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Conta-se que na Faculdade de Direito do Largo S&o Fran-
cisco o emérito professor Vicente Réo fazia troga do titulo
que o nio menos emérito professor de Direito do Trabalho
Cesarino Junior dera ao seu ultimo livro: Direito Social.
Réo dizia em tom irdnico: “Ora, como se Direito houves-
se, que social ndo fosse!”.

O conceito de Direito Social parece ter penetrado de
tal modo no vocabulério de todas as pessoas, € em par-
ticular na dos juristas, que hoje € dificil perceber a enor-
me novidade que tal conceito representou na histéria do
pensamento juridico'. O conceito transformou-se num
lugar comum e hoje é necessdrio pensar em que solo
epistemolégico é possivel redefini-lo com rigor. Esta obra
tem por objetivo analisar alguns dos problemas tedricos
que estdo implicitos no uso deste conceito. Para tanto
tomarei como pontos de referéncia dois autores que
trataram deste assunto de maneira particularmente agu-
da e a partir de pontos de vista bastante diferentes, a
saber, o lticido representante da ortodoxia liberal Frede-

1 O mesmo se pbde dizer do conceito de direito subjetivo tal
como se definiu no século XIX.
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rick Hayek? e o livro do ex-assistente de Michel Foucault, Francois
Ewald, L Etat Providence®. A questdo bésica que anima o didlogo que
pretendo estabelecer entre esses dois autores poderia ser sintetizada
na seguinte indagagdo: faz sentido falar em Justiga Social? Sob que
condigdes? Tal conceito representa um “nonsense” (Hayek), ou an-
tes, a Unica formulacdo possivel da experiéncia juridica da moder-
nidade (Ewald)? Ou, ainda, em outros termos, significaria uma
evolugdo em relagdo a uma tradi¢do ja estabelecida ou uma profun-
da ruptura?

Apesar de Ewald citar Hayek em seu livro, suas referéncias nao
proporcionam a real dimensao da afinidade da problematica tedri-
ca deste em rela¢do ao pensador austriaco. I'Etat Providence percor-
re uma topica de temas e conceitos absolutamente idéntica aquela
desenvolvida e explorada por Hayek. Neste sentido importa menos
saber se de fato hd ou ndo uma “divida tedrica” de Ewald para com
Hayek. Importa sim, observar as solug¢des tedricas dadas pelos au-
tores a mesma sequéncia de problemas levantados. Qbviamente a
maneira pela qual cada um analisa tal tépica € bastante diversa. Por
tal motivo optei por expor sinteticamente numa @ﬁgm_ﬁm parte deste
trabalho as ideias de Hayek para, em seguida, desenvolver a tese de
Ewald e os pontos de discordancia entre os autores.

O interesse em analisar as teses de Ewald contrapostas as de
Hayek relaciona-se a possibilidade de, assim procedendo, poder-se
compreender com maior clareza um dos pontos que julgo ser mais
importante do trabalho de Ewald, isto €, a redefinicio do conceito
de racionalidade analisando-o no campo da experiéncia juridica.
Este € um dos sentidos em que se pode dizer que Ewald é um her-
deiro da “escola epistemoldgica francesa” (que tem em Bachelard,
Canguilhem e Koyré, alguns de seus principais representantes) e

’

2  Especialmente os seus livros Direito, legislacdo e liberdade: uma nova formu-
lacdo dos principios liberais de justica e economia politica. Sio Paulo: Visio,
1985, v. 1, Il € 11 e Os fundamentos da liberdade. Sio Paulo: Visido, 1983,

3 L'Etat Providence. Paris: Grasset, 1986 € o artigo A Concept of Social Law,

In Dilemmas of Law in the Welfare State. Berlin: European University Institu-
te, 1985, p. 40-75.
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mais diretamente, um discipulo de Foucault. Ewald é, deste modo,
herdeiro de uma tradi¢do do pensamento filoséfico francés que
pensa o conceito de racionalidade de modo muito diverso, senao
oposto, a tradi¢do de Hayek. Evidentemente ha outros elementos,
em sua maioria até muito mais relevantes para uma aproximagio
de Ewald com Foucault, como, por exemplo, a sua divida no plano
metodoldgico e conceitual. Todavia, visto nao ser o meu objetivo
comparar estes dois Gltimos autores, limitarei bastante tal perspec-
tiva, tratando as obras de Foucault e Ewald quase sempre como
pertencentes a uma mesma familia e em bloco.

1. ATESE DE HAYEK: JUSTICA E RACIONALIDADE
LIBERAL

Uma das grandes virtudes do livro Direito, Legislagdo e Liberdade
e de sua exposicao dos “principios liberais de justica e economia
politica” estd no fato de ele apresentar o fundamento epistemol6-
gico sobre o qual o liberalismo pode ser estabelecido. Deve-se notar
que o trabalho de Hayek combina uma anélise descritiva dos prin-
cipios liberais com uma apologia da ordem liberal. Nesse sentido,
sua obra tem a um s6 tempo um carater descritivo e programadtico
ou prescritivo. Tal caracteristica estd também presente na obra de
Ewald que pretende elaborar uma analitica do pensamento a qual
implica uma anélise da experiéncia juridica, da forma de constitui-
¢do do saber juridico (regras de julgamento) e um positivismo cri-
tico como programa para uma filosofia do direito*. Todavia, as di-
ferencas. sio tantas que me parece mais conveniente analisa-las
separadamente.

Apoiado na reflexdo epistemolégica de Popper®, Hayek tenta
analisar os pressupostos filoséficos que determinaram o desenvol-
vimento de duas linhas de pensamento basicas de nossa época, a
saber, a dos socialistas e dos ndo socialistas. Conforme diz o autor,

N

EWAILD, F, 1986, p. 29.

Especialmente suas obras A sociedade aberta e seus inimigos, Belo Horizonte:
Ttatiaia, 1945 e A Ldgica da Descoberta Cientifica, Sdo Paulo: Cultrix, 1934.

%
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“de fato, fui levado & convic¢dao de que nio sé algumas das diver-
géncias cientificas, mas também as mais wd@oﬁmbﬁmm divergéncias
politicas (ou ‘ideolégicas’) de nossa época repousam, em tultima
instdncia, em determinadas divergéncias filoséficas basicas entre
duas escolas de pensamento, uma das quais estd equivocada, como é
possivel demonstrar. Ambas sdo em geral denominadas racionalismo;
impde-se, porém, fazer uma distin¢dao entre, de um lado, o racio-
nalismo evolucionista (ou, como Sir Karl Popper prefere, ‘critico’)
e, de outro, o erréneo racionalismo construtivista (ou, ‘ingénuo’, segun-
do Popper). Se for possivel demonstrar que o racionalismo constru-
tivista tem base em premissas factualmente falsas, toda uma linha-
gem de escolas de pensamento cientifico e politico também se
revelard falsa”®. Fica claro, pois, que para Hayek as escolas de
pensamento politico e, por extensdo de pensamento juridico, diver-
gem por partirem de diferentes concepc¢oes acerca do que € a racio-
nalidade. Para ele, “a demonstracao de que as diferencas entre so-
cialistas e ndo socialistas residem, em ultima analise; em questdes
puramente intelectuais, passiveis de uma solucdo a.m:n\_hg\ e ndo em
juizos de valor divergentes, €, a meu ver, um dos mais importantes
resultados da linha de pensamento seguida neste livro””.

Para Hayek, o racionalismo construtivista é uma “concepc¢ao que
pressupde que todas as institui¢des sociais sdo, e devem ser, produ-
to de um plano deliberado”®. Sua origem remontaria aos primeiros
filésofos de nossa era, todavia, sua formula¢do mais precisa e radi-
cal data do racionalismo classico herdeiro de tradi¢io cartesiana. A
ddvida radical, o critério de “clareza e distingdo” e a consequente
rejeicdo da opinido e probabilidade levaram (Descartes) a conside-
rar que a razao se definia como deducgo légica a partir de premissas
explicitas, e a a¢do racional passou a designar apenas aquela intei-
ramente determinada pela verdade conhecida e demonstravel. Por
tal motivo, apenas aquilo que era racional e verdadeiro poderia ser
eficaz e 1til. Tal postura redundou no desprezo do construtivismo

6 HAYEK, E, 1985, v. I, p. XLIV.
7 HAYEK, F, 1985, v. I, p. XLV.
8 HAYEK, F, 1985, v. I, p. XLIV.
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cartesiano pela tradi¢ao, pelo costume e pela histéria em geral. A
razdo do homem, por si s0, torna-lo-ia capaz de construir a socie-
dade em novos moldes®. Um corolario desta forma de pensamen-
to foi a tendéncia de atribuir a origem de todas as institui¢des da
cultura a criacdo intencional. Este pensamento antropomorfizante
fez com que a moral, o direito, a moeda e o mercado viessem a ser
compreendidos como produtos do designio humano intencional.
Tal concepcio levou os filésofos a pensarem que a propria socieda-
de teria sido fruto de a¢do intencional de homens movidos por suas
vontades a constituir um contrato social origindrio. Thomas Hobbes
e J.-J. Rousseau foram os principais representantes desta tradigdo
no dominio do pensamento politico.

A critica de Hayek ao construtivismo é por ele resumida nos
seguintes termos: “A completa racionalidade da ac¢do, no sentido
cartesiano, exige um completo conhecimento de todos os fatos re-
levantes. Um projetista ou engenheiro de todos os dados e de plenos
poderes para controld-los ou manipuléd-los a fim de organizar os
elementos materiais e produzir o resultado pretendido. Mas o &xito
da acdo na sociedade depende de maior niimero de fatos particula-
res do que seria dado a qualquer pessoa conhecer. Em consequén-
cia, toda a nossa civilizacio se funda, e deve fundar-se, na nossa
confianga em muito do que ndo podemos saber ser verdadeiro no
sentido cartesiano”!°. Nao obstante, nosso conhecimento € limita-
do por nossa racionalidade limitada. Segundo Hayek, “nossa irre-
mediavel ignordncia da maioria dos fatos particulares que determi-
nam os processos da sociedade é, no entanto, a razdo pela qual a
maioria das institui¢bes sociais assumiu a forma que realmente
tém”!!. E neste sentido que a ignorancia sera vista por Hayek como
uma condicdo de possibilidade da Justica. A justiga seria uma abs-

9 HAYEK, F, 1985, v. I, p. 4. A respeito desta concepg¢do de racionalidade
baseada na ideia de uma “mathesis universalis”, ver também, de Michel
Foucault, As palavras e as coisas. Sio Paulo: Martins Fontes, 1895, especial-
mente p. 87 e s.

10 HAYEK, F, 1985, v. I, p. 6-7.

11 HAYEK, F, 1985, v. I, p.7.
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tracdo adaptada a nossa ignorancia quanto aos fatos particulares. A
ciéncia jamais nos permitiria ter um conhecimento destes fatos.
Ademais, falta aos homens o conhecimento da transcendéncia que
guiaria os fins especificos dos diferentes individuos*2.

A perspectiva contraposta ao construtivismo é chamada por
Hayek de evolucionista. Para esta, a ordenacdo da sociedade nio se
deveu apenas as institui¢des e praticas inventadas ou criadas para
tal fim, mas também de um “crescimento” ou “evolugdo”, “proces-
so no qual praticas a principio adotadas por outras razdes, ou mes-
mo por mero acaso, foram preservadas por terem permitido ao
grupo em que surgiram preponderar sobre as demais”!*. O raciona-
lismo evolucionista ganhou a sua formulacdo mais acabada com
Mandeville e Hume. Tais autores recuperam uma distin¢do medie-
val e aristotélica importante relativa aos fenémenos “resultantes de
agdo humana”, mas nao de “inten¢do humana” que constituiriam uma
terceira categoria, ao lado dos fend6menos naturais e dos fenémenos
artificiais.

Uma nova dicotomia que acompanha a légica desta primeira
distincdo operada por Hayek é aquela relativa ao conceito de or-
dem'*. Este pode ser entendido em pelo menos dois sentidos dife-
rentes, i.e., como ordem espontanea (kosmos) ou como organizacao
(taxis). A segunda designa uma ordem feita a partir de um arranjo
intencional, hierarquizado, nédo raro autoritdrio e comandado por
uma vontade individual investida de poder externo ao sistema. A
primeira caracteriza uma ordem resultante da evolugao, segundo
um equilibrio espontdneo que se constitui em seu interior (endo-
genamente).

12 HAYEK, F, 1985, v. 11, 49; v. II, 10; v. II, 22.

13 HAYEK, F, 1985, v. I, 3.

14 “Por ordem designaremos sempre uma condi¢io em que miiltiplos elemen-
tos de vdrios tipos se encontram de tal maneira relacionados entre si que,
a partir de nosso contato com uma parte espacial ou temporal do todo,
podemos aprender a formar expectativas corretas com relagio ao restante

ou, pelo menos, expectativas que tenham probabilidade QW se revelar cor-
retas” (HAYEK, E, 1985, v. I, p. 36). 0
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Importa notar que pode haver uma coexisténcia dos dois tipos
de ordem no interior de uma mesma sociedade independentemen-
te de seu grau de complexidade. Todavia a combinac¢ado de tais
ordens ndo pode ser feita exclusivamente conforme a vontade
humana. Hayek reserva o termo ordem espontanea para caracteri-
zar uma ordem global ndo intencional constituida por diversas
instituicdes como a familia, associagdes (taxis) organizadas espon-
taneamente numa relacdo de coordenacio. Tal ordem global € por
ele também chamada de Grande Sociedade (ou Sociedade Aberta, como
preferiu denomind-la Popper). No interior desta, a organizagio do
governo ocupa um papel muito particular, qual seja, fazer com que
o mecanismo regulador da produgao dos bens e servigos se conser-
ve em boas condic¢des de funcionamento e ndo ele mesmo produzir
um servico ou produto particular a ser consumido pelos cidadéos.
Cabe ainda ao governo desempenhar as fun¢des coercitivas pelas
quais o governo faz cumprir as normas de conduta. Com esta defi-
nicio, Hayek livra-se da “ambigua e confusa nogao de estado” que,
para ele guarda “forte conotagao metafisica”"’.

Contrapde-se a Grande Sociedade a Sociedade Totalitdria, onde a
ordem espontanea do mercado é suprimida e substituida pela am-
pliacdo das atividades intervencionistas da organiza¢ao governo. Os
dois tipos de ordem antes mencionados reportam-se a dois tipos de
normas. As normas que governam as acdes no ambito de uma or-
ganizacio (thesis) sao regras formuladas para a execugdo de tarefas
especificas, dirigidas a individuos especificos hieradrquicos ou fun-
cionalmente determinados. J4 as normas que regulam uma ordem
espontanea (nomos) “devem ser independentes dos propositos e
devem ser as mesmas, sendo para todos os membros, pelo menos
para a totalidade das classes de membros nao identificados indivi-
dualmente”. Deste modo, no interior da Grande Sociedade as
normas gerais de direito (nas quais tal ordem espontadnea se funda)

15 “Quem atua ou adota uma politica é sempre a organizagdo a que chamamos
governo; e em nada contribui para a clareza introduzir fora de propésito o
termo “estado” quando “governo” ¢ suficiente”, HAYEK, F., 1985, v. I,
p. 50.
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visam a uma ordem necessariamente abstrata, cujo conteludo particular
nio é conhecido por ninguém. As determinacdes especificas e as
normas organizacionais visam a obtencao de resultados particulares
planejados pelos dirigentes. Estes dois tipos de normas serviram de
modelo para a formulacao de duas concepc¢des de direito absoluta-
mente distintas, as quais estdo na origem da confusio que foi apon-
tada no inicio deste trabalho. De um lado, teremos uma tradicio de
pensamento juridico que remonta aos gregos antigos passando por
Cicero, os medievais, os liberais classicos Locke, Hume e Kant até
os estadistas americanos dos séculos XIX e XX (Daniel Webster,
Charles Evans Hughes). Por outro lado, héd a tradicdo que remonta
diretamente a Hobbes, Bentham, varios tedricos franceses até che-
gar aos positivistas modernos (como Kelsen e Radbruch) e os teé-
ricos da Justiga Social.

Para Hayek a legislagdo ¢ uma norma de tipo organizacional, vale
dizer, € resultado de criacdao intencional de uma regra de conduta.
Hayek chama a norma estabelecida por uma legislacdo de thesis. A
palavra “lei”, por outro lado, designa as normas invaridveis que
governam a natureza € aquelas que governam o comportamento
dos homens. As leis sdo geradas a partir de um processo evolutivo
espontaneo. Neste sentido, a ideia de que a lei é produto da livre
invengdo de um legislador é “um produto errdneo do racionalismo
construtivista”. A confusdo moderna entre o significado de lei e le-
gislagdo, identificados no ambiguo conceito de direito, tem sua ori-
gem em tal faldcia construtivista's. ;

No direito antigo, a legislagdo era concebida como o registro de
um legado de leis imutdveis que eram produzidas, néo pela orien-

16 A distingdo entre o nomos e a thesis estd estreitamente relacionada com a
classica distin¢ao entre Direito Piblico e Direito Privado. Para HAYEK, F.,
“o direito proveniente da legisla¢do consiste predominarnitemente em di-
reito publico”. O direito privado, em contrapartida, constitui a maior parte
daquilo que constitui o nomos, ou normas de conduta justa. O nomos
constitui-se basicamente pelo direito privado e direito penal, este dltimo
tradicionalmente classificado no interior do Direito Piblico. Tal ideia é
tomada de Adam Smith (HAYEK, F.,, 1985, v. I, p. 38-43).
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tacdo dos governantes, mas sim pelo desenvolvimento de costumes
sobre os quais se podia basear a expectativa dos individuos. Também
no interior da tradicio classica tal ideia era dominante, sendo ve-
dada a alteracio da legislagdo a partir de decretos da assembleia. O
direito era concebido como algo dado na sociedade, cabendo ao
legislador descobri-lo e tornd-lo expresso. “Segundo as ideias me-
dievais, portanto, a promulgac¢do de uma lei nova nao € de modo
algum possivel; e toda legislagdo e reforma da lei sdo concebidas
como uma restauracdo da boa lei antiga, que fora violada”'’. E
somente no século XVII que o direito natural passou a ser entendi-
do como um designio da razdo natural. A tradi¢do do direito me-
dieval no que tange a importancia conferida ao direito consuetudi-
nario e as liberdades individuais foi mantida apenas na Inglaterra.
Nio se deve ainda esquecer que o direito consuetudinario, confor-
me o descreve o grande juiz do século XVII, Lord Mansfield, “nédo
consiste em casos particulares, mas em principios gerais, que sdo
ilustrados e elucidados por casos particulares”!®.

Hayek confronta assim a ideia que modernamente ainda € he-
geménica na cultura juridica de que a legislagdo (intencional) € a
dnica fonte do direito, o que, por sua vez, implica a aceitagdo de
duas outras ideias. A primeira delas refere-se a necessidade de haver
um legislador supremo, “cujo poder ndo pudesse ser limitado porque
isso exigiria um legislador que detivesse um poder ainda maior, e
assim por diante, numa regressdo infinita. A outra é a de que qual-
quer coisa estabelecida por esse legislador supremo € lei, e s6 € lei
aquilo que expressa a sua vontade”'. Nesta caracterizagdo, € facil
ver como o pensamento de Hans Kelsen se apresenta como um tpo
ideal da concepg¢ao que ele aqui critica.

Outro importante aspecto da teoria liberal de Hayek refere-se

as expectativas que os individuos devem ter frente ao direito. As-
sumindo uma expectativa essencialmente humeana afirma: “Numa

17 Fritz Kern, citado por HAYEX, E, 1985, v. L, p. 97.
18 Citado por HAYEK, E, 1985, v. ], p. 100.
19 HAYEK, F., 1985, v. L, p. 106.

(65)

{ Capitulo 2} O CONCEITO DE DIREITO SOCIAL E RACIONALIDADES EM CONFLITO: EWALD CONTRA HAYEK



sociedade em permanente mudanga, o direito s6 pode impedir a frustragdo
de algumas expectativas, ndo de todas. E algum dano conscientemente
causado a outrem é essencial a preservagdo de uma sociedade es-
pontdnea: o direito nao proibe a criagdo de uma nova empresa,
mesmo que saiba de antemao que isso acarretard o fracasso de
outra®. A funcdo das normas de conduta justa (nomios) s6 pode ser,
pois, a de informar as pessoas sobre que expectativas podem ou niao
ter”. “(...) O direito sé visa a impedir a frustra¢do das expectativas
que ele declara legitimas, e ndo, portanto, qualquer prejuizo cau-
sado a outrem. S6 dessa maneira o 'ndo prejudicar outrem' pode
ser transformado numa norma com contetdo significativo para um
grupo de pessoas que tém o direito de buscar seus objetivos com
base em seu préprio conhecimento”?!. Em outras palavras, para ele
o Direito nao visa garantir a felicidade ou bem-estar dos cidadaos.

Por este mesmo motivo, Hayek cita Max Gluckman para lembrar
que “a obrigacdo geral de socorrerem uns aos outros”*? — frequen-

20 HAYEK, F, 1985, v.II, p. 17, grifo meu. Tal ideia é tomada de David Hume,
para quern, “Um ato isolado de justica é frequentemente contrario ao in-
teresse publico; e, se permanecer isolado, sem ser acompanhado por outros
atos, poderd, em si mesmo, ser muito prejudicial & sociedade (...) Tampou-
co qualquer ato de justica, considerado a parte, é mais propicio ao interes-
se privado publico; (...) Mas, embora atos isolados de justica possam ser
contrarios aos interesses publico ou privado, € certo que o'plano ou esque-
ma é em seu todo altamente propicio, ou de fato absolutamente essencial,
tanto para a manutencao da sociedade quanto para o bem-estar de cada
individuo” (Treatise Of Human Nature., in Works (Londres, 1890), v. 11,
p. 269), citado por HAYEK, F,, 1985, v. I, p. 17, grifo meu. A propésito da
critica da racionalidade do mercado tal como idealizada v&o pensamento
liberal, ver A. Hirschmann, Saida, Voz ¢ Lealdade, Sdo Paulo: Perspectiva,
1973.

Sobre a origem humana de tal concepc¢ao, ver Treatise Of Human Nature, p.
269 e Enquiry, 48, citados por Hayek em HAYEK, F, 1985, v. II, p. 17 e
HAYEK, FE., 1985, v. II, p. 46, respectivamente. Ver EBV@E HAYEXK, E,
1985, v. II, p. 48. Sobre a presenga da mesma ideia em HAmH: ver HAYEK,
EF., 1985, v. I, p. 46.

21 HAYEK, F, 1985, v.1 p. 119. :

22 Politics, Law and Ritual in Tribal Society, Londres e Chicago, 1965, p. 54, apud,
HAYEK, E., op. cit. I, p. 46.
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temente denominada principio de solidariedade — que ele aponta
como caracteristica da sociedade tribal e especialmente do grupo de
ﬁmwmammoo por cuja auséncia geralmente se censura a Grande So-
ciedade, é incompativel com esta, sendo o seu abandono parte do
preco que pagamos pela conquista de uma ordem de paz mais
abrangente.

Outra importante caracteristica da concepgao liberal do direito
refere-se a relacdo existente entre as leis (nomos) e a ordem factual
de acdes, uma vez que para tal pensamento uma ciéncia juridica
ndo se pode reduzir a uma ciéncia de normas tal como o faz o po-
sitivismo juridico. “A adequacio de uma nova norma a um sistema
de normas ja existente ndo serd apenas uma questdo légica; sera
geralmente uma questdo de saber se, nas circunstédncias factuais
existentes, a nova norma levard uma ordem de ac¢bes compati-
veis”?*. Aparentemente poder-se-ia pensar que a tese de Hayek
estaria préoxima da sociologia juridica. Para ele, assim o seria se esta
n3o tivesse tomado 0s rumos que tomou, ao se comprometer com
uma concepcao néo integrada do funcionamento da sociedade®®.

Dentro ainda desta concepg¢io liberal importa entender que o
preceito de suum cuique tribuere nao significa que o direito por si
mesmo deve ou pode atribuir o que é de cada um. Sua fungdo con-
siste apenas em fornecer normas pelas quais torna-se possivel de-

23 HAYEK, F, 1985, v. I, p. 122. Neste sentido, um principio geral de direito
deveréa estar sempre sujeito & prova de sua falsidade. Em outras palavras,
o nomos devera sujeitar-se ao principio da falseabilidade tal como definido
por Popper em sua Ldgica da descoberta cientifica. A prop6sito ver, de Bryan
Magee, As ideias de Popper, Sdo Paulo: Cultrix, 1978.

24 “A alianca (entre a sociologia e o direito) fez com que a atencdo desse
profissional (sociélogo do direito) se voltasse para os efeitos especificos de
determinadas medidas, ao invés de se concentrar na relagdo entre as nor-
mas juridicas e a ordem global. A compreensdo das relagoes entre o direi-
to e a ordem social s6 pode ser encontrada na teoria das ordens global da
sociedade, ndo nos ramos descritivos da sociologia” (HAYEK, F.,, 1985, v. I,
p. 133). Vé-se, desde ja que a prépria concepgdo do que € a tarefa da so-
ciologia do direito ndo é ponto de consenso entre Hayek e Ewald. Para
este 1iltimo, “A sociologia do direito poderia se propor a estudar as condigoes
histdricas e sociais da experiéncia juridica” (EWALD, E, 1986, p. 33).
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terminar, a partir dos fatos particulares, a propriedade de determi-
nadas coisas. O direito por si mesmo nao pode determinar o resultado
que diferentes individuos obterao tendo em vista mﬁig critério de
mérito, tal como os tedricos da justiga social wwmﬂmb.ﬁmwmo. Diante
destas expectativas, torna-se inevitavel concluir que neste tipo de
sociedade (Grande Sociedade) a fungdo do juiz deve se limitar a
julgar conforme os principios em que se funda a ordem existente,
obrigando-se a extrair apenas dela os seus padrdes de julgamento,
jamais levando em conta as necessidades de pessoas ou grupos
especificos, ou razdes de estado ou vontade de governo ou quaisquer
objetivos especificos a que uma ordem de agdes possa servir. E neste
sentido também que no socialismo ou numa sociedade em que
predomine o “padrdo” da justica social pode-se reconhecer uma
verdadeira “revolta contra a justi¢a imparcial”, visto que a tentativa
é justamente a de alcancar resultados especificos para pessoas ou
grupos mediante o direito, através do conceito de justiga social®.

1.1 A transformacio do Direito Privado: o nascimento da
legislacdo social

Para Hayek hd uma enorme transformagao que se opera no
interior do direito nas sociedades capitalistas ocidentais nos tltimos
cem anos, a qual é gerada pelo fato de a coergdo autorizada pelo
governo deixar de se reduzir & preservagao das normas universais
de conduta justa (nomos) e passar a atender cada vez mais 0s assim
chamados “objetivos sociais”. Importa distinguir trés sentidos diver-
sos que tal conceito assumiu: 1) “Originalmente, 'social’ significava
sobretudo a eliminacio de discriminag¢des introduzidas no direito
em resultados da maior influéncia exercida por certos grupos, como
arrendadores de terras, empregadores, Qmaon_m etc., na sua

25 A este respeito ver de José Eduarde Faria (org.), Direitos Humanos, Direitos
Sociais e Justi¢a, S3o Paulo: Malheiros, 1994 e de Tercio mmfdvmwo Ferraz Jr.,
O Judicidrio frente & divisdo dos poderes: um principio em decadéncia? Dispo-
nivel em: <http://academico.direito-rio.fgv.br/ccmw/images/3/31/II-tex-
to3-Tercio.pdf>. Acesso 15 out. 2012.
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formacdo”?¢. Neste caso a igualdade de tratamento nio implicava
que os “nomos” deveriam propiciar resultados especificos, estando
resguardados os principios basicos da filosofia liberal. Afinal, a jus-
tica ndo leva em conta os resultados das diversas transag¢oes, mas
apenas o fato de serem as transagdes em si mesmas justas ou nao.
Num segundo sentido, 2) “a legislagdo social pode referir-se a pres-
tacdo, pelo governo, de certos servigos que sao de especial impor-
tAncia para algumas minorias desafortunadas, os fracos ou os inca-
pazes de proverem a propria subsisténcia”?’. Neste caso tratava-se
da elaboracdo de seguros contra contingéncias e infortunios que
poderiam afetar qualquer pessoa. A contribuicdo para o custeio
destes objetivos poderia ser considerada compativel com o nomos
por ser feita segundo principios uniformes e visando a consecugao
de um objetivo comum. Segundo Hayek, tal sentido na legislacdo
social nio transformaria o cidaddo privado num objetivo da admi-
nistracio, tal como ocorrerd no terceiro tipo (para Ewald os seguros
sociais marcam uma mudanca radical na racionalidade juridica que
tornar-se-4 hegemonica na experiéncia juridica). Neste ultimo, 3)
tem-se como objetivo a orientagdo da atividade privada para fins especificos
e em beneficio de grupos especificos. A historia deste terceiro tipo de
legislacdo teve inicio na Alemanha no final do século passado, di-
fundindo-se posteriormente na Inglaterra, Franca e demais paises
capitalistas. Os seus principais resultados foram a criagao de uma
legislacdo especial para determinadas classes profissionais, como por
exemplo, a legislacdo sindical.

Esta terceira acepgao do Direito Social consiste, para Hayek,
num “nonsense”, na medida em que procurard principios gerais
de conduta justa para orientarem praticas especificas. Por entender
que tal conceito ndo tem como suporte uma racionalidade possivel,
o pensador austrfaco denunciard o conceito como sendo o verda-
deiro “cavalo de Troia” do totalitarismo no interior da Grande
Sociedade.

26 HAYEK, F, 1985, v. I, p. 165.
27 HAYEK, F, 1985, v. 1, p. 165.
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Uma importante caracteristica da Grande Sociedade consiste no
fato de que no interior desta, devido a sua complexidade e plura-
lismo, ndo pode haver consenso quanto a fins especificos. O consen-
so numa tal sociedade somente pode se constituir quanto aos meios,
i.e., quanto as normas gerais que orientam os tipos de fins que
podem ser atingidos. Assim, o consenso apenas se estabelece quan-
to aos procedimentos. “O que possibilita o consenso e a paz em tal
sociedade é que nio se exige dos individuos consenso quanto a fins,
mas somente quanto aos meios capazes de servir a uma grande
variedade de propdsitos, meios que cada um espera o auxiliem na
busca de seus objetivos”?8. Note-se também, que o nomos deve
prescrever um tipo de agdo em funcao de seu efeito @H_o<m<£ e nao
necessariamente previsivel. Isto conduz a ideia de que o direito
somente pode ser pensado quanto aos seus fins do ponto de vista
da totalidade da sociedade. E ainda neste sentido que as normas
podem ser comparadas a ferramentas que em sua maioria nao
constituem um plano de acdo, mas sim um noE.cDﬂ,m- de recursos
destinados a certas contingéncias desconhecidas. A impossibilidade
de se chegar a um acordo quanto aos fins no interior da Grande
Sociedade faz com que dificilmente um bem de interesse particular,
mesmo que coletivo (como no caso dos bens de interesse de um
grupo determinado), venha a se converter num Eﬁmwm&mm geral.

Neste ponto chega-se a outra importante &mmbmmo no pensa-
mento de Hayek. Ele distingue com muita clareza os conceitos de
vontade e de opinido: “Chamaremos de vontade somente a intengdo
com vistas a um resultado concreto especifico que, juntamente com
as circunstancias particulares conhecidas do momento, sera sufi-
ciente para determinar uma acio especifica. Em contraposicao,
chamaremos de opinido o julgamento quanto a conveniéncia ou nao
de diferentes formas de agao, de certos tipos de ac¢jo, que leva a
aprovacao ou desaprovacdo da conduta de pessoas mwwmnmmnmm\ se-
gundo estas ajam ou ndo em conformidade com esse julgamento.
(...) Um ato de vontade determina o que sera feito num dado mo-

28 HAYEK, F, 1985, v. II, p. 4.
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mento, ao passo que uma opinido simplesmente nos informa que
normas observar quando a ocasido se apresenta”?’. E ainda neste
sentido que o juiz ou o legislador liberal deve se preocupar com a
opinido e nio com a vontade a qual interessa mais da perspectiva
do administrador, i.e., da perspectiva das normas organizacionais
(thesis)>°.

As distin¢des anteriormente expostas por Hayek tém uma im-
portincia fundamental para a determinagdo do ambito dentro do
qual o conceito de justica tem significado. Para o pensamento libe-
ral deste autor, somente a conduta humana pode merecer o atribu-
to justo ou injusto. A natureza ou uma ordem social ndo podem ser
considerados justos ou injustos. Assim, por exemplo, seria um
contrassenso afirmar que um terremoto causador de grande catas-
trofe pudesse ser chamado de “injusto”. Cumpre notar, todavia, que
as acdes humanas tanto podem ser apenas individuais como também
de grupos ou organizagdes, como por exemplo as agoes do governo,
e, neste sentido, serem justas ou nao. Por outro lado, uma socieda-
de como um todo jamais podera merecer tal qualificativo, a ndo ser
num sentido metaférico e ndo rigoroso.

A norma entendida como nomos implica em abstragao, i.e., ela
deve aplicar-se a um nimero desconhecido de situagdes futuras, e
generalizacio, em outras palavras, deve valer para todos os indivi-
duos independentemente dos atributos que determinam a sua in-
dividualidade dentro de uma ordem social. Tais caracteristicas fazem
com que as normas sejam quase todas negativas ao invés de pres-
creverem determinados tipos de a¢do. Elas proibem com o fim de
proteger dominios definiveis em cujo dmbito cada individuo € livre
para agir como melhor lhe convir. Tal carater da norma € verificavel
mediante a avaliacao de sua possibilidade de ser generalizada e
universalizada como em Kant. Para Hayek, uma excegao a este

29 HAYEK, F, 1985, v. II, p. 14, grifo meu.

30 Também neste ponto Hayek reconhece a sua divida para com David Hume.
HAYEK, F, 1985, v. I, p. 107, cita Hume, “Embora os homens sejam mui-
to mais governados pelo interesse, o proprio interesse, e todas as questoes
humanas, sdo inteiramente governados pela opinido”.
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principio poderia ser encontrada em algumas normas do direito de
familia que estabelecem algumas obrigacdes dos pais frente aos fi-
lhos. A nocéo juridica de omissao aqui envolvida estd no cerne da
nocio juridica de responsabilidade cuja transformacio constitui um
dos pilares da argumentagéo de Francois Ewald, conforme analisa-
rei a seguir. Interessa frisar desde j4 que esta transformagdo nao é
relevante para a teoria liberal de Hayek, a ponto de ele afirmar que
“ndo incorreremos em grave erro se, com vistas aos nossos propd-
sitos, tratarmos todas as normas de conduta justa como de carater
negativo”?'. Assim, as normas ndo conferem direitos a pessoas
especificas, mas formulam as condi¢des sob as quais esses direitos
podem ser adquiridos, donde a conclusdo de que nio podemos
avaliar a justica da aplicacdo de uma norma pelo resultado que
produzird num caso especifico.

Ainda como corolério desse ponto de vista tedrico, Hayek chega
a tese (que, como se verd, é oposta a tese de Ewald) de que “a justi-
¢a ndo ¢ em absoluto uma equilibragdo de interesses particulares em jogo
num caso concreto, ou mesmo dos interesses de classes determindveis de pes-
soas; tampouco visa a produzir um estado especifico de coisas que
seja considerado justo”*2. Neste sentido, a nobnowmmo,“ liberal do di-
reito opde-se também & concep¢io de justica presente em algumas
sociedades primitivas, como por exemplo os Nuer®?, Ainda por tal
motivo, “o principio norteador serd sempre o de que a justica, i.e.,
a norma de aplicagido geral, deve prevalecer sobre o desejo particu-
lar (ainda que talvez também aceito por todos)”**. Em oc_,.._wmm palavras,
“na ordem abstrata em que vivemos, € a que deveémo$ a maior par-
te das vantagens da civilizagdo, o que nos deve orientar é, pois, em
ultima instancia, o nosso intelecto, ndo a percep¢do intuitiva do que

31 HAYEK, F, 1985, v. I, p. 45

32 HAYEK, E, 1985, v. II, p. 49, grifo meu.

33 A propésito ver o texto cldssico de Evans Pritchard, Os Nuer. Sdo Paulo: Ed.
Perspectiva, 1978 e também de J. A. Giannotti, Identidade ¢ Soberania Po-
pular, mimeo, 1986. Ainda sobre o direito antigo ver o cldssico livro de
Louis Gernet, Droit et Institutions en Gréce Antique. Paris: Ed. Flammarion,
1982.

34 HAYEK, F, 1985, v.II, p. 51-52, grifo meu.
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é bom”**. Tal colocacgéo coloca-nos no cerne da concepc¢ao hayekia-
na da racionalidade e de seu vinculo com a nocao de justica.

Para Hayek o fato de algo ser ou néo justo ndao depende de
vontade, mas sim da razdo, vale dizer, o que determina o critério
de justica € a sua coeréncia dentro de um determinado sistema. Ob-
viamente Hayek acredita haver apenas uma racionalidade possivel,
i.e., a racionalidade liberal a qual ele se preocupa em expor.

H4, portanto, uma enorme proximidade entre o conceito de
verdade subjacente a filosofia da ciéncia de Popper e a sua concep-
cao de justica. Para ele, “as posi¢cdes nos dois campos sdao andalogas
no fato de podermos sempre buscar uma maior aproximacdo da
verdade, ou da justica, por meio de uma continua elimina¢ao do
falso ou do injusto, embora nunca possamos estar seguros de ter
alcancado a verdade ou a justica finais”*¢. O grande equivoco do
liberalismo classico, foi o de ter acreditado na possibilidade de se
estabelecer critérios objetivos (e, portanto racionais) e positivos de
justica. A critica quanto a auséncia de tal justiga positiva foi um dos
poucos acertos do positivismo juridico de Hans Kelsen e pelo deci-
sionismo de Carl Schmitt. A impossibilidade de se encontrar tais
critérios levou os construtivistas a acreditarem que a vontade seria
a Unica alternativa tedrica para a fundamentacao do direito. Con-
forme dird Radbruch, “se ninguém ¢é capaz de definir o que € justo,
alguém tem de determinar o que deve ser legal”®’. Tal tese tem a
sua origem no ceticismo moral que alimentou a filosofia politica do
jusnaturalismo moderno de Hobbes, Rousseau, Pascal e outros.

Feitas tais consideracoes, restaria perguntar: qual é a diferenca
entre as normas juridicas justas e as normas morais? Para Hayek

35 HAYEK, F, 1985, v. II, p. 52.

36 HAYEK F, 1985, v. I, p. 54.

37 Citado por HAYEK, F, 1985, v. I1, p. 59.

38 A propésito, ver de David Fate Norton, David Hume: Common-Sense Mo-
ralist. Sceptical Metaphysician. Princeton: Princeton University Press, 1982;
de Noberto Bobbio, Locke e il giusnaturalismo, Torino: Giappichelli, 1963 e
Thomas Hobbes, Rio de Janeiro: Campus, 1991; de M. Villey, La Formation
de la Pensée Juridique Moderne. Paris: Monchrétien, 1975.
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a resposta € bastante simples: “a diferenca entre Dowﬁbmm morais e
normas juridicas ndo € uma diferenca entre normas que se desen-
volveram espontaneamente e normas deliberadamente feitas, pois
a maioria das normas juridicas ndo foi tampouco feita deliberada-
mente no inicio. Trata-se, isto sim, de uma distingdo entre normas a que
0 processo reconhecido de imposi¢do pela autoridade mﬁmw&nnﬂa deveria ser
aplicado e aquelas a que ndo deveria sé-lo; em suma, trata-se de uma
distincdo que perderia todo sentido se todas as normas de conduta
reconhecidas, entre as quais aquelas que a comunidade considera
normas morais, tivessem de ser impostas”?®. A caracteristica da
norma juridica por exceléncia ndo reside no fato de que ela € posta
pelo legislador, mas sim na sua importancia para a preservagao da
“ordem geral de acdo vigente”. Cabe analisar agora o que poderia
significar a ideia de uma justiga distributiva.

1.2 Justica social enquanto justica distributiva

A ideia de justica distributiva (como também do direito social)
estd diretamente relacionada a ideia de mérito. O interesse social
anteriormente discutido significa um critério de reparticao de rique-
zas ou bens mediado pelo governo em favor de algum grupo social
em razio de sua situacdo particular de necessidade e, portanto,
mérito. Para Hayek a noc¢do de mérito vinculada a nogao de justiga
remete a vertente utilitarista da tradicdo construtivista. J. Stuart
Mill é talvez quem melhor representa tal tradi¢do. Para ele, “a so-
ciedade deveria tratar igualmente bem os que dela igualmente o
mereceram, isto é, que mereceram de modo absolutamente igual.
Este é o mais elevado padrio abstrato de justica social e distributiva
para o qual todas as instituicdes e os esforgos de todos os cidadados
virtuosos deveriam ser levados a convergir o maximo possivel”4°.
Em outras palavras, a igual consideracdo dos interesses constitui-se
no ponto central da matriz igualitdria do pensamento de Mill.

39 HAYEK, F, 1985, v. II, p. 74, grifo meu.

40 Utilitarianism, apud HAYEK, E., 1985, v. II, p. 81. Tese absolutamente opos-
ta é defendida por Hume na Second Enguiry ao afirmar a impossibilidade do
mérito vir a constituir o critério fundamental da justiga.
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A ideia da justi¢a enquanto distribui¢do conforme o mérito (e
que permitiria uma nova interpretacao do ja referido principio do
suum cuique tribuere) e que animou todos os movimentos de reivin-
dicagdo junto ao governo vem ganhando cada vez mais adeptos e
conquistando a imaginagdo popular. Tal ideia tem sua origem no
ideal socialista de uma sociedade igualitdria e em alguns aspectos
da moral cristd. Para Hayek, ndo é por outro motivo que o clero de
todas as doutrinas cristds na medida em que “perderam a fé na
revelagdo sobrenatural, parecem ter buscado refrigio numa religido
social”*!. A Igreja Catdlica em particular fez da justica social uma
meta de sua doutrina oficial. A ideia de justica social é absoluta-
mente incompativel com uma sociedade espontinea tal como an-
teriormente definida na medida em que para que pudesse haver
distribui¢do conforme o mérito numa sociedade seria necessario que
todas as agdes dos individuos fossem comandadas pelo governo. As
pessoas seriam orientadas por normas de conduta especifica e ndo por
Nomos.

Numa grande sociedade as diferencas de recompensa obtidas
mediante o respeito as “regras do jogo” ndo podem ser consideradas
justas ou injustas, nem pode ser concluida a existéncia de algum
culpado, i.e., um sujeito (humano) que tivesse agido injustamente.
E neste sentido que os resultados do mercado, aqui pensado como
um jogo que escolhe os vencedores conforme a sorte e a habilidade
analogamente a um jogo de buraco, ndo podem ser considerados
injustos. Este serd também um ponto de discordancia entre Hayek
e Ewald, na medida em que este tltimo observa que o risco na
sociedade moderna é cada vez mais possivel de ser calculado, ao
menos em diversos setores da atividade humana, como, por exem-
plo, o risco de acidente de trabalho. Uma ordem como esta é oca-
sionada pelo mituo ajustamento de muitas economias individuais
num mercado.

O tratamento liberal dispensado ao conceito de mérito leva tal
doutrina a dissocid-lo do conceito de preco determinado no merca-

41 HAYEK, F, 1985, v. II, p. 84.
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do. Dai por que haverd uma identificagdo entre valor e pre¢o no
ambito da teoria econdmica e juridica liberal. Segundo Hayek, “os
homens sé podem ser livres para decidir que trabalho fazer se a
remuneracio que esperam auferida por ele corresponde ao valor
que tém os seus servigos para aqueles a que sdo prestados; € esses
valores atribuidos a seus servicos por seus semelhantes muitas vezes
nio terio relacio com os méritos ou necessidades de quem os
prestou”*?. Compreendidos tais aspectos, fica facil perceber a in-
compatibilidade essencial existente entre o conceito medieval de
matriz cristi de justo preco e a ideia de mercado. Para o pensamen-
to liberal somente as regras do jogo de mercado é que podem ser
justas, nunca os seus resultados®.

A ideia de justica social implica a organizacdo m_m grupos ou
comunidades que atuam no sentido de alocar os recursos reunidos
pelo governo segundo um critério de mérito. A reivindicagdo social
requer ndo apenas que o governo observe algum principio de con-
duta uniforme relativo as acdes que necessariamente tem que de-
sempenhar (ex.: servi¢o de seguranga publica), como exige que ele
empreenda atividades adicionais e, deste modo, assuma novas
responsabilidades.

A intervencio do governo com vistas a estabelecer uma norma
de conduta especifica cria necessariamente um privilégio na medi-
da em que alguns beneficios sdo assegurados a alguns em detrimen-
to de outros, o que de maneira alguma poderia ser justificado por
normas gerais de conduta. Neste sentido, além de nédo poder ser
justa, a intervengdo vem a gerar certo desequilibrio numa ordem
de mercado (catalaxia). Um tipo comum desta forma de desequilibrio
pode ser observado na atuagao dos grupos organizados em favor de
determinados interesses coletivos que sempre serdo CONtrarios aos

42 HAYEK, F, 1985, v. II, p. 91. :

43 Conforme sintetizard com precisao Collingwood, “Um justo preco, um justo
saldrio, uma justa taxa de juros sdo contradigdes nos proprios termos. A questao
de saber o que deve uma pessoa receber em troca de seus bens e trabalho
é absolutamente desprovida de significado”, citado em HAYEX, E, 1985, v.
I, p. 101, grifo meu.
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interesses gerais da sociedade, e procurarao impedir que produtores
marginais contribuam com cotas adicionais para a oferta global. A
negociagao politica entre grupos de produtores € consumidores de
determinados produtos, longe de promover o equilibrio, viria a
gerar uma situacdo de continua desigualdade. “A concepgao da
justica social redundou assim, na garantia, pelo governo, de uma
renda apropriada a determinados grupos, o que tornou inevitavel
a progressiva organizaciao de todos esses grupos de pressdo... Atu-
almente s6 os grupos mais numerosos ou que podem organizar-se
rapidamente para sustar servigos essenciais, € que vencem no pro-
cesso de negociacdo politica que rege a elabora¢ao das normas na
democracia contemporanea”**. Podemos dizer que Hayek aceita a
definicdo de politica de seu respeitado antagonista Carl Schmitt,
para recusar a politizacdo da justica, e desse modo posicionar-se
contrariamente a solucdo decisionista®.

Na sociedade em que predomina a negocia¢ao politica para a
busca de beneficios particulares, a propria atividade politica ganha
um sentido particular, definindo-se pela luta entre grupos com in-
teresses diversos. O conflito entre grupos leva a que a politica venha

44 HAYEK, F, 1985, v. I, p. 165, 168 ¢ HAYEK, F, 1985, v. 111, p. 13.

45 Conforme aponta com agudeza Jean-Francois Kervegan em seu ensaio
Existird uma filosofia politica liberal? Observacdes sobre as obras de J. Rawls
e F. Hayek. In: BARBOSA FILHO, Balthazar (et al.) Filosofia Politica, nn. 6,
Porto Alegre: L&PM, 1991, p. 53: “Através de um paradoxo instrutivo, a
desconfianca do liberal Hayek em relagido a consequéncias de determina-
das formas de democracia, segundo ele pervertidas, apoia-se em certos
argumentos elaborados por Schmitt contra o liberalismo e o parlamenta-
rismo e a favor de uma evolugdo autoritdria que, segundo ele, estaria
conforme a tendéncia da democracia. Tudo se passa como se F. HAYEK,
leitor atento de Schmitt, houvesse desejado mostrar, a partir das mesmas
premissas dele, que existe uma outra alternativa que ndo a orientacdo
totalitdria para os impasses e contradi¢des do social-liberalismo que do-
mina o mundo ocidental contemporéaneo, de que J. Rawls seja, com toda
razdo, considerado o tedrico; esta alternativa € justamente a radicalizagdo
do projeto liberal”. A propésito ver também meu artigo “O decisionismo
Juridico de Carl Schmitt”, publicado na Revista LUA NOVA, n. 32, 1994
e, mais recentemente, meu livro. Carl Schmitt e a fundamentagdo do direito.
2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
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a ter a sua esséncia determinada pela polaridade mﬁﬁmo inimigo,
como observou com precisdo Carl Schmitt*.

Diante de tal quadro seria licito perguntar por que o “mercado
politico” espontineo ndo poderia regular adequadamente a oamg
social. A Hnmﬁomﬁm de Hayek, seguindo a risca a ﬁmmﬁmo liberal que
deu inicio 3 economia politica, somente poderia ser a de destacar
tal disciplina frente as demais, uma vez que € ela que determinara
as regras basicas da sociabilidade. “A verdade € que cataldtica é uma
ciéncia que explica a Unica ordem global que abrange quase toda a
humanidade, e que o economista tem, portanto, o direito de insis-
tir em que a possibilidade de favorecer o bom funcionamento des-
sa ordem seja aceita como padrdo para o uEmmBmao de todas as
instituicdes especificas”#’. A ordem espontanea do miercado, assim,
deve guiar a formacao das institui¢des da sociedade e neutralizar as
distorcdes que a politica pode produzir na realizagdo da justica.

Para Hayek a negociagio politica que € realizada em nome da
justica social ndo consegue criar critérios reguladores da distribui¢ao
de riquezas, passando a atender os interesses dos grupos que melhor
conseguem se organizar para formular suas demandas e servir de
base de sustentagdo politica do grupo dirigente. Por fal motivo, a
justiga social passa a servir de ideologia de legitimag¢do do oportunismo
politico. Os interesses de grupos sao escondidos atras da eufemistica
expressdo “parceiros sociais” (Sozialpartner). A legislagao cada vez
mais abundante passa a regular cada vez mais a esfera das agdes
humanas e sociais e é feita segundo critérios eminentemente poli-
ticos que fogem a qualquer conceito possivel de justica. O “direito”
(legislacao intencional) passa cada vez mais a ser determinado pela
politica. “Tout c’est politique!”, como escrevera Ewald em um dos
capitulos de seu livro. Deste modo, assuntos do maior interesse para
a preservacgdo da ordem social espontdnea passam a ser resolvidos
segundo critérios extraidos a partir da avaliagdo politica de qual € a

46 Ver La Notion de Politique, Ed. Sirey, Hayek cita Schmitt em HAYEK, F., 1985,
v.II, p. 171 e 176.
47 HAYEK, F, 1985, v. II, p. 137.
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opinido da maioria, da maior ou menor popularidade de uma me-
dida. Para agravar esta situacdo que impossibilita a existéncia de
“um mercado politico” equilibrado que tenha um parlamento com
soberania ilimitada, hd o enorme poder desempenhado pela midia.
Numa Grande Sociedade a soberania deve necessariamente ser li-
mitada (em que pese a suspeita de contrassenso pressuposta nesta
expressdao), sob pena da maioria parlamentar vir a decidir de ma-
neira arbitrdria sem ter em vista nem a justica (nomos) nem o mé-
rito, e sim a mera “necessidade politica”. Dessa forma, Hayek conclui
que, “numa democracia ilimitada, os detentores de poderes discri-
cionérios sdo forcados a usa-los, quer queiram quer nio, para favo-
recer grupos particulares de cujos votos decisivos dependem seus
poderes”*.

Outro pressuposto importante no pensamento de Hayek refere-
-se ao vinculo que este estabelece entre os processos concorrenciais
e a racionalidade. Para ele a racionalidade ndo é uma premissa para
o funcionamento do mercado, antes o contrario, o mercado impde
as pessoas a necessidade de agir racionalmente de modo a assegurar
o seu ganho. No mercado concorrencial a atitude dos mais racionais
impord aos demais a sua conduta como exemplar.

A impossibilidade de haver um mercado politico equilibrado
vincula-se ndao apenas a supremacia da economia enquanto proces-
so global que determina o surgimento das institui¢cdes como também
a desigualdade de poder que nasce no interior deste. Hayek retoma
uma série de argumentos que hoje sdo utilizados pelos tedricos da
rational choice, especialmente por Mancur Olson, que mostram o
desequilibrio de poder do conflito de interesses entre os grupos. Para
Olson, “Primeiro, em geral sé grupos relativamente pequenos for-
mam uma organizacao espontanea; segundo, as organizac¢des dos
grandes grupos econdmicos que hoje controlam o governo em
grande parte s6 puderam constituir-se com a ajuda do poder desse
governo; terceiro, é impossivel, em tese, organizar todos os grupos
€, por conseguinte, a organizacao de determinados grandes grupos,

48 HAYEK, F, 1985, v. III, p. 145.
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com a ajuda do governo, da lugar a uma persistente exploracdo de
grupos ndo organizados ou nao organizaveis, assume aqui relevan-
cia fundamental” (por exemplo, os consumidores, contribuintes,
idosos etc.)*. Em outras palavras, a racionalidade limitada e ins-
trumental dos individuos produz uma situagdo na qual a légica da
acdo coletiva ndo é capaz de produzir efeitos justos.

Para evitar que a politica invada o dominio da justica €, deste
modo, aniquile a liberdade individual Hayek prescrevera como te-
rapia a limitacdo do poder e o destronamento da politica, mediante
a limitacao da soberania da Assembleia e da soberania do Estado de
Direito constituido pelas normas de conduta justa Qm:@&v. Ainda
para que tal objetivo seja alcancado importa abandonar a ilusao de
que as medidas do estado sdo determinadas por necessidades obje-
tivas, sobre as quais as pessoas sensatas poderiam chegar a um
acordo®®. Resta saber, é o que procurarei analisar a seguir, se a
ilusio de que tais acordos sao possiveis ndo sao ilusdes necessarias
no interior da sociedade moderna, onde nao ha mais uma medida
fixa para as agdes do estado, e um critério fixo que defina a racio-
nalidade pela qual se define a justica.

2. A TESE DE FRANCOIS EWALD: O CONCEITO DE
DIREITO SOCIAL E O ESTADO PROVIDENCIA

O debate filoséfico acerca da fundamentagdo do direito tem sido
analisado a partir do contraste de duas doutrinas basicas, a saber, o
positivismo juridico e o jusnaturalismo. Tais doutrinas tém sido
impropriamente chamadas por alguns tedricos de paradigmas, no
sentido que T. Kuhn emprestou ao termo, popularizando-o. A per-
cepgao da impropriedade de tal designacdo € o que permite enten-
der a originalidade da analise de Ewald.

Para Ewald as duas grandes doutrinas que alimentaram o de-
bate jusfiloséfico do século XX situam-se no mesmo solo epistemo-

49 The Logic of the Collective Action, Harvard University Press, 1965/1971, apud
HAYEK, F, 1985, v. IIT, p. 101. _

50 HAYEK, E, 1985, v. IIL, p. 156.
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16gico ainda classico e essencialista. Jusnaturalismo moderno € o
positivismo juridico pertencem ainda a uma mesma epistemé, sendo
as diferencas que as opoem apenas de superficie. Assim, também a
posicdo de Hayek, que recusa o enquadramento do evolucionismo
sob o rétulo de jusnaturalismo, representaria uma diferenca de
superficie em relacdo as duas doutrinas, situando-se na mesma
epistemé destas.

vale notar, contudo, que Ewald ndo pensa em conferir um es-
tatuto totalizante a epistemé, tal como Foucault o fizera em As Pala-
vras e as Coisas®!. Esta caracteristica da epistemé fol objeto de tantas
criticas que o préprio Foucault veio a abandonar a pretensdo de

universalidade que conferira a epistemé na Arqueologia do Saber®.

Evidentemente ndo cabe aos meus propdsitos investigar a ma-
neira pela qual tal “escola epistemolégica” elaborou o conceito de
racionalidade utilizado em suas analises histéricas. Ademais, as
diferencas entre os autores exigiria um trabalho imenso e auténomo.
Importa, contudo, delinear alguns tracos gerais desta escola.

2.1 A racionalidade regional (Canguilhem)

Um dos pontos caracteristicos mais gerais desta tradi¢do de
pensamento refere-se ao abandono da ideia de existéncia de critérios
universais de racionalidade e cientificidade, o qual é substituido pela
ideia de uma epistemologia regional, ou de uma racionalidade re-

gional. Deste modo, nao haveria critérios universais que pudessem

autorizar o juizo acerca da verdade de uma ciéncia. Como dird
Georges Canguilhem, “a veracidade ou o dizer-o-verdadeiro da ci-
éncia nio consiste em uma reprodugao fiel de alguma verdade
inscrita desde sempre nas coisas ou no intelecto. O verdadeiro € o
dito do dizer cientifico”*>. A histéria da ciéncia para ele constitui-se

51 FOUCAULT, M. As palavras e as coisas. 8. ed. S30 Paulo: Martins Fontes,
1999.

52 FOUCAULT, M. Arqueologia do saber. Petrépolis/Rio de Janeiro: Vozes/Fo-
rense Universitaria, 1986.

53 Citado por Roberto Machado em Citncia e Saber: a trajetdria da arqueologia
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na histéria dos conceitos, na medida em que estes definem o cam-
po da normatividade que define o discurso cientifico’. Importa
notar que para ele um conceito nao é uma palavra, mas apenas se
define a partir do momento em que o historiador reconstituir a
sintese em que o conceito se encontra inserido, isto é, tanto o con-

texto conceitual quanto a intenc¢do diretriz das experiéncias ou
observacoes.

Um corolério deste ponto de partida é a critica da historiografia
que procura encontrar precursores sem considerar ou se certificar da
identidade da questdo e da intenc¢ido da pesquisa, identidade dos sis-
temas de conceitos onde os precedentes adquirem sentido. Neste
sentido, a histéria das ciéncias definida por Canguilhem e também
Alexandre Koyré®*® observa o progresso das ciéncias como sendo
descontinuo. Tal perspectiva € retomada e popularizada por Thomas
Kuhn, herdeiro direto de Koyré, a partir do conceito de paradigma®®.

Conforme observa Roberto Machado, para Canguilhem, fazer
epistemologia ndo é definir a priori as condicdes de possibilidade
de todo conhecimento possivel, mas sim “delimitar o que caracte-
riza a operacao cientifica através da qual a investigagio da producao
de conhecimentos de uma determinada ciéncia, privilegiando a

de Michel Foucault. Rio de Janeiro: Graal, 1982, p. 21.

A propésito, € esclarecedora a seguinte observacio de Canguilhem a res-
peito de Bachelard: “Ndo ha para ele (Bachelard) distin¢do ou distidncia
entre a ciéncia e a razdo. A razdo nio é fundada na veracidade divina ou
na exigéncia de unidade das regras do entendimento. Este racionalista ndo
pede a razdo nenhum outro titulo geneal6gico, nenhuma outra justificacio
de exercicio a ndo ser a ciéncia em sua histéria: 'A aritmética nio ¢ funda-
da narazdo. £ a doutrina da razio que é fundada na aritmética elementar..."
... Bachelard ensina que s6 a ciéncia é constituinte, que sé a ciéncia é
normativa no uso das categorias”, in Dialectique et Philosophie du non chez
Bachelard”, citado por MACHADO, R., 1982, p. 22.
Ver Estudos de Historia do Pensamento Cientifico. Rio de Janeiro: Forense;
Brasilia: UnB, 1982, p. 377.
56 A Estrutura das Revolugbes Cientificas. 3. ed., S3o Paulo: Perspectiva. 1994.
Ver também a coletdnea organizada por Imre Lakatos e Alan Musgrave, A
critica e o desenvolvimento do conhecimento. Sdo Paulo: Cultrix-Edusp, 1979,
especialmente os ensaios de T. Kuhn, K. Popper, P. Feyerabend e I. Lakatos.

54

55
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questdo da formacdo de seus conceitos”?”. Deste modo, nwmm QmH.T
cia possuiria as suas proprias regras de julgamento, as nmm:m .nm:wm.Dw
A epistemologia explicitar e utilizar para julgar a wuwacmmo Em.ﬁodnm
de conhecimentos em determinada ciéncia. A m?mﬁmaowomﬂm ww-
quanto reflexdo filoséfica ndo teria por fim dar a norma Wmm .Qmﬁn.ymm.
“O critério fundamental no juizo da histéria de uma ciencia seria a
sua atualidade”®. Em outras palavras, o critério de verdade cien-
tifica varia conforme variam as regras de julgamento (o qual, toda-
via, segue um percurso normatizado e ordenado).

Por fim, importa notar que para OmbmcEmmE 0s Bmmg.om con-
ceitos podem se situar em diferentes ciéncias. E exatamente isto que
ocorre a proposito do conceito de normalidade (tdo central nas w_uamm
de Foucault e Ewald) que pode ser analisado nos campos da biolo-
gia, clinica, sociologia e direito®®.

2.2 A racionalidade juridica para Francois Ewald

O pensamento de Ewald é tributério da critica da bommo de ra-
cionalidade tal como pensada pela epistemologia de matriz poppe-
riana. A centralidade do conceito de normalidade no interior .Qm
obra de Ewald é dada pelo fato de que para ele o conceito de Hwﬁou
nalidade juridica que fundamenta o conceito de justiga mo.Qm: é
pensado como um conceito reflexionante tal como o nobnm:o. de
normalidade em Canguilhem. Conforme diz Ewald, “a normaliza-
¢do é um tipo de racionalizacdo”°. A norma social € Oz tipo de H.m-
cionalidade que articula sua l6gica e modo de regulacdo de socie-
dades que funcionam segundo a norma, como por exemplo as
“Sociétés Assurentielles”.

O projeto de LEtat Providence, adverte-nos o seu autor, é cons-
tituido a partir de uma dupla “démarche”. Por um lado trata-se de

57 MACHADO, R., 1982, p- 47.

58 MACHADO, R., 1982, p. 48.

59 Ver CANGUILHEM, G. O Normal e o Patoldgico. 2. ed., Rio de Janeiro:
Forense Universitdria, 1982.

60 EWALD, F,, 1986, p. 592.
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um projeto arqueoldgico (no sentido foucaultiano do termo) sobre as
mydangas que a problematica da institucionalizagao juridica dos

acidentes de trabalho implicou para o significado do conceito de
responsabilidade. _

As transformacdes de tal conceito somente podem ser compre-
endidas, segundo Ewald, a partir das muta¢oes @C,m ocorrem no
interior da racionalidade juridica que passa a predominar. Neste
sentido, esta primeira “démarche” é também uma sociologia poli-
tica da formacgao deste novo tipo de sociedade no interior do qual
tais mudancas sao verificadas, isto é, das “Sociétés Assurentielles”. Por
outro lado, trata-se de elaborar uma analitica do pensamento juridico
a .@C& se organiza em torno dos seguintes temas: “a Q@mlm:n& Juri-
dica (como quadro geral da andlise), a regra de julgamento (como
ﬁiﬂnﬁo de inteligibilidade das préticas juridicas) e o positivismo
3\2.8 (como programa para uma filosofia do direito)”¢!. Neste pri-
meiro tema a preocupacdo primordial seria relativa as mudancas
ocorridas no interior do sistema juridico (normas, organizacao
origens etc.) que estdo implicadas na mudanca do conceito de Hmm.\
ponsabilidade. Importa, pois, compreender as mudancas ocorridas
no direito. Ora, mas para tanto seria necessario ter uma defini¢io
do que é o direito, isto é, qual é a sua esséncia. Ewald condena tal
preocupagao essencialista existente tanto no jusnaturalismo como
no positivismo juridico kelseniano.

. Francois Ewald assume uma atitude nominalista frente ao di-
reito. Para ele, “o Direito ndo existe; aquilo que chamawos “direito” é
uma categoria do pensamento que ndo designa nenhuma esséncia, mas
serve HQ.S qualificar certas pradticas: prdticas normativas, prdticas de coer¢do
«Sxm@:ﬁ e da sangdo social (sem diividas) prdtica politica (certamente)
e NS:S da racionalidade (também)”?. Neste sentido, assim como o
historiador da ciéncia para Canguilhem buscava a defini¢do da ci-

éncia de uma época, sem uma a i iénci
poca, preocupacgao evolutiva da ciéncia®,

61 EWAID, E, 1986, p. 29.

62 EWALD, F.,, 1986, p. 30, grifo meu.

63 Cabe notar que hd uma diferenca relevante entre o projeto de analise ar-

queoldgica de Foucault e o de constituicio de uma histéria recorrente de
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Ewald procura definir o direito a partir do quadro das experiéncias
juridicas dominantes numa época. Desde ja, a diferenca entre este
e Hayek torna-se notavel.

Como foi visto, este 1iltimo procurava encontrar bases episte-
moldgicas sélidas para demonstrar a falsidade das teses anteriores.
Hayek propde um conceito de Direito capaz de dar conta da racio-
nalidade juridica dos gregos, medievais, modernos e contempora-
neos que ndo se iludiram com a falacia do racionalismo construti-
vista. Ele propde um conceito, 0 Gnico possivel hoje, racional de
direito a partir do qual procura mostrar a inconsisténcia légica do
conceito de justica social, e a auséncia de principios juridicos que
norteiam a “experiéncia juridica” moderna. Como se vé, o ponto
de partida de Ewald é absolutamente diverso: “Nao se pode deter-
minar a priori o que € direito, quais s30 as praticas que devem ser
assim qualificadas, posto que isto depende daquilo que € reflexio-
nado como direito no quadro de uma certa experiéncia juridica”**.
A perspectiva assumida por Ewald configura uma genealogia (en-
tendida enquanto andlise historica das condicdes politicas de pos-
sibilidade dos discursos) da experiéncia juridica a qual ndo implica
necessariamente num relativismo.

As regras de julgamento, conceito-chave na metodologia de Ewald,
constituem-se na maneira pela qual uma determinada norma ou
conceito juridico sdo interpretados e criados numa determinada
época. Sdo as regras de julgamento que permitem verificar como vao
ocorrendo mudancas nos contelidos das normas, primeiramente no
ambito da jurisprudéncia, mas logo em seguida também no plano
doutrinario, de acordo com certa regularidade. E importante lembrar
que as regras de julgamento uma vez que implicam em critérios
para decisdes juridicas, constituem-se em referéncia obrigatoria na

Bachelard e Canguilhem. Foucault ndo julga o saber que procura analisar
(ex.: conhecimento da loucura) a partir da racionalidade da ciéncia atual.
Neste sentido, Foucault nio necessita da hipétese de que hd na histéria da
ciéncia uma formacio progressiva da verdade. A propésito ver MACHADO,
R., 1982, p. 50-54 € 92-93).

64 EWALD, E, 1986, p. 30.
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orientacao das préticas politicas e sociais. Deste modo, elas sio im-
portantes na determinacao da racionalidade politica dominante. Por
outro lado, e inversamente, elas sio reflexionadas em funcio das
praticas as quais elas servem de referéncia. Em outras palavras, a
racionalidade juridica constitui-se no interior de um sistema social
e politico em funcio do qual ela mesma se reflexiona.

Por fim, Ewald anuncia a dimensdo programaética de seu proje-
to, isto €, define qual seria o papel de uma filosofia do direito tal
como a que ele pretende formular. O seu papel nid seria de ordem
Qo.mgmmnm (no sentido de propor uma dogmatica juridica) e pres-
critivo. Seria antes o de mostrar que, no 4mbito da experiéncia
juridica da modernidade onde torna-se cada vez mais dificil encon-
trar os critérios que constituem a racionalidade juridicas®®, a di-
mensdo politica do direito remete & questao da relacio entre o di-
reito e a legalidade, questao esta compreensivel apenas do ponto de
vista da experiéncia juridica a partir da qual ela mesma se coloca.
Tal seria o programa de um positivismo critico.

As diferencas entre Ewald e Hayek ndo param em suas premis-
sas metodoldgicas. A démarche arqueoldgica de Ewald procura mos-
trar como a problemadtica dos acidentes de trabalho no final do sé-
culo XIX vai gerar uma série de mudancas no ambito da
jurisprudéncia (dominio privilegiado da andlise da experiéncia ju-
ridica) o que ird alterar substancialmente o sentido do conceito de
responsabilidade civil. Tal alteracdo conduz a doutrina a dissociar
mu conceito de culpa do conceito de responsabilidade, dissociacio esta que
€ acompanhada pela distincao entre causalidade e imputa¢do. No
ambito do direito do trabalho que entio comega a nascer passa-se
a distinguir as atividades profissionais de cada um para efeito da
determinacdo daquele que deveria arcar com os danos eventual-
mente ocorridos. Assim, passa o patrdo a ser responsdvel (no senti-
do que a doutrina juridica brasileira denomina \\Hmmﬁobmmgrmmam
objetiva”) pelos acidentes ocorridos no interior de sua fibrica inde-

65 Muitos duvidam até mesmo da sua existéncia, por exemplo, LYOTARD, J.E.
O Pés-Moderno. Rio de Janeiro: José Olympio, 1986, p. 84.
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pendentemente de ter tido ele culpa na producdo de determinado
acidente. Isto é, independentemente de no plano da realidade o
padrdo ter dado causa ao acidente em questdo, torna-se ele impu-
tével caso nio tenha zelado para que os riscos a que ficou submeti-
do o trabalhador estivessem dentro do 4mbito da normalidade.

A percepc¢do da existéncia de uma regularidade na ocorréncia
do acidente levou a criacio de fundos de assisténcia do qual parti-
cipavam operérios e patrdes. Tais fundos funcionavam no inicio
como seguros estritamente privados e atendiam aqueles que viessem
a ser vitimados por algum acidente de trabalho. Posteriormente o
direito torna seguro obrigatério e passa a administrar os seus recur-
sos®s. Desde ja, os acidentes progressivamente deixam de ser vistos
como obra do inforttinio, do puro acaso, e comegam a ser entendi-
dos tendo em vista certa regularidade de sua ocorréncia. A regula-
ridade, consubstanciada na probabilidade de ocorréncia do aciden-
te, confere ao risco uma objetividade que anteriormente ela ndo
possuia. A “seguranga é filha do capital”, diz Ewald®’, na medida em
que ela surge como uma forma de permitir o funcionamento do
mercado onde hdé risco do capital (assim, ndo seria por acaso que 0s
primeiros contratos de seguro tenham ocorrido no setor de trans-
portes maritimos durante o mercantilismo). E apenas posteriormen-
te que o pensamento solidarista (de matriz e origem moral crista-
-socialista) transforma-se na doutrina social de seguranca. Deste

66 Assim, a pratica do seguro instaura um tipo de racionalidade que se con-
figura a partir de quatro dimensdes: Ela implica: (i) uma técnica econdmica e
financeira, na medida em que o Estado passa a regular os investimentos
reunidos pelo fundo publico formado pelas contribui¢des obrigatérias
destinadas & seguranca social; (i) uma tecnologia moral, uma vez que calcu-
lar o risco torna-se uma maneira de dirigir o futuro, planejando-o e disci-
plinando a vida (sobre tal conceito ver EWALD, E, 1986, p. 75, 326-329 ¢
FOUCAULT, M.,1999, p. 240-247); (iii) uma técnica de reparagdo e indenizagdo
dos danos, o que, por sua vez, implica a criagdo de critérios de valoragao
que orientem a distribui¢do dos recursos. Estas trés dimensdes permiterm
que se fale numa tecnologia politica que organiza, mobiliza e utiliza as forgas
sociais a partir de um processo de solidarizagdo de interesses articulado em
torno de um conceito de justi¢a social.

67 EWALD, F, 1986, p. 182.
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modo, a ideia de solidariedade pertence a economia da seguranca,
antes de qualquer preocupacao social.

Os seguros criam sistemas de calculo de riscos, danos e mérito
para determinar o valor da indenizac¢do, em que circunstancia e para
quem concedé-la. A politica de seguros sociais passa, deste modo,
a constituir critérios de distribuicdo dos fundos a partir de critérios
que futuramente irao generalizar-se para todo o ambito do Direito
Social. Neste sentido, a racionalidade instaurada no interior das
institui¢des de seguro vird ser a racionalidade do Direito Social, as
novas regras de julgamento e critérios de justica que vdo se consti-
tuindo formarao o padrio de racionalidade do conceito de Justica
Social que vai se formando. Esta seria a linha fundamental do ar-
gumento de Ewald na primeira etapa de seu trabalho. Importa
agora avangar em alguns pontos especificos.

Para Ewald, seriam trés as principais caracteristicas do Direito
Social: (a) trata-se de um direito que se dirige menos aos individuos
tomados isoladamente e mais a estes na medida em que pertencem
a um grupo, classe ou categoria profissional. Neste sentido, “os
sujeitos de direito social sdo sujeitos qualificados em funcdo da si-
tuacao particular que ocupam: o direito social é um direito
realista”®®; (b) ele nao é mais “um direito da igualdade, cuja regra
de julgamento passe pela igualdade de direitos, mas, pelo contrério,
é um direito das desigualdades, um direito discriminatdério, um direi-
to das preferéncias”¢®. E também nesta medida que se forma a no-
vidade do instituto do contrato no Direito Social. O contrato pressu-
punha, para o pensamento liberal, a igualdade entre os contratantes
€ passa agora a definir uma relacdo de desigualdade’, nio mais
universalizavel; (c) o Direito Social “é necessariamente um direito
que tem por base a sociologia — e ndo a filosofia como o direito civil
classico —, na medida mesma em que a sociologia se constitui histo-
ricamente como critica da filosofia, de suas abstra¢des e sua metafi-

68 EWAID,F, 1986, p. 451.
69 EWALD, F, 1986, p. 451.
70 EWALD, F, 1986, p. 453, grifo meu.
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sica, em proveito de uma apreensio dos sujeitos e grupos sociais que
as tomasse no interior de sua realidade concreta””*. E neste sentido
que o Direito Social somente pode ser entendido no interior da epis-
temé moderna, no interior da qual nascem as ciéncias humanas. As
Ciéncias Humanas nio se constituem no dominio do empirico, nem
do transcendental, mas no espaco da representa¢ao do homem.

Conforme procurei mostrar, estas trés caracteristicas do direito
na modernidade sio também reconhecidas por Hayek e sdo sufi-
cientes para que este afirme que o Direito Social é um antidireito
visto contrariar o principio de igualdade e ndo poder contar com
uma fundamentacio filoséfica no sentido classico do termo, i.e.,
ndo poder apoiar-se num conceito de racionalidade classica.

2.3 Normalidade e racionalidade

Para Ewald a sociedade do final do século XIX é marcada por
uma estrutura desorganizacido do direito que se apoia numa nova
postura epistemolégica. A epistemé no interior da qual se desenvol-
ve tal estrutura é a mesma que permite o nascimento das ci€ncias
humanas e o do positivismo. Ewald chama a matriz l6gica que
permite a constitui¢io dos jogos de verdade acerca da justica de
esquema da solidariedade. Tal esquema, bem como o esquema da
Seguranca, caracteriza-se pela maneira pela qual é pensada a relagdo
todo-parte.

Um dos primeiros tedricos a formular tal teoria deste esquema
no ambito da sociologia foi Quételet, que a organizou a partir de
trés principios: (a) o principio de que o todo existe independente
de suas partes, formando uma realidade sui generis independente
das partes. No 4mbito social este todo consiste na propria sociedade;
(b) nao existe parte que ndo seja parte de um todo. O todo, como
para Durkheim, constitui uma coisa’>. Ademais, a identidade do

71 EWALD, F, 1986, p. 451 e 352.

72 Ver o artigo de J.A. Giannotti, A Sociedade como técnica da razdo: um
ensaio sobre Durkheim. In: Exercicios de Filosofia. Petropolis: Vozes, 1980,
especialmente as p. 55 € 63.
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individuo nao é primeira, mas resulta de um processo de individua-
lizacdo; (c) os individuos tém uma dupla existéncia: como indivi-
duos, com a ilusdo de sua consciéncia e sua liberdade e como partes
do todo obedecendo as suas leis e contribuindo para a sua ordem.
O esquema da solidariedade serviu de matriz para que se pensasse
as novas praticas do Direito Social. “O esquema da solidariedade
serviu de matriz para uma filosofia da responsabilidade como re-
particdo de riscos, em relacdo a qual a ideia de erro (faute) (com a
qual a ideia de responsabilidade esteve confundida por muito tem-
po) aparecia, ela mesma, apenas como uma maneira muito limita-
da de pensar a questdo da imputagdo dos danos. O final do século
XIX marca um momento decisivo na histéria da responsabilidade:
toma-se consciéncia que ela é apenas uma pura relacdo que nao
deve procurar senio em si mesma os principios de sua propria le-
gislacdo””®. As préaticas de responsabilidade por risco, as institui¢oes
de seguranca, constitufam-se de uma nova regra de julgamento
diversa do direito civil, instaurando uma nova positividade. “A
sociedade nao tem mais exterior; ocorre a ela dar a ela mesma sua
prépria legislacdo; ela ndo precisa procurar o seu direito fora de si
mesma, numa referéncia de nao importa qual natureza”’. Dife-
rentemente das sociedades antigas e da idade classica que buscavam
uma referéncia para a Justica na Natureza ou em Deus ou na razao
absoluta (mesmo que assumindo a consciéncia (negativa) de nossa
finitude), a sociedade da seguranca (Assurentiel) € autorreferida. Ela
se autogere encontrando em si mesma a medida de sua justica a
partir de um critério de normalidade?.

A partir de entado, o problema da defini¢do do conceito de jus-
tica social passa a ser o de saber se é possivel existir uma regra sobre
a qual se chega a um acordo e que permita a cada um medir-se em
relagdo ao outro e medir o preco da solidariedade. Este tem a con-
dicdo adicional de que o consentimento para o acordo ndo € defi-
nitivo e estavel, mas deve ser renovado perpetuamente. Vimos que

73 EWALD, E, 1986, p. 350.
74 EWAILD, F, 1986, p. 351.
75 EWALD, E, 1986, p. 481.
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para Hayek ela ndo existe, e o discurso sobre ela ndo passa de um
nonsense. Para Ewald, como jd foi anunciado, tal regra existe, e € a
norma (agora redefinida de maneira muito distinta seja do conceito
hayekiano, seja do sentido usual de regra vélida). No ambito do
Estado Providéncia a norma tem um papel de medida comum que
desempenha a mesma funcdo da antiga nogao de bem comum e o
principio de igualdade (tratar igualmente passa a designar o trata-
mento anormal). Portanto, a norma permite pensar a relagao entre
igualdade e desigualdade, “ndao em fungao de uma regra proporcio-
nal, ou de um principio de igualdade formal, mas em relagdo as
ideias de média e de equilibrio, isto é, sem referéncia a uma medida
fixa e transcendente, mas por uma constatagdo regular da relagao
da sociedade com ela mesma”’¢. Também aqui deixard de existir
um dos pressupostos essenciais da concepgao classica de direitos
subjetivos”.

A norma funciona também como medida comum que permite
que cada um pense o seu valor, sua identidade e lugar respectivo
no interior da sociedade. Neste sentido ela “socializa o juizo (juge-
ment) e as identidades”. A norma constitui-se num “ponto ficticio
onde aquilo que vive disperso na sociedade pode se ver como um”.
Ela ¢ o espelho das solidariedades, funcionando como um principio
de totalizagdo, o qual assume um cardter muito especifico. Nao se
trata de encontrar um interesse ou bem geral e comum universali-
zavel, mas antes de constituir-se numa sociedade que concretamen-
te se apresenta dividida por elementos por vezes antagonistas €
somente por vezes solidarios, um lugar onde se pode representar o
fato da solidariedade. Nesta dimens3o, a norma como medida co-
mum opera como um indicador do estado e identidade de cada
individuo ou grupo e como instrumento do jogo social.

76 EWALD, E, 1986, p. 583.

77 Sobre a questdo da liberdade e da igualdade como pressupostos para a
formacio do conceito de direito subjetivo ver a obra classica de Max Weber,
especialmente o capitulo “Las formas de creacién de los derechos subjeti-
vos”. In: Economia y Sociedad. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1979,
p- 532 es.
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Por fim, a norma seria ainda a forma moderna do vinculo social,
na medida em que ela define as condi¢des do consenso (o qual
substitui a funcio do contrato social na sociedade liberal). A norma
serve de referéncia para uma negociagdo que ela torna permanen-
te e constitui-se igualmente naquilo que a negociacao deve corrigir.
Imstaura uma desigualdade para logo retifica-la.

i

E importante notar que a norma surge como um tipo de
julgamento absolutamente inédito e impenséavel do ponto de vista
de uma epistemologia fundadora do Direito Cldssico (Moderno).
Vale dizer, a norma constitui um tipo de julgamento impensavel
pela epistemé classica. Ela permite articular o fato e o valor, o ser e
o dever-ser. A norma coloca o problema de uma racionalidade
juridica cujas categorias ndo seriam definiveis a priori, mas somen-
te a posteriori. Para o Direito Social importa considerar uma situa-
cdo (quanto a legalidade e justica) ndo apenas em funcio de cate-
gorias juridicas abstratas (de Justiga ou de legalidade), mas em
funcdo das caracteristicas concretas. Neste sentido importa “tirar
o direito do fato”.

O préprio conceito de sujeito de direito cede lugar ao assalaria-
do, ao consumidor, ao profissional, ao patrdo etc. Perde funciona-
lidade a abstracdo feita pela teoria juridica liberal no sentido da
existéncia de um tnico sujeito abstrato de direitos. E por tal motivo
que foi afirmado anteriormente que a sociologia, mais do que uma
filosofia que tenha como referéncia uma razdo evolutiva ou saber
absoluto, passa a servir de suporte para a vaou..mnmo da regra de
julgamento do direito social.

A nova articulacdo existente entre o fato e o direito implica ain-
da outras consequéncias. A ideia da norma permite compreender a
reivindicagdo que o direito social faz da nogao de preco justo. Tal
nocio, que est4 intrinsecamente relacionada a nogdo de mérito, foi
objeto dos mais severos ataques dos liberais, como procurei mostrar
na primeira parte deste trabalho. Tal conceito articula-se com a ideia
da existéncia de uma objetividade do valor. Estariamos retroceden-
do a um conceito medieval de “justo pre¢o” tal como denunciava
Hayek? A esse respeito importa observar que a nogao medieval de
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justo preco referia-se a um valor intrinseco da prépria coisa, inscri-
to na natureza do objeto trocado e, neste sentido, referido a uma
medida absoluta (sobre a qual o falivel intelecto humano poderia,
contudo, se confundir). O moderno conceito de preco justo, ao
contrario, é expressdo da norma, constituida a partir de julgamen-
tos coletivos. NAo se trata mais do preco natural, mas sim do preco
normal’®.

A norma permite que venha a se constituir uma espécie de
justica distributiva (também neste ponto Hayek tinha razao em sua
analise fenoménica, todavia ndo compreendia a novidade episte-
molégica que estava implicada na no¢dao de norma). A norma
serve, pois, para retificar as desigualdades, compensé-las, vale dizer,
para reinserir os privilégios no contexto da normalidade (i.e., da
Justica Social).

Outro aspecto bastante importante para uma anélise da “divida”
hipotética de Ewald para com Hayek relaciona-se 4 definigio de lei.
Assim como para Hayek era importante distinguir entre Nomos
(normas gerais e abstratas de direito justas), da Thesis (normas de
direito positivo elaboradas pela legislagéo e relativas as condutas
humanas concretas), Ewald distingue Lei enquanto norma (matriz de
formacio de enunciados juridicos) das normas positivas que poderdo
tornar-se formalmente leis. “A norma é um modo de producdo para os
enunciados de conteiido prescritivo. As normas podem tomar a forma de leis;
inversamente, toda lei (no sentido formal do termo) ndo € necessariamente
uma norma””®.

Uma ordem normativa do Direito Social ndo segue mais a hierar-
quia tradicional das fontes de direito. Nao se pode mais deduzir uma
norma juridica mediante um silogismo juridico que teria uma Nor-
ma Fundamental como dltima premissa maior. Num tal sistema
juridico as normas gerais de direito desempenham um importante
papel na articulagdo e encadeamento dos diferentes sistemas nor-

78 Tratei deste assunto em Contratos relacionais e defesa do consumidor. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, especialmente capitulos I e I
79 EWALD, E, 1986, p. 586, grifo meu.
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mativos®®. Ademais, uma ordem juridica de tipo normativo tende a
se dividir, a se “descentralizar” de modo a respeitar as particulari-
dades das diferentes atividades sociais (pluralismo juridico). Impor-
ta lembrar que para os tedricos do direito natural e mesmo para os
positivistas juridicos a unidade do direito surgia como um problema
fundamental. Poder-se-ia dizer que a exigéncia da unidade surge
mesmo como um corolario do ponto de vista essencialista frente ao
direito.

Ewald encontra ainda outra especificidade da ordem normativa
frente & ordem liberal, a qual consiste na articulagdo do direito da
moral e da politica. A oposi¢do direito-moral constitutiva do direito
natural moderno € sucedida pelo grande continuum da normalizacao.
Para o direito classico havia uma distin¢ao entre a esfera do direito
organizada segundo um principio de generalidade e que deveria
permanecer limitada e um infradireito as disciplinas e outros regu-
lamentos interiores necessarios ao bom funcionamento da ordem
econdmica. Para Ewald, numa ordem da norma tal distin¢do desa-
parece, “o que implica que o poder se exercerd segundo um mesmo
regime discursivo em qualquer que seja o dominio, nos niveis micro
e macroscépicos”®!. Mas a ressalva que faz Ewald a seguir é impor-
tante: “Evidentemente podemos duvidar que esta extensao do di-
reito é uma juridicizacdo das disciplinas e, portanto, a transformacgao
de espacos de ndo direito em espacos juridicos”®2. Ora, ao assumir
o conceito de biopoder foucaultiano como fundamento do exercicio
do Estado Providencia®®, Ewald, a exemplo de Foucault, tende a
subestimar o papel do conceito de soberania e que a sua garantia

80 Tercio Sampaio Ferraz Jr. chama tal funcdo das normas gerais e programa-
ticas de “funcdo calibradora do sistema juridico” — ver Teoria da Norma Ju-
ridica. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 131. Sobre o conceito de sistemna
juridico e também a sua importincia na formacdo do conceito de direito
subjetivo ver do mesmo autor O conceito de sistema no Direito, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1976 e Introdu¢do ao Estudo do Direito: Técnica, Deci-
sao, Dominac¢do, Sdo Paulo: Atlas, 1988, especialmente p. 93 e s.

81 EWALD, F, 1986, p. 588.

82 EWALD, F, 1986, p. 588.

83 EWALD, E, 1986, p. 374.
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em ultima instdncia é dada pelo uso da forca (coer¢do). Mas serad
que neste ponto nio valeria a pena retomar as criticas que foram
dirigidas a Foucault acerca da dificuldade que encontramos para
utilizar o conceito de biopoder para pensar as relagdes do Estado
diante da sociedade, em particular as rela¢des de poder exercidas
mediante o direito? Ndo serd o conceito weberiano de denominagao
ainda importante para analisar o papel do Estado e o sentido da
obediéncia a uma norma do direito? Afinal Ewald chega a afirmar
que “a coercao (comtrainte) ndo aparece mais como necessariamen-
te ligada ao direito.

Numa ordem do tipo normativo toda prescri¢do nao tem a forma
de uma coercio estdtica. O direito social ndo se obriga a sancionar
rigorosamente aquilo que infringe suas préprias leis. Por um lado,
porque os seus enunciados ndo obedecem a partilha bindria do permitido e
do proibido; e em sequida porque ele se caracteriza por uma gestdo flexivel
da coer¢do, a qual ele se adapta, por assim dizer, a quantidade aos
fins perseguidos e as situacgdes de sua aplicagao”®*.

Para Canguilhem e também Ewald, a norma nao pode ser pen-
sada fora de um processo de normalizacdao. Ela remete a um pro-
cesso de valorizacdo que reflete a maneira pela qual um ser vivo
(ou organismo vivo) se relaciona com o seu meio. Canguilhem
denomina o principio de valorizagdo pelo qual um sujeito (individuo
ou grupo) d4 sua preferéncia ou repiidio a algo, discriminando o
bem do mal, principio de normatividade. O préprio conceito de nor-
malidade na medicina, segundo Canguilhem, define-se a partir da
capacidade de normatividade do individuo: “O doente néo € anor-
mal por auséncia de norma, mas por incapacidade de ser normati-
vo”%. E neste sentido que a anormalidade ndo pode ser dita a
partir de um critério que seja totalmente exterior ao individuo dito
doente. Para ele, “ndo existe fato que seja normal ou patolégico em
si. A anomalia e a mutacio ndo sao em si mesmas patolégicas. Elas

84 EWALD, E, 1986, p. 587, grifo meu. Sobre o conceito de poder em Foucault
e Ewald, ver meu artigo “Foucault: o poder ¢ o direito”, publicado na Revista
Tempo Social, v. 2, n.1, 1990, e republicado nesta coletanea.

85 CANGUILHEM, G., 1982, p. 120.
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exprimem outras formas de vida possiveis. Se essas normas forem
inferiores — quanto a estabilidade, a fecundidade e a variabilidade
de vida — as normas especificas anteriores, serdo chamadas patold-
gicas. Se, eventualmente, se revelarem equivalentes — no mesmo
meio — ou superiores — serdo chamadas normais. Sua normalidade
advird de sua normatividade”®s.

A norma é uma forma de instituir uma objetividade que possa
orientar a sua aceitacdo e critica e, deste modo, organizar o jogo
normativo que é estabelecido entre os polos rivais (no plano da
politica, entre os amigos e os inimigos). Por tal motivo, conforme
foi dito anteriormente, a norma nao é exterior as relacdes sociais
que ela mesma mede e objetiva.

Importa ainda notar que uma norma remete a outras normas.
As normas sao relativas umas as outras dentro de um sistema, pelo
menos em poténcia. A norma encontra o seu “fundamento” (jamais
no sentido forte que Hayek atribui a tal termo) na medida em que
se articula com outras normas®’. Ewald observa que a norma mes-
mo sendo subjetiva nao se define a partir de um puro subjetivismo,
visto que as médias e regularidades estatisticas lhe conferem uma
certa objetividade num determinado tempo e espacgo, i.e., num

86 CANGUILHEM, G. Le Normal et le Pathologique. Paris, 1966, p. 113, grifo
meu, citado por EWALD, F., 1986, p. 590.

87 Einteressante observar que diferentemente da tese de um “descontinufsmo
radical” de J.F. Lyotard, Ewald afirma que a objetividade da norma é dada
por sua referéncia a outras normas. Dentro da terminologia wittgenstei-
niana empregada por Lyotard, haveria uma absoluta descontinuidade
entre os jogos de linguagem (racionalidades regionais). Para Lyotard os
jogos de linguagem sdo incomensurdveis (LYOTARD, J.F, 1986, p. 73 e 83).
Apenas o poder seria o critério que ofereceria a medida no interior de um
jogo de linguagem. Somente o poder determinaria o que € a verdade e a
justiga. “Os jogos de linguagem cientifica vdo tornar-se jogos de ricos, onde
os mais ricos tém mais chances de ter razdo” (LYOTARD, J.F,, 1986, p. 81).
Ewald refere-se a uma estrutura de poder-saber pela qual a justica se de-
termina, nao se tratando, portanto, da substituicio de uma epistemologia
por uma “kratologia”, conforme nos quer fazer crer o livro de J. Merquior
sobre Foucault (Michel Foucault ou o Niilismo de Cdtedra, Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1985, em especial p. 165 e s).
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determinado contexto. Por outro lado, a norma néao tem como para
Kant uma referéncia absoluta interna no sujeito que permite a este
estabelecer uma referéncia universal.

O conceito de norma permite também que se proceda a critica
de alguns dos fundamentos que orientam os socidlogos da Rational
Choice presentes em obras como a de M. Olson®, no qual Hayek
muito se apoia. Para tais sociélogos, que apoiam suas andlises em
avaliacdes das acOes coletivas guiadas segundo uma razao instru-
mental, um processo de normalizacdo seria um processo de racio-
naliza¢do visando uniformizacdo de papéis, objetos e técnicas o qual
seria ordenado por uma busca da objetividade do melhor, mais
simples, econémico, eficaz etc. do ponto de vista da organizacgao.
Ora, a partir da analise do conceito reflexionante de norma poder-
-se-ia, dizer, parafraseando Ewald, que ha uma espécie de “fetichis-
mo da norma” na medida em que a normaliza¢do se caracteriza
precisamente pelo fato de que ela ndo esta referida a objetividade
de um objeto (tal como quer a “Rational Choice”), a sua forma pura
ou ideal, mas somente a interacdo de uma multiplicidade de exi-
géncias convergentes e concorrentes.

Desse modo, o conceito de racionalidade (a partir do qual se
definira o conceito de acao racional) assumido pelos sociélogos da
Rational Choice, por M. Olson e Hayek, seria essencialmente o mes-
mo, cabendo a estes autores, portanto, a critica formulada por Ewald.
E neste sentido que a normalizacdo, como foi anteriormente afir-
mado, é um tipo especifico de racionalizacio. Para ele, “normalizar
consiste em determinar uma referéncia ou um modelo para um
objeto ou uma atividade. A operacido tem duas caracteristicas nota-
veis. A escolha da norma, primeiramente procede uma decisdo necessa-
riamente arbitrdria em relagdo aquilo que o objeto de normalizacdo faz. Se
hé necessidade de uma norma, é porque ndo ha uma referéncia
natural para este objeto. A decisao normativa se dirige, a seguir, a
uma coletividade de atividades solidarias e concorrentes. A norma

88 OLSON, M. The Logic of the Collective Action. Cambridge: Harvard University
Press, 1965.
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fixard a sua objetividade a qual lhes permitird articularem-se umas as

outras”®®.

Francois Ewald resume os pontos fundamentais que o levam a
pensar a norma como o tipo de racionalidade que ordena as socie-
dades de segurancga. Sao eles: ;

(1) A norma constitui um principio de totalizacdo sem universal. Do
ponto de vista da norma hé apenas particularidades em conflito. A
norma constitui uma medida cambiante que varia de acordo com a
mudanca de uma situa¢do de hegemonia que uns estabelecem
frente aos outros. Por tal razdo a norma exprime um consenso que
permitiu uma estabilizacdo precaria que mantém momentaneamen-
te o equilibrio social.

(2) O principio do equilibrio. As normas por serem plurais e nao
lnicas, e nem sequer redutiveis a um principio fundador tnico,
produzems-se no interior de um processo normativo polémico (no
sentido etimoldgico da palavra). “Uma ordem normativa institui uma
espécie de competi¢io entre o bom ou o melhor, competi¢ao dentro
da normatividade. (...) O Bem esta sempre por ser descoberto. Ele
é menos um objeto do que um processo: processo de melhoramen-
to que nio se pode definir sendo como procedimento — capacidade
de exprimir o equilibrio sempre em movimento dos interesses que
estao presentes — e ndo como um fim assinaldvel”®®. O equilibrio
designa a forma pela qual os direitos e deveres serdao balanceados
no interior de uma dada sociedade. A norma “é filha de uma
sociedade conflitual” e o seu papel é o de manter aberto o jogo
politico estabelecido entre os grupos ¢ interesses. Por tal fundamento,
a justica passa a definir-se em termos de uma politica do direito que
reflete o conflito social®l. Assim sendo, o direito assume um carater

89 EWALD, F, 1986, p. 592, grifo meu.

90 EWALD, F, 1986, p. 593, grifo meu.

91 Ewald assume a concepg¢ao schmittiana de politica e também analisada por
E Hayek, pela qual a politica define-se a partir da organizacio de um con-
flito que distingue logicamente as categorias de amigo e inimigo. Sobre o
assunto, veja-se, de minha autoria, Carl Schmitt e a fundamentacdo do direito.
2. ed. S3o Paulo: Saraiva: 2011, em especial, capitulos I e III.
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prudencial, constituindo-se a partir de uma 1égica que nio deixa de
levar em consideracao os efeitos que a aplicacao da norma produ-
zira na realidade.

(3) A norma assume um papel andlogo ao papel de que o conceito de
contrato social tinha para o pensamento cldssico. Ela consiste numa for-
ma de produzir a objetividade (como o contrato social o era), que
ndo mais dispde, todavia, de uma referéncia objetiva (como o era a
estrutura a priori da Razdo Pura ou a referéncia da harmonia de um
evolucionismo (Natural). Ela ndo tem o seu lugar no sujeito, visto que
a propria nocdo de sujeito individual de direito entra em crise, mas
sim no fato das solidariedades. Neste sentido compreende-se a afir-
macao de Ewald de que “a norma suposta como exprimindo o es-
tado de equilibrio da sociedade, toma o lugar da vontade geral num
espaco politico onde nao hd mais generalidade possivel”®2. Dai ser
a norma, assim como a vontade geral de Rousseau, necessariamen-
te sempre certa e justa (Note-se, entretanto, que os conceito de
certeza e justica ndo permanecem os MesImos nesta nova episteme).

(4) O social torna-se a medida de todas as coisas. Assim, “a norma
testemunha a formacido de um novo tipo de relacao saber-poder. O
poder devera agora exercer-se sem referéncia a uma natureza das
coisas, o poder remete-se apenas a imagem de seu préprio exercicio.
Nada existe sendo como correlato de uma relacdo de poder”?:. O
saber da norma € de tipo sofistico: “uma coisa somente comeca a
existir a partir do momento em que ela é querida, investida por um
interesse, designio de uma vontade de poder”. Neste momento vé-
-se com clareza que o solo epistemolégico de Ewald é radicalmente
distinto daquele de Hayek. A propria nocao de verdade, que autores
consideram como sendo da mesma natureza que o conceito de
justica, nao se define, para Ewald, a partir de um conceito racional
universal de razao ou de opinido enquanto “senso comum”, bom
senso, mas sim a partir de um contexto de seu uso, o qual jamais
sera imune as relagdes de poder existentes (pelas quais ela inclusi-

92 EWALD, F, 1986, p. 595.
93 EWALD, E, 1986, p. 595.
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ve se define). Para Ewald, “a questdao do ser ou da verdade nao é
mais pertinente em politica: pouco importa, com efeito, o ser da-
quilo que é, que ele seja apenas aparéncia frente aquilo que é
desejado. Pode-se dizer tudo, pensar tudo, afirmar tudo, a verdade
dos enunciados tendera ao seu modo de recepgao pelo auditério”®.
Ewald retoma, assim, o projeto foucaultiano de elaboracao de uma
genealogia da verdade, i.e., andlise de como a produg¢ao do saber ar-
ticula-se com a natureza do dispositivo politico no interior do qual
se gera. As “pretensdes de validade” (Habermas), i.e., os critérios de
verdade e justica, definem-se no plano da pragmatica, o qual é
sensivel as relacdes de poder existentes.

O poder torna-se o problema basico da filosofia politica e o
motivo pelo qual os homens naturalmente livres se submetem a um
poder soberano passa a ser a sua pergunta bésica. Agora, visto que
nada pode ser verdadeiro, visto que tudo é marcado por uma arbi-
trariedade irredutivel, o que é tornar o poder aceitdvel? Chega-se
ao problema da legitimacao da verdade (justica), o qual deve ser
tomado num sentido critico, i.e., jamais se esquecendo que o seu
“fundamento” consiste numa relacdo de poder, que é sempre em
algum sentido parcial e opressiva®.

Importa notar que Hayek e Ewald reconhecem no conceito de
opinido um dos pontos basilares para uma definicao de justica.
Todavia muito diversos sao os sentidos em que cada um deles em-
presta a este termo. Hayek pensa o conceito de opinido, partindo
de uma postula¢do humeana, como sendo certo bom senso univer-
salizdvel, i.e., como sendo o “senso comum”. Neste sentido, a opinido
refletiria o senso comum corrigido pela razdo (pouco importa que
ela nao seja pensada como uma razdo pura), o qual ndo se confun-
diria com a “opinido da maioria”. Pois bem, € exatamente neste
segundo sentido que Ewald compreende a opinido. Ela configura o
pensamento hegemonico num determinado contexto, o qual orien-

94 EWALD, F, 1986, p.595.
95 A propésito, ver o artigo Soberania e Disciplina, de M. Foucault, in Micro-
fisica do Poder, Rio de Janeiro: Graal, 1979, p. 179-191.
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ta a constituicao de um poder-saber cujo papel fundamental na
estruturacdo da ordem normativa ja foi discutido.

(5) Uma retdrica juridica. Visto que o processo de producio da
verdade implica um trabalho que visa a produc¢io de uma opiniao,
o discurso da norma ganha um cardter retérico. Para Ewald, “a
opinido, a condensacido da intersubjetividade sobre uma ideia € o
grande regulador de uma ordem normativa, o tinico critério de ver-
dade. A norma secreta a opinido como o Utnico juiz possivel de seu
valor”®¢. Assim, a opinido assume o papel do antigo direito natural
no interior de uma ordem normativa. Facil perceber o enorme pa-
pel que terdo os meijos de comunicacdo enquanto meios na forma-
cdo de opinido e, neste sentido, de controle do saber-poder de tipo
normativo.

(6) Tudo é politico. Uma vez que a norma tem um principio de
comensurabilidade de natureza politica, a politica transforma-se na
moeda universal que torna comensuraveis o econémico e o politi-
€0, que permite ponderar, por exemplo, a existéncia de prioridade
governamental na constru¢ao de um hospital ou de uma estrada.
A politica como medida comum que € autorreferente tem como
principio a dissuasdo.

A dissuasdo consiste neste regime de constituicdo da verdade no
qual as palavras ndo mais dependem de uma referéncia objetiva, mas
de um mero reportar-se ao outro. A politica nuclear internacional é
um bom exemplo de politica dissuasiva, na qual as armas servem
para nao serem usadas, mas apenas para influenciar no cdlculo das
intengGes dos poderes envolvidos. Assim, a legitimacio politica pas-
sa a pautar-se pelo dissenso tolerdvel pelo sistema social®’.

Pode-se dizer que para Ewald o Direito Internacional cada vez
mais serve de modelo para pensar o direito interno. A légica que
articula o direito social manifestava-se de maneira mais clara no

96 EWALD, F, 1986, p. 596.

97 Anilise muito préxima € elabora por Niklas Luhmann, especialmente em
seus trabalhos Legitimagdo pelo procedimento, Brasilia: Editora UnB, 1980 e
Sociologia do Direito, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983, v. L e II.
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direito internacional desde hé muito. Ndo € por outra razdo que a
proépria discussdo acerca da existéncia mesmo do direito internacio-
nal tenha tido um certo destaque nas discussdes juridicas. Importa
notar as dificuldades encontradas para a sua formulagdo tanto por
parte dos positivistas (que muitas vezes ndo hesitaram em afirmar
peremptoriamente a sua inexisténcia) quanto da parte dos jusna-
turalistas que sempre colocavam-se numa situa¢do incémoda ao
pretender discutir a realidade das relacbes diplomaticas a luz dos
principios gerais do Direito Natural das Gentes.

3. O NOVO SOLO EPISTEMOLOGICO DO DIREITO
SOCIAL

Nio deixa de ser curioso que Ewald e Hayek estabelecem (no
plano imagindrio deste trabalho) um debate andlogo ao de Popper
e Kuhn acerca da existéncia de critérios racionais nao histéricos (e
neste sentido, a priori, para a demarcacdo da ciéncia (Popper) ou
saber se os critérios de cientificidade se definem no interior de um
paradigma (conceito que ndo esconde sua proximidade com a nogao
foucaultiana de epistemné). Mas afinal, Kuhn apoia o seu método de
analise da histéria das ideias em Koyré, para quem reconhece sua
divida, que pertence a mesma tradicao filosofica francesa a que me
referi anteriormente. Quanto a Hayek e Popper, a relagao € direta,
como foi anteriormente apontado.

Hayek tem consciéncia de que escreve, de certo modo, “a his-
téria dos vencidos”®®, uma vez que sabe que a sociedade contem-
poranea distancia-se cada vez mais do seu ideal liberal (muito
embora Hayek argumente, ndo raro de maneira panfletdaria, em
favor da viabilidade e racionalidade de uma politica liberal). Este
coerente liberal libertdrio assume entio a perspectiva de um senhor
que lucidamente observa o desmoronamento da ordem liberal e
com ela vé a morte do direito e da liberdade atestando-se o ébito

98 Na feliz imagem utilizada por G. Lebrun em seu artigo sobre o livro de
Hayek, A vinganga do “Bom Selvagem?”, publicado no Jornal da Tarde em
5-5-1984.
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também da democracia e da justica. A l6gica dicotdmica de seus
argumentos leva-o a uma visdo maniqueista das alternativas de
evolucao da sociedade pds-liberal: Ou Liberalismo ou Socialismo,
ou Democracia ou Totalitarismo. O Estado Providéncia néo se lhe
apresenta como uma terceira configuracao histérica possivel. Mas
como compreender uma miopia tdo grande da parte de um liberal
tdo arguto? Penso que a “miopia” por ndo enxergar a alternativa
do Welfare State é fruto da cceréncia do pensamento de Hayek. As
exigéncias de Hayek para com um conceito de justica, verdade e
razao ainda sao demasiadamente grandes para que ele possa en-
xergar tais conceitos na sociedade pés-liberal. A racionalidade re-
gional instaurada pela norma padece de uma debilidade e instabi-
lidade tamanha que apresenta-se aos olhos de Hayek como pura
barbérie, que sera realizada sob o signo e suporte ideoldgico do
Socialismo, este pensamento que sucumbiu as tentac¢des do racio-
nalismo construtivista.

Os argumentos apresentados por Ewald sdo certamente enge-
nhosos e nos levam a reavaliar a ideia da existéncia de uma pura
barbarie na sociedade pés-liberal. Todavia, diante de diversos fe-
ndémenos observados pelos socidlogos do direito valeria a pena
pensar com mais cuidado a hipétese de estarmos vivendo uma
verdadeira barbarie, no sentido de um mundo sem regras e regula-
do de forma ad hoc. Sem divida as exigéncias de Hayek ndo podem
ser atendidas numa sociedade como a nossa. Todavia, serd que as
exigéncias de uma racionalidade que tem como principioc a norma
¢ de fato o que encontramos em contextos politicos em que o Es-
tado Providéncia ainda n&o se constitui tal como nas sociedades
capitalistas avangadas? Serd que no contexto dos paises que nao
contam com institui¢des que organizem o debate publico (esfera
publica, como preferem alguns autores) o modelo de explicagdo
mais poderoso ainda nao € o de que o direito é apenas o produto
de um ato de vontade do poder soberano? Em outras palavras, serd
que nestes contextos o modelo juridico de inspiracdo hobbesiana
retomado pela tradigdo positivista (incluindo nesta também o pen-
samento de Carl Schmitt) ainda ndo nos oferece uma alternativa
explicativa mais satisfatéria? Neste sentido, estaria a andlise de
Ewald viciada pelo ponto de vista de um europeu que nao tem olhos
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para perceber a natureza do fendémeno juridico na maioria dos pa-
ises do terceiro mundo?®?

A analitica do direito descrita por Ewald nao se enfraquece
diante de tal tipo de objecdo. Ele ndo desconhece os riscos a que
uma ordem normativa estd sujeita de cair, como por exemplo, su-
cumbir a um regime politico autoritario ou totalitario e, deste modo,
vir a vontade do poder soberano a ser (a0 menos momentaneamen-
te) a Unica fonte da legalidade. Todavia, mesmo num tal regime,
necessita-se de uma estrutura de denomina¢do que garanta um
minimo de estabilidade. E entdo, neste momento, que o modelo da
ordem social normativa recupera o seu poder explicativo. Toda
sociedade pds-liberal necessita de uma estrutura de legitimagao. Se
é certo que a tese de Schmitt de que “soberano é quem decide do
estado de excec¢do” é convincente, ndo menos certo é, o préprio
Schmitt o admite, toda ordem juridica pressupde uma normalida-
del®. A justica social enquanto uma racionalidade regional regula-
da pela norma constitui-se num dos conceitos-chave para a com-
preensdo deste processo de legitimacgao.

Com isto, concluo, apds um longo percurso feito a partir de dois
autores “paradigmaticos”, que o conceito de direito social somente
ganha sentido, e portanto deixa de parecer um »onsense, na medida
em que se reconhece o novo solo epistemolédgico sobre o qual se
constitui. Em outros termos, poderiamos dizer que o conceito de
direito social somente ganha suas condi¢des de sentido no interior
do jogo de linguagem do Estado Providéncia. No jogo de linguagem 1i-
beral direito social ndo poderia soar como algo mais significativo do
que “o circulo quadrado”. O engenhoso trabalho de Hayek dé con-
ta de demonstrar tal fato.

99 Neste sentido ver o belo optisculo de Gérad Lebrun, O gue é poder? Sdo
Paulo: Brasiliense, 1984.

100 Ver de Carl Schmitt, Uber die drei Arten des Rechiswissenschaftlichen Denkens
(Sobre as trés formas do pensamento juridico). Hamburg: Hanseatische
Verlaganstalt, 1934. Tradugio brasileira in: MACEDO JUNIOR, Ronaldo
Porto. Carl Schmitt e a fundamenta¢do do direito. 2. ed. Sao Paulo: Sarai-
va: 2011, p. 131-176.
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Sabemos agora que o conceito de direito social reporta-se a uma

nova epistemé nascida com o Estado Providéncia. Ndo se trata, pois,

de um ramo do direito, mas sim um novo jogo de linguagem. Nes-
te jogo de linguagem, ou jogo juridico, todo contetudo pode tornar-
-se juridico, inclusive o direito subjetivo. Deve-se notar, contudo,
que o conceito cldssico de direito subjetivo, essencial a teoria clas-
sica do direito, ndao mais poderd conter a sua aspiragdo de univer-
salidade, e tampouco poderd ancorar-se na suposi¢do da possibili-
dade de existéncia de um unico sujeito universal de direito. Este
esquema somente se tornava plenamente coerente no interior de
um solo epistemoldgico liberal de tipo hayekiano!®.
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