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RESUMO

Esta pesquisa pretende analisar e compreender a relagdo entre Direito e neoliberalismo demonstrada na reconfiguragao
do Estado de Direito pela racionalidade neoliberal. O estudo tem como hipétese principal que a emergéncia do
neoliberalismo ensejou grandes transformagdes na compreenséo do que é o Estado de Direito. O Direito assume um
papel importante no projeto neoliberal como um todo, na medida em que a lei concebe, constréi e da coeréncia a ordem
neoliberal através de instituicbes e normas. Sem isto, o neoliberalismo ndo poderia ser um projeto juridico além de
econdmico, politico e ideoldgico. A pesquisa consiste em responder as seguintes indagag¢des: o que é a racionalidade
neoliberal e qual o seu ideal de Estado de Direito? E, como o neoliberalismo transforma o Estado de Direito atual? A partir
da obra de Friedrich A. von Hayek, analisa-se como este ideal juridico-politico reconfigura o Estado de Direito. Em
concluséo, verifica-se que ideais juridico-politicos da liberdade e do “nomos” neoliberal ddo forma a uma concepgéo
especifica de Estado de Direito, se opondo tanto a modelos de bem-estar social quanto liberais classicos.
PALAVRAS-CHAVE: Neoliberalismo. Estado de Direito. Legalidade.

ABSTRACT

This research aims to analyze and understand the relationship between law and neoliberalism demonstrated in the
reconfiguration of the rule of law by neoliberal rationality. The main hypothesis is that the emergence of neoliberalism led
to great changes in the understanding of the rule of law. Law assumes an important role in the neoliberal project as a
whole, insofar as the law conceives, constructs and gives coherence to the neoliberal order through institutions and norms.
Without this, neoliberalism could not be a legal project as well as an economic, political and ideological scheme. The
research consists of answering the following questions: what is neoliberal rationality and what is its ideal of rule of law?
and how does neoliberalism transform the current rule of law? Starting from the work of Friedrich A. von Hayek it is analyzed
how this legal-political ideal reconfigures the rule of law. In conclusion, the research shows that legal-political ideals of
liberty and the neoliberal “nomos” shape a specific conception of the rule of law, opposing both classic social and liberal
welfare models.
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1 INTRODUGAO: O NEOLIBERALISMO COMO RAZAO NORMATIVA

Neoliberalismo € um termo que remonta a década de 1930 e representa uma gama
de compreensdes e abordagens. Ele pode indicar uma forma de organizagdo do préprio
sistema capitalista; uma ideologia; uma doutrina ética ou uma razado normativa capaz de
produzir novas relagdes sociais e subjetividades”.

O presente estudo se assenta na compreensédo de que o neoliberalismo constitui
uma racionalidade normativa ou “razdo de mundo”?, operando para além do campo
estrutural e institucional: “E um sistema normativo que ampliou sua influéncia ao mundo
inteiro, estendendo a logica do capital a todas as relagbes sociais e a todas as esferas da
vida” (LAVAL; DARDOT, 2016, p. 07).

Segundo Laval e Dardot (2016), o neoliberalismo € uma légica normativa global que
assume uma dupla representacao: ideoldégica que acompanha a implantagdo de suas
politicas e de uma normatividade pratica que se estende para todo o corpo social. E uma
‘razao do mundo, mas, ao mesmo tempo ‘razdo-mundo’”, visto que ela produz o mundo,

mas, também €& produzida por ele:

(...) o neoliberalismo antes de ser uma ideologia ou uma politica econémica,
€ em primeiro lugar e fundamentalmente uma racionalidade, como tal, tende
a estruturar e organizar ndo apenas a agao dos governantes, mas até a
prépria conduta dos governados. (...) é a razdo do capitalismo
contemporéneo (...) plenamente assumido como construgdo histérica e
norma geral de vida (LAVAL; DARDOT, 2016, p. 17).

Logo, o neoliberalismo ndo € meramente um conjunto de politicas de ajuste do
capitalismo financeiro global. Neoliberalismo é o nome de uma premissa que,
discretamente, passou a ordenar tudo o que se pratica e a acredita em sociedade.

Nesse sentido, também €& possivel vislumbrar a existéncia de uma “visdo ética”
subjacente as tecnologias econémicas e de governo do neoliberalismo. A concepgao de
“vida boa” inscrita em seu nucleo ético se revelaria através da nogédo de individuo e de

liberdade que adota, especialmente, na filosofia de Hayek, na qual todos os individuos sao

1%(...) Outro uso, mais interessante, vé o ‘neoliberalismo’ como o nome de uma ampla formagao cultural global
caracteristica de uma nova era do ‘capitalismo milenar’ - uma espécie de meta-cultura global (...). E finalmente,
0 ‘neoliberalismo’ pode ser indexado a um tipo de ‘racionalidade’ no sentido foucaultiano, ligado menos a
dogmas econbmicos ou projetos de classe do que a mecanismos especificos de governo e modos
reconheciveis de criar sujeitos” (FERGUSON, 2012, p. 170-171, tradu¢do nossa).

2 Sentido usado por Christian Laval e Pierre Dardot (2016).
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considerados livres pela auséncia de coercdo, completamente responsaveis por suas
acoes e obedientes a racionalidade econdmica.

A racionalidade neoliberal organiza a atividade humana tendo como base a distor¢ao
de uma lei biolégica que, posteriormente, veio a ser nomeada nas ciéncias sociais de

“concorrencialismo”:

Essa norma impde a cada um de nds que vivamos num universo de
competicdo generalizada (...) ordena as relagdes sociais segundo o modelo
do mercado, obriga a justificar desigualdades cada vez mais profundas,
muda até o individuo, que é instado a conceber a si mesmo e a comportar-
se como uma empresa (LAVAL; DARDOT, 2016, p. 18).

Consoante explanam Laval e Dardot, alguns temas do utilitarismo empirico
introduzidos por Herbert Spencer no século XVIll se tornaram, posteriormente, importantes
para o desenvolvimento das ideias neoliberais, sendo eles a concorréncia nas relagdes
sociais e o0 evolucionismo biolégico ou “darwinismo social’. A dinamica concorrencial
descrita no evolucionismo biolégico de Spencer marca, entdo, a passagem do liberalismo
classico para o neoliberalismo (LAVAL; DARDOT, 2016, p. 52).

Na primeira fase, tendo como expoentes tedricos, especialmente, Adam Smith e
David Ricardo, o cerne da racionalidade econémica € a livre troca e a especializagao do
trabalho. A consequéncia deste modelo consiste no aumento geral da produtividade, tendo
em vista que “essa ndo € uma logica eliminatoéria do pior dos sujeitos econémicos, mas uma
l6gica de complementaridade que melhora a eficacia e o bem-estar do pior dos produtores”
(LAVAL; DARDOT, 2016, p. 53).

Na segunda fase, pelo contrario, os menos aptos ou mais fracos na “grande luta pela
selegcdo natural” serdo eliminados pelos mais adaptados. Nao se trata de uma légica de
promocéao da produtividade geral, mas, de “um processo de eliminagao seletiva”, segundo
o qual a troca de mercadorias nao € uma forma de melhorar a sociedade, mas, uma prova
de sobrevivéncia; “a concorréncia (...) € a lei implacavel da vida e o mecanismo do
progresso por eliminagcéo dos mais fracos” (LAVAL; DARDOT, 2016, p. 53).

A légica do concorrencialismo surge novamente na teoria do capital humano de Gary
Becker que afirma que o individuo € uma espécie de investimento pessoal permanente.
Seguindo esta compreensao, os sujeitos sao instados a pensar sobre si mesmos a todo
tempo como empreendedores de seus préprios talentos e iniciativas, cabendo a eles

conceber formas inovadoras para competir e se adaptar. A linguagem da eficiéncia
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econdmica incluindo vocabulos como competicdo, comportamento racional, informagao
perfeita etc., sdo incorporadas a todas as qualidades da vida humana.

Nesse sentido, a ideia central de tedricos e figuras politicas claramente neoliberais
como Milton Friedman, Friedrich Hayek e Margaret Thatcher era a de moldar a sociedade
em um tipo de mercado universal regulado pela livre competigao (e n&o de uma “polis” ou
esfera civil publica de deliberagdo), bem como de produzir sujeitos como calculadoras
humanas de perdas e danos (e nao de sujeitos portadores de dignidade, direitos e deveres).
“‘Nao existe essa coisa chamada de sociedade” € o mote principal do neoliberalismo
proferido em uma das falas de Margaret Thatcher; uma légica que ganhou fama e adeptos
a partir da afirmagao de que “n&o ha alternativa” (THATCHER, 1987).

Portanto, o neoliberalismo procura fazer do mercado tanto o principio do governo
dos homens quanto do governo de si, desenvolvendo essa légica como uma normatividade

generalizante que vai do Estado a subjetividade humana.

2 THESIS E NOMOS NA “ORDEM ESPONTANEA”

O conceito de liberdade presente no pensamento neoliberal de Hayek informa as
bases de sua formulagdo do Estado de Direito. A liberdade é, neste sentido, “aquela
condigao do ser humano na qual a coer¢ado que alguns exercem sobre outros se encontra
reduzida, tanto quanto possivel, no ambito da sociedade”. Por isso, a tarefa ultima de uma
politica da liberdade “deve consistir em minimizar a coergdo ou seus efeitos negativos,
ainda que nao possa elimina-la completamente” (HAYEK, 1983, p. 01).

Assim, a liberdade individual representa a verdadeira liberdade que se contrapde a
liberdade politica. Trata-se de uma liberdade puramente negativa no sentido de auséncia
de um obstaculo determinado ou da coergcdo do homem pelo homem.

Exemplificando a liberdade com os direitos conferidos na Grécia Antiga por ocasiao
da emancipagao de escravos, Hayek afirma que ela consiste nos seguintes aspectos: (i)
uma situagao legal de protecdo de um membro da comunidade; (ii) uma imunidade contra
a prisao arbitraria; (iii) o direito de se dedicar ao trabalho desejado; (iv) o direito de ir e vir
de acordo com a propria escolha e, (v) o direito a propriedade privada (HAYEK, 1983, p.
01).
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Desse modo, para instaurar este regime de liberdade, € necessario que o Estado
detenha a ameacga da coercédo, deixando os individuos livres para que possam utilizar de
sua proépria inteligéncia e meios para perseguir seus fins. Isto s6 € possivel na medida em
que o Estado reconhece e assegura uma esfera privada aos individuos, através de
condicdes nas quais eles possam se pautar por normas de previsibilidade das acbes do
governo em diferentes cenarios (HAYEK, 1983, p. 07).

Nesse sentido, a aplicagdo de normas gerais e previsiveis pelo Estado de Direito
limita a coercéo do individuo por outros e preserva o principal aspecto que compde a esfera
privada: o direito a propriedade. Logo, a liberdade individual com fundamento na
propriedade privada se torna o valor maximo e elemento civilizatério das sociedades

humanas:

O reconhecimento da propriedade privada é evidentemente o primeiro passo
na delimitagdo da esfera privada de atuacdo que nos protege contra a
coergao; (...) A moderna antropologia confirma que ‘a propriedade privada
aparece claramente em sociedades primitivas’ e que ‘as raizes da
propriedade como principio legal que determina as relacdes fisicas entre o
homem e seu ambiente, natural e artificial, sdo os pré-requisitos de qualquer
acéo ordenada no sentido cultural’ (HAYEK, 1981, p. 36).

A liberdade para Hayek consiste na delimitagdo da esfera privada que é preservada
pela auséncia de coergao, ou seja, pela ndo ingeréncia do Estado na criagdo de obstaculos
e embaracos aos fins desejados pelos individuos.

A lei servira para o cumprimento deste papel de preservacao, assim como as agdes
de governo. Por conseguinte, a certeza ou previsibilidade da atuagéo estatal sera o tema
central de toda a formulagao do Estado de Direito neoliberal.

Em “Lei, Legislacao e Liberdade”, Hayek faz uma distingao fundamental entre o que
ele chama de thesis enquanto “legislagao”, e nomos como “lei da liberdade”. O vocabulo
thesis implica na legislagdo imposta pelo soberano “de cima para baixo” segundo um
processo hierarquizado e coercitivo; ja nomos indica a lei que nasce de uma evolugao
espontanea da sociedade numa abordagem “de baixo para cima”.

Embora thesis reflita, principalmente, interesses do Estado ou da classe dominante,
nomos surge como um aspecto externo a vontade de algum ente, oriunda da interagao
natural entre individuos que procuram resolver suas disputas pacificamente. Nomos
constitui, entdo, o aspecto importante e critico da teoria juridico-politica do neoliberalismo

de Hayek. Assim como o mercado, a lei é vista como uma “ordem espontanea” que se
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desenvolve a partir da interagdo humana e ndo de uma intengdo ou design humano.
(FESER, 2006, p. 171-173).

Nesse sentido, o ideal de Estado de Direito neoliberal de Hayek tem como fonte a
distincdo entre nomos e thesis. A isto corresponde uma outra distingao feita por Hayek entre
cosmos (ordem esponténea) e taxis (a ordem planejada). Um exemplo de ordem planejada
€ aquele representado por uma guerra liderada por um general. Assim, qualquer
organizacgao que seja o resultado de uma acgao deliberada pertence a taxis (HAYEK, 1981,
p. 36-38).

Entretanto, o que é central para o pensamento neoliberal € a “descoberta de outras
estruturas ordenadas que sao o produto da agcdo de muitos individuos, mas nao sao o
resultado do design humano”. Como exemplo deste tipo de “ordem em evolugao” tem-se a
linguagem humana que nao foi inventada por algum individuo, mas, teria surgido em
multiplas formas e que continua se desenvolvendo (HAYEK, 1981, p. 37).

Para manter o bom funcionamento desta ordem esponténea na vida social, a lei é
necessaria a fim de auxiliar a criagdo de expectativas estaveis para a conduta dos
individuos. Por isso, a distincdo de cosmos e taxis aplica-se, também, ao Direito.

Algumas leis sdo deliberadamente criadas por individuos sendo produto do
planejamento humano. Este tipo de lei € denominado “legislacdo” ou thesis (FESER, 2006,
p. 174). Entretanto, o Direito seria anterior a “legislagao” e haveria também um aspecto dele
que implica na existéncia de uma lei “autogerada” ou nomos, fruto de uma “ordem
espontanea” que possibilita a coexisténcia dos membros da sociedade. O exemplo mais
claro deste fenbmeno, segundo Hayek, € a common law, pois, traduz um conjunto de
praticas evoluidas que permitem a resolugdo pacifica dos litigios através da interagao
humana e nao do produto da legislagdo ou planejamento deliberado.

Na common law, o que € justo esta revelado na pratica atual e os juizes devem seguir
precedentes como guias de decisdao que preservam a ordem esponténea. Nesse sentido,
Hayek fala de uma “lei feita por juizes” como algo diferente da legislagdo. As decisdes
judiciais s6 tém forca de lei na medida em que fazem parte de uma tradicdo em
desenvolvimento no seio da prépria common law. E esta tradigdo que autoriza a aplicagao
da decisao judicial com base no precedente.

Assim, o regime da common law seria estavel e vital nesta “ordem” uma vez que
contém os elementos que perduram ao longo do tempo, permitindo as pessoas ter
expectativas razoaveis sobre agdes futuras e, deixando em aberto a possibilidade de que

procedimentos e politicas se adaptem as mudancas da sociedade.

azE,
e,

L

S

Em Tese, Floriandpolis, v. 17, n. 2, p. 228-244, jul./dez., 2020. Universidade Federal de Santa Catarina. 233

5 ISSN 1806-5023. DOI: httgs://doi.org/10.5007/1 806-5023.2020v17n2p228 I


https://doi.org/10.5007/1806-5023.2020v17n2p228

Portanto, a common law, sem ser o produto de qualquer planejamento intencional, é
espontanea e preserva a ordem viva do nomos (lei da liberdade), ou seja, compde o cerne
do Estado de Direito propicio os valores de uma sociedade neoliberal.

Para Hayek, a legislagdo como thesis, ou seja, a lei planejada é abertamente
coercitiva e sujeita a tirania por ser “de cima para baixo”. Esta seria a “lei” menos compativel
a um regime de liberdade, em que pese seja necessaria para o estabelecimento de normas
de arranjo constitucional. Além disso, enquanto o juiz na lei como nomos decide de acordo
com o desenvolvimento evolutivo das normas existentes, o legislador, na lei como thesis,
sempre corre o risco de ultrapassar um consenso previamente alcangado em razao do
apelo das maiorias.

Em suma, thesis e nomos corresponderiam a dois tipos de ordens sociais no
pensamento de Hayek que podem ser chamadas de “teleocracia” e “nomocracia” (HAYEK,
1976, p. 15). Em uma ordem de tipo teleocratico, um mesmo propdsito coletivo deve guiar
a vida em comum e ser obrigatorio para todos os seus membros. Por isso, tal ordem se
identifica com uma organizacgao planejada. Ja uma ordem de tipo nomocratico € aquela que
se forma espontaneamente e que ndo necessita do dirigismo de seus participantes para
qgue venha a se constituir.

A controvérsia travada por Hayek com Hans Kelsen sobre o positivismo juridico
ilustra bem esta contraposicéo: haveria dois tipos de sistemas juridicos, sendo o sistema
romano-germanico com base no Direito codificado e o sistema dos paises da common law
com base no precedente.

Para o autor, os primeiros, devido a sua forte dependéncia da codificagdo haviam
sido vitimas do modo de raciocinio elaborado pelo positivismo juridico. Hayek afirma que o
juspositivismo de Hans Kelsen teria sido responsavel pelo totalitarismo nazista e comunista,
tendo levado cidadaos a pensar que o conteudo da lei “é sempre uma expressao da vontade
do legislador” (HAYEK, 1976, p. 48-56).

No sistema da common law, por sua vez, a lei estaria limitada ao estabelecimento
de regras de conduta justa e no ambito de tais regras uma “ordem espontanea” surgiria em
consonancia com o movimento do mercado ou “catalaxia” (HAYEK, 1976, p. 107-132).

A influéncia desta légica evolucionista de sociedade no pensamento juridico remonta
ao século XIX e aparece em autores como Holmes Jr., Arthur L. Corbin e mais recentemente

em Hayek e Richard Posner. Em linhas gerais, as explicagdes evolutivas do Direito
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consistem em dizer que os conceitos juridicos dominantes seriam aqueles “selecionados’
na livre competigcao de ideias da “evolugéo juridica™-

O Direito seria um produto ndo intencional da evolugao dos sistemas normativos da
sociedade, onde as instituicdes juridicas mais eficientes sobreviveriam na disputa travada
longo do tempo. Assim, o Direito evoluiria através das decisdes judiciais e da evolugéo das
leis que responde ao ambiente econdmico com especial relevancia dada ao papel dos
juizes como os principais agentes desta selegéo®.

Destarte, a compreensdo de Hayek do Direito como nomos corresponde a sua
abordagem do fenédmeno juridico segundo um processo evolutivo que ocorre na sociedade.
Ao projetar a distingao entre nomos e thesis como um problema central na tradig¢ao juridica,
Hayek defende que nomos assume o real significado de Direito sendo a expressao
universal das normas de conduta justa. Ja o Direito como legislagdo (thesis), aponta para
a emergéncia do direito publico em contraposi¢do ao direito privado, como inimigo da
liberdade, razédo pela qual deve ser restringido.

Criticando o positivismo juridico, Hayek dira que o erro desta corrente intelectual foi
traduzir os anseios da maioria atraves da legislagao (thesis). Neste contexto, o autor propde
uma Constituicdo politica que delineie apenas atributos gerais e nunca o conteudo
substantivo das regras universais de conduta justa.

A fim de evitar que o direito privado da ordem espontanea seja convertido em um
construtivismo racionalista, Hayek defende a criacdo de uma assembleia legislativa
separada e eleita para preservar o nomos espontaneo do Estado de Direito (HAYEK, 1979,
p. 97-127). Hayek visa afastar a criagdo de uma “legislacédo social”’ planificada, detendo,
assim, a “tendéncia contemporanea” da ditadura das maiorias refletidas na legislacao

votada pelo povo.

3 Holmes (1991) explica a histéria da responsabilidade civil na tradigdo da common law, mostrando como as
normas juridicas mudavam ao longo do tempo em razéo de sua selegéo pelas decisbes judiciais. O autor
assumia alguns elementos da teoria da selegéo natural de Charles Darwin como a variagdo, competigcéo e
reprodugao.

4 Richard Posner (1980) também pode ser considerado representante das teorias evolutivas do Direito. Para
o autor, o Direito € um mecanismo relevante para compreensao da evolugao cultural das sociedades arcaicas.
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3 O ESTADO DE DIREITO NO NEOLIBERALISMO DE HAYEK

O termo “Estado de Direito” € um conceito disputado na teoria e filosofia do Direito
(DYZENHAUS, 1999, p. 201). Pode ser utilizado para referir-se a conformidade da atuagao
dos agentes estatais ao “Império da Lei’, a vedagdo da ilegalidade e a um conjunto de
restricbes processuais. De forma geral, o “Estado de Direito” engloba uma série de
mecanismos legais, tais como o devido processo, acesso a justica, neutralidade estatal,
justica procedimental, separacao dos poderes, etc. (DYZENHAUS, 1999, p. 183-185).

O Estado de Direito requer que a lei seja relativamente “certa” ao normatizar a
conduta humana conquanto estabelega limites claros a discricionariedade politica e judicial.
Por isso, visa regular internamente a esfera de agao das fungdes do governo, delimitando
0 ambito publico em contraposicdo ao ambito privado.

Hayek argumenta que o foco do Estado de Direito deve ser na “justica
procedimental”’, em vez de substantiva, reduzindo a interferéncia estatal ao minimo, de
modo a permitir que os individuos tomem decisdes econdmicas privadas de acordo com a
eficiéncia do mercado.

Por isso, o Estado de Direito, nesta concepgao, exigiria que a legislagdo nao faga
mais do que fornecer uma estrutura formal para iniciativas privadas, na medida em que um
Estado voltado a justica social e redistribuicdo de riqueza recairia na discricionariedade e
arbitrariedade legal, ameacando “engolir” a esfera privada.

Assim, quaisquer esfor¢os em prol da igualdade substantiva dos sujeitos em um
sistema capitalista estariam em conflito com a énfase que o Estado de Direito deveria ter
em restricobes majoritariamente processuais. O argumento de Hayek salienta a
incompatibilidade do Estado de Direito com o Estado de bem-estar social ou do Estado de
Direito com a redistribuicao de riqueza.

Contudo, a defesa de Hayek n&o leva em consideragao que o Estado de Direito é
um valor entre muitos de um sistema legal. Neste sentido, politicas de “bem-estar’ podem
constituir principios de aplicagdo em situagdes concretas, na medida em que o Estado de
Direito ndo somente uma estrutura formal e “certa”, mas, a prépria igualdade nas relagées

sociais e politicas®. Além disso, para Hayek, a “justica” do Estado de Direito deve ser

5 Em critica a concepgao neoliberal, Charles Reich (1985) pontua que os direitos ao bem-estar social deveriam
ser vistos, também, como uma espécie de direitos de propriedade, refor¢ando a ideia de que uma distribuicao
equitativa de recursos facilita o gozo igual pelas pessoas dos direitos ligados ao dominio privado.
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processual para nao acarretar uma concepcao particular e substantiva de Direito
referendada pelo Estado, objetando seu “papel ideolégico”.

Entretanto, a posicdo de Hayek, por si so, ndo € neutra e pretende colocar o valor
(substantivo) da liberdade calcada no direito de propriedade privada como fundamento
ultimo de sua concepgao neoliberal de Estado de Direito. Assim, as exigéncias de
generalidade, abstracdo e certeza da lei no Estado de Direito tém em vista garantir a
seguranga das relagdes juridicas para as operagdes do mercado em detrimento de outros
possiveis objetivos.

A compreenséo neoliberal do Estado de Direito consiste no respeito e na aplicacao
pelo Estado de um conjunto de regras que vale para toda pessoa privada. Isso porque,
segundo Hayek, a sociedade inteira se alicergca em relagdes econdmicas que formam uma
“Grande Sociedade™ de direito privado. Este principio de autoaplicagédo pelo Estado de
regras do direito privado corresponderia ao conceito de Estado de Direito (HAYEK, 2011,
p. 299).

Conforme afirma Hayek, além de integrar um amplo conjunto de regras, o Estado de

Direito constitui, também, uma regra metalegal ou um ideal politico:

Sendo o Estado de direito uma limitagcao de toda legislacédo, segue-se que
ela ndo pode ser uma lei no mesmo sentido das leis feitas pelo legislador
(...). O Estado de direito, por conseguinte, ndo € uma regra estabelecida pela
lei, mas uma regra que diz respeito ao que deveria ser a lei, uma regra
metalegal ou um ideal politico (HAYEK, 2011, p. 311).

Por conseguinte, a fim de satisfazer as condi¢des desta regra metalegal, as leis
promulgadas deveriam ter “atributos da lei verdadeira”, ou seja, deveriam ser dotadas de
generalidade e certeza.

A primeira consequéncia que se extrai dessa extensao exclusiva do direito privado
para Estado como um todo é que “toda a acao coercitiva do poder politico deve ser definida
sem ambiguidade dentro de um quadro juridico permanente, que permita ao individuo gerir
com confianga seus projetos e reduza as incertas inerentes a existéncia humana” (HAYEK,
2011, p. 311).

A certeza que o quadro juridico fixo proporciona deve superar a duvida do sujeito

que atua dentro da ordem espontanea e dindmica do mercado. Assim, o Estado de Direito

6 Hayek conceitua “Grande Sociedade” como o conjunto de instituigdes humanas integrada pelos organismos
e organizagoes.
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se refere mais a preservacéo da “eficiéncia da ordem do mercado” do que a salvaguarda
da ordem juridica e da democracia. O atributo da certeza € a marca distintiva do projeto
neoliberal, indo muito além do mero controle da discricionariedade do homem sobre o

homem. Nos comentarios de Laval e Dardot:

Desses trés atributos da lei (generalidade, certeza e igualdade), o terceiro é
inegavelmente o que evidencia melhor que, no pensamento de Hayek, o
ideal do Estado de direito confunde-se com o ideal de uma sociedade de
direito privado. E nesse ponto que o pensamento do neoliberalismo vai muito
além do principio do controle da autoridade politica enunciado por toda uma
corrente do liberalismo classico (...). Uma coisa é obrigar o poder a fazer as
leis segundo a regra forma da estabilidade e da igualdade, outra coisa é
exigir dessas leis que se alinhem em sua substancia as regras do direito
privado (LAVAL; DARDOT, 2016, p. 178).

Logo, a ideia de justiga social ou distributiva ndo pode fazer parte das atribui¢ées do
Estado de Direito, na medida em que este intento constituiria uma obtencao de resultados
particulares para pessoas particulares por meio do Estado. Portanto, a busca pela justica
social estaria em contradicdo com a prépria regra do Estado de Direito, pois um sistema
planificado de “fins comuns” seria arbitrario e discricionario (HAYEK, 2011, p. 315). Por
outro lado, Hayek afirma que o governo pode ofertar medidas de prote¢cdo contra miséria
fora do mercado, desde que isso ndo implique na coergcao dos individuos pela forma de
impostos ou pela criagdo de um monopdlio estatal em um servigo publico prestado,
colocando a economia em risco’.

Nota-se que o neoliberalismo de Hayek néo exclui, mas, autoriza a intervengao do
governo na medida em que ela seja necessaria para salvaguardar o ideal de uma sociedade
de direito privado. Conforme pontuam Laval e Dardot, essa intervencao é feita pela via
judicial, pois quanto maior as ocasides de litigio entre os agentes econémicos, maior o
campo de intervengao judicial. Segundo esta concepgédo, o fim do Direito passa a ser a
propria manutencdo do mercado. A lei constroi a “arquitetura® do mercado, desenhando
apenas seu enquadramento legal e ndo regulando a sociedade de forma intencional e

deliberada, de forma que no neoliberalismo a questao central € determinar “quais as acoes

7 Foucault (2008, p. 236-237) ao examinar a nogao de Estado de Direito presente em Hayek afirma que ela
consiste, basicamente, no oposto de um plano ou planejamento. O Estado de Direito teria a possibilidade de
formular medidas gerais e formais, que nunca podem chegar a perseguir um fim puablico: “N&o é tarefa do
Estado dizer que a diferenca de renda deve ser reduzida. Nao é tarefa do Estado dizer que ele quer o aumento
de certo tipo de consumo.
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governamentais apoiam; quais impedem a atividade de mercado e, quais priorizam e
ordenam o apoio ao mercado da maneira mais efetiva” (KENNEDY, 2006, p. 132).

A metafora de Hayek da sociedade civil como uma grande fabrica ilustra o papel da
lei em seu pensamento. Ele enfatiza a importancia da lei, afirmando que sua funcao
coercitiva faz com que seja mais do que a mera “engrenagem da fabrica”: a lei serve como
condigdo para a preservacgao e otimizagdo da ordem neoliberal (HAYEK, 1981, p. 47, 48).
Essa é a métrica central para medir a eficacia e legitimidade do Estado e da lei no
neoliberalismo.

Conforme enfatiza David Kennedy, os juizes e tribunais confiaveis parecem boas
ideias a ordem econdmica por diversas razdes: para reforgar acordos privados, apoiar
processos criminais, combater a corrupgao e rever agdes judiciais com respeito aos direitos
humanos, especialmente, ao direito a propriedade privada (KENNEDY, 2006, p. 159).

Muitos investidores teriam se convencido da importancia da reputagdo dos juizes
nacionais nos ultimos anos como baliza para decisdes relacionadas aos investimentos.
Assim, ter um judiciario interno com poderes de revisdo judicial tornou-se algo
extremamente atrativo para resguardar seus interesses e aumentar o desenvolvimento
econdmico, permitindo inclusive a repatriacéo de lucros (KENNEDY, 2006, p. 159).

Nesta dindmica concorrencial, “decisdes de investir ou liberar crédito tém relagao
direta com as garantias das condigbes de contratacdo em operagdes financeiras e
atividades negociais”, ou seja, com a seguranga juridica que investidores procuram nas
formas de resolu¢do de eventuais problemas juridicos que possam vir a ter. Quando esta
confianga é fragil e os resultados de transagdes nao sao previsiveis, os investidores tendem
a se proteger encarecendo o valor do empreendimento, antecipando-se aos problemas
juridicos que podem enfrentar (FARIA, 2004, p. 112).

Nesse sentido, um dos aspectos principais da politica neoliberal € o processo de
institucionalizacdo da economia de mercado na forma de uma constituicdo econdémica, ela
préopria integrante do direito constitucional positivo do Estado. O direito econémico da
concorréncia € uma das partes mais importantes do sistema juridico estabelecido pelo
legislador e pela jurisprudéncia. Isto é feito através de principios que constituem a ordem

como estrutura formal.2 Dentre estes principios estdo: estabilidade politica econémica,

8 “De fato, uma ordenacgdo de concorréncia genuina, justa, legal, flexivel em seu funcionamento, ndo pode
existir sem um quadro moral e juridico bem concebido, sem uma vigilancia constante das condigdes que
permitem a concorréncia produzir seus efeitos enquanto verdadeira concorréncia de rendimento” (LAVAL;
DARDOT, 2016, p. 114).
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principios dos mercados abertos, principio da propriedade privada, liberdade dos contratos,
responsabilidade dos agentes econémicos etc. (LAVAL; DARDOT, 2016, p. 113).

Para preservar a eficiéncia num sistema econdmico em permanente evolugéo, a lei
deve ser modificada rapidamente ampliando o protagonismo judicial. “O modelo mais puro
€, pois, o0 da common law, em oposigado ao direito romano-germanico, do qual provém a
teoria moderna da soberania” (LAVAL; DARDOT, 2016, p. 96).

Assim, o neoliberalismo se propde a “menos positivismo e soberania legislativa” e
mais “direitos privados e neoformalismo sobre os limites do direito publico” (BROWN, 2006,
p. 690-714). Logo ao invés de subordinar o Direito aos objetivos sociais publicos, ele é
relegado a execucgao de tarefas muito bem definidas, relacionadas, especialmente, a
propriedade e aos contratos de direito privado.

De acordo com Wendy Brown (2005, p. 37-40), no neoliberalismo, quando a
intervencao estatal acontece, mesmo que seja feita em nome do capital, ndo € gestado um
processo de crise ou critica: “[a independéncia dos poderes sociais € econdmicos] € o
critério de legitimidade que o neoliberalismo supera ao langar o Estado como uma extensao
do mercado [...] ou uma forma de mercado”.

Ademais, a légica neoliberal diverge do modelo de Estado de Direito classico no qual
o poder do Estado deriva do consentimento e da representagdo dos cidadaos. No
neoliberalismo, a autoridade Estatal comega a ser gradativamente derivada de sua
capacidade de garantir e assegurar condi¢bes adequadas para a atividade econémica e o
enriquecimento individual. A vontade democratica do povo se torna irrelevante ou trivial
para os assuntos econdémicos e, prejudicial quando mobilizada para intervir na busca de
objetivos sociais que desajustem as condicdes espontaneas do mercado (BROWN, 2005,
p. 226-237).

As leis da ordem econdmica devem permanecer estritamente formais, concebidas a
priori na forma de regras fixas dentro de uma infraestrutura na qual os agentes econdmicos
possam fazer suas decisdes livremente e aplicadas ao Estado da mesma forma em que se
aplicam aos individuos. O fundamental nesta nocao de Estado de Direito é que todos devem
saber como as autoridades publicas irdo proceder (BROWN, 2005, p. 226-237).

O “ajuste do mercado” que nao € apenas eficiente, mas maximiza a liberdade e a
oportunidade dos sujeitos para fazerem “livres” escolhas sobre suas proéprias vidas. Assim,
0 neoliberalismo cria um quadro juridico claro e preciso para a atuagado de agentes
econOmicos e a isto da o nome de “Estado de Direito”; trata-se da conversao da estrutura

formal do Estado na salvaguarda da ordem econdmica.
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4 CONSIDERAGOES FINAIS

Em que pese as interpretacdes do pensamento de Hayek sobre o Estado de Direito
sejam controversas, € importante centrar a reflexdo final trazida por esta pesquisa em
alguns pontos.

Primeiramente, diante do exposto destaca-se que o neoliberalismo ndo € uma
simples continuidade da racionalidade liberal classica: trata-se de um “sistema ideologico
sui generis” ou de uma racionalidade normativa de tipo ético, que nasce de processos de
disputa e colaboracgao entre varios individuos, perpassando as esferas politica, burocratica
e intelectual.

Seu nucleo ideoldgico distinto da proposta liberal procura cristalizar o mercado como
um dado apolitico e natural sobre todos os outros modos possiveis de organizacado da
sociedade e do Estado, consagrando o mercado como panaceia ou “senso comum dos
tempos”. Assim, ao mesmo tempo em que se utiliza do Direito e do Estado para legitimar-
se, 0 neoliberalismo busca libertar o mercado das amarras institucionais para eleva-lo
acima da politica, impedindo mudancgas e reviravoltas populares e governamentais que lhe
sejam opostas.

Este modo de atuacéo é colocado em pratica através da articulacdo de uma ampla
gama de redes profissionais, intelectuais e politicas que se utilizam da linguagem e dos
mecanismos do mercado para implementar estratégias de controle da sociedade.

As inumeras crises e criticas que o neoliberalismo enfrentou e ainda enfrenta apenas
reforcam sua capacidade de reconstrugdo e metamorfose. Logo, o ponto central da analise
é fazer perceber que, seja no universo juridico, politico ou econémico, o neoliberalismo é
uma ideia em movimento e constante ressignificacdo; ndo se trata de um conjunto fixo de
politicas, mas, de critérios para avaliar a aplicagao dessas politicas, mantendo sua poténcia
viva.

Esse modo flexivel de racionalizagdo e exercicio do poder governamental aponta
para a teoria elaborada por Hayek sobre o Estado de Direito no neoliberalismo. O
pensamento do autor austriaco permite diversas leituras e ressignificagcbes dentro da
arquitetura filosofica que propde: especialmente, através das nocdes de “nomos”, “ordem
espontanea”, “liberdade”, “atualizacdo e aprimoramento da lei”, “descoberta de normas e

principios juridicos”, etc, Hayek mostra algo ja manifesto no sistema neoliberal; a sua
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capacidade de ganhar movimento em diversas dire¢des, “vencendo” pela falta de diregao
e objeto especifico.

Todavia, em uma leitura mais atenta e critica, nota-se que seu projeto ¢é ético e forte,
escondendo uma face nitidamente ideoldgica por detras de termos fluidos e enigmaticos,
integrantes de uma filosofia social mais abrangente. O Direito como nomos visto em Hayek
pode assumir a forma que quiser e, se a ordem esponténea da sociedade evolui para
formas mais autoritarias e excludentes, o que o “design sem designer” tera a dizer?

Assim, o vazio explicativo da ordem espontanea e variavel oblitera algo mais: ele é
a propria possibilidade de que as ideias neoliberais continuem se movendo para onde
desejarem, tornando o projeto interminavel, uma vez que sempre podera “ressurgir das
cinzas” de uma mudanga de diregdo para um novo revigorado comeco.

Para tanto, o neoliberalismo se utilizara de seu grande e poderoso trunfo - a estrutura
do Estado de Direito, reconfigurando-a segundo a rota escolhida. Por essa raz&o, o Estado
de Direito se converte em uma ordem nomocratica, ou seja, uma ordem capaz de identificar-
se e operar de acordo com a catalaxia, ou seja, 0 modelo do mercado.

Ressalta-se que tais consideragdes ndo sédo neutras, apoliticas ou anti-ideoldgicas;
os elementos que denotam a “legalidade neoliberal” sugerem um Estado forte que intervém
a fim de manter vivo e operante o nomos do livre mercado, utilizando da linguagem e da

figura de uma “ordem espontanea”.
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