INSTITUTO BRASILIENSE DE DIREITO PUBLICO - IDP
ESCOLA DE DIREITO DE BRASILIA — EDB
CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO

WENDER DA SILVA MESQUITA

A LEGITIMIDADE DA LEI N° 10.369/2015 DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO NA
PERSPECTIVA DAS LIBERDADES INDIVIDUAIS E DO PATERNALISMO LIBERTARIO

BRASILIA
NOVEMBRO 2016



WENDER DA SILVA MESQUITA

A LEGITIMIDADE DA LEI N° 10.369/2015 DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO NA
PERSPECTIVA DAS LIBERDADES INDIVIDUAIS E DO PATERNALISMO LIBERTARIO

Trabalho de Graduagéo apresentado ao Curso
de Graduacdo em Direito para a obtencdo do
titulo de Bacharel em Direito

Orientador: Prof. Dr. Daniel Gustavo Falcao
Pimentel dos Reis

BRASILIA
NOVEMBRO 2016



WENDER DA SILVA MESQUITA

A LEGITIMIDADE DA LEI N° 10.369/2015 DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO NA
PERSPECTIVA DAS LIBERDADES INDIVIDUAIS E DO PATERNALISMO LIBERTARIO

Trabalho de Graduagéo apresentado ao Curso
de Graduacdo em Direito para a obtencdo do
titulo de Bacharel em Direito

Brasilia, 28 de novembro de 2016

Prof. Dr. Daniel Gustavo Falcao Pimentel dos Reis

Professor Orientador

Membro da Banca Examinadora

Membro da Banca Examinadora



Dedico este trabalho ao meu amado pai e minha amada méae
Pelo apoio incondicional, pela paciéncia
Por tudo



AGRADECIMENTO

Agradeco a minha amiga Elizabeth Dias dos Santos, que sempre me apoiou
durante a graduacao e mais ainda durante esse trabalho de conclusdo de curso com
suas opinides extremamente pertinentes. Esse tema também néo teria vindo a tona
nao fosse pela Juliana Silva de Deus, a quem tenho enorme aprec¢o e muito contribuiu
quando decidimos estudar Economia Comportamental.

A Biblia nos da um ¢étimo conselho: “Tudo que é verdadeiro, tudo que € amavel,
tudo de que se fala bem, tudo que € virtuoso e tudo que é digno de louvor, continuem
a pensar nessas coisas”. O sentimento que tenho por essas pessoas nao € outro,

sendo gratidao.



RESUMO

Este trabalho analisa a legitimidade da Lei n° 10.369/2015 sobre o prisma do
Paternalismo Libertario, desenvolvido por autores como Cass Sunstein, Alain Samson
e outros. Buscou ainda analisar os efeitos dessa lei sobre o contexto do direito a saude,
do principio da livre iniciativa e da liberdade de consciéncia em face da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988. Por fim delimitou as principais criticas
dirigidas ao Paternalismo Libertario, bem como as criticas dirigidas no tocante a

auséncia de legitimacao da referida lei pela sociedade capixaba.

Palavras-chave: Paternalismo Libertario; Nudge; Liberdades Individuais. Lei n°
10.369 do Estado do Espirito Santo.



ABSTRACT

This paper analyzes the legitimacy of Law No. 10.369 / 2015 on the prism of Libertarian
Paternalism, developed by authors such as Cass Sunstein, Alain Samson and others.
It also sought to analyze the effects of this law on the context of the right to health, the
principle of free initiative and freedom of conscience in the face of the Constitution of
the Federative Republic of Brazil of 1988. Finally, it outlined the main criticisms directed
at Libertarian Paternalism, The criticisms directed at the lack of legitimation of the said
law by the society capixaba.

Keywords: Paternalism Libertarian; Nudge; Individual freedoms. Law n°® 10.369/2015

of the state of Espirito Santo.
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INTRODUCAO

Em 25 de maio de 2015 entrou em vigor a Lei n°® 10.369, editada pelo Poder
Legislativo do Estado do Espirito Santo que proibe, sob pena de multa, que bares,
restaurantes e similares exponham recipientes ou sachés que contenham cloreto de
sédio (sal de cozinha) sobre as mesas.

A disponibilizacdo do produto somente € permitida quando solicitada pelo
cliente. A lei € uma medida preventiva por parte do Governo do Estado do Espirito
Santo com o propésito de amenizar as doencas causadas pelo excesso do uso do
cloreto de sadio.

A relevancia do tema se da na medida em que o ordenamento patrio busca
tutelar o principio da livre iniciativa no artigo 1° inciso IV e artigo 170, bem como o
direito a saude no artigo 196, todos da Constituicdo Federal de 1988. Os cidadaos,
em regra, tém o direito de escolher o que comer e como comer e também de
organizarem seus empreendimentos de forma a fornecer aquilo que seus clientes
desejam, por outro lado o Poder Publico tem o dever de protecdo a saude dos
cidadéaos.

A Lei n® 10.369/2015 prejudica a liberdade, ou a autonomia da vontade, dos
cidadaos acarretando, portanto, em uma colisdo de direitos fundamentais? H4 alguma
doutrina regulatoria que legitima esse tipo de ingeréncia na vida privada? Eis os
problemas de pesquisa desse trabalho.

A hip6tese desse trabalho € de que a Lei n® 10.369/2015 néo afeta liberdades
garantidas constitucionalmente. Ela também pode ser legitimada pela filosofia politica
do Paternalismo Libertario que usa o instituto juridico regulatério denominado Nudge.

O Paternalismo Libertario é a doutrina politica que justifica que o Estado deve
legislar sobre a sociedade elaborando arquiteturas de escolhas, através do Nudge, de
forma a induzir, e ndo proibir, uma tomada de decisdo, preservando, portanto, a
escolha do cidadao.

Esse trabalho compara os pontos argumentativos acerca da legitimidade
regulatoria em contraposicéo a liberdade dos individuos de se autodeterminarem, seja
pelo principio da livre iniciativa, seja pela liberdade de consciéncia. Também busca
fazer o cotejo com a possivel legitimidade social da Lei n°® 10.369/2015 para com o

Paternalismo Libertario e a autonomia do individuo e o direito a saude.



O trabalho foi dividido em cinco tépicos: no primeiro, sdo apresentados 0s
fundamentos da doutrina do Paternalismo Libertario e a relagdo desses conceitos com
a Lei n°® 10.369/2015 do Estado do Espirito Santo; no segundo topico foram feitas as
criticas gerais a doutrina do Paternalismo Libertario; no terceiro, foi feita a relacao da
lei 10.369/2015 com o direito constitucional a vida e a saude; no penultimo tépico, foi
elaborada a relacéo entre a referida lei e os principios constitucionais da livre iniciativa
e da livre concorréncia; e, por fim, as consideracfes acerca do excesso de legislacéo
na vida privada, principal causa da auséncia de legitimacéo da Lei n° 10.369/2015
pela sociedade capixaba.

A pesquisa foi feita mediante reviséo bibliogréfica dos principais livros e artigos
sobre o tema, analisando comparativamente os conceitos do Paternalismo Libertario
legitimadores de uma legislacdo branda na esfera privada e os conceitos do
liberalismo classico no tocante a autonomia do individuo.

N&o foi possivel encontrar Jurisprudéncia ou doutrina brasileira especializada,
posto que o tema e a lei sdo recentes, desse modo, a imensa maioria dos argumentos
desse trabalho foram introduzidos de forma inédita, observando a referéncia de
grandes doutrinadores, economistas e filésofos que trataram, de forma indireta, a
problematica do presente trabalho no tocante a Lei n® 10.369/2015.

N&o ha também qualquer acédo de controle de constitucionalidade concentrado

até o presente momento questionando a referida lei.



1. OS FUNDAMENTOS TEORICOS DO PATERNALISMO LIBERTARIO NO
CONTEXTO DA LEI N°10.369/2015

O estudo das Ciéncias Econdémicas, durante muito tempo, teve como ponto de
partida a teoria do homo economicus; uma vez que escolhas devem ser realizadas, o
homo economicus ponderaria os custos e o0s beneficios de cada alternativa, e entdo
adotariam a conduta que, dadas as suas circunstancias e condicdes, lhes trariam mais
bem-estar. O postulado do homo economicus se materializava em uma teoria do
comportamento, j& que buscava compreender as a¢fes dos individuos e prever suas
reacdes as mudancas em uma estrutura de incentivos.?

Se falava que as condutas dos agentes econémicos eram sempre racionais,
eles maximizariam o seu bem-estar ao escolher a opcdo que Ihes fosse mais util
socialmente, diante dos fatos da vida cotidiana.

Alguns economistas, a exemplo de Ludwig Von Mises no livro A¢do Humana,
chegaram a criar um modelo de racionalidade que utilizava axiomas basicos,
conhecido por Praxeology, que permitia a generalizagdo e a instrumentalizagdo da
teoria do homo economicus na aplicagédo pratica no cotidiano.? Alain Samson também
cita que Gary S. Becker, em 1976, publicou o livro The Economic Approach to Human
Behavior em que teve a pretensédo de apresentar, de forma definitiva, os pilares da
chamada teoria da escolha racional. Becker acreditava que a teoria do homo
economicus poderia ser aplicada para resolver problemas e entender contextos de
esferas tdo diferentes como o casamento, a criacdo de filhos e até elaborar andlises
de atos criminosos.3

Entre esses postulados estaria o fato de que todos os individuos tendem a agir
de forma a maximizar seu bem-estar e a utilidade dos bens que possuem; bem como
o fato de que as preferéncias dos individuos sdo estaveis, completas, transitivas e
ordinais; e também o fato de que os individuos reagem a incentivos.*

A ideia do homo economicus esta intrinsicamente relacionada a epistemologia
racionalista. Essa teoria foi criada através de postulados pelos quais 0s economistas

neoclassicos pressupuseram quais seriam 0S juizos mais basicos, aqueles que

1 TIMM, Luciano Benetti (org.). Direito e economia no Brasil. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. P4g.19-21

2VON MISES, Ludwig. Acao humana. 12 ed. Sao Paulo: Instituto Ludwig Von Mises Brasil. 2010. Pag.21-31

8 SAMSON, Alain. Introducdo a economia comportamental e experimental. In Avila, F. e Bianchi, A. (Orgs.). Guia
de economia comportamental e experimental. S&o Paulo. 2015. P4g. 27-28

4 TIMM, Luciano Benetti (org.). Direito e economia no brasil. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
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norteariam o comportamento humano nas tomadas de decisbes em um mundo de
recursos escassos. Portanto, trata-se de um instrumento de andlise puramente tedrico
e dedutivo que renuncia uma abordagem empirica falseavel.®

E uma epistemologia eminentemente racionalista porque parte da premissa de
que ha uma equivaléncia entre a estrutura da razao e a estrutura que acreditamos ser
o real, dai a justificativa de que poderiamos saber como uma pessoa se comportaria
em uma determinada situacao apenas por deducéo, ou seja, por meio dos postulados
comportamentais da economia classica.

A Ciéncia Econbmica € vista por alguns como um modelo de conhecimento
pautado no método cientifico, mas o fato € que, até recentemente, seus estudos em
relacdo ao comportamento humano estavam muito aquém, se comparados com 0s
estudos da psicologia comportamental experimental, principalmente no que tange aos
estudos behavioristas de Burrhus Frederic Skinner. ©

O Behaviorismo, mais precisamente o Behaviorismo Radical de Skinner, se
pauta pelo método empirista experimental, pois suas proposicdes estéo disciplinadas
pelo método cientifico de falseabilidade de Karl Raimund Popper, o que difere em
esséncia do método racionalista pautado na ideia do homo economicus.’

Hans Albert, um dos discipulos de Popper no Direito, coloca da seguinte forma:

Todas as teorias que — em principio - podem ser falsificadas séo
teorias cientificas, ao passo que as que ndo sao falsificaveis sédo
metafisicas ou pseudociéncia. Se uma teoria ndo pode ser refutada
por nenhuma experiéncia, entdo, ela ndo é cientifica e também é inutil
para qualquer predicdo e qualquer aplicacao técnica.®
Por volta de 1950, surgiu uma nova corrente na Psicologia Moderna, chamada
de Psicologia Cognitiva, confrontando os psicologos behavioristas, mas mantendo a
abordagem cientifica desenvolvida por Karl Popper. Foi a contar do desenvolvimento

da Psicologia Cognitiva que surgiram os teéricos da nova Economia Comportamental

5 O empirismo, por sua vez, cuida-se de filosofia do conhecimento, cuja pauta é que todo e qualquer
conhecimento tem como origem a experiéncia, somente tido como véalido quando verificado por fatos
metodicamente observados, por esse motivo a notdria frase de Bertrand Russell: "empirismo pode ser definido
como a assercao de que todo conhecimento sintético € baseado na experiéncia”. (REALE, Miguel. Filosofia do
direito. 19. ed. S&o Paulo Saraiva, 1999. Pag. 88)

6 SKINNER, Burrhus Frederic. Sobre o behaviorismo. 10. ed. Sdo Paulo: Cultrix, 2006.

7 SKINNER, Burrhus Frederic. Sobre o behaviorismo. 10. ed. Sao Paulo: Cultrix, 2006. Pag.13-22

8 ALBERT, Hans. O direito a luz do racionalismo critico. 12 ed. Brasilia: Universa — Fundac&o Universidade
de Brasilia. 2013. Pag. 19
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Moderna que buscou superar a abordagem racionalista dos economistas neoclassicos
da teoria do homo economicus.®

Conquanto a racionalidade econ6mica, baseada no homo economicus,
buscava influenciar outros campos das ciéncias sociais, psicélogos a confrontavam
na &rea da Economia Comportamental entre eles Amos Tversky e Daniel Kahneman.1°
Esses dois psicélogos demonstraram que as pessoas possuiam uma seérie de vieses
e heuristicas. Significava dizer que a maioria das decisbes que tomamos sao
impulsivas e pouco racionais.'! As pessoas fazem todo tipo de escolhas ao longo do
dia, a maioria de pouca importancia como, por exemplo, colocar mais sal ou ndo na
comida, abastecer em determinado posto de gasolina, se exercitar ou ficar em casa.
Infelizmente, essas tomadas de decis6es nem sempre estdo corretas, tampouco estao
livres de tendenciosidade sistematica, que podem prejudicar de forma significativa a
longo prazo, igualmente prejudicar de forma indireta, aqueles que estdo em volta.

Ao ganhar o prémio Nobel de Economia em 2002, Daniel Kahneman comecou
uma revolucdo silenciosa na economia tradicional, passou-se a ter uma nova
perspectiva sobre o comportamento humano. Nas palavras de Alain Samson, as
decisOes resultam de processos menos deliberativos, lineares e controlados do que
gostariamos de acreditar. Nao é a racionalidade dos individuos que faz com que
tomemos boas decisdes, € muito mais feedback rapido dos erros e acertos que
cometemos diariamente e boas informacdes sobre o contexto.'?

A racionalidade limitada das teorias de Tversky e Kahneman se tornou o
fundamento da abordagem teérica comportamental do livro Nudge; improving decision
about heath and happiness do economista Richard Thaler e do jurista Cass Sunstein,
gue é também a base do Paternalismo Libertario. No referido livro os autores procuram
demonstrar como o governo pode estimular boas decis6es na sociedade, utilizando-
se, para tanto, do vasto conhecimento da psicologia cognitiva e dos incentivos da nova

Economia Comportamental.

9 BARDSLEY N et al. Experimental economics: rethinking the rules. Princeton University Press. 2010.

10 KARIER, Thomas. Capital intelectual: 40 anos de prémio Nobel da economia. 12 ed. Coimbra: Actual. 2010.
Pé&g. 151

11 A teoria cognitiva dual do Sistema 1 e Sistema 2, desenvolvida pelo Daniel Kahneman é um campo de estudo
bastante amplo e complexo. Assim procuramos evitar detalhes a respeito do seu marco tedrico uma vez que néao
€ 0 objeto de estudo do presente trabalho. Para fins desse trabalho basta que esclarecer como a teoria justifica
0 marco regulatério do Nudge.

12 SAMSON, Alain. Introduc&o a economia comportamental e experimental. In Avila, F. e Bianchi, A. (Orgs.). Guia
de economia comportamental e experimental. S&o Paulo. 2015. P4g. 30
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Utilizando-se do vasto conhecimento emprestado da Psicologia Cognitiva,
autores defendem que o Estado poderia induzir as pessoas a tomarem decisdes
melhores, bastando que o Poder Publico crie ambientes e formule estratégias por
meio de leves incentivos conhecidos da Psicologia Comportamental. O Estado,
portanto, criaria uma “arquitetura de escolha”, em outras palavras, o Estado seria o
arquiteto de quais decisdes os individuos tomaria na sua vida para o préprio bem do
individuo. 3

N&o obstante, a decisdo de proteger ou néo os individuos contra seus erros é
um dilema ético para grande parte da comunidade académica. O economista Richard
Thaler e o jurista Cass Sunstein afirmam que é possivel resolver esse problema
ajudando as pessoas a tomarem boas decisdes, prevenindo resultados ruins, mas
sem restringir a liberdade dessas pessoas. A solucdo que eles apresentam € o
chamado Libertarian Paternalism, ou simplesmente Paternalismo Libertario -
Paternalista porque o governo se preocupa com seus cidadaos; Libertario porque
garante ao individuo a liberdade de seguir todas as outras opcdes, caso ndo deseje
seguir a indicacao do governo.**

Afinal, onde quer que o desafio seja grande demais para o governo, 0
meio académico ou as consultorias, certamente ndo se pode esperar
gque os cidadaos, individualmente, intuam o caminho para melhores
decisdes sem nenhuma assisténcia. As implicagbes de mapas, sinais
de transito, volantes, navegadores GPS e tecnologias em rede (no
transporte de mercadorias, controle do trafego aéreo, agricultura)
foram extensas no que diz respeito aos transportes. Podemos esperar
um impacto ainda maior de uma “revolucao na orientacdo” em outros
aspectos da vida dos cidad&os no século XXI.*®

O Paternalismo Libertario pretende melhorar a vida das pessoas, indicando
escolhas melhores, sem retirar suas liberdades béasicas. Uma das formas de
materializacdo dessa doutrina € o chamado Nudge, se trata de um pequeno empurrao
para que o individuo faca a escolha mais adequada, seja dando incentivos para que
aumentem o nivel de informacéo trocada, seja mudando o padrao das escolhas que

fazemos no cotidiano, entre outras técnicas sustentadas na teoria econdmica

13 KAHNEMAN, Daniel. Réapido e devagar: duas formas de pensar. 12 ed. Rio de Janeiro: Objetiva: 2011.

14 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. 12 ed. Rio de Janeiro: Objetiva: 2011.
Pag.181

15 CHATER, Nick. A revolugao da ciéncia comportamental nas politicas publicas e em sua implementagao. In
Avila, F. e Bianchi, A. (Orgs.). Guia de economia comportamental e experimental. Sdo Paulo. 2015. Pag.124
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comportamental. O Nudge, portanto, ndo € uma proibicdo, mas apenas leves
indicativos para que possamos ter condices de tomar a decisdo mais adequada. 16

Um Nudge [...] é qualquer aspecto da arquitetura de escolha que altera
o comportamento das pessoas de um modo previsivel sem proibir
quaisquer opcdes nem alterar significativamente seus incentivos
econbmicos. Para que uma intervencdo seja considerada um mero
Nudge, deve ser facil e barato evita-la. Nudges ndo sé&o imposicoes.
Dispor as frutas ao nivel do olhar é considerado Nudge. Proibir junk
food nédo.t’

Usando como pardmetro o modelo teérico proposto pela doutrina politica do
Paternalismo Libertério, os defensores da Lei n°® 10.369/2015 passaram a argumentar
gue ela néo violaria quaisquer liberdades individuais, visto que ndo ha uma proibicéo
direta dos consumidores utilizarem o sal ou mesmo a proibicdo da oferta de sal pelos
comerciantes. O que h4 é somente um custo ao acesso, ou disponibilidade, do sal. A
lei fala sobre a proibicdo da exposicdo do cloreto de sddio em mesas de bares,
restaurantes e similares, podendo o cliente requisitar o produto ao estabelecimento.

A subsuncéo da suposta deciséo irracional na Lei n® 10.369/2015 é o consumo
excessivo de sal por partes dos cidadaos que, ao nao deliberaram adequadamente,
acabam por extrapolarem os limites. A conclusdo que os legisladores tiveram é que o
acesso ao cloreto de sédio nos restaurantes, bares e similares €, por demais,
facilitado. O Nudge na mencionada lei, é feito por meio de uma norma que dificulta o
acesso ao sal e aumenta o custo de disponibilidade do produto. Argumentam que é
um paternalismo positivo, em que o Estado apenas indica as escolhas, sem obrigar a
adota-las.

Alaim Samson explica que um Nudge também pode contribuir para interromper
o fluxo automatico e impulsivo e trazer a pessoa de volta ao processamento reflexivo.
No caso da Lei n®10.369/2015, o fluxo automatico e impulsivo seria o fato do individuo
sempre exceder no uso de sal na comida, sem deliberar adequadamente as
consequéncias na saude. A lei ganha legitimidade nesse contexto regulatorio de

prevencao e auxilio e ndo de restricdo a liberdades individuais.

16 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. 12 ed. Rio de Janeiro: Objetiva: 2011.
Pag.181

17 THALER, Richard H. SUNSTEIN, Cass. Nudge: improving decisions about health, wealth, and happiness.
New York: Penguin Books. 2008. Pag. 6 apud AVILA, F. e BIANCHI, A. (Orgs.). Guia de economia
comportamental e experimental. Sdo Paulo. 2015. Pag 43 .
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Feita a analise inicial quanto a origem do instituto juridico do Paternalismo
Libertario e a sua relagdo com a lei 10.369/2015, a seguir analisaremos as criticas

gerais feitas ao instituto.
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2. CRITICAS AO PATERNALISMO LIBERTARIO

Stuart Mill, um dos maiores defensores do individualismo, explica que o homem
€ um ser de escolhas; ao fazer uma escolha dentre muitas outras possiveis 0 homem
o faz em conformidade com seus gostos, preferéncias e intencdes, mas sempre em
conformidade com sua singularidade, sua individualidade. A tomada de decisGes, com
base na individualidade, € um pré-requisito para a pluralidade, que somente é possivel
havendo liberdade.!®

Mill sugere que os individuos sejam livres para pensar e agir como quiserem
ao tratar de aspectos da vida que concerne somente ao individuo: “Todo individuo é
soberano sobre seu proprio corpo e sua propria mente” escreveu Stuart Mill no Ensaio
Sobre a Liberdade.!® A liberdade precisa ser preservada. E ela que faz com que a
individualidade se manifeste. Se todos sdo obrigados a fazer as mesmas coisas, e
ndo ha nenhuma recompensa para a manifestacao de sua individualidade, somente é
possivel atingir um nivel intelectual, cultural e econémico certamente muito limitado,
escreve. 20

O que Mill entende por individualidade € a autonomia do individuo de formar a
si mesmo em conformidade com suas proprias convic¢des, seguindo seus proprios
caminhos. Forjando o molde da sua individualidade segundo suas singularidades e
através de circunstancias pelas quais ele teve a oportunidade de aderir de forma
voluntéria, conforme as ocorréncias ordinarias da vida, e ndo segundo padrbes
socialmente ou institucionalmente estabelecidos via poder publico.

Um Governo Representativo até poderia limitar a liberdade dos individuos em
alguns contextos especificos, mas em nenhuma hipGtese deveria limitar a
individualidade de seus cidaddos naqueles assuntos que sdo pertinentes,
estritamente, ao individuo.

Embora Mill tenha ciéncia de que nem todas as circunstancias aderimos de
forma voluntaria - algumas, por exemplo, sdo causas nhaturais como doencas,
desastres da natureza e etc. -, 0 que ele quer dizer € que as situagdes impostas por
outros individuos séo ilegitimas, devendo ser a excecéo. Stuart Mill aponta para o fato

de que a sociedade sempre interfere na conduta dos individuos, e tal interferéncia

18 MILL, Stuart. Ensaio sobre aliberdade. 1. Ed. S&o Paulo: Editora Escala, 2006.
19 MILL, Stuart. Ensaio sobre aliberdade. 1. Ed. Sdo Paulo: Editora Escala, 2006. Pag. 28
20 MILL, Stuart. Ensaio sobre aliberdade. 1. Ed. Sdo Paulo: Editora Escala, 2006.
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muitas vezes se manifesta na imposicdo de modelos de conduta que o individuo,
livremente, poderia ndo escolher para si.

Em uma sociedade tiranica ndo ha qualquer espaco para o singular; tudo o que
se apresente como diferente dos padrdes é nocivo e deve ser suprimido. A
humanidade sera a maior beneficiaria, permitindo que cada um viva da maneira que
Ihe parecer adequada, em lugar de obrigar cada um a viver do modo que parece bom
para o resto.?!

A questdo é se haveria alguma protecdo para a individualidade de
carater; se a opinido publica ndo seria um jugo tiranico; se a
dependéncia de todos por todos, se a vigilancia de todos por todos
nao iriam reduzir todos a uma insipida uniformidade de pensamentos,
sentimentos e acdes.??

A filosofa Hannah Arendt também foi bastante temerosa em relacéo ao avanco
do Estado em confronto ao individualismo. Ela aborda, reiteradamente, sobre sermos
todos humanos, ainda que ninguém seja exatamente igual a qualquer pessoa que
tenha existido, exista ou venha a existir, Arendt explica que o que levou aos campos
de concentracdo nazistas, e também a dos campos de trabalhos forcados na versao
estalinista conhecidos por Gulags, foi exatamente essa situacéo-limite decorrente da
falta de respeito ao ser humano como desigual, diferente.??

Morta a individualidade, nada resta sendo horriveis marionetes com
rosto de homem, todas com o mesmo comportamento do cdo de
Pavlov, todas reagindo com perfeita previsibilidade mesmo quando
marcham para a morte.?*

Por inspiracdo de uma ética liberal, herdeira do utilitarismo de John Stuart Mill,
0S economistas comportamentais adeptos do Paternalismo Libertario, manifestam
uma preocupacédo central com a questdo da liberdade de escolha.?®> Mas, ha poucas
referéncias da sua doutrina em relacdo as consequéncias diretas da protecdo da

individualidade. Uma nao se confunde com a outra, a liberdade é pré-requisito para a

21 MILL, Stuart. Ensaio sobre aliberdade. 1. Ed. Sao Paulo: Editora Escala, 2006. Pag. 31

22 MILL. Stuart. In. Robert Heilbroner. A histéria do pensamento econémico. 6.ed. Nova Cultural Ltda, 1996.
Pag.123

23 Essa ideia se encontra no livro Origens do totalitarismo no qual empreende uma condenacgéo do fascismo e
do socialismo - dois regimes que, apesar de ostentarem uma retorica de 6dio mortal um em relagéo ao outro, tem
partilhado os mesmos tracos fundamentais que seria a destrui¢cdo da singularidade humana, do individualismo.
(ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. 12, Ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2012)

24 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. 12, Ed. So Paulo: Companhia das Letras, 2012. Pag. 603

25 BIANCHI, Ana Maria. A ética na economia comportamental: uma breve incursao. In Avila, F. e Bianchi, A.
(Orgs.). Guia de economia comportamental e experimental. Sdo Paulo. 2015. Pag. 222-223
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individualidade, ndo se trata de palavras que denotam um mesmo significado como
comumente se verifica.

Em circunstancias de ambientes normais as respostas que os individuos dao
sdo pautadas por uma ordem espontanea. Uma ordem que emerge de uma mao
invisivel disciplinada por relagfes e transagfes voluntarias de uns com os outros, dos
passos que damos para adequa-las, acomoda-las e corrigi-las, explica Hayek. E uma
ordem a qual surge a possibilidade de o individuo apropria-se de si mesmo de acordo
com a sua individualidade, fazendo escolhas, sofrendo ou se alegrando diante das
consequéncias, mas que, por causa do sofrimento, amadurece e alcanca a sua propria
exceléncia. As ocorréncias da vida pratica sdo arbitrarias para todos e é isso que
permite que as escolhas que fazemos sejam feitas conforme nossa individualidade.?®

A doutrina do Paternalismo Libertario defende uma mitigacdo quanto a
disposicao de liberdades individuais; por outro lado seu objetivo principal é padronizar
condutas por intermédio do Estado, e isso pode vir a se tornar uma modalidade de
legislacdo demasiadamente intrusiva na esfera privada, indo de encontro ao
individualismo.

Porém, os Paternalistas Libertarios justificam que, o tempo todo, somos de
alguma forma sujeitos a vieses que condicionam nossas escolhas, entdo, por que nao
podemos elaborar um contexto de arquitetura de escolha para que possamos ser
empurrados pelo Estado a fazer escolhas mais adequadas? Ora, essa € a funcéo de
toda e qualquer norma, ndo é necessario recorrer a doutrina do Paternalismo
Libertario para legitimar essa proposi¢do. O que deve ser observado € o grau e 0
contetdo do bem juridico que deve ser preservado em contraposic¢ao a liberdade dos
individuos de se auto determinarem.

A critica ao argumento de que somos sujeitos a vieses, ndo € a negacao de
gue nossas escolhas sao condicionadas ao ambiente em que estamos ou a forma
enviesada que tendemos a interpretar os fendbmenos da vida pratica; cuida de
argumentar que, embora assim aconteca, isso é uma forma natural na convivéncia
comum dos cidadéos.

E um salto demasiadamente longo, a partir disso, legitimar que deva existir um

planejador central decidindo o que é adequado, ou menos adequado, para a vida dos

26 PORTAL LIBERTARIANISMO. O uso do conhecimento na sociedade — Friedrich A. Hayek. Disponivel em
http://goo.glirx8uCo Acesso em 07 de setembro de 2016.
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cidadédos. Usando de conhecimentos do comportamento humano, para induzir a
sociedade a tomar decisdes que o Poder Publico decidiu que € melhor para o individuo.

Robert Nozick explica que um ordenamento legal deveria ser um sistema de
restricbes indiretas. Um direito que néo corrige as metas ou 0s projetos de vida dos
individuos, e também ndo os cerca de proibicbes para as quais o Estado nao
consegue encontrar uma justificativa que importe numa agao que acarreta em uma
restricdo a terceiros. 2’

A liberdade de escolha e o Estado neutro de Nozick caminham de mé&os dadas.
N&o cabe ao Estado ser o induzidor central das tomadas de decisbes dos seus
cidadaos. Os governantes, ao imporem aos individuos seus valores pessoais por um
mecanismo de coercdo central, acabam por ndo os respeitarem como seres livres e

independentes, capazes de decidir quais serdo seus objetivos e suas finalidades.

O que fazer, se ele se descuidar de sua salde ou de suas posses -
coisas mais préximas ao regimento da autoridade do que a anterior?
Devera a autoridade, através de uma lei explicita, tomar providéncias
para que um tal individuo néo se torne pobre ou enfermo? Leis, na
medida do possivel, procuram providéncias para que os bens e a
saude dos suditos ndo sejam violados através de fraude ou ato de
violéncia de terceiros; ndo o0s guardam contra descaso ou ma
administracdo dos proprios proprietarios. Ninguém pode ser obrigado
a ser rico ou saudavel, sem considerar se ele mesmo o deseja ou néo.
Sim, até mesmo Deus nao pode salvar os homens contra a sua

vontade.?®
E justamente porque somos livres e independentes, que precisamos de uma
estrutura de direitos que seja neutra quanto as finalidades, que se recuse a tomar
partido em controvérsias, estritamente, particulares. Os cidaddos tém que ser
absolutamente livres para escolher os proprios valores e, consequentemente, as
tomadas de decisdes que lhes dizem respeito, devendo o Estado intervir apenas
guando o cidadédo passasse a interferir de fato, ndo na vida dele, mas na vida do outro.
O objetivo do Estado é buscar uma padronizacédo de condutas por intermédio
da legislagéo pelo direito. A liberdade por sua vez é um requisito necessario para a
individualidade, condicdo irremediavel para pluralidade e a pluralidade é justamente o
oposto de uniformidade e padronizacdo. Ao definir a melhor opcéo para o individuo

por meio de leis, 0 governo necessariamente ja avanca sobre liberdades fundamentais.

2T NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e utopia. 12 ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes. 2011
28 LOCKE, John. Em defesa da tolerancia. In Doering, D. e Erkens, R. (Orgs.). Leituras sobre o
liberalismo. 22 ed. S&o Paulo: Instituto Friedrich Naumann. 2009. Pag. 29
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E nesse sentido que Robert Nozick coloca que “nenhum principio baseado na situagéo
final pode ser aplicado de maneira ininterrupta sem interferir continuamente na vida
das pessoas”.?®

O fato é que quanto mais o Estado regular aspectos da vida privada, seja por
sanc¢éo negativa ou direito premial, mais nos aproximamos da maxima do Fascismo,
cujo lema era “tudo no Estado, nada contra o Estado, nada fora do Estado”.3°

O comentarista politico americano Glenn Beck questiona: “O que impediria o
Governo de usar as ferramentas da Economia Comportamental, para doutrinar alunos
com o proposito de aderirem a uma determinada posicéo politica?”.3! Se é legitimo ao
Estado fazer isso, por meio de indicages pautadas em heuristicas, o que a prépria
econdbmica comportamental afirmar ser mais eficiente que san¢des, 0 que mais nao
seria?

Os tedricos do Paternalismo Libertario ndo excluem a hipdtese de que hé
também um sério risco de manipulacao dos cidaddos pelo Estado. Na opinido da Ana
Maria Bianchi, esse risco pode ser minimizado mediante atos de transparéncia
governamental, é dever do Estado informar previamente como funciona e quais sao
as intencdes de cada mecanismo implementado.?

A difusdo da filosofia Nudge poderia levar os governantes a esconder
suas intencdes atrds de movimentos sutis e taticas de marketing, em
vez de informar claramente suas intencfes e tentar convencer o
cidadédo. Por essa logica, ao definir a melhor opgéo para o individuo e
coloca-la em evidéncia, o governo ja avancaria sobre as liberdades
fundamentais.

Apesar das criticas, Daniel Kahneman mostra que Paternalismo Libertario é
utilizado em varios paises, incluindo o Reino Unido, a Coreia do Sul e o Estados
Unidos. O Governo Britanico, por exemplo, criou uma equipe conhecida como
Behavioural Insight Team — também denominada como Nudge Unit — com a finalidade
de estudar medidas propostas pelo Paternalistas Libertarios com o intuito de criarem

normas regulatérias em varios setores da sociedade.3*

29 NOZICK, Raobert. Anarquia, Estado e utopia. 12 ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes. 2011. Pag. 210
30 AZAMBUJA, Darcy. Teoria geral do Estado. 42 ed. Sao Paulo: Globo. 2008. Pag. 173-174

31 GLENN BECK. Cass Sunstein once again proves to be the most dangerous man in america. Disponivel em
http://goo.gl/DVLCER Acesso em 30 de agosto de 2016.

32 BIANCHI, Ana Maria. A ética na economia comportamental: uma breve incurséo. In Avila, F. e Bianchi, A.
(Orgs.). Guia de economia comportamental e experimental. Sdo Paulo. 2015. Pag. 222-223

33 EPOCA. Voce ¢ livre para escolher. mesmo? Disponivel em: http://goo.gl/Ghs710 Acesso em 30 de agosto
de 2016.

34 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva 2012. Pag. 518
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A Nudge Unit comecgou a funcionar em 2010, meses depois que o atual
primeiro-ministro, David Cameron, assumiu 0 cargo. A proposta era
adaptar politicas publicas em diversas éareas, para que elas
induzissem o cidaddo a fazer o melhor para ele mesmo e para a
coletividade — pagar impostos em dia, usar transporte publico em vez
de carro, economizar energia, fumar menos, alimentar-se melhor,
poupar para a velhice. Algumas opcdes parecem obviamente
melhores que outras. Nao fumar é melhor que fumar, tanto para a
saude do individuo como para o sistema publico de satude. Mas todas
essas questdes testam os limites entre liberdade individual, bem
individual e bem coletivo. Por isso, a estratégia do governo britanico
vem sendo objeto tanto de admiracdo como de criticas, tanto dos
defensores da primazia da liberdade individual como dos que
advogam pelo bem coletivo. Antes de enfrentar as criticas tedricas, a
estratégia teve de passar pelo duro teste das ruas e das planilhas de
gastos.®

E verdade que o campo da Economia Comportamental tem atraido atencdo dos

governos no mundo todo, intervengdes com baixo custo podem levar a grandes

mudancas no comportamento do cidaddo. Igualmente, € verdade que parte da

economia comportamental, desenvolvida hoje em dia, ndo deixa claro de onde vem

sua fundamentacéo ética e isso tem levado a criticas ferrenhas dos opositores do

Paternalismo Libertario.

N&o h& objetivos criados pelo Estado que ndo sejam uma posi¢ao politica e,

portanto, ndo ha legislacdo que seja feita, ou deixe de ser feita, que também nao seja

uma posicao politica. O fato é que embora néo seja ilegitimo o Estado atuar por esse

modelo de regulacéo, isso pode levar a questionamentos, de natureza politica e ética,

se o Estado deve ou ndo deve assim proceder.

35 EPOCA. Voce ¢ livre para escolher. Mesmo? Disponivel em: http:/goo.gliGhs7I0 Acesso em 30 de agosto

de 2016.
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3. A LEIN° 10.369/2015 E O DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988

Segundo o doutrinador Paulo Gustavo Gonet Branco, o direito a vida néo se
limita ao direito de defesa. Ele também possui o cond&o de restringir, através do Poder
Publico, que individuos pratiquem atos atentatorios a existéncia humana, contra a vida
de outros e até mesmo contra a sua prépria vida.*®

E preciso reconhecer que a sacralidade da vida humana nas sociedades
ocidentais decorre, em grande medida, da doutrina da Igreja Catdlica Apostélica
Romana. Esta entende que a vida é propriedade de Deus e, por isso, o ser humano é
um mero administrador. Por 6bvio, nem todos os individuos aceitam e acreditam nas
doutrinas cristds. Apesar disso, essas proposicfes morais se perpetuam e sao
assimiladas pelos individuos no decorrer da historia, orientando a formacao do direito
e das instituices sociais, algumas vezes de forma velada, outras vezes nem tanto.

O fato € que ndo se inclui no direito a vida a op¢do por nao viver, NOSSO
ordenamento juridico deve proteger esse bem, apesar da vontade em contrario do seu
titular. “O individuo ndo pode vender uma parte do seu corpo ou uma funcao vital, nem
tampouco se mutilar voluntariamente”, explica Paulo Gonet.3’

Questdao intrigante € que a indisponibilidade da vida ndo advém de um preceito
constitucional. A Constituicdo Federal trata a vida como inviolavel e ndo como
indisponivel. Considerando as duas palavras em sentido etimoldgico, vemos que
possuem diferentes significados. No entanto, a doutrina vem se posicionando que o
direito & vida esta intrinsicamente relacionado a dignidade da pessoa humana, e, em
razdo e diante desse fato, o direito a vida assumiria um carater axioldgico
indelegavel.*® Canotilho leciona que o direito a vida é um direito, mas ndo é uma
liberdade, e é dai que advém sua indisponibilidade.®

Ha um direito-dever de protecédo pelo Estado a vida, pois a indisponibilidade

esta relacionada tanto a esfera publica, quanto a esfera privada, salvo as exce¢des

36 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9.ed.rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014. Pag. 260

87 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9.ed.rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014. Pag.145

38 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: uma compreensao juridico-
constitucional aberta e compativel com os desafios da biotecnologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
39 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 4% edigdo. Coimbra:
Livraria Almedina, 2000. p. 526-539.
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legais, quais sejam a legitima defesa, guerra ou as excec¢des do Cddigo Penal quanto
ao aborto.

O direito a vida é direito garantido a todas as pessoas, sem nenhuma distin¢ao,
trata-se do primeiro e mais fundamental direito da personalidade. As diligéncias que
buscam a efetivacdo de prestacfes ao direito de salde, por sua vez, também devem
ser resolvidas orientando-se pela perspectiva da indisponibilidade do direito a vida.

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdbmicas que visem a reducao do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acles e servicos para sua promocao, protecao e recuperacao.

Diante do artigo 196, podemos afirmar que a nossa Constituicdo Federal dar
amparo para a edicdo da Lei n° 10.369/2015. O Poder Publico pode adotar politicas
sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos.
Nosso ordenamento juridico possui legitimidade inclusive para adotar medidas
proibitivas ao individuo naquilo que pode prejudicar somente a vida dele.

Cumpre salientar que na esfera penal h4 uma vedacao de criminalizar atos pelo
qual o individuo atente contra a sua propria integridade fisica. Trata-se do principio da
alteridade desenvolvido por Claus Roxin: “A consciente autolesdo, em sexto lugar,
como também sua possibilitagdo e fomento, ndo legitimam uma sang&o punitiva, pois
a protecdo de bens juridicos tem por objeto a protecdo frente a outra pessoa, € nao
frente a si mesmo”.4°

Contudo, nas demais esferas do direito ndo ha uma vedacéo nesse sentido.
Como exemplo temos o artigo 13 do Cédigo Civil, que diz: “salvo por exigéncia médica,
€ defeso o ato de disposicdo do proprio corpo, quando importar diminuicdo
permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”.*! O artigo 65 do
Cédigo de Transito Brasileiro dispde “E obrigatério o uso do cinto de segurancga para
condutor e passageiros em todas as vias do territorio nacional, salvo em situacdes
regulamentadas pelo CONTRAN”.#2 O objeto dessas normas ndo € nada mais que
proteger o individuo de si mesmo, no primeiro caso sob pena de responsabilidade da

autoridade médica, e no segundo caso sob pena de multa administrativa.

40 ROXIN, Claus. A protecao de bens juridicos como funcgédo do direito penal. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2009. Pag. 23

41 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: https://goo.gl/NsOTgD

42 BRASIL. Lei n°®9.503, de 23 de setembro de 1997. Disponivel em: https://goo.gl/UalvuV
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A lei 10.369/2015 é mais uma dessas restricoes indiretas que busca proteger
os cidadaos contra si mesmo, pautada no poder de policia. O elevado consumo de
sodio pela populacéo brasileira e sua influéncia na prevaléncia de hipertenséo arterial,
legitimou a Lei n°® 10.369/2015 a ser uma forma de prevenir doengcas que oneram
diretamente o Poder Publico, responsavel por custear a satde publica.*?

As limitagcbes administrativas a liberdade e a propriedade que tenham por
finalidade a realizacdo de objetivos publicos, buscando atender interesses coletivos,
ainda que limitando o campo de decisdo de escolha dos individuos, € conhecido no
direito patrio por poder de policia. O poder de policia, em seu sentido amplo, é
expressao que denota limitagcbes administrativas, decorrentes de lei, que abrange
tanto os atos do poder legislativo quanto do poder executivo. E o complexo de medidas
do Estado que delimita juridicamente a intervencao na liberdade e na propriedade dos
cidadaos.*

A Lei n®10.369/2015 tem sua legalidade fundamentada principalmente nesses
parametros normativos, decorrente da supremacia geral da Administracdo sobre os
administrados, uma vez que ha uma limitacao relativa a liberdade dos cidadaos de
disporem sobre o uso do sal, bem como uma limitacdo a propriedade do dono do
estabelecimento de dispor o sal, em prol de amenizar os efeitos nocivos a saude.

Cass Sunstein e Stephen Holmes expdem que todos os direitos sao positivos,
pois, para a sua efetivacdo € necessario realocar recursos em um contexto de
organizacdo administrativa, que é necessariamente paga através de tributos pela
sociedade. O Estado se depara o tempo todo com trade off, expressdo que define
uma situacao em que ha conflito de escolha, perante a escassez de recursos. E nesse
sentido, o Nudge poderia fazer o papel de prevencdo, amenizando essas despesas
futuras. 4°

Nestas circunstancias o Poder Publico ganha legitimidade para criar formas de
induzimento, regulacdes e incentivos buscando criar habitos saudaveis na vida do
cidaddo. Essas medidas preventivas na saude publica, € uma forma de economizar

recursos publicos. Uma forma de amenizar a injustica com os pagadores de impostos

43 G1. Entra em vigor a proibicdo do sal em mesas de restaurantes do ES. Disponivel em http://goo.glig26qgJi
Acesso em 25 de abril de 2016.

44 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 312 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores.
Pag. 840

45 SUNSTEIN, Cass; Holmes Stephen. The cost of rights —why liberty depends on taxes. New York: W.W.
Norton & Company, 1999. P4g. 128 apud CIARLINI, ALVARO, Luis de A.S. Direito a salde — paradigmas
procedimentais e substanciais da Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva. 2013. Pag. 32
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prudentes com a sua saude de arcarem, de forma desproporcional, com a saude dos
imprudentes. 4 Cabendo, portanto, ao Poder Publico incentivar que todos sejam
prudentes, uma vez que a salde é custeada por todos.*’

Compreender essas heuristicas e elaborar arquiteturas de escolhas para que
os cidadaos possam tomar decisdes melhores seria uma forma eficiente de evitar
gastos desnecessarios com a saude publica, segundo a OCDE - Organizacao para a
Cooperacédo e Desenvolvimento Econdmico - ha uma economia de 3 (trés) dblares
na prestacdo de servicos de salde para cada délar investido na prevencgéo.*®

O Nudge é formulado para preservar a plena liberdade de escolha, sendo ele
apenas um indicativo de qual decisdo deve ser tomada, muito embora as
consequéncias positivas para a sociedade podem ser bastante significativas, inclusive
sobre a perspectiva da eficiéncia dos gastos publicos e de uma efetiva prevencao na
saude dos cidaddos.*® “O principal desafio de saude publica no Reino Unido é ajudar
as pessoas a levarem uma vida mais saudavel, indicar para elas o caminho correto
da prevencéo e, de certa forma, enraizar habitos saudaveis na sociedade”, explica
Nick Chater.>®

Por nota a imprensa, o Governador do Espirito Santo justificou que a proposta
da Lei n°® 10.369/2015 é uma forma de desestimular a ingestao de sal, posto que a
Secretaria de Estado da Saude tem pelo menos 263 mil pessoas cadastradas com
hipertensdo.>! Sendo a populacéo total do Espirito Santo, em 2015, de 3,929 milhdes
de habitantes®?, isso d4 uma porcentagem de aproximadamente 6,6% da populacdo
do Estado. Nesse cenario, medidas como essas podem fazer uma diferenca
significativa.

A Lei n® 10.369/2015, sobre a perspectiva do direito a Saude, esta de acordo

com a Constituicdo Federal de 1988. A legitimidade do Paternalismo Libertario, nesse

46 COOTER, Robert e ULLEN, Thomas. Direito & economia. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010.

47 Segundo 0 artigo 4° da Lei Organica da Satde 8.080 de 19 de setembro de 1990 o Sistema Unico de Satde
€ constituido pelo "conjunto de ac¢des e servicos de salde, prEstados por érgéos e instituicbes publicas federais,
estaduais e municipais, da Administragao direta e indireta e das fundagbées mantidas pelo Poder Publico”.

48 REDE SAUDE FILANTROPICA. Medicina preventiva: economia e bonificacéo para operadoras. Disponivel
em http://goo.gljm7cLJ Acesso em 11 de setembro de 2016.

49 SUNSTEIN, Cass. Nudging: Um Guia Bem Breve. In Avila, F. e Bianchi, A. (Orgs.). Guia de economia
comportamental e experimental. Sao Paulo. 2015. P4g. 110.

50 CHATER, Nick. A revolugdo da ciéncia comportamental nas politicas publicas e em sua implementagéo. In
Avila, F. e Bianchi, A. (Orgs.). Guia de economia comportamental e experimental. S&o Paulo. 2015. P4g.115
51 PORTAL DO GOVERNO DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO. Atividade fisica e alimentag&o saudavel no
combate a hipertensao. Disponivel em http://goo.gl/fu5JK Acesso em 09 de setembro de 2016.

52 FOLHA VITORIA. Populacéo do Espirito Santo aumenta em mais de 40 mil habitantes em 2015, afirma IBGE.
Disponivel em https://goo.gl’ZCYUSw Acesso em 26 de outubro de 2016
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contexto, a priori também estd adequada uma vez que se trata de uma norma
preventiva de saude publica e que ndo coloca um custo muito alto em relacdo a
disponibilidade ao acesso do cloreto de sédio ao consumidor.

As divergéncias quanto a sua legitimidade serdo abordadas nos tdpicos
seguintes, no qual analisaremos o referido instituto sobre a perspectiva da livre

iniciativa e seus corolérios.
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4. A LEI N° 10.369/2015 NO CONTEXTO DE UM ESTADO REPUBLICANO EM
FACE DO PRINCIPIO DA LIVRE INICIATIVA E DA LIVRE CONCORRENCIA

A Primeira Guerra Mundial € um dos grandes fatos histérico divisores de agua
da historia moderna, o conflito comegou como uma tradicional disputa territorial. Com
a derradeira entrada oficial dos Estados Unidos em abril de 1917, a guerra tomou uma
nova dimensao ideoldgica: com o seu término, completou-se a transformacéo de
governos monarquicos e reis soberanos para governos republicano-democraticos, as
monarquias praticamente desapareceram. A Europa, junto com o resto do mundo,
adentrou a era do republicanismo democrético.>?

Os processos de redemocratizacdo ocorridos entre as décadas de 70 e 90 na
Ameérica Latina, Leste Europeu, Asia e RUssia deram origem a uma categoria de
classificacdo de regimes politicos, que foi chamada pela Ciéncia Politica de
“‘democracias novas”. Essa denominacdo € utilizada para designar paises que
passaram recentemente pelos estagios autoritarismo-transicdo-democracia, que inclui
o Brasil.%*

Diante dessa mudanca, passou-se a ter uma subordinagéo em relacao as leis
infraconstitucionais para com as normas constitucionais, marcado pelo controle de
constitucionalidade inserido na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, sendo essa uma caracteristica majoritaria dos modelos de Estados
Republicanos com representatividade democratica.

Significa dizer que as legisla¢des infraconstitucionais estdo subordinadas as
normas constitucionais que lhes emprestam valor e lhes da legitimidade, em
conformidade com ordenamento juridico. O paradigma atual é marcado pela
superioridade da Constituicdo que subordina todos os poderes por ela constituidos.
Tudo isso ocorre sem prejuizo da ideia de que o poder deriva do povo, que se
manifesta ordinariamente por intermédio de seus representantes politicos.>®

Ha quem diga que essa estrutura juridica cria uma aguda tensao entre

constitucionalismo e democracia, tendo em vista que a materializacdo da Constituicao

53 HOPPE, Hans-Hermann. Democracia: o deus que falhou. S&o Paulo: Instituto Ludwing von Mises, 2014.
Pag. 15

54 BARRETO, Leonardo. Quanto de qué? o debate tedrico e os estudos de democratizagcéo. 2006. Pag.124
f. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncia Politica) - Universidade de Brasilia, Brasilia, 2006. Disponivel em
http://goo.gli6Z80yc Acesso em 27 de abril de 2016.

%5 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9.ed.rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014.



27

limita o ambito de deliberacdo politica acerca de matérias com o status de garantias
fundamentais e, portanto, ndo séo possiveis de serem retiradas da esfera de direito
do individuo, exceto em raras excecdes de ponderacdo com outro preceito
fundamental, sobretudo em um sistema de direitos fundamentais autoaplicaveis.>®

A principal fungcdo de uma constituicdo republicana é proteger os cidadaos da
tirania da maioria em uma democracia, assim como assegurar a esfera de
inviolabilidade da vida privada do individuo, conforme escrito pelos Federalistas. A
importancia do poder Judiciario, zelando pela defesa das garantias fundamentais e
exercendo um poder contra majoritario, se torna de suma importancia nesse cenario.®’

O economista John T. Wenders cita que ha uma diferenca fundamental entre
democracia e liberdade. A liberdade ndo pode ser medida pela possibilidade de poder
votar, explica Wenders, na democracia todos devem se submeter a decisdo do
governo e 0 governo, por maioria, pode, inclusive, cercear liberdades caso entenda
ser necessario.

O pressuposto do economista Wenders € interessante, tendo em vista que
normas juridicas, em sua maioria, sdo impositivas e podem substituir uma decisao
privada por uma decisao politica. As normas juridicas tém a sua execuc¢ao garantida
por uma sancdo externa as partes e institucionalizada pelo Poder Publico, isso
significa que necessariamente havera uma perda do exercicio da liberdade individual,
legitima ou ilegitima a depender da teoria politica adotada.

A grande questao a saber €, até que ponto um representante democratico, em
um Estado republicano, pode dispor sobre nossas liberdades? E nessas
circunstancias que Wenders afirma que a liberdade deve ser medida pelo ambito

daquilo sobre o qual ndo se pode votar em uma democracia.>®
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Nos Estados Unidos, essa esfera de protecdo esta intimamente ligada aos
Direitos de Privacidade, que constituem o cerne da Constituicdo Americana. E um
verdadeiro limitador de intrusdo do Estado na vida privada de seus cidadaos.

A concepcdo de privacidade prevista na Quarta Emenda era
rudimentar se comparada ao direito a privacidade reconhecido pelo
nosso sistema durante o Ultimo quarto de século. Os pais fundadores
pensavam numa esfera mais restrita, no individuo e seu lar, seus
documentos seus efeitos — uma esfera em que o Bill of Rights
conseguia imuniza-lo da interferéncia governamental. Mas a atual
conotacdo constitucional do direito a privacidade ndo € nada menos
do que o direito dos individuos em serem protegidos de qualquer
intromissé&o indevida em sua vida privada.®®

A clausula geral de que ao cidadao é permitido fazer tudo aquilo que a lei ndo
proibe, assim dispde a Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5° inciso Il de que
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
Lei”, em tese, é para ser uma protecdo ao individuo, garantindo sua autonomia e

fazendo da liberdade a regra e ndo a excecéo.®®

Trata-se do reconhecimento, pela propria Constituicdo, da falibilidade
dos legisladores, que ndo possuem a onisciéncia necessaria para
regular todos os aspectos da vida. Uma excec¢ao, para que faca jus a
esse nome, deve ser devidamente justificada. Afinal, quando é
possivel estabelecer limitacdes a liberdade sem qualquer critério
verificavel, sem qualquer esforco de argumentacdo, 0 carater
excepcional desaparece e o intervencionismo se torna a regra. Esse
raciocinio nos leva a conclusao de que aos governantes ndo é dado
regular a vida das pessoas com recurso a justificativas
excessivamente genéricas, invocadas de forma meramente retérica
para conferir manto de legitimidade a um ato, por natureza, arbitrario.®!

Sob um Estado de Direito, a atua¢céo do governo deve ser clara e objetivamente
limitada. A aceitacdo de intervencfes estatais na vida privada sob justificativas
intangiveis e abstratas como a “protegdo da saude do cidadao”, “protecdo da
dignidade da pessoa humana”, “bem comum” e similares, acarreta o completo

desaparecimento de limites ao ambito de atividades regulaveis pelos nossos
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legisladores.®? Rodrigo Padilha sobre o inciso Il do Art. 5 da Constituicdo Federal
explica:

O principio da legalidade genérica previsto nesse inciso consagra o
principio da autonomia privada em que o Estado ndo pode interferir na
vida do ser humano a n&o ser nos aspectos essenciais para
estabelecer a pacificacdo social, como normas contratuais, penais
etc.®

No Brasil, desde que o legislador crie a lei, conforme os parametros
constitucionais, e o juiz aplique a norma observando essas garantias, ndo ha violacao
abusiva da esfera privada dos cidadaos. O legislador, em tese, pode dispor de quase
qualquer liberdade desde que esteja legitimado pelo interesse publico.

H4a, claro, uma vedacdo de legislar contrariamente aos direitos individuais
indisponiveis, considerados o nucleo dos direitos fundamentais em face do Estado, e
mesmo esses nao sdo absolutos, admitem medidas restritivas, respeitados os termos
estabelecidos pela prépria Constituicdo. De resto ndo ha nada que aponte a uma
restricdo ao Poder Publico de legislar em sentido amplo, observando as legitimidades
e competéncias na forma da lei.

O problema é que o Estado possui grandes incentivos para, cada vez mais,
concentrar poder, conforme escreveu John Stuart Mill em 1859, e, consequentemente,
alargar seu ambito de tomada de deciséo politica na esfera privada dos individuos.

A disposicdo da humanidade seja como governantes ou cidadao, de
impor suas proprias opinides e inclinagbes como uma norma de
conduta sobre outros, é tdo energicamente apoiada por alguns dos
melhores e por alguns dos piores sentimentos inerentes a natureza
humana, que quase nunca tal disposi¢cdo € mantida sob controle por
gualquer coisa que nao seja desejo de poder; e como o poder ndo esta
diminuindo, mas crescendo, a menos que uma forte barreira de
convicgdo moral possa surgir contra a desordem, devemos esperar,
nas atuais circunstancias do mundo, vé-lo aumentar.*

Claus Roxin, no livro, A protecdo de bens juridicos como fung¢do do Direito
Penal fundamenta diversas vedagbes ao legislador, mesmo amparado
democraticamente, quanto a penalizacdo de determinadas condutas na sociedade,

mas seré que nao existe uma vedacao, ndo apenas para penalizar, mas também para
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legislar sobre assuntos da esfera de privacidade do individuo?% Nesse ponto, quase
ndo ha obras sobre o tema.

Os agentes, em face do principio da Livre Iniciativa, pautando pela autonomia
da vontade, atua na omissdo da lei. A protecdo da liberdade, no contexto de um
Estado Democrético de Direito, € o principal fundamento de um Republica. Sobre essa
perspectiva, em que medida a lei 10.369/2015 é justificavel?

4.1. A LIVRE INICIATIVA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Republica Federativa do Brasil ao adotar a Livre Iniciativa como principio e
fundamento norteador da relacdo entre o poder publico e os particulares significa,
antes de mais nada, que o poder constituinte originario escolheu que a autonomia da
vontade fosse o instituto basilar das relac6es privadas; que os individuos sejam livres
para tomarem suas proprias decisdes, ficando facultado as partes de estipularem
contratos livremente, e disciplinar seus interesses segundo sua livre convicgao,
suscitando efeitos tutelados pela ordem juridica.

A consequéncia mais notoria de ter esse principio como fundamento de um
Estado de Direito € que a legislacdo, como forma de disciplinar assuntos privados,
deve ser substancialmente subalterna, so se justificando diante de relevante interesse
coletivo. O poder contra majoritario exercido pelo Judiciario €, de certo modo,
legitimado a tutelar essas interferéncias indevidas. O individuo que toma decisfes € 0
grande prejudicado contra a decisdo da maioria organizada, confirmando, de algum
modo, o0 que Ayn Rand escreveu: “A menor minoria na Terra € o individuo. Aqueles
gue negam os direitos individuais ndo podem se dizer defensores das minorias”.®

O principio da livre iniciativa € um dos fins de nossa estrutura politica e também
um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito Brasileiro. Para o jurista José
Afonso da Silva, significa que a Constituicdo consagra a economia de mercado, de
natureza capitalista, pois a iniciativa privada é um dos principios basicos da ordem
capitalista.®” A livre iniciativa de que fala a Constituicdo tem de ser entendida em seu

sentido amplo, compreendendo ndo apenas a liberdade econdémica, ou a liberdade de
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desenvolvimento de empresa, mas englobando e assumindo todas as demais formas
de organizacdes econdmicas, individuais ou coletivas, conforme leciona Celso Ribeiro
Bastos:

A liberdade de iniciativa e de empresa pressupde o direito de
propriedade da mesma sorte que séo de certa forma uma decorréncia
deste. O seu exercicio envolve uma liberdade de mercado, o que
significa dizer que sdo proibidos os processos tendentes a tabelar os
precos ou mesmo a forcar a sua venda em condicdes que ndo sejam
as resultantes do mercado. A liberdade de iniciativa exclui a
possibilidade de um planejamento vinculante. O empresario deve ser
0 senhor absoluto na determinacdo do que produzir, como produzir,
quanto produzir e por que preco vender.58

O cidadao possui o direito de exercer a atividade que entender por bem, da
forma que entender melhor, e ao Estado ndo é conferida a possibilidade de intervir
sem justificativa plausivel. Proteger a liberdade de organizacdo empresarial, como um
dos aspectos da livre iniciativa, € uma das formas de assegurar que o consumidor tera
maior probabilidade de obter aquilo que ele julga ser o mais adequado para a sua
vida.

Na falta de lei condicionadora, a liberdade sera ampla. A liberdade em dedicar-
se a uma determinada atividade econb6mica no Brasil, significa tdo somente a
liberdade de desenvolvimento dessa atividade no quadro estabelecido pelo Poder
Publico, dentro dos limites constitucionais.®?

Do ponto de vista da regulagéo, a funcéo do Estado é a de traduzir em
acOes concretas decisdes de politica publica que demandam a
atuacao estatal indireta no mercado, por meio da inducdo e da
orientacdo a iniciativa privada. A regulacado se aperfeicoa através de
trés eixos basicos, quais sejam, a delimitacdo de parametros a
atuacdo privada, a alteracdo programada de comportamentos no
mercado e, por fim, a coleta e o tratamento de informacgdes a respeito
dos agentes regulados, de forma a gerar conhecimento especifico.”

Em uma economia sem deturpacfes causadas pelo Estado, balizada pelo
principio da livre iniciativa e da livre concorréncia, 0 empresario se torna um servo dos
seus consumidores. Se o estabelecimento ndo satisfaz os anseios de seu cliente, o
gue ocorrera € que ele ira procurar outro estabelecimento, que por ventura venha a

se organizar de modo a oferecer aquilo que ele quer. *
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Os empresérios e capitalistas devem sua fortuna as pessoas que,
enquanto fregueses, sustentam os seus negécios. Eles a perdem,
inevitavelmente, assim que outras pessoas 0S superam num
atendimento aos consumidores de forma melhor e mais barata. O
sistema democrético de mercado € exatamente isso. Os consumidores
sdo supremos — isto é soberano. Desejam ser satisfeitos.”?

A percepcao fundamental de Adam Smith em A riqueza das nacdes é bastante
simples: uma troca entre duas partes em uma transacao voluntaria, sé ocorrera se
ambas julgarem gque podem se beneficiar dela. Adam Smith reconheceu que o preco
resultante de transacfes voluntarias entre compradores e vendedores permitia a
coordenacao da atividade de milhdes de pessoas, cada uma procurando atender seus
préprios interesses, de forma que todos melhorassem de situagdo.”?

A estrutura organizacional de uma empresa € elaborada buscando a melhor
forma de atender os desejos de seus clientes, gerando lucro ao fornecedor do servico
e a satisfacdo do consumidor. O principio da livre iniciativa é intimamente ligado ao
principio da livre concorréncia porque € somente deixando que os fornecedores de
bens e servigos sejam livres que sera possivel que eles concorram entre si, dando
opc¢ao ao consumidor sobre qual produto se adequara melhor as suas necessidades
e desejos.

A Lei n®10.369/2015 é uma norma que visa legislar sobre a exposicao do sal e
é dirigida aos proprietarios de estabelecimentos situados no Estado do Espirito Santo
gue comercializam alimentos preparados para consumo imediato, como bares,
restaurantes, lanchonetes e similares. Ela ndo é uma norma que impdem obrigacdes
ao consumidor, mas ao proprietario dos referidos estabelecimentos. Nessa
perspectiva, a regra ndo diz respeito diretamente a salde publica, mas sim
diretamente as relacdes de consumo e, consequentemente, ao principio da Livre
Iniciativa.

Art. 1° Os estabelecimentos situados no Estado do Espirito Santo que
comercializam alimentos preparados para consumo imediato, como
bares, restaurantes, lanchonetes e similares, ficam proibidos de expor,
em mesas e balcdes, recipientes ou sachés que contenham cloreto de
sodio (sal de cozinha).™
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Nesse sentido, ndo seria a Lei 10.369/2015 uma ingeréncia indevida em
assuntos privados, mitigando a autonomia da vontade, bem como o principio da Livre
Iniciativa e da Livre Concorréncia de forma abusiva?

O principio da Livre Iniciativa ndo pode ser dissociado da garantia fundamental
de Liberdade de Consciéncia, protegida constitucionalmente e correlata do
individualismo de John Stuart Mill. Uma deriva da outra e uma se manifesta por
intermédio da outra nas escolhas que o individuo faz e na forma como se organiza e
implementa aquilo que acredita ser o0 mais adequado para sua vida.

A liberdade de consciéncia ou de pensamento esta relacionada com a
faculdade de o individuo formular juizos e ideias sobre si mesmo e sobre o meio
externo que o circunda, pautando suas escolhas a partir dessas experiéncias
intersubjetivas.”

Se o0 Estado reconhece a inviolabilidade da liberdade de consciéncia deve
admitir, igualmente, que o individuo aja de acordo com as suas convic¢des, desde que
nao afete outras garantias constitucionais de outras pessoas. Ha uma fina sintonia
entre o direito do Estado de impor as suas normas e o direito do individuo de viver de
acordo com a pauta de valores por ele escolhido, em face da liberdade de consciéncia
garantida constitucionalmente.

A objecao de consciéncia admitida pelo Estado traduz forma maxima
de respeito a intimidade e a consciéncia do individuo. O Estado abre
mao do principio de gue a maioria democratica impde as normas para
todos, em troca de néo sacrificar a integridade intima do individuo.”®

Proteger o principio da livre iniciativa é, também, a melhor maneira de
assegurar que o consumidor exercera sua liberdade de escolha. Liberdade significa
gue vocé nao tem que fazer o que a maioria dos outros quer que vocé fagca, mas que
vocé possa decidir por si mesmo. Em sentido préprio ndo tem como escapar dessa
definicdo e, tanto sobre o prisma da livre iniciativa e da livre concorréncia, quanto da
liberdade de consciéncia a lei 10.369/2015 viola esses institutos juridicos.

O conceito moderno de liberdade é isto. Todo adulto € livre para
moldar sua vida de acordo com seus proprios planos, néo é forcado a
viver de acordo com o projeto de uma autoridade planejadora que

75 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9.ed.rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2014. Pag. 312-316

76 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9.ed.rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2014. Pag. 314



34

impde seu Unico esquema através da policia, isto € o aparato social
de compulséo e coagdo.”’

Em relacdo a lei 10.369/2015, sobre o prisma da Livre Iniciativa, a interpretacéo
que se dar é que, em regra, ndo caberia ao Estado impor aos restaurantes a limitacéo
do tamanho das porc¢des, alterar a configuracdo dos cardapios, ou ainda impor o que
se deve ou ndo colocar em cima das mesas de seus estabelecimentos.

A Lei n° 10.369/2015 retira legitimidade circunstancial do Paternalismo
Libertario, tendo em vista a indisponibilidade do direito a vida e em relagéo ao direito
a saude, mas também esta em confronto com o principio da livre iniciativa, acabando
por agravar de forma reflexa o principio da liberdade de consciéncia, garantida
constitucionalmente. Cabera ao Supremo Tribunal Federal em eventual controle de
constitucionalidade optar qual das duas garantias fundamentais, expressas na

constituicdo, devera prevalecer no caso concreto.

4.2. 0 PATERNALISMO LIBERTARIO E A LIVRE INICIATIVA

O Paternalismo Libertario, modalidade de legislacdo através de Nudge cujo
conceito, de forma resumida, ndo caracteriza uma coibicdo excessiva na liberdade de
escolha, também néo parece se adequar quando olhamos a Lei n°® 10.369/2015 sob o
prisma do principio da Livre Iniciativa e a quem a norma é dirigida. O Nudge da Lei n°
10.369/2015, s6 pode ser assim considerado, se observar o cidadao como usuario da
rede de salde publica, mas ndo o empresario empreendedor proprietario dos
estabelecimentos no qual incide a norma.

Primeiro é preciso fazer a seguinte pergunta, a doutrina do Paternalismo
Libertario legitima o Estado a forcar a criagdo de arquiteturas de escolha em
empreendimentos particulares? Na verdade, ndo hd uma resposta objetiva para isso.
Os exemplos citados por Cass Sunstein sdo elaborados dentro de reparticdes publicas
e ndo em reparticdes privadas e, embora cite exemplos em reparticdes privadas, 0
autor as trata como sendo iniciativa dos particulares e ndo imposi¢cdes do Poder
Publico.

Nao seria um contrassenso o Estado coagir uma arquitetura de escolha em

situacdes privadas, impondo, portanto, restricbes por meio de normas de carater
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imperativo, com o proposito de que as pessoas tenham liberdade de escolher aquilo
que lhe é mais adequado? E de se cogitar que assegurar a liberdade por meio de
restricobes a liberdade s6 € legitimo quando esse individuo, de fato, afronta
dolosamente a liberdade dos demais, conforme coloca John Stuart Mill."®

O homem deveria ser livre em tudo aquilo que Ihe diz respeito, porém
nao lhe deveria ser possivel agir por arbitrio proprio para outros, sob
0 pretexto de que o0s assuntos dos outros seriam seus proprios.
Enquanto o Estado respeita a liberdade do individuo em seus proprios
assuntos, por outro lado € obrigado a manter um olhar vigilante sobre
0 exercicio de todo poder que confere a este sobre outros.”

John Rawls, por outro lado, entende que esse ndo € o Unico motivo para
restringir a liberdade . O Estado também poderia restringir a liberdade de outra pessoa
se isso, no computo geral, acarretar em mais liberdades para a maioria dos cidadaos,
ainda que ele nédo esteja agindo dolosamente com o intuito de restringir a liberdade
dos demais. Essa base da Teoria da Justica do referido autor, apesar de nao ter
nenhuma referéncia a obra dos Paternalistas Libertarios, pode ser vista como um dos
fundamentos legitimadores desse instituto regulatério, mesmo na iniciativa privada.8°

Contudo, se as restricdes a liberdade séo legitimas de modo a permitir que o
Poder Publico force a elaboracéo de arquitetura de escolha na esfera dos particulares,
indicando decisfes indicar decisdes melhores para os cidadaos, entado o Paternalismo
Libertario tera pouco de Libertario e muito de Paternalista, posto que o que muda na
regra regulatéria desse instituto é apenas o foco da sancéo. A san¢ao passa a ser,
nao para o individuo que toma a decisdo equivocada, mas para o individuo que cria
um ambiente em desconformidade com a lei.

Embora a Lei n°® 10.369/2015 possa ser legitima sob a perspectiva do interesse
publico, a verdade é que ela ndo se enquadra no quadro de legislacdo legitimado pelo
Paternalismo Libertario. A lei trata de uma proibicdo expressa, sob pena de multa, ao
empresario empreendedor, pautado no poder de policia que, por definicdo, é uma
restricdo a liberdade ou a propriedade privada em prol de um interesse publico. O fato
de o consumidor poder ou ndo escolher utilizar o cloreto de sédio € uma consequéncia

secundéria quanto a finalidade. O objeto principal da horma é a san¢ao ao proprietario

78 MILL, Stuart. Ensaio sobre a liberdade. 1. Ed. Sao Paulo: Editora Escala, 2006.

79 MILL, Stuart. Liberdade e educacéo. In Doering, D. e Erkens, R. (Orgs.). Leituras sobre o liberalismo. 22 ed.
S&o Paulo: Instituto Friedrich Naumann. 2009. Pag. 57

80 RAWLS, John. Umateoria da justica. 32 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008
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do estabelecimento caso ndo se adeque as normas estaduais de funcionamento de
estabelecimento comercial.

A proibicdo da exposicdo do sal sob pena de multa, para qualquer efeito, ndo
pode ser considerada uma pena leve, tendo em vista a natureza desses
estabelecimentos: a multa € uma das modalidades de sancdo mais graves em
tratando de estabelecimento comercial. Ndo se verifica, portanto, uma natureza
predominante da legislacdo através de simples Nudge, conceitualmente definido por
Cass Sunstein, visto que ha uma proibicéo direta do texto normativo e ndo apenas um
indicativo.

Pode-se argumentar que a Lei n® 10.369/2015 € um Nudge pois, embora a pena
possa ser considerada alta, a proibicdo do que fazer no ambito privado € pequena e
praticamente irriséria se comparada com a proibi¢éo total do consumo de sal.

A proibicdo aos particulares de utilizarem o cloreto de sodio é, de fato mais
cerceadora de liberdades individuais do que a proibicdo da exposicdo do sal em
mesas de bares restaurante e similares, mas a possibilidade de uma proibigcdo maior,
nédo legitima uma proibicdo menor.8!

Em sintese, a lei 10.369/2015 é legitimada pelo Paternalismo Libertario dentro
do nosso ordenamento juridico sobre a perspectiva do direito a saude, mas ndo sobre
a perspectiva do principio da livre iniciativa. Esse ponto, de certa forma, macula a
referida lei no tocante ao instituto regulatorio do Nudge.

N&o obstante, as criticas especificas feitas nesse capitulo sobre o prisma da
livre iniciativa, livre concorréncia, liberdade de consciéncia e autonomia da vontade
no contexto de um Estado Republicano em paralelo com a lei 10.369/2015, o préximo
capitulo tera por objetivo trazer as criticas, de carater geral, levantadas quanto a

legitimidade e legitimacao da referida lei.

81 A forma de como esse argumento é construido, na verdade, é uma das taticas de convencimento denunciada
pelos proprios tedricos da arquitetura da escolha — € uma forma de construir o argumento de forma que este se
torne mais aceitavel, embora, ndo necessariamente mais correto — se trata do efeito de ancoragem, onde se faz
um pedido mais alto, estabelecendo uma referéncia, para em seguida fazer um pedido razoavel. Se cria um
constrangimento relativamente menor com a segunda op¢&o do que em relacdo a primeira e a pessoa se sente
acatada em escolher a segunda opc¢do. (ARIELY, Dan. Previsivelmente irracional. 12 ed. Rio de Janeiro:
Elsevier. 2008. Pag. 2-6)
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5. CONSIDERACOES GERAIS SOBRE O EXCESSO DE REGULACAO,
LEGITIMIDADE E LEGITIMACAO DA LEI 10.369/2015

A legalidade reflete 0 acatamento a uma estrutura normativa posta, vigente e
positiva e esta relacionada ao conceito de lei, enquanto normas gerais, abstratas,
hipotéticas e imperativas.

A legitimidade, por outro lado, € aquilo que empresta valor ao contetdo legal,
€ o0 que fundamenta o contetdo de validade de uma norma, racionalizando o porqué
devemos cumprir as normas juridicas positiva.

A legitimidade material ndo retira seu valor de qualquer lei. A legitimidade
material "incide na esfera da consensualidade dos ideais, dos fundamentos, das
crencas, dos valores e dos principios ideol6gicos", explica Wolkmer.82 A legitimidade
material pode ocorrer pela adequacdo a uma doutrina politica; filosofica, juridica,
econOmica e assim por diante.

Ha outro tipo de legitimidade, que ndo se confunde com a legitimidade material,
chamada de legitimidade social ou simplesmente legitimacdo. A legitimacado da lei
ocorre quando a sociedade aceita a norma de forma pacifica e consensual, ndo
havendo necessidade que seja determinado o seu cumprimento pela forca. Os
motivos da legitimacdo podem ser, segundo Max Weber, por tradicdo, carisma ou
simplesmente porque a sociedade concordou com a racionalidade da doutrina
politica.®3

A auséncia de legitimagédo ndo anula a lei, embora crie um descompasso
entre a sociedade civil e seus representantes. Nao anula, visto que a legitimidade
democratica na criacdo da lei se verifica pelo critério do consenso por maioria, hao
sendo necessario que a legitimacao na sociedade seja ampla e irrestrita.

Até mesmo o Estado, como detentor legitimo do uso da for¢ca dentro de um
determinado territorio, precisa de legitimidade material e/ou social para exigir que suas

normas sejam cumpridas pelos individuos.®*

82 WOLKMER, Anténio Carlos. Legitimidade e legalidade: uma distingdo necessaria. In: Revista de
Informagao Legislativa, n. 124. Brasilia, 1994, p. 180.

83 WEBER, Max. Conceitos sociolégicos fundamentais. Covilha: Lusofia: Press, 2010. Disponivel em
https://goo.gl/ErZGm2 Acesso em 14 de novembro de 2016.

84 A legitimidade formal, por sua vez, como requisito para a validade das leis publicadas, esta subordinada a
legalidade constitucional, e esta, por sua vez, esta subordinada a propria legitimidade de existéncia do Estado.
Pode se dizer que legitimidade formal retira seu valor sempre de outra norma hierarquicamente superior. O
processo legislativo, por exemplo, retira sua legitimidade, em todas as suas fases, diretamente da Constitui¢do.
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A legitimidade do Estado deve ser anterior a todo esse processo de formagao
e exigéncia de cumprimento das Leis. Podemos questionar se as Leis precisam ser,
necessariamente, elaboradas por uma autoridade central tal como o Estado, ou se ela
nao poderia ser formada por um processo de interacéo voluntaria entre os individuos,
associacoes, igrejas, clubes, escolas particulares e etc.

A Teoria do Contrato Social ainda € usada, de forma consideravel, pela maioria
da doutrina como sendo o principal fundamento de legitimidade da formacédo do
Estado. Contudo, a teoria do contrato social formulada por tedricos como por exemplo
Jean-Jacques Rousseau, John Locke, Thomas Hobbes, sdo mais aptas a legitimar o
Estado Liberal Classico e ndo precisamente, 0 nosso atual modelo de Estado Social.

Hoje ha um certo consenso de que as teorias que explicam melhor o Estado
Social sdo principalmente as formulacdes tedricas de Jirgen Habermas e John Rawls,
esses ampliaram o escopo normativo do Estado Liberal Classico, para um modelo
mais protetivo e, de certa forma, mais preocupado com o bem-estar da coletividade.

Essa distincdo € importante porque o Estado Liberal claramente limitava a sua
abrangéncia legislativa na sociedade. No Estado Liberal a principal fonte de norma
juridica era o contrato entre os particulares e nédo a Lei.?> O Estado Social, por sua
vez, precisa de uma legitimidade além do Estado Liberal, porque a legislacao desse
modelo de Estado precisa ser mais abrangente e permear quase todos 0s aspectos
da sociedade.

Jurgen Habermas explica que o direito ndo vale somente porgue foi positivado,
mas por ter sido estabelecido segundo parametros participativos e plurais dentro de
um procedimento democrético onde a sociedade, pelo discurso universal e irrestrito,
chega a um consenso. Habermas argumenta que a Justica e a legitimidade da
formacdo de um Estado Democratico estdo intimamente ligadas. Se a sociedade
aceita pacificamente, e ha um consenso, ainda que tacito, sobre a necessidade de
que determinadas normas sejam executadas por uma entidade que detenha o

monopodlio do uso da forga, e esse consenso se formou por meios participativos e

(MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9.ed.rev. e atual.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2014)

85 VON MISES, Ludwig. Liberalismo — segundo a tradicdo classica. Sdo Paulo : Instituto Ludwig von Mises.
Brasil, 2010.
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plurais, entdo, independentemente do contetdo, e da abrangéncia, essa norma teria
uma presuncéo de legitimidade. 8

John Rawls argumenta que as decisdes e leis democraticas, sédo legitimas
desde que deliberadas por meio de um procedimento suficientemente justo, porém
seus pressupostos sao ligeiramente diferentes em relagdo a Habermas. John Rawls
cria um modelo hipotético onde individuos estariam em uma posicdo original, sobre
um véu de ignorancia, de modo que, somente assim, teria condicbes de deliberar
sobre os principios de justica efetivamente justo para a sociedade. Os principios,
supostamente, acordados pelos individuos na Posi¢do Original, onde cada individuo
nado teria qualquer privilégio social seriam esses: &’

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema mais
extenso de iguais liberdades fundamentais que seja compativel com
um sistema similar de liberdade para outras pessoas.

Segundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem estar
dispostas de tal modo que tanto (a) se possa razoavelmente esperar
gue se estabelecam em beneficios de todos como (b) estejam
vinculadas a cargos e posicdes acessiveis a todos.®

Liberdade aqui é definida como oportunidades iguais, € um tipo bem peculiar
de liberdade, dado que vocé sé pode atingi-la, desde que assegure que todos 0s
demais se encontrem igualmente constrangidos. A teoria de John Rawls é apontada
como uma das que melhor justificou o Estado Social. Nesse modelo, o Estado € o
agente responsavel por regulamentar toda a vida e bem-estar social, transitando pela
esfera politica e econémica, em parceria e orientando a sociedade civil em toda as
suas expressoes, cuja finalidade seria sempre um aumento real de liberdade dos
cidadaos.

As teorias de Habermas e Rawls costumam ser as respostas que se dao diante
do agigantamento do Estado Social e suas repercussoes paternalistas, que podem
mitigar as liberdades individuais por meio de leis positivadas legitimamente pelo
Estado. Fala-se em uma superacéo dos ideais do liberalismo classico, momento em
gue a mitigacao das liberdades individuais, em prol do coletivo, era mais restrita.

Roger Scruton, por outro lado, acredita que nenhuma norma € legitima apenas

porque houve, supostamente, uma participagao popular na formacgéo da norma a ser

86 ALVARO Luis de A.S. Direito a satude — paradigmas procedimentais e substanciais da constituicdo. Sao
Paulo: Saraiva. 2013. P4g.75-84

87 RAWLS, John. Umateoria da justica. 3% ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. Pag. 73

87 SEN. Amartya. A ideia de justi¢a. 12 ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras. 2011. Verséo Epub.

88 RAWLS, John. Umateoria da justica. 3% ed.- Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. Pag. 73
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executada por uma autoridade central. As normas verdadeiramente democraticas sao
aquelas que nascem do préprio ceio da sociedade, por um processo de interacao entre
individuos pelos costumes, tradicées e regras privadas de associacdes voluntarias.

Os problemas da sociedade devem ser resolvidos, explica Scruton, através de
interacdes face a face, onde cada individuo assume responsabilidades para com o
outro, interagindo como seres livres. Somente em Ultimo caso os problemas da
sociedade deveriam ser resolvidos por um organismo de tomada de decisdo
centralizada, por leis e regulacdes, porque a lei tende a retirar a responsabilidade
individual que devemos ter para com os demais, transferindo-a para o Estado, e se
feito isso de forma reiterada a responsabilidade individual tende a desaparecer a longo
prazo.%°

A sociedade, para Burke, depende das relacbes de afeto e lealdade
gue s6 podem ser construidas de baixo para cima, por uma interagéo
face a face. E assim na familia, nos clubes locais e nas associacdes,
na escola, nos locais de trabalho, na igreja, na equipe esportiva, nos
regimentos e na universidade em que as pessoas aprendem a interagir
como seres livres, assumindo a responsabilidade por seus atos e
levando em consideracdo o préximo. Quando uma sociedade é
organizada de modo hierarquicamente descendente, tanto por um
governo centralizado de uma ditadura revolucionaria quanto por
decretos impessoais de uma burocracia impenetravel, em seguida a
responsabilidade rapidamente desaparece da ordem politica e
também da sociedade. Governos centralizados produzem individuos
irresponséveis, e o confisco da sociedade civil pelo Estado leva a uma
recusa generalizada dos cidaddos de agirem por vontade proépria.®!

“‘Apenas o individuo possui uma mente; apenas o individuo pode sentir, ver,
realizar e entender; apenas o individuo pode adotar valores e fazer escolhas; apenas
o individuo pode agir”.%? Se trata do pensamento central, conhecido por individualismo
metodoldgico, do socidlogo Max Weber, que influenciou em grande medida o
pensamento politico do Roger Scruton, embora o autor de forma alguma considera o
individuo isoladamente, mas sempre em interacdo com outros individuos.

Fazer com que os individuos acreditem que esta cumprindo a norma porque
ela é correta em si mesma, € muito mais eficiente do que fazer que cumpram porque
supostamente a norma foi criada de forma legitima. Matt Ridley menciona que as

relacdes dos individuos se desenvolveram ao longo do tempo, formando cada vez

89 SCRUTON, Roger. Como ser um conservador. 12 ed. Rio de Janeiro: Record, 2015.

90 SCRUTON, Roger. Como ser um conservador. 12 ed. Rio de Janeiro: Record, 2015.

91 SCRUTON, Roger. Como ser um conservador. 12 ed. Rio de Janeiro: Record, 2015. Pag. 39-40

92 MISES BRASIL. O individualismo metodolédgico. Disponivel em hitps://goo.gl/kTP8nH Acesso em 12 de
novembro de 2016.
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mais uma solidariedade natural entre as pessoas, porque os individuos percebiam a
necessidade do autocontrole para com o0 outro e para com si mesmo. Esse
autocontrole foi também o que possibilitou o desenvolvimento do comeércio, a
formacdao de leis e posteriormente até mesmo a formacao do Estado, em um processo
de formacéo de baixo para cima, nunca de cima para baixo.%3

Como mostra o exemplo italiano de Putnam, onde a autoridade
substitui a reciprocidade, o senso de comunidade desaparece. Na
Gra-Bretanha, o Estado de bem-estar social e a mistura econémica da
“corpocracia” substituiu milhares de €eficientes instituicdes
comunitarias — associagdes de socorro mutuo, fundacgdes hospitalares
e outras, todas baseadas na reciprocidade e em circulos virtuosos de
confianga gradualmente alimentados — por Leviatds gigantescos e
centralizados, como o0 Servico Nacional de Saude, industrias
nacionalizadas e quangos (entes governamentais semi-
independentes), todos baseados na condescendéncia. Como havia
mais dinheiro disponivel gragcas aos altos impostos, no comeco houve
um ganho. Mas logo se tornou palpéavel a destruigdo causada no senso
britanico de comunidade.®

Os individuos dependem uns dos outros, e suas acdes empreendedoras se
desenvolvem mediante cooperacao, o que requer a definicdo de regras e de confianca
reciproca, desenvolvidas com o passar do tempo, por intermédio da interacdo, da
acomodacéo e da adaptacdo ao meio em que vivemos, é desse modo que criamos 0s
fundamentos que formam o suporte de uma comunidade estavel.

A titulo de exemplo, as modernas leis comerciais foram inventadas e impostas
ndo por governos, mas pelos proprios comerciantes. A lex mercatéria, nao
reconhecida pelo Estado, era voluntariamente aplicada e voluntariamente imposta.
Governo, lei, justica e politica ndo sé se desenvolveram mais recentemente do que o
comércio, como apareceram primeiramente onde o comércio abriu caminho.%

Quem tivesse reputacdo de trapaceiro ndo conseguia negociar.
Comerciantes formavam seus proprios tribunais, mais eficientes e
uniformes em suas decisbes do que os tribunais reais e estatais. Um
conjunto de costumes padronizados sobre como liquidar contas, pagar
juros e resolver disputas abrangia todo o continente — sem qualquer
instrucéo vinda de cima. Monotonia sem monopdlio.*®

9% RIDLEY, Matt. As origens davirtude: um estudo bioldgico da solidariedade. Rio de Janeiro: Record. 2000.
94 RIDLEY, Matt. As origens davirtude: um estudo bioldgico da solidariedade. Rio de Janeiro: Record. 2000.
Pag. 296

9 RIDLEY, Matt. As origens davirtude: um estudo bioldgico da solidariedade. Rio de Janeiro: Record. 2000.
Pag. 228-229

9% RIDLEY, Matt. As origens davirtude: um estudo biolégico da solidariedade. Rio de Janeiro: Record. 2000.
Pag. 228
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Roger Scruton menciona também que a common law dos anglo-saxdes, € o
principal exemplo Juridico dessa dindmica de interacdo face a face. As normas
emergiram conforme a necessidade de se resolver conflitos locais e ndo pela
imposicao de algum soberano. O direito comum, tem esse nome por ser visto como
propriedade comum de todos, em vez de ser uma mera invengdo de autoridades,
burocratas e reis.%’

A livre associagao nos € necessaria nao s6 porque “nenhum homem
€ uma ilha”, mas porque os valores intrinsecos surgem a partir da
cooperacdo social. Nao sdo impostos por alguma autoridade externa
ou incutidos pelo medo. Crescem de baixo para cima por relacdes de
amor, de respeito e de responsabilidade.®

Nesse sentido, embora a lei 10.369/2015 seja legitima pelo principio
democrético de John Rawls e Jurgen Habermas, talvez ndo fosse necessario resolver
o problema do uso excessivo do sal com uma regulacgéo recaindo diretamente na livre
iniciativa. Se os individuos realmente tém receio de agravar sua saude, a mera
informacéo, oferecida de forma eficiente pelo Poder Publico, seria o mais adequado a
se fazer. A sociedade buscaria a solucao para o problema por meio de interacbes com
o outro de forma conjunta, e ndo por uma legislacao de cima para baixo.

Ademais, a Lei n° 10.369/2015 gerou um debate amplo nas redes sociais a
respeito do excesso de legislacdo por parte do Estado. O excesso de legislacao
centralizada néo traz consequéncias indesejadas somente para o campo politico no
gue concerne uma sinalizacdo de haver demasiada restricdo no que tange as
liberdades individuais, ndo apenas limita o ambito da decisédo privada, que tende a ser
a decisdo mais eficiente, mas também pode trazer consequéncias indesejadas para o
préprio funcionamento do Estado Democratico de Direito.

A Lei n® 10.369/2015 buscou sua legitimidade no direito a saude, protegido
constitucionalmente, bem como na doutrina do Paternalismo Libertario. Apesar dos
argumentos levantados pelo Governador do Estado, a populagao, por sua vez, ndo
legitimou a norma principalmente porque segundo eles estava havendo uma intensa
intervencédo do Estado na vida particular do cidaddo. A Lei n°® 10.369/2015 seria mais
uma dessas normas desnecessarias, uma norma que feria diretamente a autonomia

da vontade da populacéo capixaba.®®

97 SCRUTON, Roger. Como ser um conservador. 12 ed. Rio de Janeiro: Record, 2015.

98 SCRUTON, Roger. Como ser um conservador. 12 ed. Rio de Janeiro: Record, 2015. Pag. 182

99 G1. Entra em vigor a proibicdo do sal em mesas de restaurantes do ES. Disponivel em http://goo.gl/g26qJi
Acesso em 12 de novembro de 2016.
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O cientista politico Bruno Garschagen, afirma que o excesso de leis, regulacdes
e intervencionismo estatal faz parte da historia brasileira. Nos termos da Constitui¢ao,
o Estado deve proporcionar empregos, habitacdo, meio de subsisténcia, salde,
redistribuicdo de riqueza.'® Isso é uma consequéncia direta do aumento do Poder
Publico, em termos de atribui¢cdes, o que também acarreta no aumento de normas e
regulagdes pelo Estado, por mais que esse ndo seja um fendmeno exclusivo da nossa
Historia recente.

Desde a chegada dos portugueses, o Estado se coloca como o
principal motor da vida em sociedade. Essa cultura “estatista influéncia
a mentalidade social, orienta os politicos pelo caminho do mais Estado
€ melhor e nos condiciona a ver sempre 0 governo com a instituicao
certa para resolver os problemas.%

Desde que a Constituicao Federal de 1988 foi promulgada até o ano de 2014,
foram editadas 4.960.610 normas para reger a vida do cidadao brasileiro, entre
emendas constitucionais, leis delegadas, complementares e ordinarias, medidas
provisodrias, decretos e normas complementares. Isso significa a publicacdo, em média
de 522 normas a cada dia do periodo ou 782 normas por dia util,1°2 e cada vez os
parlamentares sdo incentivados a serem mais “produtivos”.193

A guantidade de restricdes a liberdade individual cresceu significativamente,
somente para citar alguns exemplos: no Brasil, e em boa parte do mundo, médicos e
pacientes ndo estdo autorizados a decidirem livremente quais medicamentos iréo ser
utilizados em um determinando tratamento;1%* as escolas devem seguir diretrizes
curriculares nacionais da educacdo basica pré-determinado pelo Ministério da
Educacdo;'% No Brasil é defeso os pais educarem seus filhos exclusivamente em

casal®, e dai por diante.

100 GARSCHAGEN, Bruno. Pare de acreditar no governo - por que os brasileiros ndo confiam nos
politicos e amam o Estado. 1. Ed. Rio de Janeiro: Record, 2015.
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102 AMARAL, Gilberto Luiz et al. Quantidade de normas editadas no brasil: 26 anos da constituicdo
federal de 1988. Curitiba: Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributagdo, 2014. Disponivel em:
http://goo.gl/Kk842M Acesso em 21 de marco de 2016
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A lista de interferéncias na vida privada do individuo ndo para de crescer: o
Estado ja pode entrar na sua conta bancéaria sem autorizacéo judicial;°” pode usar o
dinheiro do cidaddo para financiar filmes que talvez ele néo assistira;'% pode tomar a
propriedade de particulares caso a considere socialmente (til; °° pode punir o
individuo com imposto de renda progressivo na fonte porque ele esta indo bem na
vida'? ou estabelecer IPTU progressivo quase até o confisco se achar que o cidaddo
ndo esta fazendo bom uso de sua propriedade urbana segundo critérios de ocasido;!*
se trata aqui apenas de alguns exemplos que advieram com o Estado Social.

O excesso de normas pode até estar ligado a um fator cultural conforme
defendeu Bruno Garschagen, mas para Frank Karsten e Karel Beckman eles
acreditam que isso é um problema recente das democracias modernas que se
agravou diante do Estado Social. Segundo eles, quanto mais leis forem promulgadas,
mais burocracias e engessamento do setor privado, para resolver problemas da
sociedade, teremos.*?

No relatério Doing Business, elaborado anualmente pelo Banco Mundial, que
aponta o indice de burocracia entre os paises e a facilidade de fazer negécios, o Brasil
apontou na posi¢do 123°. O Canada que se encontra na posicao 22° e, sabendo da
consequéncia direta do excesso de leis, promulgou, recentemente, uma lei chamada
de Lei de Reducdo da Burocracia.'*®* Nessa lei, 0 Governo do Canadéa estabeleceu a
regra de que cada aumento da carga administrativa sobre as empresas deve ser
compensado com uma diminui¢cdo correspondente a outra carga administrativa, de um

para um. Significa dizer que a cada regulamento feito, que impde uma nova carga

107 Por 9 votos a 2, o Supremo Tribunal Federal decidiu ser constitucional a Lei complementar
105/2001, que permite aos 6rgéos da administracéo tributaria quebrar o sigilo fiscal de contribuintes
sem autorizagéo judicial. Ficaram vencidos no julgamento os ministros Celso de Mello e Marco Aurélio.
Saiu vencedor o entendimento de que a norma nao configura quebra de sigilo bancario, mas sim
transferéncia de informagdes entre bancos e o Fisco, ambos protegidos contra o acesso de terceiros.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 601314. Relator: Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 18/09/2013, Data de Publicacéo: DJe-186 DIVULG 20/09/2013
PUBLIC 23/09/2013)

108 Criado pela Lei n° 11.437/06 e regulamentado pelo Decreto n® 6.299/07 como uma categoria de
programacao especifica do Fundo Nacional de Cultura (FNC), o FSA é um instrumento de fomento
publico que propicia investimentos em diferentes atividades do setor, desde a producdo e
comercializacdo de obras para cinema e televisdo até a construcédo de salas de exibicao.

109 BRASIL. Constituigdo federal de 1988. Art. 5, XXIV. Disponivel em http://goo.gl/7wmtH6

110 BRASIL. Constituicdo federal de 1988. Art. 145 § 1 Disponivel em http://goo.gl/7wmtH6

111 BRASIL. Constituicdo federal de 1988. Art. 156, § 1%; Art. 182, § 4, inciso |l Disponivel em
http://goo.gl/7wmtH6

112 KARSTEN, Frank; BECKMAN, Karel. Além da democracia. 12 ed. Sao Paulo: Instituto Ludwig von Mises
Brasil, 2013. Pag. 52-57.

113 DOING BUSSINES. Ranking. Disponivel em  http://imww.doingbusiness.org/Rankings Acesso em 26 de
outubro de 2016.
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administrativa sobre um negécio, um ou mais regulamentos devem ser alterados ou
revogados para compensar o custo dessa nova carga administrativa sobre as
empresas. 1

Medidas como essas vao a favor da tese formulada por Frank Karsten e Karel
Beckman, quanto aos problemas indiretos do excesso de legislacdo em uma
democracia representativa. Se o empreendedor brasileiro precisa saber que existe
uma norma que estabelece até mesmo o que ele deve ou ndo colocar na mesa de
seus estabelecimentos, fica facil descobrir porque o Brasil se encontra em 123° No
relatério Doing Business.

George Stigler, prémio Nobel de Economia em 1982, menciona que quando 0
Estado pode regular quase tudo, isso cria um incentivo muito poderoso para que
agentes privados capturem o Poder Publico, com o intuito de regular interesses
particulares sob a desculpa de que estao criando normas que visam o interesse da
coletividade.

Os interesses concentrados de grupos profissionais, tais como médicos ou de
companhias farmacéuticas, se agrupam para estabelecerem regulacbes para
servirem aos seus interesses especiais, ao invés do publico geral, muitas dessas leis
acabam por criar restricfes a liberdade, sem nenhuma contrapartida eficiente para a
sociedade.?®

Nessa luta entre interesses, pequenos grupos com interesses focados
e afiados tem mais influéncia na tomada de decisdo do que grandes
grupos com preocupagbes mais difusas, como consumidores e
pagadores de impostos.'1®

E ainda:

Um artigo de 1971, escrito por George Stigler, marcou a chegada da
Escola de Chicago e criticou a burocracia de outro ponto de vista.
Tendo como base as teorias sobre grupos de interesse de Mancur
Olson, Stigler concluiu que regulamentacdes iriam surgir para servir a
interesses concentrados de grupos profissionais, tais como os de
médicos ou de companhia farmacéuticas, dao-lhe um forte incentivo a
organizar e fazer lobby junto aos politicos, que, por sua vez,
estabelecem agéncias regulatérias para suborna-los. Nao é que as
agencias sdo capturadas por interesses especiais; o problema é que
as agencias sdo estabelecidas desde o principio para beneficiar
aqueles interesses. Stigler resumiu essa posi¢cao em seu artigo “em

114 GOVERNMENT OF CANADA - JUSTICE LAWS WEBSITE. Red tape reduction act. Disponivel em
http://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/R-4.5/page-1.html Acesso em 26 de outubro de 2016.

115 KARIER, Thomas. Capital intelectual: 40 anos de prémio nobel da economia. 1° ed. Coimbra: Actual.
2010. Pag. 73

116 BUTLER, Eamonn. Escolha publica: um guia. 12 ed.. Sdo Paulo: Bunker Editorial, 2015. P4g.16
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geral, a regulacdo é conquistada pela industria, e é planejada e
operada primariamente para o seu beneficio”.1!’

Grupos de interesse efetivamente dedicados tém um incentivo poderoso para
se organizarem, aumentarem seus fundos e fazerem campanhas por politicos que irdo
votar a favor de regulacfes, que poderéo trazer consequéncias nocivas, diretas ou
indiretas para o cidaddo, mas boas estritamente para esses grupos.

Interesses concentrados através de fac¢Bes organizadas, extraindo por meio
de leis condi¢Bes mais favoraveis as suas causas em contrapartida a menos liberdade
de todo o resto, acabam por embaracar o funcionamento da democracia
representativa.

A critica de George Stigler se torna ainda mais evidente quando analisamos
sob a perspectiva de grandes aglomerados econdmicos que financiam representantes
eleitos democraticamente buscando conseguir influéncia politica, visando aumentar
seus lucros nao por eficiéncia em termos de produtividade, mas por acordos politicos
e leis que prejudicam seus concorrentes.

O excesso de normas, com o intuito de capturar o governo, ndo é um problema
recente dos Estados Sociais. Em 1834, William Leggett, escreveu que nove entre dez
leis sancionadas consistiam em violacdes pelas quais o governo ndo estava levando
em consideragdo o bem-estar coletivo, mas sim 0s interesses de uma pequena
minoria, que se organizava através de corporagdes, pouco importando com o
interesse da coletividade.!8

Quem acompanhou atentamente o curso de nosso governo federal e
dos governos de cada Estado desde os seus primérdios, na nossa
opinido deve estar profundamente convencido de que um dos
verdadeiros grandes males do nosso Estado decorre do exagerado
namero de leis. Provavelmente, e até mesmo com seguranga, pode-
se afirmar que a soma das leis promulgadas pelo Congresso e pelos
Estados chega a varios milhares por ano. Sera que isto quer dizer que
0 povo honesto dos Estados Unidos exige ser estorvado pelo Estado
por tantos grilhdes, ou que ndo se possa manter nenhuma ordem sem
gue se lhe cologuem algemas a cada ano através de novas leis e
determinagfes? Cada lei supérflua, no &mbito da liberdade de acéo, é
uma invencdo maldosa e desnecesséria, e prejudicaria os direitos
reservados ao povo.t®

117 BUTLER, Eamonn. Escolha puablica: um guia. 12 ed.. Sdo Paulo: Bunker Editorial, 2015. Pag. 32

118 | EGGETT, William. Os direitos do povo. In Doering, D. e Erkens, R. (Orgs.). Leituras sobre o liberalismo.
22 ed. S&o Paulo: Instituto Friedrich Naumann. 2009. Pag. 33

119 | EGGETT, William. Os direitos do povo. In Doering, D. e Erkens, R. (Orgs.). Leituras sobre o liberalismo.
22 ed. S&o Paulo: Instituto Friedrich Naumann. 2009. Pag. 31
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N&o podemos afirmar que a Lei n° 10.369/2015 seja mais um exemplo de lei
feita com a intencdo de beneficiar sujeitos privados em prejuizo da coletividade.
Conguanto, esse € um dos pontos que ndo se pode deixar de ser observado e que se
entrepde como um dos principais argumentos contrarios ao excesso de legislacao por
parte do Estado.

As regulagbes governamentais, feitas sem a devida analise e prudéncia,
também podem criar situacdes faticas exatamente opostas ao que se propde como o
objetivo da lei. A fundamentacéo tedrica a respeito de consequéncias inesperadas de
regulacdes feitas pelo Poder Publico foi feita por Frédéric Bastiat, economista Francés
nascido em 1893, bem como, mais recentemente, pelo economista Nassim
Nicholas Taleb.

Se tanto as consequéncias negativas quanto as positivas de uma agao
recaissem sobre seu autor, nosso aprendizado seria rdpido. Mas, com
frequéncia, as consequéncias positivas de uma acdo beneficiam
somente o autor dela, ja que sao visiveis, enquanto as consequéncias
negativas, sendo invisiveis, sdo aplicaveis a outros, com um custo
liqguido para a sociedade. Considere medidas de protecdo de
empregos: vocé repara naqueles cujos empregos sao tornados
estaveis e atribui beneficios sociais para essas protecfes. N&o
percebe o efeito sobre os que ndo conseguem encontrar um emprego
por causa disso, ja que a medida reduzird a abertura de novas
vagas.!?!

No Brasil, ha inUmeros exemplos de leis que geraram efeitos nocivos para o
cidadao, pelo qual o Poder Publico ndo pode, ou ndo teve interesse em prever. Entre
elas podemos citar a Emenda Constitucional n°® 72, que durante a tramitacdo no Poder
Legislativo Federal ficou conhecida como a PEC das Domésticas. Essa Emenda
Constitucional, apesar da boa intencdo em equiparar trabalhadores domésticos aos
demais trabalhadores urbanos e rurais, acabou gerando inicialmente um indice de
desemprego de 8.1% entre esses trabalhadores.'?? A longo prazo os efeitos dessa
norma tende a se estabilizar, mas em um primeiro momento foi uma consequéncia
drastica e imprevisivel para a grande parte dos cidaddos que dependiam dessa
modalidade de trabalho para sobreviver.

Ha, ainda o exemplo da famigerada Medida Proviséria n°® 579, que se

transformou, posteriormente na Lei Federal n° 12.783 de 2013. Seu objetivo

120 BASTIAT, Frédéric. Frédéric Bastiat. 22 ed. Sdo Paulo. Instituto Ludwig Von Mises Brasil. 2010. P4g.19

121 TALEB, Nassim. A l6gica do cisne negro: o impacto do altamente improvavel. 92 ed. Rio de Janeiro:
2015. Pag.154.

122 R7 NOTICIAS. Desemprego cresce 8,1% entre as domésticas do DF ap6s a PEC. Disponivel em
http://zip.net/bytshY Acesso em 30 de agosto de 2016.



48

primario era reduzir a tarifa de energia, mas teve consequéncias diametralmente
opostas.

Logo no dia da edicdo da Medida Provisoria n°® 579, as ac6es de empresas do
setor elétrico derreteram, destruindo bilhdes em valor para o acionista. Em razéo da
inseguranca juridica, o setor privado congelou os novos investimentos em geracéo,
transmissao e distribuicdo de energia. A consequéncia da redugéo de investimentos
fez disparar o preco da energia elétrica (oposta a intencéo inicial do governo), mas
nem assim pensou-se em rever a legislacdo. Ao contrario, tomou-se a decisao politica
de congelar os precos de energia elétrica, forcando as empresas a operar em prejuizo.
O resultado foi o acréscimo em mais de 50% das tarifas de energia pagas pelo
consumidor e a quebradeira geral de geradoras e distribuidoras, que operaram em
prejuizo durante os anos seguintes.'?3

Evidentemente que néo séo situagdes exclusivas de legislacdes brasileiras. No
Estados Unidos h&4 o exemplo famoso da proibicdo de exigéncia de antecedentes
criminais para vagas de empregos em New York e New Jersey. O objetivo era diminuir
a discriminacao por parte da sociedade em relacdo aos individuos que alguma vez
haviam cometido crimes. Sabendo que, estatisticamente, a maioria dos que cometem
crimes sao negros, 0os empregadores passaram a rejeitar candidatos que tinham
nomes comumente dados a negros. Se antes da proibicdo de pedir antecedentes
criminais eram contratados apenas 7% de brancos a mais que 0s negros, apos a
proibicdo os brancos passaram a ser contatados 45% a mais que os negros.?

De pronto, a Lei n°® 10.369/2015, ndo mostra nenhum efeito, ou consequéncia,
negativa ndo prevista na sua implementacao diante dos consumidores, contudo esses
efeitos sé poderéo ser observados a médio-longo prazo. Consequéncias inesperadas
mostram a importancia de a liberdade ser a regra e a regulacdo, mediante normas
impositivas pelo Estado, a exce¢do. O fato do Poder Publico atingir toda a coletividade
por meio de suas normas, 0 erro de uma consequéncia imprevisivel € muito mais
nocivo, do que os erros em tomadas de decisdes individuais.

A auséncia de legitimacédo da Lei n° 10.369/2015 pela sociedade capixaba tem

amplo respaldo académico como se nota. A quantidade de legislacdo em uma

123 CANAL ENERGIA. MP 579: um ano do 11/09 do setor elétrico. Disponivel em http://zip.net/bytshO Acesso em
30 de agosto de 2016.

124 JUSLIBERDADE. A exigéncia de apresentacdo de certiddo de antecedentes criminais pelos candidatos ao
emprego gera dano moral? Disponivel em http://zip.net/bitsy. Acesso em 30 de agosto de 2016.
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sociedade tem um nivel “6timo”, ndo podemos ter muita legislagdo, mas também nao
temos condi¢cdes de viver em uma sociedade sem nenhuma legislagdo. Encontrar

esse ponto “6timo” é o grande desafio dos Estados Sociais.'?®

125 Uma situagéo econdmica € 6tima no sentido de Pareto se ndo for possivel melhorar a situagéo, ou, mais
genericamente, a utilidade de um agente, sem degradar a situacdo ou utilidade de qualquer outro agente
econdmico. (TIMM, Luciano Benetti (org.). Direito e economia no Brasil. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2014.)
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CONCLUSAO

O Brasil, claramente, adotou na Constituicdo de 1988 o modelo de Estado de
Bem-Estar Social. O direito a vida é tido pela doutrina como um direito indisponivel,
corolario desse direito, o direito & saude passou a ser um compromisso pelo qual o
constituinte optou por oferecer segundo o padrédo de acesso universal e gratuito.

A legitimidade que se retira das normas promulgadas pelo Estado, a exemplo
da saude publica, € pautada pelo pré-compromisso democratico ao quais todos se
sujeitam, e por ser assim, 0s custos da saude publica sdo diluidos por todos os
cidadéaos.

A Lei n® 10.369/2015 do Estado do Espirito Santo, vem como uma medida de
salude preventiva, diante das consequéncias negativas para a salde gue 0 excesso
de cloreto de sédio ocasiona. A salude preventiva é economicamente mais eficiente
que a saude curativa. O Poder Publico ao adotar medidas de mudancas simples na
vida cotidiana do cidaddo como o Nudge, economizara em algumas 4&areas,
possibilitando uma melhor realocacdo dos recursos da Administracdo Publica. O
Nudge, nesse sentido, € um mecanismo utilizando pela doutrina do Paternalismo
Libertario que, ao invés de impor uma proibi¢do direta ao particular, apenas cria um
leve incentivo, induzindo uma escolha melhor ao particular, podendo esse decidir de
forma diferente, sem sofrer uma sancéo, ou se sofrer, essa sancdo tem que ser
irrisoria.

A Lei n® 10.369/2015 esta de acordo com o ordenamento juridico brasileiro. A
competéncia legislativa para a saude € comum a Unido, Estados e Municipios, bem
como € concorrente a competéncia legislativa que diz respeito as relacbes de
producdo e consumo. Nao é vedado a Administracdo Publica, mediante lei, restringir
a liberdade e a propriedade dos cidadaos visando a um interesse publico, prerrogativa
prépria do poder de policia do Estado. A ordem constitucional tutela a intervencéo na
vida privada, através da esfera administrativa e civil, naquelas escolhas que tocam
apenas ao individuo, desde que estejam relacionadas a indisponibilidade do direito a
vida, incluindo, o direito a saude.

Por outro lado, nossa Constituicdo também protege a Livre Iniciativa, no que
tange a liberdade dos proprietarios organizarem seus estabelecimentos para melhor
atender seus clientes, bem como o direito a liberdade de consciéncia. Em um eventual

controle de constitucionalidade, cabera ao Poder Publico fazer o juizo de ponderacéao,
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com o intuito de descobrir qual dos dois principios constitucionais, no caso, se
adequara melhor ao interesse publico. Se o direito a saude, como medida preventiva,
devera prevalecer, ou se o direito a Livre Iniciativa.

N&o fica claro pelos doutrinadores do Paternalismo Libertario se é legitimo ou
nao o Estado forcar a criagdo de arquiteturas de escolha em ambientes privados. A
arquitetura de escolha, para ser moldada na sociedade civil, somente surtira efeito
vinculante se feita mediante lei que incidira diretamente na vida privada das pessoas.
Nesse caso acreditamos que a afronta a individualidade e a liberdade ocorrera, visto
que ha uma clara tentativa do Poder Publico em padronizar condutas dentro da
sociedade, através de normas positivas, que afetam diretamente a esfera privada de
escolha do individuo. O Nudge do Paternalismo Libertério, nesse caso, acabara por
ser uma tentativa de padronizacéo por indicacdes, veladas ou ndo, do que nao fazer
ou do que fazer.

A padronizacdo de condutas, por meio da lei, € o exato oposto da pluralidade,
e a pluralidade somente € possivel havendo liberdade para que os cidadédos possam
manifestar sua individualidade. Para a configuracdo da arquitetura de escolha do
Nudge, no ambito privado, sera necessario que o Poder Publico sempre afronte
diretamente a livre iniciativa e a liberdade dos individuos bem como a individualidade,
uma vez que a finalidade principal de toda norma juridica é justamente padronizar
condutas.

O que mudaria na doutrina do Paternalismo Libertario para uma norma
proibitiva comum é apenas o foco da sancdo. Enquanto as normas proibitivas
penalizam 0s sujeitos que violam concretamente o objeto juridico tutelado, no
Paternalismo Libertario a sancdo iria para o sujeito que criou o ambiente que
proporcionou, ou induziu, a violacdo do objeto juridico tutelado na esfera privada.

Embora para a maioria dos cidadaos o Nudge vai ser apenas um indicativo do
que fazer, por outro lado, para a pessoa sobre a qual a norma incide, a obrigacao de
estar em conformidade com a arquitetura de escolha néo se tratar4 apenas de um
indicativo, mas de uma verdadeira norma proibitiva do que néo fazer.

O Nudge nédo se caracteriza sobre a Otica da livre iniciativa, dirigida aos
empresarios empreendedores, uma vez que ha uma proibicdo direta a estes, sob pena
de multa, ao modo como organizam seus empreendimentos. No segundo caso, se
trata de uma norma pela qual o seu descumprimento acarreta em uma sancao

administrativa e ndo de um Nudge. Trata-se, na verdade, de uma limitagdo direta a
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propriedade e a liberdade. E também, para qualquer efeito, a pena de multa a um
estabelecimento comercial ndo pode ser tida como irrisoria.

Uma norma, como visto, pode ser legitima quanto a forma; pode ser legitima
do ponto de vista doutrinario e também pode ser legitima do ponto de vista social, ao
qual nesse ultimo caso se fala que houve legitimagcédo pela sociedade. No caso, o
excesso de leis, regulando aspectos pessoais da vida privada, foi a principal causa da
auséncia de legitimacéo pela sociedade capixaba. Contudo os motivos da auséncia
de legitimacédo pela sociedade capixaba ndo sdo, de nenhum modo, destituidos de
fundamentos doutrinarios. H4 amplos estudos que mostra como muita legislacéo traz
efeitos nocivos como, por exemplo, burocracia em demasia; esvaziamento do ambito
de decisédo do cidadao; facilitacao de legislacdo por captura do ente publico e também
acarretar consequéncias inesperadas e nefastas no ambito da sociedade.

O nosso ordenamento juridico possui incontaveis normas em ambito Municipal,
Estadual e Federal que dispdem sobre aspectos minimos do setor publico e da vida
privada dos cidaddos. Nem por isso nossa sociedade melhorou. Talvez seja a hora de
nossos legisladores passarem a confiar mais nos individuos que, de forma
descentralizada, podem buscar diversas solu¢des para um determinado problema, ao
invés do Estado continuar chamando a responsabilidade para si e tirando a
responsabilidade dos verdadeiros agentes de mudanca.
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