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RESUMO

O conceito Estado de Direito, ou Império da Lei, é um
termo moral normativo que expressa um ideal que a
sociedade e suas instituicBes governamentais devem,
como assunto de moralidade politica, aspirar. E o
intento principal do trabalho de F. A. Hayek, no &mbi-
to da Nova Economia Institucional (NEI), foi recupe-
rar o sentido do termo com base em uma analise histo-
rica e filosofica, a fim de reafirma-lo. Consoante o
Autor, a razdo para o declinio atual do Império da Lei
é a perversdo de instituicbes ancestrais pela ideologia
coletivista do socialismo, e sua promessa de justica
social. Desse modo, a pretensdo do presente ensaio é
apresentar o conceito de Império da Lei desde as im-
portantes contribui¢des de Hayek ao debate da Nova
Economia Institucional do Século XX, e sua proposta
muito particular de sentido ao conceito, inspirada na
tradigdo anglo-saxa, ou programa evolucionario.
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ABSTRACT

The concept of Rule of law is a morally normative
term that expresses an ideal to which society and its
governing institutions should, as a matter of political
morality aspire. And the main purpose of F. A. Hayek
research on new institutional economics was to revive
the meaning of the concept of Rule of law based on
the analysis of history and philosophy, with the inten-
tion of reaffirm the concept. According to the Author,
the reason for the decline of Rule of law was the cor-
ruption of ancestral institutions by the collectivist
ideology of socialism, and its promises of social jus-
tice. Therefore, the aim of this essay is to present the
concept of Rule of law from Hayek’s important con-
tribution to the New Institutional Economics debate of
the twentieth century, and his very particular percep-
tions about the Rule of law inspired by the Anglo-
Saxon tradition, or evolutionary program.

Keywords: New Institutional Economics (NIE); Frie-
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1. Introducéao

. A. Hayek certa vez afirmou que “as antigas verdades devem ser constantemente rea-

firmadas na linguagem e nos conceitos de sucessivas geracoes” (1983, p. XXX), opor-
tunidade em que contemplou consternado os ataques as instituicbes do Ocidente como um
todo, empreendidos por individuos que desconhecem os proprios pilares que sustentam sua
existéncia nesse planeta.

E recuperar o sentido do termo Rule of Law, na perspectiva historica e filosofica,
com a pretensdo de reafirma-lo, consistiu a esséncia do empreendimento do Autor no &mbito
da anélise institucional. Para Hayek, o declinio do Rule of Law, no ambiente contemporéaneo,
foi a causa precipua da ascensdo dos regimes totalitarios do Século XX, e do posterior agigan-
tamento dos Estados Previdenciarios, paradigma em que a liberdade individual foi quase que
plenamente substituida pelo ideal da seguranca econdmica®. Consoante o Autor, a razao para
o declinio do Rule of Law foi a perversdo de instituicdes ancestrais desde a ideologia coleti-
vista do socialismo, e de suas promessas de igualdade econdmica a partir do século XV1113.

A pretensdo deste ensaio, portanto, € apresentar o Rule of Law, ou o Império da
Lei, a partir da importante contribuicdo de Hayek ao debate institucional do Século XX, e de
suas percepc¢des muito particulares sobre o conceito, moldado desde a vertente liberal anglo-
saxa, ou programa evolucionario.

2 Sobre 0 assunto, colhe-se da obra O caminho da serviddo: “[...]A seguranga econdmica, assim como a espuria
“liberdade econdmica”, e com mais justica, ¢ muitas vezes apresentada como condi¢do indispensavel da auténti-
ca liberdade. Em certo sentido isso ¢ a0 mesmo tempo verdadeiro e importante. E raro encontrar independéncia
de espirito ou forga de carater entre aqueles que ndo confiam na sua capacidade de abrir caminho pelo préprio
esforgo. Todavia, a ideia de seguranca econdémica ndo € menos vaga e ambigua do que a maioria dos outros
conceitos nesse campo; e por isso, a aprovagao geral a reivindicacdo de seguranca pode tornar-se um perigo para
a liberdade. Com efeito, quando a seguranga é entendida num sentido absoluto, o empenho geral em conquista-
la, a0 invés de possibilitar maior liberdade, torna-se a mais grave ameaca a esta. Convém contrapor, de inicio, as
duas espécies de seguranga: a seguranca limitada, que pode ser conquistada para todos e por conseguinte nao
constitui privilégio mas objeto de legitimas aspiracdes; e a seguranga absoluta, que numa sociedade livre ndo
pode ser conquistada para todos e que ndo deveria ser concedida como um privilégio — a ndo ser em certos casos
especiais, como o dos juizes, em que a independéncia completa é de suprema importancia. Essas duas espécies
de seguranca sdo: em primeiro lugar, a salvaguarda contra graves privagoes fisicas, a certeza de que um minimo,
em termos de meios de sustento, serd garantido a todos; e, em segundo lugar, a garantia de um certo padrdo de
vida, ou da situacdo relativa de uma pessoa ou um grupo de pessoas em relacdo a outras — ou, em poucas pala-
vras, a seguranca de uma renda minima e a seguranca da renda especifica que se julga que cada um merece [...]”
(HAYEK, 2010, p. 127).

¥ “Poucos estdo prontos a admitir que a ascensdo do nazismo e do fascismo nio foi uma reagio contra as tendén-
cias socialistas do periodo precedente, mas o resultado necessario dessas mesmas tendéncias. Esta € uma verdade
gue a maioria das pessoas reluta em aceitar, mesmo quando as semelhangas entre muitos aspectos detestaveis dos
regimes internos da Russia comunista e da Alemanha nacional-socialista sdéo amplamente reconhecidas. Em
consequéncia, muitos dos que se julgam infinitamente superiores as aberra¢Ges do nazismo e detestam com sin-
ceridade todas as suas manifestacGes trabalham ao mesmo tempo em prol de ideais cuja realizacdo levaria dire-
tamente a tirania que odeiam (HAYEK, 2010, p. 31).
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Referida vertente desenvolveu um panorama bem definido e sistemético de prin-
cipios que englobam as muitas nuances da salvaguarda a liberdade individual em relacéo ao
arbitrio do homem contra 0 homem, e em relagdo ao poder politico. Nas palavras de Hayek:
“o principio fundamental segundo o qual devemos utilizar ao maximo as forcas espontaneas
da sociedade e recorrer 0 menos possivel a coercdo pode ter uma infinita variedade de aplica-
¢oes” (HAYEK, 2010, p. 42). A esséncia desse principio, em Hayek, é o Rule of Law, e ofere-
cer as principais nuances do conceito, em sua grande obra, constitui a finalidade do presente
estudo.

Para tanto, o estudo foi dividido em quatro se¢des. Na primeira, nominada “o sis-
tema explanatorio multidisciplinar hayekiano”, buscou-se apresentar o quadro institucional
multidisciplinar que ofereceu suporte a edificacdo tedrica de Hayek. Por sua vez, na segunda
se¢do intitulada “a alternativa institucional eremitica em meio a barbarie totalitaria do Século
XX, foi descrito o contexto historico da obra hayekiana. Nas segdes “a perspectiva hayekiana
do rule of law”, ¢ “elementos do rule of law” objetivou-se elucidar o conceito de rule of law
nos textos de Hayek. A metodologia do estudo repousa na analise bibliografica dos principais
textos de Hayek, bem como de seus comentadores mais expressivos no sentido de enfrentar o
problema ja exposto, e responder com hipdteses ao aludido problema desde os objetivos elen-
cados na pesquisa.

2. O Sistema Explanatdrio Multidisciplinar Hayekiano

A impactante obra de Hayek constitui uma das herancas mais notaveis a obra do
conhecimento humano. O Sistema Explanatério Multidisciplinar* retine contribuicdes origi-
nais nos campos das “Teorias do Capital, Monetaria, Flutuacdes Econdmicas, Funcionamento
dos Mercados, Sistemas Econémicos Comparados, Evolucao Institucional, Direito, Histdria
Economica, Historia das Ideias, Politica, Filosofia e mesmo Psicologia Teorica” (BARBIERI,
2013, p. 47).

O versado Sistema Multidisciplinar encontra convergéncia na percepcao quanto a
Ordem Espontanea® das instituicdes® na enganosa expressdo Sociedade, melhor articulada
pelo Autor como Grande Sociedade’, bem como na analise de seus aspectos econdmicos, le-
gais, politicos e morais (Cf. BARRY, 2011, p. 142). Assente no entendimento quanto a com-
plexidade da coordenacdo desses fenémenos, Hayek percebeu a possibilidade em se estabele-

* Conceito formulado pelo economista Fabio Barbieri (2013).

® Sobre a opgao pelo termo Ordem Espontanea, Hayek explicou: “Embora ainda aprecie e empregue ocasional-
mente a expressdo ‘ordem espontinea’, concordo que ‘ordem autogeradora’ ou ‘estruturas auto-organizadoras’
constituem por vezes expressdes mais precisas e univocas, e por isso as utilizo com mais frequéncia que a pri-
meira. Do mesmo modo, em conformidade com o uso hoje predominante, emprego agora, as vezes, a palavra
‘sistema’ em vez de ‘ordem’” (HAYEK, 1985c, p. XIV).

® Douglass North caracteriza uma institui¢io como “regras do jogo em uma sociedade ou, de modo mais formal,
[...] as restricdes arquitetadas pelos homens que ddo forma a sua interagdo” (NORTH, 1991, p. 3). Aludidas
regras do jogo operam como um mecanismo social que restringe ou incentiva condutas humanas.

" Hayek conceitua Grande Sociedade como o conjunto complexo das instituicdes humanas compostas por orga-
nismos e organizagdes.
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cer regularidades, ou recomendacgdes para a elaboracdo de arranjos institucionais, a fim de
adquirirem melhor assimilagéo pelas inteligéncias humanas.

A ambiciosa pretensdo em escrever A Riqueza das nagdes do Século XX desde o
texto Os fundamentos da liberdade sinalizou a maturidade apos a transformacdo Hayek reve-
lada por Bruce Caldwell. Ao visualizar o sistema de pre¢os como um sistema de informagdes,
no ensaio que lhe rendeu o Prémio Nobel, Economics and knowledge, de 1937, Hayek se afas-
tou do ambito mais técnico da Teoria Econémica convencional rumo a contribuicdes inusita-
das no contexto das Ciéncias Sociais.

O fato de Mises ter perdido o embate com Oskar Lange, a respeito da impossibili-
dade do célculo econémico socialista (a vitoria de Lange se refere ao corpo de ideias que pre-
valeceu no Século XX, e ndo ao argumento em si), fomentou em Hayek a urgéncia em refor-
mular sua perspectiva desde uma abordagem interdisciplinar em acréscimo a interpretacdo
econémica muito marcante em seus escritos preliminares.

A transformacao Hayek motivou descobertas inovadoras quanto aos problemas da
coordenacéo e do conhecimento®, bem como a conclusdo pela superioridade dos principios de
mercado sobre o planejamento estatal para organizacédo da sociedade. Bruce Caldwell eviden-
ciou o abandono do instrumental puro usual de um economista rumo a uma abordagem que
adotou a hipétese de conhecimento imperfeito por parte dos individuos, e que visualizou o
Mercado como um processo competitivo de descoberta por meio de ensaios e de erros (Cf.
CALDWELL, 1988).

A partir dessa inovadora linha de raciocinio, Hayek chegou a duas conclusdes que
iriam conferir coeréncia e unidade a toda a sua obra posterior: 1) a importancia do sistema de
precos como sistema de sinais a refletir a sabedoria comum do que acontece em um mercado,
e 2) os perigos de forcas externas, a exemplo do governo, sobre esse sensivel mecanismo na-
tural®.

Hayek é tributéario da tradicdo conhecida por liberalismo evolucionario que con-
templa a indispensabilidade das instituicdes para o bom funcionamento dos sistemas baseados
na liberdade individual, ao contrario da narrativa que o laissez faire assumiu em paises como
a Franca. Inclusive, o Autor defendeu que o Mercado, como instituicdo criada pelo homem,

8 Advertiu o Autor: “Muitas vezes, a palavra ‘informago’ é também evidentemente preferivel nos casos em que
eu em geral falava de ‘conhecimento’, uma vez que a primeira se refere claramente ao conhecimento de fatos
particulares, e ndo ao conhecimento tedrico que o simples termo ‘conhecimento’ poderia sugerir” (HAYEK,
1985¢, p. XIV).

% Hayek esclareceu a confusdo entre os conceitos de positivo e natural, que decorre de um mal-entendido dos
antigos gregos em separar os fendmenos em naturais e artificiais. “Os termos gregos originais, que parecem ter
sido introduzidos pelos sofistas do século V a.C., eram physei, que significa por natureza, e, em contraposicao,
nomo, melhor traduzido como por convencao, ou thesei, que significa aproximadamente por decisdo deliberada”
(Cf. HAYEK, 1985, p. 16). O exemplo da linguagem pode auxiliar na melhor compreenséo deste esquema, em
Hayek. Segundo o Autor a linguagem é natural ao homem. N&o no sentido grego physei por natureza, como se
0s seres humanos tivessem nascido com a aptiddo de elaborar os mesmos signos de sua comunidade (ndo se
desconhece as recentes descobertas da neurociéncia em sentido contrario). Mas somente na percep¢do de que a
linguagem acompanha os individuos desde os primdérdios dos tempos, e é uma tradi¢do assimilada sobretudo por
observacdo e repeticdo. Nesse ambito, a linguagem seria fruto da acdo humana, mas néo da intencdo humana. E,
assim, também o sistema de precos.
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deve operar em coordenacdo com a demais instituicGes, a exemplo do Governo, desde que
este ndo sufoque as liberdades individuais em razdo de monopolios coercitivos contra a con-
corréncia.

A articulacdo dessas instituicdes € das tarefas mais dificeis na Grande Sociedade,
uma vez que incentivos institucionais mal colocados podem perverter todo o tecido social.
Portanto, a interagdo institucional demanda rigoroso escrutinio, a fim de que as forcas autoge-
radoras da sociedade nao sejam prejudicadas por planejamentos que nédo priorizem a liberdade
individual.

Para Hayek, o mecanismo de compreensdo quanto aos processos sociais repousa
no comportamento dos individuos™®. O Autor demarcou exaustivamente a distincéo entre in-
dividualismo e egoismo moral. A despeito da tentativa em equiparar conceitos tdo distintos,
Hayek buscou recuperar a ideia de individualismo responsavel pelos fundamentos da civiliza-
cdo ocidental desde as tradi¢des grega e romana da antiguidade classica, acrescidas as do cris-
tianismo. A individualismo foi responsavel pela concepcédo de individuo como ser humano, ou
seja: “a supremacia de suas preferéncias e opinides na esfera individual, por mais limitada que
esta possa ser, e a conviccao de que € desejavel que os individuos desenvolvam dotes e incli-
nacdes pessoais (HAYEK, 2010, p. 39-40).

O individualismo metodoldgico em acréscimo a epistemologia falibilista, compar-
tilhada com o colega Karl Popper, enfatiza a assimetria do conhecimento, e se baseia na for-
mulacdo de conjecturas que possam derruir as intuicdes preliminares em uma moldagem ao
que se poderia nomear “empirismo negativo”. “Podemos chegar mais perto da verdade através
de instancias negativas. E enganoso construir uma regra geral a partir de fatos observados.
Contrario a sabedoria convencional, nosso corpo de conhecimento ndo aumenta a partir de
uma série de observacdes confirmatorias” (Cf. TALEB, 2008, p. 92).

Nesse rumo, Barbieri defende que instituicbes como a Ciéncia e o0 Mercado pro-
gridem por meio da competicdo entre ideias rivais submetidas a um processo de correcdo de
erros. Como na Ciéncia ou na Politica, também nos Mercados a liberdade nédo faria sentido se
“a teoria correta/o melhor governo/os verdadeiros custos e beneficios da acdo econdmica fos-
sem conhecidos por uma elite iluminada que pudesse impor a verdade sem os ‘custos da du-
plicagdo e desperdicio’ inerentes a competicao” (BARBIERI, 2013, p. 49).

Barbieri (2013) ensina que “o falibilismo que fundamenta as ideias hayekianas
sobre competicao nos mercados se estende a sua teoria sobre evolucao institucional”. A teoria
de Hayek sobre a evolugéo institucional informa que agentes ndo maximizam funcGes em

19 Carlos Sell adverte que Weber ndo fez uso da expressao individualismo metodol6gico. Néo obstante, “descre-
veu sua Sociologia como individualista quanto ao método e explicou que o individuo deveria ser considerado
como o ponto de partida — 0 &tomo — da investigacdo [...]. A partir desse marco analitico vem se consolidando a
leitura de que, no plano ontolégico, a sociologia weberiana possui um fundamento individualista que rejeita
peremptoriamente a substancializacdo de entes coletivos, quer seja a sociedade concebida como totalidade sui
generis, quer sejam as estruturas ou esferas sociais simplesmente desconectadas dos individuos. Por outro lado,
ha relativo consenso de que tal postura ndo deve ser lida como se ela implicasse premissas atomistas que negam
qualquer tipo de efetividade ao nivel trans-individual: se a sociedade ndo existe, nem por isso a dimensdo social
¢ constituida apenas por entidades singulares” (SELL, 2016, p. 344).
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razdo de parametros dados, mas desde regras abstratas que, ao longo do tempo, informaram e
ensinaram aos agentes como atingir seus objetivos. Aludidas regras, por sua vez, decorrem de
processos seletivos e, “uma teoria evolucionaria ¢ desenvolvida para explicar a coordenagdo
em situacbes na qual a complexidade do problema impede o conhecimento pleno da melhor
solugao”.

Portanto, Hayek defendeu que “as institui¢des que historicamente permitiram o
florescimento da humanidade ndo foram planejadas, mas, como outros fenbmenos sociais,
seriam ordens espontaneas, fruto da agdo humana, mas nao da inten¢do humana”. O principal
adversario intelectual do economista, o socialismo, contribuiu para que teorizasse “como o
socialismo e o impulso totalitario em geral estdo relacionados a um ingénuo racionalismo
construtivista, que desdenha as ordens espontidneas como algo irracional”. Para o Autor, o
fracasso do planejamento central decorre “da desconsideracdo das limitagdes do conhecimen-
to humano” (BARBIERI, 2013, p. 49).

3. A Alternativa Institucional Eremitica em Meio a Barbarie Totalitaria do
Século XX

Quando os nazistas tomaram o poder na Alemanha, em 1930, Hayek voltou suas
preocupaces a situacdo politica da Europa. O Autor percebeu que o nacionalismo e o socia-
lismo eram duas forcas perigosas a civilizacdo. Para Hayek ndo era apenas a vitoria de um
partido em particular que aparentava perigo, mas sim a assimilacdo, pela sociedade, de um
emaranhado de ideias que poderiam minar a civilizacdo europeia.

Apbs a eclosdo da guerra, em 1939, Hayek tinha uma visdo muito clara a respeito
do problema insurgente e como a questdo deveria ser enfrentada e, nos 20 anos subsequentes
ao término do conflito, dedicou todas as energias a publicacdo da obra Os fundamentos da
liberdade (Cf. KUKATHAS, 2007, p. 187). O problema, como o Autor constatou, era investi-
gar de que modo se poderia combater o pensamento que serviu de base as instituicfes totalita-
rias.

A resposta, conforme o Hayek, importava na submissdo das convicgoes totalita-
rias a criticas, bem como na promocao de uma alternativa liberal. E muito importante notar
aqui duas coisas: em primeiro lugar, Hayek ndo percebia essa tarefa como um trabalho filoso-
fico, mas principalmente um trabalho intelectual que pressupunha o engajamento nao sé de
filésofos, mas de economistas, cientistas sociais, e principalmente de historiadores. Em se-
gundo lugar, Hayek possuia a convicgdo de que o sucesso do empreendimento dependia de
um amplo debate publico para além de circulos intelectuais especificos (Cf. KUKATHAS,
2007, p. 187-188).

A defesa do principio da liberdade individual, em Hayek, deve ser compreendida
desde o receio em relagdo ao futuro em meio aos escombros de duas grandes guerras. O Autor
parecia convicto a respeito da importancia de salvaguardar os valores humanistas que foram
solapados pelos conflitos armados e pelo totalitarismo. Essa é a explicacdo para grande parte
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das caracteristicas de sua obra. Importante pontuar que Hayek se propds a revitalizar os prin-
cipios liberais ao contrario de inaugurar uma teoria liberal contemporéanea™'.

A preocupacdo em relacdo aos regimes totalitarios auxilia na compreensdo quanto
a perspectiva de andlise do Autor. No &mago da teoria repousa a rejei¢do radical a projetos
com pretensdes de controlar, ou moldar o desenvolvimento humano com base em um conceito
muito especifico de razdo. A ideia de fornecer & sociedade uma dire¢do consciente, rumo a
qualquer objetivo em particular, é o que une as doutrinas coletivistas tanto do nazismo quanto
do comunismo.

Para Hayek, as doutrinas totalitarias recusam-se a reconhecer esferas autbnomas
em que os fins de cada agente sejam soberanos. Desse modo, a teoria € apresentada como uma
tradicdo que se pauta pela falibilidade da razdo humana, no sentido de valorizar 0s processos
sociais nao planejados. Consoante o Autor, os poderes criativos da civilizacdo dependem do
reconhecimento quanto a esta Ordem Autogeradora, que ndo pode ser submetida, sem as de-
vidas ponderagdes, aos poderes da razdo humana como direcéo consciente (Cf. KUKATHAS,
2007, p. 193).

O culto a razdo abstrata, muito comum a perspectiva de certa vertente que inspi-
rou a Revolugdo Francesa, foi duramente combatido por Edmund Burke no importante texto
Reflexdes sobre a revolugdo em Franca. Burke rejeitou a definicdo direitos do homem — a
base tedrica para as liberdades positivas, porquanto a enxergava como legitimadora tanto de
um arbitrio sem limites quanto da falta de moderacé&o do poder politico.

Para Burke, os revolucionarios franceses eram destemperados e extremistas, uma
vez que a pretensdo emancipatdria quanto as religides e a monarquia ndo era apenas uma re-
cusa a tradicBes e costumes especificos, mas sim um ataque a toda e qualquer autoridade de-
corrente da tradicdo. Ao contrario de observarem a educacdo ao longo da histéria, a literatura
e as ciéncias voltadas a disciplinar e a elevar a recalcitrante condi¢do humana, os revoluciona-
rios desejavam reformula-la integralmente, a fim de enquadra-la na razéo abstrata dos direitos
do homem. N&o € a toa que a genialidade de Burke antecipou tanto o terror jacobino quanto os
totalitarismos do Século XX, uma vez que a fé dos revolucionarios em modificar a condi¢do
humana, via poder politico, era um convite manifesto a toda espécie de violéncia desumaniza-
dora (Cf. BERKOWITZ, 2013, p. 38-39).

Semelhantes criticas a razdo abstrata foram empreendidas por Hayek, e fomenta-
ram sua ostracizacdo apds a publicacdo de O caminho da servidao, texto responsavel por mar-
car o ingresso nas discussdes em Economia e Filosofia Politica e fortemente marcado pela
barbarie revelada em duas grandes guerras mundiais. O Autor foi vitima de uma injustica sem

1 “Em minha opinido, Hayek ofereceu uma maneira distinta de interpretar o liberalismo classico. Ele sugeriu
que deveriamos colocar consideracfes da Economia Politica e da Teoria Politica e Social no centro do palco
quando consideramos questdes na teoria politica normativa. A abordagem de Hayek contrasta significativamente
com a abordagem baseada em direitos para o liberalismo classico que pode ser encontrada em escritores como
Nozick. Mas também é diferente do tipo de argumento econdmico para o liberalismo cléssico que pode ser tirada
da Escola de Chicago, ou os proponentes de Direito e Economia. Em vez disso, ele representa algo parecido com
a abordagem cética de David Hume e Adam Smith” (KUKATHAS, 2007, p. 188).
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precedentes de criticos que pouco compreenderam a real pretensdo de sua obra, como se Ha-
yek tivesse profetizado que todas as sociais-democracias se transformariam em regimes totali-
tarios.

A cada nova edicdo da obra, Hayek defendia que sua oposicao se dirigia, na ver-
dade, a corrupcdo das mentalidades pela filosofia do estatismo, a ideologia que de modo dis-
simulado perverte todo o tecido social por meio do desequilibrio dos gastos publicos, dos mo-
nopolios Estatais, do inflacionismo e do dirigismo sobre as esferas privadas: a tirania suave e
benevolente profetizada por Tocqueville.

Nos textos mais modernos de sua grande obra, o Autor empreendeu um duro ata-
que ao conceito de democracia, e revitalizou a nocdo com base na antiguidade classica, para
compreendé-la como governo das leis da maioria, leis estas que deveriam ser descobertas
com base na moralidade da liberdade individual. Para Hayek, a barbarie do século passado foi
precedida pelo declinio do Império da Lei também na Alemanha, fendmeno indissociavel ao
entendimento da democracia como corolario légico de vontade da maioria.

Consoante Hayek, a moderna concep¢do de democracia ndo concebe restricdes
aos governantes, uma vez que se conduzem pelo retorismo democratico para expandir ilimi-
tadamente suas atividades. A leitura da obra de Giovanni Sartori, A teoria democrética, per-
mitiu que Hayek afirmasse o fato de que no estagio contemporaneo as Constituicbes democra-
ticas deixaram de exprimir a ideia de Constitui¢fes, na acep¢do aristotélica de limitacédo de
todo o poder por principios permanentes de governo, para se tornarem instrumentos de uma
suposta igualdade. “Democracia como sindnimo de igualdade”, nas palavras de Hayek (Cf.
HAYEK, 1985c, p. 3). Em missiva dirigida a Walter Lippmann, em 1937, afirmou: “eu gosta-
ria de que meus amigos progressistas aqui entendessem que a democracia so é possivel sob o
capitalismo e que as experiéncias coletivistas levam inevitavelmente ao fascismo” (Cf. WAP-
SHOTT, p. 233).

Consoante explicou Bruce Caldwell, as opinides de Hayek sobre Economia e Poli-
tica estiveram fora de sintonia com as da intelligentsia: “ele atacou o socialismo quando este
era o considerado o ‘meio-termo’, quando aparentemente todas as pessoas de boa consciéncia
tinham simpatias socialistas [...]. Durante grande parte do século, Hayek foi alvo do ridiculo,
do desprezo, ou, talvez pior, para um homem de ideias, da indiferenga” (Cf. WAPSHOTT, p.
344).

A defesa de Hayek quanto ao principio da liberdade de acdo merece anélise, em
primeiro lugar, porque consiste em uma tentativa global em enfrentar uma miriade de proble-
mas complexos, e inter-relacionados na teoria moral, social e politica. Kukathas afirma que,
desde Weber, Hayek foi o principal pensador a lidar com as dificuldades do liberalismo como
doutrina filoséfica, em um mundo em que as exigéncias éticas muitas vezes entram em confli-
to com a realidade econémica e politica.

A peculiaridade do pensamento de Hayek, segundo Kukathas, foi direcionar o fo-
co de andlise aos problemas éticos da liberdade e da justiga, ndo apenas como problemas filo-
soficos isolados, mas em relacdo a questdes de organizacdo social e econdmica, e problemas
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de conflito politico nacional e internacional. Esse seria o importante desafio do trabalho de
Hayek a teoria liberal “que nos ultimos trinta anos ficou presa a discussdes abstratas de fun-
damentos morais do liberalismo e negligenciou essas perguntas a questdes institucionais” (Cf.
KUKATHAS, 2007, p. 202).

As ideias de Hayek continuam a influenciar inimeras areas da Economia contem-
porénea. A Nova Economia Institucional (NEI) estuda o papel das instituicGes, e sua articula-
¢do nos arranjos organizacionais (Cf. MENARD; SHIRLEY, 2005, p. 1). Com efeito, a NEI
assume que os individuos possuem conhecimento imperfeito e se deparam com ignorancia
constante (teses essenciais do trabalho de Hayek). A énfase no papel das instituicfes, bem
como o abandono das hipdteses neoclassicas a respeito da informacéo e racionalidade perfei-
tas sdo também as pedras angulares dos estudos hayekianos. Oliver Williamson (2000) apon-
tou Hayek como precursor critico da NEI. Desse modo, o programa de pesquisa da Nova Eco-
nomia Institucional deve ser visualizado desde as bases da Economia Politica de Hayek.

A percepcao do economista austriaco era muito aguda quanto ao fato de que sis-
temas morais, econdmicos e politicos ndo poderiam subsistir isoladamente. Referido isola-
mento de fatores, segundo Hayek, contribui para o nacionalismo e para o totalitarismo. Mes-
mo com o abandono do comunismo europeu no final do Século XX, muitos problemas per-
manecem em termos de conflitos étnicos, movimentos separatistas nacionais e blocos comer-
ciais regionais. Coletivismos estes hostis a principios morais individualistas, universalistas e
igualitarios. Enquanto pensadores como Hannah Arendt também reconheceram a ameaca do
perigo moral representado pelo totalitarismo, é no trabalho de Hayek, para Kukathas, que
existe a tentativa mais profunda de compreender a Idgica da sua alternativa institucional (Cf.
KUKATHAS, 2007, p. 202-203).

A compreensdo da alternativa liberal hayekiana pressupde uma investigacdo quan-
to ao conceito de Rule of Law, uma vez que o Autor visualizava em seu declinio o principal
motivo da ascensdo dos regimes totalitarios no século passado. Para Hayek, até mesmo as
sociais-democracias deveriam manter rigorosa vigilancia quanto aos ataques ao Rule of Law
advindos, sobretudo, da percepcéo de democracia como corolario légico de vontade da maio-
ria.

4. A Perspectiva Hayekiana do Rule of Law

Na introducdo a coletdnea Law, liberty and the rule of law, Imer Flores e Kenneth
Himma defendem a existéncia de uma grande disputa tedrica a respeito do significado do ter-
mo Rule of Law (quase sempre traduzido por Estado de Direito no Brasil), situacdo que torna
ainda mais dificeis os esforgos para se chegar em uma apropriada e correspondente teoria
normativa do Estado de Direito (Cf. FLORES; HIMMA, 2013, p. 1).

O Rule of Law é descrito de modos muito diferentes: o governo da lei e ndo
do povo; nenhum individuo encontra-se acima da lei — inclusive o érgdo que
elabora as leis, e 0 governo da lei em uma ordem legal criada pela lei. Para
0s Autores, um ou todos estes significados podem ser manejados, mas nédo é
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claro como o termo é usado em debates ou escritos (FLORES; HIMMA,
2013, p. 2).

Ja se expds, nesse texto, a preferéncia pela expressdo Império da Lei ao se expla-
nar sobre o conceito em Hayek. Isso porque, o Autor constatou que numerosas instituicdes na
Grande Sociedade, a exemplo do Mercado, da Ciéncia, da Familia, das ReligiGes, da Moral,
do Direito, etc. s&0 mecanismos sociais que restringem ou incentivam os comportamentos dos
agentes, em outras palavras, oferecem sinalizacGes, regras do jogo, para que os individuos se
movimentem.

Consoante o Autor, o Império da Lei € uma ideia que deve ser apreendida nesse
ambito institucional, razdo por que a nocdo Estado de Direito ndo reflete a melhor compreen-
sdo do Rule of Law. O termo Estado de Direito oferece ao intérprete a ideia de que o Direito é
apenas produto das organizacdes Estados Nacionais, quando, na verdade, referida organiza-
cdo € relativamente recente na histéria humana, ao passo que a institui¢do Direito é ancestral.

Flores e Himma afirmam que a falta de consenso sobre o conceito de Rule of Law
é problematica por duas razbes. A primeira € o fato da importancia de uma teoria adequada
em relacdo ao conceito em prol de seu beneficio, a fim de que a natureza do Direito, e de seus
varios ideais, seja devidamente apreendida. Os Autores advogam a importancia, tanto acadé-
mica quanto pratica, da compreensdo quanto as instituicdes normativas existentes. Em segun-
do lugar, a possibilidade desta teorizacdo constitui pré-requisito para o desenvolvimento de
um retrato das condi¢des normativas com o objetivo de satisfazerem o ideal do Rule of Law —
e isto é obviamente necessario, na qualidade de questdo pratica, no sentido de aperfeicoar
nossas institui¢oes, a fim de conforma-las as normas morais a elas aplicaveis, e assegurar que
as politicas publicas satisfacam as normas da legitimidade politica (Cf. FLORES; HIMMA,
2013, p. 2).

Caso se opere desde um conceito de Rule of Law muito restritivo, é provavel que
questdes normativas de importancia crucial sejam perdidas na avaliacdo das praticas legais, do
ponto de vista da moralidade politica, no exame de Flores e Himma. Por sua vez, uma con-
cepcdo de Rule of Law muito abrangente possibilita que imposi¢cdes normativas ocorram sem
estarem conjugadas a moralidade politica. Desse modo, a clareza quanto aos conceitos € o
requisito para a elaboragéo de teorias substantivas que auxiliem a avaliar os sistemas legais,
no ensinamento de Flores e Himma (2013, p. 2).

Consoante se observa, somente o exame destas duas dificuldades ja suscita inime-
ros problemas diferentes, que devem ser resolvidos no sentido de produzir uma Teoria do Di-
reito abrangente e plausivel. Flores e Himma apontam para os problemas que surgem na Teo-
ria da Legitimidade. Segundo defendem, existem teorias bastante genéricas no sentido de for-
necer um fundamento moral para a institui¢do Direito.

A teoria do contrato social, por exemplo, fundamenta a legitimidade das institui-
cOes legais coercitivas no consentimento dos cidaddos, seja o consentimento real ou hipotéti-
co, explicito ou implicito. Naturalmente, muitas destas teorias fornecem também algumas
restricdes substantivas ao funcionamento do Estado; John Locke, por exemplo, assumiu a
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posicdo no sentido de que os individuos se colocam voluntariamente diante da autoridade co-
ercitiva do Estado ao consentirem em obedecer suas leis desde que exista um respeito a seus
direitos morais (Cf. FLORES; HIMMA, 2013, p. 2).

Por vezes teorias normativas e empiricas se conjugam no sentido de pressupor o
que é realmente o Direito, e 0 que ele deve ser. Flores e Himma relembram o célebre argu-
mento de Ronald Dworkin no sentido de que o Direito abrange os principios morais que apre-
sentam a existéncia da Historia do Direito na melhor luz moral. Além disso, nas palavras dos
Autores, “Dworkin sustentou em trabalhos anteriores que os juizes decidem casos dificeis
deste modo — localizando principios morais em que se baseiam as normas socialmente mais
relevantes, e decidem os casos com base nas regras que representam os mais importantes va-
lores morais” (Cf. FLORES; HIMMA, 2013, p. 3).

Flores e Himma defendem que a matéria relativa ao Rule of Law, mesmo que um
pouco mais delimitada que o tdpico legitimidade, apresenta semelhantes problemas: 1) obter
clareza sobre o conceito, a fim de lograr uma melhor compreenséo a respeito do contetdo das
normas mais relevantes; 2) identificar as normas relevantes que regem o Rule of Law em todas
as areas em que as questdes sobre o Rule of Law surgirem [...]; e 3) compreender a historia
tanto do ideal do Rule of Law e como ele surgiu e foi aplicado nos sistemas legais do passado,
e teorizado pelos estudiosos do Direito do passado.

Embora possa parecer que essas questdes sdo distintas e independentes, Flores e
Himma advertem que as matérias em referéncia se encontram relacionadas. Na verdade, por
exemplo, a historia do ideal tal como evoluiu ao longo do tempo no sentido de se expressar
nas praticas legais sera relevante no que diz respeito ao enfrentamento das questfes conceitu-
ais e normativas que surgem quando da conexao com a teorizacdo do Rule of Law (Cf. FLO-
RES; HIMMA, 2013, p. 2-3).

Diante das dificuldades inerentes ao conceito em exame, Hayek dedicou sua jusfi-
losofia, ou sua teoria institucional, a compreensdo do Rule of Law. Na obra The constitution of
liberty™ a preocupacdo fundamental do Autor foi definir um estado de liberdade ou a liber-
dade: “nossa preocupagdo nesta obra ¢ com um estado em que a coer¢do de um homem sobre
0 outro encontre-se reduzida tanto quando possivel” (Cf. HAYEK, 1983, p. 3-5). O principal
intento de Hayek, no texto em anélise, foi esclarecer o sentido e o alcance prético do termo
Império da Lei, a fim de responder ao problema de definicdo quanto a um estado de liberda-
de.

Antes de delinear a estrutura da obra, Hayek havia apresentado a ideia em traba-
Ihos prévios. Todavia, o esforco completo se materializou em quatro palestras realizadas em
1955, no Cairo, a convite do Banco do Egito, intituladas O ideal politico do Império da Lei. O
Autor explicou, mais tarde, que no caminho rumo ao Egito, viajou com a esposa por sete me-
ses pela Europa, a fim de refazer o percurso que John Stuart Mill teria realizado pela Italia e

12 Importante esclarecer o sentido que Hayek atribui ao termo constitution em suas obras. O uso do termo se d&
em um sentido amplo, descritivo de um estado de aptid&o individual. No Brasil o texto recebeu a traducéo de Os
fundamentos da liberdade.
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Grécia. Essa experiéncia reacendeu em Hayek o interesse pela obra Sobre a liberdade, de Mill
(Cf. MILLER, 2010, p. 101).

Nos trés volumes de Direito, legislacéo e liberdade, Hayek enunciou uma distin-
cao essencial & compreensdo do conjunto de sua obra: thesis e nomos. O primeiro conjunto
engloba as normas de organizacgédo, ou comandos, que se impdem top-down. Em clara distin-
¢ao conceitual, nomos representa as normas de conduta justa, ou as leis da liberdade, formula-
das em relagcGes bottom-up.

Enquanto thesis reflete, sobretudo, os interesses de uma hierarquia organizacional
(ou dos grupos dominantes em geral), nomos se desvela da interacdo entre os individuos na
coordenacao de atividades rumo a maior eficiéncia e solucdo pacifica para os desacordos nas
mais variadas instituicdes. Conquanto alguns historiadores defendam que Hayek associou
common law e costomary law™, posicionamento que ndo endossamos, a distingdo entre the-
sis/nomos permanece higida em sua obra (Cf. SKOBLE, 2006, p. 171).

O conceito de ordem (posteriormente compreendida como sistema), na obra de
Hayek, corresponde a um estado de coisas em que uma multiplicidade de elementos de varios
perfis se relacionam de modo que os individuos possam se familiarizar e formar expectativas
corretas, ou pelo menos com boas chances de se apresentarem corretas. 1Sso ocorre porque 0s
individuos dependem do conhecimento uns dos outros para sobreviver, na divisdo de trabalho
percebida pelos economistas do século XVIII, a exemplo de Smith e Ricardo (Cf. SKOBLE,
2006, p. 172-173).

Consoante j& apontado, o principal intento de Hayek com a obra Os fundamentos
da liberdade foi clarificar o contetdo e o sentido pratico do termo Império da Lei. Hayek nédo
0 compreendia como uma atividade estritamente governamental, na qualidade de exercicio da

13 «“Hayek’s characterization of the common law as an institutional bulwark against the depredations of the Stuart
monarchs is not dissimilar to that offered by J. G. A. Pocock in his The Ancient Constitution and the Feudal
Law, where he argues that the legal rules under which Englishmen operated had their origins in ancient custom,
not statute, and took their form through a process of evolution over many centuries. Pocock (1987: 46) maintains
that it is this aspect of English political history that provided the parliamentarians the legal principles with which
they armed themselves in their struggles with the Crown: [...].Perhaps the best 17th-century summary of the
common law—which comports with the way Hayek was later to interpret it— was put forward in 1612 by Sir
John Davies. Davies was then attorney general for Ireland and had introduced British common law to Ireland
after the Tudor Conquest. He maintained that the Common Law of England is nothing else but the Common
Custome of the Realm: ‘and a Custome which hath obtained the force of a Law is always said to be jus non
scriptum; for it cannot be made or created either by Charter, or by Parliament, which are Acts reduced to writing,
and are alwaies matter of Record; but being onely matter of fact, and consisting in use and practice, it can be
recorded and registered nowhere but in the memory of the people. For a Custome taketh beginning and groweth
to perfection in this matter: When a reasonable act once done is found to be good and beneficiall to the people,
and agreeable to their nature and disposition, then do they use it and practise it again and again, and so by often
interation and multiplication of the act it becometh a Custome; and being continued without interruption time out
of mind, it obtaineth the force of a Law. And this Customary Law is the most perfect and most excellent, and
without comparison the best, to make and preserve a Comonwealth. For the written Laws which are made either
by the Edicts of Princes, or by Councils of Estates, are imposed upon the Subject before any Triall or Probation
made, whether the same be fit and agreeable to the nature and disposition of the people, or whether they will
breed any inconvenience or no. But a Custome doth never become a Law to bind the people, untill it hath been
tried and approved time out of mind, during all which time there did thereby arise no inconvenience: for if it had
been found inconvenient at any time, it had been used no longer, but had been interrupted, and consequently it
had lost the virtue and force of a Law. [...]"”” (HAMOWY, 2003, p. 243-245).
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autoridade sobre uma comunidade politica. O Império da Lei, segundo o Autor, descreve o
significado que a lei deveria possuir em uma sociedade livre. As leis, incluindo as normas
constitucionais, podem se aproximar desse ideal tanto quanto podem se manter afastadas dele
(Cf. MILLER, 2010, p. 101).

De acordo com Hayek, esse conceito foi em grande parte esquecido em nossa
época, razdo por que se langou a tarefa de tornar mais precisa a concepgdo de lei em que se
fundamentou o ideal de “liberdade em conformidade a lei”, preceito este que possibilitou a
interpretacdo da lei como ciéncia da liberdade (Cf. HAYEK, 1983, p. 163). Para o Autor, a
liberdade individual deve ser compreendida como principio supremo em um ordenamento
juridico, no sentido de bussola moral e como um ideal politico. O valor em referéncia € o li-
mite ao poder arbitrario de um homem sobre o outro, e ao poder do governo contra o indivi-
duo:

A liberdade ndo apenas constitui um sistema no qual toda a agdo governa-
mental é orientada por principios, mas também um ideal que s6 sera preser-
vado se for aceito como principio soberano que governa toda legislacao es-
pecifica. Quando ndo existe uma persistente adesdo a norma tdo fundamen-
tal, como ideal ultimo a respeito do qual ndo pode haver concessGes com vis-
tas a vantagens materiais — como um ideal que, embora possa ser infringido
temporariamente durante uma emergéncia passageira, deve constituir a base
de todas as disposi¢cdes permanentes — , quase certamente a liberdade seré
destruida por violagdes gradativas (HAYEK, 1983, p. 73-74).

O Império da Lei, em Hayek, é uma doutrina metalegal, porquanto prescreve co-
mo a lei deveria ser e que atributos gerais as leis especificas deveriam ter. Caso uma lei confe-
risse ao governo poder ilimitado para agir como bem Ihe aprouvesse, mesmo assim suas agoes
ndo seriam sindnimas de Império da Lei. A instituicdo encontra-se, inclusive, além da nocéao
de constitucionalismo, porquanto requer gque as leis se encontrem em conformidade a certos
principios (Cf. HAYEK, 1983, p. 249).

O Rule of Law, portanto, ndo é uma norma legal, mas uma norma que diz respeito
aquilo que a lei deve ser, uma doutrina metalegal ou um ideal politico. Sera efetivo somente
enguanto o legislador se sentir limitado por ele. Numa democracia, significa que ele ndo pre-
valecera, a menos que faca parte da tradicdo moral da comunidade, de um ideal comum com-
partilhado e aceito inquestionavelmente pela maioria (Cf. HAYEK, 1983, p. 249).

Aludido conceito, compreendido como um ideal politico, como um metaprincipio,
ao mesmo tempo em que é derivado deste processo, de certo modo se encontra acima do pro-
cesso. O Império da Lei oferece um padrdo de conformacao as normas caso se almeje que elas
encontrem limites. A eficécia politica do ideal dependera do quanto a comunidade o endossa,
além de se encontrar vinculado as tradi¢cfes morais da comunidade. N&o obstante, o ideal ndo
se reduz as opinides de uma determinada comunidade. Hayek enfrenta aqui o problema da
transcendéncia, e o faz com base em algumas alternativas (Cf. MILLER, 2010, p. 103-104).
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Na primeira alternativa, Hayek poderia ter apresentado o Império da Lei como
uma lei superior, ou uma lei natural, entendida como comandos atemporais que 0 homem
descobriria a partir da investigagdo sobre a natureza dos fendmenos, em uma percepgao pare-
cida a de Burke. O Império da Lei, de Hayek, poderia ser interpretado como uma verséo atua-
lizada da doutrina da lei suprema. Nao obstante, ele rejeita expressamente a lei natural nesses
termos.

A ideia de uma natureza constante, imutavel e eterna, provida de contetdos mo-
rais, é descartada pela compreensdo que Hayek tinha de razdo como um processo evoluciona-
rio. O Império da Lei funcionaria apenas se 0 conceito de natureza fosse compreendido nos
termos em que Hayek o delineou, como uma moralidade anterior a qualquer legalidade (que
necessariamente evolui com 0s processos sociais), responsavel por frear os impulsos de lega-
lidades ndo ancoradas num principio superior. Todavia, ao contréario da visao racionalista de
lei natural, essa moralidade seria totalmente neutra em relacdo aos fins das a¢des individuais
(a liberdade é um limite, é o fundamento para que todos os valores socialmente desejaveis
acontecam) (Cf. MILLER, 2010, p. 104).

Por sua vez, uma segunda alternativa foi pensada desde o historicismo aleméo
p6s-hegeliano. O historicismo era uma escola que pretendia reconhecer as leis essenciais do
desenvolvimento histdrico, a fim de derivar dessa intuicdo o conhecimento de que as institui-
cOes eram adequadas as situacOes existentes. A escola historicista assumia que a mente, ao
transcender as limitacdes referentes ao periodo historico, e ao local, poderia reconhecer de
modo explicito como as nossas visdes atuais sdo pré-determinadas pelas circunstancias e as-
sim se valer deste conhecimento para reconstruir as instituicdes de um modo consentéaneo ao
tempo em que vivemos.

Hayek, numa linha complementar a de Popper'*, formula duas objec8es ao histo-
ricismo: 1) ele conduziria a um relativismo extremo, porquanto postula um ideal diverso para

¥ Por oportuno, Karl Popper conceitua “historicismo” o conjunto de argumentos que respaldam as ciéncias soci-
ais. Segundo o autor, a ciéncia social é unicamente historia, ndo no sentido tradicional de crénicas de fatos histé-
ricos, mas a histéria como o estudo das forgas atuantes, as “leis” do desenvolvimento social. Popper defende que
o historicismo combate fortemente o emprego da metodologia naturalista no campo da sociologia, na medida em
gue os métodos tipicos da Fisica ndo poderiam ser estendidos as ciéncias sociais, devido as diferengas profundas
gue separam aquela ciéncia destas Gltimas. Embora o historicismo admita que existam, marcadas pela tipicidade,
muitas condicOes sociais cuja recorréncia regular pode ser observada, acaba por negar que as regularidades iden-
tificaveis na vida social tenham o carater das regularidades imutaveis do mundo fisico. Popper afirma que, se-
gundo os historicistas, ndo se deve falar, sem reservas, em “leis da Economia”, mas tdo somente em “leis eco-
nomicas do periodo feudal” ou “do inicio da era industrial” e assim por diante, sempre identificando a fase histd-
rica durante a qual se admite que as leis em causa hajam prevalecido. Em razdo disso, Popper esquematiza 0s
argumentos utilizados pelos historicistas para rechacar a aplicabilidade dos métodos da fisica, em sua maior
parte & sociologia, uma vez que para o pensamento historicista ha a necessidade de se considerar a relatividade
historica das leis sociais. Primeiramente, Popper indica que os historicistas atacam o conceito de “generaliza-
¢a0”, proprio das ciéncias naturais. Aduzem que circunstancias semelhantes s6 se manifestam em determinado
periodo histérico e nunca se estendem de um a outro periodo. Consequentemente, a sociedade ndo apresenta uma
uniformidade a longo prazo, de maneira a autoriza generaliza¢6es a longo termo. Popper utiliza o exemplo das
“inexoraveis leis” da Economia, que tém sido criticadas pelos historicistas, porquanto a crenga nessas “leis”
indicaria a futilidade da intervengdo legislativa na esfera das discussdes em torno da fixagdo de salarios, por
exemplo. Conforme Popper, essas tendéncias do historicismo satisfazem aqueles que se inclinam a agir, a inter-
ferir, especialmente em negdcios humanos, recusando-se a aceitar como inevitavel o existente estado das coisas
(a aceitacdo quanto a existéncia da ordem espontanea, por exemplo). A inclinagdo a favor da atividade, contra
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cada época, ao contrario de um ideal universalizavel e abrangente de civilizacdo; 2) ele se
baseia no racionalismo construtivista, a compreensao de que todas as normas ndo justificaveis
racionalmente, ou que ndo tenham sido arquitetadas para atingir finalidades especificas devem
ser abandonadas (Cf. MILLER, 2010, p. 104).

A terceira alternativa seria aquela elaborada por Max Weber, que rejeitou a afir-
macdo formulada pelo historicismo aleméo de que haveriam leis histdricas a serem descober-
tas. Para Weber, o cientista social se deparava com fatos ndo limitados pela experiéncia, e a
partir disso deveria selecionar certos fatos no enfoque de sua pesquisa. Referida selecdo ocor-
re pela construcéo de tipos ideais, que ndo equivalem aos ideais de cunho moral ou ético. Ti-
pos ideais, a exemplo do capitalismo, sdo indispensaveis as ciéncias sociais (Cf. MILLER,
2010, p. 104-105).

Os tipos ideais sao projetados com a intencdo de se estudar os valores individuais
e, desse modo, existe uma rejeicdo a qualquer juizo de valor, qualquer ideia daquilo que deve-
ria ser. Os ideais morais e estéticos ndo encontrariam espaco nas ciéncias sociais, a partir do
fato de que ndo possuiriam bases racionais e empiricas. Um estudioso pode se colocar a de-
fender um ideal, mas ao fazer isso ele abandona a ciéncia e ingressa num ambito de conflito
ininterrupto que “se enfurece entre deuses diferentes”. A guerra de valores weberiana se tra-
duz como o conflito de ideais, e a escolha de ideais, no fim das contas, € uma questao de fé ou
de perspectiva subjetiva (Cf. MILLER, 2010, p. 104-105).

Hayek nutria profunda admiracéo por Weber, especialmente pela negativa de We-
ber quanto a existéncia de leis histéricas a serem descobertas, e também pela defesa de Weber
guanto ao individualismo metodoldgico nas investigacdes sociais. Ndo obstante, Hayek nao
poderia aceitar a conclusdo de Weber, com tons profundamente nietzschianos, de que ideais
ndo possuem fundamentos, de que nao haveria base racional para julgar a superioridade de um
ideal em relacdo a outro, e de que no fim das contas a escolha por um ideal era em dltima ins-
tancia arbitraria, baseada unicamente em um ato de fé ou simples vontade — assim como esco-
Iher entre deus e o diabo. Para ter convicgdo, o Filésofo Politico ndo deveria ter medo de as-
sumir uma posicdo quando confrontado com valores conflitantes.

Segundo Hayek, o cientista deveria escolher o que aceitar e 0 que rejeitar. No en-
tanto, Hayek procura localizar um fundamento para essa escolha, e se recusa a visualiza-la em
termos de fé, ou vontade subjetiva (Cf. MILLER, 2010, p. 104-105).

Essas trés alternativas ndo faziam parte do projeto de Hayek, porquanto apresen-
tou o Império da Lei como um ideal politico, um principio metajuridico. O autor ndo disse
muito sobre o status deste principio, mas parece intuitivo que a compreensdo do principio
ocorra com base na Parte | da obra Os fundamentos da liberdade (O valor da liberdade). Ha-
yek enfatizou que ndo se pode construir inadvertidamente todo um novo corpo de principios

todas as espécies de inacdo, foi conceituada por Popper de “ativismo”, oportunidade em que citou a conhecida
atitude ativista: “os filosofos se tém limitado a, desta ou daquela maneira, interpretar o mundo; o que importa,
porém, é transforma-lo” (Marx em “Teses com Respeito a Feuerbach”) (Cf. POPPER, 1980, p. 8).
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morais, mas sim compreender que todo o planejamento deve se dar com a aceitagdo quanto a
existéncia de uma ordem autogeradora nédo dirigida.

A civilizagdo humana “tem vida propria”, e todos os esforcos humanos devem se
focar em aprimorar as instituicfes a partir do principio de que ndo se pode controlar tudo. O
principio metalegal de Hayek parece se fundar nos seguintes termos: “o proposito ndo ¢ cons-
truir um novo corpo de regras morais, mas identificar aquelas normas que favoreceram o
avanco da civilizacdo no sentido de toméa-las como fundamentagido” (Cf. MILLER, 2010, p.
105-106).

Eugene Miller, ao comentar o ideal hayekiano, afirma que as inovacGes aconte-
cem em razdo da liberdade. Portanto, a inovacéo ndo pode ser planejada, desenhada, manipu-
lada, bem como sua dire¢do ndo pode plenamente prevista. A melhor esperanca de que as ins-
tituicGes se aprimorem repousa na liberdade individual, consoante Hayek. Além disso, o Im-
pério da Lei se refere estritamente a liberdade, e ndo diz absolutamente nada sobre resultados,
fins que os individuos devem compartilhar, ou sobre as consequéncias dos comportamentos
humanos em longo prazo (Cf. MILLER, 2010, p. 106).

Na hipotese, a Grande Sociedade ndo é uma organiza¢do, mas sim o conjunto de
organismos e de organiza¢des. Desse modo, constitui um equivoco pensar que o fim de uma
sociedade liberal seja o capitalismo, ou a prosperidade (corolario ldgico da liberdade de acéo,
mas ndo no sentido de direcdo consciente). Ao contrario, os fins de um sistema pautado na
liberdade individual séo tdo pldrimos quando o nimero de individuos que o compde, uma vez
gue ndo se trata de uma organizacdo hierarquizada, comandada por mentes privilegiadas, e
orientadas por um dnico propdsito, a exemplo do Exército, da Igreja, da Familia ou da Empre-
sa.

Portanto, caso os individuos decidam se associar no sentido de empreendimentos
coletivistas, a exemplo de uma comunidade baseada em trocas e auto-sustentabilidade, desde
a negativa em participarem de economias de mercado ou de propdsitos estritamente moneta-
rios, e sem se pautarem por agressdes aqueles ndo interessados em se associar, deve a politica
da liberdade acolher tal perspectiva.

Hayek deixou claro que o Império da Lei é uma conquista da civilizacdo ociden-
tal'®. Todavia, ambicionou a universalizagdo do ideal. Com efeito, 0 autor ndo apresentou
explicagfes muito precisas de como um ideal particular poderia servir de padréo para todas as
nacdes, mas sugeriu duas possibilidades: 1) o Império da Lei poderia servir de referéncia
aquelas nacdes que aspirarem alcancar as realizagdes criativas do Ocidente, moldadas pelas
ideias e instituicGes ocidentais e, 2) a ado¢do do Ocidente como um guia, um padrdo para as
civilizagdes ndo conduzidas pelo mesmo ideal (Cf. MILLER, 2010, p. 107).

5. Elementos do Rule of Law

5 A civilizagdo ocidental possui elementos cristos, visigéticos, bretdes, gregos, judaicos, francos, mugulmanos,
lombardos, etc. Os principais centros irradiadores foram Atenas, Alexandria, Roma, Constantinopla, Paris, Cor-
doba, Gré-Bretanha e Estados Unidos desde instituicdes como a democracia ateniense e o direito romano.
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O enigma para a supremacia da Atenas de Péricles e da América de Jefferson, no
esquema Ocidental, encontra-se em um elemento comum: o Império da Lei, ou o governo das
leis, e ndo o dos homens, como limite ao arbitrio, e ao Poder, para a protecao das liberdades.
E o Império da Lei, nesses povos, repousava sobre uma melhor compreensdo da condicéo
humana, e sobre um ceticismo quanto a arrogancia das pretensdes demiurgicas em modificar
essa condicdo pela via institucional, ao contrario de adaptar o quadro institucional a essas
mesmas condic¢des. Nas palavras de Madison, um dos Founding Fathers: “caso fossem anjos
a governarem 0s homens, ndo existiria a necessidade de controles externos e nem internos ao
governo” (MADISON).

Os gérmens do conceito de poder limitado — o Rule of Law — surgiram na antigui-
dade cléssica, e o ideal brilhou com forga soberana nos Estados Unidos da América a partir da
arquitetura desenhada pelos Founding Fathers. Estes, por sua vez, foram buscar na Grécia
Classica, na Republica de Cicero, e em certos valores judaico-cristdos, o desenho institucional
mais consentaneo a vollvel condi¢do humana. Nao por acaso Hayek dedicou a obra Os fun-
damentos da liberdade (1983) “a civilizagdo desconhecida que se desenvolve nos Estados
Unidos da América”.

Ao estabelecer como “verdades auto-evidentes” a igualdade de autoridade entre
todos os homens, a Declaracdo de Independéncia nada mais fez do que materializar o conceito
de isonomia muito caro a certo periodo helenistico, ou isonomy, no sentido de “leis gerais
aplicaveis igualmente a todos”. Na licdo de John Adams: “a América ¢ uma nacao de leis, ndo
de arbitrios”. O termo isonomia vigorou até o século XVII “até ser substituido gradativamente
pelas expressoes ‘igualdade perante a lei’, ‘governo da lei, ou ‘Estado de Direito’”, consoante
explica Hayek.

Em uma comunidade politica regida por arbitrios, e ndo por leis isondmicas, 0s
caprichos dos mais fortes ndo sofrem qualquer limite dos mais fracos. Na hip6tese de Jodo ter
que devolver um empréstimo a Maria, e ao se encontrar sob a égide de uma “na¢do de ho-
mens”, o acordo entre as partes seria irrelevante; o peso residiria no fato de o grupo de Joao
possuir mais forca que o de Maria. Ao contrario, em uma “nag¢ao de leis”, Maria poderia con-
fiar nos principios contratuais que a resguardariam de um eventual inadimplemento de Jodo, a
despeito do poder de influéncia dos amigos de Jodo (Cf. MORRISS, 2005, p. 32).

Dois elementos-chave caracterizam as sociedades em que o Império da Lei opera
no ambito das tradicdes da comunidade. Por primeiro, os principios responsaveis pela solucéo
das disputas deverdo ser previamente conhecidos antes que elas ocorram. Jodo sabe de ante-
méao que a promessa de pagar a divida a Maria sera executada. Em segundo lugar, o resultado
da aplicacéo desses principios independe da qualidade das partes, de maneira que individuos
poderosos seriam governados pelas mesmas regras impessoais que constrangem as partes
mais vulneraveis (Cf. MORRISS, 2005, p. 32).

Para Hayek, essas sdo condices necessarias mas ndo suficientes para o Rule of
Law. Por exemplo, o Imperador romano Caligula expedia decretos em letras mindsculas e os
afixava em locais impossiveis de serem acessados, a fim de assegurar que os cidad@os nédo
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soubessem se seus comportamentos violavam ou néo as leis. As duas condic¢des acima elen-
cadas sdo suficientes na tentativa de se evitar uma tirania como a de Caligula, mas néo aptas a
promocdo de uma sociedade livre. Em razdo disso, limites substanciais as legislacfes se fa-
zem necessarios (Cf. MORRISS, 2005, p. 33).

Hayek defendeu que “as normas morais de ag@o coletiva sdo aperfeigoadas com
dificuldade e muito lentamente, o que deve bastar para indicar o quanto sdo valiosas”. O Au-
tor enfatizou que “dos poucos principios desta categoria que a humanidade conseguiu aperfei-
¢oar, 0 mais importante ¢ a liberdade individual”. Em razdo disso, a liberdade individual deve
ser considerada um principio moral a nortear a acdo politica. Hayek acentuou a necessidade
de que a liberdade individual seja aceita como “um valor intrinseco, como um principio que
deve ser respeitado sem nos determos sobre as consequéncias em determinado caso”. Os ho-
mens somente conquistardo éxito civilizacional caso compreendam e aceitem a liberdade co-
mo um principio, ou um pressuposto tdo fundamental que nenhuma razdo de conveniéncia
podera limita-la (Cf. HAYEK, 1983, p. 73).

A acepcao de Lei que responde a um quadro de liberdade negativas € aquela que
prioriza um sentido moral para o Direito na perspectiva de nomos (as normas das organiza-
¢es ndo podem ir contra nomos), que é o conteldo evolucionario do principio da liberdade
individual. Ao se insurgir contra o decreto de Creonte que a impedia de realizar as ceriménias
fanebres do irmdo, Antigona imortalizou o ideal moral do Império da Lei, na qualidade de
preservacdo das tradicGes consentaneas a liberdade individual, em oposicdo ao poder arbitra-
rio. Para Antigona, o decreto de Creonte ndo era Lei, mas sim Legislacdo produzida em des-
compasso a tradicdo que embasava sua liberdade.

Ao distinguir Lei de Legislacdo, Hayek afirmou que a segunda é muito prédiga
em sufocar a primeira. Para o Autor, o simples fato de legislacGes serem promulgadas com
lastro na vontade da maioria, ndo significa que se encontrem em consonancia aquilo que en-
tende por Lei formulada pela maioria. A simples validade néo é suficiente para conferir justica
as normas. Normas validas podem significar apenas Legislacéo, consoante o Autor. Com efei-
to, um ordenamento que se vincule a liberdade individual como valor soberano é aquele que
mantém o poder politico sob a mais estrita vigilancia, e 0 compreende somente como arbitro e
arquiteto das instituicGes necessarias a cooperagdo. Existe um limite ao poder do governo, e
ao poder arbitrario do mais forte, e o limite é sempre o individuo visualizado como fim em si
mesmo.

Na hipdtese, as leis que fundaram a Republica de Jefferson eram Leis no sentido
moral de salvaguarda as liberdades, e ndo mera Legislacdo produzida por vontade politica
desvinculada de nomos. Anteriormente a Darwin, e aos economistas que ofereceram suporte
as suas ideias, era muito comum o uso da expressdo Direito Natural em atengdo ao ideal do
Rule of Law. Todavia, a expressdo também oportuniza divergéncias semanticas labirinticas, e
pode ser melhor compreendida quando afirmamos um Direito Evolucionario com raizes pre-
historicas e funcdes adaptativas. Os seres humanos evoluiram em pequenos grupos sociais
também em razdo de tradi¢cbes mais favoraveis a adaptacdo, a exemplo da propriedade e do
contrato. E as civilizagOes grega e romana eram civilizagdes do contrato e da propriedade.
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A liberdade individual como bussola de um ordenamento juridico funciona apenas
como limite ao governo, e ao arbitrio do mais forte, sem prescrever qualquer fim especifico
para a coletividade, diferentemente de uma organizagdo politica marxista, feminista, fascista,
calcada em leis divinas, ou em qualquer outra ideologia finalistica. Para os tedricos que iden-
tificam o Império da Lei apenas como comandos de um soberano, ndo parece existir problema
se a Politica informar o Direito desde qualquer dessas ideologias finalisticas, uma vez que a
ideologia detentora do maior nimero de armas ditara 0 comportamento da comunidade, e 0s
individuos devem permanecer gratos na hipotese da ideologia do grupo mais forte ndo redun-
dar no arbitrio do Khmer Vermelho, do Estado Islamico ou do Taliba (Cf. MORRISS, 2005,
p. 32).

E justamente por isso que Hayek ndo compreende a instituicdo Império da Lei
unicamente como vontade de um soberano, como se a Grande Sociedade fosse uma organiza-
¢do, e ndo um sistema plural a agregar organismos e organizagdes. A Grande Sociedade ope-
ra, sobretudo, desde convencGes que ndo desprezam as tradi¢cGes cooperativas e voluntérias
mais essenciais a sobrevivéncia da nossa espécie, na maioria das vezes até anteriores a orga-
nizacdo politica — a esséncia do Império da Lei, a resguardar os mais diferentes propositos
individuais.

6. Consideracodes Finais

O termo Rule of Law opera desde uma diversidade semantica bastante significati-
va, e Hayek pretendeu oferecer uma perspectiva muito particular do conceito a partir das tra-
gicas experiéncias totalitarias do Século XX. O presente ensaio buscou, nesse rumo, clarificar
a instituicdo desde as teorias de Hayek, no sentido de pugnar por um contetdo substancial
para as Leis na Grande Sociedade, sem perder de vista todo empreendimento em compreender
a historia do Rule of Law, e de como ele surgiu e foi aplicado nos sistemas legais, e teorizado
pelos estudiosos do Direito do passado, no sentido de pressupor o que €é realmente o Direito, e
0 que ele deve ser.

E o contetdo substancial ambicionado por Hayek foi a liberdade entendida como
auséncia de coercdo, e da coercdo apenas como estratégia a garantir o proprio conceito de
liberdade. O principio elementar a informar o Império da Lei é a condi¢cdo em que a coer¢do
de um homem sobre o outro encontre-se reduzida tanto quando possivel. Importante repisar
que Hayek acentua a necessidade de que a liberdade individual seja aceita como “um valor
intrinseco, como um principio que deve ser respeitado sem nos determos sobre as consequén-
cias em determinado caso”. Os homens somente conquistarao éxito civilizacional caso com-
preendam e aceitem a liberdade como um principio, ou um pressuposto tdo fundamental que
nenhuma razao de conveniéncia podera limita-la (Cf. HAYEK, 1983, p. 73).

A tradicdo do individualismo de que Hayek é tributario informa sobre a concep-
¢ao de individuo como ser humano, ou seja: “a supremacia de suas preferéncias e opinides na
esfera individual, por mais limitada que esta possa ser, e a convic¢do de que é desejavel que
os individuos desenvolvam dotes e inclinagdes pessoais”, em oposic¢do a ideologia que com-
preende 0 homem como meio para a realizagdo de empreendimentos coletivos totais. A preo-
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cupacdo em relagdo aos regimes totalitarios auxilia na compreensdo quanto a perspectiva de
andlise do Autor. No amago da teoria repousa a rejeicdo radical a projetos com pretensées de
controlar, ou moldar o desenvolvimento humano com base em um conceito muito especifico
de razdo. A ideia de fornecer a sociedade uma direcédo consciente, rumo a qualquer objetivo
em particular, € o que une as doutrinas coletivistas tanto do nazismo quanto do comunismo.

O Império da Lei, em Hayek, é sobretudo a tentativa de articular uma doutrina
metalegal que recupere o significado do termo Constituicdo desde a tradi¢do aristotélica de
limitacéo de todo o poder por principios permanentes de governo, ndo no sentido de construir
um novo corpo de regras morais, mas sim no de identificar aquelas normas que favorecerem o
avanco da civilizacdo para toma-las como base normativa. A limitacdo ao arbitrio do mais
forte, e do governo, o Rule of Law, torna possiveis arranjos institucionais que promovam se-
guranca e previsibilidade aos agentes, a fim de que conquistem a liberdade de participar da
Ordem Autogeradora responsavel pelos poderes criativos da civilizagdo livre.
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