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ESTADO FORTE, GUARDIAO DO DIREITO PRIVADO

Friedrich Hayek tende com frequéncia a subestimar retrospectivamente
o papel determinante do Coléquio Walter Lippmann na “renovacao” do
liberalismo. Essa rendéncia revela-se de maneira particularmente clara
numa nota actescentada posteriormente a um artigo de 1951, indiculado
“A-transmissio dos ideais de liberdade econémica”. No momento de
apresentar o “grupo alemio™ dos ordoliberais (Walter Eucken, Wilhelm
Répke), Hayek escreve o seguinte: -

Na verso original deste artigo, imperdoavelmente, esqueci-me de citar um
principio promissor desse renascimento liberal que, se bem que interrom-
pido pelo estouro da guerra em 1939, permitiu muitos contatos pessoais
que formaram a base de um esforco renovado, em escala internacional, apés
a guerra. Em 1937, Walter Lippmann arrebatou e encorajen os liberais
com a publicagio de sua brilhante reafirmagdo dos ideais fundamentais do
liberalismo cldssico em The Good Sociey,!

Vimos anteriormente o que foi essa suposta “reafirmacio”, que preren-

€07, q
dia ser, na realidade, uma verdadeira “revisic™. A confissio contida nessa
nota diz muito sobre a vontade de negar qualquer descontinuidade entre
liberalismo e neoliberalismo, Contudo, seria um equivoco concluir disso
que Hayek teria pura e simplesmente ignorado a contribuicio do Co-
léquio Lippmann. Na realidade, ele setnpre demonstrard preocupacio em

FPriedrich Hayel, “La transmission des idéaux de la liberté écdnomique”, em Essais
de DPhilosophie, de science politigue et d¥éonamie (Paris, Les Belles Lettres, 2007),
p- 300, nora 3; grifo nosso.

Ver capitulo 2 deste volume.
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desvincular-se do velho liberalismo manchesteriano, diretamenie alinhado
com a cririca esbocada em agosto de 1938°,

Por conseguinte, o liberalismo “renovado”, longe de condenar por
principio a intervengio do Estado como tal, teve a originalidade de sutbs-
tituir a alternativa da “intervengio ou ndo intervengio” pela questéo sobre
qual deve ser @ natureza de suas intervengbes. Mais precisamente ainda, a
questio ¢é diferenciar as intervengaes legitimas das ilegitimas. E o que diz
de maneira absolutamente explicita O caminho da serviddo: “O Estado deve
ou nio ‘agir’ ou ‘intervir? — apresentar a alternativa dessa forma ¢ desviar
a questio. O termo laissez-faire ¢ extremamente ambiguo e serve i}i)enas
para deformar os principios sobre os quais repousa a politica liberal™. Em
resumo, “o que importa é mais o cardter da atividade do governo do que
seu volume™. A repeticio dessas formulagdes permite verificar que certa
critica das insuficiéncias do “velho liberalismo”, eshagada pelo Coléquio
Lippmann, foi ampla e duradouramente compartilhada por aquele que veio
a ser o principal artifice do “renascimento liberal” apés a guerra.

Nem laissez-faire... nem “fins sociais”

Todavia, nio devemos nos deixar enganar por essa proximidade entre
as criticas. Com efeito, ela nio implica em absoluto uma plena comunhéo
de visdes sobre a natureza das intervengdes que o Estado deve levar a cabo
e o critério de legitimidade destas iiltimas. O melhor indicio de que h:i- um
desacordo persistense nessas criticas é dado por algo que, 4 primeira v1sta:
parece ligado a uma discordéncia puramente terminolégica. O que estd
em questio ¢ o sentido de uma palavrinha: “social”. Um ensaio de- Hayek,
“Social? O que quer dizer isso?”, publicado em 1957, evidencia a que

¥ Ver, em particular, Friedrich Hayek, La route de la servitnde (Paris, PUF, 2002), p. 33.
Ibidem, p. 64; grifo nosso. '

5 Friedrich Hayek, La constitution de la libersé (Paris, Litec, 1994), p- 223 led. braf‘:
Os fundamentos da liberdade, trad. Anna Maria Capovilla e José Iralo Stelle, Sdo
Paulo, Visio, 1983]. No mesme sentido, ver ibidem, p. 231, e Friedrich Hayelf,
Dreiz, légiclation et liberte,v. 1 (Paris, PUE, 1980}, p. 73 led. bras.: Direito, legistagio
¢ liberdade, trad. Maria Lniza X. de A. Borges, Sdo Paulo, Visao, 1985].

& Thulo original: “What is ‘Social’? What Does it Mean?”. Em francés, publicado

et Friedrich Hayek, Fssais de philosophie, de science politique et d économie, cit.,
p. 353-66.

e

pONLo esse termo consegue materializar uma divergéncia irredutivel com
o ordoliberalismo alemio. Para Hayek, o erro dessa corrente ¢ alimentar
uma confusio concejtual entre as condicées da ordem de mercado e as
exigéncias “morais” da justica. Na realidade, os promotores da “ccono-
mia social de mercado” sempre tiveram certa preocupacio com a “fustica

social” — pudemos constatar que tal pretensio satura a palavra “social”
de todos os equivacos®. '

Por isso, Hayek continuard a bater na mesma tecla. Além do ensaio de
1957, dois outros textos vio exatamente na mesma direcio. Em primeiro
lugar, a conferéncia intitulada “Tipos de racionalismo® (1964), que retomna
a mesma critica bdsica conera “uma das palavras mais enganadoras e mais
daninhas de nosso tempo”, na medida em que

a palavra “social” priva de qualquer conteido preciso os termos com s
quais ¢ combinada.(como nas expressdes alemis “soziale Muarkswirischaft’
ou “sozialer Rechtsstiaad™) [..]. Em consequéncia, senti-me obrigado a tomar
posicio contra 2 palavra “social” e demonstrar, em particular, que o con-

. ceito de justiga social ndo possufa o menor significado e criava uma ilusio
énganadora que pessoas de.ideias claras devem evitar.”

Em segundo lugar, um desenvolvimento dedicado ao sentido da palavra
“soctal” no segundo volume de Direito, legislagdo e liberdade (1973):

Fala-se ngo apenas de “justiga social”, mas também de “democracia social”,
“economia social de mercado” ¢ “Fstado de direito social® {ou soberania
social da lei — em alemdo, sozialer Rechesstaat); e, embora justica, democra-
cla, economia de mercado ¢ Estado de direito sejam expresses de sentido
absolutamente clare, a adicio do adjetivo “social” as torna susceptiveis de
designar quase qualquer coisa que se queira.?

Ou, em todo caso, o desejo de atribuir “objetivos sociais” a0 governo (ver capitulo
3 deste volume).

Ver capitulo 3 deste volume.

Friedrich Hayek, “Des sortes de rationalisme”, em Fsais de philosophie, de science
politique et d'économie, cit., p. 141,

Idem, Droiz, légisiation et liberté, v. 2, cit., p- 96. A nota que acompanha a frase citada
merecer ser reproduzida: “Deploro esse uso, ainda que, recorrendo a ele, certos amigos
meus na Alemanha (e, mais recentemente, também na Inglaterra) aparentemente
tenham conseguido tornar aceitdvel para circulos amplos o tipo de ordem social que
defenda” (ibidem, p. 207}, Se entendemos bem, a finica justificagio para o uso do
termo “social” pelos neoliberais alemées & que ele permire aclimatar ao “espirito da
época’ a propria doutrina de Hayel... '




160 ¢ A nova razio do mundo

Compreende-se melhot, a partir dai, que a posi¢io de Hayek sobre a
espinhosa questio da legitimidade da intervengao go.verl?a_mcntal deva'ser
situada no quadro que acabamos de delimitar de forma inteirarente negativa;
de um lado, uma critica das insuficiéncias do hberal@smo manchesteriano,
cuja fungio é justificar cerro tipo de incervengio, a qual tudo ieva“a entender
que se tornou indispensavel por causa do papel fundamental do arcab-o-uct;o
juridico” parao Hom funcionamento do mercado; de outro lac-io,' umi I'EJ?I(%‘:I’?
de principio a qualquer forma de aribuigio ao governo de objetivos sociais”,
pelo motivo fundamental de que rais objetivos implicam uma concepgio
artificialista da sociedade segundo a qual esta poderia ser conscientemente
dirigida para fins coletivos susceptiveis de ser positivamentfi deﬁni-dos“.

Em dltima andlise, a questio é como legitimar certo tipo de interven-
cdo governamental {contra a doutrina do laissez—ﬁz.z'.re), sem-admiti’r que
a ordem de mercado que cria, segundo Hayek, a coesdo da sociedade é uma
ordem artificial (em particular contra os neoliberais alemies, visto que essa
& uma de suas teses principais). Responder a essa questio implica esclarf:szr
o siatus do préprio arcabougo juridico (pertence ¢le 4 ordem do artificio
ou, a0 contrdrio, a certa forma de “naturalidade™) e, mais ampiameflte,
examinar a concepgao alternativa de sociedade que Havel contrapde a

qualquer concepgdo ariificialista.

“ Anea do mercado” ou “catalaxia”
A “ordem espontanea

Num artigo muito pouco conhecido que marca ur‘n}a virada na elabor’a-
cio de seu pensamento, significativamente ingtulado “O I'CSL?_ltadO da sjge—lo
humana, mas nio de um designio humano”™"?, Hayek complica a oposicio
clissica entre “natural” e “convencional”, elaborando uma divisio tripartite
entre trés tipos de fenémenos. Na verdade, o principal inconve?iente fla
oposicao cléssica que herdamos dos sofistas gregos entre 0 que é phusei e
o que & thesei ou nomd & que ela pode significar tanto a dee.reng:a entre o
que resulta da a¢do humana e o que independe dela como a diferenca entre

1 Dessa vez, Hayek mostra-se bastante reservado sobie a pertinéncia pritica da distingiio
de Rpke entre agdes canformes ¢ agbes ndo conformes. Ver idern.

12 O titulo original, “The Results of Human Action but not of Human Design”, retoma
uma frase de Adam PFerguson, An Essay on the History of Civil Society. Ver Friedrich
Hayek, Essais de philosophie, de science politique et d économie, cit., p- 159-72.
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o que resulta de uma vonzade humana e o que independe dela. Hayek defende
que isso ¢ fonte de confusdo: o que independe da vontade humana nio é
necessariamente independente da ago humana; alguns resultados da acio
humana podem ndo ter sido desejados por si mesmos e, ainda assim, fazer
surgir uma forma de ordem ou regularidade.

Assim, convém introduzir entre o artificial (o que procede diretamente
deuma vontade humana) e o natural (o que é independente da acio humana)
ama “categoria intermedidria”: a de uma classe de fendmenos correspondente
a todas as estruturas que sio independentes de qualquer intencio e, ainda
assim, sdo resultantes da agio humana. Na sistemarizagio que posteriormente
se deu a essa divisao tripartite, temios: fzxyis, termo grego que clesigna uma or-
dem construida pelo homem, segundo um designio claramente estabelecido,
na maioria das vezes por meio de um plano (essa ordem serd denominada
“ordem fabricada” ou “artificial”, o que Hayek designard com frequéncia
pelo termo “organizagio” — pode ser uma habitagio, uma instituicio ou um

cddigo de regras); kosmos, termo grego que designa uma ordem independente
'déi‘x"ron-tade humana, na medida em que encontra em si mesma seu préprio
priﬂc{’pio motor {essa 6rdem serd denominada “ordem natural” ou “ordem
amadurecida” — um organismo, por exemplo, ¢ uma ordem natural); por
Gltimo, o terceiro tipo de ordem, que Hayek denominarg “ordem espon-
wnea’ (spontaneous order) e que escapa da alternativa entre o arrificial e o
natural na medida em que agrupa todos os fenémenos que resultamn da acio
humana, mas nem por isso sao resultado de um designio (design) humano.
O ganho conceitual obtido com essa triparticzo ¢ decisivo porque permite
pensar a ordern especifica que constitui o mercado: a ordem de mercado &,
na realidade, uma ordem espontinea, de forma alguma uma ordem artificial.
Essa tese, que ocupa um lugar central no pensamento de Hayek, comporta
vérios aspectos, O primeiro ¢ que nio se deve confundir a ordem do mercado
com uma “economia”. No sentido estrito do termo, uma “economia” (por
exemplo, um lar, uma fazenda, uma empresa) ¢ uma “organizacio” ou um
“arranjo” deliberado de alguns recursos a servico de um mesmo fim ou “ordem
unitiria de Ains”, que, como tal, pertence 4 esfera da #axis'?. Ao contrdrio de
uma economia, a ordem do mercado ¢ independente de qualquer objetivo
em particular, por isso “pode ser utilizada para perseguir intimeros objetivos

¥ Priedrich Hayek, Essais de philosophie, de science politigne et déconamiz, cit., p. 252

{(ver também idem, Droit, legislation et liberté, v. 2, cit., p. 129-30).
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individuais divergentes e até opostos”. Em resumo, repousa 3o stl)br—e ob-
jetivos comuns, “mas sobre a reciprocidade, isto ¢, sobre a conciliagdo de
diferentes objetivos, em beneficio miatuo dos participantes”l’*: o

O segundo aspecto é que a coesio da ordem de mercado é p0351b1.htada
por regras formais que valem precisamente em ra.zio de sua generalidade:
toda regra que derive de determinado fim seria nociva, porque, ao prescrever
uma condutz (a que corresponde a dererminado fim e a ?enhum.ou,trc.)},
apenas pertutbaria o funcionamento de uma ordem que &, por ?nnmpxo,
independente de qualquer fim particular. Tais regras, portanfo, nio podem
estabelecer o que as pessoas devem fazer, mas somente o que 120 deverr% fazer:
consistem “unicamente em interdicdes de invasio do dominio protegn:l'o _cio
outro”", Hayek chama essas regras de leis para distingui-las da?(prescngoes
positivas particulares (também conhecidos como mandamentos'®), .de mo.do
que a ordem de mercado pode ser caracterizada como nomocracia (regida
pela lei), niio como seleocracia (regida por um fim ou fins)"". ‘

O terceiro aspecto ¢ quie a propria sociedads deve ser comp)reen‘dlda comnto
uma ordem espontanea. Obviamente, a sociedade ndo redutivel 2 ordem do
mercado, ainda que se encontrem nela tanto ordens espont:’in-eas (o mercado,
a moeda) como organizagdes ou ordens construidas (as familias, as empresas,
as instituigbes ptiblicas, entre as quais o proprio governo). Nio obstante,
nessa ordem de conjunto que constitui uma sociedade, a ordem do metcado
ocupa um lugar fundamental. Em primeiro fugar, na medida em que a ex-
censio dessa ordem do mercado no decorrer da histéria teve como resultado
a ampliagio da sociedade para além das organizagoes estre.ltas da ho.rda, d(:
cld e da tribo, até fazer surgir o que Hayek chama de “Grande Sociedade
o1 “Sociedade Aberta™®. Em segundo lugar, porque “os lagos que mantém
o conjunto de uma Grande Sociedade sio puramente econbmicos™: ainda

Y Ydem, Essais de philosophie, de science politique et o économie, cit.,. p- 251/._

5 Thidem, p. 253 (ver também idem, Droir, ldgislation et liberté, v. 2, cit., p. 148).

W Sobre a distingio de lei ¢ mandamento, ver Friedrich Hayek, La constirution de la
liberté, cit., p. 148-9.

7 Tdem, Bssais de philosophie, de science politigne et d'économie, cit., p. 251.

# {dem. Desse modo, Hayek acaba renovando uma das grandes ideias de Fes-guso.n.
a da “sociedade civil” coma motor do progresso histérico (entendido que c:,concelto

[ 0 il .
de “ordem do mercado” ndo coincide exaramente com o de “sociedade civil”}. Assim,

i i e qualquer forma de
niio casa muita surpresa que tenha sempre se desvinculado de qualq

. _
conservadorismo”.
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que na estrutura de conjunio dessa sociedade existam, indubitavelmente,
relagdes que nio sejam econdmicas, “¢ a ordem de mercado que possibi-
lita a conciliagio de projetos divergentes” — mesmo quando esses projetos
perseguem fins ndo econdmicos”. Esse aspecto da posigio de Hayek nao
é suficientemente ressaltado: a ordem de mercado néo é uma “cconomia’,
mas ¢ constituida de “relages econdmicas” (nas quais a competicio entre
projetos divergentes opera a distribuicdo de todos os meios disponiveis), e
essas relagoes econdmicas se encontram na base do vinculo social™.

Tal concepgio da ordem do mercado como ordem espontinea é solidiria
de outra tese, igualmente central no pensamento de Hayek: a da “divisio
do conhecimento”. Essa nogao, elaborada muito cedo?, é construida por
analogia com a nogdo smithiana de “divisio do trabalho”. Qs individuos
possuern conhecimentos limitados ¢ fragmentirios {constituidos mais de
informagbes priticas e savoir-fire do que de conhecimentos racionais), por
isso ninguém pode afirmar que detém, em dado momenco, o conjunto dos
conhecimentos dispersos entre os milhées de individuos que compdem a
socigdade. No entanto, gragas ao mecanismo do mercado, a combinagio
desses fragmentos espathados gera resultados em toda a sociedade que nio
poderiam ser gerados de forma deliberada pela via de uma direcio consciente.
Isso somente é possivel na medida em que, numa ordem de mercado, os
pregos desempenham o papel de vetores de transmissio da informagao®.

No nivel da doutrina econémica, tal visio opée-se irredutivelmente &
reoria do equilibrio geral (Léon Walras): enquanto esta @ltima pressupée
agentes perfeitamente informados de todos 0s dados capazes de fundamentar
suas decisGes, a concepgio hayekiana d4 énfase 4 situacio de incerteza em
que o mercado pée os agentes econdmicos™. Mais uma vez, Hayek reroma

Friedrich Hayek, Droir, législation et libereé, . 2, cit., p- 135.

Hayek vai muito além do liberalismo cléssico que, na pessoa de seus primeiros repre-
sentarites (Smith, Ferguson), sempre se recusou a fundamentar o vincule social apenas
sobre o vinculo econdmico. Urma nota de Droiz, legislation et iberté (cit., cap. 10, p.212,
nota 12) cita a favor dessa tese a afirmagio de Antoine-Lonis-Claude Destutt de Tracy:
“Commerce is the whole of Society” [O comézcio € o todo da Sodedade — N. T

# Sobre esse ponto, remetemos ao capitulo precedente.

22

Friedrich Hayek, Drodr, légisiation et liberid v. 2, cir., p. 141.

% Sobre o vinculo entre ordem espontinea de mercado e divisio do conhecimento, ver

a apresentacio clara e informada de Gilles Dostaler, Le fibéralisme de Hayek (Paris,
La Découverte, 2001), p. 31-2 ¢ 50-1. Ver também o capitule 4 gleste volume.
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. . . . o 4 que
de maneira original uma das ideias-forgas do liberalismo smithiano, jd q
a metifora da “mao invisivel” significa em esséncia a impossibilidade de
uma totalizacio do processo econdmico, portanto, uma espécie de incog-
. s # 24
noscibilidade benéfica®. oo
] [ A0 da ordem
O termo com que Hayek pretende condensar sua concepgio
de mercado é “catalaxia™
i 4 id,
Proponho denominarmos essa ordem espontinea do mercado mtz_z@c
por analogia com o termo “catalaxia”, que foi proposto para substz;mr‘ o
6micas” ; i atein
de “ciéncias econdmicas”, Catalaxiz vem do verbg gr::go antigo f%zz’t?g \
que, significativamente, quer dizer ndo s& “trocar” € mtcrcamblar. , (ioglo
também “admitir na comunidade” e “fazer de um infmigo um amigo.

Devemos prestar atencdo, acima de tudo, ao duplo s’entido do'vierbo
grego, que dd a entender que a troca esté na base do v—mculo S(?Cla , na
medida em que cria uma ordem por ajuste miituo das agdes dos diferentes
individues. o .

Hayek vincula essa nogdo de ordem espontinea  grande filosofia esco-
cesa do século XVITI, aquela mesma ilustrada por nomes como Ferguso?,
Smith e Hume. No artigo “Tipos de racionalismo” (1965), ele contrapbe
dois racionalismos: um “racionalismo ingénuo” e um “racionalismo c:fm-
co”. O primeiro (de Bacon, Descartes ¢ Hobbes) :iﬁrma que to,c,las as 1{1s-
tituicoes humanas sio “criagbes deliberadas da razio consciente™: conjrem
a esse primeiro racionalismo, que ignora os limices dos I})o-deres da razao,ia
denominagio “construtivismo”. O segundo, ao contrétio, define-se pefa
consciéncia desses limites, e é precisamente essa consciéncia que the pe.rrmte

arranjar lugar para ordens que néio procedem de uma deliberaco consciente.

A “estera garantida de liberdade” e o direito dos individuos

Vimos que a ordem espontinea deve ser caracterizada como ‘f:_lomocré—
tica”, ndo como “teleocratica’. Para compreender o lugar ciue.:”Hayek reserva
ao direito, convém voltarmos brevemente a nogiéo de “lei (n-omos). D‘e
fata, esse termo deveria designar, siricto sepsy, apenas as regras impessoais

% Michel Foucault, Nuissance de la bispolitique (Paris, Seuil/Gallimard, 2004), p- 283,

¥ Erjedrich Hayek, Essais de philosophie, de science politique et déconomie, cit., p. 252-3,

% Thidem, p. 143.
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¢ abstratas que se impéem a todo individuo, tanto independentemente
da busca de um fim particular como independentemente de qualquer
circunstincia particular”. Essas regras formais de conduta constituem o
arcabougo do direito privadp e do direiro penal. A mais danosa das confu-
ses seria identifici-las com as regras do direito priblico. Estas tltimas nio
sdo regras de conduta, mas regras de-organizagdo, que tém como funcio
definir a organizagdo do Estado e dio 2 uma autoridade o poder de agir de
determinada maneira, “4 luz de objetivos especificos”. Hayek observa que
a progressiva insinuacio do direito pablico no direito privado no decorrer
do século anterior fez com que o termo “lei”, que originalmente designava
apenas as regras de conduta aplicdveis a todos, viesse a designar “toda regra
de organizacio ou mesmo toda ordem particular aprovada pela legislatura
constitucionalmente instituida™?, ' '

O liberalismo s¢ podia opor-se a essa evolugio: a ordem que ele preten-
de promover pode sc.i'r definida como uma “sociedade de direito privado”
(Privatrechrsgesellschaf), segundo expressio do ordoliberal alemao Franz
Bshm que Hayek toma para si**. Precisamente porque toda regra de or-
ganizacio é ordenada pira um objetivo, e é caracterfstico de uma regra de
conduta ser independente de todo objetivo, ¢ que se deve tomar o cuidado
de distingui-las nominalmente, Lembramos que os gregos distinguiam
judiciosamente nomos e thesis: apenas o direito privado ¢ nemoes, o direito
publico é shesis, o que significa que o direito publico ¢ “ditado” ou “cons-
truido” e, nesse sentido, constitui uma ordem “fabricads’ ou “artificial”, ao
passo que o direito privado € essencialmente uma ordem “espontinea”. As
regras de condura que possibilitam a formacio de uma ordem espontinea
do mercado sio oriundas, portanto, nio da vontade arbirrdria de uns poucos
homens, mas de um processo espontineo de selecio que age em longo prazo.

E nesse ponto que o pensamento de Hayek se inspira diretamente na
teoria darwiniana de evolugio, e nio ¢ A toa que se pdde falar dela como
“evolucionismo cultural”. Do modo como Hayek a compreende, a nogio
de evolugio designa um “processo de adapragio continua a acontecimentos

T Friedrich Hayek, Droiy, légisiation ot liberté, v. 2, cit., p. 42. Por “abstrata” enrende-se
que “a regra deve aplicar-se a um nimero indeterminado de instincias futuras”,

B TIdem, Fssais de philosophie, de science politique er d'économie, cit., p- 258-9.

# Ibidem, p. 258 {ver também Friedrich Hayele, Droiz, Igislution et liberté, v, 2, cit.,
p- 37). Para esse conceito, ver capitulo 3 deste volume.



166 * A nova razio do mundo

1rnprevlswe1s a circunstincias aleatorias que ndo poderiam ser previstas™’,
£ essa ideia que permite a analogia entre a evolugio biolégica ¢ a evolugio
das regras do direito na escala das sociedades humanas. Assim como o
mecanismo da sclecio natural assegura a sobrevivéncia das espécies mais
adaptadas a seu ambiente e a extingdo das outras, a selegio inconsciente de
regras de “conduta justa” (ou regras de direito privado) favorece a adaptacio
das sociedades a um ambiente com frequéncia hostil. Com o tempo, esse
processo de selecio das regras “por tentativa e erro” permitiua ampla difusdo
das regras mais eficazes, segundo uma légica de “evolugio convergente’s
portanto, sem que fosse necessario postular uma imiragio consciente de
certas sociedades por outras™
Seja qual for a pertinéncia dessa referéncia a Darwin, o que estd em
questio ¢ a ideia de que a selegio das regras de condura justa estd na base
do progresso das sociedades. De faco, foi por meio dela que a humanidade
conseguiu sair das primeiras sociedades eribais ¢ libertar-se de uma ordem
baseada no instinto, na prozimidade ¢ na cooperagio direta, até formar os
lacos da “Grande Sociedade”. O ponto fundamental € que esse progresso nao
se deve a uma criacio consciente por parte de legisladores particularmente
inventivos: essas regras de direito privado {(em particular as do direito comer-
cial) foram incorporadas as tradigdes e aos costumes muito antes de serem
codificadas pelos juizes, os quais, no fim das contas, apenas as descobrivam,
nunca tiveram de fzzé-las. Alids, € isso que justifica que essas regras sejam
distinguidas das regras “postas” (#hesis). Como Hayek observa explicitamente,
o emprego do adjetivo “positivo” aplicado 4 lei deriva do latim, que traduzia
por positus (que é posto} ou positivis 4 expressio grega thesei, que designava
algo criado deliberadamente por uma vontade humana, em oposigio ao que
nao foi inventado, mas produzido physei, pela natureza.™

E nesse ponto que Hayek se opde diretamente a toda tradigdo do posi-
tivismo juridico. Ele visa a dois autores em particalar. Em primeiro lugar,
Hobbes: fazendo suas as palavras do ditado latino “non veritas sed auctoritas

3 Priedrich Hayek, La présomption futale: les evvenrs du socialisme (Paris, PUE, 1 993),
p. 38, citado em Gilles Dostaler, Le libéralisme de Hayek, cit., p. 86. '

3 Friedrich Hayel, Droiz, le'gisldtz’an et libertd, v. 2, cit.,, p. 48.

2 Ibidem, p. 53 (ver também Friedrich Hayek, Essais de philosophie, de science politique
et d dconomie, cit., p. 169, nota 21).
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Jacit legem™, Hobbes definiu a lei como “o mandamento daquele que detém
o poder Legislativo™%., Nao se poderia exprimir melhor a confusio entre Iei e
mandamento criticada por Hayek, tanto mais que, para Hobbes, 0 soberano ¢
apenas ele ~é o legislador Em segundo lugar, Bentham: se o direito inglés ¢
dividido em dois ramos, apenas a lei feita pelo legishador merece ser designada
como diteito real (statute law), “todos os arranjos que supostamente sio feitos
pelo outro ramo [...] deveriam ser distinguidos pelas denominacées de direito
irreal, nio realmente existente, imaginério, fak:ﬁcio, ilegitimo, direito feito pelo
Juiz"™. Dsse direito “feito” pelo juiz é a common law, ou leI ndo escrita, que
Bentham se dedica a desacreditar, na medida em que nio é “2 vontade de
mandamento de um legislador”, que ¢ propriamente a lei®®. Na opiniso
de Hayek, John Austin ¢ Hans Kelsen apenas prolongam essa tradicio inte-
lectuat que reduz o direito & vontade de um legislador, em oposigio A tradicio
liberal, que afirma 2 anterioridade do direito sobre a legislacio.,

Contudo, o reconhecimento dessa anterioridade da justica sobre qualquer

" legislacio e sobre qualquer Estado organizado nio significa adesio 3 doutrina

do direito nacural. Hayek evitaa alternativa entre positivismo e naturalismo:
as regras da justica no sdo deduzidas abstratamente pela razio “natural”
(jusnaturalismo) nem sio fruto de um designio deliberado (pomnwsmo),
mas sio um “produto da experiéncia pritica da espécie humana™, isto ¢,
o “resultado imprevisto de um processo de crescimento™, Para Hayek,
portanto, estd fora de cogitacio invocar, como Locke, uma “lei narural”
inscrita por Deus na criatura sob a forma de um mandamento da razio™.

Thomas Hobbes, Leviara, 1651, cap. 26, citado em Friedrich Hayek, Droit, Kgidlation
er liberté, v. 2, cit., p. 53: “Nido ¢ a verdade, mas, a autotidade, que faz a lei”.

Thomas Hobbes, Dialogre on the Commen Laws (1681), citado em Friedzich Hagyek,
Droit, lgisiation et libert?, v. 2, cit., p. 54.

¥ Bentham, citado em Friedrich Hayek, Dyoit, ligiddation et liberté, v. 2, cit., p. 54

grifo nosso.

% Bentbam, citado em Friedrich Hayek, Drodt, législation et fibersé, v. 2, cit., p. 197,

nota 35: “The primitive sense of the word law, and the ordinary meaning of the
word, is [...] the will of command of a legislator” [O) sentido primitivo da palavra
lei, € o significado comum dessa palavea, & {...} a vontade de mandamento de um
legistador - N. E].

Friedrich Hayek, Ersais de philosophie, de sciernce pa!ztzque et d économie, cit., p. 180.
* Ibidem, p. 167.

¥ Ibjdem, p. 162-3, nota 7,
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Se ainda se insiste em falar de “Jei da natureza”, é no sentido de Hume que
devemos compreendé-la: as regras de justica ndo sio conclusbes da razao,
que ¢ absolutamente impotente para formd-las; podemos dizer que sao
“artificiais” (no sentido em que ndo s2o inatas), mas ndo “arbitrdrias’, na
medida em que foram elaboradas progressivamente, assim como os idiomas
¢ o dinheiro, a partir da experiéncia repetida dos inconvenientes causados
por sua transgressio™. Todas essas regras se resumem a trés leis funda-
mentais: “A da estabilidade das posses, a da transferéncia destas mediante
consentimento ¢ a do cumprimento das promessas™': ou seja, o contetido
essencial de todos os sistemas de direito privado: “a liberdade de contrato, a
inviolabilidade da propriedade e o dever de compensar o outro pelos danos
que lhe sio causados™,

Essa identificacio do nicleo fundamental das regras de condura justa
acarreta uma reelaboragio da questio da liberdade e dos direitos individuais,
tal como fora estabelecida pelas principais correntes do liberalismo cldssico.
De fato, sio essas regras que, tomando corpo progressivamente, possibilitam,
em paralelo 2 formacio da ordem espontinea do mercado, uma extensio
do “dominio” da liberdade individual. Esse dominio coincide com a “esfera
de decisao privada” da qual o individuo dispde quando sirua sua a¢éo no
quadro formal das regras. Isso mostra a que ponto a liberdade, longe de
ser um dado natural ou uma invengdo da razdo, é resultado de uma longa
evolucio cultural: “Ainda que a liberdade nio seja um estado de natureza,
mas um bem fabricado pela civilizagio, ela nao nasceu de um designio™.
Mais uma vez, nem naruraiismo nem voluntarismo tém fazio. A liberdade
nio ¢ o “poder de fazer o que se quer”; ela ¢ indissocidvel da existéncia de
regras morais transmitidas pelo costume e pela trgdig:éo que, em razio
de sua generalidade, proibem a todo individuo o exercicio de uma coagio
qualquer sobre outrem. Consequentemente, a tnica definicio de liberdade
aceitdvel para Hayek ¢ “ncgativa”; liberdade ¢ a “auséncia desse lqbstéculo
muito preciso que é a coergio exercida por outrem”*, Qualquer outra

® Tbidem, p. 183.

4 David Hume, citado em Priedrich Hayek, Fisais de philosophie, de science po[iﬁque et
dbconamie, cit., p. 183 {ver também idem, La constitution de la libert, cit,, p 157).

2 Friedrich Hayek, Droit, législation et liberté, v. 2, cit., p. 48.
@ Tdem, La constitution de la liberté, cit., p. 53.
# TIbidem, p. 19.
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definicio de liberdade é enganosa, seja a “liberdade politica” compreendida
como participacdo dos homens na escolha do governo ou na elaboragio
da legislacdo, seja até a “liberdade interior” tio exaltadd pelos filésofos (o
controle de si mesimo em oposicio A escraviddo das paix6es)*’. Da coercio
como o contrdrio da liberdade, Hayek d4 a seguinte definicio:
Por coercao entendemos o fato de qiie uma pessoa seja dependente de um
ambiente ¢ de circunstincias tio controlados par outra pessoa que, para

evitar um dano maior, é obrigada a agir n4o em conformidade com seu
préprio plano, mas a servigo dos objetivos dessa outra pessoa. *

Essa defini¢io da coergdo como imposicio 2 um individuo dos objetivos
de um ou vérios outros individuos parece situar Hayek na linha de um John
Stuarc Mill. Em todo caso, a distingao entre as agdes que afetam apenas seu
autor € as que afetam os interesses de outro (¢ sabemos a importincia que
Mill dava a essa distingio) parece pouco operante em si mesmma ao autor de
Os fundamentos da liberdade® . Alids, Hayek considera excessivo o violento
ataquie de Mill ao “despotismo do costume” no capitulo 3 de Sobre 2 liber-
dade: em sua critica 2 “coergio moral”, “levou provavelmente longe démais
a defesa da liberdade”, na medida em que a pressio da opinido _pﬂblica nio
poderia ser identificada com uma “coergio™, Apenas uma definicio estrica
da coercao, que implica uma instrumentalizacio da pessoa a servico dos
objetivos de outrem, parece capaz de “tracar os limites da esfera protegida”.
Na medida em que as “regras-leis” tém a fungio de proteger o individuo da
coergio exercida por outro, ficard estabelecido que, num regime de liberdade,
“aesfera livee do individuo compreende toda agio que nio é explicitamente
restringida por uma lei geral™®, Somente depois de feita essa delimitagio
¢ que se pode ter esperanca de fundamentar os dircitos individuais. A
originalidade de Hayek é vincular esses direitos nio a uma lei da natureza
prescrita por Deus (Locke) ou 4 lei geral da vida (Spencer}, mas is regras de
conduta justa: “H4 um sentido da palavra ‘direito’ segundo o qual zoda regra
de conduia justa cria wm direito corvespondente dos individuos®, de modo que,

# Ibidem, p. 13-6. Hayek denuncia a confusia de pensamento que cerca o conceito

filosdfico de “liberdade da vontade” (freedom of the will).
“ Ibidem, p. 21.
¥ Ibidem, p. 145.
% Tbidem, p. 146.
* Ibidem, p. 215.
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na medida em que essas regras “delimiram dominios pessoais”, “o individuo
terd direito a esse dominio™,

Podemos ver aqui que tudo depende do prévio reconhecimento de
uma “esfera privada’, ou “reservada’, garantida pelas regras gerais: “O
carater ‘legitima’ das expectativas de alguém, ou os ‘direitos’ do individuo,
¢ resultado do reconhecimento da esfera privada considerada™, Assim, a
definicio da coergiio como “violagio dos direitos individuais” somente ¢
licita se esse reconhecimento foi consentido, j& que o reconhecimento efe-
tivo da esfera privada equivale ao reconhecimento dos direitos concedidos
pelas regras que delimitam essa esfera. Portanto, as regras gerais sio, em
primeiro lugar e acima tudo, regras de composicio das esferas protegidas e,
como tais, garantem a cada individuo direitos cuja extensdo € estritamente
proporcional 4 de sua esfera prépria. O erro seria restringir essa extensio a

dos bens materiais que pertencem a um individuo:

Nio devernos imaginar essa esfera como colnsticul'da exclusivamente, nem
mesmo principalmente, de bens mareriais. E claro que o principal objetivo
das regras de composicdo das esferas & repartir as coisas que nos cercam
entre o que € meu € o que ndo & mas essas regras também nos garantem
vérios outros “direitos”, como a seguranca em certos usos dos objetos ou
simplesmente a protegio contra as inromissées em nossas atividades.”

Mais amplamente, a nogio de “propriedade” ganhard um sentido am-
pliado, que recobre o que Locke jd dera ao termo genérica de “propriedade
no Segundo tratado do governo:

Desde a época de John Locke, é costume denominar esse dominio pro-
tegido “propriedade” (o que o préprio Locke definiu como “a vida, a
liberdade e as posses de um homem”). No entanto, esse rermo sugere uma
concepeao demasiado estreita e puramente material do dominio protegido,
que inclui ndo apenas os bens mareriais, mas também os recursos diversos
comtra 0§ OULros, assim como certas expectativas. Se, todavia, o conceito
de propriedade ¢ interpretado (como em Locke) em sentido a.tr}pliado,
é verdade que a lei, no sentido de regras de justica, € a instituigio da

propriedade sio insepardveis.”

% Friedrich Hayek, Droit, #gislation et liberté, v. 2, cit., p. 121; grifo nosso.
U Idem, La constitution de la liberté, cit., p. 139.
3% Ibidem, p. 140.

53 Friedrich Hayek, Huais de philosophie, de science politique et d'économie, cit., p. 257.
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Contudo, devemos ver que, se Hayek recupera o conceito lockeano de
“propriedade”, ¢ deduzinds-o de sua prépria ideia da lei como regra geral
derivada de um “crescimento inconsciente”, portanto, desvinculando-z de
seu fundamento jusnaturalista.

O “dominio legitimo das atividades covernamentais”
g g
e a regra do Estado de direito

Os contornos da esfera protegida parecem estabelecer por si mesmos
os limites da intervencio do Estado: toda intromissio deste tltimo nessa
esfera constituird um atentado arbitrdrio aos direitos do individuo, de
modo que se teria aqui o critério que permite discriminar as intervengées
legitimas das ilegftimas. De fato, devemos insistir neste ponto: a questio
principal para Hayek é a da legitimidade, ndo a da eficécia. O argumento
da inchicicia pritica ou dos efeitos nocivos da intervengio governamental

“parece-The propenso a obscurecer a “distincio fundamental enere medidas
PA P ¢

compativeis e medidas incompativeis com um sistema de liberdade™.
Basta fembrar a maneira coma Mill tenta detérminar os limites da agdo
governamental no capftulo 5 de Sobre 4 liberdade para mensurar a distincia
que separa sua tentativa da de Hayek. Mill ndo deriva a doutrina do livre-
-cambio do principio da liberdade individual: as restrighes impostas ao
comércio s3o coergdes, sem divida, mas, “se sic condendveis, ¢ unicamente
porque nio produzem os resultados esperados”, ndo é em absoluto porque a
sociedade ndo tem o direito de coergio™. Hayek tem consciéncia da insufi-
ciéncia do ponto de vista de Mill sobre essa questio. Na nota 2 do capitulo
15 de Os fundamentos da liberdade, ele sublinha que, como os economistas
tém o hdbito de considerar tudo sob o 4ngulo da oportunidade, “ndo admira
que tenham perdido de vista os critérios mais gerais”. Segue-se imediatamen-
re uma referéneia a Mill; “John Stuart Mill, admitindo (On Liberty, 1946,
p- 8) que ‘ndo hd de fato nenhum principio que permica julgar de maneira
geral a legitimidade da intervengio do poder’, j4 dera a impressio de que

% Tdem, La constitution de la liberts, cit., p. 222,

% John Stuart Mill, De lz fberté (Paris, Gallimard, 2005), p. 209 [ed. bras.: Sobre 2
liberdade, trad. Ari Ricardo Taqk Brito, Sdo Paule, Hedra, 2010]_.
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tudo era questio de oportunidade™. O que Hayek pretende enunciar é

extensio ao dominio da ética da ideia base da supremacia do direito®. Em
justamente esse principio geral de legitimidade.

1963, essa inversio ganha uria formulagio mais clara no texto da conferén-

Para chegar a esse principio, primeiro ¢ preciso compreender que a
constitui¢io da esfera de acdo reservada ao individuo procede inteira e
exclusivamente da existéncia das regras gerais de conduta justa. Consequen-
temente, tudo que ponha em causa essas regras s6 pode ser uma ameaga
A prépria liberdade individual. Por isso, é necessdrio que se estabeleca em
principio que nenhuma intervengio do Lstado, por mais bem-intencionada
que seja, deve eximir-se do respeito devido as regras gerais. Em outras
palavras, o Estado deve aplicar a si mesmo as regras que valem para toda
pessoa privada. Podemos ver agora como se deve entender a proposigio de
que a ordem liberal forma uma “sociedade de direito privado”, segundo a
expressio de Bohm adotada por Hayek: as regras do direito privado devem
prevalecer universalmente, inclusive para as “organizacoes” que dependem
nio da ordem espontinea do mercado, mas do Estado. Temos aqui, em
certo sentido, a consequéncia juridica da ideia de que a sociedade inteira
(“the whole of Sociery”)” repousa sobre “relagbes econbmicas” (uma vez que
estas sdo estruturadas pelo direito privado}. Para Hayek, foi esse principio
da autoaplicagio pelo Estad das regras gerais do direito privado que recebeu
hiscoricamente na Alemanha a denominagio de “Escado de direito” (Re-
chtsstaat). Dai a tese segundo a qual “o Estado de direito ¢ o critério que
nos permite fazer a distingao entre as medidas que sio compativeis com um
sistema de liberdade e as que ndo o sdo™*.

De onde vem essa “tradigio alema do Rechisstaat”, cuja importincia deci-
siva para todo o movimento liberal posterior € ressaltada em Os fundamentos
da liberdade? Se acreditarmos em Hayek, essa tradigio deve o essencial de
sua inspiragdo redrica 1 influéncia da filosofia do direito de Kant. Invertendo
a ordem dedutiva em que o préprio Kant articulou moralidade e direito,
Hayek interpreta liviemente o famoso “imperativo categérico™ como uma

5 TPriedrich Hayek, Lz constitution de la liberté, cit., p. 484.

57 Ver nota 20 deste caplrulo.

5% Friedrich Hayel, La constiution de la liberté, cit., p. 223.
“Age apenas segundo wma mdxima tal que possas a0 mesmo tempo querer que ela s
torne lef universal”, Immanuel Kant, Fondution de la métaphysique des meeurs (Paris,

Flammarion, 1994}, p. 97 [ed. port.: Fundamentagio da metafisica dos costumes, trad.
Paulo Quintela, 2. ed., Lisboa, Edicses 70, 2009].

cia dedicada 2 “A filosofia do direito e a filosofia politica de David Hume”:

Diz-se s vezes que Kant desenvolveu sua teoria do Estado de direito apli-
cando aos assuntos piiblicos seu conceito moral de imperativo categdrico.
O que aconteceu fol provavelmente o-fnverso, isto é, Kant desenvolveu sua
teoria do imperativo categérico aplicande 4 moral o conceito de Estado de
diteito {Rule of Law}, que ele encontrou pronto para usar.”!

A equivaléncia postulada aqui entre a expressao alema “Estado de direito”
e a expressio inglesa “império da lei” permite a Hayek ir ainda mais longe:
ele afirma no mesmo texto que “o que Kant tinha a dizer a esse respeito
parece derivar diretamente de Hume™®.

Para precisar a implicacio teérica e politica dessa questdo, devemos lem-
brar, seguindo Foucault®, que a norma do Estado de direito constituiu-se
na Alemanha a partir de uma dupla oposi¢io: ao despotismo, de um lado,
e a0 Estado de policia (Polizeistaat), de outro. Essas duas nogbes nio sio
ci“)'mg:id'entcs. O despotismo torna a vontade do soberano o principio da
obtigacio de todos de obedecer as injungdes da poténcia ptblica. O Estado
de policia, por sua vez, caracteriza-se pela auséncia de diferenca entre as
prescrigbes gerais e permanentes da poténcia publica (o que se convencio-
nou denomtinar “leis”) e os atos particulares e conjunturais desse mesmo
poder piblico {que estdo diretamente ligados 2 esfera dos “regulamentos”).
Segue-se disso uma dupla defini¢io do Estado de direito: em primeiro lugar,

8 Obviamente, na arquitetura do sistema, a “Doutrina do direito” precede a “Doutrina

davirtude”, mas ambas sio precedidas pela Fundamentagio da metafisica dos costu-

mes, 4 qual incumbe extrair em toda a sua pureza o principio supremo da moralidade.
6

Friedrich Hayek, “La philosophie juridique et politique de David Hume”, em Fssais
de philosophic, de science politique et d'économie, cit., cap. 7, p. 188. Se é verdade que
o problema da “aplicagio” da moralidade pura ¢, nitidamente, um problema delicado
no kantismo, tada justifica a afirmacio de que Kant teria “aplicado” o direfto & moral
para chegar 20 conceito do imperativo categérico.

¢ Jdem. Mais uma vez, sd podemos desmentir 2 possibilidade de tal “derivacao”™: em

Hume, as “leis da natureza” sio fruto de uma experiéncia progressiva, ao passo que
em Kant a “lei moral” & inteiramente # prior! e, coma tal, independente de qualquer
experiéncia, o que é confirmado pelo cardter puramente formal dessa lei (por contraste
com o conteddo determinado das trés regras evidenciadas por Hume: estabilidade das
posses, transferéncia das posses mediante consentimento, cumprimento das promessas).
@

Michel Foucault, Naissance de la biopalitique, cit., p. 173-4,
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ele enquadra os atos da poténcia ptblica por meio de leis que os limitam
de antemio, de modo que nfo € a vontade do soberano, mas a forma da’
lei que constitui o principio da obrigacao; em segundo tugar, o Estado
de direito faz uma distincio de principio entre as leis, que valem por sua
validade universal, e as decisdes especificas ou medidas administrativas™.
Ut pouco mais tarde, na segunda merade do século XIX, a elaboracio
dessa nocio de Estado de direito foi aprofundada em um sentido que fez
o problema dos “tribunais administrativos” aparecer como um problema
central. Com efeito, seguindo essa elaboragio, o Estado de direito ndo tem
apenas como caracteristica restringir sua agao ao quadro geral da lei; ele é
um Estado que oferece a cada cidaddo vias de recursos jurfdicos co?trzlt a
poténcia puiblica. Disponibilizar cais vias implica a existéncia de instaflcui\s
judiciais responséveis por arbitrar as relacGes entre os cidadaos e a pot?nc.:la
piiblica. B precisamente sobre o status desses tribunais que as controvérsias
vio se cristalizar na Alemanha no decorrer do século XIX®.

Retendo 2 ideia de que o Estado tem de poder ser levado diante de um
tribunal por qualquer cidadao, bem como por qualquer pessoa privada, na
medida em que estd sujeito As mesmas regras de direito que toda!- pessoa
privada, Hayek d4 a essa nogdo de Estado de direito uma amplidio inédita,
fazendo-a desempenhar o papel de regra para roda legisiagdo. Uma passagem
de Os fundamentos da liberdade diz isso de maneira muito explicita:

Sendo o Fstado de direito uma limitagio de toda legislagio, segue-se que

ele nio pode ser uma lei no mesmo sentido das leis feiras pelo legistador

[...]. O Estade de direito, por conseguinte, nio ¢ uma regra estabelecida

pela lei, mas uma regra que diz respeito a0 que deveria ser a lei, uma regra

metalegal ou um ideal politico.*

Obtém-se desse modo trés niveis distintos que s6 teriam a ganhar se
fossem sempre cuidadosamente hierarquizados: primeiro, o nivel metdle-
gal, que ¢ o da regra do Estado de direito; segundo, o nivel propriamente

¢ Ihidem, p. 174-5. Foucault se refere & obra pioneira de Karl Theodor ‘\?Velcker, Die
Fetzen Griinde von Recht, Staut wnd Strafe [Os ditimos fundamentos do direito, do Fstado
¢ da punigdo] {1813). .

% Sobre essas controvérsias, ver Friedrich Hayek, La constitution de la Lberté, cit.,
p. 201-4, bem como o comentézio de Michel Foucault, Naissanee de la biapolirigue,
cit,, p. 175-0.

& Friedrich Hayek, La constitution de la liberté, cit., p. 206.
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legal, que € o da legislagdo entendida no sentido da determinagio de novas
vegras gerais de conduta; terceiro e tiltimo, o nivel governamental, que é o
da promulgacio dos decretos e regulamentos especificos. Vemos que, nessa
hierarquizagio, a regra do Estado de direito ¢ a que deve presidir a elaboragio
de todas as regras gerais ou leis. O que importa é compreender o verdadeiro
alcance desse principio: constituir “uma limitagio dos poderes de todo go-
verno, inclusive os poderes do legislador™. Essa funcdo impede que ele seja
resumido a uma simples exigéncia de legalidade; a conformidade das acoes
do governo s leis existentes ndo garinte por si s6 que o poder de agir do
governo seja limitado (urma lei poderia dar a0 governo o poder de agir como
bem entende); o que ¢ exigido pela regra do Estado de direito é que todas
as leis existentes “se conformem a certos principios™®,

Isso conduzird, por consequéncia, & distingio de “Estado de direito
formal” (formeller Reébmmar) e “Estado de direito material” (materieller
Rechussiaat): o Estado de direito, tal como Hayek o entende, corresponde
a0 “Estado de direito material”, que exige que a agio coercitiva do Estado
seja estritamente limitada & aplicado de regras uniformes de conduta justa,
a0 passo que o “Bstado de direito formal” requer apenas a legalidade, isto é,
“exige simplesmente que cada ago do Estado seja autorizada pela legislacio,
quer essa lei consista numa regra geral de conduta justa, quer nao”®. Dessa
forma, a critica A concep¢do integralmente artificialista da legislacdo de um
Bentham adquire todo o seu sentido. Estabelecer que tudo, até os direitos
reconhecidos do individuo, procede da “fibrica” do legislador é consagrar
teoricamente a “onipoténcia do poder Legislativo™™. Inversamente, reco-
nhecer que a extensio dos direitos individuais caminha de mios dadas com
a elaboracio das regras do direito privado é fazer dessas regras o modelo
ao qual o préprio poder Legislativo deve conformar-se em sua atividade,
portanto, impor-lhe de antemio limites intransponiveis.

Entdo, quais sio, mais precisamente, as condigdes que coda lei deve satisfa-
zer para conformar-se 4 regra metalegal do Estado de direito? Hayek enumera
trés “atriburos da lei verdadeira”, isto é, da lei no sentido “substancial” ou
“material” que acabamos de especificar. O primeiro atributo dessas regras

% Tbidem, p. 205.

% Tdem. 7 _—

Friedrich Hayek, Hesais dz philosaphie, de science politique et d'écanomie, cit., p. 197 ¢ 254,
Idem, Droir, légisiation et fiberié, v. 2, cit., p. 63. ’
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¢, obviamente, sua generalidade: nio devem fazer referéncia “a nenhuma
pessoa, nenhum espago ou nenhum objeto em particular”, “devemn sempre
visar a0 futuro e jamais ter efeito retroativo™. O que implica que a lei autén-
tica se abstém de visar a um fim particular, por mais desejdvel que pareca &
primeira vista. O segundo atributo é que essas regras “devem ser conhe-
cidas e indubitdveis”™. Se Hayek enfatiza particularmente essa condico,
¢ porque a certeza da lei, assim como a previsibilidade de suas decisées,
garancem ao individuo — que estd fadado a agir num contexto de incerteza
em virtude da ordem espontinea do mercado — esse minimo de estabilidade
sem o qual ele teria uma enorme dificuldade para levar a cabo seus préprios
projetos: “A questio ¢ saber se o individuo pode prever a acio do Estado,
e se esse conhecimento lhe fornece pontos de referéncia para adequar seus
préprios projetos”™ . Enfim, o terceiro atributo de uma lei verdadeira nio
€ outro sendo a igualdade, o que significa que “toda lei deve ser aplicada
igualmente a todos™". Essa tiltima exigéncia ¢ “incompativel com o favo-
recimento ou o desfavorecimento previsivel de determinadas pessoas™,
Consequentemente, implica que o Estado “se conforme 4 mesma lei que
todos e, desse modo, encontre-se limitado em seus atos, da mesma forma
que qualquer pessoa nataral”’®..

Desses trés atriburtos da lei (generalidade, certeza, igualdade), o terceiro
¢ inegavelmente o que evidencia melhor que, no pensamento de Hayek, o
ideal do Estado de direito confunde-se com o ideal de uma sociedade de direito
privado. E nesse ponto que o pensamento do neoliberalismo vai muito além
do principio do controle da autoridade politica enunciado por toda uma
corrente do liberalismo cldssico. Hume faz das leis “gerais e iguais™ s quais
os 6rgaos do governo devem conformar-se o principio de uma limitagio que
impede que a autoridade se torne absoluta”, mas ndo afirma em momento

" Idem, La constitution de la libert?, cit., p. 205_3.
7 Idem.

7 Friedrich Hayek, La rowte de la servitude, cit., p. 64.
" Tdem, La constitution de la liberté, cit., p- 209.

5 Ibidem, p. 210.

% Tdem.

7 David Hume, Essais moraus, politiques et littépasres (Paris, Viin, 1999}, p. 100
led. bras.: Ensains morais, politicos ¢ litendrios, trad. Luciane Tiigo, Rio de Janeiro,
Topbooks, 2004].
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algum que as leis decreradas pela autoridade legislativa devem conformar-se
a0 modelo das regras do dircito privado, tampouco confunde tais leis com
as regras de justica que sio as “leis de natureza” (estabilidade das posses,
uransferéncia consentida da propriedade, obrigagiio das promessas). A mesma
observacio vale para Locke. Direito, legislagio ¢ liberdade faz uma referén-
cia elogiosa a0 Segundo tratado do governo, citando em nota™ o inicio do
pardgrafo 142: o poder Legislativo, explica Locke, “deve governar segundo
leis estiveis ¢ promulgadas (promulgated established Laws), que nio devem
variar a0 sabor dos casos particulares; deve ter apenas uma regra para o rico
€ para o pobre, para o favorito na Corte e para o camponés no arado™.
Mais uma vez, devemos observar que a argumentacio de Locke se insere
numa problendtica da limitacdo do poder Legislativo que nio equivale a
tragar o ideal de wma “sociedade de dircito privade”. Uma coisa é obrigar o
poder a fazer as leis segundo a regra formal da estabilidade e da igualdade,
outra coisa ¢ exigir dessas leis que se alinhem em sua “substincia” As regras
do direito privado, como sustenta Hayck. Isso ¢ suficientemente mostrado
pelb-fato de que, em Locke,‘ trata-se de imperativo de igualdade somente na
medidd em que este concerne 4 aplicagio da lei a individuos definidos por
sua situacio social (rico e pobre, cortesio e campongs), nio da autoaplicacio
por parte do Estado de uma regra de direito privado.

Que consequéncias devemos tirar dessa extensio do direito privado 4
“pessoa” do Estado? A primeira, e sem divida a mais importante do ponto
de vista de Hayek, é que, num Estado de direito, “o poder politico somente
pode intervir na esfera privada e protegida de uma pessoa para punir uma
infragio cometida contra uma regra promulgada™. Isso significa que nao
compete a0 Executivo dar “ordens” ou “mandamentos” a0 individuo (isto
¢, prescrigées particulares relativas a um fim determinado, como devemos
lerbrar); ele deve apenas velar pelo tespeito as regras de conduta justa que
sa0 igualmente vélidas para todos, ¢ é justamente esse dever de protecio
da esfera privada de todos os individuos que, em caso de violacio das

78 Friedrich Hayek, Droit, Fgislation et liberts, cit., p- 201, nota 60,

" John Locke, Second traité du gouvernement (Paris, PUE 1994), p. 104 [ed. bras.:
Segundo tratado do governo ¢ outros escritos, trad. Magda LopeS'e Marisa Lobo da
Costa, 4. ed., Perrépolis/Braganca Paulista, Vozes/Editora Universitiria $40 Fran-
cisco, 2006.]

0 Friedrich Hayek, L constitution de la liberté, cit,, p. 206.



178 = A nova razde do mundo

regras por parte de um individuo, autoriza o Executivo a intetvir na esfer‘a
privada desse individuo a fim de the aplicar uma sangio penal. Afora tais
situacdes, deve-se esclarecer amplamente que “as autoridades governamen-
tais ndo devem ter nenhum poder discriciondrio que permita esse genero
de invasio” na esfera privada de un cidadio®. O contririo equivaleria a
considerar a pessoa privada e sua propriedade como um simples meio 2
disposigio do governo. Por isso, sempre se deve dar a essa pessoa a pos-
sibilidade de recorrer a tribunais independentes, habilitados a decidir se
o governo se conformou em sua agio ao estrito quadro das regras geraig
ou se 0 excedeu arbitrariamente (donde se retorna & questio do lugar dos
“tribunais administrativos”). Mais uma vez, o ponto fundamental “¢ que
toda acio coercitiva do poder politico deve ser definida sem ambiguidade
dentro de um quadro juridico permanente, que permita ao individuo gerir
com confianca seus projetos e reduza tanto quanto possivel as incertezas
inerentes a existéncia humaﬂa”BZ

O que estd em jogo aqui ¢ exatamente a preservagio da eficiéncia da
ordem do mercado, j4 que o elemento decisivo da confianca reside no fato
de que o individuo possa contar com a aptiddo do Estado para fazer com
que as regras gerais sejam respeitadas €, 20 mesmo tempo, com o réspexto
das regras gerais pelo proprio Estado. Em resumo, a certeza proporcionada
pelo quadro juridico deve compensar a incerteza inerente A situagdo do
individuo dentro de uma ordem espontinea tal como a ordem do mercado.
Jsso mostra a importincia da agio coercitiva do Estado quando se trata de
cuidar da punigio das infragdes cometidas contra as regras de condura:
garantir a seguranga dos agentes econbmicos & a verdadeira justificagio do
monopélio do uso da coergdo que se encontra nas mdos do Estado. O que
implica “que ele ndo tenha outro monopélio além desse e que, de todos’zs
ouiros pontos de vista, opere nas mesmas condicdes que todo mundo™
(condicio de igualdade reinterpretada por Hayek).

A segunda consequéncia da necessdtia subordinagio do poder gover-
namental ao principio do Estado de direito ¢ de ordem positiva dessa vez:
na medida em que esse principio constitui uma limitagio apenas para as
acbes coercitivas do governo, um campo inteiro de atividades ¢ deixado

8L Tbidem, p. 213.
£ Tbidem, p. 223.
# Thidem, p. 224.

Estado ferte, guardido do direiro privado = 179

para o Estado, o das atividades ndo coercizivas. O liberalismo, tal como o
compreende Hayek,

pede uma distingio clara entre os poderes de coercio do Estads, em cujo
exercicio suas agbes s3o limitadas & aplicagio de regras de conduta justa, das
quais se exclui qualquer arbitrariedade, e a prestagds e servigos pelo Estads, no
decorrer da qual ele pode empregar os recursos postos a sua disposigio para
esse fim, para a qual nio possui nem poder de coergao nem de monopélio,
mas pode usar largamente seus recursos sob seu-arbitrio. !

O problema é que o financiamento das atividades de “puro servico”
implica a intervengéo de certa coergao na forma de impostos™. Esse aspecto
coercitivo das atividades de servico somente se justifica se o Estado nao se
arroga o direito exclusivo de fornecer certos servigos, o que equivaleria ipso

facto 4 constituigdo de um monopélio (o qual significatia a violagao da con-
digio de igualdade lembrada anteriormente). “O que ¢ contestdvel nio é a
empresa de Estado, mas o monopélio de Estado.”® De todas as atividades
de servico que podem concernir legitimamente ao Estado, as mais impor-
tafites $30 as-que depend.em de seu esforgo para criar um quadro favordvel
as decisées individuais”s instauragio e manutencio deum sistema monetdrio
eficaz, definigio de pesos e medidas, disponibilizagio de informacées parao
estabelecimento de estatisticas, organizacao da educagio sob uma ou outra
forma etc.¥”. Convém acrescentar a essas atividades “todos os servicos que
sdo nitidamente desejdveis, porém ndo sio fornecidos pela empresa concor-
rencial porque seriz impossivel ou dificil fazer os beneficidrios pagarem”,
servicos entre os quais se encontram “o grosso dos servicos sanitdrios e de
satde priblica, a construgio e a manutencio das estradas ¢ a maioria dos
equipamentos urbanos criados pelos municipios para os seus habicantes™.

Em contrapartida, h4 medidas que a regra do Estado de direito exclui por
principio. Trata-se de todas aquelas cuja execucio implica uma discriminacio

84

Friedrich Hayek, Frsais de philosophie, de science politique et d'économie, cit., P 254;
grifo nosso.

¥ Idem, La constitution de la Fberté, cit., p. 223.

% Ibidem, p. 225.
¥ Ibidem, p. 224.

¥ Idem, Hayek se refere logo em seguida & famosa reflexio de Smith sobre “cssas obras

publicas que [...] sic de uma natureza tal que o ganho jamais podetia compensar o
gasto que representariam para um individuo ou um grupoe pouco, numerose”.
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arbitréria entre as pessoas, porque visam 1 obtencdo de resultados particulares
para pessoas particulares, em vez de se ater d aplicagao das regras gerais vilidas’
indistinta e uniformemente para todas as pessoas. Aqui, sao particularmen-
te visadas as “medidas que tém por objetivo regular o acesso aos diversos
negécios e profisses, os termos das transagdes ¢ as quantidades produzidas
ou comercializadas™. Todo controle de precos e quantidades de produgio
deve, portanto, ser abolido, na medida em que é necessariamente “arbitrd-
rio ¢ discriciondrio” e impede o mercado de funcionar corretamente (nio
deixando que os precos cumpram seu papel de transmitir a informagio).
Pelas mesmas razées de fundo, exclui-se qualquer intervengio do governo
para reduzir as inevitdveis diferencas de situagao marerial que resulram do
jogo de catalaxia. Portanto, a busca de objetivos relacionados a uma dis-
tribuicio justa de renda (o que é designado em geral pelos termos “justiga
social” ou “justiga distributiva”) estd em contradigio formal com a regra
do Estado de direito. Com efeito, uma remuneragio e uma distribuigio
“justas” somente tém sentido num sistema de “fins comuns” (“teleocracia”),
a0 passo que na ordem espontinea do mercado nenhum fim desse tipo
poderia prevalecer, consequentemente, nela, a “distribuicde” de renda ndo
é nem “justa’ nem “injusta™. Em dltima andlise, “todas as tentativas para
garantir uma distribuicdo usta’ devem ser orientadas para a conversdo da
ordem espontinea do mercado em uma organizagio ou, em OuULros termos,
em ordem totalitdria™". Assim, o que é condenado por principio é a ideia
de que a justica distributiva faz parte das atribuicoes do Estado: “Se ele re-
pousa sobre a justica comutativa, o Estado de direito exclui a busca de uma
justica distributiva. Por outro lado, o fato de o governo se empenhar para
assegurar “fora do mercado” uma proteco contra a miséria extrema de todos
aqueles que sio incapazes de ganhar seu sustento no mercado, “na forma
de uma renda minima garantida ou de um nivel de recursos abaixo do qual

# TIhidem, p. 227.

% Diferentemente dos libertdrios, que, lembremos, consideram essa ordem intrinse-
camence justa. Devemoas acrescentar que Hayek recusa até a pertinéncia do termo
“distribuigio” aplicado 2 uma ordem espontines, preferindo “dispersaa”, que tem a
vantagem de ndo sugerir uma acio deliberada. Ver Friedrich Hayek, Lssais de philo-
sophie, de science politique et déconomie, cit., p. 261.

" Tdem.

2 Priedrich Hayek, La constitution de la liberté, cic., p. 232. Deesde Aristételes, a expressio

@

justica comutativa’ designa a justica nas trocas.
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ninguém deve cair”, ndo implica por si s6 “uma restricio de liberdade ou
um conflito com a soberania do direito”. Problemirico é que a remuneracio
dos servicos prestados seja fixada pela autoridade®,

Agora podemos ver claramente que, em sua versio hayekiana, o neoli-
beralismo ndo somente nio exclui, como pede a intervencio do governo.
Porque a concepgio da fei como “regra do jogo econdmico” que prevalece
nesse caso determina necessariamente o que Foucaulr chama de “crescimento
da demanda judicial”, a ponto de falar de um “nzervencionismo Judicidrio,
que deverd ser praticado como arbitragem no quadro das regras do jogo™. E
preciso avaliar a extensao da transformagio relativa ao lugar do Judicidrio no
pensamento do liberalismo cldssico. No século XVIII, a ideia da primazia da
lei implicava uma “redugo consideravel do Judicidrio ou do jurisprudencial”;
o Judicidrio destinava-se, em principio, 3 aplicagio puraesimples dalei, o que
em grande parte explica que o Segundo tratado nio fale do poder Judicidrio,
ao lado dos poderes Legislativo, Executivo € Federativo. Depois, quando a lei
‘nada mais ¢ do que “regra de jogo para um jogo no qual cada um & mestre,
pirar sive de sua paree”, o J}l_diciério adquire “uma nova autonomia ¢ uma
nova importincia™, Porque, nesse-“jogo de catalaxia”, o verdadeiro sujeito
econdmico éa empresa. Quanto mais é estimulada a jogar como bem entende
no quadro das regras formais, mais ela estabelece livremente para si mesma
seus objetivos, estando entendido que nfo existem fins comuns impostos e
a prépria empresa constirui uma “organizagio” (no sentido técnico dado a
esse termo por Hayek). Assim, quanto mais numerosas as ocasides de con-
fito e litigio entre os sujeitos econdmicos, maior a demanda de arbitragem
por parre das instancias judiciais; em outras palavras, quanto menor a agio
administrativa, maior o campo de intervencio da agio judicidria.

Essa autonomizagio do Judicidrio nio ¢ casual: ela forma um sistema
com outras diferencas importantes com relagdo ao liberalismo clssico.
Em tltima andlise, podemos apontar trés diferencas principais. A primeira
consiste em fazer das relagbes econdmicas internas ao jogo do mercado
o fundamento de “toda a sociedade”. A segunda consiste em retirar da
alternativa entre direito narural ¢ criagio deliberada o arcabougo juridico
constitutivo dessa ordem: as regras jurfdicas se identificam com as regras
® Tdem, Droit, législation et liberté, cit., p. 105, I
% Michel Foucault, Nasssance de la biopolitique, cit., p. 180; grifo nosso,
% Tdem, '
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" do direito privado ¢ penal {em especial as do direito comercial), que sao

oriundas de um processo inconsciente de selecio. Essa segunda diferenca”

j4 permite esbogar, por vias indiretas, o ideal de uma “sociedade de dircito
privado”, do qual nada autoriza que s diga que era o ideal do liberalismo
cléssico. A terceira mudanga coroa as duas outras e representa o remate dessa
doutrina: o Estado deve aplicar a si mesmo as regras do direito privado, o
que significa que nio 56 ele tem de se considerar igual a qualquer pessoa
privada, como também deve se impor, em sua propria atividade legislativa,
a promulgacio das leis fiéis 2 l6gica desse mesmo direito privado. Estamos
longe, muito longe, de uma simples “reafirmacio” do liberalismo cldssico.

Antes Estado forte que democracia

Hayek estd muito distante, por fim, da “reabilitacio do laissez-faire”
a que o neoliberalismo ¢ frequentemente resumido. De resto, Hayek vé a
doutrina do luissez-faire como profundamente estranha 2 tese dos “econo-
raiscas cldssicos ingleses”, a qual reivindica para si:

Na verdade, a tese deles nunca foi orientada contra o Estado nem foi

présgima do anarquismo, gue é 2 conclusio l8gica da doutrina vacionalista do

laissez-faire; foi uma tese que levou em consideragio, a0 mesmo tempo, as
- P P < 96
funcées proprias do Estado e os limites de sua agdo.

Isso mostra que, para ele, estd fora de cogitacdo aceitar a concepgdo
libertarista do “Estado minimo” defendida por Robert Nozick (segundo a
qual uma agéncia de seguranca que conseguisse outorgar-se 0 monopélio da
forca ao cabo de um processo de concorréncia faria perfeitamente o oficio
de Fstado), sem mencionar as posicées muito mais radicais do anarcocapi-
talismo (David Friedman) a favor da privatizagio de todas as fungdes que o
fliberalismo cldssico atribui ao Fstado (Exército, policia, justica, educagio).

No entanto, a0 congritio da apresentagio que faz de sua relagio com
o liberalismo cldssico, Hayek ndo é um simples “continuador” que teria
apenas revigorado as teses dessa corrente. A énfase que dd aos direitos dos
individuos nio autoriza de modo algum que seja visto comeo um herdeiro de
Locke, do mesmo modo que o construtivismo assumido do ordoliberaii;mo
alemido nio permite vé-lo como um herdeiro de Bentham. O que o separa

% Priedrich Hayek, La constitution de la liberté, cit., p. 59; grifo nosso.
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de Locke na questio fundamental da funcie do poder politico ndo detiva
de uns poucos ajustes sem grandes consequéncias, Na realidade, o que estd
em jogo ¢ um profundo questionamento da democracia liberal, Basta pegar
trés das nogbes-chave que permitem a Locke definir o “governo limitado”
(0 “bem comum”, o Legislativo como poder supremo, o consentimento da
maioria do povo) para se convencer de que se trata de ium rompimento. Em
primeiro lugar, como vimos, Locke faz do “bem comum” ou “bem do povo”,
positivamente definido, o objetivo pelo qual toda 2 atividade governamental
deve ordenar-se. Hayek, por sua vez, esvazia a nogio de “bem comum” de
qualquer conteddo positivo assinaldvel: por nio corresponder a um “fim”,
o “bem comum” reduz-se 2 “ordem abstrata do conjunto”, tal como é pos-
sibilitada pelas.“rcgras de conduta justa’, o que equivale exatamente a fazer
o “bem comum” consistir num simples “meio”, j4 que essa ordem abstrata
vale apenas “como meio facilitador da busca de uma grande diversidade de
intencées individuais™’.

Em segundo lugar, como também j4 vimos, Locke considera o poder

Legislativo o “poder supremo” do governo, o que deve ser entendido em

sentido forte: cabe a ¢le fizer leis, o que ndo pode.resumir-se & ratificacio
das variagoes do “costume”. Hayek, de sua parte, denuncia a confusio entre
governo e legislacio, entre elaboracio dos decretos e das regulamentacées
partculares, de um lado, ¢ ratificago das leis ou das “regras gerais de con-
duta”, de outro. Tsso o leva a atribuir essas duas funcées a duas assembleias
diferentes: 4 assembleia governamental, o poder Executivo; & assembleia
legislativa, o poder de determinar as novas regras gerais. Essa dltima assem-
bleia escapa a qualquer controle democrdrico: os nomdtetas seriam homens
maduros (de 45 anos no minimo), escolhidos por eleitores da mesma idade
para um perfodo de quinze anos. A fim de evitar a palavra “democracia’,
“conspurcada por um longo abuso”, Hayek inventa o termo “demarquia™?,

Em terceiro lugar, e aqui chegamos reaimente ao fundo do problema,
Locke faz do consentimento da maioria do povo a regra a que estio sub-
metidos todos os membros do corpo politico. Chega a afirmar que “sempre

¥ Ydem, Droit, législation er liberté, v 2, cit, p. 6.

% {bidem, p. 48. Enquanto a “democracia” pode degenerar em coergiio praticada pela

maioria sobre a minoria, a “demarquia” somente outorga poder de sujei¢io 2 vontade
da maioria do maior nimero de individuos se a maioria se compromete a seguir a

regra gera. :
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subsiste no povo um poder supremo de destituir ou mudar o Legislativo,
quandoe se dd conta de que este ape em contradicio com a missio que
lhe foi dada®”. Ao contrdrio dele, Hayek se recusa a conferir 4 maioria
do povo o poder absoluto de obrigar todos os seus membros. O que lhe
parece formar o contetido do conceito de “soberania popular” é que a segra
majoritéria no seja limitada nem limitdvel™, Ora, a funcio desse conceito
é legitimar uma “democracia ilimitada”, sempre suscetivel de degenerar
numa “democracia totalicdria’. O que significa que a democracia nfo é um
fim em si, mas um meio que somente tem valor como método de selegio
dos dirigentes. Assim, Hayek teve o mérito da franqueza quando declarou
a um jornal chileno durante a ditadura de Pinochet, mais exatamente em
1981: “Minha preferéncia pende a favor de uma ditadura liberal, ndo a um
governo democritico em que ndo haja nenhum liberalismo™". Essa critica
4 “soberania popular” e 3 “democracia ilimitada” estd ligada a uma preo-
cupagio fundamental: trara-se, em tltima andlise, de isentar as regras do
direito privado (o da propriedade e da troca comercial) de qualquer espécie
de controle exercido por uma “vontade coletiva”. Tudo isso é muito l6gico,
se recordarmos o que implica o ideal de uma “sociedade de direito privado™
um Estado que adota por ptincipio a submissdo de sua agdo s regras do
direito privado nio pode assumir o risco de uma discussdo piblica sobre
o valor dessas normas, a fortiori nio pode aceitar entregar-se & vontade do
povo para decidir essa discussio.

Como avaliar a contribuicio de Hayek para a elaboracio do neolibera-
lismo? Nio h4 divida de que sua influéncia intelectual e politica foi detet-
minante a partir da fundacio da Sociedade Mont-Pelerin (1947). Muitas
das propostas politicas formuladas na terceira parte de Os fundamentos da

? John Locke, Second traité du gouvernement, cit., p. 108.
1% Briedrich Hayek, La constitution de la liberté, cic, p. 104

9 Idem, citado em Stéphane Longuet, Hayek er [Feole autrichienne (Paris, Nathan,
1998), p. 175. O texto em inglés da entrevista de abril de 1981, pelo jornal Ef
Mercurie, tal como fol publicado pelo Institure Hayek, diz exatamente: “As you
will understand, it is possible for a dictator o govern in a liberal way. And it is also
possible for a demaocracy to govern with a total lack of liberalism. Personally I prefer
a liberal dictator to democratic government lacking liberalism” [Entenda, ¢ poséivel
para um ditador governar de forma liberal. E também ¢ possivel para uma demo-
cracia governar sem [iberalismo nenhum. Pessoalmente, prefiro wn ditador liberal
um governo democrtico sem liberalisme — N. T.].

liberdade, em particular as que visam ao combate da “coercio” praticada pelos
sindicatos, inspiraram diretamente os programas de Thatcher e Reagan'®™.
No entanto, se tomarmos como critério nie mais a influéncia politica direta,
mas a contribuicio paraa instauracio da rmcionalidade neoliberal (no sencido
de Foucault), impée-se uma reavaliagio. Seguramente devemos a Hayek a
amplitude inédita dada a temas que 4 faziam parte do fundo original (os
que Rougier e Lippmann estabeleceram, sublinhando a importincia das
regras juridicas ¢ a necessidade de um “Estado forte liberal”). Devemos 2
cle também, e talvez sobretudo, o aprofundamento da ideia avangada por
Bshm de um governo guardido do direito privado, até fazé-lo significar ex-
plicitamente a exigéncia de uma aplicagio desse direito a0 préprio governo.
Por dltimo, na ordem da teoria econdmica, devemos a ele a elaboracio da
nogio de “diviszo do conhecimento”. Contudo, sobre a questio decisiva
da construgio da ordem do mercadp, somos obrigados a reconhecer que hoje,
na pritica do neoliberalismo, tende a prevalecer uma atitude consrrutivista,
muito distante do evolucionismo cultural hayekiano.

12 Margaret Tharcher declaron em 5 de janeiro de 1981 & Camara' dos Comuns: “Sou

uma grande admiradora do professor Hayek. Seria bom que os honoraveis membros
desta casa lessem alguns de seus livros, The Constitution of Libersy, os tés volumes

de Law, Legislation and Liberty” (citado em Gilles Dostaler, Le fbéralisme de Hayek,
cit., p. 24). '



