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RESUMO

O presente trabalho se propde a estudar a concepcao de Estado de Direito para F. A.
Hayek. Parte-se do seguinte problema: quais os fundamentos de uma ordem liberal que
constituem o Estado de Direito para F.A. Hayek? O objetivo central € compreender
como o economista austriaco, que era doutor em Direito e Ciéncia Politica, pensou as
bases e os contornos do Estado de Direito em uma ordem liberal, analisando suas
eventuais incoeréncias teoricas e praticas. Por meio de uma metodologia de pesquisa
documental e uma discussdo eminentemente bibliografica, investigar-se-do 0s contornos
e formato da concepcdo de Estado de Direito para o pensador liberal austriaco. A
importancia dessa pesquisa se da pela ampla influéncia do modelo de Estado de Direito
proposto por Hayek. Com o Prémio Nobel de Economia em 1974 e com a chegada ao
poder do presidente dos Estados Unidos, Ronald Reagan, e da Primeira Ministra
britanica, Margaret Thatcher, nos anos 80, a influéncia da ideia de Estado de Direito em
uma ordem liberal no pensamento de Hayek se expandiu pelo mundo. Suas li¢bes sobre
liberdade como auséncia de coercdo, seu evolucionismo social e defesa do império da
lei aplicavel de modo imparcial formam a base de uma ordem liberal. Essa ultima, por
sua vez, possibilita que o juiz e o legislador se tornem descobridores das normas gerais
em uma tradicdo de common law, que a justica seja imparcial € ndo assuma
caracteristicas sociais e que a democracia, em crise por sua expansao garantista, volte a
ser um método formal de troca de poder. Para o autor austriaco, sua proposta de Estado
de Direito consiste na volta ao modelo liberal classico que se interpde ao coletivismo
que tem levado ao declinio do Estado de Direito. Seu objetivo é evitar que as sociedades
ocidentais adentrem no caminho da serviddo. Porém, seu formato de Estado de Direito
tem suas fragilidades e incoeréncias.

Palavras-chave: F. A. Hayek; Estado de Direito; Norma Juridica; Ordem Liberal.
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1 INTRODUCAO

O momento em que se estabeleceu uma estreita relacdo entre 0 pensamento
liberal e a ciéncia do Direito ndo pode ser precisamente datado. Inegavel, porém, é o
impacto da tradigdo liberal na linguagem e nos principios juridicos dos Estados
modernos. Do embate com o absolutismo monarquico na Europa e seu posterior
desenvolvimento, a tradicdo liberal legou varios conceitos fundamentais para o
ordenamento juridico Ocidental: separacdo dos poderes, constitucionalismo moderno,
dignidade da pessoa humana, igualdade formal, império da lei, e o Estado de Direito.
Porém, no inicio do século XX, em meio aos embates entre as concepcdes liberais e
coletivistas, aconteceu a Primeira Guerra Mundial.

O jovem austriaco Friedrich August von Hayek (1899-1992) entendia que as
ideias coletivistas da sociedade e da economia tinham causado a referida guerra, como
também ocasionariam outros conflitos econémicos e politicos. Assume como missao o
resgate dos principios liberais classicos, como uma via de liberdade para as nacdes
ocidentais. Suas ideias formam um sistema que abrange reflexdes sobre o conhecimento
disperso na sociedade e sobre a natureza humana. Forma uma cosmovisdo. Autor
austriaco proficuo e um dos intelectuais mais importantes do século XX, se dedicou a
varios temas das ciéncias sociais, inclusive, o Direito.

Sua concepcédo do Estado de Direito, em que se visa a garantir a cada cidadao a
possibilidade de projetar sua vida como quiser, alcanga ampla aceitacdo no campo
juridico, e, ainda mais, no ambito politico. Em critica ao Estado Social, busca resgatar e
preservar os ideais juridicos liberais. Sua formulacéo de Estado de Direito prevalece nas
décadas pos-oitenta. Em sentido contrario & agdo do Estado na economia para promover
a liberdade, conforme defendia Lord Keynes em um formato socialdemocrata, Hayek
estabelece os contornos de seu Estado de Direito para proteger o cidaddo contra a
tendéncia da maquina administrativa em constante expansdo de absolver a esfera
privada. Para ele, a formula do Estado de Direito no Ocidente estava corrompida pela
justica social democratica que expandia direitos sociais e diminuia a liberdade. O
Estado Social, que tanto prometia liberdade, entregava crises e levava ao caminho da
servidao, tanto em regimes totalitarios da Primeira e Segunda Guerras Mundiais quanto

em regimes democraticos de bem-estar social pos-guerras.



Nas ultimas décadas do seculo XX, o Estado de Direito tem se afirmado como
uma das férmulas mais bem-sucedidas da filosofia juridico-politica ocidental. Essa
tradicdo, apesar de suas diferencas internas, deve seu sucesso a doutrina dos direitos
subjetivos ou direitos fundamentais. Na Era dos Direitos, defender o Estado de Direito
é ser a favor de instituicdes politicas e juridicas que visam a garantir os direitos
subjetivos. Parte de uma filosofia individualista que subordina a dimensdo publica e o
interesse geral as expectativas e aos valores dos individuos, em detrimento do
coletivismo e do estatismo (ZOLO, 2006). Nesse cenario, com o Prémio Nobel de
Economia em 1974 e com a chegada ao poder do presidente dos Estados Unidos,
Ronald Reagan, e da Primeira Ministra britanica, Margaret Thatcher, nos anos oitenta, a
influéncia da ideia de Estado de Direito em uma ordem liberal no pensamento de Hayek
se expandiu pelo mundo.

O presente trabalho se propde a estudar a concepcédo de Estado de Direito para F.
A. Hayek. Parte-se do seguinte problema: quais os fundamentos de uma ordem liberal
que constituem o Estado de Direito para F.A. Hayek? O objetivo central é compreender
como o economista austriaco, que era doutor em Direito e Ciéncia Politica, pensou as
bases e os contornos do Estado de Direito em uma ordem liberal, analisando suas
eventuais incoeréncias teoricas e praticas. Por meio de uma metodologia de pesquisa
documental e uma discussdo eminentemente bibliogréfica, investigar-se-a os contornos
e formato da concepcéo de Estado de Direito para o pensador liberal austriaco.

A importancia dessa pesquisa se da pela ampla influéncia do modelo de Estado
de Direito proposto por Hayek. Suas licdes sobre liberdade como auséncia de coercéo,
seu evolucionismo social e defesa do império da lei aplicavel de modo imparcial
formam a base de uma ordem liberal. Essa Ultima, por sua vez, possibilita que o juiz e 0
legislador se tornem descobridores das normas gerais em uma tradicdo de common law,
que a justica seja imparcial e ndo assuma caracteristicas sociais e que a democracia em
crise por sua expansdo garantista volte a ser um método formal de troca de poder. Para o
autor austriaco, sua proposta de Estado de Direito consiste na volta ao modelo liberal
classico que se interpde ao coletivismo que tem levado ao declinio do Estado de Direito.
Seu objetivo é evitar que as sociedades ocidentais adentrem no caminho da servidao.
Porém, seu formato de Estado de Direito tem suas fragilidades e incoeréncias.

Assim, no primeiro capitulo, estudar-se-a a vida e obra de Hayek, a influéncia de
Ludwig von Mises sobre seu pensamento, como também sua leitura sobre a historia

moderna do surgimento e declinio do Estado de Direito. Em seguida, investigar-se-a



como os fundamentos de uma ordem liberal — liberdade, ordem espontanea e império
da lei — propiciam a formacdo e manutencdo do Estado de Direito moderno. No capitulo
seguinte, compreender-se-80 quais 0s aspectos centrais do Estado de Direito para Hayek
— 0 papel do juiz, justica e demarquia — em uma ordem liberal. Por fim, refletir-se-4
sobre algumas das principais criticas — liberdade apenas negativa, Estado de Direito
como norma procedimental, e sobreposi¢cdo do livre mercado ao Estado de Direito —

possiveis a concepcao de Estado de Direito para Hayek.



2VIDA E OBRA DE F. A. HAYEK, E AS ORIGENS DO ESTADO DE DIREITO

Nesse capitulo, apresentar-se-d0 0s principais acontecimentos da vida de F. A.
Hayek, como também suas principais publicacfes. Sua vida e obra tém alguns
momentos marcantes: de um jovem socialista fabiano interessado no estudo das ciéncias
naturais, apés os acontecimentos da Primeira Guerra Mundial e seu contato com
Ludwig von Mises, torna-se um jovem liberal. Doutor em Direito e em Ciéncia Politica,
com um vasto conhecimento em varias areas do saber — psicologia, filosofia, histéria,
economia e Direito —, 0 economista austriaco, como se demonstrara, tem fundamental
importancia na formacdo da concepgdo, predominante nas ultimas décadas, do Estado
de Direito. Em seguida, compreender-se-a em que medida Mises influencia as ideias
hayekianas sobre uma sociedade aberta e qual o papel do governo nela. Por fim,
comegar-se-4 a estudar sua concepg¢do de império da lei em uma sociedade livre a partir
de sua interpretacdo historica do surgimento e posterior declinio do Estado de Direito

nos paises ocidentais.

2.1 VIDAE OBRADE F. A. HAYEK

Friedrich August von Hayek nasceu em Viena (Austria) no dia 08 de maio de
1899 e morreu em Friburgo de Brisgovia (Alemanha) em 23 de marco de 1992. Sua
familia era formada por académicos — cientistas e professores — e altos funcionarios do
Estado. Participou da Primeira Guerra Mundial como tenente de artilharia, mas foi
ferido e teve de voltar para casa em 1918. Ap6s o fim da guerra, deixa o antigo interesse
de estudar as ciéncias naturais e comeca a se dedicar ao Direito na Universidade de
Viena, especializando-se em Economia Politica sob a orientagdo de Friedrich von
Wieser, representante da segunda geragdo da Escola Austriaca de Economial. Em 1921,
torna-se doutor em Direito, e, em 1923, doutor em Ciéncia Politica na Universidade de
Viena (DE SOTO, 2010; NUEZ, 2013).

Contextualmente, o Império Austriaco tinha sofrido uma forte perda de
influéncia e poder no século XIX. Apos a Primeira Guerra Mundial, a Constituicao
austriaca de 1920 busca racionalizar a acdo do Estado pela forma de governo

parlamentarista. O Poder Executivo torna-se mais forte, enquanto cria a primeira Corte

1 A Escola Austriaca nasce em 1871 com a publicacédo do livro de Carl Menger (1840-1921), Principios
de Economia Politica. Para uma apresentacdo dos principios norteadores da tradicdo filosofico-
econdmica da Escola Austriaca, vide de Soto, A Escola Austriaca, p. 15-30.
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Constitucional da Europa. Os centros urbanos, predominantemente socialistas,
saudavam a ruptura com o passado e a construcdo racional de uma nova era. Porém,
devido aos problemas sociais internos causados pela guerra, a populacdo ndo confiava
nas autoridades. Surgem tendéncias antiliberais e antidemocréaticas. Paradoxalmente,
Viena era uma cidade, a década de 20, cosmopolita, com toda sorte de mistura cultural.
Mas, com a quebra da Bolsa de Valores de Nova York em 1929, a crise social
aprofunda-se. Enfraquecida, a Austria foi invadida pelos nazistas em 1938 (NUEZ,
2013).

E nesse ambiente de caos politico e socioecondmico com uma efervescéncia
artistica e intelectual que forma-se o jovem Hayek. Em 1921, Ludwig von Mises (1881-
1973) buscava jovens advogados e economistas para trabalhar no governo — Gabinete de
ReparacOes de Guerra —, estudando os problemas econémicos causados pelo Tratado de
Saint-Germain-en-Laye, firmado entre os Aliados e a Austria em 1919. O jovem jurista
austriaco trabalha até 1926 nesse cargo, sob a orientacdo do proprio Mises?. A essa
época, Hayek é um socialista fabiano, que entende que a intervencdo estatal melhoraria
a ordem social. Por meio da leitura da obra Socialismo de Mises®, de 1922, o jovem
austriaco abandona o fabianismo. Em 1927, os dois liberais austriacos fundam um
instituto de estudos econémicos — Austrian Institute of Economic Research —, destinado
a investigacdo dos ciclos econdmicos e da economia politica, e Hayek torna-se
professor da Universidade de Viena (DE SOTO, 2010; NUEZ, 2013).

Em 1929, Hayek publica sua primeira obra, Monetary Theory and the Trade
Cycle em que trata de teoria monetarista e do aspecto ciclico dos negdcios. Nesse
mesmo ano, prevé que a Bolsa de Nova lorque iria colapsar em curto prazo, e, quando
isso acontece, ganha ampla reputacdo por seu prognéstico (HAYEK, 1981). De 1931 a
1949, o professor austriaco ocupa uma catedra na London School of Economics?,
tornando-se o principal expoente em lingua inglesa da Escola Austriaca de Economia.

Naturaliza-se inglés em 1938. Nos primeiros anos em Londres, ocorrem as

2 Hayek, em uma conferéncia na década de 80 no Brasil, comenta que se tornou intimamente ligado a
Mises e que lhe devia muito por suas ideias. Porém, sempre lhe foi critico em alguns pontos (HAYEK,
1981).

3 “Seu importante trabalho sobre o Socialismo, publicado em 1922, exerceram uma grande influéncia em
mim. Aprendi a acreditar que, de maneira geral, ele estava certo em suas conclusdes, embora eu jamais
tenha ficado inteiramente satisfeito com seus argumentos. E eu sei por qué. Mises era, ele préprio, um
produto ainda daquela tradi¢do racionalista, construtivista, da qual emergiu o socialismo” (HAYEK,
1981, p. 34).

4«0 fato de um jovem professor, de 32 anos, ser chamado da Austria para a Inglaterra, a fim de assumir
uma catedra na Universidade de Londres, causou certo sensacionalismo e surpresa” (HAYEK, 1981, p.
37).
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controvérsias com o economista John Maynard Keynes® (DE SOTO, 2010; NUEZ,
2013).

O autor austriaco publica Prices and Production (1931) e defende que a inflagéo
atrapalha a economia e concentra 0s recursos produtivos onde ndo devem estar,
provocando desemprego. Em critica a economia socialista, entende que a auséncia de
mercado e de precos impossibilita a realizacdo do calculo econdémico, e publica, nessa
linha, em 1935, Collectivist Economic Planning®, em 1937, Monetary Nationalism and
International Stability, em 1939, Profits, Interest and Investment, e, em 1941, The Pure
Theory of Capital. Nos anos 40, devido aos problemas da Segunda Guerra Mundial,
passa a escrever sobre metodologia e epistemologia das ciéncias sociais’. Em 1948,
publica a obra Individualism and Economic Order (1948) em que apresenta problemas
do célculo socialista e discute questdes de metodologia das ciéncias sociais (DE SOTO,
2010; NUEZ, 2013).

Contudo, € em 1944, que sua carreira tem uma mudanca radical. Devido a
publicacdo do livro politico Road of Serfdom® — O Caminho da Serviddo —, que teve
ampla recepcdo na Inglaterra e nos Estados Unidos, sendo traduzido e publicado em
varios paises do mundo. Hayek ganha fama global. Essa obra, escrita como critica ao
aumento do intervencionismo estatal na ordem espontéanea social dos paises ocidentais,
denuncia o abandono dos principios liberais da separacdo dos Poderes, respeito a
dignidade humana, da igualdade perante a lei, e do Império da Lei. A economia so se
desenvolveu ao ganhar autonomia da politica por meio da influéncia do pensamento

liberal, mas esse caminho havia sido abandonado, tanto por seus erros internos quanto

5> Lord Keynes defendia a intervencdo do Estado na economia na estimulagdo de demanda para criar
empregos, mesmo que se aumentasse o déficit piblico e a inflacdo. Intelectual do Estado de bem-estar
social, é classificado por muitos como um social democrata. Suas ideias prevaleceram até a década de 70,
quando, devido a crise do Estado Social, as ideias de Hayek ganham forga com Reagan e Thatcher.

6 “Descobri que aquele trabalho extremamente importante de Mises sobre o socialismo permanecera
amplamente desconhecido nos paises de lingua inglesa. Assim, publiquei seu ensaio original, bem como
todas as demais discussdes, em um Unico volume, intitulado Collectivist Economic Planning” (HAYEK,
1981, p. 37).

7 “Minhas diferencas em relacdo aos meus colegas na area da Economia realmente se baseavam, em
altima analise, em diferencas de carater filoséfico e metodoldgico. Deste modo, fui levado a dedicar mais
e mais tempo tanto a andlise da base filoséfica implicita no método cientifico, na &rea das Ciéncias
Sociais, quanto ao estudo da histéria da difusdo dos tipos de visdo anti-individualista” (HAYEK, 1981, p.
39).

8 «“Antes de eclodir a guerra, eu ji comegara a fazer um esforco no sentido de explicar aos meus amigos
ingleses, (...) que sua crenca de que Hitler era um inimigo do socialismo estava errada. Eu tentava
convencé-los de que o socialismo de Hitler era simplesmente outro tipo de socialismo que igualmente
preconizava restricGes a democracia, a exemplo do que pretendia a doutrina socialista, caso 0s socialistas
levassem a sério seu programa. Isto me fez escrever um livro intitulado The Road to Serfdom” (HAYEK,
1981, p. 39).
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por seus resultados externos que ndo preencheram as expectativas da sociedade.
Adotava-se a social democracia na tentativa de sintetizar os principios liberais com o
pensamento socialista. O Estado Social, em busca de justica social, promove 0
coletivismo que leva a serviddo com a consequente perda das liberdades politicas e
econbmicas individuais. Em 1950, o autor austriaco parte para os Estados Unidos
(NUEZ, 2013; HAYEK, 2010).

Na década de 50, os EUA passam por um periodo de estabilidade econémica e
pleno emprego. H& um aumento no interesse pelo pensamento politico conservador. A
Universidade de Chicago ganha proeminéncia na difusédo do pensamento liberal. Hayek
torna-se professor de Ciéncias Sociais € Morais desta universidade. Os pensadores de
Chicago ttm em comum com 0 autor austriaco a oposicdo ao keynesianismo, 0
favorecimento da economia de mercado, a defesa da liberdade individual na economia e
politica, e a argumentacdo contra a intervencao estatal. Nesse periodo de docéncia na
referida universidade, em 1952, Hayek publica The Sensory Order — texto que discute
aspectos psicologicos dos individuos em uma ordem social — e, em 1954, introduz e
edita Capitalism and the Historians — trata da histdria econdémica e do tratamento do
capitalismo pelos historiadores (NUEZ, 2013).

Com a crenca de que o papel do intelectual é orientar-se pela verdade cientifica,
enguanto que o politico, que precisa de votos, ndo pode assumir esse compromisso, cria
na Suica a Mont Pelerin Society (1947) — uma sociedade internacional em defesa dos
principios bésicos do liberalismo cléassico — e orienta Anthony Fisher a criar o Institute
of Economic Affairs (1955) — que contribui na mudanca de ideias de economistas
ingleses por geracbes — e a Atlas Economic Research Foundation (1981) para
impulsionar o ideal liberal pelo mundo (NUEZ, 2013).

Em 1960, Hayek publica sua obra The Constitution of Liberty’® — Os
Fundamentos da Liberdade — em que explica como uma ordem liberal poderia ser
alcancada e o que sua realizacdo significaria na pratica. Revisa amplamente os
principios e praticas do pensamento liberal classico, sobre a textura juridica adequada
para o funcionamento de uma sociedade liberal. E defende, em face ao poder de coercédo
do Estado que pode reduzir as possibilidades de escolha dos individuos, que normas

gerais devem ser estabelecidas para permitir aos cidaddos delimitar o contetudo de sua

% “Achei que a grande tradi¢io libertaria do século XIX ndo estava mais sendo compreendida. Passei,
entdo, a dedicar a maior parte de meu tempo, em Chicago, a elaboracdo (...) [de] Constitution of Liberty,
uma tentativa de reafirmar, em nossa época, 0 que no século XIX era descrito como liberalismo”
(HAYEK, 1981, p. 40).
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esfera privada (HAYEK, 1983). Em 1962, retorna a Europa e aceita o cargo de
professor de economia politica na Universidade de Freiburg. Aposenta-se em 1967 e
aceita o cargo de professor honorario na Universidade de Salzburg na Austria.

E, em 1973, publica o primeiro volume de Law, Legislation and Liberty —
Direito, Legislacdo e Liberdade —, seguido pelos segundo e terceiro volumes,
respectivamente, em 1976 e 1979. Hayek se torna antimatematico a medida que passa a
defender que so é possivel criar modelos de descri¢do abstrato. Com isso, nessa ultima
obra, propde meios concretos, através da Constituicdo, de evitar a degeneracdo de uma
sociedade livre em uma totalitaria (HAYEK, 1981). Assim, defende a constituicdo de
um Direito e uma Ordem que possibilite os principios liberais, critica a nocdo de Justica
Social e a democracia nos moldes do Estado Social. Por outro lado, oferece subsidios
para a formacdo de uma ordem liberal. Essa obra tem grande influéncia, pois, nos anos
setenta, as ideias liberais jA comecam a ser vistas com melhores olhos devido ao
descrédito do Estado Social (BUTLER, 1987; NUEZ, 2013).

Em 1967, Hayek publica varios ensaios artigos e conferéncias condensadas na
obra Studies in Philosophy, Politics and Economics, expandindo-a em 1978, com a
publicacdo de New Studies in Philosophy, Politics and Economics and the History of
Ideas. Quando da premiacdo do Nobel de Economia em 1974, Hayek tem varios
problemas de saude, mas revigora-se e passa a Viajar pelo mundo apresentando suas
ideias. Até esse momento, j& tem escrito ou organizado 25 livros de teoria econémica,
filosofia do Direito e politica, como também de historia das ideias e psicologia. Tem
publicado mais de 130 artigos. No inicio da década de 80, torna-se defensor, para
limitar o poder do governo, de duas ideias: substituir a democracia pelo modelo de
governo chamado Demarquia, e retirar do governo o monopolio da producdo de
dinheiro. Em sua Gltima obra, The Fatal Conceit — Os Erros Fatais do Socialismo — de
1988, resume seus argumentos contra o socialismo, reapresenta algumas de suas teses e
expande alguns conceitos (HAYEK, 1981; BUTLER, 1987; NUEZ, 2013).

Hayek € considerado por muitos um dos intelectuais mais influentes do século
XX. Filésofo interdisciplinar, respeitado pensador liberal e Prémio Nobel de Economia
em 1974, o autor austriaco produziu uma vasta obra que abrange temas econdmicos,
politicos, filosoficos e juridicos. Suas ideias ajudaram a mudar a opinido publica vigente
e contribuiram na revolucdo liberal-conservadora dos Estados Unidos de Reagan e na
Inglaterra de Margaret Thatcher (DE SOTO, 2010). Seu pensamento continua a ter

significativa importancia nos dias atuais.
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2.2 O PAPEL DO GOVERNO PARA MISES E SUA INFLUENCIA SOBRE F. A.
HAYEK

Importa ressaltar no percurso bibliografico de Hayek, dentre as vérias
influéncias que recebeu, o papel fundamental de Mises. No ambito econdmico, percebe-
se que o ponto de partida para quase tudo que o prémio Nobel de Economia escreveu se
baseava nos escritos de seu professor (DE SOTO, 2010). Seu trabalho era expor as
ideias de Mises, libertando-as de seu background filosofico influenciado pelo
racionalismo francés e pelo utilitarismo inglés, como também as reformulando sobre um
background de carater evolucionista’® (HAYEK, 1981). Apesar de Mises ndo ter se
dedicado a refletir, sistematicamente, sobre o Estado de Direito como Hayek o fez, suas
obras apontam delineamentos sobre o papel do governo face ao livre mercado que
indicam alguns pressupostos assumidos por seu aluno. Assim, antes de adentrar na
concepcao do Estado de Direito para Hayek, observar-se-4 o que Mises entende pela
relacdo entre governo e livre mercado.

O economista austriaco Ludwig von Mises!! contribuiu na Economia com a
Teoria da Moeda, do Crédito e dos Ciclos Econdmicos, apresentou uma Teoria da
Funcdo Empresarial, como também, arranjou uma Teoria sobre a Impossibilidade do
Socialismo®2. Por esta Gltima, argumenta que um oOrgdo central jamais tem as
informag@es econdmicas necessarias para tomar decisdes econdémicas corretas, de modo
a concluir pela impraticabilidade do calculo econdmico socialista®®. E nessa esteira que
Hayek assume o argumento contra a ordem socialista na economia.

Mises entende que a economia depende de uma praxeologia, isto é, teoria geral
da acdo humana, cujas informac@es para decisdes econdmicas estdo sempre dispersas
entre os agentes, importando, fundamentalmente, a acdo humana para andlise das
relacGes sociais. A praxeologia é a ciéncia de toda acdo humana em que todos 0s
valores sdo oferecidos para opgdo, como também todos os fins e meios. Logo, a
economia € uma parte da praxeologia (MISES, 2010). Ele pressupbe que a praxeologia

se converte em uma teoria geral sobre a acdo e interacdo humanas, de maneira que suas

10 Hayek se refere, provavelmente, a seu progressivo abandono da praxeologia de Mises e sua gradativa
adocdo da epistemologia e metodologia de Karl Popper. Sobre essa questdo, vide cap. Il, In.: Nuez, La
Politica de la Libertad

11 para um esboco biogréafico, vide Huerta de Soto, A Escola Austriaca, p. 91-93.

2 para um resumo dessas teorias, vide Huerta de Soto, A Escola Austriaca, p. 93-101.

13 para uma ampla apresentacdo desse argumento, vide Mises, Calculo econémico em uma comunidade
socialista, 2017a.
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caracteristicas essenciais se tornam o objeto central de investigagdo (DE SOTO, 2010).
Essa acdo é estudada extensamente no tratado Acdo Humana.

Nesta referida obra, Mises postula que uma economia de livre mercado, dentre
outros aspectos, pressupde que o governo deve ter o papel de abster-se de impedir o
funcionamento do mercado, protegendo-o de investidas de transgressao e abuso. Com
efeito, a intervencdo do Estado* sempre implica ou acdo violenta ou ameaga de acéo
violenta, de modo que quando intervém age trazendo compulsdo e menos liberdade.
Ainda assim, o governo é necessario para impedir a acdo de individuos ou grupos
antissociais. Logo, o0 Unico critério para apreciar as leis e os métodos é o da eficiéncia
para salvaguardar a ordem social que se deseja preservar, isto €, a cooperacdo social, de
modo que “o tnico propodsito das leis e do aparato social de coer¢do e compulsdo é
salvaguardar o funcionamento regular da cooperacao social” (MISES, 2010, p. 821).

Essa agdo estatal coercitiva para impedir atitudes antissociais é desejada. E a
maneira de garantir a liberdade do individuo. Este, por sua vez, expressa seu livre
arbitrio na economia de mercado, visto que se torna livre “para agir nos limites que lhe
sdo impostos pela propriedade privada ¢ pelo mercado” (MISES, 2010, p. 824). A
cooperacao social, que possibilita a coordenacgéo das a¢fes autbnomas, se da conforme o
funcionamento do mercado. Nesse sentido, “fora do ambito da propriedade privada e do
mercado, encontra-se o mundo da compulsdo e da coer¢ao” (MISES, 2010, p. 824). Ha
dois reinos, 0 da coacéo, que é caracterizado pelo intervencionismo estatal para garantir
a cooperagdo social, e o da liberdade, que é aquele delineado pelo livre mercado.

Nesse sentido, o governo, em uma economia de mercado, deve proteger as
pessoas de ameacas internas e externas, tendo como principal atribui¢do “proteger o
funcionamento harmoénico dessa economia contra a fraude ou a violéncia originadas
dentro ou fora do pais” (MISES, 2018a, p. 81). Assim, deve 0 governo, no reino da
coacgdo, proteger os cidaddos e, no reino da liberdade, proteger o funcionamento
harménico da economia de livre mercado. Com isso, “a tarefa do Estado consiste, Gnica
e exclusivamente, em garantir a protecdo da vida, a salde, a liberdade e a propriedade

privada contra-ataques violentos. Tudo que va além disso é mau” (MISES, 2010b, p.

14 Intervencionismo ou economia de mercado obstruida é aquela em que “as autoridades interferem no
funcionamento da economia de mercado, mas ndo desejam elimina-lo completamente” (MISES, 2010, p.
817). “O intervencionismo significa que o governo ndo somente fracassa em proteger o funcionamento
harmonioso da economia de mercado, como também interfere em varios fendmenos de mercado”
(MISES, 20184, p. 85).
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77). Em consequéncia, “todo o progresso da humanidade teve de ser alcangado contra a
resisténcia e a oposicao do estado e seu poder de coer¢ao” (MISES, 2010b, p. 83).

No reino da liberdade, toda a acdo tem um componente empresarial e
especulativo. O ser humano empresarial tem a capacidade de criar e dar-se conta das
oportunidades de lucro que lhe rodeiam, buscando aproveitar-se delas. Deve realizar
previsdes sobre a evolugcdo dos acontecimentos com base em seu conhecimento tedrico
e em sua experiéncia. O mercado constitui-se em um processo subjetivo e
autodisciplinador de descoberta e aprendizado que transforma os sujeitos, ajustando-os
entre si, sem necessidade de intervencdo estatal que proporcione equilibrio. Nao deve
haver restri¢fes, legais ou institucionais, ao livre exercicio da atividade econémica para
que cada um possa exercer seus dotes empresariais ao criar novas informacdes e
aproveitar-se delas (DE SOTO, 2010).

A racionalidade humana, historicamente, se constitui como uma evolucdo
gradual da vida econdmica (MISES, 2017a). Nesse sentido, “a sociedade (...) s6 pode
existir e funcionar caso sejam adotadas politicas que a analise econdmica declara como
aptas para atingir os fins almejados” (MISES, 2017b, p. 138-139). Além de o ser
humano ser essencialmente empresario, ele também é um consumidor soberano cujo
intervencionismo estatal visa a restringir (MISES, 2018a). O consumidor detém o poder
em uma economia de mercado. O capitalismo € uma democracia econdmica em que
cada centavo vale um voto, estabelecendo os consumidores como patrdes do sistema
(MISES, 2018b). O lucro indica os planos e projetos a serem realizados. Em
contrapartida, a politica é irracional e origina o estamento burocratico. Esta
irracionalidade pode ser corrigida pelo estabelecimento de uma racionalidade
econdmica que estabeleca padrfes que tornem o processo burocratico mais racional.

Em suma, nas fronteiras do reino da liberdade, em que o individuo como
consumidor ou como empresario € livre, a acdo humana de cada um determina sua
situacdo de vida. A individualidade é o pressuposto irredutivel da acdo humana na
economia (MISES, 2017b). A economia € neutra e o individuo é aquele agente
responsavel para agir removendo as dificuldades que surgem e substituindo um estado
de coisas menos satisfatorio por um mais. Em tal percurso, toda a acdo do individuo é
econdmica.

Mises se referiu a Hayek como seu melhor pupilo, enquanto este disse que
aprendeu mais daquele do que de qualquer outra pessoa. Eram grandes amigos

engajados na mesma luta contra o coletivismo (DE HAAR, 2009). Por isso, é possivel
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apontar pressupostos fundamentais no pensamento de Mises que serdo percebidos na
formatacéo do Estado de Direito para Hayek.

As relacOes sociais se ddo com base na acdo humana que determinam o curso da
ordem esponténea que ndo pode ser artificialmente criada. As instituigdes que moldam a
sociedade surgem espontaneamente assim que 0s individuos se encontram e passam a se
relacionar em uma ordem de mercado. A acdo do governo ndo deve assumir um papel
de racionalizacdo a priori das relacbes sociais e econémicas. Propriedade, contrato,
honestidade e outros valores morais funcionam e permitem a livre sociedade agir. O
governo deve proteger e garantir a continuidade da ordem liberal, e ndo deve assumir
uma postura intervencionista do livre mercado. Apesar de haver uma mudanca
metodoldgica no pensamento de Hayek'®, que abandona a praxeologia de Mises e adota
uma metodologia mais proxima de Karl Popper, esses elementos ja presentes no
pensamento misesiano sobre a relacdo governo e livre mercado aparecem na formulacéo
hayekiana de Estado de Direito, conforme se verdo nos proximos dois capitulos. Antes
disso, estudar-se-4& como o prémio Nobel de Economia descreve o surgimento e o

declinio do Estado de Direito moderno.

2.3 O SURGIMENTO E O DECLINIO DO ESTADO DE DIREITO SEGUNDO F. A.
HAYEK

Apresentado um resumo da vida e obra de F. A. Hayek, como também ressaltada
a influéncia de Mises sobre seu aluno, estudar-se-a, neste topico, a concep¢do hayekiana
sobre Estado de Direito, a partir de suas origens até o seu declinio. Desde a Grécia
Antiga havia uma concepcdo ideal de isonomia que significava uma contraposi¢ao ao
governo arbitrario dos tiranos. O proprio Aristoteles defende a aplicacdo imparcial da
lei. Importado para a Inglaterra e Italia no seculo XVI, essa ideia ganha conotacdes de
um estado de leis gerais, aplicaveis igualmente a todos por magistrados imparciais. Ela
continua tendo esse significado até o seculo XVII, quando é substituida pelas
expressdes igualdade perante a lei, governo da lei ou Estado de Direito (HAYEK,
1983).

Porém, no fim do século XVIII, a influéncia dos romanistas substitui a tradi¢éo

grega. Nos Ultimos anos do império romano, com o surgimento de aspiragdes

15 Para mais detalhes sobre os aspectos metodoldgicos do pensamento de Hayek, vide cap. 1l de Nuez, La
Politica de la Libertad, 2013.



18

igualitarias, a lei passa a ser um instrumento de politica social, pelo qual o Estado
aumenta o controle sobre a economia. Apos a queda desse império, passa-se um milénio
sem que a lei seja tida como 0 meio para proteger a liberdade individual. Ainda assim,
quando se redescobre a necessidade de legislar, volta-se ndo a tradigdo grega, mas sim a
romana (HAYEK, 1983).

Com a morte de Elizabeth, rainha da Inglaterra no século XVI, abre-se uma luta
entre 0 soberano e o Parlamento. Este queria limitar aquele. No século XVII, sob a
influéncia do liberalismo classico de John Locke, busca-se impedir a arbitrariedade do
governo, independente de quem o exerce, seja 0 soberano seja o parlamento. A nogéo de
liberdade individual, com os contornos modernos, surge na Inglaterra no seculo XVII.
Logo, quem detém o poder deve governar mediante leis pré-estabelecidas
permanentemente, e ndo por medidas excepcionais. Juizes imparciais e integros devem
decidir conforme as leis, como também empregar as for¢as internas da comunidade no
cumprimento delas. Quando do século XVIII, ampliam-se os principios alcancados
pelos ingleses no século anterior. David Hume, Adam Smith, Blackstone, Edmund
Burke, William Paley, dentre outros, defendem e sustentam o governo da lei, e formam
uma doutrina de Estado de Direito (HAYEK, 1983).

Contudo, no fim do século XVIII, com a formula¢do de um novo liberalismo
influenciado pelo racionalismo dos filésofos radicais da tradicdo francesa — Rousseau,
os Fisiocratas e Condorcet —, os principios da liberdade inglesa sdo mitigados. O
utilitarismo de Bentham insere na Inglaterra o desejo de reformular todo o aparato
normativo e as instituices do pais com base em principios racionalistas. O ideal francés
de governo dos homens — em gque uma vontade racional prescreve a lei garantidora de
liberdade — substitui o império da lei nos moldes britanicos (HAYEK, 1983).

Pois bem, a tradicdo britanica firmava-se na jurisprudéncia do direito
consuetudinario. Opunha-se a tradicdo do lluminismo Francés — marcada pelo
racionalismo cartesiano. Pela primeira tradicdo, a esséncia da liberdade esta na
espontaneidade e na auséncia de coercdo, que se da por uma evolucdo lenta e
parcialmente consciente. A origem das instituicdes advém da sobrevivéncia das mais
funcionais. A moral, a linguagem, as instituicdes e o Direito evoluem por um processo
de conhecimento cumulativo no qual a razdo humana pode atuar com éxito. Enquanto
que a tradicdo francesa cré que a liberdade sé se realiza na busca de um propoésito
coletivo absoluto, estabelecido pela determinacdo doutrindria. A razdo humana

preexistente e independente cria as instituicdes e a sociedade civil ¢ formada por um
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primeiro legislador sdbio ou por um contrato social original. Foi a segunda tradicéo
“que deu origem a democracia totalitaria” (HAYEK, 1983, p. 57).

Pela tradicéo evolucionista britanica, a civilizagdo é resultado de um processo de
tentativa e erro, em que se acumulam experiéncias passadas de geracdo a geracdo. A
perspectiva racionalista francesa afirma, por sua vez, que o homem, de seus atributos
morais e intelectuais, molda a civilizacdo conforme um projeto. A ideia de laissez-faire
total faz parte da tradicdo racionalista francesa e ndo foi defendida pelos economistas
classicos ingleses. Estes defendiam que o mercado evoluia através da harmonizacéo de
normas e principios de interesses conflitantes e vantagens mediante concessdo, de modo
que o Estado limitado tinha fungbes na salvaguarda da ordem. Ao passo que 0S
franceses, sob teorias de construcao social, defendiam uma posicdo anti-estatal para a
recriacdo de um novo mundo conforme principios racionalmente e artificialmente
construidos (HAYEK, 1983, p. 63-64).

Em prosseguimento, a formacdo norte-americana importa os principios e valores
do Estado de Direito da Inglaterra. Quando os cidaddos da Nova Inglaterra percebem
que a Constituicdo britanica tem pouca forga face ao avanco do Parlamento, concluem
que precisam construir os fundamentos que lhes faltam. Uma nova carta constitucional
deve separar 0s poderes e limitar as atribuigdes das autoridades que s6 podem agir
conforme os termos da lei. A Constituicdo se torna uma protecdo do povo contra a
arbitrariedade dos 6rgdos de governo. Os revolucionarios americanos Sao 0s primeiros a
transcrever em documento o teor das normas maximas (HAYEK, 1983).

Consequentemente, surgem algumas implicagdes derivadas dos principios gerais
do texto constitucional. Em primeiro lugar, ha limites a razdo deliberada e se deve
confiar nos principios ja comprovadamente consolidados. Além disso, a hierarquia das
normas nao termina necessariamente com o0s preceitos de direito constitucional
explicitamente expressos, mas considera principios implicitos que possibilitam o
consenso e as leis fundamentais escritas. Ademais, nenhum individuo e nenhum grupo
pode impor aos demais a lei conforme Ihe convier. Logo, o poder, dentro de uma ordem
constitucional, € um clima de opini&o a que as pessoas obedecem, devendo ser exercido
conforme o0s principios aceitos por todos. Portanto, “uma sociedade livre necessita (...)
de meios permanentes para restringir os poderes do governo, seja qual for o objetivo do
momento” (HAYEK, 1983, p. 213).

No constitucionalismo americano, todas as inovagdes resultam da aplicacédo de

principios tradicionais a problemas determinados ou emergem como consequéncias
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remotamente reconhecidas de ideias gerais. Entéo, instala-se o sistema federalista que
tanto limita o poder do soberano quando divide e Ihe concede apenas certos direitos
definidos. Garantem-se os direitos individuais, ao passo que diminui-se a coer¢ao.
Nesse contexto, a aplicacdo de restri¢des € concentrada nos tribunais de justica, que de
modo independente devem decidir conforme a lei. Assim, nos EUA se estabelecem que
o0 Legislativo deve se sujeitar a normas gerais, que deve lidar com os problemas sociais
emergentes de acordo com o0s principios basicos dos casos precedentes, e que, se
infringir um principio fundamental, ainda que implicito, deve buscar constatar se as
convicgdes basicas do povo realmente mudaram (HAYEK, 1983).

Enquanto a Inglaterra abandonava os principios de uma ordem liberal e
introduzia o racionalismo francés em seu ordenamento juridicos, os EUA apresentavam-
se como um pais que assumia e dava novos contornos para uma emergente nagao
constitucional. A época, na maioria dos paises europeus, por volta do século XVII,
devido a duzentos anos de absolutismo monarquico, as tradicBes de liberdade
minguavam. A maquina burocratica administrativa, na tentativa de propiciar um bem-
estar social, diminuia a liberdade. Logo, 0 movimento contra o poder arbitrario se dava
para implantar o Estado de Direito — Rechtsstaat (HAYEK, 1983).

Os europeus, no momento da Revolugdo Francesa, acreditavam que a
instauracdo da democracia limitaria, imediatamente, o poder arbitrario. Mas, com o
Periodo do Terror dos Jacobinos, esse movimento ampliou a arbitrariedade. Nao pode
alcancar o objetivo de uma Constituicdo que limitasse os poderes legislativos. Pelo
contrério, o Poder Executivo saiu mais fortalecido — especialmente, com o regime
napolednico — face aos outros poderes. A liberdade dentro da lei ndo avangou (HAYEK,
1983).

O Direito Administrativo se fortalece na Franca. A Alemanha, por sua vez,
devido a forte monarquia por varios séculos, ndo se permite a ingenuidade de acreditar
na eficdcia automética da democracia na limitacdo da arbitrariedade governamental. Ao
invés disso, cria-se uma elaborada teoria dos controles da administracdo que afeta
fundamentalmente a filosofia do Direito continental. O pensamento kantiano muito
contribui na formacdo de um movimento em prol do Rechtsstaat. Sua teoria geral da
moral e seu conceito de imperativo categérico propem que a garantia da liberdade
individual se dé dentro do &mbito da lei geral aplicavel a todos. Humboldt ainda
prossegue na propagacdo da ideia de que a unica funcdo legitima do Estado é a
aplicacdo da lei (HAYEK, 1983).



21

A partir da influéncia prussiana, no sentido de codificar as normas aplicaveis em
um Estado de Direito e de limitar a administracdo pablica, no comeco do século XIX,
desenvolve-se sistematicamente a nocdo teodrica do Estado de Direito no contexto
alemdo®®. Somada ao ideal de constitucionalismo, torna-se o principal objetivo do
movimento liberal. Em suma, é na Prussia que o objetivo do movimento liberal se
consolida no sentido de tanto limitar o governo por uma Constituicdo quanto de
restringir a atividade administrativa por meio de leis que os tribunais se encarregariam
de aplicar. Pelos anos de 1870 e 1880, comeca a ganhar forgca 0 movimento socialista
rumo a um Estado intervencionista. Os poderes discricionarios dos governos sao
ampliados e com isso 0 Estado de Direito é reconfigurado. As teorias do Direito, que
logo subverteriam a ideia de supremacia da lei, originam-se na Alemanha e se difundem
no restante do mundo (HAYEK, 1983).

Pois bem, ja no fim do século XIX, o Estado de Direito alem&o comeca a entrar
em declinio ao expandir a discricionariedade do governo e diminuir a forca do império
da lei. As instituicBes que estdo tomando sua forma para consolidar o Estado de Direito
sofrem mudancas significativas com a guinada de opinido em prol de um Estado
previdenciario. Rapidamente, os principios liberais perdem espaco para a guinada
socialista. Fortalece-se a crenca de que a razdo deve remodelar a sociedade conforme
um projeto concebido a priori. Na esteira das ambicdes sociais derivadas da Revolucao
Francesa, que exigia ndo apenas uma justica formal, mas também uma justica
substantiva — distributiva ou substancial — 0 governo passa a ser um corretivo para a
desigualdade e o coletivismo comega a se tornar um ideal a ser alcancado (HAYEK,
1983).

As ideias politicas que embasam esse hovo momento tém em comum a aversao a
limitacdo da autoridade por meio de normas legais, ao passo que dispdem de uma
disposi¢do de conferir as forgcas do Estado mais poder para estruturar racionalmente as
relacdes sociais segundo um ideal de justica social. Os quatro movimentos principais
que perseguem essas finalidades sd@o o positivismo legal, o historicismo, a escola do
direito livre, e a escola da jurisprudéncia do interesse. Comecando por esta ultima, na
montagem de Rudolf von lhering, é uma modalidade de enfoque sociol6gico que

pretende se afastar da interpretagdo I6gica implicita na decisdo de questdes por meio da

16 <O conceito de Rechtsstaat a que chegaram € o resultado direto do velho ideal da supremacia da lei em
uma nacdo em que a principal instituicdo a ser cerceada era um complexo aparelho administrativo, e ndo
um monarca ou um Poder Legislativo” (HAYEK, 1983, p. 244).
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aplicacdo de normas legais estritas, substituindo-a por uma analise direta dos interesses
do caso concreto (HAYEK, 1983).

Pela escola do direito livre, o juiz ndo deve estar preso as normas fixas, podendo
decidir os casos individuais com base no senso de justica. Pela filosofia do historicismo,
leis necessarias que pré-determinam a evolugdo da histéria podem determinar as
instituicdes adequadas a situacdo contemporanea, implicando a crenca de que é possivel
transcender as limitacGes sociais e, racionalmente, recriar as instituicdes de modo mais
adequado ao tempo. Esta filosofia oferece o subsidio intelectual a ideia mais
influenciadora a época, o positivismo juridico (HAYEK, 1983).

Por esta ultima doutrina, a lei consiste, exclusivamente, em normas ditadas pela
vontade humana. Por uma concep¢éo estritamente formal, exigem-se apenas que todas
as acOes do Estado sejam autorizadas pelo Legislativo. A lei se torna uma questdo de
mera legalidade. Portanto, o Estado de Direito passa a ter o significado de agcfes que se
baseiam na lei e na legislacdo. Nem se define a finalidade do Estado nem os limites de
suas atribuicdes (HAYEK, 1983).

Sob a influéncia da Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, as tradicdes de
governo limitado desaparecem. O Rechtsstaat torna-se um conceito estritamente formal
e um atributo de todos os Estados, mesmo os despéticos. Nao ha limites ao Legislativo,
como também ndo ha liberdades fundamentais. Logo, os principios do conceito
tradicional de Estado de Direito sdo apresentados como uma concepc¢do metafisica da
corrente do direito natural. A Alemanha de Hitler, a Italia de Mussolini e o socialismo
russo tornam-se legitimos Estados de Direito. Esse ambiente filos6fico propicia, em
Gltima instancia, o acontecimento da Segunda Guerra Mundial (HAYEK, 1983).

Esse capitulo propedéutico apresentou os principais aspectos da vida e obra de F.
A. Hayek. Destacou-se sua importancia para varias areas do saber, inclusive, para o
Direito. Dentro de seu percurso intelectual, enfatizou-se o papel fundamental exercido
por Mises na formacdo dos pressupostos liberais centrais de seu aluno, apontando-se
alguns aspectos do papel do governo em uma sociedade de mercado que viriam a ser
repensados e desenvolvidos por Hayek. Ainda, percorreram-se as linhas gerais da
interpretacdo historica feita pelo autor austriaco sobre o surgimento e o declinio do
Estado de Direito nos paises do Ocidente. O préximo passo serd estudar os principais

fundamentos formadores de um Estado de Direito para F. A. Hayek.
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3 FUNDAMENTOS DE UM ESTADO DE DIREITO PARAF. A. HAYEK

O Estado de Direito pode ser definido como “uma norma que diz respeito aquilo
que a lei deve ser, uma doutrina metalegal ou um ideal politico” (HAYEK, 1983, p.
249). Além de demandar gue os atos de governo sejam segundo uma Constituicdo — atos
legais —, pressupde que todas as leis estejam conforme certos principios. Sua efetividade
se prova enquanto limita o legislador e o juiz, e, como serd discutido no presente
capitulo, garante a liberdade dos individuos, preservando o império da lei derivado de
uma ordem espontanea. Essa formatacdo alicerca uma ordem liberal que permite a
edificacdo e manutencdo de uma sociedade livre — Sociedade Aberta (Adam Smith) ou

Grande Sociedade (Karl Popper) — edificada sobre o Estado de Direito.

3.1 LIBERDADE E COERCAQ: O PAPEL DO GOVERNO

A liberdade individual é aquele estado no qual o homem néo esta sujeito a
coercdo, isto é, sujeito a vontade arbitraria de outrem. Uma politica da liberdade deve
minimizar a coercdo ou seus efeitos negativos, ainda que ndo a elimine completamente.
Essa liberdade depende da possibilidade de determinar a propria conduta conforme as
proprias pretensdes. Entdo, a liberdade pressupde que o agente tenha garantida uma
esfera privada em que outros ndo podem interferir. Logo, a liberdade é auséncia de
coercdo do homem pelo homem. Ela ndo assegura oportunidades especificas, mas deixa
ao critério do individuo a forma de usar as circunstancias nas quais se encontra. Assim,
a liberdade é negativa e individual. Seu oposto é a coer¢do (HAYEK, 1983).

A coercdo, por sua vez, pode ser definida como o controle exercido sobre uma
pessoa por outrem a ponto de, para evitar danos pessoais, aquela ser for¢ada a agir para
atingir os objetivos do coator e ndo conforme o plano que ela propria elaborou. A
coercao anula o individuo enquanto ser que pensa e avalia, tornando-o um mero
instrumento dos fins de outrem. O ato coercitivo implica a ameaca de infligir um mal e
a intengd@o de provocar certa conduta. Mesmo que o coagido possa ter algumas opcoes
de escolha, h&d uma reducdo de possibilidades de escolha determinadas por um terceiro
que limita o arbitrio do individuo (HAYEK, 1983).

Quando os planos e opcdes sdo controlados por outrem, as acGes sdo também
controladas. N&o € o poder — capacidade de se alcancar o que se pretende — que é mau,

mas sim a coer¢do que é ma, pois causa dano e submete uma pessoa a servir a vontade
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de outrem. O pior tipo de coergdo ocorre quando “o Estado ameaca punir ou empregar a
forga fisica para que obedecamos a suas determinagdes” (HAYEK, 1983, p. 150). A
coercao s6 pode ser impedida se se garantir uma esfera privada que esteja protegida de
uma intervengao externa.

A liberdade individual que é negativa contrasta com a liberdade politica. Esta
Gltima é a participacdo dos individuos na escolha de seu governo, ou seja, uma espécie
de liberdade coletiva. Porém, um povo livre ndo garante necessariamente um conjunto
de homens livres. Ademais, ndo é necessario que o individuo compartilhe dessa
liberdade coletiva para ser livre. Além desse contraste, é possivel distinguir a liberdade
individual da liberdade interior ou subjetiva. Por esta, uma pessoa pode se guiar por
suas acdes e por sua propria vontade, e ndo por impulsos momentaneos. Contudo, seu
oposto ndo é a coercdo exercida por outrem, mas sim a influéncia de emocdes
temporérias, ou a fraqueza moral ou intelectual. Logo, o individuo que é escravo de suas
paixdes ndo € livre, mas ndo no sentido da liberdade individual (HAYEK, 1983).

Uma ultima distingdo se da entre a liberdade individual e a liberdade enquanto
poder. Esta Gltima indica que a liberdade € fazer o que o agente quer, sem obstéaculos, de
maneira irrestrita. Mas esse tipo de liberdade ndo é possivel em uma sociedade livre. SO
hé& liberdade individual se houver algum grau de restricdo do exercicio da liberdade em
uma sociedade. Em suma, a liberdade ndo é nem politica nem subjetiva nem o poder de
fazer tudo o que se quer, é, na realidade, objetivamente determinada pela auséncia de
coercdo (HAYEK, 1983).

Para garantir a liberdade a um nimero maximo de pessoas, 0 governo deve
restringir uniformemente a liberdade de todos por meio de regras abstratas que impegam
a coercdo arbitraria ou discriminatoria de ou por outros individuos e evitem cada um de
invadir a esfera de liberdade do outro. Tal obediéncia a regras abstratas comuns
possibilita 0 campo para mais liberdade e diversidade, e isso traz mais ordem (HAYEK,
2017).

Em uma sociedade livre, a coercdo ndo pode ser totalmente evitada. A Unica
maneira de impedir a coercdo € por meio da ameaca de coercdo. Uma sociedade aberta,
para lidar com esse dilema, confere 0 monopdlio da coercdo ao Estado, e limita esse
poder a situagfes em que sua acdo é necessaria para impedir a coercdo exercida pelos
individuos. O Estado deve proteger a esfera privada contra a intervencdo de outras

pessoas por meio da criacdo de condi¢bes em que o individuo possa se determinar em
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sua propria esfera, conforme as normas que lhe dirdo, previamente, qual sera a agdo do
governo em diferentes situacdes (HAYEK, 1983).

A coergédo do governo, nesse sentido, deve ser reduzida ao minimo necessario
através de normas gerais conhecidas, de modo que o agente ndo precise sofrer coercéo,
salvo se se colocar em uma situacdo em que saiba que serd coagido. Dessa maneira, a
coercao impessoal e dependente de normas gerais abstratas faz com que o0s atos
coercitivos do governo sejam transformados em dados pelos quais 0 agente pode pautar
seus proprios planos. A coercdo se torna uma ferramenta auxiliar ao individuo na busca
de seus proprios objetivos e ndo um meio a ser usado para alcancar os objetivos de
outrem. A lei previamente estabelecida, igualmente aplicavel a todos os cidadaos,
semelhante as leis naturais, possibilita que o individuo use seu conhecimento para
alcancar seus objetivos. Nesse sentido, as normas gerais permitem “que cada membro
de uma sociedade delimite o contelido de sua esfera privada e que todos os membros
reconhecam o que pertence (e o que ndo pertence) a tal esfera” (HAYEK, 1983, p. 153).

A condicdo basica para a liberdade é o reconhecimento da propriedade privada
individual, posto que sO é possivel agir conforme a prépria determinacdo se houver o
controle de alguns bens materiais. A posse da propriedade privada deve estar dispersa
para que o individuo ndo dependa exclusivamente de determinadas pessoas para atender
suas necessidades ou para emprega-lo. E por meio da concorréncia que se dispersa a
propriedade. Ha liberdade em uma sociedade de livre mercado porque os individuos nao
permanecem sujeitos a vontade das pessoas de cujos servigos necessitam porque elas
servem 0s seus clientes buscando o proprio interesse. Por outro lado, a liberdade se da
debaixo da lei que protege a individualidade e propriedade privada. N&o existe liberdade
fora da lei, pois sO ela impede a coercdo (HAYEK, 1983).

A liberdade na sociedade aberta implica responsabilidade. Esta deve se estender
para além dos deveres previstos em lei. Os individuos devem ser capazes de uma acao
racional, o que pressupbe a previsibilidade estabelecida em normas gerais das
consequéncias de suas acdes. Para determinados atos, devem-se estabelecer algumas
condigcbes objetivas, como idade, para que haja a responsabilizacdo dos atos. As
possibilidades de responsabilizacdo devem ser sempre especificas e individuais. A
responsabilidade do individuo alcanca apenas aquilo que ele pode julgar, aquilo que
suas acdes podem considerar como consequéncias previsiveis e aquelas acdes proprias
ou por daquelas pessoas sob seus cuidados. Ndo pode existir uma responsabilidade

coletiva de um grupo, salvo se se autodeclararem responsaveis (HAYEK, 1983).
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As atividades coercitivas do ente estatal ndo constituem sua Unica funcdo. Ha
atividades do governo nédo coercitivas ou de simples prestacdo de servigos financiadas
por meios coercitivos — taxacdo —, mas legitimos. O governo pode arrecadar fundos por
meio de tributos para fornecer servicos que o mercado ndo pode prestar ou ndo pode
fazé-lo adequadamente. A maioria das pessoas aceita tal compulsoriedade, visto que em
troca lucram com contribuicbes semelhantes de outras pessoas que possibilitam a
realizacdo dos proprios objetivos. Isso ndo implica concentrar servigos numa autoridade
central, mas pode-se requerer a delegacdo de parte do encargo a autoridades locais e
regionais. Alias, por vezes, a melhor maneira de aproveitar tais recursos sera 0 governo
entregar a organizacdo e administracdo desses servi¢os a empresas concorrentes entre si.
Os gastos publicos previstos para tais servigos devem ser estabelecidos por uma norma
predeterminada, a ser aprovada pelo eleitor que endossar a proposta, ndo podendo
decidir que algo seja feito a custa de outra pessoa (HAYEK, 1985, v. I11).

O governo pode ser responsavel por: leis sanitarias, o estabelecimento de
padrdes de pesos e medidas, restricbes a venda de artigos perigosos, registro de terras,
servicos de estatistica, protecdo contra epidemias, dentre outros, que auxiliem a escolha
dos individuos. Ademais, o governo pode, de maneira excepcional, participar, como na
construgdo de uma estrada, de “todos os tipos de atividade nas mesmas condigdes as
quais todos os individuos [particulares] devem obedecer” (HAYEK, 1983, p. 271). Com
efeito, o governo ndo deve buscar fins particulares para evitar a discriminacdo dos
cidaddos. E deve prover uma educacao elementar para que se facilite a instrucdo basica
para que os cidaddos compartilhnem de suas crengas e principios comuns, evitando o
analfabetismo que impede o bom andamento da democracia (NUEZ, 2013).

Ainda, na protecdo dos mais pobres, 0 governo pode agir em uma sociedade para
garantir protecdo contra sérias privacdes por meio de uma renda minima para evitar que
os individuos caiam no extremo infortunio social. H& muitos individuos que nao tém
com guem possa contar em caso de infortinio, como os doentes, velhos, deficientes
fisicos ou mentais, as viuvas e os orfdos. O governo pode garantir legitimamente uma
renda minima para todos ou um piso abaixo do qual ninguém precisa descer, ainda que
incapaz de se auto sustentar. Ademais, 0 governo deve gerenciar a defesa contra
inimigos externos. Para tanto, é preciso dar ao executivo amplos poderes discricionarios
(HAYEK, 1985, v. 11I).

Por outro lado, o0 monopolio do governo do direito de emitir moeda e de prover

servigos postais precisa ser quebrado. Tal exclusividade aumenta os poderes
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governamentais. Por isso, € necessario retirar dos governos o monopdlio do
fornecimento de dinheiro, transferindo-o a iniciativa privada que, por meio da
competigdo, ofereceria o dinheiro, “deixando a critério do cidaddo comum escolher
entre usar o dinheiro de boa qualidade e recursar aquele que ¢ ruim” (HAYEK, 1981, p.
42).

Em suma, os valores da paz, liberdade e justica sdo os unicos fundamentos
imprescindiveis da civilizacdo que cabe ao governo prover. A coercdo so deve ser usada
para fazer cumprir as normas universais de conduta justa e arrecadar recursos para
manter servicos prestados pelo ente governamental. O papel deste Gltimo é o de
possibilitar a previsibilidade do exercicio do poder coercitivo e a seguranca juridica dos
atos individuais. O governo ndo deve anular os esforcos individuais por meio de atos
administrativos unilaterais. Além disso, o ente governamental deve dispor de uma
estrutura legal que limite o mercado quando necessario, criando um ambiente propicio a
manutencdo do livre mercado, declarando invalido todo acordo que restrinja a
concorréncia (HAYEK, 1983; HAYEK, 2010).

O Estado estabelece alguns limites legais, mas o individuo decide livremente 0s
fins que deve empreender sua vida e recursos, como tambem valora o que lhe é de
maior ou menor importancia. A liberdade so prevalece se for aceita como um principio
geral. Sua aplicacdo a casos particulares ndo requer justificativa alguma. 1sso se baseia
na crencga de que o uso do conhecimento disperso acabara liberando mais forgas para o
bem do que para o mal. A politica deve estar a servi¢o da sociedade. Seu papel é o de
coordenar e facilitar as relagbes sociais. O ambito politico é instrumental, ndo
normativo. Essa liberdade é produto de uma ordem espontanea (HAYEK, 1983;
HAYEK, 2010).

3.2 KOSMOS: UMA ORDEM ESPONTANEA

Como a liberdade € a auséncia de coercdo, sendo necessariamente negativa, a
acao do governo deve ser limitada a observancia de principios gerais. Estes derivam de
um processo evolutivo social — uma ordem espontanea — que permite o descobrimento
ou reconhecimento de normas que resultam em uma ordem liberal. E preciso pressupor
que o individuo é ignorante quanto a varios aspectos da vida social e que nem todo
conhecimento faz parte do intelecto humano. Logo, os habitos, as emocdes, as

instituicOes, as tradigdes, a mente, o Direito, o livre mercado sdo adaptacfes a
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experiéncia passada que evoluiram pela eliminagdo seletiva da conduta menos
adequada. Eles sdo produtos de um conhecimento cumulativo que jamais foram
planejados por mente alguma. A medida que evoluiu o conhecimento consciente,
acumulam-se condutas ja testadas e adotadas. Desse processo, resultam modelos que
prevalecem. Ha certa verdade no conhecimento que sobrevive a um natural processo de
selecdo. Portanto, o conhecimento do ser humano € limitado e consolidado por tradicdes
e heranca de uma evolucdo social (HAYEK, 1983; GRAY, 1980).

Consequentemente, a ordem que resulta da evolucdo social é uma ordem
espontanea. O grego classico tinha palavras que possibilitavam diferenciar dois tipos de
ordem. Taxis significava a ordem feita, racionalmente construida. Késmos era a ordem
resultante da evolucdo social. A primeira — taxis — &€ uma ordem concreta, construida
intencionalmente, podendo ser percebida pela observacao e servir ao propdésito de seu
criador. A segunda — kosmos — é a ordem espontdnea abstrata que sé pode ser
reconstruida na mente, sem um propdsito especifico. Esta Ultima pode se estender a
circunstancias tdo complexas que mente alguma pode compreender completamente. E
um tipo de ordem que tem a caracteristica da generalidade. Entdo, na ordem espontanea,
é possivel fixar linhas abstratas, mas ndo se pode especificar 0s pormenores, pois as
circunstancias sao impossiveis de serem previamente conhecidas (HAYEK, 1985, v. I).

Dessa maneira, € possivel entender que ha dois modos de considerar as
atividades humanas. Pelo racionalismo construtivista, inspirado em René Descartes e
predominante nos séculos XVI e XVII, afirma-se que as instituicdes humanas sé
servirdo aos interesses humanos se tiverem sido intencionalmente criadas, logo, pela
razdo humana, tornar-se-ia possivel construir a sociedade em novos moldes. As normas
podem ser deduzidas a partir de premissas explicitas. O maximo exemplo dessa
formulacdo é o contrato social que teria sido criado racionalmente. O outro modo de
perceber as atividades humanas é pelo racionalismo evolucionista ou racionalismo
critico. O individuo tem seu pensamento e agdo orientados por normas que, “por um
processo de selecdo, evoluiram na sociedade em que ele vive e que, assim, sdo produto
da experiéncia de gera¢des” (HAYEK, 1985, v. I, p. 6).

Enguanto que a primeira perspectiva é falsa, por pressupor o conhecimento
completo de todos os fatos relevantes, a segunda € verdadeira j& que a adaptacdo do
agente se da na apreensdo de relacGes de causa e efeito a partir de normas adaptadas por

circunstancias desconhecidas, mas que determinam a configuracdo das acdes bem-
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sucedidas®’. Pois bem, toda civilizagdo avancada utiliza um conhecimento muito maior
do que qualquer pessoa poderia possuir. Uma civilizacdo se inicia quando o individuo,
em busca de alcancar seus proprios objetivos, utiliza um grande volume de
conhecimento que ndo poderia adquirir por si proprio. Assim, o erro dos racionalistas
construtivistas é de ilusdo sindtica ao acreditar que todos os fatos relevantes sdo
conheciveis por alguma mente, podendo-se construir uma ordem social desejavel.
Porém, ninguém nasce dotado com uma mente que pode conceber a civilizacdo e logo
implanta-la (HAYEK, 1985, v. ).

Com efeito, a mente humana é um sistema em perene mudanca, que resulta do
esforco de adaptacdo ao ambiente. Ela se desenvolve em constante interacdo com as
instituicdes que determinam a estrutura da vida social. Para evoluir, 0 agente deve
permitir uma revisdo continua de suas concepcdes e ideias presentes que novas
experiéncias vao exigindo. A capacidade de raciocinio depende da experiéncia.
Aprende-se por meio de praticas que deram bom resultado na manutencdo da
sobrevivéncia do grupo. O homem age antes de pensar. Seu entendimento é a
capacidade de reacdo ao meio. A mente ndo constréi normas autonomamente, ela
adapta-se a normas em acdo que alcancaram bons resultados anteriormente. Essas
normas tém dois atributos. O primeiro deles é que sdo observadas na pratica sem serem
conhecidas de forma expressa. Ademais, elas passam a ser observadas por
proporcionarem ao grupo uma forga maior. Entdo, de uma perspectiva racionalista
evolucionista, todos 0s processos mentais tém um carater abstrato — geral e ndo
especifico — para enfrentar uma realidade impossivel de ser conhecida por completo
(HAYEK, 1983; HAYEK, 1985, v. I).

Com isso, as normas de uma ordem espontdnea sao passiveis de serem
descobertas. Elas podem ser aperfei¢oadas intencionalmente — pelo legislador ou juiz —,
mas ndo determinadas racionalmente. Em um kdsmos, a sociedade depende de que, apds
um processo de selecdo, restem normas que tornem a vida social possivel. Elas devem
ser propicias a producdo de uma ordem adaptada a multiplicidade de circunstancias
conhecidas pelos membros da sociedade. As acfes dos individuos sO precisam parecer

entre si sob alguns aspectos abstratos para garantir a manutencao da ordem social. Nao é

17 para Hayek, essa perspectiva difere do darwinismo social, que trata da selecdo social de individuos,
enquanto que a evolugdo social tem por objeto a selecdo de instituicGes e praticas. Como também difere
das leis de evolugdo geral ligadas a Comte, Hegel e Marx, que afirmam uma determinagdo em que a

evolugio segue um certo curso histérico predeterminado (HAYEK, 1985, v. ).
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possivel prever as alteragdes especificas que produzirdo as adaptagdes especificas as
novas circunstancias externas (HAYEK, 1985, v. I).

Assim, a ordem de uma sociedade aberta deriva a maioria de suas normas
convencionais da evolugdo espontéanea. Porém, a minoria das normas sera fruto de
criacdo intencional, isto é, o governo devera criar algumas normas para manter o
késmos. A ordem espontanea pode levar a um impasse que sé pode ser corrigido
rapidamente por uma norma intencionalmente criada. Ademais, o Direito pode se
mostrar lento para se adaptar rapidamente a situagOes inteiramente novas. Assim,
embora a “ordem espontinea e organizacdo devam sempre coexistir, ndo é possivel
combinar esses dois principios de ordem a nosso bel-prazer” (HAYEK, 1985, v. I, p.
50). Quando se interfere assistematicamente na ordem espontanea é impossivel parar. O
Direito de uma sociedade livre, nessa esteira, deve ser reformado a medida que
principios estabelecidos por decisdes anteriores ou nelas implicitos sdo implicados a
circunstancias ndo anteriormente previstas.

Nessa ordem espontanea, o conhecimento pode evoluir por meio de normas
genéricas expressas que podem ser transmitidas pela linguagem de uma a outra pessoa.
O processo intelectual, tedrico, € apenas um processo de elaboracdo, selecdo e
eliminacdo de ideias j& formadas. A razdo humana deve apenas descobrir seus erros, nao
predizer ou moldar seu futuro. A ciéncia social deve tdo somente compreender a
natureza geral da ordem espontanea. O progresso ndo pode ser planejado. Do kdsmos,
florescem instituicbes complexas e ordenadas, voltadas para certos objetivos que ndo
dependem do planejamento (HAYEK, 1983).

Uma ordem liberal deve restringir o racionalismo construtivista & aplicagdo de
normas gerais que sdo necessarias a formacdo de uma ordem espontanea, cujos detalhes
ndo sdo previsiveis. E uma presuncdo fatal pensar que a capacidade de adquirir
habilidades se origina da razdo. Nesse cendrio, a razdo tem a finalidade de determinar os
limites do seu préprio uso quando da reflexdo sobre a ordem espontanea social. Essa
postura antirracionalista ou racionalista critica ndo € irracionalista nem um apelo ao
misticismo. N&o se deve abdicar da razdo, mas sim examina-la racionalmente em seus
devidos limites, evitando torna-la onipotente, o que poderia destrui-la. E preciso
conhecer racionalmente o funcionamento da vida social, antes de reforméa-la. Ademais,
a razdo deve tender a uma construcdo gradativa e ndo global da sociedade, deve usar o
material historico disponivel no momento, ao invés de recriar o todo (HAYEK, 1983;
HAYEK, 2017).
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As normas provenientes da ordem espontanea se tornam eficazes ao criarem uma
ordem mesmo entre pessoas que ndo tem objetivo comum. O que os individuos
precisam saber é como agir conforme as normas, mesmo sem saber expressa-las em
palavras. E quando houver mudanga no conjunto normativo, frustrando-se algumas
expectativas, tal mudanca criard uma situacdo em que haverd a probabilidade de se
formarem expectativas corretas. O objetivo das normas deve ser o de possibilitar a
harmonizacdo das expectativas entre os individuos conforme as agcbes que tém sido
regularmente repetidas nessa sociedade (HAYEK, 1985, v. I).

Por isso, o liberalismo classico sempre considerou que o governo deve se limitar
a estimular as forcas espontaneas do mercado que se desenvolvem autonomamente. Ele
ndo pode aperfeicoar os resultados por meio de determinacgdes especificas. A liberdade
econdmica significa a liberdade dentro dos parametros da lei fruto da ordem espontéanea.
Desta resultam normas gerais que ndo permitem o governo violar a esfera privada. As
medidas do governo devem ser examinadas em cada caso (HAYEK, 1983).

O governo deve manter a paz, a ordem e a justica. Como também deve proteger
o funcionamento da catalaxia’® ou a ordem de mercado. Esta ordem serve a
multiplicidade de fins distintos de todos os membros individuais. A catalaxia é a ordem
derivada do mdtuo ajustamento de muitas economias individuais em um mercado. E o
tipo de ordem espontéanea produzida pelo mercado por meio de acdes de pessoas dentro
das normas legais da propriedade, do contrato e da responsabilidade civil. A Sociedade
Aberta origina-se da descoberta da possibilidade de os diferentes individuos viverem
juntos em paz, beneficiando-se entre si, sem chegarem a um acordo quanto aos fins
especificos a que visam isoladamente. Na catalaxia, cada individuo contribui na
satisfacdo da necessidade alheia sem toma-la em consideracdo ou sem tomar seus fins
em consideragdo. Essa coesdo gerada pelo mercado proporciona as maiores
possibilidades de realizacdo dos respectivos propésitos (HAYEK, 1985, v. 11).

Com efeito, a liberdade significa que o que pode ser feito pelo individuo ndo
depende de aprovacao de autoridade alguma e s6 tem como limite as mesmas normas
abstratas aplicaveis por igual a todos. O legislador, no ato de positivar a norma fruto de
um processo espontaneo, deve reconhecer sua ignorancia das circunstancias especiais a

que se aplicardo a norma. Ao fornecer dados inalteraveis para serem usados por quem

18 Segundo Hayek (1985, v. II, p. 131), o termo catalatica deriva do verbo grego katallattein que
significava “converter de inimigo a amigo”. O adjetivo cataldtico substitui o termo econ6mico na
designacgdo de fendmenos de que trata ciéncia da catalaxia.
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fard os planos especificos, “o legislador pode propiciar oportunidades e possibilidades,
mas nunca certezas quanto aos resultados de seus esforcos” (HAYEK, 1983, p. 175).

Assim, uma ordem liberal se caracteriza pelo império da lei.

3.3 NOMOS: O IMPERIO DA LEI

A ordem espontanea — kosmos — possibilita o estabelecimento e manutencdo de
uma ordem liberal que se fundamenta no governo das leis. Estas, que sdo fruto de um
processo evolutivo ndo artificialmente criado, devem possibilitar a formac&o do império
da lei. Ha dois tipos de normas de conduta. A primeira, nomos, sa0 normas gerais que
derivam das condi¢fes de uma ordem espontanea e que nao sdo cartesianamente criadas
pelo homem, mas apenas descobertas. O nomos forma as leis. Por exemplo, o direito a
propriedade e a vida. A lei constitui normas que governam a natureza € O
comportamento humano. Por isso, sempre houve leis, antes mesmo de o individuo
pensar em fazé-las. Elas eram observadas muito antes de serem verbalizadas e
evoluiram ao formarem uma ordem das atividades do grupo como um todo (HAYEK,
1985, v. I).

H4, contudo, a norma de conduta chamada thesis, que sdo normas especificas
intencionalmente formuladas para atender a propdsitos especificos, sendo invencées
arbitrarias da mente planejadora do organizador. A thesis forma a legislacdo. Como
exemplo, o direito do trabalho e o direito eleitoral. Este Gltimo tipo de norma é criado
pelo governo, enquanto as primeiras sdo fruto de um processo de erros e acertos que
ordenam uma sociedade de livre mercado. A legislacdo — thesis — é uma invengédo
relativamente recente na histéria humana. Tornou o0s homens mais poderosos e
perigosos. Essa perspectiva foi desenvolvida pela primeira vez na Grécia Antiga. Com
os conflitos surgidos entre a legislacdo e alguns aspectos elementares da tradicdo do
Estado de Direito, a thesis perdeu forca. Ressurgiu apenas no fim da Idade Média,
“quando gradualmente obteve aceitacdo mais geral” (HAYEK, 1985, v. I, p. 83).

A Europa ocidental passou quase mil anos sob a tradicdo da lei, nhomos. O
Direito era algo a se descobrir, ndo a fazer. Porém, com a redescoberta de A Politica de
Aristoteles no século XIlI, e a reinser¢do do Cadigo de Justiniano no século XV, as leis
passam a ser percebidas como dependente da vontade humana. Progressivamente, “a
legislacdo veio a ser lenta e gradualmente considerada um ato da vontade deliberada e
irrestrita do governante” (HAYEK, 1985, v. I, p. 97).
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A tradicdo do direito natural, & época entendido como o direito que evolui em
resposta as exigéncias das situaces, resistiu ao racionalismo construtivista da
legislagdo. Mas, ja no século XVII, o direito natural torna-se razdo natural, isto é, pelo
raciocinio humano seria possivel extrair da vida social as normas constitutivas de um
ordenamento juridico. S0 os britdnicos permanecem na tradicdo consuetudinaria
(HAYEK, 1985, v. I).

Com efeito, em uma ordem liberal, 0 nomos — o império da lei — deve
prevalecer. A lei — aplicavel a todos por igual — apenas delimita o campo de atuacéo
individual. E uma norma geral fruto da ordem espontanea, procedente de hébitos
inconscientes, de costumes e praticas correntes. A lei pode ser definida como “uma
ordem definitiva e valida para todos, prescrita para pessoas desconhecidas (...) € que se
refere unicamente a condi¢fes que possam ocorrer em qualquer lugar e em qualquer
tempo” (HAYEK, 1983, p. 165).

A lei apenas oferece informacéo adicional que o agente deve levar em conta no
seu processo decisorio. A articulacdo das regras pertence a um estagio mais tardio da
evolucdo em que a legislacdo aparece para descobrir, interpretar ou expressar o direito
ja existente. A elaboracdo de leis ndo deve ser dirigida por interesses particulares, mas
sim estabelecer uma norma permanente e independente do efeito sobre determinados
individuos ou grupos (HAYEK, 1985, v. I1l; NUEZ, 2013).

De uma ordem espontanea, formam-se principios metalegais que sdo gerais,
abstratos, inamoviveis e nem sempre articulados, mas compartilhados entre os membros
da sociedade. Dos principios aceitos pela sociedade, deriva-se a justica. As normas
deveréo estar de acordo com o prevalente sentido de justica. Para se aproximar desse
sentido de justica, deve-se determinar o que nao € justo na sociedade. A justica é um
valor negativo, sendo as verdadeiras leis aquelas proibitivas que evitam a injustica
(NUEZ, 2013).

Nesse quadro, a sociedade aberta é aquela em que se combina kGsmos-nomos,
isto €, ordem espontadnea mais normas gerais, resultando na ordem liberal de livre
mercado e Estado de Direito. No outro espectro, tem-se a sociedade totalitaria que
combina taxis-thesis, a saber, uma ordem criada deliberadamente com normas
especificas que comandam a acdo dos individuos, resultando em uma legislacdo que
controla a economia e visa a atingir determinados fins. A thesis ndo € igual para todos,
nédo e fruto da ordem espontanea, e serve aos propdésitos de quem formulou. Enquanto a

lei se aproxima da tradicdo da common law, a legislagdo decorre do positivismo
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juridico. O nomos é apenas descoberto pelo juiz ou pelo legislador que apenas o
externaliza. Ndo ha uma terceira alternativa (NOGUEIRA, 2014).

Em uma sociedade aberta, a autoridade atribui funcGes especificas e fixa o
objetivo geral, mas a execucgdo dessas fungdes sera regulada exclusivamente por normas
gerais. E diferente da coercdo estatal que se da por meio de uma legislagdo, ja que é
intencionalmente criada. O préprio governo é deliberadamente criado. Para preservar a
paz e prestar servi¢os aos individuos, o Estado precisa de normas distintas e proprias
que Ihe estabelecam a estrutura, os objetivos e as fun¢ées (HAYEK, 1985, v. II).

Suas normas organizacionais, que visam a fins especificos, estabelecem érgdos e
criam normas especificas com fins a dados objetivos. Sua aplicacdo depende da tarefa
de determinado 6rgdo e dos fins transitorios do governo. Tais prescricdes formam a
thesis. Como uma legislacdo precisa de atos legislativos especificos, ao se aplicar o
direito pablico ao privado, faz-se com que os individuos sejam governados em sentido
semelhante em que o governo dirige seus recursos para a prestacdo de servigos
(HAYEK, 1985, v. 1I).

Em resumo, existem dois tipos de normas. A primeira é a norma de conduta
justa que sdo aquelas normas que independem de fins e que servem a formacdo de uma
ordem espontanea. Essas normas sao nomos que é a base de uma sociedade com fulcro
no direito privado, sendo uma Sociedade Aberta. Ha4 também as normas dependentes de
fins que sdo aquelas que constituem o direito publico, ou seja, determinam a
organizacgédo do governo. S&o as normas originadas da thesis (HAYEK, 1985, v. II).

Para se preservar uma sociedade livre, s6 as normas de conduta justa (em suma,
o direito privado e o penal) devem ser obrigatdrias e aplicaveis ao cidaddo, devendo se
limitar a informar qual é a livre esfera de acdo para que o individuo faca suas escolhas.
As tais normas delimitam dominios protegidos, sem atribuir coisas especificas a
determinadas pessoas. Elas tornam possivel inferir, a partir dos fatos concretos, a quem
pertencem coisas especificas. Elas devem tdo somente evitar conflitos e facilitar a
cooperacdo ao se eliminar certas fontes de incerteza. Assim, “as normas ndo conferem
direitos a pessoas especificas, mas formulam as condicBes sob as quais esses direitos
podem ser adquiridos” (HAYEK, 1985, v. II, p. 47).

Nessa esteira, sO ao se estender as normas de conduta justa a todas as relagdes
entre os individuos e se privar de seu carater compulsério aquelas nao aplicaveis
universalmente é que se pode se aproximar de uma ordem universal de paz que pode

integrar todos os individuos numa unica sociedade. Na linha de Kant, o teste para saber
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se a norma se encaixa ou ndo no sistema juridico é se ela pode se tornar aplicavel
universalmente e se é coerente com o resto do sistema juridico. Nessa ordem, as normas
de conduta justa s6 podem tornar-se “as mesmas para todos quando fins especificos ndo
forem considerados justificativas para a coercdo (exceto em situagdes especiais
transitorias, como guerra, rebelido ou catastrofes naturais)” (HAYEK, 1985, v. II, p.
171).

Dessa formulacéo, deriva-se que o direito privado proveniente do nomos possuli
normas de conduta justa, enquanto que o direito publico originado pela thesis dispde de
normas organizacionais (HAYEK, 1985, v. 1). Essas Gltimas, quando imp&em-se aos
cidaddos obediéncia a ordenancas especificas que buscam alcancar propdsitos
especificos, mitigam a amplitude da liberdade individual. Por exemplo, o direito
administrativo, caracterizado por normas organizacionais, dispfe do poder de
discriminar e arbitrar no &mbito do direito pablico. Quando tal ramo do direito adentra a
esfera privada com normas especificas, os individuos perdem de sua liberdade
(HAYEK, 1985, v. I).

Face a isso, o Poder Executivo, em sua agdo coercitiva, deve ser limitado por
normas que estabelecam quando e onde pode ser usada a coercdo, como também a
maneira de a fazer. Tais acGes devem estar sujeitas a revisao judicial. Toda vez que a
acao administrativa interferir no ambito privado do individuo, os tribunais devem
revisar a decisdo administrativa. Assim, “somente nesse caso se pode impedir o poder
discricionario na area administrativa” (HAYEK, 1983, p. 260).

Pois bem, em sendo as normas fruto de uma ordem esponténea, requer-se
simplesmente uma prova negativa que permita eliminar paulatinamente as normas
injustas, a saber, aquelas ndo universalizaveis dentro de um sistema de outras normas.
Disso, em uma Grande Sociedade, é possivel dizer que a lei deve ter carater abstrato. As
normas juridicas devem se referir a um “ntimero limitado de circunstincias relevantes e
de serem aplicaveis independentemente das consequéncias particulares que, no presente,
parecem de sua aplica¢do” (HAYEK, 1985, v. I, p. 100).

Podem especificar, em dadas situacdes, quais condi¢Bes as acdes devem
obedecer para se concretizarem legitimamente. As normas guardam 0 universo da
atuacdo do individuo, mas as decisdes cabem exclusivamente a ele. Nas rela¢cGes com 0s
semelhantes, as normas devem ser inteiramente negativas, salvo se o individuo criou
condigdes para o0 aparecimento de obrigacfes positivas. Além disso, as normas juridicas

devem ser instrumentais, isto é, sdo meios para que o individuo, junto com suas
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informacgbes das circunstancias, fundamente suas decises. Com o conhecimento de
causa ¢ efeito pode fazer o que lhe aprouver. Assim, “as leis do Estado determinam as
caracteristicas fixas do universo no qual o individuo tem de se mover; embora eliminem
certas opinides, de maneira geral, elas ndo limitam a escolha a uma agdo especifica”
(HAYEK, 1983, p. 168-69).

As normas gerais e abstratas sao medidas de longo prazo e devem referir-se a
casos ainda desconhecidos, ndo sendo especifica a determinadas pessoas, lugares ou
objetos. A norma significa uma tendéncia a agir conforme determinada pratica ou
costume. Sao aprendidas por imitacdo de agdes especificas, que o individuo repete por
analogia. Dessa maneira, “tais leis devem sempre ser prospectivas, nunca retrospectivas,
em seus efeitos” (HAYEK, 1983, p. 253). Ademais, as leis devem ser conhecidas, claras
e imutaveis. Devem, também, ser igual para todos, podendo, inclusive, criar clausulas
diferentes para determinadas classes de pessoas, desde que ndo prejudique ou beneficie
previsivelmente individuos conhecidos.

O impeério da lei deve impedir que as acOes de diferentes individuos interfiram
umas nas outras. Para tanto, deve estabelecer uma ordem legal em que a acdo do
individuo se orienta por uma previsdo eficaz, podendo os agentes usar seus
conhecimentos e prever que tipo de colaboragdo é possivel aguardar dos outros. Essa
ordem, que ¢ impessoal e geral, “s6 pode decorrer do ajustamento mutuo dos varios
elementos e da sua rea¢cdo aos eventos que atuam imediatamente sobre eles” (HAYEK,
1983, p. 177). O Estado de Direito tem por objeto inUmeros propdsitos diferentes de
uma ampla gama de individuos. Assim, ele se presta a busca eficaz de muitos
propdsitos.

Entdo, o Direito em uma ordem liberal consiste “de normas que regulam a
conduta das pessoas em relacdo a outrem, aplicaveis a um numero desconhecido de
situacbes futuras e encerrando proibigdes que delimitam as fronteiras do dominio
protegido de cada pessoa” (HAYEK, 1985, v. I, p. 140-41). Suas normas destinam-se a
ser aplicadas universalmente e ser perpétuas, ainda que sujeitas a revisao devido a uma
melhor compreensdo de sua interagdo com outras normas. Portanto, “uma sociedade
monocratica deve restringir a coercdo inteiramente a aplicacdo de normas que sirvam a
uma ordem perene” (HAYEK, 1985, v. Il, p. 32). As normas devem ser abstratas,
gerais, conhecidas, certas, iguais para todos, ndo retroativas e estabelecidas por longo

periodo de tempo.
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Nesse capitulo, estudaram-se os fundamentos de uma ordem liberal que é
fundamental para a consolidacdo e manutencdo do Estado de Direito. Essa ordem
“providencia um quadro neutro em que a competicdo pacifica possa ocorrer entre
formas rivais de vida social, em que os que melhor se adaptem as mudancas de
circunstancias possam prevalecer” (GRAY, 1980, p. 125-126).

Em uma sociedade aberta, um estado de liberdade em que todos podem usar seu
conhecimento para seus proprios propositos, limitados por normas gerais de aplicacdo
universal, proporciona o quadro necessario para a consecucao dos proprios objetivos. O
governo deve ser limitado por principios gerais a que a comunidade tenha se
comprometido. As instituicdes de sociedades abertas, que resguardam a liberdade
individual da intervencdo governamental, dependem de uma ordem liberal, e se provam
“inadequadas quando transpostas para paises onde tais tradi¢gdes ndao vigoravam”
(HAYEK, 1985, v. I, p. 61).

A ordem de uma sociedade livre pressupde, portanto, que uma ordem espontanea
resulte no governo das normas gerais, a fim de preservar a liberdade individual da
intervencédo da legislagcdo governamental artificialmente criada, a propriedade privada e
o Direito. Esses sdo os fundamentos que possibilitam o estabelecimento e manutencéo

do Estado de Direito em uma ordem liberal, objeto do proximo capitulo.
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4 O ESTADO DE DIREITO EM UMA ORDEM LIBERAL PARAF. A. HAYEK

Ha trés bases fundamentais para a Constituicdo de uma ordem liberal de Estado
de Direito: a liberdade deve ser negativa e individual, de uma ordem espontanea se
descobrem as leis formadoras de uma Grande Sociedade, e o império da lei garante a
imparcialidade por meio de normas de conduta justas que limitam o governo. Nesse
capitulo, destacar-se-ao trés aspectos de um Estado de Direito para Hayek, a saber, o
descobrimento das leis e o papel do juiz, a no¢do de justica associal e o papel da

demarquia como um retorno ao ideal democratico.

4.1 COMMON LAW: O PAPEL DO JUIZ

A principal tradicdo juridica, fruto do racionalismo construtivista, é o
positivismo juridico. Em sua forma embrionaria, John Austin entendia que todo direito
é estabelecido por uma mente pensante, de modo que ndo podia haver lei sem um ato
legislativo. Em uma versdo mais recente, Hans Kelsen defende que as normas
prescritivas sO podem emanar da vontade, ndo da razdo humana, e que o conteudo de
todas as normas juridicas é deliberadamente criado por um ato de vontade. Logo, na
versdo positivista, a vontade do legislador determina o conteddo da lei. Tenta-se,
inclusive, sintetizar as normas de conduta justa e normas organizacionais ao dizer que
toda a lei tem o mesmo carater e que a justica ndo tem a ver com a determinacdo do
contetdo da lei. Em sendo assim, ndo hé critério positivo de justica, ndo podendo haver
nenhuma prova objetiva. E o legislador que determina, pela lei, o que é justo. Toda
criacdo legislativa € lei e o direito privado é uma anomalia (HAYEK, 1985, v. II).

O positivismo juridico, na busca de encontrar critérios objetivos de justica
propds que todas as questdes de justica eram uma questdo de vontade, de interesses ou
de emocdes. Essa conclusdo foi possivel por pressupor, tacitamente, que 0s critérios
objetivos de justica devem ser critérios positivos, ou seja, premissas das quais todas as
normas de conduta justa poderiam ser deduzidas logicamente. Em A Teoria Pura do
Direito de Kelsen, a existéncia de uma norma € igual a sua validade que deriva,
logicamente, de uma norma hipotética fundamental. A lei s6 se torna norma juridica
quando criado pela vontade do legislador segundo a validagdo do sistema legal. Deve

ser um ato de vontade irrestrita que determina o contetdo da lei (HAYEK, 1985, v. II).
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Porém, isso pouco ajuda a determinar o contetudo da lei no momento em que 0
juiz tem de descobrir que norma deve aplicar a uma dada situacdo. O juiz fica limitado
pela designacdo legislativa de algumas normas especificas como vélidas e pelas
exigéncias de um sistema que ninguém criou deliberadamente como um todo e ndo é
inteiramente coerente. Em realidade, para o magistrado, a norma € valida somente por
suas referéncias as implicagcdes de um sistema de normas que existe de fato,
independentemente de sua vontade ou da de seu legislador. A montagem positivista é
antiliberal. Ela possibilitou o governo arbitrario nazista. O positivismo juridico € a
ideologia do socialismo e da onipoténcia do legislativo, surgida do “desejo de conseguir
completo controle sobre a ordem social, e da ideia de que temos o poder de determinar
deliberadamente (...) todos os aspectos dessa ordem” (HAYEK, 1985, v. 11, p. 67).

Em sentido contrario, a tradicdo do common law preserva a liberdade ao
reconhecer a tradigdo e o espirito da lei que sustentam a sociedade. E fruto da formagéo
de normas de justica por evolucdo espontanea através do tempo. O Direito e as
liberdades que do common law derivam ndo sdo produtos de uma mente consciente, mas
sim o resultado de processos de selecdo e evolucdo que a razdo do individuo pouco
controla. Tal Direito descoberto como fruto de uma ordem garante a liberdade do
individuo contra o Estado. O juiz que descobre o direito para um caso concreto a partir
de principios gerais é o que mais respeita a ordem social. Dessa forma, “o common law
torna previsivel o direito, porque o juiz esta vinculado pelas convicg¢Oes difusas sobre
aquilo que ¢€ justo, mesmo que nao sufragadas pela letra da lei” (PIEVATOLO, 2006, p.
576). A treinada intuicdo do juiz o conduz a resultados acertados. O Direito é qualquer
norma cujo carater vinculante estd em geral e difusamente reconhecido, podendo estar
expresso em lei ou em termos verbais.

O magistrado deve manter as relagGes abstratas, enquanto que os elementos
especificos mudam. Deve conservar a ordem com base em normas de conduta gerais,
mas ndo pelos fins particulares de cada um. Os juizes devem tdo somente aperfeigoar as
normas, podendo preencher a lacuna no corpo de normas ja reconhecido, a fim de
manter e aprimorar a ordem de acOes possibilitadas pelas normas existentes. O
magistrado s6 descobre as normas ndo enunciadas até entéo e aplica os principios em
que se ampara a justica. Seu objeto é o de aperfeicoar a ordem espontanea ao
estabelecer uma norma que impeca a recorréncia de conflitos analogos. Ele deve
considerar as normas observadas na pratica social e as que foram criadas pelo governo.

O magistrado deve decidir com base nas préaticas nas quais se fundam a conduta regular
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dos componentes do grupo social. Os costumes orientam as acOes das pessoas. As
praticas obrigatorias “serdo aquelas de cuja observancia todos dependem € que por isso
se tornaram a condicdo para o bom éxito da maioria das atividades” (HAYEK, 1985, v.
I, p. 112). O juiz trata do que € objeto das legitimas expectativas — conduta cotidiana
regular — dos individuos da sociedade.

O juiz deve se esforcar no processo de adaptacdo da sociedade a aplicar as
normas abstratas as circunstancias surgidas no desenvolvimento da ordem espontéanea.
Ele ajuda no processo de selecdo confirmando as normas que tornem mais provavel a
correspondéncia das expectativas entre os individuos. O magistrado torna-se um 6rgdo
dessa ordem que, mesmo criando novas normas, Serve na manutencdo e
aperfeicoamento do funcionamento da ordem existente. Suas decisdes s6 devem ser
mantidas se forem passiveis de serem testadas racionalmente contra as objecdes que
possam ser levantadas contra ela. N&o ha lugar para sua vontade ou emocao, seu dever é
intelectual (HAYEK, 1985, v. I). Entdo, a validagdo de certas normas implica que “o
juiz esta autorizado a considerar validas também aquelas que nelas estdo implicitas,
mesmo que nunca tenham sido antes referendadas pelo legislador ou através de
aplicagdo por um tribunal” (HAYEK, 1985, v. I, p. 74).

Quando diante de caso concreto complexo em que o juiz deve decidir como as
normas gerais podem ser aplicadas, deve considerar “as implicagdes de todo o sistema
de normas aceitas que irdo prevalecer e ndo a vontade do tribunal” (HAYEK, 1983, p.
172). Assim, as decisBes dos tribunais devem ser previsiveis, ainda que nem todas as
normas estejam expressamente determinadas no ordenamento juridico. Ha normas
implicitas que devem, tdo-somente, ser reconhecidas pelos juizes por conduzirem a
decisBes coerentes e previsiveis. A tarefa do juiz é descobrir as consequéncias contidas
no espirito do sistema de normas gerais ou expressar como uma norma geral o que nao
foi previamente declarado por um tribunal ou pelo legislador (HAYEK, 1983).

Assim, 0 juiz é uma instituicdo da ordem espontanea que deve tdo somente
descobrir ou aperfeicoar — ndo criar — as normas. Deve aperfeicoa-las ao torna-las mais
precisas, e descobri-las quando nunca foram enunciadas. Os juizes devem preencher as
lacunas do corpo de normas ja reconhecido, mantendo e aprimorando a ordem de ac6es
prevista pela lei. Eles devem aperfeigoar uma ordem de ac¢des dada, estabelecendo uma
norma que obste a recorréncia dos conflitos ocorridos (HAYEK, 1985, v. I).

O juiz ndo deve decidir se a acdo praticada foi adequada de um ponto de vista

mais elevado ou se serviu a dado resultado pretendido pela autoridade. Ele deve apenas
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analisar se a conduta se conformou as normas reconhecidas. Sua decisdo ndo deve se
pautar no que a sociedade requer no momento, “mas exclusivamente o que ¢ exigido
pelos principios gerais em que se fundamenta a ordem vigente da sociedade” (HAYEK,
1985, v. I, p. 101).

O magistrado deve reconhecer os limites da linguagem, mas buscar descobrir a
intencdo consuetudindria de seus predecessores. Ainda assim, mesmo podendo
aperfeicoar o Direito quando diante de questfes duvidosas, o juiz ndo pode realmente
alterd-lo, ou, se o fizer, deve ser de maneira gradual se a norma se tornou obsoleta
(HAYEK, 1985, v. I).

Com efeito, 0 magistrado deve manter a regularidade do processo que protege
algumas expectativas dos individuos contra a interferéncia de outros. Ao juiz compete
decidir de modo que corresponda ao que as pessoas consideram justo. Mas se decidir de
maneira a frustrar expectativas legitimas, devera deduzir suas conclusdes de premissas
expressas e da ldgica situacional do caso. Ainda assim, a decisdo deve ser coerente com
0 ordenamento juridico. As decisdes, nesse caso, tém sua previsibilidade assegurada por
ser 0 juiz limitado pelas concepcdes consensuais do que € justo, mesmo que ndo esteja
expresso em lei. Ademais, mesmo quando as normas explicitas parecem fornecer uma
resposta clarividente, se entrarem em conflito com o senso geral de justica, 0 magistrado
deve modificar suas conclusdes e fundamenta-la em “alguma norma ndo escrita que
justifique essa modificacdo e que, ao ser enunciada, tenha a probabilidade de obter
concordancia geral” (HAYEK, 1985, v. I, p. 136).

Dessa maneira, os profissionais do Direito servem a um aparelho em que o
individuo serve aos fins do governo quando implicam as normas juridicas a interesses
especificos. Faz-se isso quando juristas ligados as normas de organizagdo do governo ou
ao direito publico estabelecem normas ao direito privado. Na realidade, parte dos
principios e pressupostos que orientam o Direito provém de fora do campo juridico e s
pode ser benéfico se se fundamentar em “uma concepg¢do correta do modo como podem
ser eficazmente ordenadas as atividades de uma Grande Sociedade” (HAYEK, 1985, v.
I, p. 77).

O império da lei assegura que a liberdade se dé dentro dos parametros da lei.
Esta incorpora o conhecimento ou os resultados da experiéncia passada utilizaveis
sempre que o0 homem age conforme essas normas. Quando o individuo obedece a norma
geral e abstrata, ndo se submete a vontade de outrem, sendo, portanto, livre. O juiz ndo

tem escolha ao derivar suas conclusées do ordenamento juridico, devendo aplicar a lei
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imparcialmente para que o governo seja da lei e ndo dos homens. Assim, como a norma
juridica ndo é estabelecida conforme peculiaridades de casos particulares e ndo é a
vontade do juiz que imp&e a coercdo, o imperio da lei ndo é arbitrario. Ela deve ser
aplicada a quem a faz e a quem a aplica, ndo podendo esses abrirem excecOes
arbitrarias. Contudo, em dadas ocasifes, normas especiais podem ser aplicadas a
determinados individuos especificos, “quando se referem a certas propriedades que
somente alguns possuem” (HAYEK, 1983, p. 170). Por exemplo, pode haver normas
que protejam pessoas com deficiéncia ou mulheres lactantes que trabalham em lugares

insalubres. Ainda assim, essas normas especiais ndo podem visar a uma justica social.

4.2 UMA MIRAGEM: A JUSTICA SOCIAL

Em uma sociedade em que nem os legisladores nem os juizes podem criar
normas especificas para beneficiar determinados individuos, a justica social é,
consequentemente, uma reivindicacdo por uma intervencao racionalista artificial para se
possibilitar a distribuicdo de cotas de produtos aos diferentes individuos ou grupos. Ela
intervém no resultado de um processo espontaneo, sendo, por isso, injusta. Essa
qualificacdo da justica atribui as autoridades o dever de ordenar as pessoas o que fazer.
Mas essa supersticdo quase religiosa traz felicidade apenas aos que nela creem e por ela
sdo beneficiados. Assim, “a crenga reinante na ‘justi¢a social’ € provavelmente, em
nossos dias, a mais grave ameaga a maioria dos valores de uma civilizagdo livre”
(HAYEK, 1985, v. Il, p. 85).

Com efeito, a justica social € uma miragem que levou os individuos a deixarem
os valores que inspiraram, na histéria humana, o desenvolvimento da civilizacdo.
Representa a tentativa de satisfazer um anseio das tradicdes do pequeno grupo tribal.
Quanto mais esse conceito governa a acdo politica, aproxima-se de um sistema
totalitario. A ideia de justica social é vazia e sem significado em uma sociedade livre.
S6 em uma coletividade dirigida, a nogédo de tal justica ganha sentido, j& que 0s agentes
sociais passam a ser orientados por determinacdes especificas. Ora, se em uma
sociedade, os servicos e produtos sO tém valor para pessoas especificas, sendo a
valoragao muito diferente para as mais diversas pessoas, para haver uma justica social é
preciso que uma organizagéo estipule uma hierarquia de fins (HAYEK, 1985, v. II).

De inicio, em uma sociedade tribal, o termo social tinha um significado claro a

medida que havia uma estreita relacdo de solidariedade entre os membros para
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ajudarem-se entre si. As proprias acdes podiam ser ajustadas as necessidades sociais de
seus poucos membros. Mas, no curso da diferenciacdo social ocasionado por uma
ordem espontanea em que a sociedade deixou de ser provinciana e tornou-se a Grande
Sociedade, as obrigagdes morais para com alguns ndo podem se tornar obrigacdes
contra toda a sociedade. Nesse sentido, “a transi¢do do pequeno grupo a Grande
Sociedade ou Sociedade aberta (...) exige uma reducdo do ambito das obrigacdes que
temos com todos os outros” (HAYEK, 1985, v. II, p. 112).

O declinio de uma ordem liberal e o aumento da influéncia socialista e
nacionalista é consequéncia de um reaparecimento de sentimentos tribais. Estes, por
sua vez, buscam influenciar os poderes coercitivos do governo e, com base na lealdade
pessoal da pequena sociedade, impor sobre a Grande Sociedade seus interesses e
sentimentos. Logo, a justi¢a social ¢ “uma expressdo de revolta do espirito tribal contra
as exigéncias abstratas de coeréncia da Grande Sociedade, que nao tem proposito
comum visivel” (HAYEK, 1985, v. Il, p. 170).

Em contrapartida, a justica social busca tornar a sociedade responsavel pela
posicdo material de seus membros. Era preciso dirigir deliberadamente o curso social
para fins especificos. O governo deve assumir novas responsabilidades. Na tentativa de
corrigir diferencas sociais, 0 Estado passa a controlar o ambiente, ampliando cada vez
mais o0 seu poder. Esse processo continua até que o governo controle todas as
circunstancias que podem influir no bem-estar de qualquer individuo. Tal cenério
impossibilita a implementacdo e manutencdo do Estado de Direito (HAYEK, 1985, v.
.

Dessa maneira, a nogdo de justica social é injusta e antissocial, pois protegem-se
interesses solidamente estabelecidos daqueles grupos de pressdo que ndo podem
justificar, concretamente, suas demandas. A agdo dos grupos organizados submete 0s
interesses da ordem global da sociedade aos objetivos setoriais de tais organizagdes. A
tentativa de garantir direitos artificialmente a alguns individuos gera o dever
correspondente a outros de implementa-los. Com o tempo, a sociedade é planificada em
uma Uunica organizacdo, transformada em um regime totalitdrio. O pensamento
organizacional passa a dominar as autoridades que buscam corrigir as injustigas sociais
(HAYEK, 1985, v. 11).

A justica € destruida pela justica social. A justica social causa mais injustica ao
atribuir novos privilégios e frustracdo de esforcos do que contribui para melhorar as

condigdes dos pobres. Nesse caminho, “toda tentativa de modelar a Grande Sociedade a
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imagem do pequeno grupo conhecido, ou de transforméa-la numa comunidade dirigindo
os individuos para propositos visiveis comuns, produzira fatalmente uma sociedade
totalitaria” (HAYEK, 1985, v. Il, p. 174).

Em havendo o estabelecimento de uma renda minima ndo se tem uma
incoeréncia no pensamento das normas gerais. 1sso é diferente de buscar uma justica
social. Essa ultima é problematica por suspender 0 mecanismo impessoal de mercado
que orienta os esforcos individuais, os submetendo a uma autoridade dirigista que
artificialmente promova a distribuicdo dos bens sociais para individuos especificos. A
sociedade livre, por sua vez, deve recusar o0 proposito visivel comum, deixando de
recorrer aos sentimentos morais que ainda sao Uteis ao pequeno grupo. Deve renunciar o
método de criar solidariedade mais eficaz no pequeno grupo (HAYEK, 1985, v. 11).

O bem publico mais importante a ser protegido pelo governo nédo é a satisfacéo
direta de necessidades particulares, mas sim garantir as condi¢cdes em que os individuos
possam satisfazer suas necessidades mutuamente. Deve o Estado proteger os meios a
medida que ndo sabe quais sao os fins particulares nem os pode garantir. Os individuos,
em uma sociedade aberta, devem consentir somente quanto aos meios, mas ndo quanto
aos fins, isto é, cada individuo deve ter a possibilidade de alcancar seus objetivos
particulares que ndo podem ser determinados por um terceiro, a fim de se evitar a
coercdo. As normas de conduta de uma sociedade livre sdo “instrumentos polivalentes
que se desenvolveram como adaptacOes a certos tipos de ambiente por auxiliarem a
enfrentar certos tipos de situagdo” (HAYEK, 1985, v. II). Assim, o bem-estar geral é o
estado de preservacdo de uma ordem abstrata como um meio auxiliar para que 0s
individuos possam alcancar seus propositos particulares.

Em uma ordem esponténea, os resultados particulares ndo podem ser justos ou
injustos. Ocorre que em uma sociedade aberta s6 a acdo humana, as acGes combinadas
de muitos individuos e as a¢des de uma organizacdo podem ser valoradas como justa ou
injusta. Assim, “somente os aspectos da ordem de agdes humanas que podem ser
determinados por normas de conduta justa suscitam problemas de justica” (HAYEK,
1985, v. II, p. 37). Apenas as acOes de individuos que afetam outros sdo justas ou
injustas. A justica, nesse contexto, ndo pressupde que se saiba o que é ela é por si, mas
apenas que se saiba o que consideramos injusto.

Quando o governo intervém para promover a justica social, apenas proporciona
uma miragem por meio de normas especificas que buscam um suposto futuro bem-estar.

Como a justica € um fendbmeno social, adjetiva-la com a nocdo social é uma
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redundancia. Essa ideia € uma concep¢do moral que se quer impor a sociedade, sem
relacdo com a justica. A nocdo de uma justica social é a que mais ameagca os valores de
uma civilizacdo que se pauta pela liberdade. Quando o Estado tenta intervir para
promover uma justica social, o arbitrio de alguns burocratas se impde sobre a vontade
dos individuos que, por sua vez, perdem sua prépria liberdade. Os direitos sociais e 0s
direitos coletivos e difusos apenas sdo privilégios direcionados a grupos especificos.
Essa liberdade positiva promovida pelo Estado provém de um pensamento socialista
que causa injustica, ja que viola a liberdade legitima, a saber, a negativa (NOGUEIRA,
2014).

A crescente influéncia da concepc¢ao racionalista tem substituido gradualmente a
palavra moral por social. Defende-se que deve haver uma consciéncia social, isto &, as
acdes humanas devem ser orientadas por uma completa compreensao do funcionamento
do processo social que deve produzir um resultado previsivel — o bem social. Exige-se,
com isso, que a acdo individual seja norteada pela inteligéncia individual de um
burocrata do governo, e ndo por normas fruto de um processo historico (HAYEK,
1983).

O principio do laissez-faire!® ndo propicia um critério adequado para distinguir
entre 0 que é e 0 que ndo é admissivel em um sistema livre. A justica torna-se
corrompida ao se tornar fruto de uma avaliacdo arbitraria de um 6rgéo politico ou de um
juiz que ndo mais julga comportamentos, mas sim resultados. Essa justi¢a social, que
avalia os resultados, é injusta (HUERTA DE SOTO, 2010). O que importa é se a
conduta humana ¢é justa ou injusta, e ndo se os resultados especificos sdo justos ou ndo.
Logo, a justica & a compatibilidade do ato do individuo com o sistema de normas
universais que regem a sociedade.

A estrutura legal oferece um amplo campo para o funcionamento de uma
sociedade livre. Os aperfeicoamentos institucionais devem ser lentos e graduais. O
governo, em uma sociedade aberta, ndo pode alcancar objetivos especificos, pois ndo
tem a competéncia de determinar a posicdo material dos individuos ou implementar a
justica distributiva ou social. O Estado de Direito impede que a justica distributiva
substitua a comutativa. A justica social demanda o dirigismo estatal ou seu

planejamento econémico, por meio do uso discriminatério e discricionario, na aplicacéo

19«0 laissez-faire nunca passou de um principio geral. Na verdade, representou um protesto contra
abusos do poder governamental, mas jamais ofereceu um critério que permitisse decidir que funcgdes
competem ao governo” (HAYEK, 1985, v. I, p. 69).
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de normas especificas. O resultado € o abandono do império da lei e sua substituicdo
por uma “economia dirigida por uma autoridade central” (HAYEK, 1983, p. 280).

Quando se abandona o Estado de Direito e se estabelecem arranjos artificiais
como o liberalismo social e a social democracia, tem-se a criagdo de novos problemas.
No primeiro, kdésmos-thesis faz com que a economia de mercado seja dirigida por
comandos dirigistas. Distorcem-se as informacdes e inibe-se a competicdo. Demandar-
se-ia mais intervencgdo, convergindo para um intervencionismo econémico pleno (taxis-
thesis). Por outro lado, em um quadro taxis-nomos — social democracia — conjugar-se-ia
o liberalismo politico com o controle econémico. Os comandos dos dirigentes
substituiriam as normas impessoais do mercado por ordens dirigistas, seguindo o curso
taxis-thesis ou o caminho da serviddo. A unido da democracia com o coletivismo é fatal
a liberdade, pois o governo ao interferir mais, aumenta a burocracia e a centralizagéo
(NOGUEIRA, 2014).

A igualdade do Estado de Direito e a igualdade material sdo diferentes e
conflitantes entre si. A igualdade perante a lei leva a desigualdade material. Nesse
sentido, “querer nivelar as pessoas em suas condi¢oes individuais ¢ algo que nao pode
ser aceito numa sociedade livre para justificar coer¢do adicional e discriminatéria”
(HAYEK, 1983, p. 94). N&o pode haver em uma sociedade livre a aplicagcdo de um
modelo de distribuicdo preconcebido. Os desniveis econdmicos ndo sdo um mal que
justifiguem a coercdo discriminatdria ou de privilégios. Ainda assim, em determinados
casos, quando ha necessidade legitima de acdo governamental, deve-se aplicar o0 método
gue mais reduza a desigualdade.

A formacédo de uma legislacdo social (thesis-taxis) orienta a atividade privada
dos individuos para fins especificos e em prol de grupos especificos. Esses esforgos em
busca de uma miragem social transformam as normas de conduta justas (direito
privado) em normas organizacionais (direito publico) dependentes de propoésito. 1sso
leva 0 governo a tratar o cidaddo e sua propriedade como um meio a ser administrado
para assegurar determinas resultados a determinados grupos. Nesse caminho, a busca
por justica social por parte do governo faz com que todas as agdes particulares sejam
“dirigidas segundo um plano detalhado aprovado por um processo de barganha no seio
de uma maioria e em seguida imposto a todos como o ‘objetivo comum’ a ser
alcangado” (HAYEK, 1985, v. I, p. 169).

Em resumo, o livre mercado é o veiculo para descentralizar o conhecimento. A

intervencgédo do Estado é negativa j& que desarranja a rede de informacdes do sistema de
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precos e reduz o escopo da experiéncia econbmica, de forma que, por sua
complexidade, a economia ndo pode ser dominada pela razdo humana. S6 com a
liberdade econdmica, as outras liberdades — civil e politica — podem ser mantidas. Para
manter o livre mercado, os individuos devem abandonar sua tendéncia inata para agir
em conjunto na busca de objetivos comuns, visto que a civilizacdo é uma sociedade
abstrata que se baseia em normas aprendidas, e ndo na busca de finalidades comuns. O
mercado implica um respeito por normas, mas nao a constru¢do de uma solidariedade
espontanea. O homem primitivo era um ser supersocializado, mas, com a marcha da
civilizagdo, o individuo aprendeu a controlar seus instintos e tomar distancia de
sentimentos tribais, de comunidade e de comunalidade (MERQUIOR, 2014). O
abandono desse quadro destroi o ideal democratico que precisa ser repensado e

reconstituido sob uma nova nomenclatura.

4.3 DEMARQUIA: UM RESGATE DO IDEAL DEMOCRATICO

A expansdo da atribuicdo de direitos aos individuos em busca da justica social,
ajudou na mutacdo da democracia como salvaguarda pessoal regida pelo império da lei
para um método que pode decidir qualquer questdo especifica da maneira que a maioria
determine. Contemporaneamente, a democracia se tornou uma forma de governo que
ndo restringe o0 organismo governamental. Houve uma sintese entre o poder de
estabelecer leis e o poder de emitir determinacfes especificas que passaram a ser
concentrados nos parlamentos e no governo. O engano que levou a esse caminho foi o
de acreditar que o procedimento democratico pode dispensar os limites ao governo e
que o Legislativo pode substituir as limitacdes tradicionais e pode legislar em busca de
interesses imediatos. Porém, com a formacdo de maiorias organizadas — grupos de
pressao — para defender agdes especificas em favor de grupos especiais, introduziram-se
a parcialidade e a arbitrariedade, resultando em principios morais incompativeis com a
maioria (HAYEK, 1985, v. 1lI).

Ora, enquanto a ideia de Estado de Direito pressupde um ordenamento juridico
definido pelos atributos das normas, as leis, seja qual for sua forma ou conteddo, tém
recebido dos parlamentos seus atributos definidores. Tudo o que o Legislativo decide é
lei. Com isso, as instituicdes democraticas tém sido conduzidas a uma democracia

totalitaria ou a uma ditadura plebiscitaria, j& que uma maioria define a forma, o
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conteudo e os atributos das leis. O Parlamento, ndo mais limitado a estabelecer normas
gerais, significa um governo arbitrario (HAYEK, 1985, v. 11I).

A transicdo que tem ocorrido na ideia de democracia parte de um sistema em
que se decide como resolver certas questdes para um sistema em que um certo grupo de
agentes declara qualquer coisa de interesse comum, controlando todas as coisas e
oprimindo o restante da populacdo. A justica é pervertida ao se tornar justo qualquer
medida aprovada pela maioria. Um legislativo Unico e onipotente corrompe a
democracia. Ou se tem um povo livre ou um Parlamento livre. O governo ilimitado terd
de satisfazer os varios interesses para garantir o apoio da maioria, isto é, a lei deixa de
ser norma geral e se torna norma especifica discriminatéria. E logo os detentores de
poderes passam a favorecer grupos particulares de cujos votos precisam (HAYEK,
1985, v. I1I).

A democracia € um valor muito importante para sociedades abertas. Em
primeiro lugar, é o Unico método de transicdo pacifica de poder descoberto até hoje.
Além disso, representa uma garantia a liberdade individual. Ainda, as instituices
democrdaticas possibilitam maior entendimento dos assuntos publicos pela populagéo.
Sobretudo, a democracia € “um processo de formagdo de opinido” (HAYEK, 1983, p.
118).

S6 quando se recorre a principios comuns que pode chegar a um acordo pelo
debate e resolver conflitos pela razdo e pela argumentacdo, ao invés da forca bruta. O
Estado de Direito s6 prevalece em uma democracia se fizer “parte da tradicdo moral da
comunidade, de um ideal comum compartilhado e aceito inquestionavelmente pela
maioria” (HAYEK, 1983, p. 249). Nesse cenario, se esse ideal estd firmado na opinido
publica, a legislacéo e a jurisprudéncia aproximar-se-do dele cada vez mais. Contudo, se
for percebido como um ideal indesejavel, desaparecera rapidamente, levando a
sociedade a tirania arbitraria.

Nesse contexto, os democratas entendem que toda e qualquer condigéo gerada
pela democracia € uma condicdo de liberdade. O governo da maioria € ilimitado e
ilimitavel. O abuso do termo democracia, como algo inerentemente bom, € temerario a
medida que se sugere que toda a humanidade se enriquece se a democracia for
ampliada. A imposicdo da vontade da maioria destroi a ordem espontanea por nao
permitir que as forcas autoreguladoras em uma sociedade livre funcionem no sentido de

frustrar as tentativas equivocadas e facam prevalecer as mais acertadas. As novas ideias
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surgem em pequenos grupos e gradualmente se propagam até serem assimiladas pela
maioria (HAYEK, 1983).

Pois bem, se dado grupo € usualmente favorecido porque dispde da influéncia
sobre muitos votos, sedimenta-se 0 mito de que tem direito a isso. Quanto mais
favorecido esse grupo se torna, mais apoio busca do governo. Os grupos de pressdo so
concordam com a concessdo de beneficios a outros grupos se em troca tiverem
satisfeitos seus interesses especiais. Os partidos tornam-se grupos organizados cujas
acOes visam a usar seu poder para impor a sociedade dada estrutura, € ndo para criar
condigbes pelas quais a sociedade possa desenvolver instituicdoes aperfeicoadas
(HAYEK, 1985, v. 111).

O uso partidario do governo conduz a decadéncia da democracia. Com seu
aumento de poder, 0 governo passa a usar 0s recursos da sociedade para atender aos
desejos de seus eleitores. Pela formula justica social, distribuem-se gratificacdes a custa
de outrem para comprar apoio da maioria. Tal sistema resulta em um governo movido
por chantagens e corrupcdo legalizada, e leis que a maioria desaprova e cujos efeitos
podem levar a derrocada da sociedade (HAYEK, 1985, v. 1lI).

Para lidar com isso, é preciso limitar os poderes dos grupos organizados por
meio da limitacdo dos poderes do governo. As normas gerais permitem evitar os
conflitos entre os grupos de pressdo e o uso do poder politico de modo parcial. O
governo é limitado pela coincidéncia de opinides entre membros de determinada
localidade segundo normas de conduta justa. Logo, o poder funda-se na adesdo da
opinido comum a determinados principios e ndo vai além de tal adesdo (HAYEK, 1985,
v. ).

Com efeito, a democracia € um método ou procedimento para se alcancar
determinadas decisdes governamentais. Atua como protecdo contra o despotismo e a
tirania. N&o se refere a algum bem ou meta governamental. E um ideal a ser defendido,
ja que é a unica protecdo contra a tirania e salvaguarda da liberdade. Torna-se
corrompido quando ganha atribuicGes positivas. Como unico método de mudanca
pacifica governamental € um valor supremo, mas ndo ilimitado. O individuo s6 deve ser
obrigado a obedecer as determinacdes derivadas dos principios gerais ratificados pela
maioria (HAYEK, 1985, v. 1lI).

Por isso, 0 que determina a justica de uma decisdo é a disposicdo de um
organismo representativo se comprometer com a aplicacdo a todos de uma norma. A

maioria s6 pode concordar quanto a principios gerais, e se abster de interferir nos
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detalhes do processo do mercado. Ela sé deve ter a permissdo para romper uma norma
previamente disposta quando puder uma nova para substitui-la (HAYEK, 1985, v. I11).

Em uma sociedade livre, a administracdo de recursos da sociedade reservados
para uso do governo quanto a escolhas que se refiram aos fins especificos deve se
aplicar a uma pequena quantidade. Para preservar os principios da separacdo dos
poderes e o Estado de Direito, é preciso que 0 governo esteja submetido ao controle do
parlamento que apenas restringe 0s poderes do governo por meio de normas gerais, sem
determinar as ac¢Ges especificas do governo. O erro na democracia se d& por ndo separar
0s poderes entre as areas legislativa e administrativa no nivel mais alto, o da assembleia
representativa (HAYEK, 1985, v. 11I).

E preciso inventar um novo nome para a democracia que expresse que a vontade
da maioria s6 se torna imperativa as demais pessoas se se submeter a uma norma geral
de convicgdo comprovada que € justo o que se decreta. Essa palavra é a Demarquia®
que é a ideia original do ideal democratico, corrompido na democracia moderna. Tal
proposta pode ser resumida como o controle do governo segundo principios que a
maioria dos cidaddos sustenta (HAYEK, 1985, v. I1I).

De fato, as elei¢Bes periddicas dos representantes os levam a buscar objetivos
consensuais de partidos comprometidos com a defesa de interesses e programas de agéo.
Para limitar o governo, requer-se retirar das méos dos partidos politicos tal poder e
atribui-lo a pessoas respeitadas no exercicio das atividades comuns da vida, que seriam
eleitas por sua experiéncia, sabedoria e justeza, e que pudessem dedicar seu tempo ao
aperfeicoamento institucional a longo prazo. Para tanto, deve-se dividir o poder entre
duas diferentes assembleias democraticamente eleitas: a Assembleia Legislativa e a
Assembleia Governamental (HAYEK, 1985, v. 11I).

A primeira deve representar a opinido do povo sobre as acdes governamentais
justas ou ndo. As normas de conduta justa devem ter a sangdo dessa assembleia. Essa
Assembleia deve definir o direito substantivo limitado aos atributos gerais das normas
gerais e permanentes previstas na constituicdo. Nela haveria uma assembleia de homens
e mulheres eleitos em idade madura — no minimo, quarenta ou quarenta e cinco anos — e
por periodos razoavelmente longos — quinze anos — que ndo tivessem de se preocupar

com a reeleicdo. A décima quinta parte seria renovada anualmente. Apds esse periodo

20 “Quase todas as outras formas de governo sdo derivadas da palavra grega archia, ao invés de kratia. E

foi apenas por um simples acidente histérico que, no caso da demokratia, se tenha chegado ao termo
democracia. Assim, minha sugestéo é no sentido de que se faga uma campanha em prol do governo livre,
propondo-se uma nova solugdo, que eu chamo de demarquia” (HAYEK, 1981, p. 42).
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teriam um emprego publico permanente em cargos honorificos, mas neutros para ndo se
preocuparem nem com elei¢cbes nem com seu futuro pessoal. Ao sair dessa assembleia
ndo poderia ir para a governamental. Os membros so0 perderiam o0 mandato por falta
grave de conduta ou negligéncia no cumprimento de seu dever, por iniciativa do grupo
de pares ou ex-pares. Estes ultimos poderiam ter o poder de fiscalizar e até destituir
representantes, como também atribuir aos membros aposentados das assembleias cargos
desde o Tribunal Constitucional até a assessoria de um o6rgao judicial menor (HAYEK,
1985, v. I1I).

Ja a Assembleia Governamental deve cuidar da vontade do povo sobre medidas
especificas a serem conformadas as normas estabelecidas pela primeira, ou seja, deve
ser limitada tanto pelas normas da constituicdo quanto pelas normas de conduta justa
estabelecidas pela Assembleia Legislativa. Seu 6rgao executivo é o governo que deve se
limitar a determinar quanto gastar. Ela pode ser composta por reelei¢cGes periodicas de
todo o corpo em bases partidarias e sua atividade ndo pode ser dirigida pelo comité
executivo da maioria. Este Gltimo deve constituir o governo e atuar como um controle
na oposi¢do organizada para oferecer um governo alternativo. Essa assembleia estaria
obrigada a respeitar, em todas as suas decisdes, as normas de conduta justa
estabelecidas pela Assembleia Legislativa, vedado emitir ordens aos cidaddos ndo
decorrentes diretamente das normas fixadas por essa Ultima assembleia (HAYEK, 1985,
v. ).

Ainda haveria um Tribunal Constitucional independente integrados por juizes
profissionais e por ex-membros da Assembleia Legislativa e talvez da Governamental.
Esse Tribunal deveria ficar submetido a suas decisGes anteriores e, qualquer revogacgao
dessas decisdes anteriores que fosse necessaria, teria de ocorrer segundo um processo de
emendas conforme estipulado na Constituicdo. Esse ente ndo poderia tomar medidas
coercitivas — a cargo da Assembleia Legislativa —, exceto em periodos de emergéncia. A
Constituicdo, por sua vez, deve estabelecer normas de organizagéo e, excepcionalmente,
normas gerais de conduta dispondo dos atributos gerais que as leis especificas devem
possuir. O texto constitucional deve regular o processo de feitura de leis, evitar a
confuséo entre os poderes governamentais na aplicacdo de normas em que se funda a
ordem espontanea da sociedade, e estabelecer o uso de recursos materiais confiados a
administracdo governamental para a prestacdo de servicos aos individuos (HAYEK,
1985, v. I1I).
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Essa montagem, na esteira da crenca liberal, visa a persuadir a maioria a
observar certos principios. Aceita o governo democratico como método para a tomada
de decisdes, mas ndo como autoridade para estabelecer que deciséo deve ser tomada. O
liberal entende que deve haver limites explicitos para que os problemas possam ser
resolvidos pela via democratica. A democracia “ndo ¢ um valor Gltimo ou absoluto, e
deve ser julgada pelo que realizar (...) ndo ¢ um fim em si mesma” (HAYEK, 1983, p.
115).

A absolutizacdo da democracia destréi a prépria democracia. Ela deve impor
apenas normas gerais que possam controlar o poder de coerc¢do. O liberalismo inclui o
método democratico, mas limita o poder da maioria. Nessa esteira, “para sobreviver, a
democracia deve reconhecer que nao é a fonte da justica e que precisa aceitar uma
concepcao de justica que ndo se manifesta necessariamente na opinido popular sobre
questdes especificas” (HAYEK, 1983, p. 128).

Portanto, o governo s6 deve se pautar pela opinido da maioria se ela for
independente do governo. O governo democratico deve se restringir, em sua acao
coercitiva, a tarefas que pode desempenhar democraticamente. As opinides individuais
devem poder se expressar em uma esfera livre do controle da maioria, de modo que a
opinido minoritaria possa tornar-se majoritaria. O progresso se da quando a minoria —
alguns individuos — convence a maioria. Agentes que tém um conhecimento maior e
melhores condi¢des de convencimento de outros devem poder persuadir a maioria,
aperfeicoando a opinido publica (HAYEK, 1983).

Nesse capitulo, destacaram-se o papel do juiz, a nocdo de justica, e a
necessidade de um retorno ao ideal democratico. A ordem liberal, perpetrada pelos
elementos do Estado de Direito, ndo pode criar normas artificialmente, ndo deve buscar
uma miragem socialista de justica e deve repensar a democracia dentro de limites de
normas de conduta justa. No capitulo seguinte, refletir-se-a sobre trés criticas possiveis
ao Estado de Direito hayekiano: seu déficit de liberdade positiva, seu reducionismo

formalista e sua submissdo ao livre mercado.
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5 CRITICAS AO ESTADO DE DIREITO DE F. A. HAYEK

As ideias de liberdade, ordem espontanea, normas de conduta justa, demarquia,
como também a tradicdo da common law e a critica a justica social foram o nucleo
central da concepcdo de Estado de Direito para F. A. Hayek. Apds a Segunda Guerra
Mundial, o autor austriaco nega que haja um nexo entre o Estado de Direito e o Estado
social com seus direitos sociais. O primeiro é constitucional, o segundo, administrativo
e legislativo. O Estado de Direito ¢ o império da lei sem a intervencdo artificial e
autoritaria da legislacdo e da administracdo. A lei é firme e estavel, e ndo pode se
prestar a ser um instrumento do governo para perseguir necessidades mutaveis dos
sujeitos (COSTA, 2006). O presente capitulo busca refletir criticamente sobre a
concepcdo de Estado de Direito para F. A. Hayek. As criticas se dardo em trés sentidos:
a liberdade se d& apenas em seu sentido negativo, as normas juridicas sdo tdo somente

procedimentais, e a sobreposi¢édo do livre mercado ao Estado de Direito.

5.1 O ESTADO DE DIREITO SEM LIBERDADE POSITIVA

Segundo Hayek, a liberdade é eminentemente negativa. A coercdo deve ser
restringida ao minimo, de modo que cada um busque implementar seu préprio projeto.
Essa liberdade identifica o espago da liberdade com a esfera em que vigoram as
regularidades naturalisticas que seriam indisponiveis e incontrolaveis. Para se garantir a
espontaneidade da ordem que resulta em mais liberdade, é preciso apenas eliminar os
momentos deliberativos do poder politico. Além disso, como a civilizacdo evolui
espontaneamente, ninguém pode prever seu desenvolvimento ou resultados, nem 0s
controlar. O processo evolucionista leva a cooperacdo humana que mantém e perpetua o
grupo por meio de riqueza e progresso que amplia a liberdade. Apartar-se desse
processo € um erro com graves consequéncias (PIEVATOLO, 2006; NUEZ, 2013).

Porém, a perspectiva hayekiana pode ser criticada em pelo menos dois sentidos.
Em primeiro lugar, ha coeréncia em um sistema que busca preservar o principio da
ordem espontanea com a liberdade negativa? A aceitacdo de que uma ordem espontanea
traz como resultado mais liberdade € uma crenga incoerente a medida que a ordem
espontanea também pode resultar em menos liberdade e mais intervencdo
governamental. Em segundo lugar, uma liberdade exclusivamente negativa sem

liberdade positiva € de fato liberdade? Em paises pré-liberais — que ndo passaram por
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uma revolucdo industrial e tecnolégica como os paises desenvolvidos — a garantia
apenas de uma liberdade formal pode desassistir uma grande quantidade de pessoas que
dependem ou precisam da acdo ativa do governo na promocao de direitos sociais que
possibilitem liberdade de oportunidade.

Quanto ao primeiro problema, muitos estudiosos apontam que a teoria hayekiana
de ordem espontanea torna-se normativa ao condicionar tal ordem e a liberdade no
progresso da cultura em prol de uma ordem liberal, sem considerar que uma evolucéo
espontdnea pode resultar contréria a essa ordem (NUEZ, 2013). Nesse sentido, é
possivel perguntar qual é o critério para determinar que houve evolucédo social? Por que
quando a selecdo natural de formas de vida e suas regras de associacdo ocorrem na
forma de competicdo entre ordens politicas as sociedades liberais sempre levam
vantagem? E por que as instituiches liberais sempre se descentralizam e inovam
espontaneamente? Hayek parece oferecer um liberalismo sem um fundamento
consistente que serve a uma ordem liberal ameacada pelo coletivismo, mas que néo
responde aos anseios de sociedades pré-liberais (GRAY, 1980).

Apesar do autor austriaco adotar uma abordagem evolucionista da sociedade ao
defender que o progresso e o mercado tém uma sabedoria inerente, nega que haja essa
sabedoria nas instituicbes que reprova, como as que controlam a renda, o preco e a
taxacdo progressiva. Ndo seriam tais instituicGes resultantes de muitas evolucdes
imprevistas? E se a evolugdo é uma tradicdo do késmos, tudo, até o que embaraca o
mercado e solapa a liberdade, pode ser aceito como desejavel. Ademais, se a evolugéo é
selecdo, por que tantas criticas a experimentos sociais se de qualquer forma serdo
abandonados? (MERQUIOR, 2014).

Nessa esteira, é possivel apresentar um paradoxo. Por sua doutrina evolucionista,
as normas especificas que buscam alcancar uma concepc¢do de justica social podem
também ser consideradas como espontaneamente evoluidas. Se toda evolugéo
espontanea gera liberdade negativa, deve-se tdo somente deixar o livre curso da historia
seguir. Porém, se tal evolucdo pode levar a uma via sem saida que demanda uma acao
intencional, logo estar-se-ia pressupondo um conhecimento que ndo se tem.
Consequentemente, a coercdo do Estado se faz necessaria para adaptar a sociedade a
liberdade negativa, isto €, é preciso uma acdo racionalista em prol da ordem liberal. Por
outro lado, a leitura de que a divisdo da historia do pensamento se da entre racionalistas
criticos e racionalistas construtivistas ndo é convincente. Para além da fragilidade de se

usar um critério para os grandes pensadores em que se mancham semelhancas e
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diferencas fundamentais, rotular toda ag&o racionalista como sendo destruidora da
liberdade e necessariamente coercitiva é uma acepcao simplista (NUEZ, 2013).

Sua profunda crenca liberal em uma liberdade negativa pode ocasionar uma
sociedade com regras gerais, universais e previsiveis, mas que se torna uma sociedade
despdtica a medida que “quanto mais o governo da lei ¢ pensado como incontrolavel e
espontaneo, tanto mais se justifica o governo dos homens nos tribunais e sobretudo em
outros lugares” (PIEVATOLO, 2006, p. 582). A generalidade da lei ndo elimina seu
aspecto impositivo para dados grupos sociais, posto que a lei, por mais geral que seja,
exprime por vezes interesses de grupos particulares (MERQUIOR, 1983).

Dessa maneira, em Hayek, a liberdade € um principio moral de acdo politica, um
valor dltimo indiscutivel. Para que um grupo prospere, deve haver um codigo ético que
consiste em habitos herdados de carater moral assumidos intencionalmente e
submetidos a selecdo evolutiva. Logo, a prépria liberdade é um valor fruto da evolugéo
da civilizacdo ocidental. E dificil demonstrar sobre fundamentos evolucionistas seu
principio fundamental de liberdade inalteravel e valido universalmente. Sua ética ndo
tem por fundamento o individuo autbnomo, mas sim a ordem espontanea abstrata da
qual o individuo deriva sua liberdade. Falta a liberdade em sua ética liberal um
fundamento que lhe justifique. Sua crenca na consolidacdo da liberdade é uma fé no
progresso da humanidade rumo a uma ordem liberal (NUEZ, 2013). Hayek que se
considera um whig cético?* parece um profundo crente no progresso em prol de uma
ordem liberal.

Sobre o segundo problema da liberdade negativa, é preciso considerar que para
Hayek a justica social amplia o &mbito do uso legitimo da coercdo, impede a livre
realizacdo da acdo humana e restringe as possibilidades de prova e adaptacdo do
conhecimento. A promocdo de uma liberdade positiva é, nessa esteira, contraria a
civilizacdo e a uma ordem liberal. Porém, sua defesa de que a coercédo é legitima para
prevenir danos e estabelecer uma renda minima a cargo do Estado para auxilio dos
desamparados ndo se coadunam com seu sistema liberal. E ndo resta provada a hipotese
de que o Estado de bem-estar social leva necessariamente ao totalitarismo (NUEZ,
2013).

21 «Ey fago parte daquele grupo ao qual os grandes filésofos escoceses do século XVIII e pessoas como
Edmund Burke pertenceram, os antigos Whigs. Descobri, porém, que tais homens acharam uma expresséo
muito melhor para classificarem a si mesmos. Alguns deles, a comecar por David Hume, consideravam-se
Whigs céticos. Desta forma, eu agora classifico a mim mesmo como um Whig cético” (HAYEK, 1981, p.
16)
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A caracteristica conservadora de seu pensamento assentada na tradicdo e
ceticismo?? quanto a mudangas, na linha de Edmund Burke e David Hume, leva Hayek a
defender que a busca de uma justica positiva destroi a ordem, a tradicdo e 0s costumes
de uma sociedade. Com isso, ndo é possivel alcancar o ideal de igualdade de
oportunidades, ja que é impossivel equiparar completamente as condic¢Ges de partida de
todas as pessoas. Ha de se reconhecer a verdade dessa assertiva. Porém, isso ndo pode
levar necessariamente a acepc¢édo de que qualquer acdo do Estado na ordem de mercado
para equalizar situagBes profundamente dispares em uma competicdo por meio de
oportunidades aos menos afortunados leva a uma democracia totalitaria.

De uma perspectiva liberal social, é possivel pressupor que a liberdade
econbmica é precaria sem o aperfeicoamento da igualdade. O liberalismo implica o
aperfeicoamento da igualdade. O funcionamento do mercado ndo tem a competéncia,
por si sO, de prover tudo que uma sociedade necessita. Como 0 mercado se rege por
critérios de eficiéncia e rentabilidade, ndo de justica e equidade, ele cria riqueza, mas
ndo a distribui competentemente. Por isso, € preciso corretivos dos efeitos do mercado,
sem que se danifique sua ordem. O livre mercado € insuficiente para certos fins do
homem, notadamente, reduzir suas desigualdades de ponto de partida que existem entre
individuos devido ao ber¢o ou educacdo. E, como é uma base institucional, o0 mercado,
por si, ndo garante eficiéncia econémica (MERQUIOR, 1982).

A acgdo estatal corretiva que visa a mitigar as desigualdades dos pontos de
partida pode atuar em prol da liberdade de oportunidades. E a liberdade de perseguir
aspiracoes, sejam grupais sejam individuais, conforme a vontade de viver como a cada
um lhe apraz. Esse livre arbitrio se fundamenta no crescimento da divisdo do trabalho e
na afluéncia que tal crescimento assegura, crescentemente, em doses desiguais, ao
conjunto social. Assim, a liberdade de aspiracbes se transforma em liberdade de
oportunidade, em que o individuo orienta toda ou grande parte de sua vida. Portanto, a
liberdade de oportunidades requer dois aspectos: o desenvolvimento econémico e a
institucionalizacé@o de direitos sociais. Tal liberdade deve levar a mais igualdade, que
significa supressdo de privilégio, e ndo um igualitarismo em que a igualdade é um

valor-fim (MERQUIOR, 1982). Liberdade, igualdade e eficiéncia formam o tripé de um

22 Ainda que ele mesmo néo se considere um conservador, seu racionalismo cético a acdo do Estado lhe
aproxima da tradigdo conservadora. Isso ndo o torna um reaciondrio, mas sim um reformista cético quanto
a transformacdes sociais bruscas (NUEZ, 2013).
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liberalismo social. E isso ndo implica, nos termos hayekianos, uma busca por uma
miragem social que pode levar a uma democracia totalitaria.

Assim, é possivel haver a manutencéo dos principios liberais, um ambiente para
reformas do aparelho estatal e mais garantia de direitos sociais. O Estado pode
promover as condi¢des propicias & cidadania, compatibilizando direitos sociais e
progresso econémico. Quanto maior crescimento econdmico, mais beneficios sociais
sdo possiveis. Porém, ha barreiras econdmicas e sociais que impedem a liberdade. Isso
possibilita a acdo do Estado para mitigar a falta de oportunidades, promovendo o
exercicio da liberdade em prol do bem comum (MERQUIOR, 1983; MERQUIOR,
2001).

Nesse sentido, diferente do que postula Hayek, a dialética entre mais liberdade e
0 desejo por mais igualdade pode fortalecer, mais do que enfraquecer, a liberdade. A
acdo estatal se fundamenta na nogdo de que ha varios dominios em que as caréncias da
sociedade e os problemas de formacdo do capital demandam a interven¢éo do Estado,
inclusive para que o mercado possa se desenvolver e funcionar. As alternativas
maniqueistas que idolatram ou desqualificam o Estado sdo simplistas. O que importa
sdo as modalidades. N&o é possivel decidir antecipadamente, com base em uma variavel
Unica e genérica, uma sentenca positiva ou negativa da acdo do Estado. Retirar a acdo
do Estado em paises em desenvolvimento é o caminho para injustica e estagnacdo. O
mal ndo é o Estado em si, mas sim certas formas de sua apropriacdo. E possivel
refuncionalizar o Estado, a saber, torna-lo promotor de desenvolvimento e protetor das
camadas pobres da populagdo (MERQUIOR, 1983; MERQUIOR, 2001).

Em suma, Hayek prop6e o desmantelamento do liberalismo social, um retorno
ao estado minimo e a crenca de que o progresso depende de uma soma ndo-planejada de
iniciativas individuais. Quietismo do governo no plano da economia e legalismo no
plano politico-social. Contudo, o reino da legalidade ndo atende aos impulsos
democratizantes das sociedades liberais modernas. Nesse contexto, o livre mercado, por
si s0, ndo garante automaticamente liberdade, pois ndo pode gerar requisitos e
oportunidades suficientes para o exercicio mais pleno da individualidade de varios
grupos minoritarios. Ndo se pode s6 confiar no mercado como garantidor de justica.
Ainda assim, ndo se pode suprimir o mercado (MERQUIOR, 1983). A liberdade
exclusivamente negativa que ndo promove uma liberdade positiva reduz o Estado de

Direito a uma norma procedimental.
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5.2 O ESTADO DE DIREITO COMO UMA NORMA DE PROCEDIMENTO

No pensamento hayekiano, o Estado de Direito é aquela ordem em que as a¢des
do governo sdo regidas por normas pré-estabelecidas, possibilitando a previsdo pelo
individuo do modo pelo qual a autoridade usara seus poderes coercitivos em
determinadas circunstancias, permitindo a cada um planejar suas proprias atividades
com base nesse conhecimento. Sempre que 0 governo coloca na norma conteudo
especifico deixa de ser um mecanismo utilitario para desenvolvimento da liberdade
individual e torna-se uma instituicio moral. A existéncia de normas aplicadas
imparcialmente € mais importante do que seu contetdo. O Estado de Direito deve se
prestar a ser um regime de Direito formal (HAYEK, 2010).

Com efeito, a ordem esponténea aplicada ao Direito é proveniente da tese
fundamental do individualismo metodoldgico de Hayek, pelo qual o Estado de Direito
se compde de principios que ndo foram escolhidos racionalmente por ninguém, sendo,
na realidade, o produto evolutivo ndo intencional das ac¢Ges individuais. O Direito e a
histéria ndo estdo em conflito. E possivel descobrir como esse processo evolutivo
acontece a medida que conhecemos o comportamento dos individuos (PIEVATOLO,
2006).

Essa concepcdo do Estado de Direito como derivada da ordem espontanea o
reduz a um conceito meramente formalista de norma procedimental. No caminho de
uma ordem espontanea hd muitas escolhas arbitrarias e discutiveis. A historia do Direito
ndo é feita por acBGes neutras que, necessariamente, leve ao estabelecimento de uma
ordem liberal e a um Estado de Direito. Logo, as normas juridicas sdo mais que formais.
Elas dispdem de contetdo substancial que pode servir ao interesse de uma dada ordem.
Por isso, é possivel construir por deducdo diferentes narrativas historicas e diversos
modelos de ordem segundo o ponto de vista de quem observa. Nesse sentido, “quem
sente ter ‘a’ historia do seu lado tem apenas a genealogia que reconstrdi, assumindo
como decisivo o proprio ponto e vista e o proprio interesse particular” (PIEVATOLO,
2006, p. 557).

Hayek ainda alega que nenhum critério de legitimagdo é capaz de delimitar o
contetdo das escolhas juridicas. E que a legitimacdo se refere aos efeitos futuros e ao
nexo da escolha com um antecedente. Em sendo assim, o Estado de Direito como norma
procedimental pode ser preenchido por conteddos normativos frutos de uma concepcao

liberal ou totalitaria. Se ndo ha critério para delimitar as escolhas juridicas, salvo o0s
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futuros resultados até entdo desconhecidos, o curso histérico pode levar ao
preenchimento das normas por uma liberal sabedoria ou uma insuportavel tirania
(PIEVATOLO, 2006).

Nesse sentido, ndo se pode demonstrar um critério de demarcacdo para
identificar que tipo de comportamento ou de decisdo normativa sera capaz de produzir
uma ordem espontanea. Mesmo que se adotem caracteristicas identitarias para marcar o
Estado de Direito, a saber, a universalidade e que as regras ndo sejam destinadas a um
escopo particular, ainda se tem algumas dificuldades. Ora, se uma norma ficar adstrita a
obediéncia do atributo da universalidade, o legislador ou juiz podera usé-la
arbitrariamente por meio de uma generalizacdo que favorecerd determinado grupo.
Além disso, postular que uma norma formal ndo tenha fins particulares é impossivel, ja
que o fim de uma regra nasce na relagdo entre um agente que decide e a regra. Assim,
“os conceitos de evolucdo, ordem espontanea, rule of law sdo destituidos de um
conteudo definido, caso ndo intervenham as escolhas dos homens para preenché-los”
(PIEVATOLO, 2006, p. 578).

Nessa esteira, se 0 Estado de Direito estabelece apenas uma ideia formal para
preservar a liberdade negativa, é possivel que, quando da aplicagdo de normas
despossuidas de contetdo especificos, suas implicagfes se tornem arbitrarias. Se 0s
homens sdo ignorantes e a ordem é suprapessoal e imperscrutavel, “seu
desenvolvimento tem como efeito colateral que os critérios de decisdo e de interpretacdo
juridica sejam absolutamente incertos” (PIEVATOLO, 2006, p. 578). Dessa maneira,
um Estado de Direito que se fundamenta em crencas e principios, profundamente
arraigados, que impedem o abuso de poder e preenchem de contelddo as normas
abstratas sempre no sentido que beneficie a ordem liberal € um postulado de fé e pode
se tornar arbitrério.

A partir disso, o Estado de Direito de Hayek, que contrapde o Direito como
projeto deliberado ao Direito como ordem espontanea, exclui o Rechtstaat continental, o
Estado Social e o Estado Democratico moderno, sobrando apenas uma forma auténtica
de Estado de Direito, o rule of law anglo-saxdo que se fundamenta na tradicdo e no
direito jurisprudencial. So este ultimo é o governo da lei — do nomos e da tradi¢do —, o
restante € o governo dos homens — com suas escolhas racionalistas arbitrarias
(PIEVATOLO, 2006). Ou seja, so o Estado de Direito que estabelece normas formais e

que deriva seu conteudo da tradicdo diante do caso concreto com base em resultados
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futuros — a sobrevivéncia social e a manutencdo da ordem liberal — pode garantir o
império da lei imparcialmente e a liberdade negativa.

Nem o proprio Hayek, em varias partes de seu pensamento, se poupa de dar
conteudo racionalista e especifico as normas do Estado de Direito. Afora sua proposta
de renda minima aos mais desfavorecidos, sua concepcdo de Demarquia € um projeto
de reforma deliberada dos atuais sistemas democréaticos que vai de encontro a sua ideia
de evolucdo da ordem espontanea. Adicione-se a isso que considerar a democracia
moderna apenas um método procedimental de troca de poder pacifica e buscar resgata-
la por meio de uma nova concepgdo — demarquia — é um exercicio racionalista que
intervém no curso da ordem espontanea (MERQUIOR, 1982).

Contrariamente, é possivel afirmar que reduzir a democracia a um método de
troca de governo as custas de seus atributos politicos é uma concepcdo minimalista.
Sem um suporte de um determinado comportamento politico, a democracia é uma
abstrata ficcdo juridica. A democracia como acdo evoca uma sociedade consciente de
sua cidadania e que pode exercer a liberdade civil. Ndo sdo apenas as normas que
limitam o governo, mas também o exercicio da cidadania que modera o poder do
governo. E é com a promocdo da liberdade de oportunidade que se garante a
autenticidade democrética. Portanto, uma ordem de mercado é necessaria a democracia,
mas nao suficiente (MERQUIOR, 1982).

Por fim, um Estado de Direito em que 0 juiz s6 descobre a norma, mas nédo a
cria, nega o fato de que o magistrado é intérprete-criador de normas juridicas nao
contidas no ordenamento legal e de regras especificas na efetivacdo do direito ao caso
concreto. Ao se tentar restringir, de modo formalista?®, a atuag&o do juiz como um mero

descobridor de normas gerais, Hayek propfe que o magistrado seja uma boca da

23 Na era moderna, o modelo dogméatico dominou o cendrio juridico do século XIX até a primeira metade
do século XX, gracgas & influéncia das escolas exegética, histérica, de Ihering e de Kelsen. J& no século
XIX, a nogdo de Direito “era estritamente positivista, normativista-legalista e juridicista” (VIGO, 2010, p.
37). O Direito era apenas a lei criada pelo Legislativo. Dos juristas se exigia uma atitude dogmatica
perante o Direito legislado. Por sofrer forte influéncia do cientificismo da época, o Direito deveria se
orientar para estabelecer o caminho que alcangasse o objetivo da ciéncia juridica, a dizer, reconstruir o
pensamento intrinseco da lei. Nesse contexto, era papel do Legislativo criar e interpretar a lei. Esta Gltima
atividade deveria ser silogistica-dedutiva, em que a premissa maior era a lei, a menor, o fato, e a
conclusdo, o conjunto de resultados dispostos nas normas. Por consequéncia, o juiz ndo poderia formular
preferéncias ou restringir a interpretacdo, pois deveria apenas fazer a subsun¢do da norma ao caso
concreto. Pressupunha-se que a razdo do legislador e do cientista juridico tinham niveis de perfeicdo,
previsdo e de clareza que as blindavam de insuspeitas de vacuidade e de incoeréncias, pois unidade,
completude e incoeréncia eram premissas fundamentais (V1GO, 2010).
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tradicdo e da jurisprudéncia. Esse modelo dedutivo e conservador é passivel de varias
criticas®*,

Parece que o autor austriaco pressupde que o Direito, fruto da ordem espontanea
consolidada na tradicdo e nos tribunais, deve levar os juizes a ter uma postura formalista
ante as normas gerais consolidadas. Seria preciso reconstruir, dedutivamente, o
pensamento intrinseco da jurisprudéncia, por meio de um descobrimento imparcial da
ratio decidendi para subsumi-la ao caso concreto. Dessa maneira, garantir-se-ia a
seguranga e previsibilidade juridica e se limitaria o poder criador de normas derivado do
racionalismo dos Parlamentos.

Porém, a complexificacdo social nas ultimas déecadas fez com que o discurso
judicial abandonasse uma perspectiva formalista?® de interpretacdo da lei e do contrato e
caminhasse rumo a uma hermenéutica ativa em que se criam normas no ato de decidir,
justificando-se as solucOes das lides concretas por meio da exposi¢cdo de motivos da
decisdo. Pois bem, a tese de que a ideia de argumentacdes judicias tem uma validade
geral se enfraqueceu, sendo o papel do Direito acolher valores em tenséo e, por meio de
uma racionalidade propria, prestar-se a solucionar conflitos em um regime democrético.
Ou seja, a decisdo judicial deve valorar no ato de interpretar-aplicar a norma geral e
abstrata ou a jurisprudéncia consolidada ao caso concreto, legitimando-se a cada
momento ao garantir a efetivacdo de normas e precedentes por meio de uma
fundamentacéo juridica razoavel perante os atores envolvidos (JUST, 2014).

O receio de Hayek é de que o racionalismo criador de normas diminua cada

vez mais a liberdade ao se expandir. Porém, isso também pode acontecer no caso de

24 E possivel fazer algumas criticas a0 modelo dedutivo: ter apenas critérios formais, mas nio se ocupar
das questGes de contetido que qualificam os discursos e as decisfes; ndo permitir a reconstrucdo da
argumentacao juridica que deu base a decisdo, j& que as premissas também precisariam ser justificadas
(ATIENZA, 2016). Esse modelo dedutivo que produz uma mentalidade silogistica deriva de uma
mentalidade iluminista, centrada, por vezes, na tecnicidade da dogmatica que, em tese, asseguraria a
previsibilidade e seguranca juridicas. Fundamenta-se na cren¢a do intelecto humano que, por meio de
decisBes a partir de uma norma positiva, encontraria a decisdo justa e correta a todos 0s casos concretos.
Porém, nem todas as normas utilizadas sdo, de fato, explicitas, sendo muitas delas implicitas, pressupostas
e indeterminadas. O juiz usa a norma como um ponto de partida (topoi) retérico para justificar sua
decisdo, sendo que o aspecto entimematico (implicito) discursivo constitui-se a decisdo central a ser
legitimada perante os atores sociais (ADEODATO, 2002).

%5 O modelo dogmatico sofria de algumas limitagGes linguisticas. Tal modelo tinha por ndcleo central o
entendimento de que a linguagem tinha um Gnico, claro e preciso significado, do qual emanava o dominio
linguistico do legislador e dos juristas que resguardariam a linguagem juridica de imperfeigdes sintaticas,
pragmaticas e semanticas. Com isso, toda interpretacdo ja era prefixada por meio de um caminho a ser
rigorosamente seguido. Nesse modelo, a interpretacdo ficava diferenciada da criagdo juridica e o juiz
procurava ser fiel ao legislador, identificando seu pensamento para reconstruir sistematicamente o direito.
Com a complexificacdo das relagdes sociais, 0 modelo dogmatico entrou em crise ao ndo responder, com
efetividade, as demandas e expectativas de justica que tinha por objetivo satisfazer (VIGO, 2010).
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juizes simplesmente descobrirem as normas gerais consolidadas na tradi¢cdo. Sua
interpretacdo pode levar a decisdes arbitrarias que ndo podem ser reconstruidas
racionalmente, mas simplesmente aceitas como fruto da ordem espontanea. Tribunais
que devem meramente descobrir as leis do passado podem usar, de maneira
conservadora, 0os precedentes como instrumentos de dominagdo com fundamento em
argumentos de autoridade. Essa postura pode abrir espaco para a ditadura da toga que s
tem de responder as decisfes da jurisprudéncia passada, tornando-se, por isso, ainda
pior que o racionalismo construtivista dos parlamentos.

Portanto, o liberal moderno deve recusar as faldcias da estadolatria e
estadofobia. O Estado ndo deve ser um guarda de trénsito que apenas observa e
estabelece normas gerais da ordem, nem um general com comandos especificos a
sociedade. O Estado de Direito ndo pode ser uma ordem dirigista, mas também néo
pode ser apenas um principio procedimental (MERQUIOR, 1982). E, o Estado de
Direito ndo pode ser reduzido a racionalidade de livre mercado pela qual todas as

esferas sociais tem sua legitimidade medida pela manutencdo ou ndo da catalaxia.

5.3 A SOBREPOSICAO DO LIVRE MERCADO AO ESTADO DE DIREITO

Na ordem de mercado hayekiana, a elevacdo do padrdo de vida se deve a um
aumento do conhecimento que permite o consumo de maiores quantidades de bens, ao
passo que se possibilita 0 uso de coisas diferentes e coisas que nem eram conhecidas
anteriormente. O conhecimento torna-se disponivel para o beneficio de todos. Os mais
pobres, inclusive, devem seu relativo bem-estar material aos resultados derivados das
desigualdades do passado. As aspira¢es da massa populacional sé podem ser satisfeitas
por um rapido progresso material. O individuo € prisioneiro do progresso. O que 0s
ricos desfrutam hoje se tornara, por meio do progresso, objeto alcancavel pelos pobres
no futuro. A maior parte dos beneficios do progresso desfrutados inicialmente pela
minoria mais rica, torna-se, com o tempo, acessivel a todos. Assim, “todas as nossas
esperancas de reducdo da miséria e da pobreza atuais repousam nesta expectativa”
(HAYEK, 1983, p. 51).

Nesse caminho, os lagos que mantém coesa a Grande Sociedade sao
econdmicos. Eles estabelecem uma relacdo com o passado e o futuro da sociedade. O
Estado de Direito ¢ aquele “critério que nos permite distinguir entre as medidas

compativeis com um sistema de livre mercado e as que nao o sao” (HAYEK, 1983, p.
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269). A sociedade livre depende, em Gltima instancia, de relagdes entre as partes regidas
pelo empenho para melhor satisfazer suas necessidades materiais. Nessa esteira, 0
economista tem “o direito de insistir em que a possibilidade de favorecer o bom
funcionamento dessa ordem seja aceita como padrdo para o julgamento de todas as
instituigdes especificas” (HAYEK, 1985, v. II, p. 137).

Contudo, essa ndo é uma tentativa de dar prioridade aos fins econémicos sobre
todos os demais. Porque nédo existem fins econdmicos, pois os esfor¢os econdémicos tdo-
somente alocam 0s meios para garantir que os propdsitos finais — que ndo sao
econdmicos — possam ser alcangados. O mercado é o Unico método que pode gerar a
cooperacdo social sem se concordar com os fins Gltimos, de modo que as oportunidades
tendem a ser maiores do que o seriam em caso contrario (HAYEK, 1985, v. I1).

Pois bem, é possivel perceber que no pensamento de Hayek o livre mercado se
torna 0 método determinante para avaliar e parametrizar o Direito, o Estado, a justica e
0s acertos histéricos. O autor austriaco esta fundamentado na longa tradicéo liberal que
busca reduzir todas as comunidades a meras associa¢6es voluntarias. O mercado torna-
se 0 modelo para todos os tipos de comunidade. Consequentemente, é possivel haver
um desarranjo das esferas sociais. Suas formulagfes fundamentais derivam de suas
investigacbes no ambito econémico. Porém, ao leva-las para a politica e para a
sociologia ultrapassam-se conceitos puramente econdémicos. A sobreposi¢do do livre
mercado ao Estado de Direito se d& na elevacdo do mecanismo de livre mercado como
determinante das normas de Direito.

Em primeiro lugar, a esfera de livre mercado determina quais conteidos devem
prevalecer como resultado da ordem espontanea. Esses conteddos estdo determinados a
ser 0s que mais favorecem a ordem liberal. Por isso, a justica social, que pode atrapalhar
a imparcialidade do mercado, é injusta por preencher normas gerais com conteido que
favorecem determinadas pessoas, mesmo que seja para promover mais oportunidades a
guem ndo as tém. Ademais, o Estado é limitado por meio de leis gerais que visam a,
sobretudo, manter o livre mercado, devendo-se concentrar especialmente nas normas de
direito privado e penal.

E ainda o governo se reduz a garantir a liberdade econdémica ao impor a si
proprio os limites que ndo prejudiquem o direito privado. O direito pablico — que forma
uma legislacdo racionalmente criada — deve existir tdo somente como medida de
organizacdo da ordem e atuacé@o no reino da coercdo. Assim, o Estado deve intervir, ndo

na economia, mas sobre o ambiente que proporcione o livre desenvolvimento da
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liberdade econdmica. Desregulamentar é regulamentar segundo o mecanismo de livre
mercado.

Nessa formulagdo, o liberalismo se torna liberismo?. Isto &, o liberalismo é
reduzido a uma economia livre. S6 h& liberdades politica e civil se houver liberdade
econdmica. Logo, a intervencdo do Estado na economia deve ser negativa para ndo
gerar distorcdes no livre mercado. A proposta hayekiana pode ser entendida como um
retorno ao paleoliberalismo, isto €, uma volta ao laissez-faire do liberalismo classico a
medida que cré que o progresso resulta automaticamente de uma soma ndo-planejada de
atividades individuais. Falta-lhe consciéncia social e ele ndo é capaz de atender aos
impulsos democratizantes das sociedades de modelo liberal (MERQUIOR, 2014). Por
isso, o liberismo de Hayek pode ser definido como a proposta de desmantelamento do
social liberalismo, um retorno ao Estado minimo e a crenca de que o progresso depende
de acOes nao-planejadas dos individuos (MERQUIOR, 1983).

Dessa maneira, € possivel considerar que o Estado de Direito que sO visa a
manter o reino da legalidade dificilmente atende a vontade democratizante das
sociedades liberais e ndo satisfaz as necessidades sociais de paises pré-liberais em que
direitos civis e politicos ndo sdo assegurados. Tal ordem legal ndo garante
automaticamente liberdade, pois ndo pode gerar requisitos e oportunidades suficientes
para 0 exercicio mais pleno da individualidade de varios grupos minoritarios
(MERQUIOR, 1983).

Aliés, é preciso considerar que o liberalismo, historicamente, ndo se constitui
como um abandono confiante de uma ordem espontanea, como sugere Hayek. Pelo
contréario, o pensamento liberal sempre busca construir um governo melhor, conforme
os interesses do livre mercado. E nesse sentido que a estadofobia de Hayek se cinge ao
plano econdmico, mas reconhece que o Estado tem valor como ordenamento juridico
(MERQUIOR, 1983, p. 140). Consequentemente, quando o Estado de Direito escolhe as
normas frutos da ordem espontanea ja esta condicionado a selecionar apenas aquelas
que favorecem o livre mercado.

Com efeito, para Hayek, a natureza humana € estavel e a ela deve se adaptar a
uma Constituicdo que lhe corresponda. Os individuos se dedicam a relagdes de mercado

e deixam a Constituicdo em paz. Por sua vez, o Estado de Direito deve também garantir

26 O filésofo italiano Benedetto Croce (1866-1952) foi o autor que introduziu uma cunha conceitual entre
liberalismo e liberismo. Para ele, “enquanto o liberalismo é um principio ético, o liberismo ndo passa de
um preceito econdmico que, tomado equivocadamente por uma ética liberal, degrada o liberalismo a um
baixo hedonismo utilitario” (MERQUIOR, 2014, p. 174).
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uma auséncia de conflito ao livre mercado. Implicito estd um juizo sobre a
preponderancia da economia livre a atividade politica, isto é, deve haver um
engessamento politico em favor do dinamismo econdmico (SANTOS, 1991).

Isso se d& porque em sua dimensdo antropoldgica, o individuo € um homem-
empresa que é impedido pelo Estado quando este suprime ou intervém na livre
competicdo. Ndo ha uma terceira via, ou se tem um livre mercado com soberania do
consumidor ou um intervencionismo estatal que leva a uma ditadura de Estado. E certo
que o poder deve fazer as leis conforme a regra formal da estabilidade e da igualdade.
Porém, Hayek exige que as leis se alinhem em seu aspecto substancial ou material as
normas do direito privado. Por consequéncia, o Estado de Direito s6 pode intervir na
esfera privada seja para organizar a ordem das relacfes sociais seja para punir uma
infragdo contra uma regra promulgada que estabiliza a ordem de mercado.

Em suma, a intervengdo do Estado de Direito deve ser no ambiente para
proporcionar a liberdade de mercado. Ademais, a esséncia do livre mercado reside na
concorréncia, devendo esta ser o determinante fundamental das praticas econémicas,
enquanto o Estado de Direito estabelece o quadro normativo e a supervisao geral que
garanta a competitividade. Ainda, o governo é um dos agentes que deve se submeter a
norma de concorréncia, configurando-se de acordo com as normas do mercado.

Portanto, a critica ao Estado de Direito de F. A. Hayek pode se da em trés
sentidos. Pelo primeiro, diferentemente do Estado formalista que preserva uma
liberdade eminentemente negativa, o Estado de Direito pode ser democratico e conciliar
a liberdade econOmica, a representatividade popular e a atribuicdo de direitos sociais.
Em segundo lugar, o Estado de Direito ndo pode ser reduzido a uma norma
procedimental que apenas mantém a organizagdo social e pune as infracdes as normas
gerais derivadas de um processo de ordem espontanea que se limita a estabelecer a
forma pela qual legisladores e juizes descobrem a norma de conduta justa.

Tanto a democracia quanto o conteldo das leis de um Estado de Direito nédo
podem excluir a racionalidade dos agentes estatais, como também ndo podem reduzir
sua substancia ao cumprimento de mera formalidade. Por ultimo, a sobreposi¢do do
livre mercado ao Estado de Direito ocasiona a limitacdo da acdo governamental a mera
manuten¢do da ordem, enquanto que o mecanismo de livre mercado passa a determinar

as relagdes entre as demais esferas sociais.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

ApoOs a Segunda Guerra Mundial, é possivel dizer que houve nos Estados
ocidentais uma crise do Estado de Direito. Essa crise se refere ao funcionamento das
estruturas garantistas na efetivagdo de direitos fundamentais. Uma das principais razoes
desse cenario se da devido ao aumento da complexificacdo social nas sociedades
industriais. Essa maior complexidade acarretou uma crise na capacidade reguladora dos
ordenamentos juridicos e a diminuicdo da efetividade da protecdo dos direitos
subjetivos. Pela primeira, as normas juridicas tém perdido efetividade normativa, posto
que, com uma maior diferenciacdo das estruturas sociais, 0o ordenamento juridico
persegue essa evolucdo com uma crescente producdo de normas, de conteddo mais
especifico e particular. Essa inflagdo do Direito traz instabilidade normativa e
impoténcia reguladora. Consequentemente, a hipertrofia normativa ocasionada por esse
cenario aumenta o poder dos intérpretes e juizes que passam a reescrever seletivamente
os textos legislativos (ZOLO, 2006).

De uma perspectiva hayekiana, esse despotismo legicéntrico que causa O
autoritarismo da toga € fruto de uma ordem ndo liberal do Estado de Direito que se
concentra, nd0 em normas gerais e abstratas, mas na formagdo de uma legislacdo
racionalmente construida e especifica. O autor austriaco propde a substituicdo da lei
parlamentar por um direito consuetudinario, que tem principios gerais a disposi¢cdo do
poder dos juizes que, por sua vez, sdo limitados pela tradicdo e pelos precedentes
jurisprudenciais. Os magistrados podem garantir tanto a certeza do Direito como a
defesa dos direitos subjetivos.

Por outro lado, a complexificacdo social tem diminuido a efetividade da
protecdo dos direitos subjetivos. A garantia de direitos — civis, politicos e sociais —
tornou-se seletiva, juridicamente imperfeita e politicamente reversivel. Apesar do
avanco dos direitos negativos — civis e politicos —, os direitos sociais, nesse contexto,
perderam seu atributo de universalidade e se tornaram um simples servico assistencial,
confiado a discricionariedade do poder politico. Em contrapartida, a critica de Hayek
vai no sentido de que a busca da justica social destr6i a ordem espontanea, a democracia
e as normas gerais em prol de uma miragem social com normas especificas para
favorecer determinados grupos em detrimento de outros. Consequentemente, 0 governo
se torna mais coercitivo, a liberdade dos individuos diminui e 0 governo se torna mais
forte e interventor (ZOLO, 2006).
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Pois bem, o presente trabalho se dedicou a discutir a concepg¢do juridico-
filoséfica do Estado de Direito para F. A. Hayek. Aparentemente, a crise de tal ordem
juridica continua. Hoje em dia, rotula-se 0 neoconstitucionalismo como ativismo
judicial & medida que os juizes criam normas, os parlamentos sofrem de crise de
legitimidade por inflacionarem o Direito, e 0 Poder Executivo tem ampliado ainda mais
seu aparato burocratico sufocando o direito privado, ao passo que formula politicas
publicas que geram déficit orcamentarios em busca da justica social. Talvez por tudo
isso, 0 pensamento de Hayek em sua acepcéo politica, juridica e econémica continua a
ser atual. Para cada um desses problemas que promovem uma crise do Estado de
Direito, o autor austriaco tinha uma proposta.

O Poder Executivo e o Poder Legislativo poderiam ser repensados em um
regime de demarquia com duas Assembleias — Governamental e Legislativa — para
resgatar o ideal de democracia como método procedimental de troca de poder pacifico.
Isso possibilitaria a limitacdo do governo e diminuicdo de seu poder coercitivo,
liberando o direito privado das normas organizacionais e do aparato burocratico do
poder publico. Com isso, seria possivel diminuir a amplitude da producdo de normas
especificas que buscam uma suposta justica social inalcancavel. O Direito seria, por
fim, consolidado nos tribunais por meio de normas gerais provenientes da ordem
espontanea e descobertas pelos juizes que, em respeito a jurisprudéncia e aos
precedentes, tomariam decisdes respaldadas na tradicdo e no quadro moral da
sociedade.

Porém, como apontado no ultimo capitulo, o Estado de Direito em Hayek
apresenta algumas dificuldades. Em primeiro lugar, a liberdade estritamente negativa e
formal nem sempre possibilita mais liberdade. Em paises pré-liberais, mesmo que
disponham de um aparato politico-juridico de normas gerais, a falta de oportunidades e
a inacdo do Estado em promové-las diminui a possibilidade do exercicio da cidadania,
da democracia e da competi¢do no mercado. Ademais, se o Estado de Direito for apenas
uma norma procedimental para garantia de um ordenamento juridico formal que
depende da ordem esponténea para a consolidacdo de contedo nas normas, pode-se
criar um regime arbitrario que seleciona conteldos normativos que favorecem um
determinado grupo resultando em uma ordem liberal para alguns, e totalitaria para
outros. Por fim, ao se expandir o mecanismo de livre mercado para as demais relacGes
sociais, incorre-se no risco de sobrepor o livre mercado ao Estado de Direito, tornando

esse um mero instrumento metalegal para favorecer a economia.
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O pensamento de Hayek continuara sendo objeto de amplo debate. Sua
influéncia no Direito tem sido imensa. Seu diagnostico da crise juridico-politica do
Estado de Direito ainda parece ser atual devido a hipertrofia normativa e a crise do
modelo garantista dos Estados sociais. Seu prognostico, porém, é questionavel e
irrealista para sociedades pré-liberais, com profundas desigualdades sociais e uma

ampla gama da populacdo que precisa de assisténcia das instituicdes publicas.
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