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Resumo: Nas décadas de 1960 e 1970, F. A. Hayek demonstrou, por meio de seus escritos, certa preocupagao
com o esvaziamento dos fundamentos da doutrina do Estado de Direito. Era necessario retomar e preservar
os fundamentos dessa doutrina, a fim de assegurar a liberdade dos individuos face a seus pares e ao Estado.
Parece que, hoje em dia, as sociedades livres passam por um processo similar de questionamento e relativizagao
da doutrina do Estado de Direito. Os fundamentos do Estado de Direito defendidos por Hayek abrangem a
liberdade individual e negativa, o evolucionismo social, e o império da lei aplicavel de forma imparcial. O
presente artigo visa a estudar os fundamentos da doutrina do Estado de Direito para F. A. Hayek. Em uma
sociedade aberta tem-se um estado de liberdade em que todos podem usar seu conhecimento para seus proprios
propdsitos, limitados por normas gerais de aplicagao universal. O Estado deve ser limitado por principios gerais
a que a comunidade tenha se comprometido prévia e constitucionalmente. Sem os fundamentos do Estado de
Direito, como ensinou Hayek, tém-se a discricionariedade administrativa do Estado, a servidao da vontade e
o racionalismo construtivista das normas.
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The Fundamentals of the Rule of Law
in F. A. Hayek’s Thinking

Abstract: In the 1960s and 1970s, F. A. Hayek showed through his writings some concern about the emptying of
the foundations of the rule of law doctrine. It was crucial to recover and preserve the foundations of this doctrine
in order to guarantee the freedom of individuals before their peers and the State. It seems that, today, free societies
go through a similar process of questioning and relativizing the the rule of law doctrine. The fundamentals
of the rule of law defended by Hayek encompass individual and negative freedom, social evolutionism, and
the empire of the applicable law in an impartial way. This article aims to study the fundamentals of the rule
of law doctrine in F. A. Hayek. In an open society, a state of freedom can be enjoyed by everyone to use their
knowledge for their own purposes, limited by universally applied general rules. The State must be limited
by general principles to which the community has previously and constitutionally committed. Without the
foundations of the rule of law, as Hayek taught, the administrative discretion of the State, the servitude of the
will, and the constructivist rationalism of the norms rise.

Keywords: F. A. Hayek, Rule of Law, Law Empire, Free Society, Individual Freedom.

Los Fundamentos del Estado de Derecho
en El Pensamiento de F. A. Hayek

Resumen: En las décadas de 1960 y 1970, F. A. Hayek demostré por medio de sus textos cierta preocupacion
con la anulacién de los fundamentos de la doctrina del Estado de Derecho. Era necesario retomar y preservar
los fundamentos de esta doctrina, con la finalidad de garantizar la libertad de los individuos frente a sus pares
y al Estado. Parece que, hoy en dia, las sociedades libres pasan por un proceso similar de cuestionamiento y
relativizacion de la doctrina del Estado de Derecho. Los fundamentos del Estado de Derecho defendidos por
Hayek abarcan la libertad individual y negativa, el evolucionismo social, y el imperio de la ley aplicable de forma
imparcial. El presente articulo trata de estudiar los fundamentos de la doctrina del Estado de Derecho para F. A.
Hayek. En una sociedad abierta se tiene un estado de libertad donde todos pueden usar el conocimiento para
sus propios propdsitos, limitados por normas generales de aplicacion universal. El Estado debe ser limitado
por principios generales a los que la comunidad se haya comprometido previa y constitucionalmente. Sin los
fundamentos del Estado de Derecho, como ensefi¢ Hayek, se tiene la discrecionalidad administrativa del Estado,
la servidumbre de la voluntad y el racionalismo constructivista de las normas.
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Introducao

A Segunda Guerra Mundial ainda nao tinha acabado quando Friedrich August von Hayek
(1899-1992) publicou seu classico The Road to Serfdom (O Caminho da Servidao), em 1944. Sua
obra antecipava aquilo que poderia resultar da amplia¢ao do aparato estatal apos o conflito
mundial: diminuicao da liberdade individual e servidao da vontade dos individuos ao Estado.

Alguns anos depois, 0 economista austriaco publicou, em 1960, sua obra The Constitution
of Liberty (Os Fundamentos da Liberdade) em que demonstrava preocupagao com o declinio
da doutrina do Estado de Direito, essencial para a liberdade dos individuos. Nesse mesmo
sentido, na década de 1970, Hayek publicou os trés volumes de sua obra Law, Legislation and
Liberty (Direito, Legislacao e Liberdade). Nesse texto, o economista austriaco apresentou um
pensamento desenvolvido sobre os fundamentos de uma ordem liberal que preserva o Estado
de Direito.

As obras de F. A. Hayek, das décadas de 1960 e de 1970, demonstravam certo interesse na
retomada da doutrina liberal do Estado de Direito que havia sido deturpada. Para o economista
austriaco, era preciso que se repensasse e conservasse os fundamentos da doutrina do Estado
de Direito para a preservacao das liberdades individuais.

Parece que nos dias atuais, as sociedades ocidentais passam por um processo semelhante
de esvaziamento da doutrina do Estado de Direito. Em geral, tanto os Parlamentos inflacionaram
o Direito com uma alta producdo de normas especificas, quanto os governos Executivos
ampliaram o aparato burocratico da administragao publica.

Nesse contexto, a tendéncia do Estado se ampliar através de normas especificas pode erodir
os fundamentos do Estado de Direito. Tal caminho diminui a liberdade dos individuos, tornando-
o0s suscetiveis a submissao a vontade governamental. Os fundamentos do Estado de Direito
defendidos por Hayek sustentam a liberdade como auséncia de coergao, o evolucionismo social,
e a defesa do império da lei aplicavel de modo imparcial. Sem esses principios fundamentais, a
liberdade cidada nao subsiste. A partir dessa problematizagao, o presente artigo visa a estudar
os fundamentos da doutrina do Estado de Direito para F. A. Hayek.

1. O Surgimento e o Declinio do Estado de Direito, Segundo F. A. Hayek

De acordo com Hayek (1983), desde a Grécia Antiga, havia uma concepg¢ao ideal de isonomia
que significava uma contraposigao ao governo arbitrario dos tiranos. Aristoteles defendeu
a aplicacao imparcial da lei. Importada para a Inglaterra e Itdlia no século XVI, tal nocao
ganha conotacoes de um estado de leis gerais, aplicaveis igualmente a todos por magistrados
imparciais. E continua tendo esse significado até o século XVII, quando € substituida pelas
expressoes igualdade perante a lei, governo da lei ou Estado de Direito.

Porém, explica o autor austriaco (1983), no fim do século XVIIL, a influéncia dos romanistas
substitui a tradigdo grega. Nos tltimos anos do Império Romano, com o surgimento de
aspiragOes igualitdrias, a lei passara a ser um instrumento de politica social pelo qual o Estado
aumentava o controle sobre a economia. Apds a queda desse Império, passou-se um milénio
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sem que a lei fosse tida como o meio para proteger a liberdade individual. Ainda assim, quando
se redescobriu a necessidade de legislar, voltou-se nao a tradicao grega, mas sim a romana.

Segundo o economista austriaco (1983), com a morte de Elizabeth, rainha da Inglaterra
no século XVI, abriu-se uma luta entre o soberano e o Parlamento. Este queria limitar aquele.
No século XVII, sob a influéncia do liberalismo classico de John Locke, buscou-se impedir
a arbitrariedade do governo, independente de quem o exercesse, fosse o soberano, fosse o
Parlamento. A nogao de liberdade individual, com os contornos modernos, surgiu na Inglaterra
no século XVIL

Nesse sentido, conforme Hayek (1983), quem detinha o poder deveria governar mediante
leis pré-estabelecidas permanentemente, e nao por medidas excepcionais. Juizes imparciais
e integros deveriam decidir conforme as leis, como também empregar as forcas internas
da comunidade no cumprimento delas. Quando do século XVIII, ampliam-se os principios
alcangados pelos ingleses no século anterior. David Hume, Adam Smith, Blackstone, Edmund
Burke, William Paley, dentre outros, defendem e sustentam o governo da lei, e formam uma
doutrina de Estado de Direito.

Contudo, explica o escritor austriaco (1983), no fim do século XVIII, com a formulacao de
um novo liberalismo influenciado pelo racionalismo dos filésofos radicais da tradigao francesa
— Rousseau, os Fisiocratas e Condorcet —, os principios da liberdade inglesa sao revisados. O
utilitarismo de Bentham insere na Inglaterra o desejo de reformular todo o aparato normativo
e as institui¢des do pais com base em principios racionalistas e utilitaristas. O ideal francés de
governo dos homens — em que uma vontade racional prescreve a lei garantidora de liberdade
— substitui o império da lei nos moldes britanicos.

Para Hayek (1983), a tradicao britanica firmava-se na jurisprudéncia do direito
consuetudindrio. A esséncia da liberdade estd na espontaneidade e na auséncia de coergao,
que se d& por uma evolugao lenta e parcialmente consciente. A origem das institui¢des advém
da sobrevivéncia das mais funcionais para a sociedade. A moral, a linguagem, as institui¢oes
e o Direito evoluem por um processo de conhecimento cumulativo no qual a razdo humana
pode atuar com éxito.

Por outro lado, conforme Hayek (1983), na tradigao Iluminista francesa, de caracteristica
racionalista, a liberdade sé se realiza na busca de um proposito coletivo absoluto, estabelecido
pela determinagao doutrindria. Nessa tradi¢ao, a razao humana preexistente e independente
cria as instituigoes e a sociedade civil através de um primeiro legislador sabio ou por um
contrato social original. Essa tradicao francesa origina a crenga democratica racionalista.

Em suma, diz Hayek (1983) que pela tradi¢ao evolucionista britanica, a civilizagao é
resultado de um processo de tentativa e erro, em que se acumulam experiéncias passadas
de geracao a geragao. O mercado evolui através da harmonizag¢do de normas e principios de
interesses conflitantes e vantagens mediante concessao, de modo que o Estado limitado tem
algumas fungdes na salvaguarda da ordem A perspectiva racionalista francesa afirma, por sua
vez, que o homem, por meio de seus atributos morais e intelectuais, molda a civilizagao conforme
um projeto prévio, nos termos de principios racionalmente e artificialmente construidos.
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Sob a influéncia inglesa, explica o escritor austriaco (1983), a formacao norte-americana
importa os principios e valores do Estado de Direito inglés. Contudo, quando os cidadaos da
Nova Inglaterra percebem que a Constituicao britanica tem pouca forca face ao avango do
Parlamento, concluem que precisam construir os fundamentos que lhes faltam. Uma nova
carta constitucional deve separar os poderes e limitar as atribui¢gdes das autoridades que s6
podem agir conforme os termos da lei. A Constitui¢ao se torna uma protecao do povo contra
a arbitrariedade dos 6rgaos de governo.

De acordo com Hayek (1983), em solo americano formam-se os principios gerais do
texto constitucional. Em primeiro lugar, ha limites a razdo deliberada e se deve confiar nos
principios ja comprovadamente consolidados. Além disso, a hierarquia das normas nao termina
necessariamente com os preceitos de direito constitucional explicitamente expressos, mas
considera principios implicitos que possibilitam o consenso e as leis fundamentais escritas.
Ademais, nenhum individuo e nenhum grupo pode impor aos demais a lei conforme lhe
convier. Logo, o poder € um clima de opinido a que as pessoas obedecem, devendo ser exercido
conforme os principios aceitos por todos e dispostos na Constituicao.

Em consequéncia, nos Estados Unidos da Ameérica, estabeleceu-se que o Legislativo
deveria se sujeitar a normas gerais, que deveria lidar com os problemas sociais emergentes
de acordo com os principios basicos dos casos precedentes, e que, se infringisse um principio
fundamental, ainda que implicito, deveria buscar constatar se as convicg¢des basicas do povo
realmente mudaram.

Conforme Hayek (1983), enquanto que em territorio norte-americano arranjavam-se novos
contornos para uma emergente nagao constitucional, na maioria dos paises europeus, por volta
do século XVII, as tradi¢oes de liberdade minguavam. A maquina burocratica administrativa
diminuia a liberdade gradativamente. A Alemanha, diferente da Franga, ndo se permitiu
acreditar na eficdcia automatica da democracia na limita¢ao da arbitrariedade governamental.
E criou uma elaborada teoria dos controles da administragao com ampla influéncia.

A partir da filosofia da razao pratica de Immanuel Kant, comecou-se a formar uma teoria
de Estado de Direito (Rechtsstaat). Hayek (1983) explica que a teoria da moral kantiana e seu
conceito de imperativo categorico propdem que a garantia da liberdade individual se dé dentro
do ambito da lei geral aplicavel a todos. Nesse mesmo sentido, Wilhelm Humboldt propaga
a ideia de que a tnica fungao legitima do Estado € a aplicacao da lei. A partir da influéncia
prussiana, no comego do século XIX, desenvolve-se sistematicamente a nogao tedrica do Estado
de Direito no contexto alemao.

Contudo, elucida Hayek (1983), é também na Prussia que, pelas décadas de 1870 e 1880,
comegou a ganhar for¢ca o movimento socialista rumo a um Estado intervencionista. Os poderes
discriciondrios dos governos foram ampliados e o Estado de Direito foi reconfigurado. A
discricionariedade do governo é expandida e diminui-se a for¢ca do império da lei. O Estado
de Direito torna-se um Estado previdenciario.

Segundo Hayek (1983), as ideias politicas que embasam esse novo momento tém em
comum a aversao a limitagao da autoridade por meio de normas legais, ao passo que dispdem
de uma disposi¢ao de conferir as for¢as do Estado mais poder para estruturar racionalmente
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as relagOes sociais segundo um ideal de justica social. J& no século XX, dentre os principais
movimentos que contribui para essa nova configuracao, destaca-se o positivismo juridico.

Por essa doutrina, o direito é a norma posta, conforme a vontade humana. Conforme
Hayek (1983), por uma concepgao logico-formal, exigem-se apenas que todas as agoes do Estado
sejam autorizadas pelo Legislativo. A lei se torna uma questao de mera legalidade. A doutrina
do Estado de Direito € associada aquilo que é posta em termos formais pelo Estado. Logo,
o Legislativo torna-se ilimitado. A Alemanha de Hitler, a Italia de Mussolini e o socialismo
russo tornam-se legitimos Estados de Direito.

Apesar do surgimento da doutrina do Estado de Direito ter propiciado a limitacao do
Estado e a ampliagao da liberdade dos individuos, com o tempo, tal doutrina assumiu outras
caracteristicas que desvirtuaram sua finalidade. Hayek se propde a retomar e sublinhar os
fundamentos do Estado de Direito para uma ordem de liberdade dos individuos.

2. Liberdade e Coer¢do: O Papel do Estado

Na defini¢ao de Hayek (1983), a liberdade individual é aquele estado no qual o homem nao
esta sujeito a coercao, isto é, sujeito a vontade arbitraria de outrem. Uma politica da liberdade
deve minimizar a coergao ou seus efeitos negativos, ainda que nao a elimine completamente. A
liberdade € a possibilidade de determinar a propria conduta conforme as proprias pretensoes.
Dessa forma, a liberdade pressupoe uma esfera privada em que outros nao podem interferir.
Logo, a liberdade é auséncia de coergao do homem pelo homem. Assim, a liberdade é negativa
e individual. Seu oposto é a coercao.

Segundo Hayek (1983), a coer¢ao pode ser delineada como o controle exercido sobre uma
pessoa por outrem a ponto de, para evitar danos pessoais, aquela ser forcada a agir para atingir
0s objetivos do coator e nao conforme suas proprias pretensoes. A coercao anula o individuo
enquanto ser que pensa e avalia, tornando-o um mero instrumento dos fins de outrem. O ato
coercitivo implica a ameaga de infligir um mal e a intenc¢do de provocar certa conduta. Mesmo
que o coagido possa ter algumas opgoes de escolha, ha uma redugao de possibilidades de
escolha determinadas por um terceiro que limita o arbitrio do individuo.

Para o economista austriaco (1983), quando os planos e op¢oes sao controlados por outrem,
as agOes sao também controladas. A coercao é m4, pois causa dano e submete uma pessoa a
servir a vontade de outrem. A coergao so pode ser impedida se se garantir uma esfera privada
que esteja protegida de uma intervencgao externa. Porém, s6 hé liberdade individual se houver
algum grau de restri¢cao do exercicio da liberdade em uma sociedade.

Para garantir a liberdade a um nimero maximo de pessoas, postula Hayek (1983), o
governo deve restringir uniformemente a liberdade de todos por meio de regras abstratas
que impecam a coergao arbitrdria ou discriminatoria de ou por outros individuos e evitem
cada um de invadir a esfera de liberdade do outro. Tal obediéncia a regras abstratas comuns
possibilita 0 campo para mais liberdade e diversidade.

De fato, explica o autor austriaco (1983), sociedades abertas atribuem o monopdlio da
coercao ao Estado, mas limitam seu poder a situagdes em que sua agao é necessaria para

MISES: Interdisciplinary Journal of Philosophy Law and Economics, Sao Paulo, 2020; 8 | €202081308



Anderson Barbosa Paz

impedir a coercao exercida pelos individuos. O Estado deve proteger a esfera privada contra
a intervencao de outras pessoas por meio da criagao de condigdes em que o individuo possa
se determinar em sua propria esfera. As normas informam previamente qual serd a agao do
governo em diferentes situagoes.

Conforme Hayek (1983), a coercao do governo, nesse sentido, deve ser reduzida ao
minimo necessario através de normas gerais conhecidas, de modo que o agente nao precise
sofrer coercao, salvo caso se coloque em uma situacao em que saiba que serd coagido. Dessa
maneira, a coer¢ao impessoal e dependente de normas gerais abstratas faz com que os atos
coercitivos do governo sejam transformados em dados pelos quais o agente pode pautar seus
proprios planos. A coergao se torna uma ferramenta auxiliar ao individuo na busca de seus
proprios objetivos e ndo um meio a ser usado para alcangar os objetivos de outrem. A lei
previamente estabelecida, igualmente aplicavel a todos os cidadaos possibilita que o individuo
use seu conhecimento para alcangar seus objetivos.

A condigao basica para a liberdade é o reconhecimento da propriedade privada individual,
posto que so € possivel agir conforme a propria determinagao se houver o controle de alguns
bens materiais. Para Hayek (1983), a posse da propriedade privada deve estar dispersa para
que o individuo nao dependa exclusivamente de determinadas pessoas para atender suas
necessidades ou para empregé-lo. E por meio da concorréncia que se dispersa a propriedade.
H4 liberdade em uma sociedade de livre mercado porque os individuos nao permanecem
sujeitos a vontade das pessoas de cujos servicos necessitam porque elas servem os seus clientes
buscando o proprio interesse. Por outro lado, a liberdade se da debaixo da lei que protege a
individualidade e propriedade privada.

De acordo com o autor austriaco (1983), a liberdade na sociedade aberta implica
responsabilidade. Os individuos devem ser capazes de uma agao racional, o que pressupde a
previsibilidade estabelecida em normas gerais das consequéncias de suas agoes. As possibilidades
de responsabilizacao devem ser sempre especificas e individuais. A responsabilidade do
individuo alcanga apenas aquilo que ele pode julgar, aquilo que suas a¢gdes podem considerar
como consequéncias previsiveis, e aquelas agoes prdoprias ou daquelas pessoas sob seus
cuidados. Nao pode existir uma responsabilidade coletiva de um grupo, a menos que se
autodeclararem responsaveis.

Com efeito, diz Hayek (1985), as atividades coercitivas do ente estatal nao constituem sua
unica fungao. H4 atividades do governo nao coercitivas ou de simples prestagao de servigos
financiadas por meios coercitivos — taxagao —, e que sao legitimas. O governo pode arrecadar
fundos por meio de tributos para fornecer servigos que o mercado nao pode prestar ou nao
pode fazé-lo adequadamente. A maioria das pessoas aceita tal compulsoriedade, visto que em
troca lucram com contribuigdes semelhantes de outras pessoas que possibilitam a realizagao
dos préprios objetivos.

Porém, ressalta Hayek (1985), a atividade estatal ndo implica concentrar servigos numa
autoridade central, mas pode-se requerer a delegacao de parte do encargo a autoridades locais
e regionais. Alids, por vezes, a melhor maneira de aproveitar tais recursos serd o governo
entregar a organizacao e administragao desses servicos a empresas concorrentes entre si.
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Os gastos publicos previstos para tais servigos devem ser estabelecidos por uma norma
predeterminada, a ser aprovada pelo eleitor que endossar a proposta por vias democraticas.

Para Hayek (1983), o governo pode ser responsavel por leis sanitdrias, o estabelecimento
de padrdes de pesos e medidas, restricdes a venda de artigos perigosos, registro de terras,
servigos de estatistica, protecdo contra epidemias, dentre outros, que auxiliem a escolha dos
individuos. Ademais, o governo pode, de maneira excepcional, participar, como na construgao
de uma estrada, das atividades em que concorrem os agentes privados, desde que nas mesmas
condicOes destes. O Estado também deve prover uma educagao elementar para que se facilite
a instrugao basica para que os cidadaos compartilhem de suas crengas e principios comuns,
evitando o analfabetismo que impede o bom andamento da democracia.

Conforme o autor austriaco (1985), na prote¢ao dos mais pobres, o governo pode agir em
uma sociedade para garantir protecao contra sérias privagoes, por meio de uma renda minima
para evitar que os individuos caiam no extremo inforttnio social. Hd muitos individuos que
nao tém com quem possam contar em caso de infortiinio, como os doentes, velhos, deficientes
fisicos ou mentais, as vitivas e os 6rfaos. O governo pode garantir legitimamente uma renda
minima para todos ou um piso abaixo do qual ninguém precisa descer, ainda que incapaz
de se auto sustentar.

Segundo Hayek (1983; 2010), os valores da paz, da liberdade e da justica sdo os tinicos
fundamentos imprescindiveis da civilizacao que cabem ao governo prover. A coer¢ao so deve
ser usada para fazer cumprir as normas universais de conduta justa e arrecadar recursos
para manter alguns servicos prestados pelo ente governamental. O papel deste ultimo é o de
possibilitar a previsibilidade do exercicio do poder coercitivo e a seguranga juridica dos atos
individuais. O governo nao deve anular os esforcos individuais por meio de atos administrativos
unilaterais. Além disso, o ente governamental deve dispor de uma estrutura legal que limite
o mercado quando necessario, criando um ambiente propicio a manutengao do livre mercado,
declarando invalido todo acordo que restrinja a concorréncia.

Em suma, no pensamento hayekiano (1983; 2010), o Estado estabelece alguns limites
legais, mas o individuo decide livremente os fins que deve empreender sua vida e recursos,
como também valora o que lhe é de maior ou menor importancia. A liberdade s6 prevalece se
for aceita como um principio geral. Sua aplicagao a casos particulares nao requer justificativa
alguma. O uso do conhecimento disperso acabara liberando mais forcas para o bem do que
para o mal. A politica deve estar a servigo da sociedade. Seu papel é o de coordenar e facilitar
as relagdes sociais. O ambito politico € instrumental, ndo normativo. A liberdade é produto
de uma ordem espontanea.

3. Késmos: Uma Ordem Espontanea

Segundo Hayek (1983), os principios gerais que fundam e orientam uma sociedade livre
derivam de um processo evolutivo social — uma ordem espontinea — que permite o descobrimento
ou reconhecimento de normas. O individuo é ignorante quanto a varios aspectos da vida social
e que nem todo conhecimento faz parte do intelecto humano. Logo, os habitos, as emogoes,
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as instituigdes, as tradi¢des, a mente, o Direito, o livre mercado sao adaptacgoes a experiéncia
passada que evoluiram pela eliminacéo seletiva da conduta menos adequada. A medida que
evoluiu o conhecimento, acumularam-se condutas ja testadas e adotadas. Desse processo
resultam modelos que prevalecem. Portanto, o conhecimento do ser humano € limitado e
consolidado por tradi¢oes e pela heranga de uma evolugao social.

Consequentemente, a ordem que resulta da evolugao social é uma ordem espontinea. O
autor austriaco (1985) explica que o grego classico tinha palavras que possibilitavam diferenciar
dois tipos de ordem. Taxis significava a ordem feita, racionalmente construida. Késmos era a
ordem resultante da evolugao social. A primeira ¢ uma ordem construida intencionalmente,
podendo ser percebida pela observagao e servir ao proposito de seu criador. A segunda é
uma ordem espontanea abstrata e geral que s6 pode ser reconstruida na mente, sem um
proposito especifico, e pode se estender a circunstancias tdo complexas que mente alguma
pode compreender completamente.

Para Hayek (1985), na ordem espontanea, é possivel fixar linhas abstratas e gerais, mas
nao se pode especificar os pormenores, pois as circunstancias sao impossiveis de serem
previamente conhecidas. E possivel entender que ha dois modos de considerar as atividades
humanas. Pelo racionalismo construtivista, inspirado em René Descartes e predominante nos
séculos XVI e XVII, afirma-se que as instituigdes humanas sé servirao aos interesses humanos
se tiverem sido intencionalmente criadas. Contudo, pelo racionalismo evolucionista ou racionalismo
critico, o individuo tem seu pensamento e agao orientados por normas que, “por um processo
de selecao, evoluiram na sociedade em que ele vive e que, assim, sdo produto da experiéncia
de geragoes” (HAYEK, 1985, p. 6).

De acordo com o economista austriaco (1985), enquanto que a primeira perspectiva é
pressupoe o conhecimento completo de todos os fatos relevantes, a segunda entende que
a adaptacao do agente se da na apreensado de relagdes de causa e efeito a partir de normas
adaptadas por circunstancias desconhecidas, mas que determinam a configuragao das agoes
bem-sucedidas. Hayek entende que o erro dos racionalistas construtivistas € de ilusdo sindtica
ao acreditar que todos os fatos relevantes sao conheciveis por alguma mente, podendo-se
construir uma ordem social desejavel. Porém, ninguém nasce dotado com uma mente que
pode conceber a civilizagao e logo implanta-la.

Na interpretacao hayekiana (1983; 1985), a mente humana ¢ um sistema em constante
mudanga que resulta do esfor¢o de adaptagao ao ambiente. Ela se desenvolve em perene
interagao com as institui¢des que determinam a estrutura da vida social. Para evoluir, o agente
deve permitir uma revisdo continua de suas concepg¢oes e ideias presentes a medida que
novas experiéncias vao surgindo. Aprende-se por meio de praticas que deram bom resultado
na manutengao da sobrevivéncia do grupo. Logo, todos os processos mentais tém um carater
abstrato — geral e nao especifico — para enfrentar uma realidade impossivel de ser conhecida
por completo.

A partir disso, Hayek (1985) postula que as normas de uma ordem espontanea sao
passiveis de serem descobertas. E podem ser aperfeicoadas intencionalmente — pelo legislador
ou juiz —, mas nao determinadas racionalmente. Em um kosmos, a sociedade depende de que,
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ap6s um processo de selegao, restem normas que tornem a vida social possivel. Elas devem ser
propicias a producao de uma ordem adaptada a multiplicidade de circunstancias conhecidas
pelos membros da sociedade. As a¢des dos individuos s6 precisam parecer entre si sob alguns
aspectos abstratos para garantir a manutencao da ordem social.

Ainda assim, segundo Hayek (1985), algumas normas serao fruto de criagao intencional,
isto é, o governo deverad criar algumas normas para manter o kdsmos. A ordem espontanea pode
levar a um impasse que s6 pode ser corrigido rapidamente por uma norma intencionalmente
criada. Ademais, o Direito pode se mostrar lento para se adaptar rapidamente a situacoes
inteiramente novas. Essa criagao intencional deve ser parcimoniosa, posto que o Direito de
uma sociedade livre deve ser reformado a medida que principios estabelecidos por decisdes
anteriores ou nelas implicitos sao implicados a circunstancias ndo anteriormente previstas.

Com efeito, segundo Hayek (1983), na ordem espontanea, o conhecimento pode evoluir
por meio de normas genéricas expressas que podem ser transmitidas pela linguagem de uma a
outra pessoa. O processo intelectual é apenas um processo de elaboragao, selecao e eliminac¢do de
ideias ja formadas. A razao humana deve apenas descobrir seus erros, nao predizer ou moldar
seu futuro, visto que o progresso nao pode ser planejado. Do kdsmos, florescem instituicoes
complexas e ordenadas, voltadas para certos objetivos que nao dependem do planejamento.

Para o autor austriaco (2017), é uma presungio fatal pensar que a capacidade de adquirir
habilidades se origina da razao. A razao tem a finalidade de determinar os limites do seu préprio
uso quando da reflexao sobre a ordem espontanea social. Porém, essa postura antirracionalista
ou racionalista critica ndo é irracionalista nem um apelo ao misticismo. Conforme o pensador
austriaco (1983), nao se deve abdicar da razao, mas sim examina-la racionalmente em seus
devidos limites, evitando torna-la onipotente, o que poderia destrui-la. E preciso conhecer
racionalmente o funcionamento da vida social, antes de reforma-la. Ademais, a razao deve
tender a uma construgao gradativa e nao global da sociedade, deve usar o material histérico
disponivel no momento, ao invés de recriar o todo.

Na leitura hayekiana (1985), as normas provenientes da ordem espontanea se tornam
eficazes ao criarem uma ordem mesmo entre pessoas que nao tem objetivo comum. O que os
individuos precisam saber ¢ como agir conforme as normas, mesmo sem saber expressa-las
em palavras. E mesmo quando ha mudangas normativas, cria-se uma situagao em que havera
a probabilidade de se formarem expectativas corretas. O objetivo das normas deve ser o de
possibilitar a harmonizagao das expectativas entre os individuos conforme as a¢des que tém
sido regularmente repetidas na sociedade.

Para Hayek (1985), o Estado nao pode aperfeigoar os resultados por meio de determinagoes
especificas. Da ordem espontanea resultam normas gerais que nao permitem o governo violar
a esfera privada. As medidas do governo devem ser examinadas em cada caso. O Estado deve
proteger o funcionamento da catalaxia ou a ordem de mercado. Esta ordem serve a multiplicidade
de fins distintos de todos os membros individuais. A catalaxia é a ordem derivada do muatuo
ajustamento de muitas economias individuais em um mercado. E o tipo de ordem espontanea
produzida pelo mercado por meio de agoes de pessoas dentro das normas legais da propriedade,
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do contrato e da responsabilidade civil. Na catalaxia, cada individuo contribui na satisfagao
da necessidade alheia sem toma-la em consideracao ou sem tomar seus fins em consideracao.

Em suma, Hayek (1983) defende que a liberdade significa que o que pode ser feito pelo
individuo ndo depende de aprovacao de autoridade alguma e s6 tem como limite as mesmas
normas abstratas aplicaveis por igual a todos. O legislador, no ato de positivar a norma fruto
de um processo espontaneo, deve reconhecer sua ignorancia das circunstancias especiais a
que se aplicarao a norma. Ao fornecer dados inalteraveis para serem usados por quem fara os
planos especificos, o legislador possibilita oportunidades, mas nao certezas dos resultados.
Essa ordem liberal depende do império da lei.

4. Nomos: O Império da Lei

Para uma sociedade livre, além da garantia da liberdade dos agentes privados e o
conhecimento consagrado a partir de uma ordem espontanea, é preciso que a lei seja geral,
abstrata e prévia, caracterizando o império da lei. Segundo Hayek (1985), ha dois tipos de
normas de conduta: nomos e thesis. A primeira é formada pelas normas gerais que derivam das
condic¢oes de uma ordem espontanea e que nao sao cartesianamente criadas pelo homem, mas
apenas descobertas. O nomos forma as leis. A lei constitui normas que governam a natureza e o
comportamento humano. Por isso, sempre houve leis, antes mesmo de o individuo pensar em
tazé-las. Elas eram observadas muito antes de serem verbalizadas e evoluiram ao formarem
uma ordem das atividades do grupo como um todo.

O outro tipo de normas de conduta é a thesis. E formada pelas normas especificas,
intencionalmente formuladas para atender a propositos especificos, sendo invengoes arbitrarias
da mente planejadora do organizador. A thesis forma a legislagao. Como exemplo, o direito do
trabalho e o direito eleitoral. A thesis é criada pelo governo, enquanto a nomos € fruto de um
processo de erros e acertos que ordenam uma sociedade livre.

Para Hayek (1985), a legislacao é uma invencgao relativamente recente na historia humana.
Tornou os homens mais poderosos e perigosos. Apesar de sua origem poder ser rastreada até
a Grécia Antiga, a legislacao perdeu forga, porém ressurgiu no fim da Idade Média. A Europa
ocidental passou quase mil anos sob a tradicdo da lei. O Direito era algo a se descobrir, nao
a fazer. Porém, com a redescoberta de A Politica de Aristoteles no século XIII, e a reinsercao
do Cddigo de Justiniano no século XV, as leis passaram a ser percebidas como dependentes da
vontade humana. Progressivamente, “a legislacao veio a ser lenta e gradualmente considerada
um ato da vontade deliberada e irrestrita do governante” (HAYEK, 1985, p. 97).

Com efeito, segundo Hayek (1983; 1985), em uma sociedade aberta, o império da lei deve
prevalecer. A lei, aplicada de forma isonomica, apenas delimita o campo de atuacao individual.
E uma norma geral fruto da ordem espontanea, procedente de habitos inconscientes, de
costumes e praticas correntes. A lei apenas oferece informacao adicional que o agente deve
levar em conta no seu processo decisorio. A articulagdo das regras pertence a um estagio
mais tardio da evolucao em que a legislacao aparece para descobrir, interpretar ou expressar
o direito ja existente. A elaboragao de leis nao deve ser dirigida por interesses particulares,
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mas deve estabelecer uma norma permanente e independente do efeito sobre determinados
individuos ou grupos.

De acordo com Nogueira (2014), a sociedade aberta é aquela em que se combina kdsmos-
nomos, isto é, ordem espontanea e normas gerais, resultando na ordem liberal de livre mercado
e Estado de Direito. No outro espectro, tem-se a sociedade totalitaria que combina taxis-thesis, a
saber, uma ordem criada deliberadamente com normas especificas que comandam a agao dos
individuos, resultando em uma legislagao permeada de fins especificos. A legislagao nem é
igual para todos nem ¢ fruto da ordem espontanea, e serve aos propositos de quem a formulou.

Em uma sociedade aberta, explica Hayek (1985), ha dois tipos de normas. A primeira
¢ a norma de conduta justa que sao aquelas normas que independem de fins e que servem
a formacao de uma ordem espontanea. Essas normas formam o nomos que é a base de uma
sociedade com fulcro no direito privado. Had também as normas dependentes de fins que sao
aquelas que constituem o direito publico, ou seja, determinam a organizagao do governo. Sao
as normas originadas da thesis.

De acordo com Hayek (1985), para se preservar uma sociedade livre, sé as normas de
conduta justa, a saber, as normas do direito privado e do direito penal, devem ser obrigatorias
e aplicaveis ao cidadao, devendo se limitar a informar qual é a livre esfera de acao para que o
individuo faca suas escolhas. Tais normas tornam possivel inferir, a partir dos fatos concretos,
a quem pertencem coisas especificas. Elas devem tao somente evitar conflitos e facilitar a
cooperacao ao se eliminar certas fontes de incerteza.

Nessa esteira, para Hayek (1985), s6 ao se estender as normas de conduta justa a todas
as relacOes entre os individuos e se privar de seu carater compulsério aquelas nao aplicaveis
universalmente é que se pode se aproximar de uma ordem universal de paz, que pode integrar
todos os individuos numa tinica sociedade. Os critérios para se saber se a norma se encaixa
ou nao no sistema juridico € se ela pode se tornar aplicavel universalmente e se € coerente
com o resto do sistema juridico.

Dessa formulagado, deriva-se, conforme o autor austriaco (1985), que o direito privado
proveniente do nomos possui normas de conduta justa, enquanto que o direito ptiblico originado
pela thesis dispoe de normas organizacionais. Essas ultimas quando impdem aos cidadaos
obediéncia a ordenancas especificas que buscam alcancar propdsitos especificos mitigam a
amplitude da liberdade individual. Nesse cendrio, entende Hayek (1983), o Poder Executivo,
em sua agao coercitiva, deve ser limitado por normas que estabelecam quando e onde pode
ser usada a coer¢ao, como também a maneira de se usa-la. Tais agdes devem estar sujeitas a
revisao judicial. Toda vez que a agao administrativa interferir no ambito privado do individuo,
os tribunais devem revisar a decisao administrativa.

Para o economista austriaco (1983), as normas guardam o universo da atuacao do individuo,
mas as decisOes cabem exclusivamente a ele. Nas relacoes com os semelhantes, as normas
devem ser inteiramente negativas, salvo se o individuo criar condi¢des para o aparecimento
de obrigacOes positivas. Além disso, as normas juridicas devem ser instrumentais, isto €, sao
meios para que o individuo, junto com suas informagoes das circunstancias, fundamente suas
decisdes. Com o conhecimento de causa e efeito pode fazer o que lhe aprouver.
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Em geral, explica Hayek (1983), as normas gerais e abstratas sao medidas de longo
prazo e devem referir-se a casos ainda desconhecidos, ndo sendo especifica a determinadas
pessoas, lugares ou objetos. A norma significa uma tendéncia a agir conforme determinada
pratica ou costume. Sdo aprendidas por imitagao de agdes especificas, que o individuo repete
por analogia. Ademais, as leis devem ser conhecidas, claras e mutdveis. Devem, também, ser
igual para todos, podendo, inclusive, criar clausulas diferentes para determinadas classes de
pessoas, desde que nao prejudique ou beneficie previsivelmente individuos conhecidos.

O império da lei, segundo Hayek (1985), deve impedir que as a¢des de diferentes individuos
interfiram umas nas outras. Para tanto, deve estabelecer uma ordem legal em que a acao do
individuo se orienta por uma previsao eficaz, podendo os agentes usar seus conhecimentos
e prever que tipo de colaboragao é possivel aguardar dos outros. O Estado de Direito tem
por objeto inimeros propdsitos diferentes de uma ampla gama de individuos. Para isso, as
normas devem ser abstratas, gerais, conhecidas previamente, iguais para todos, nao retroativas
e estabelecidas por um longo periodo de tempo.

Consideracoes Finais

De acordo com Hayek, ha pelo menos trés bases fundamentais para a Constituicao de
uma sociedade livre. A primeira é que a liberdade individual de autodeterminagao deve ser
protegida da coercao de terceiros e do Estado. Uma sociedade livre nao permite a servidao
dos individuos ao ente estatal.

Em segundo lugar, uma sociedade livre nao deriva suas normas e principios de uma
orientacao construtivista e racionalista. Por influéncia da tradicao britanica e norte-americana,
Hayek defende que, como o conhecimento humano é disperso em normas, tradi¢des, principios
nao racionalizados, € preciso que uma sociedade aberta derive suas normas daquilo que
permaneceu por ser acertado no passado. Isso, porém, nao implica que nao sejam necessarias
reformas, mas sim que estas sao feitas paulatinamente face a cada questao especifica.

Em terceiro lugar, é fundamental que uma sociedade livre seja regida pelo império da
lei. Normas de conduta gerais, prévias, abstratas e universais possibilitam a imparcialidade
das agdes dos individuos entre si, e do Estado para com os agentes privados. A lei, dessa
forma, torna-se um dado, um ativo, para que o individuo faga suas escolhas individuais, tanto
respeitando a vontade de outros, quanto tendo seu direito respeitado.

Uma Grande Sociedade pressupde, portanto, que uma ordem espontanea resulte no
governo das normas gerais, a fim de preservar a liberdade individual, a propriedade privada
e o Direito da intervencado da legislagao governamental artificialmente criada. Esses sao os
fundamentos que possibilitam, segundo Hayek, o estabelecimento e a manutencao do Estado
de Direito em uma sociedade livre.

Hayek se preocupava em resgatar os principios fundamentais para uma sociedade livre,
posto que, sem um Estado de Direito, restam a discricionariedade administrativa do governo, a
servidao da vontade e o racionalismo construtivista das normas. Sua preocupagao nao é datada
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ou restrita a certo momento da historia. As sociedades livres hodiernas precisam resgatar e
respeitar os fundamentos do Estado de Direito, ndo os deixando ao capricho do varejo politico.
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