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Resumo: O dominio da agenda politica dos paises do
Ocidente pelas ideias neoliberais estd fechando um ciclo de
cinquenta anos de histéria. Em rela¢io a esta hegemonia,
pode-se fazer vérias perguntas. Uma destas perguntas é qual
o conceito de direito e de justica que esta forma de pensar
a organizacao da sociedade sustenta e busca implementar?
O presente trabalho apresenta uma das respostas e o faz a
partir da andlise da obra de um dos seus mais importantes
formuladores tedricos: Friedrich August Von Hayek. Por
isso, o artigo destaca quem ¢é o autor e quais so os principais
pressupostos de sua obra sobre o tema. O objetivo é
demonstrar que o autor formula uma visdo muito restrita do
direito e da justica e que, se as mesmas continuarem a ser
sustentadas, as rupturas sociais hoje presentes nas sociedades
democréticas ocidentais continuario a se aprofundar. E que
o nucleo central de sua proposta tem ajudado a manter a
supremacia do mercado como um sistema autorregulado e
reduzido a ideia de justica social apenas a um conceito oco,
que ninguém sabe o que significa. O método de pesquisa
utilizado foi o hipotético-dedutivo, a técnica de pesquisa
usada foi a bibliografica e a interpretagio feita foi a juridica.

Palavras-chaves: Direitos econdmicos e sociais; Estado de
Bem-Estar Social; Justica Social; Neoliberalismo.

Abstract: The dominance of the political agenda of Western
countries by neoliberal ideas is closing a cycle of fifty years
of history. In concern to this hegemony, it is possible to
make several questions. One of these questions is: what is the
concept of law and justice that this way of thinking about the
organization of society sustains and seeks to implement? The
present work presents one of the answers and does so based
on the analysis of the work of one of the most important
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theoretical formulators: Friedrich August Von Hayek.
Therefore, the article highlights who the author is and what
are the main assumptions of his work on the subject. The
objective is to demonstrate that the author formulates a very
restricted view of law and justice, and if they continue to
be sustained, the social ruptures present today in Western
democratic societies will continue to deepen. It is that the
central core of his proposal has helped to maintain the
supremacy of the market as a self-regulating system and
reduced to the idea of social justice to just a hollow concept,
which no one knows what it means. The research method
used was hypothetical-deductive, the research technique used
was bibliographic and the interpretation made was legal.

Keywords: Economic and social rights; Welfare State; Social
Justice; Neoliberalism.

Introducao

Aztransformagées politicas das tltimas décadas, como a crise do Estado de Bem-Estar
ocial e a crescente complexidade social, geraram o predominio de um conjunto
de ideias que estao pressas ao passado e ampliaram as desigualdades sociais. Este processo teve
inicio com a chamada crise do petréleo de 1973, chegou ao governo de alguns dos principais
paises do Ocidente, como os governos da Inglaterra de Margaret Thatcher (1979) e dos Estados
Unidos da América de Ronald Reagan (1980), e se espalharam pelo mundo a partir do chamado

Consenso de Washington.!

Desta forma, j sao cinquenta anos de dominio destas ideias. Mas, quais sao estas ideias?
Estas ideias sao denominadas de ideias neoliberais ou de pensamento neoliberal.” Estas ideias
surgiram como uma resposta as principais ideias tedricas de John Maynard Keynes e sua defesa da
intervengao estatal na economia.’ A utilizagao destas ideias foram fundamentais para a superagio
da chamada Grande Depressio, de 1929, e para a formulagio do plano econémico denominado
de New Deal nos Estados Unidos da América. Os resultados positivos destas iniciativas assustaram

os economistas liberais e os levou a formar, entre outras medidas, a Sociedade Mont Pélerin.*
As ideias econdmicas geradas a partir deste movimento tiveram, inicialmente, pouca
repercussdo. Mas, a situagao comegou a ser alterada com a visualizagao da formagao de um novo

ciclo recessivo a partir do final da primeira metade da década de 1970. De fato, a crise econdmica

1 O Consenso referido pode ser definido, em sentido amplo, como o conjunto de diretivas para a administracao
da econdmica dos paises centrada na relativizacao do papel dos Estados e no fortalecimento do mercado. Entre
as obras que tratam do tema, se destaca o livio BATISTA, Paulo Nogueira. O Consenso de Washington: A
visdo neoliberal dos problemas latino-americanos. Sao Paulo: PEDEX, 1994.

2 Uma visio ampla do liberalismo pode ser encontrada na obra MERQUIOR, José Guilherme. Liberalismo:
antigo e moderno. Sio Paulo: E Realizagoes, 2016.

3 Neste sentido, pode ser vista a obra WAPSHOTT, Nicholas. Keynes x Hayek: a origem e a herang¢a do maior
duelo econdmico da histéria. Rio de Janeiro: Record, 2016.

4 Estasociedade foi formada na Suica sob a lideranca do economista austriaco Friedrich von Hayek e contou com
a colaboragio de intimeros e respeitados economistas. O foco dos seus trabalhos era refletir sobre os aspectos
negativos da intervencao estatal na economia e sobre as principais implicagoes da ampliacao do Estado de Bem-
Estar Social.
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em formagao colocou na agenda politica o debate sobre as implicagdes econdmicas da crescente
necessidade de novos investimentos para a plena realizacao do Estado de Bem-Estar Social. Este
debate foi uma grande oportunidade para os defensores das ideias neoliberais. E que eles vinham
chamando a aten¢ao sobre o fato que a crescente necessidade de novos investimentos por parte
do Estado estava ajudando, no longo prazo, a formagao de um ciclo econdmico refratdrio e a
um quadro de estagnagio econdmica. A convergéncia destes fatores permitiu sua rdpida fixagao

como uma alternativa.

Estabelecida esta forma de pensar os problemas econémicos, rapidamente as ideias
neoliberais se tornaram hegemoénicas e permanecem até o presente momento como uma das
grandes Referéncias. Esta presenca somente comegou ser discutida mais claramente com a crise
gerada pela Pandemia de COVID-19. E que foi neste novo momento de crise que a presenca
do Estado se tornou, novamente, como fundamental. Assim, foram cinquenta anos de dominio
das ideias neoliberais. Este fato coloca uma pergunta fundamental: Quais foram os principais
autores que formularam teoricamente as ideias neoliberais? A resposta a esta questdo é a principal

preocupagao do presente artigo.’

O ponto de partida é que os trés principais autores que formularam as ideias neoliberais
foram Friedrich August Von Hayek (1899-1992), Ludwig von Mises (1881-1973) e Milton
Friedman (1912-2006). Estes trés autores foram, de fato, muito relevantes para a formulagio
das ideias neoliberais e suas obras continuam a ter um papel significativo na manuten¢io do
neoliberalismo. Mas, Friedrich August Von Hayek é o autor que estd mais préximo do direito
e a suas criticas a ideia de justiga social sao as mais claramente formuladas. Assim, a suas obras
sobre o tema serdo as principais Referéncias deste artigo.® O método de pesquisa utilizado foi o
hipotético-dedutivo, a técnica de pesquisa usada foi da pesquisa bibliogrifica e a intepretagao
feita foi a juridica.

Avida e a obra de Hayek

Friedrich August Von Hayek nasceu em 08 de maio de 1899, na cidade de Viena, no
seio de uma familia de forte tradigao intelectual. Mais do que isso, no seio de uma familia com
excepcional formagio na drea das chamadas ciéncias da natureza, com um grande niimero de
estudiosos e pesquisadores no campo das ciéncias biolégicas. Com efeito, como nos diz Eamonn
Butler, um de seus “avés tinha sido zo6logo e o outro (...) foi estatistico e presidente da Statistical

Commission of Austria. Seu pai, que era médico, voltou-se para a pesquisa e lecionou botanica na

5  Isto nao significa que esta seja a Ginica questdo relevante. Ao contrdrio, uma segunda questo relevante pode ser
imediatamente colocada: Quais foram as principais consequéncias da hegemonia das ideias neoliberais? Esta
questdo ¢ fundamental e uma resposta imediata ¢ que as ideias neoliberais conseguiram gerar muita riqueza
nos cinquenta anos de seu dominio, mas também muita desigualdade social. Isto tem que ser aprofundado,
mas os limites do presente artigo nio permitem a sua abordagem. Em relacao ao tema, registra-se que j4 foram
publicadas vdrias obras. Entre estas, destaca-se o livcro BROWN, Wendy. Nas ruinas do neoliberalismo: a
ascensio da politica antidemocrdtica no Ocidente. Sao Paulo: Politeia, 2019.

6 No que se refere as ideias econdmicas do autor pode ser vista a obra Hayek e a Histéria da Escola Austriaca
de Economia, ver MOREIRA, José Manuel. Hayek e a Histdria da Escola Austriaca de Economia. Porto:
Edigoes Afrontamentos, 1994.
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Universidade de Viena. Um irmao tornou-se professor de anatomia em Viena; o outro professor

de quimica em Innsbruck [...].”7 A sua filha tornou-se bidloga e seu filho bacteriologista.?

Diante desta tradi¢ao de familia, Hayek, ainda jovem, hesitou muito, embora o campo
econdmico o fascinasse, entre ser um economista ou um psico’logo. Esta hesitacio, no entanto,
com a emergéncia da Primeira Guerra Mundial e suas conseqiiéncias econdmicas e sociais, foi,
aos poucos, desaparecendo, tendo o autor optado, em seguida, apesar da oposi¢ao da familia,
pela primeira. A op¢ao pela economia foi fundamental para a sua formagio e lhe proporcionou
uma compreensio mais exata das questoes fundamentais de nosso tempo. Dedicou a economia
praticamente toda a sua vida e veio a se tornar um de seus maiores tedricos da Economia do
Século XX. O estudo da economia lhe possibilitou, outrossim, o acesso a cargos importantes,
como o de Diretor do Instituto Austriaco de Pesquisas Econdmicas e de presidente da Sociedade
Mont Pélerin, bem como lhe abriu as portas para a docéncia nas grandes Universidades européias
e americanas (Universidade de Viena, Universidade de Londres, Universidade de Chicago,
Universidade de Freiburg). Além disso, as suas reflexes sobre o mundo econémico lhe renderam
vérias obras e muitos artigos, tendo lhe dado, finalmente, em 1974, um prémio Nobel de

economia.

Mas, Hayek nao foi apenas um grande tedrico dos problemas econémicos.” Ao contrério,
em suas reflexdes sempre estiveram presentes muitas outras questoes que dizem respeito a varias
dreas do conhecimento humano. Entre estas outras questoes estao, de maneira privilegiada, as
que fundam e estruturam a 4rea do direito e as que constituem e articulam a drea das ciéncias
politicas, em relagao as quais o autor obteve, respectivamente em 1921 e 1923, o titulo, é digno
de nota, de doutor pela Universidade de Viena. Neste sentido, podemos perceber claramente
que Friedrich August Von Hayek nao foi apenas um economista no sentido cldssico, mas sim
um auténtico cientista social, cujo conjunto de suas obras nos fornece, entre outros dados

importantes, uma concep¢ao de sociedade, uma concepgao de direito e uma concepgao de justica.

A andlise destas ultimas questdes concentra-se de uma maneira mais clara e precisa -
apesar de estarem, como pressupostos, presentes em todas os textos do autor - em trés obras
fundamentais: O Caminho da Servidao, de 1944'°, Os Fundamentos da Liberdade, de 1960'! e
Direito, Legislagdo e Liberdade, de 1973, 1976 € 1979."2 Essas trés obras serdo, por isso, utilizadas
neste artigo como referéncia bdsica para a andlise do tema em questao, tendo, no entanto, a obra
Direito, Legislacio e Liberdade, por ter sido a que mais recentemente foi publicada e na qual
acreditamos estar presente as palavras conclusivas do autor sobre as questoes que constituem o

objeto principal do presente trabalho, uma atenc¢ao especial.

7 BUTLER, Eamonn. A Contribui¢io de Hayek as Ideias Politicas e Econdmicas de Nosso Tempo. Rio de
janeiro: Nérdica, 1987. pp. 5-6.

8  Essa influéncia familiar das ciéncias naturais, em especial das ciéncias bioldgicas, ¢ um dado importante, pois
no pensamento de Hayek permanecerd como um elemento estruturante o conceito de evolugio.

9 Na verdade, nao hd, para Hayek, questoes exclusivamente econémicas. Daf sua opinido de que “alguém que
seja apenas um economista jamais poderd ser um bom economista, eis que é preciso saber muitas coisas mais, a
fim de formar qualquer opinifo a respeito de problemas préticos”. /n: HAYEK, Friedrich August Von. Direito,
Legislagao e Liberdade. Volume I. Normas e Ordem. Sao Paulo: Visao, 1985, p. 1.

10 HAYEK, Friedrich August Von. O Caminho da Servidao. 5 ed. Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1990.

11 HAYEK, Friedrich August Von. Os Fundamentos da Liberdade. Brasilia: Editora da UNB, 1983.

12 HAYEK, Friedrich August Von. Direito, Legislagao e Liberdade. V. I, II ¢ III. Sdo Paulo: Visao, 1985.
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Razao, ignorancia e modos de compreensao da sociedade

O ponto de partida da andlise de Hayek centra-se no fato de que somos muito mais
ignorantes dos fatos particulares e, em conseqiiéncia, da extensao da complexidade constitutiva
dos sistemas sociais que a perspectiva tedrica dominante no mundo moderno - denominada por
ele de racionalismo construtivista'® - nos permite imaginar ou ter consciéncia. Por isso, adverte
0 autor, que “a méaxima socratica, segundo a qual o reconhecimento da nossa ignorancia € o

comego da sabedoria, tem um significado profundo para nossa compreensao da sociedade'*

Assim, para o autor, todos nds acreditamos demasiadamente nos poderes da razio, o
que nos leva a alicercar os nossos argumentos em uma espécie de ilusao sindtica, ou seja, na
ficcio de que todos os fatos relevantes sao ou podem ser conhecidos pela mente humana. Isso
¢ impossivel e tem - para Hayek - como primeira fonte irradiadora “a confianga irrestrita nos
poderes da ciéncia”."” Assim, o0 homem baseado na ciéncia se orgulha da amplia¢io constante de
seu conhecimento, mas acaba se esquecendo que “como conseqiiéncia de tudo o que ele criou,
as limita¢oes do seu conhecimento consciente e, portanto, o grau de ignorincia subjacente a sua
agio consciente também foram crescendo”.' Por isso, relembra o autor que “desde o despontar
da ciéncia moderna, os grandes pensadores reconheceram que o grau de ignorincia aumentard
com o avango da ciéncia”."” Isso, infelizmente, foi esquecido e “o progresso cientifico deu origem
ao conceito vulgar, aparentemente aceito por muitos cientistas, de que nossa ignorancia diminui
constantemente ¢ de que, portanto, poderfamos [conhecer e] controlar de maneira abrangente e

deliberada todas as atividades humanas”.'®

Este esquecimento ¢ - para Hayek - o pressuposto de um conjunto de equivocos que
temos cometidos a0 tentar compreender como surgiram, como funcionam e como ¢ possivel
conhecer e transformar as sociedades humanas e as suas institui¢des. Imaginamos, normalmente,
dominados pelo racionalismo construtivista, que as sociedades e suas institui¢des surgiram de
um projeto consciente do ser humano, que as mesmas funcionam de acordo com nossos desejos
e que podemos conhecé-las ou transforma-las a partir de um ato de vontade externo a sua
organizagao. Todas estas crencas sao, para o autor, absolutamente equivocadas, pois, na verdade,
apesar dos organismos sociais serem fruto da acdo humana, nao sio o resultado dos designios
dos homens. Esta caracteristica leva o autor a dizer elas funcionam de acordo com uma légica
prépria, estabelecida pela evolugio das mesmas, independente da vontade humana e constitui

“...a razdo pela qual a maioria das instituigdes sociais assumiram a forma que realmente tem”"’

Mas, muitas vezes - lembra Hayek - nos esquecemos destes preciosos ensinamentos e nos
deixamos envolver pela tocante ingenuidade dos entusiastas de uma sociedade deliberadamente

planejada, como ocorre quando um deles sonha com a arte do pensamento simultineo -

13 Por racionalismo construtivista entende o autor a perspectiva de andlise das sociedades humanas e de suas
institui¢des como se as mesmas fossem criacoes deliberadas dos homens.

14 HAYEK, Friedrich August Von. Os Fundamentos da Liberdade. Brasilia: Editora da UNB, 1983, p. 19.

15 HAYEK, Friedrich August Von. Direito, Legislacio e Liberdade. Volume I. Normas ¢ Ordem. Sao Paulo:
Visao, 1985, p. 10.

16 HAYEK, Friedrich August Von. Os Fundamentos da Liberdade. Brasilia: Editora da UNB, 1983, p. 23.

17 Idem, p. 23-4.

18 Idem, p. 24.

19 HAYEK, Friedrich August Von. Direito, Legislacido e Liberdade. Volume I. Normas ¢ Ordem. Sao Paulo:
Visao, 1985, p. 7.
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capacidade de considerar a0 mesmo tempo um niimero imenso de fendmenos correlatos e de
compor num dnico quadro os atributos qualitativos e quantitativos desses fendmenos. Assim, as
crengas referidas e seus entusiastas parecem ignorar por completo que “esse sonho simplesmente
deixa de levar em conta o problema central suscitado por toda a tentativa de compreender ou
moldar a ordem da sociedade: nossa incapacidade de reunir num conjunto passivel de uma visao

geral todos os dados que integram a ordem social.”

Além da mencionada confianca excessiva nos poderes da ciéncia, a divergéncia sobre
o alcance da razdo e sobre o papel da ignorincia na compreensio das questoes atinentes as
sociedades humanas e as suas institui¢oes se fundamenta ainda na “... aceita¢io universal de uma
distin¢ao, introduzida pelos gregos, e de cujos efeitos perturbadores ainda nao nos libertamos
inteiramente. Trata-se da divisao dos fendmenos entre os que, na linguagem moderna, sao ditos

naturais e aqueles ditos artificiais.”'

Esta distingao, segundo Hayek, possibilitou e conduziu a inser¢io equivocada, com
o desenvolvimento do pensamento moderno, de todas as questoes atinentes as sociedades
humanas e as suas institui¢oes entre os fendmenos ditos artificiais, o que acabou fortalecendo as
crengas denominadas construtivistas, ou seja, as crengas que sustentam serem as sociedades e as

institui¢des sociais criagoes deliberadas dos homens.

Esta colocagao das sociedades e de suas institui¢oes entre os fendmenos artificiais é, no
entanto, - para Hayek - um profundo equivoco, pois se é verdade que as sociedades humanas
e suas institui¢des nao sio fendmenos naturais, também ¢é verdade que elas nao sio fendmenos
inteiramente artificiais. Elas pertencem - argumenta o autor -, apoiado em Bernard Mandeville
e David Hume, a uma terceira categoria de fendmenos, denominados por Adam Ferguson,
de fendmenos resultantes da acio humana, mas nao das intengdes humanas.* Sao, portanto,

fendmenos que se situam entre a natureza e a convengao, e que sao lapidados pela evolugao.

A compreensio desta especificidade das sociedades humanas e de suas instituigdes teve
inicio com alguns escoldsticos medievais e podem ser denominadas - segundo o autor - de
racionalismo evolucionista. Mas, estas reflexoes incipientes foram, no entanto, logo sufocadas
nos séculos XVI e XVII, na leitura do autor, pela ascensao do racionalismo construtivista, baseado
nas obras de René Descartes e Thomas Hobbes. Dai, portanto, a afirmagao de Hayek de que as
idéias de Descartes e de Hobbes representaram na verdade nio um avanco no sentido de uma
melhor compreensao das sociedades humanas e de suas institui¢oes, mas sim “um retrocesso a

modos de pensar de eras anteriores, antropomorficos.”*

O pensamento racionalista evolucionista, depois deste retrocesso cartesiano e hobbesiano,
teve um novo avango - de acordo com o autor - com Bernard Mandeville, David Hume, Adam
Smith, Adam Ferguson e, de forma magnifica, segundo a sua opinido, com Edmund Burke.
Além destes autores, desenvolveram ou aprofundaram também estas idéias Wilhelm Von
Humboldt, E C. Von Savigny, Henry Maine e Carl Menger.** Mas, este desenvolvimento das

ideias racionalistas evolucionistas ndo conseguiu reverter a tendéncia hegeménica avassaladora

20 Idem, p. 10.
21 Idem, p. 16.
22 Idem.

23 Idem, p. 4.
24 Idem.
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do racionalismo construtivista e, portanto, a soberba razao continuou a fazer adeptos e com eles
cresceu a propensao de se “atribuir a origem de todas as institui¢oes sociais (...) a inven¢ao ou a

criagao intencional [dos homens].””

Ordem resultante da evolucdo, ordem feita e ordem de mercado

A predominincia quase que absoluta do racionalismo construtivista no mundo
moderno, seja pela confianga irrestrita nos poderes da ciéncia ou pela aceitagao universal da idéia
de que as sociedades humanas e suas instituicoes sio criagoes artificiais do homem, nos levou a
acreditar - afirma o autor - que existiria apenas, em conseqiiéncia, um tipo particular de ordem
destinada a disciplinar e fazer funcionar os organismos humanos e sociais, a qual normalmente ¢
chamada de ordem feita ou de zaxis. Esta ordem especifica e Gnica possuiria como caracteristicas
fundamentais o fato de serem ordens construidas, de forma externa ao sistema (exdgenas), pela
mente humana, de terem propésitos ou objetivos especificos e de serem, portanto, estruturas
ou sistemas passiveis de alteracoes ou reformulagoes a partir da atividade consciente dos seres
humanos. Por isso, ela também pode ser designada - segundo Hayek - “como uma construgao,
uma ordem artificial ou, especialmente quando estamos tratando de uma ordem social dirigida,

como uma organizagio.””’

A concepgao de que existiria apenas um tipo particular de ordem destinada a disciplinar
e a fazer funcionar as sociedades humanas e suas institui¢ées é, no entanto, para o autor,
absolutamente falsa e se constitui em uma extraordindria fonte de equivocos para a compreensio
dos fenémenos humanos, pois viabiliza a concepgao autoritdria de que podemos “manejar os
membros de uma grande sociedade com a mesma facilidade com que a mao dispée as diferentes
pecas sobre o tabuleiro de xadrez. Nio leva em consideragio que as pecas nao possuem nenhum
principio de movimento além daquele que a mao lhe imprime; enquanto, no grande tabuleiro de
xadrez da sociedade humana, cada pega tem um principio de movimento que lhe é préprio...”
Além disso, é justamente a referida crenga que tem levado, esclarece o autor, a crescente
influéncia das ideias socialistas e ao agigantamento do setor estatal, o qual, entre outros fatores,

tem palmilhado o caminho da servidao.”

A verificagio da existéncia de um principio de movimento interno as sociedades humanas
e as suas institui¢oes é, segundo o autor, o que nos permite, por um lado, refutar a crenga ji
referida de que é possivel estabelecermos uma ordem externa ao sistema (ordem feita) e, por
outro, revelar o fato de que existe no interior dos fendmenos humanos uma ordem espontanea,
cujo funcionamento independe de nossa vontade. Uma ordem, portanto, que surge a partir de
dentro do sistema (enddégena) e que nio possui qualquer propdsito especifico, e que pode ser vista

como uma ordem resultante, ndo d4 vontade humana, mas sim da evolugao da prépria estrutura

25 Idem, p. 4.

26 Por ordem deve-se entender - segundo o autor - “uma condi¢io em que mdltiplos elementos de vdrios tipos
se encontram de tal maneira relacionados entre si que, a partir de nosso contato com uma parte especial ou
temporal do todo, podemos aprender a formar expectativas corretas em relagio ao restante ou, pelo menos,
expectativas que tenham probabilidade de se revelar corretas”. Idem, p. 36.

27 Idem, p. 38.

28 Adam Smith apud Kayek. Idem, p. 35.

29 HAYEK, Friedrich August Von. O Caminho da Servidao. 52 ed. Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1990.
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do organismo social (kosmos). Em sintese, uma ordem autogerada pelo préprio sistema e que
nao pode ser arbitrariamente alterada ou reformulada, sob pena de desvirtuamento ou destruigao

da prépria estrutura social.

Termos consciéncia da refutagao e da revelagido apontadas hd pouco é, para Hayek,
absolutamente indispensdvel para uma adequada compreensio dos processos sociais e,
consequentemente, para uma exata compreensao da natureza da ordem do mercado, pois, em um
primeiro momento, nos permite superar os erros fatais das posturas racionalistas construtivistas -
em especial o que afirma serem os organismos sociais entidades artificiais ou estruturas baseadas
na vontade humana - e, num segundo, nos auxilia a revelar qual é a verdadeira configuracio
das sociedades humanas e de suas institui¢des - incluindo entre elas a ordem de mercado: a de
serem ordens espontineas e autoreguladas sem fins especificos, e que, portanto, constituem-
se um sistema em relagio ao qual nao é possivel a manipulagio externa, seja para modificar
a sua estrutura ou para alterar o seu funcionamento com o intuito de obter um resultado
determinado. Isso, de forma 6bvia, nos fornece diretamente, ¢é ficil concluir, - e assim raciocina
Hayek - um conjunto de argumentos contra o intervencionismo estatal (e suas politicas sociais
compensatérias), o qual, na opiniao do autor, “¢ incrivelmente canhestro, primitivo e de alcance

limitado.”?°

Neste sentido, o sistema de mercado emerge - na andlise do autor - como uma instituigao
social dotada de uma ordem espontinea, autoregulada, e sem fins ou propésitos especificos, ou
seja, como uma ordem independente da vontade humana e que nao possui qualquer justificativa
moral na distribui¢ao dos recursos ou qualquer distribuigao especifica ou diferenciada (por
exemplo, entre os menos afortunados). Por isso, alerta o autor, que o sistema de mercado ¢, e
em sua opinido deve ser, em um certo sentido, uma espécie de jogo (jogo de soma varidvel, ou
seja, que produz o aumento do fluxo de bens e das perspectivas para todos os participantes de
satisfazerem as suas necessidades) com regras fixas e sem escala de valores, no qual todos podem
participar e concorrer igualmente e que ¢ decidido pela forga, habilidade e boa sorte. Este jogo
o autor chama de jogo da catalaxia (jogo de trocas) e tem o sentido, em suas palavras, de jogo
constante no Oxford English Dictionary, ou seja, “uma competicio disputada segundo normas
e decidida pela maior habilidade, for¢a ou boa sorte... O resultado desse jogo para cada um

serd necessariamente determinado, em razao de seu préprio cardter, por uma combina¢io de
habilidade e de sorte.”

Normas de Conduta Justa (nomos)/Normas de Organizacao (thesis)

Assim, estabelecidos todos estes pressupostos, podemos agora, entre outras coisas, nos
perguntar: Como o direito ¢ visto pelo autor? Qual a sua funcio no interior da sociedade?
Qual a sua origem? Pode-se falar de origem do direito? O direito é uma ordem espontinea
ou uma ordem feita? O direito é uma instituicao artificial? Qual a sua relacio com a ordem
de mercado? As perguntas, como se pode ver, sio muitas. Tentaremos, neste topico, através

da andlise da obra do autor, responder a todas elas, mesmo que em relacio a algumas isso seja

30 Idem, p. 69.
31 HAYEK, Friedrich August Von. Direito, Legislacdo e Liberdade. Volume I. Normas ¢ Ordem. Sio Paulo:
Visdo, 1985, p. 139.
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possivel apenas superficialmente e de forma indireta. Dito isso, vamos ao tema ou aos temas. A
chave para compreendermos todas as questdes referidas parece encontrar-se na andlise do papel

desempenhado pela vontade humana na formagao e estruturagao do fend6meno juridico.

O papel da vontade humana ¢, portanto, uma questao central, sendo que se a levarmos
ou nio em considera¢io teremos - na estrutura do raciocinio do autor - nogdes diametralmente
diferentes do fenémeno juridico e de todos os seus aspectos mais importantes. Assim, se
afastarmos o conceito de vontade humana, bem como se diminuirmos o seu papel na formagao
do direito, teremos a no¢ao de normas de conduta justa (70m0s) ou normas de direito em sentido
estrito. Estas normas sio - para o autor - prescri¢oes juridicas espontineas, resultantes, nio da
vontade humana, mas da evolu¢io da sociedade e que, portanto, sio normas que nio foram
criadas pelos homens, mas sim “[...] descobertas, seja no sentido de simplesmente enunciarem
préticas jd observadas, seja no sentido de se revelarem complementos necessdrios as normas ja
reconhecidas, indispensdveis ao funcionamento desembaragado e eficaz da ordem que dela se
fundamenta.”* Além disso, essas normas sio tao antigas quanto o sao as sociedades humanas e se
constituem em prescri¢oes juridicas tipicas de uma sociedade aberta, na qual o direito funciona

como salvaguarda negativa da liberdade e como garantia da ordem de mercado.

Ao contrério da situagio hd pouco referida, se acentuarmos a no¢io de vontade humana,
bem como se destacarmos o seu papel na formagao do direito, teremos um conceito de direito
bastante diferente e ligado a idéia de normas de organizacio ou de leis proveniente da legislagao
(thesis). Estas normas so - para o autor - menos normas gerais abstratas e mais ordens em um
sentido estrito, as quais foram criadas ou determinadas pela vontade humana e, portanto, sio
invengoes artificiais e deliberadas dos legisladores e se constituem, entre as diversas invengoes
humanas, “aquela plena das mais graves conseqiiéncias, tendo seus efeitos alcance ainda maior
que os do fogo e da pélvora™?, pois ela “[...] abriu a0 homem possibilidades inteiramente novas
e deu-lhe um novo senso de poder sobre o seu destino...”** Além disso, “ao contrédrio do préprio
direito, que jamais foi inventado no mesmo sentido, a legislagio é um invento relativamente
recente na histéria da humanidade™ e se constitui em um conjunto de prescri¢oes juridicas
tipicas - segundo o autor - das sociedades socialistas ou sociedades planificadas, nas quais o
direito é um instrumento de realizagiao da vontade dos detentores do poder e um mecanismo

importante de intervencao social.

A presente dicotomia entre direito em sentido especifico e legislagao estd estritamente
relacionada - segundo o autor - “com a distingo entre direito privado e direito publico, a qual ¢
por vezes equiparada.” Assim, as normas de conduta justas (nomos) sao equivalentes ao direito
privado e as normas proveniente da legislacio (thesis) ao direito pablico. No entanto, ressalta
o autor, que a utilizacdo das expressoes direito publico e direito privado devem ser usadas com
cuidado e podem levar a certos equivocos, como o que chega a associar o direito piblico com o
interesse publico e direito privado com o bem-estar privado. Isso é - em sua andlise - um perfeito

equivoco e em uma completa inversao da verdade, pois tem como fundamento a falsa crenca de

32 Idem, p. 141.
33 Idem, p. 81.
34 Idem, p. 82.

35 Idem, p. 81-82.
36 Idem, p. 153.
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que s6 as agdes que visam deliberadamente a propésitos comuns servem as necessidades
comuns. [Ao contrdrio,] o que a ordem espontinea da sociedade nos proporciona é mais
importante para todos, e, portanto, para o bem-estar geral, do que a maioria dos servigos
que a organizagio governamental pode prestar, excetuando-se apenas a seguranca
conferida pela aplica¢io das normas de conduta justa.’”’”

Finalmente, é importante observar que é - lembra Hayek - justamente pelo fato de que

a Ciéncia Juridica
[...] vem sendo realizada quase que exclusivamente por publicista - para quem o direito
¢ antes de mais nada o direito publico, e a ordem se reduz a organizagio - uma das

principais causas da preponderincia, nio apenas do positivismo juridico [...], mas
também das ideologias socialistas e totalitdrias nele implicitas.*®

Além disso, devemos estar atentos para o fato de que - alerta o autor - o surgimento e
o desenvolvimento da legislacao social, nos dltimos 100 anos, tém destruido completamente
o atributo caracteristico das normas universais de conduta justa - igualdade de todos perante
as normas — por meio da transformagio do direito privado em direito publico e da criagio
do conceito de igualdade material e da justica social. Isto, entende o autor, é um dos grandes

problemas da atualidade.?”

Justica formal e justica social

Tanto quanto foi fundamental a no¢io de vontade humana para desvendarmos as
duas perspectivas de andlise do fendémeno juridico em sua dimensdo prescritiva - como normas
de conduta justa (nomos) e como normas provenientes da legislacao (thesis) - no interior do
pensamento do autor, é a nogio de propdsito ou de fim para a andlise de seus conceitos de
justica. Assim, se levarmos ou nio em consideragio a no¢io de propésito ou de fim na andlise
da questao da justica teremos, querendo ou nio, dois tipos absolutamente distintos de justica:

justica como justica formal ou negativa (comutativa) e justica como justica social (distributiva).

A justica como justi¢a formal indica que o direito “de fato nao serve a nenhum propdsito
em particular, mas a inimeros diferentes propésitos de diferentes individuos. Ele prevé apenas os
meios para a consecu¢io de um grande ndmero de diferentes propésitos que, em sua totalidade,
ninguém conhece. No sentido comum da palavra propésito, o direito nao é, portanto, um meio
para a consecu¢io de um propdsito especifico, mas simplesmente uma condi¢io para a busca

eficaz de muitos propésitos.”*

Além disso, justica formal indica que o juiz, embora nao esteja empenhado na defesa de

um determinado status quo,

estd empenhado na defesa dos principios em que se funda a ordem existente. Sua tarefa,
de fato, s6 tem significado no 4mbito de uma ordem de agio espontinea e abstrata,
como aquela ocasionada pelo mercado. Deve, portanto, ser conservador unicamente
no sentido de que s6 pode servir a uma ordem determinada por normas de conduta
individual, nunca pelos fins particulares da autoridade. Um juiz nio pode levar em conta
as necessidades de pessoas ou grupos especificos, ou razoes de estado, ou de vontade

37 Idem, p. 155-156.
38 Idem, p. 156.

39 Idem.

40 Idem, p. 131.
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do governo, ou quaisquer outros objetivos especificos a que uma ordem de a¢oes possa
servir. Numa organizagio em que as agdes individuais devem ser julgadas segundo sejam
Uteis aos fins especificos a que ela visa, nio hd lugar para o juiz [e nem para a justica].*!

Assim, a justica no sentido de justi¢a formal exige normas independente de fins e que
possuam como fungao principal “[...] dizer a cada um aquilo com que pode contar, que objetos
materiais ou servigos pode utilizar para alcangar seus propdsitos e qual é a sua esfera de agao.”**
Além disso, o que importa do ponto de vista da justica como justica formal é a aplicacdo igualitdria
das normas de conduta justas (nomos), nao o seu resultado. Isso é, para o autor, fundamental,

pois este tipo de justica se carateriza como uma justi¢a de meios e n2o uma justiga de fins.

A justica como justica social indica, por outro lado, que a sociedade deve ser entendida -
segundo Hayek - como uma organizacio na qual cabe ao poder publico intervir para determinar
a posicao material e o grau de riqueza que cabe a cada individuo ou a cada grupo social, o que
significa, de forma prdtica, a relativizagio da ordem interna do sistema social, supostamente
autoregulada, e a intervengao do Estado na ordem espontinea do mercado. Além disso, o
direito deve ser compreendido como normas provenientes da legislacao, ou seja, como normas
dirigidas a propdsitos especificos ou fins determinados, os quais devem buscar alcangar, entre
outros objetivos, a redistribui¢do dos bens e da riqueza, de forma eqiiitativa, entre todos os
membros que compdéem uma determinada sociedade. Portanto, a justica como justica social

exige - segundo o autor - uma justi¢a de fins e nao uma justi¢a de meios.

O fato da justica social pressupor uma justi¢a de fins e nao de meios é justamente o que
a torna - segundo Hayek - inaceitdvel, pois é esta caracteristica que veio a constituir o cavalo de
Tréia por cujo intermédio o totalitarismo se introduziu nos sistemas sociais contemporaneos.
Portanto, justica como justica social é uma falsa justica, ou seja, uma justica que se for
reconhecida conduzird “necessariamente as [sociedades] a uma crescente aproximagio com o

sistema totalitdrio.”*

Além disso, alega Hayek, que o conceito de justica social é um conceito oco, sem
qualquer contetdo, “que ninguém sabe, realmente, o que ela significa”* e que, por isso mesmo,
se constitui em uma miragem da justiga, nao o seu conceito, COMo querem muitos, mais elevado.
Dai, portanto, seu apelo no sentido de que “para que o debate politico seja honesto, é necessdrio
que as pessoas reconhegam que a expressio ¢ desonrosa, do ponto de vista intelectual, simbolo
da demagogia ou do jornalismo barato, que pensadores respeitdveis deveriam envergonhar-se de

usar [...].”#

Em busca das sociedades abertas e os limites da concep¢ao do autor

De tudo o que foi dito podemos perceber claramente que Friedrich August Von
Hayek tenta resgatar ou retomar os principais ensinamentos da melhor tradicio intelectual dos

liberalismos econdmico e politico cldssicos. Tal resgate tem como objetivo, por um lado, fornecer

41 Idem, p. 139.

42 Idem, p. 46.

43 Idem, p. 105.

44 HAYEK, Friedrich August Von. Hayek na UNB. Brasilia: Editora da UNB, 1981, p. 45.

45 HAYEK, Friedrich August Von. Direito, Legislacdo e Liberdade. Volume I. Normas ¢ Ordem. Sao Paulo:
Visio, 1985, p. 118.
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uma visao atual das sociedades liberais ou do que ele tem chamado de sociedades abertas ou
de grande sociedade, as quais - segundo sua forma de pensar - sdo as Unicas sociedades que
conseguem, com um minimo de coer¢ao, nos proporcionar uma ordem social estdvel, livre e
baseada no direito, e, por outro, combater ou denunciar as sociedades planificadas, as quais -
segundo ele - implicam nao apenas
[...] em um rompimento definitivo com o passado recente, mas com toda a evolugao da
civilizagao ocidental e isso se torna claro quando [as] consideremos nao sé em relacao
ao século XIX, mas numa perspectiva histérica mais ampla. Estamos rapidamente
abandonando, diz o autor, nio sé as idéias de Cobden e Bright, de Adam Smith e Hume,
ou mesmo de Locke e Milton, mas também uma das caracteristicas mais importantes da
civilizagao ocidental que evoluiu a partir dos fundamentos langados pelo Cristianismo
e pelos gregos e romanos. Renunciamos, assim, progressivamente nao sé ao liberalismo
dos séculos XVIII e XIX, mas ao individualismo essencial que herdamos de Erasmo e
Montaigne, de Cicero e Ticito, de Péricles e Tucidides.”

Além disso, as sociedades abertas devem ser - na opinido do autor - resgatadas e
respeitadas porque sio a tnica forma de sociedade que pode garantir “a esperanca remota de
uma ordem universal de paz”¥, uma vez que constitui a tnico tipo de sociedade que viabiliza,
sem coer¢do, que cada um de nés venhamos a contribuir liviemente, de fato, “...nd30 s6 para
satisfagao de necessidades que nio temos conhecimento, mas por vezes para a consecugao de fins
que desaprovariamos se os conhecéssemos. Nao podemos evitd-lo porque ignoramos com que
propdsito os demais utilizarao os bens ou servicos que lhes oferecemos. O fato de auxiliarmos
na consecugao dos objetivos de outras pessoas sem compartilhd-los ou mesmo conhecé-los, e no
intuito exclusivo de alcancar nossos préprios objetivos, é, portanto, a fonte de coesdo da grande

sociedade [e da paz por ela proporcionada].”

Conclusao

Expostos todos os pontos de vista e reproduzidas as principais ideias do autor, ¢ possivel
dizer agora claramente que se mantido ainda mais o acolhimento de seus pressupostos teéricos
e suas convicgoes centrais, o mundo estard, em pleno Século XXI, referendando uma proposta
de sociedade estruturada a partir de uma visdo juridica e politica anteriores ao século XX, ou
seja, de uma proposta de sociedade tipica do séculos XVIII e XIX. Assim, pode-se dizer que os
seus pressupostos refletem uma forma de sociedade bem distante das conquistas das préprias
do Estado de Bem-Estar Social e de suas politicas compensatérias, ou seja, bem distante dos
avangos surgidos com a emergéncia da no¢io de justica social e do advento dos chamados direitos

econdmicos e sociais.

Em outras palavras, estariamos diante de uma proposta de sociedade baseada na volta
a0 capitalismo primitivo, a ideia da mao invisivel, ao idedrio do laissez-faire. E esta ideia que
sustenta a proposta reiterada de redugao do Estado ou se sua transformacio numa verdadeira

estrutura apenas repressiva e, em consequéncia, pura e simplesmente diante do império do capital

46 HAYEK, Friedrich August Von. Hayek na UNB. Brasilia: Editora da UNB, 1981, p. 40.

47 HAYEK, Friedrich August Von. Direito, Legislacdo e Liberdade. Volume I. Normas ¢ Ordem. Sao Paulo:
Visdo, 1985, p. 175.

48 Idem, p. 132.
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e ao livre jogo de mercado (um cendrio de mercadorizacao plena da vida). Em sintese, significa
que se a sociedade continuar aceitando as ideias neoliberais apresentadas pelo autor estard se
perpetuando uma forma de sociedade os tnicos seres humanos que possuem importancia sio os

donos do capital.

A manutengio deste quadro ¢, claramente, inaceitdvel, pois faz parte das conquistas
éticas da humanidade o pressuposto de que os seres humanos nao podem ser abandonados a sua
prépria sorte diante da 16gica perversa do mercado, o qual - estao lembrados - deve alocar os
seus recursos baseados na sorte e na habilidade de cada participante do jogo. Isto, obviamente,
nao pode ser eticamente aceito. Assim, é fundamental o resgate que o Estado intervenha no
mercado, redistribuindo a riqueza a partir de critérios humanos mais elevados do que a mera
sorte ou habilidade de cada participante, e que, com isso, se garanta a realizacio da verdadeira

justica social. Esta é a forma de ser retomada a ideia de sociedade inclusiva e o maior desafio do

Século XXI.
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