo
entdo Vice-Presidente Executivo da Philip Morris: “No futuro, devemos dar respostas que oferecam aos
fumantes uma muleta psicolégica, uma racionalizacdo para continuar fumando”. Entre as ‘muletas’ e ‘racio-
naliza¢des’ propostas constavam questoes de teor médico, como ‘mais pesquisas sado necessarias’ e ‘existem

contradi¢oes’ e ‘discrepancias’.®

80 Especificamente sobre esse tema, remete-se o leitor a FACCHINI NETO, Eugénio. A relatividade do livre-arbitrio e a respon-
sabilizacao da industria do fumo: a desconstrucdo de um mito. Revista de Derecho Privade, Bogota, v. 31, p. 189-225, 2016.

81 Referido relatério teve um grande impacto na opinido publica norte-americana. Uma pesquisa de opinido realizada em 1958
demonstrou que, apenas, 44% dos norte-americanos acreditavam que fumar causava cincer, ao passo que tal percentual subiu para
78% em outra pesquisa realizada em 1968, sobre o mesmo tema, segundo informagio colhida no artigo “The Reports of the Sur-
geon General - The 1964 Report on Smoking and Health”, publicado no site da National Library of Medicine, https:/ /profiles.nlm.
nih.gov/ps/retrieve/Narrative/NN/p-nid/60, acessado em 31.07.2016.

82 Informagio contida no item 636 da sentenca de 1672 paginas proferida pela juiza Gladys Kessler, na a¢io judicial movida pelos
Estados Unidos contra as 11 industrias fumageiras em atividade nos Estados Unidos (conhecida como United States v. Philip Morris
¢t al.), proposta em 1999, julgada em primeiro grau em 2006 (ja com transito em julgado) - Disponivel em http://publichealthlaw-
center.org/sites/default/ files /resources/doj-final-opinion.pdf , acesso em 25.05.2018.
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Ou seja, a industria do fumo, de forma deliberada e consciente, usou de todos os recursos psicologicos
disponiveis para ‘vendet’ seu produto, buscando quebrar as barreiras de uma saudavel liberdade de escolha,
neutralizando informacoes de que tal produto seria maléfico e fornecendo falsas ‘muletas’ para neutralizar
os alertas cada vez mais abundantes e inequivocos provindos do meio cientifico.

A Economia Comportamental traz bons #nsights para esse debate:

[...] os seres humanos costumam selecionar, em tendo as opgdes possiveis, os argumentos que confirmam
aquilo que eles previamente desejavam como conclusio.

[..] B de se reconhecer, por outro lado, que as seguintes afirmacdes sio reconhecidamente corriqueiras
entre os proprios fumantes: ‘conbeco algném que fumon desde os 12 anos, hoje tem 90 e esta bem’ (utilizando
um caso excepcional para confirmar a ideia que lhe convém, em detrimento de inumeras pesquisas
sérias que comprovam ser essa circunstincia rara ¢ que a grande maioria dos fumantes morre mal ¢
prematuramente em razdo do tabaco); fumo porque quero, paro quando guiser’ (desconsiderando o carater
de vicio do tabagismo ¢ o fato de que a suposta ‘escolha’ que ele faz cotidianamente estd longe de
representar exercicio de livre-arbitrio); ‘guero parar de fumar, mas, so hoje, estou estressado, vou acender mais um

cigarro’ (comprovando a necessidade humana de satisfacoes instantaneas, em detrimento de maiores

recompensas futuras); entre tantos outros exemplos possiveis”®.

O argumento do livre-arbitrio, costumeiramente invocado pela industria do fumo, nas a¢cdes que buscam
responsabiliza-la pelos danos a satude dos fumantes, no sentido de que esses estao conscientes dos males que
o fumo causa a saude e, portanto, livremente decidiram fumar, revela-se, portanto, muito fragil, a luz daquilo
que hoje se sabe sobre como o cérebro efetivamente funciona e sobre as formas como se pode influenciar
comportamentos.

Pelas limita¢oes inerentes a um artigo doutrinario, ndo hd como aqui abordar todos os efeitos juridicos
ligados a constatacao do déficit de racionalidade muitas vezes presente no processo de tomada de decisoes,
como as questoes ligadas as revisGes de clausulas contratuais, protecio do idoso, na condicao de sujeito
hipervulneravel etc.

7. CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo do presente trabalho foi demonstrar que, embora boa parte das instituicGes juridicas se assen-
te no pressuposto de que a pessoa humana é um ser racional, agindo livremente e conscientemente toman-
do decisGes que geram efeitos juridicos, os achados da psicologia comportamental e os desenvolvimentos
da economia comportamental apontam para a constatacao de que aquela pressuposicao nao pode ser tida
como inabalavel.

Os mecanismos psicologicos do processo de tomada de decisdo revelam toda a fragilidade do ser huma-
no e a sua dificuldade, muitas vezes, de tomar decisdes efetivamente racionais. Determinadas escolhas que
fazemos nao sao as que mais consultam nossos proprios interesses. Quem domina os achados das ciéncias
que estudam o comportamento humano e o processo de tomada de decisdao dos seres humanos pode, facil-
mente, influenciar comportamentos e induzir condutas.

Ainda que a necessidade da estabilidade das relagoes juridicas exija que se possa confiar nas declaragoes
de vontade ‘livremente’ emitidas, também um imperativo de justica impde que se deva proteger pessoas que,
inconscientemente, foram levadas a praticar determinados atos, acreditando que estes eram fruto de sua
vontade, quando, na verdade, foram induzidas a certos comportamentos.

Indicamos alguns desses casos e a resposta do direito aos mesmos, sem a pretensio de esgota-los. Mas

83 OLIVEIRA, Amanda Flavio de; MOURA, Walter José Faiad de. B preciso proteger o fumante de si mesmo?. Revista Cientifica
Virtnal da Escola Superior da Advocacia da OAB-SP, Sao Paulo, n. 17, p. 162-163, inverno 2014. Edi¢io especial: Direito e Tabaco.
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acreditamos que os casos brevemente referidos neste artigo sao suficientes para demonstrar a necessidade
de nio se levar tio a sério o dogma do pacta sunt servanda, se quisermos realmente levar a sério a prote¢ao da
pessoa humana, percebida em toda sua fragilidade.
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