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O modo mais eficaz de fazer com que todos sirvam ao sistema tnico de
objetivos visado pelo plano social é fazer com que todos acreditem nesses
objetivos. Para que um sistema totalitdrio funcione com eficiéncia, ndo basta
que todos sejam obrigados a trabalhar para os mesmos fins: é essencial que o
povo passe a considerd-10s seus fins pessoais. Embora seja necessdrio escolher
as ideias e impd-las ao povo, elas devem converter-se nas ideias do povo, num
credo aceito por todos que leve os individuos, tanto quanto possivel, a agir
espontaneamente do modo desejado pelo planejador. Se o sentimento de
opressdo nos paises totalitdrios é, em geral, bem menos agudo do que muitos
imaginam nos paises liberais, é porque os governos totalitdrios conseguem em
grande parte fazer o povo pensar como eles querem.

(Friedrich von Hayek, 2010, p. 153)






RESUMO

Nas ultimas décadas, houve uma guinada no sentimento social
quanto ao consumo de cigarro em todo o mundo. Ao contrdrio de um
passado préximo, em que o produto se associava ao glamour e a
liberdade, no momento atual o fumo vincula-se a morte e a serviddo. As
evidéncias apontam para trés circunstdncias como decisivas para o
recrudescimento das politicas proibicionistas no ambito do tabaco neste
periodo: o nexo de causalidade entre cigarro e doencas, a ascensdo do
Estado interventor (Welfare State) e a intui¢do majoritdria quanto ao
conceito de democracia como vontade da maioria. Em 2014, no Brasil,
novas regras ampliaram ainda mais as proibi¢cdes aos locais de fumo
com a redefini¢do do conceito de recintos coletivos, porquanto, desde
2011, os fumédromos encontram-se proibidos no pais. A despeito da
frequente alegacdo dos proibicionistas de que as leis promulgadas
pretendem apenas proteger os fumantes passivos, as intervengdes mais
atuais em grandes centros urbanos, a exemplo da vedacdo ao cigarro em
ambientes abertos em Nova York, parecem apontar para o cardter
meramente moralizante das legislagdes. Diante deste quadro fatico, o
presente estudo se propds a uma tentativa de oferecer fundamentos
juridicos para a protec¢do da esfera privada de interesses dos fumantes e
também dos proprietarios de estabelecimentos comerciais, em relagdo as
intervencdes estatais aos locais de consumo de cigarro. Nao se
pretendeu questionar a legitimidade, ou a veracidade, dos argumentos
apresentados nos trabalhos cientificos que relacionam certas
enfermidades ao consumo de cigarros, uma vez que o nexo de
causalidade entre cigarros e doencas foi compreendido como
pressuposto dado. O intento da pesquisa foi circunscrever a questdo do
tabaco ao ambito médico e desdobrd-la apenas excepcionalmente ao
campo das discussdes politicas. A importancia do marco tedrico
escolhido, Friedrich von Hayek, vai ao encontro desta pretensdo, uma
vez que o autor enfatiza a importancia da liberdade individual como
principio para a a¢@o politica. O fundamento em referéncia, para Hayek,
¢ absolutamente neutro em termos de fins, uma vez que os individuos
devem ser livres para perseguirem os mais diversos propdsitos, desde
que suas atividades encontrem respaldo na acep¢do muito peculiar que
suas obras conferem ao conceito de Direito. Exsurgiu dai, portanto, a
necessidade de exame quanto a eventuais danos a liberdade dos ndo
fumantes nos locais de consumo. Conquanto o modelo de Constitui¢do
liberal oferecido por Hayek tenha norteado as investigagdes, a discussdo



do tema, na doutrina brasileira, sucede na disciplina de teoria
constitucional pelo viés dos direitos fundamentais. Com efeito, esta ndao
foi a perspectiva de andlise do presente estudo, que partiu da
compreensdo hayekiana de constitucionalismo como limitagdo de
poderes governamentais, ao contrdrio de um possivel enfoque que
concebe a Constituicdo como fundamento da ordem juridica (soberania
da Carta Politica). A pesquisa se propds a uma critica externa do texto
constitucional brasileiro, em uma tentativa de conciliagdo apenas remota
com o0s pressupostos internos do sistema constitucional patrio. Nesse
prisma, a conclusao foi pela existéncia de um direito de fumar no Brasil
e pela constatacdo quanto a incompatibilidade das legislagdes que
vedaram o cigarro em ambientes coletivos privados fechados, em
relagdo ao principio da liberdade (artigo 5°, § 2°, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 — CRFB/88). Além disso, as
recentes proibi¢cdes também violaram o direito de propriedade (artigo 5°,
inciso XXII da CFRB/88) e a livre iniciativa (artigo 170 da CFRB/88),
uma vez que pertence a esfera privada dos proprietdrios a liberdade de
receber em seus estabelecimentos apenas fumantes ou apenas ndo
fumantes. Somente os ambientes mistos demandariam os fumddromos,
pela defesa que se fez neste estudo. Também houve flagrante violagdo
ao principio da igualdade (artigo 5°, caput, e § 2° da CFRB/88),
porquanto a lei trata de modo desigual individuos iguais. No que diz
respeito aos ambientes coletivos abertos, o remate foi pela
impossibilidade de promulgacgado de legislagdes restritivas no Brasil. Isso
porque, a abordagem hayekiana do principio da liberdade individual
estabelece que as atividades privadas praticadas por adultos
responsdveis, sem qualquer potencial nocivo a liberdade de terceiros,
ndo podem sofrer interferéncias coercitivas. Para o autor, uma das
caracteristicas mais significativas que distinguem as sociedades livres
das ndo livres é a preservacdo das esferas privadas desimpedidas de
constrangimento diante da observancia voluntdria de normas pela
maioria dos individuos. A experiéncia recente nos regimes totalitarios,
consoante Hayek, serve como alerta no sentido de se evitar a
identificagdo da causa dos valores morais com a causa do Estado, a
exemplo de saide e da sadde ptiblica.

Palavras-chave: Direito de fumar no Brasil. Liberalismo. Friedrich von
Hayek. Constitucionalismo.



ABSTRACT

Over the past few decades, there has been a worldwide change in
societal attitude towards tobacco consumption. Whereas in the near past
cigarettes were associated with glamour and freedom, in present times
smoking is linked to death and slavery. Evidence points to three decisive
contributing circumstances for the upsurge of tobacco-related
prohibitionist policies in this time span: the causal link between tobacco
and diseases, the rise of the welfare state and the widespread
understanding of the concept of democracy as the will of the majority. In
2014, in Brazil, new rules further increased the prohibition of public
tobacco use based on the redefinition of the concept of collective
facilities, as since 2011 designated smoking areas are banned in the
country. Despite the frequent claim by prohibitionists that the enacted
laws are meant only to protect secondhand smokers, more recent
interventions in large urban centers, such as the prohibition of cigarettes
in open spaces in New York, seem to point to a merely moralizing
aspect to legislation. Given the current picture, the present study
proposes an attempt to provide a juridical basis for the protection of the
private sphere of interest both of tobacco users and of owners of
commercial establishments against state intervention regarding
legitimate environments for tobacco consumption. No attempt has been
made to question the truthfulness or legitimacy of the arguments
presented in scientific studies linking tobacco use to certain maladies,
since the causal link between tobacco and diseases has been taken for
granted. Research performed in the field has usually limited the issue of
tobacco consumption to the medical field, delving only exceptionally
into its political aspects. The choice of Friedrich von Hayek as a
theoretical frame of reference is crucial to oppose that pretension, since
the author emphasizes the importance of individual liberty as a principle
of political action. According to Hayek, said principle is completely
neutral in terms of ends, since individuals must be free to pursue a wide
diversity of interests, as long as their activities find support in the very
peculiar conception of Law that can be found in his works. The need
thus arises to analyze possible infringements on the liberty of non-
smokers in places of public tobacco consumption. Although Hayek’s
model of a liberal Constitution served as a basis for the investigation,
public debate of the subject in Brazilian tradition takes place within the
framework of a constitutional theory based on natural rights. Indeed,
that has not been the perspective taken by the current study, which is
grounded in the hayekian understanding of constitutionalism as a



delimitation of government powers, instead of the alternate view of the
Constitution as the cornerstone of juridical order (as a sovereign
political charter). The current study aimed at an external critique of the
Brazilian constitutional text, attempting only a weak conciliation with
the internal premises of the national constitutional system. This paper
concludes that there is indeed a right to tobacco consumption in Brazil
and deems the legislation that prohibits tobacco use in private enclosed
collective facilities as incompatible with the principle of liberty (article
Sth, § 2" of the Constitution of the Federative Republic of Brazil of
1988 - CRFB/88). Furthermore, the recent prohibitions also violate the
right to property (article 5™ XXII of CFRB/88) and to free enterprise
(article 170 of CFRB/88), since property owners are entitled in their
own private sphere to admit into their establishments exclusively
smokers as well as exclusively non-smokers. Based on the argument
here presented, only mixed facilities would demand designated smoking
areas. There has also been a blatant violation of the principle of equality
(article 5 caput and § 2" of CFRB/88), since the law is treating equal
individuals differently. As for open collective facilities, the conclusion
was for the impossibility of the enactment of restrictive legislation in
Brazil. The reason for that is that the hayekian approach to the principle
of individual liberty establishes that private activities undertaken by
responsible adults, without any potential harm to the liberty of third
parties, may not suffer coercive interference. From Hayek’s point of
view, one of the most significant features that distinguish free from non-
free societies is the preservation of private spheres free from constraint
based on the willing adherence to social norms by a majority of
individuals. The recent experiences of totalitarian regimes, according to
Hayek, serve as a warning against the identification of the cause of
moral values with the cause of the State, as is the case with the ideal of
health and public health.

Keywords: Right to smoke in Brazil. Liberalism. Constitutionalism.
Friedrich von Hayek.



RESUME

Au long des derniéres décennies nous avons constaté un retournement
significatif du sentiment social concernant la consommation du tabac
dans le monde. Contrairement 4 ce que se passait préalablement, quand
la cigarette était associée au glamour et 4 la liberté, actuellement le
tabagisme est relié 4 la mort et 4 la servitude. Les évidences historiques
soulignent trois motivations comme étant les plus décisives pour la
ascension progressive des politiques prohibitionnistes dans le cadre du
tabagisme et au long de cette période : le lien de causalité entre des
maladies graves et la consommation du tabac, 1’ascension de I’Etat
Providence (Welfare State) et I’intuition populaire concernant 1’idéal de
démocratie en tant que volonté de la majorité. En 2014, au Brésil, en
instrumentalisant le concept de lieux publics, des nouvelles
réglementations viennent allonger le cadre des prohibitions concernant
la consommation du tabac et, dés lors, les places destinées aux fumeurs
dans les espaces publiques sont absolument interdites. Malgré
I’allégation récurrente des prohibitionnistes que les lois promulgués
veulent seulement protéger les fumeurs passifs, les nouvelles
interventions dans les grands centres urbains et 4 travers le monde
signalent un caractére purement moraliste des législations, comme
I’illustre parfaitement 1’interdiction de la cigarette en espaces ouverts &
New York. Devant ces faits, cette étude s’est proposée une tentative
d’offrir les fondements juridiques assurant la protection de la sphére
privée des fumeurs et des propriétaires d’établissements commerciaux
vis-a-vis des interventions étatiques dans des lieux de consommation du
tabac. L’analyse n’a pas prétendu questionner la 1égitimité ou la véracité
des arguments scientifiques associant certaines maladies 4 la
consommation du tabac, une fois que les liens de causalité entre la
cigarette et des troubles de santé ont été pris comme une donnée
présupposée. L’objectif de notre recherche a été de circonscrire la
question santé dans la sphere médicale, et nous concentrer ainsi
exclusivement sur le terrain des discussions politiques. Le choix
d’assiéger les fondements théoriques de I’analyse sur I'ceuvre de
Friedrich Von Hayek se concilie particulierement bien avec cet objectif,
une fois que 1’auteur souligne 1’importance de la liberté individuelle
comme principe de référence pour 1’action politique. Pour Hayek, ce
principe de référence est absolument neutre en termes des fins
particuliers des individus. Les individus doivent étre libres de poursuivre
les fins les plus diverses dés que ses activités trouvent support dans
I’acception assez particuliere que 1’auteur confere 4 la notion de Droit



dans ses ceuvres. Alors, il émerge de cela le besoin d’un examen plus
rigoureux des éventuelles atteintes 4 la liberté des non-fumeurs dans les
espaces de consommation. Bien que le modele libéral de Constitution
qui a été proposé pour Hayek ait servi de référence pour nos
investigations, la discussion du théme, dans la doctrine brésilienne, se
suit dans la discipline de la théorie constitutionnelle par le biais des
droits fondamentaux. En effet, la perspective d’analyse part de la
compréhension hayekienne de constitutionnalisme comme limitation des
pouvoirs gouvernementaux, au contraire d’un possible approche voulant
concevoir la Constitution comme seul fondement de I’ordre juridique
(souveraineté de la Charte Politique). La recherche propose cependant
une critique externe au texte constitutionnel brésilien, dans une tentative
de conciliation seulement lointaine avec les postulats internes de son
systtme de normes constitutionnelles. En respectant ce cadre
d’analyse,la conclusion de I’étude signale 1’existence d’un droit de
fumer au Brésil et I’'incompatibilité des législations interdisant la
cigarette dans les espaces communs privés et fermés, au nom du respect
du principe de liberté (art. 5, § 2 de la Constitution de la République
Fédérale du Brésil de 1988 — CRFB/88). En outre, les prohibitions
récentes violent aussi le droit de propriété (art. 5, XXII de la CRFB/88)
et la liberté d’initiative (art. 170 de la CFRB/88), une fois qu’appartient
a la sphere privée des propriétaires la liberté de recevoir uniquement des
fumeurs ou non-fumeurs dans ses établissements. Selon la défense
présentée dans cette étude, seulement les lieux mixtes de fréquentation
demanderaient des espaces destinés exclusivement aux fumeurs. Il y a
eu aussi violation flagrante du principe d’égalité (art. 5 caput et § 2 de la
CFRB/88), une fois que la législation traite de facon égalitaire des sujets
différents. La raison fondamentale de ces conclusions est que dans
I’approche hayekienne du principe de liberté individuelle les activités
privées pratiqués pour adultes responsables, sans quelconque potentiel
nuisible 4 la liberté de tiers, ne peuvent souffrir des interférences
coercitives. Pour 1’auteur, une des caractéristiques les plus significatives
qui distinguent les sociétés libres de sociétés non-libres est la
préservation des spheres privées de liberté en dehors de contrainte et
dans le respect volontaire de la majorité des individus aux normes
civiles. Selon Hayek, 1’expérience récente des régimes totalitaires sert
d’alerte pour qu’on évite I’assimilation de la cause des valeurs morales
comme cause d’Etat, 4 I’exemple de I’idéal de santé e de santé publique.

Mots-Clés: Droit de fumer au Brésil. Libéralisme. Constitutionnalisme.
Friedrich Von Hayek.
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1 INTRODUCAO

O seriado Mad Men, dirigido por Matthew Weiner e veiculado
pela TV norte-americana, ¢ um bom pretexto para a apresentacdo do
problema que este trabalho tentou deslindar, porquanto sinaliza a
mudan¢a do sentimento coletivo em relacdo ao cigarro e o inicio das
politicas publicas para erradicacdo do produto, na metade do século
passado, nos Estados Unidos.

O primeiro episédio da trama televisiva exibiu publicitarios da
Madison Square, os Mad Men, empenhados na tentativa de criar
estratégias para mascarar os contundentes vereditos médicos de que o
cigarro matava. O plano inicial dos fazedores de verdades da Madison
Square foi expor ao publico as medidas adotadas pela industria do
tabaco para conferir maior segurancga a saide dos usuérios, como filtros
de protecdo e outros instrumentos capazes de minimizar os maleficios.
Contudo, o cerco das agéncias governamentais ao cigarro ndo permitia
mais apenas disfarces ao fato incontestavel, para a comunidade médica,
de que a substincia nociva causava a morte dos fumantes (Cf. MAD
MEN, 2009).

A partir deste quadro fatico, os empresdrios do cigarro viram-se
diante do seguinte dilema: como vender um produto que mata? Em uma
curiosa e instigante cena, a pesquisadora da agéncia de publicidade
apresentou um relatorio devastador sobre o consumo do cigarro nos
Estados Unidos e associou o comportamento dos fumantes a obra mais
conhecida de Freud, Mal-Estar na Civilizacdo. Ela invocou a pulsdo por
autodestrui¢do afirmada pelo médico psicanalista para justificar o fato
de os seres humanos continuarem fumando, mesmo apds as sentencas
implacdveis das ciéncias médicas (Cf. MAD MEN, 2009).

Sentado em um restaurante, Donald Draper, o protagonista, pediu
ao garcom negro fumante que se aproximasse para uma conversa.
Naquela época, a discriminacdo racial nos Estados Unidos era
massacrante, motivo por que o gerente intercedeu para cessar aquela
perturbagdo pelo garcom negro que falava demais. Entretanto, Draper
insistiu no didlogo por desejar saber quais as justificativas que
impulsionavam o gar¢om a continuar fumando. A resposta ndo poderia
ser mais reveladora: “— Eu amo fumar”.

Diante da constatacdo acima mencionada, o publicitdrio
apresentou uma proposta para a nova propaganda da Lucky Strike, sem
que antes os empresdarios do tabaco, enfurecidos com as intervencdes do
governo em seus negdécios, ja houvessem bradado com violéncia: “—
Parece que estamos na Ruissia” (Cf. MAD MEN, 2009).
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Esta breve apresentagdo congrega alguns dos elementos
enfocados nos tépicos metodoldgicos do trabalho (tema, problema,
hipétese, justificativa e objetivos), consoante se detalhard a seguir.

1.1 TEMA, PROBLEMA E HIPOTESE

O tema desta tese € o direito de fumar no Brasil, desde a
jusfilosofia de Friedrich von Hayek, em uma critica as restricdes aos
locais de consumo de cigarro.

O problema pode ser delimitado nas seguintes proposi¢des: (i) as
normas restritivas aos locais de consumo de cigarro, ja promulgadas no
Brasil, possuem compatibilidade com o principio da liberdade individual
na perspectiva do liberalismo de Hayek?; (ii) a eventual promulgacio de
legislagdes proibitivas ao fumo, em espacos coletivos abertos, encontra
assento na abordagem hayekiana quanto ao principio da liberdade
individual?

As hipdéteses suscitadas para tentar deslindar o problema foram as
seguintes: (i) a abolicdo dos fumddromos, promovida pela Lei n°
12.546/2011, cerceou a liberdade da minoria fumante e infringiu o
direito de fumar, que estaria compreendido nos direitos implicitos de
liberdade (artigo 5°, § 2°, da CRFB/88), e também o direito de
propriedade e livre iniciativa (artigo 5°, caput e inciso XXII, e artigo
170 da CRFB/88) na perspectiva do constitucionalismo hayekiano. Na
hipétese, os fumdédromos funcionavam como mediadores as liberdades
dos fumantes e dos ndo fumantes, nos recintos coletivos fechados de
acesso publico e/ou privado. A exposi¢do indevida dos ndo tabagistas a
fumaca téxica, em espacos com fumédromos, em nenhum momento foi
demonstrada cientificamente por meio de trabalho técnico a embasar a
legislagdao brasileira. O alegado prejuizo a saide dos trabalhadores
poderia ter sido equacionado com a prote¢do das atividades penosas,
insalubres ou perigosas. Ndo caberia ao Estado se valer do argumento
quanto ao prejuizo a satide dos préprios fumantes para a extin¢do dos
fumoédromos, porquanto a liberdade individual deve prevalecer nos
casos em que ndo ocorram choques de arbitrios suficientes a gerar danos
a liberdade; (ii) a eventual promulgacdo de legislacdes proibitivas ao
fumo, em espacos coletivos abertos, no Brasil, seria incompativel com o
constitucionalismo hayekiano. Para Hayek, a liberdade individual ¢ um
principio moral para a ag@o politica, e a coer¢do somente encontra
legitimidade nas hipéteses em que se apresentem flagrantes os danos as
liberdades em razdo da colisdo de arbitrios. Nos espagos coletivos
publicos abertos ndo se pode falar em choque de arbitrios, uma vez que
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os danos provocados pelo fumo passivo sdo de dificil, ou até impossivel,
caracterizagdo. A argumentacdo proibicionista pelo dever do Estado em
proteger a saide dos individuos, também em atencdo as medicinas
socializadas (argumento SUS), ndo se sustenta na perspectiva do
liberalismo de Hayek. Tanto porque Hayek ndo compreende a satide
como um direito, quanto pelo fato de que, nos ambientes coletivos
abertos, o comportamento dos fumantes ndo possui potencial de causar
qualquer dano a liberdade dos ndo fumantes, que continuardo livres para
buscarem suas finalidades préprias.

1.2 OBJETIVOS

O principal objetivo deste estudo foi apresentar fundamentos
juridicos para a protec¢do da esfera privada dos fumantes em relacdo as
intervengdes estatais, no tocante aos locais de consumo de cigarro no
Brasil. O trabalho ambicionou circunscrever a questdo do tabaco ao
ambito médico, uma vez que o nexo de causalidade entre cigarro e
doencas serd exibido como pressuposto dado. Importante consignar que
esta tese ndo pretendeu questionar a legitimidade, ou a veracidade, dos
argumentos e dos nimeros apresentados em trabalhos cientificos que
relacionam certas enfermidades ao consumo de cigarros (a despeito de
se ter noticias de indmeros estudos em sentido contrdrio, produzidos
também pela industria do tabaco).

O desborde das discussdes relativas ao produto para o ambito
politico pressupds, desde o marco tedrico da pesquisa, a investigacdo
quanto a eventuais danos as liberdades dos ndo fumantes, em
consequéncia do fumo passivo. Nesse rumo, a andlise da legislacdo
brasileira quanto ao tema, a dogmatica juridica, foi empreendida pelo
exame da filosofia moral e politica de Hayek, autor que possui conceitos
muito especificos para a formulacdo da dogmdtica e uma critica bastante
contundente a modelos politico-juridicos intervencionistas, a exemplo
do brasileiro. Importante salientar que a teoria de base do trabalho foi o
constitucionalismo hayekiano, e ndo a teoria constitucional brasileira.

Com efeito, a concepcdo contemporinea de constitucionalismo
como limitagdo do Poder se encaminha rumo a trés direcdes. Na
primeira, existe o reconhecimento de um Direito ou de direitos
superiores ao Estado. J4 a segunda dimensdo compreende a Constitui¢do
como fundamento da ordem juridica (supremacia da Constitui¢do) e, por
sua vez, no terceiro rumo hd o entendimento de que o Poder deve se
sujeitar ao direito positivado em conformidade a Constitui¢do e aos
direitos dela derivados.
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Hayek situa as normas de conduta justa como Direito superior ao
Estado na perspectiva de kosmos e de taxis. Consoante se afirmou no
texto, o direito positivo ndo deve ser compreendido como vontade do
legislador, mas sim como norma de conduta justa. A partir disso, as
normas de direito constitucional devem ser concebidas somente como
uma superestrutura erigida para garantir que o Direito seja mantido, um
aparato meramente formal, e ndo a origem de todos os outros direitos.

Desse modo, abdicou-se do tratamento conferido ao tema pela
teoria constitucional brasileira, a exemplo da Constituigdo como
fundamento da ordem juridica, e da consequente avaliacdo quanto as
inconstitucionalidades. A pesquisa se propds a uma critica externa da
dogmdtica juridica, e nd3o interna, em uma tentativa remota de
conciliagdo com a teoria constitucional patria. O pardmetro de andlise
foi apenas indiretamente a Carta Politica em um cotejo a Constituicdo
liberal teorizada por Hayek, razdo por que se fez a op¢do semantica por
incompatibilidades ao se referir as violacdes ao principio da liberdade
(artigo 5°, caput, da CRFB/88).

O propésito incidental da pesquisa foi oferecer fundamentos
morais para a protecdo da esfera privada de interesses dos fumantes
quanto ao proibicionismo. Consoante Hayek, ndo caberia ao Estado
perquirir sobre a moralidade do ato de fumar. Comportamentos
pacificos, mesmo que desarmoOnicos a moralidade observada pela
maioria dos individuos em determinada sociedade, ndo devem sofrer
interferéncias governamentais. A pesquisa contestou o argumento
intervencionista, formulado pelas agéncias do governo, de que ndo se
poderia falar em liberdade individual no &mbito do tabaco pela auséncia
do elemento responsabilidade. Segundo esta percepcdo, os fumantes
seriam necessariamente viciados em nicotina e incapazes de manifestar
escolhas desimpedidas de constrangimento. A teoria do vicio racional,
concebida pelos economistas Gary Becker e Kevin Murphy, foi
manejada no sentido de atacar o argumento proibicionista e apontar para
especificidades individuais na matéria das virtudes e dos vicios.

1.3 JUSTIFICATIVA

John Stuart Mill, no cldssico Sobre a liberdade, afirma que os
individuos elegem seus principios politicos com base em paixdes. Para o
autor, “é bastante comum” que o agrado ou o desagrado individuais
sirvam de parametros para exigéncias quanto a determinados
comportamentos na sociedade. Grande parte das pessoas sempre que
percebe algum bem a ser feito ou mal a ser remediado (a partir de
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escalas particulares de valores), costuma instigar prontamente o governo
a impor seus valores sobre os demais. Nas palavras de Mill: “ninguém
admite para si mesmo que seu padrdo de julgamento é a sua propria
preferéncia” (Cf. MILL, 2006, p. 23-27). A maioria dos individuos,
segundo o autor, ocupa-se mais em indagar as escolhas da sociedade,
desde suas preferéncias pessoais, do que em questionar se suas
preferéncias, ou desagrados, devem servir de lei para a sociedade.

Esta instigante provocagdo de Mill quanto a tendéncia dos
individuos em demandar o uso da forca contra terceiros, a partir de
sentimentos e preferéncias pessoais, torna importante esclarecer que nao
sou fumante e nem apologista do consumo de cigarro. A pretensdo do
trabalho se restringiu a uma tentativa em delimitar a esfera de atuacdo
estatal quanto aos locais de consumo do produto com base na
jusfilosofia de Friedrich von Hayek.

A obra The constitution of liberty] foi traduzida para o portugués
como Os fundamentos da liberdade. No inicio do livro, o autor esboca
uma defini¢do quanto ao estado de liberdade ou a liberdade: “nossa
preocupagdo nesta obra é com um estado em que a coercdo de um
homem sobre o outro encontre-se reduzida tanto quando possivel” (Cf.
HAYEK, p. 3-5, 1983). O principal intento de Hayek foi esclarecer o
sentido e o alcance pratico do termo império da lei, a fim de responder
ao problema de defini¢do quanto a um estado de liberdade.

Antes de finalizar Os fundamentos da liberdade, Hayek havia
apresentado a ideia em trabalhos 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 meses pela Europa, a fim de refazer o percurso
que John Stuart Mill teria realizado pela Itdlia e pela Grécia. Esta
experiéncia reacendeu em Hayek o interesse pela obra Sobre a
liberdade, de Mill (Cf. MILLER, 2010, p. 101).

No Tomo III do texto Direito, legislagdo e liberdade, nominado
A ordem politica de um povo livre e finalizado em 1969, Hayek
empreendeu uma continuidade as investigacdes sobre o declinio da
liberdade como valor moral a partir do século passado. Quando finalizou
o livro O caminho da serviddo, em 1944, Hayek se propds a analisar as
razdes para o enfraquecimento da ideia de liberdade nos paises mais

" Importante esclarecer o sentido que Hayek atribui ao termo constitution em
suas obras. O uso do termo se dd em um sentido amplo, descritivo de um
estado de aptiddo individual.
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avancados do mundo, uma vez que desde meados do século XIX se
encaminham rumo ao planejamento central e ao intervencionismo com o
abandono sistemdtico do império da lei.

Hayek asseverou que “embora acredite profundamente nos
principios bésicos da democracia como o unico método eficaz ja
descoberto que permite a mudancga pacifica de governantes”, percebeu a
captura do conceito pela propaganda goebbeliana do governo, no tltimo
século, com o propdsito de avultar maquinas burocréticas e sufocar as
liberdades individuais. Estas mdaquinas vendem a democracia como
corolério 16gico de tudo que “hd de bom na politica” (Cf. HAYEK,
1985c, p. 3).

Para o autor, a moderna concep¢do de democracia ndo concebe
restrigdes aos governantes, uma vez que se conduzem pelo retorismo
democrdtico para expandir ilimitadamente suas atividades. A leitura da
obra de Giovanni Sartori, A teoria democrdtica, permitiu que Hayek
constatasse que no estigio contemporaneo as “Constituicdes
democréticas” deixaram de exprimir a ideia de “Constitui¢cdes”, na
acep¢do aristotélica de “limitagdo de todo o poder por principios
permanentes de governo”, para se tornarem instrumentos de uma
suposta igualdade. “Democracia como sindénimo de igualdade”, nas
palavras de Hayek (Cf. HAYEK, 1985c, p. 3).

Consoante j4 se informou, a tese primordial da filosofia politica
hayekiana é o império da lei. O autor intui que apenas o Direito deve ser
soberano nas democracias contemporaneas, € nao os parlamentos, como
se infere na maioria dos paises com instituicdes democrdticas. O
conceito de Direito na obra de Hayek é bastante peculiar, porquanto
entende por Direito as normas de conduta justa.

Para Hayek, a decadéncia contemporanea do império da lei
decorre da tentativa de conferir valor positivo as ideias de paz, justica,
liberdade e democracia. Segundo defende, a democracia deve ser
assimilada como um valor negativo, ou seja, apenas como norma
procedimental que atua na protec@o contra o despotismo € a tirania. Em
outras palavras: “uma conveng¢do destinada sobretudo a impedir danos”.
Hayek assinalou “estar plenamente convencido” de que a “democracia
ilimitada” possui seus dias contados e recomendou a adocdo de uma
nova férmula capaz de melhor blindar a sociedade dos perigos de
governos opressores, caso se pretendesse lidar com essas limitagdes (Cf.
HAYEK, 1985c p. 138-139).

No cendrio contemporaneo, a onipoténcia das assembleias
democréticas somente se dd pela “eliminacdo de todas as causas de
insatisfagdo de qualquer de seus adeptos”, a despeito da supressdo de
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liberdades e da invasdo do governo em todas as dimensdes privadas.
Para Hayek, sob o falso nome de democracia, foram criadas verdadeiras
maquinas de favorecimento de grupos particulares que dependem de
votos para subsistirem, raciocinio aplicdvel tanto em relagdo ao governo
quanto as instituicdes democraticamente organizadas, como o0s
sindicatos (Cf. HAYEK, 1983, p. 311).

Hayek percebe que o retumbante fracasso dos regimes socialistas
ensejou o abandono, pelos progressistas, da socializacdo dos meios de
produgdo. Desde entdo, a ideologia da socializagdo dos resultados da
produgdo, por meio do recrudescimento das politicas do Welfare State,
impde-se no ambiente intelectual. Esta mudanga foi bem enfocada pelo
autor mesmo apds as inimeras criticas que recebeu com a publicacdo da
obra O caminho da serviddo. Consoante explica: “Embora os socialistas
j4 ndo tenham um plano preciso quanto ao caminho para atingir seus
objetivos, eles ainda almejam manipular a economia de modo que a
distribui¢do da renda se processe em consondncia com a sua concepgao
de justica social” (HAYEK, 1983, p. 311).

A tarefa dos defensores da liberdade ficou muito mais dificil no
contexto do Welfare State, segundo assevera Hayek. Isso porque a
ameaca vinda do socialismo podia ser combatida principalmente com a
oposi¢do mais nitida entre coletivismo e individualismo. Ndo se pode
argumentar o mesmo em relagdo ao Welfare State, uma vez que a
expressdo ndo se refere a um “sistema definido”, mas a um “conjunto de
elementos extremamente diversos, e até contraditérios entre si”. Hayek
assume o fato de que alguns destes elementos até podem tornar a
sociedade livre. Todavia, muitos deles sdo incompativeis com a
liberdade individual e podem ensejar ameacas a grande sociedade (Cf.
HAYEK, 1983, p. 314).

A supressdo das liberdades individuais dos fumantes nos espacos
contemporaneos, tema deste trabalho, foi abordada sobretudo com base
na deturpag¢do do conceito de democracia, entendido nos dias atuais
como igualdade de resultados, e no consenso massivo ao Welfare State
na critica elaborada por Hayek.

Nos tltimos 70 anos, houve uma guinada no sentimento social em
relag@o ao consumo de cigarro. Ao contrario de um passado préximo em
que o produto se associava ao glamour e a liberdade, no momento atual
0 consumo vincula-se a impureza e a servidao. A transformacio pode
ser inferida também dos filmes de Hollywood, porquanto até a década de
70, do século passado, os fumantes eram galds e divas do cinema. No
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periodo atual, é comum que sejam retratados, pelos mesmos filmes,
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como individuos desequilibrados e destoantes do padrdo eleito como
moralmente desejdvel pela maioria.

Desde 1950, robustas evidéncias apontam para o nexo de
causalidade entre cigarro e doengas. Estas provas fundamentaram o
reconhecimento do tabagismo como doenca epidémica (sindrome da
tabaco-dependéncia), classificado pela Organizagdo Mundial da Satide
(OMS) no grupo dos “transtornos mentais € de comportamento
decorrentes do uso de substincias psicoativas” (OMS, 1997).

A mudanga de paradigma caiu como uma luva as pretensdes
intervencionistas do welfarismo. Com efeito, na Conferéncia Sanitdria
Internacional realizada em Nova York, em 1946, a OMS definiu satide
como “o completo estado de bem-estar fisico, mental e social, e nao
simplesmente a auséncia de enfermidade” (Cf. OMS, 1946).

Portanto, o fato incontestdvel para as ciéncias médicas quanto aos
maleficios do cigarro, aliado ao novo cinone quanto a saiide, e ao
incremento do Welfare State em todo mundo serviram de justificativa ao
arcabouco interventivo estatal dos ultimos anos, por intermédio de uma
infinidade de normalizagdes e restri¢cdes a liberdade de fumar.

Parece bastante 16gico o interesse estatal em eliminar o consumo
de produtos prejudiciais a saude. Isso porque, em grande parte dos
paises, a exemplo do Brasil, a satide adquiriu o status de direito. A saide
compreendida como direito pressupde que alguém possui o dever de
preservéd-la. O Estado, neste cendrio, coloca-se como responsdvel
imediato pela higidez individual também com o objetivo de reduzir os
custos de seu sistema de satiide socializado. O fato de que os custos sdao
pagos com o dinheiro extraido da populacdo via impostos, e que a
demanda por eles € infinita, faz parecerem légicas as estratégias para
lidar com a oferta finita de servicos em razdo da inexordvel escassez.
Dentro desse contexto, parece também 16gico que um produto supérfluo
e prejudicial, como o cigarro, materialize a culpa pela sobrecarga nos
servicos de satide publica.

Apesar da frequente alegacdo dos proibicionistas no sentido de
que as leis promulgadas pretendem apenas proteger os fumantes
passivos, as restricdes mais atuais em grandes centros urbanos, por todo
o mundo, a exemplo da vedacdo ao cigarro no Central Park, em Nova
York, parecem apontar para o cardter meramente moralizante dos
interditos e, neste Ambito, embasam o problema que ensejou o presente
trabalho.

A despeito da auséncia de proibi¢cdes semelhantes as de Nova
York no Brasil, a ampla legitimidade aos interditos que proibiram o
cigarro em recintos coletivos fechados, publicos e privados (extin¢do da
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possibilidade dos fumddromos), bem como a adocdo de politicas
proibicionistas por cidades de destaque mundial, podem servir de
justificativa, e estimulo, a promulgacdo de leis com o0s mesmos
propositos.

O marco tedrico escolhido para as reflexdes, Friedrich von
Hayek, defende que o Direito deve ser compreendido como a ciéncia da
liberdade, na metafora de Savigny. Nesse sentido, a liberdade individual
opera como principio limitador da atuagdo governamental, a fim de que
aos individuos seja garantida a autonomia para se lancarem aos mais
diferentes propdsitos, desde uma lei comum que preserve as esferas
privadas e proiba danos as liberdades. Dai porque ndo caberia ao Estado
indagar a essencialidade do cigarro. Parece 6bvio que ndo é essencial
que os individuos fumem. Néo obstante, ¢ imprescindivel que possuam
liberdade para decidir sobre o que consideram apropriado para suas
vidas.

No momento em que o governo se substitui aos individuos na
busca pelas mais nobres finalidades morais, a exemplo da saiide ou da
saude publica, também a partir da defesa de suas medicinas
socializadas, existe o perigo concreto de que o paternalismo e o
dirigismo induzam os individuos a uniformidades indesejdveis em
sociedades livres.

Portanto, diante das recentes violagdes as liberdades dos
fumantes, no Brasil, a defesa de uma esfera privada, protegida de
intervencdo estatal, em relagc@o aos locais de consumo de cigarro, parece
se justificar. Assim também como a opc¢do pelo marco tedrico, Friedrich
von Hayek, porquanto a defesa do autor quanto a liberdade individual
como principio moral para a agdo politica foi uma das respostas mais
belas e convincentes as pretensdes demitirgicas de planejamento da
sociedade rumo a finalidades comuns.

14 METODOLOGIA DA PESQUISA E ESTRUTURA DA TESE

No ano de 2011, ao noticiar as proibicdes ao cigarro em
ambientes coletivos abertos, na cidade de Nova York, iniciei as
reflexdes a respeito do tema desta pesquisa. Naquela época, optei por
enfocar as investigagdes sobre o conceito de liberdade, a partir de
vertentes mais perfilhadas a tradicdo continental. Apenas no ano de
2014, apés a leitura da obra O Caminho da serviddo, de Hayek,
modifiquei os marcos tedricos da pesquisa e desloquei o eixo de andlise
rumo ao liberalismo da tradi¢do anglo-saxa.
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Ao modificar as bases tedricas do trabalho, j4 me encontrava
integrada ao grupo de pesquisa do Professor Hordcio Wanderlei
Rodrigues, Nicleo de Pesquisas Conhecer Direito (NECODI), e me
foram introduzidos alguns conceitos de Karl Popper, que dialogavam de
modo bastante afinado a epistemologia hayekiana quanto ao significado
de racionalidade humana.

Hayek e Popper tiveram inimeros pontos em comum em suas
vidas. Ambos nasceram na Austria, na virada do século XX. Quando
adultos, imigraram para o Reino Unido e se tornaram cidadaos
britanicos. Os pensadores lecionaram juntos, por muitos anos, na célebre
London School of Economics (LSE), e foram condecorados pela Rainha:
Popper com o titulo de Sir e Hayek com o de Companion of Honour.
Popper manteve dsperas discussdes com Ludwig Wittgenstein, de quem
Hayek era primo. Tanto Popper quanto Hayek compartilharam das
mesmas convicgdes sobre as vantagens das organizagdes sociais
fundadas na liberdade individual em relag@o a todas as demais fundadas
em economias planejadas (Cf. PRUNES, p. 37).

Hayek, na qualidade de “grande mestre da Economia”, ndo se
limitou a criar teorias sobre problemas estritamente econémicos. Em
paralelo, construiu um  verdadeiro  “sistema  explanatdrio
multidisciplinar” a respeito do funcionamento dos fendmenos sociais em
geral. Fabio Barbieri disserta sobre as contribuicdes de Hayek nas
Teorias do Capital, Monetaria, Flutuacdes Econémicas, Funcionamento
dos Mercados, Sistemas FEcondmicos Comparados, Evolugdo
Institucional, Direito, Histéria Econdmica, Historia das Ideias, Politica,
Filosofia e mesmo Psicologia Tedrica, e defende um tema comum nos
escritos do autor, que permite falar em um “sistema explanatdrio
hayekiano”. Este sistema pode ser condensado em uma tnica frase,
consoante Barbieri: “a defesa da liberdade individual repousa, em tltima
andlise, no reconhecimento das limitagdes do nosso conhecimento” (Cf.
BARBIERI, 2013, p. 47).

Barbieri explica a investigacdo de Hayek quanto ao problema da
coordenacdo entre as acdes dos individuos. A partir disso, “Hayek
estuda a evolucdo de conjuntos de normas que permitem que os agentes
desenvolvam expectativas corretas sobre o comportamento dos demais,
de modo que seus planos de ac¢do possam ser levados a cabo de forma
satisfatéria” (Cf. BARBIERI, 2013, p. 47). Ao teorizar sobre o
funcionamento dos mercados, de modo semelhante, Hayek explana
sobre a especializagdo dos individuos na produ¢do de uma pequena
fracdo dos bens que consomem e, portanto, que os planos de agdo de
cada agente devem ser compativeis com os planos dos demais. “Hayek
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mostra como a coordenacdo ¢ obtida com o auxilio do sistema de
precos”, uma vez que o mercado também poderia ser conceituado como
“um sistema para coleta de informacgdes” (Cf. BARBIERI, 2013, p. 47).

Barbieri defende que a conexdo entre o problema da coordenagdo
e o conhecimento falivel, no sistema hayekiano, se d4d pela énfase na
complexidade inerente ao ambiente em que ocorre a interagdo entre os
agentes. “Complexidade, para o autor, se refere ao nimero minimo de
elementos que devem ser levados em conta em uma teoria de forma a
fornecer uma explicacdo razodvel para o fendmeno estudado” (Cf.
BARBIERI, 2013, p. 47-48).

A hipétese de Hayek quanto a falibilidade do conhecimento se
assemelha a filosofia popperiana sobre o tema. Consoante Popper, o
conhecimento cientifico € falivel e o progresso cientifico ocorre por uma
série de hipdteses conjecturais que sdo submetidas a um processo de
correcdo de erros. Para Hayek, de modo semelhante, “o conhecimento
mercadoldgico dos agentes progride por meio da competicdo, nos
mercados, entre as hipdteses empresariais rivais sobre a existéncia de
oportunidades de lucro”. O sistema de precos realiza o papel da critica,
porquanto a “realizacdo de um prejuizo (ou a ndo obtencdo do lucro
esperado) ajuda refutar a hipdtese empresarial sobre as circunstancias
prevalecentes nos mercados em questdo” (Cf. BARBIERI, 2013, p. 49).

Nesse rumo, Barbieri defende que instituicdes como a Ciéncia e o
Mercado progridem por meio da competicdo entre ideias rivais
submetidas a um processo de correcdo de erros. A exemplo da Ciéncia e
da Politica, também nos mercados a liberdade nao faria sentido se “a
teoria correta/o melhor governo/os verdadeiros custos e beneficios da
acdo economica fossem conhecidos por uma elite iluminada que pudesse
impor a verdade sem os ‘custos da duplica¢do e desperdicio’ inerentes a
competicdo” (Cf. BARBIERI, 2013, p. 49).

Barbieri ensina que “o falibilismo que fundamenta as ideias
hayekianas sobre competicdo nos mercados se estende a sua teoria sobre
evolucdo institucional”. A teoria de Hayek sobre a evolugdo
institucional informa que os agentes ndo maximizam func¢des em razdo
de parametros dados, mas a partir de regras abstratas que, ao longo do
tempo, os informaram e os ensinaram a atingir seus objetivos. Aludidas
regras, por sua vez, decorrem de processos seletivos e, “uma teoria
evoluciondria é desenvolvida para explicar a coordenagdo em situagdes
na qual a complexidade do problema impede o conhecimento pleno da
melhor solu¢do”. Portanto, Hayek defende que “as instituicdes que
historicamente permitiram o florescimento da humanidade nido foram
planejadas, mas, como outros fendmenos sociais, seriam ordens
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espontineas, fruto da a¢cdo humana, mas ndo da inten¢gdo humana”. O
principal adversario intelectual de Hayek, o socialismo, contribuiu para
que teorizasse “como o socialismo e o impulso totalitdrio em geral estdo
relacionados a um ingénuo racionalismo construtivista, que desdenha as
ordens espontaneas como algo irracional”. Para Hayek, o fracasso do
planejamento central decorre “da desconsideragdo das limitagdes do
conhecimento humano” (Cf. BARBIERI, 2013, p. 49).

O liberalismo de Hayek é, em sua melhor compreensdo, uma
resposta ao socialismo. Consoante o economista austriaco, o socialismo
se caracteriza pela pretensdo em organizar a sociedade rumo a um
propdsito comum, e as censuras a este intento ocorrem pela
incompatibilidade em relacdo ao conceito de liberdade individual. O
conteddo implicito desta ideia repousa em duas hipdteses que Hayek
pretendeu revelar por meio de sua filosofia politica e moral (Cf.
KUKATHAS, 2007, p. 183-184).

A primeira hipédtese € a de que a sociedade possui capacidade de
se gestionar sem os comandos de uma autoridade central. Hayek, como
nenhum outro pensador do século passado (a exce¢do de Mises talvez),
procurou demonstrar a viabilidade de uma ordem social entendida como
um sistema interligado sem uma hierarquia comum e sem objetivos
ultimos. A segunda hipdtese € a de que a liberdade individual ndo pode
ser entendida em termos da capacidade do homem de controla-la, ndo
nos termos de ‘“autogoverno coletivista”. Ao contrdrio, para Hayek a
liberdade é conquistada somente se os individuos gozarem de uma
esfera de interesses protegida de intervengdo governamental (Cf.
KUKATHAS, 2007, p. 184-185).

Hayek estudou Direito, assim como seu professor Ludwig von
Mises, porquanto em sua época ndo existia faculdade de Economia
independente em Viena. Desse modo, Hayek é um economista com
sélidos trabalhos para se pensar elementos liberais para a teoria e a
filosofia do direito. Apds a mudanca para a Universidade de Chicago em
1949, e o impacto que os regimes totalitdrios lhe causaram, Hayek
transformou seu programa de investigacdo. O autor, naquele momento,
dedicou-se ao estudo dos condicionamentos juridicos e institucionais das
sociedades livres.

A defesa de uma esfera de interesses protegida de intervengdo
estatal, em relagdo aos fumantes, me conduziu a leitura das principais
obras escritas por Hayek com inser¢des no Direito, porquanto se fazia
necessdria uma investigagdo quanto aos fundamentos juridicos, e
também morais, para uma argumentacdo em beneficio da liberdade de
fumar.
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Desse modo, a pesquisa realizada foi eminentemente
bibliografica, porquanto se deu com base na leitura das principais obras
de Hayek relacionadas a filosofia moral e politica (e é também
monografica por isso). Foram examinados os textos de alguns
comentadores de Hayek, a exemplo de Bruce Caldwell, Chandran
Kukathas, John Gray e Richard Epstein. E, a partir do fio condutor
elaborado por Hayek, buscou-se uma breve leitura dos pensadores
liberais com quem o pensador mais dialogou.

Algumas modestas inser¢des em Antropologia, e Sociologia,
foram feitas, apenas com a pretensio de pontuar a mudanca de
paradigma ocorrida no consumo de cigarro, em todo mundo, no século
passado. Além disso, foi realizada uma tentativa de compatibilizar a
tradicdo liberal de pensamento a que Hayek ¢ tributdrio com a doutrina
constitucional brasileira. Creio que os maiores problemas que enfrentei
decorreram desta tentativa de compatibilizacdo, uma vez que Hayek
possui um conceito bem peculiar de constitucionalismo.

A pesquisa se desenvolveu em quatro capitulos. No segundo
apresentei as especificidades, e o contexto histérico, do liberalismo de
Hayek. A dissertacdo de Samuel Pires, Do conceito de liberdade em
Friedrich A. Hayek, me forneceu a estrutura metodoldgica preliminar
para a investigacdo dos autores que mais influenciaram a obra do autor.

Ainda, no segundo capitulo, apds o decote quanto ao liberalismo
que orientou a reflexdo, esbocei os conceitos essenciais da tradi¢do
liberal hayekiana, a fim de oferecer uma compreensdo sobre os
instrumentos tedricos com que Hayek moldou sua teoria. Aludidos
conceitos foram delineados nesta tese com base na cisdao analitica
empreendida na obra Os fundamentos da liberdade: O valor da
liberdade, A liberdade e o direito e A liberdade no Welfare State.

Por sua vez, no terceiro capitulo analisei, de modo breve, o
percurso histérico do consumo de cigarro no Brasil, e a mudanca de
paradigma do sentimento social em relacdo aos consumidores. Em um
répido intervalo de tempo, a partir de robustas evidéncias médicas que
associavam cigarro a doengas, o produto passou da glamourizacdo a
demonizagdo. Busquei enfocar no nexo de causalidade entre as pesadas
intervengdes estatais no ambito do cigarro, e a mudanga de paradigma
quanto ao sentimento social quanto ao fumante na conjuntura da
ideologia do Welfare State. Além disso, apresentei a legislacdo quanto
as restricdes aos locais de consumo, como instrumento de erradicacdo da
demanda por cigarro no pafs.

A dissertacdo As politicas publicas antitabagistas e os efeitos a
competicdo no mercado brasileiro de cigarro: uma andlise critica para
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debate, de Rodrigo Zingales Oller do Nascimento, foi importante para o
enfoque hayekiano do tema. Isso porque, a defesa liberal quanto a
atuacdo do Estado demanda a investigagdo das politicas publicas,
sobretudo com base na eventual violagdo de liberdades, uma vez que as
intervencdes possuem, quase sempre, consequéncias ocultas e efeitos
ndo premeditados e/ou indesejados.

Com efeito, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria
(ANVISA) regula o controle das substancias existentes no cigarro e,
caso nado exista um cuidado nesta supervisdo, poderd ocorrer a inibi¢do
de inovacdes no setor que poderiam ir ao encontro de uma maior
seguranca para os fumantes. Além disso, a pesquisa de Rodrigo Zingales
Oller do Nascimento corroborou a hipétese afirmada por muitos liberais,
a exemplo de Hayek, quanto as distor¢cdes a competitividade em razao
de regulamentag¢des elaboradas sem o devido critério qualitativo.

Por derradeiro, congreguei autores como Jeffrey Schaler e
Lysander Spooner, para formular uma objecdo moral ao argumento da
saitide e da saiide puiblica em defesa da liberdade de fumar, uma vez que
seus trabalhos também se pautam na liberdade individual como
principio norteador da agdo politica.

O quarto e ultimo capitulo foi dedicado a irradiar, no direito
positivo brasileiro, os conceitos manejados por Hayek no segundo
capitulo. Confesso que ainda me vejo em enormes dificuldades nesta
empreitada, uma vez que a Constitui¢cdo liberal de Hayek é um modelo
alinhado a tradicdo da Common Law, e a paises em que o império da lei
se afirma com a associacdo mais nitida entre Direito e liberdade.

Ciente destas limitacdes, tracei o sentido do termo
constitucionalismo em Hayek e o distingui da teoria constitucional que
compreende a Carta Politica como fundamento da ordem juridica. Esta
especificacdo ensejou o argumento pela liberdade de fumar como direito
no Brasil, uma vez que se trata de um valor negativo. O passo seguinte
foi cotejar a liberdade de fumantes e de ndo fumantes em locais de
consumo com base na premissa de que o fumo passivo gera danos as
liberdades dos ndo fumantes. O exame se deu na tentativa de delimitar
esferas privadas livres de coer¢des estatais em relacdo aos individuos
fumantes.

Por fim, foi apresentada a tese propriamente dita: (i) a violagdo ao
direito dos fumantes, e dos proprietdrios, em razdo da proibi¢do ao
cigarro em recintos coletivos privados fechados, e (i) a
incompatibilidade de legislacdes restritivas ao cigarro em ambientes
coletivos abertos em relacdo ao principio da liberdade individual no
contexto do constitucionalismo hayekiano.
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2 LIBERDADE DE FUMAR: UMA LEITURA HAYEKIANA

Na obra A Guimba, o escritor britanico Will Self descreve a
rigidez das leis antifumo em nosso tempo. O personagem principal do
texto, Tom Brodzinski, viaja em férias com a familia para uma cidade
ficticia de um pafs subdesenvolvido. Num dia qualquer, Tom deixa a
guimba de seu cigarro atingir a careca de um héspede, na sacada abaixo
de seu quarto no hotel. A despeito de ter se desculpado pelo acidente, o
evento ganha propor¢des gigantescas, e lanca o personagem ao
desespero kafkiano de leis confusas, absurdas e contraditérias daquele
pais. O labirinto de Kafka salta aos olhos num dos trechos do romance,
em que Tom dialoga com o advogado Adams:

A senhora Lincon, desse modo, considera sua,
aah, atitude de jogar A guimba na cabega do
marido dela como sendo, ipso facto, evidéncia de
inten¢do dolosa. E lamento dizer que a lei estd do
lado dela nessas questdes. Se ela fosse uma anglo
terceira ou até de segunda geracdo, a situacdo teria
sido diferente. Se ela fosse uma ibbolit ou, melhor
ainda, uma tugganarong, o status legal da sua
acdo teria sido diferente, também. Mas a senhora
Lincon ndo € nada disso; ela é rayswengo e, desse
modo o senhor se vera diante, quase certamente,
de uma acusacdio de agressdo e, possivelmente,
uma por tentativa de homicidio (SELF, 2010, p.
135).

O absurdo das leis constrange o personagem principal a ponto de
esbravejar: “ndo sou assassino, pelamordedeus [sic], s6 joguei uma
bosta de uma guimba vagabunda. [...] E aquele troco de vocé-tem-o-
direito-de-permanecer-calado blablabla?” (Cf. SELF, 2010, p. 149).

O romance de Will Self d4 o tom do cendrio atual sobre as
intervengdes estatais, com relagdo ao tabaco, em todo o mundo. No
Capitulo 3 deste trabalho, foi esbocada uma tentativa de localizar um
nexo de causalidade entre as regulamentagcdes e a mudanga de
paradigma do sentimento social em relacdo ao fumante. As evidéncias
sdo bastante contundentes no sentido de corroborar a hipétese de que
estas transformacdes ampararam todo o arcabouco interventivo estatal
dos tltimos 70 anos, com uma infinidade de normaliza¢des e restri¢des a
liberdade de fumar.
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A ampla legitimidade aos interditos, também no Brasil, demanda
um exame sobre eventuais violacdes as liberdades dos fumantes, em
conjunto com a dos ndo fumantes na salvaguarda da saide em relagdo a
fumaca téxica.

Tércio Sampaio Ferraz Junior e Juliano Souza de Albuquerque
Maranhio, no artigo A liberdade de fumar: sobre a liberdade de fumar e
o direito a saiide na Constitui¢do e na lei, sustentam que o tabaco é o
vildo da vida contemporinea, muito embora a producdo e o consumo do
produto ndo sejam proibidos por lei, no Brasil. Contudo, os autores
enfatizam que “a fumaga do cigarro pode atrapalhar os outros”, razdo
por que se faz necessdrio investigar a existéncia de uma suposta
liberdade de fumar em confronto com a liberdade dos ndao fumantes (Cf.
FERRAZ JUNIOR; MARANHAO, 2007, p. 194).

Desde o Preambulo da Constitui¢do Federal’, o legislador
estabeleceu a liberdade como um dos supremos valores “de uma
sociedade fraterna”. Em seguida, a liberdade é garantida no rol dos
direitos fundamentais, com a positivagdo de sua inviolabilidade (artigo
5°, caput, da CRFB/88).3 Portanto, no Brasil, a inviolabilidade da
liberdade pressupde seu reconhecimento como valor moral a ser
protegido. “Ao Estado atribui-se a fun¢do de proteger a liberdade e
jamais cerced-la”, de maneira que qualquer interven¢do que possa afetar
a liberdade deve, antes de tudo, estar pautada por regras claras e
publicas que permitam ao individuo planejar seu préprio curso de vida,
ciente das consequéncias juridicas de seus atos. Exsurge desta ideia o
mandamento contido no principio da legalidade: “ninguém serd
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei” (artigo 5°, inciso II, da CFRB/88) (Cf. FERRAZ JUNIOR;
MARANHAO, 2007, p. 195).

“N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democrdtico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a seguinte
Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil” (BRASIL, 1988).

? “Artigo 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]” (BRASIL, 1988).
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Consoante os autores, 0 homem “é senhor de sua consciéncia, do
seu pensar, do seu agir, estando af o cerne da responsabilidade”. A partir
disso, cabe ao Estado propiciar as condi¢des desse exercicio, “mas
jamais substituir o ser humano na definicdo das escolhas e da
correspondente a¢do”. De igual forma, “ndo pode o Estado degradar o
ser humano a condicdo de incapaz de discernir, por si s, entre o bem e
o mal”. O papel do Estado € o de fornecer aos individuos os meios
legais para exercer o juizo sobre as coisas, mas ndo se por em seu lugar,
para ditar o que seria melhor para eles (Cf. FERRAZ JUNIOR;
MARANHAO, 2007, p. 196).

Para Ferraz Junior e Maranhao, “é perfeitamente admissivel, pela
protecdo a vida e a liberdade, a proibicdo do latrocinio, mas
inadmissivel a chamada lavagem cerebral”. Ao tutelar a consciéncia e a
deliberacdo individuais, o Estado acaba por degradar a condi¢do humana
em razdo do dirigismo préprio dos Estados totalitdrios. Portanto, ao
exercer esta forma de tutela sobre os individuos, o Estado os destitui da
responsabilidade sobre seus atos sob a justificativa de uma suposta
protecdo (Cf. FERRAZ JUNIOR; MARANHAO, 2007, p. 196).

O Estado tutor reduz o cidaddo & condigdo dos que
“ndo sabem o que fazem”, adultos infantilizados,
sujeitos as imposi¢des e as manobras do poder.
Como bem diz Arendt (1972), “quem quer que
queira educar adultos na realidade pretende agir
como guardido e impedi-los da atividade politica”
(FERRAZ JUNIOR; MARANHAO, 2007, p.
196).

A defesa de uma esfera autdbnoma, protegida de intervengdo
estatal, em relacdo aos fumantes, é o propdsito do presente estudo com
as delimitacdes e especificagdes ja expostas na introdugdo ao trabalho.
Para tanto e, antes de adentrar no estudo do liberalismo de Friedrich von
Hayek, faz-se necessdrio examinar a temdtica da liberdade na tradi¢do
do liberalismo, uma vez que, nos ultimos séculos, falar em liberdade é
falar, sobretudo, desde a tradi¢do liberal de pensamento.

2.1 ALIBERDADE E O LIBERALISMO: PANORAMA
PRELIMINAR

As ideias liberais consistem em um dos principais legados
politicos e culturais do Ocidente no que concerne a teoria politica. Nao
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obstante, o liberalismo pode ser perscrutado em contextos politicos e
disciplinas académicas tdo diversas que se torna imperativo delimitar a
perspectiva de andlise com que se pretende estudé-lo.

Ubiratan Borges de Macedo aponta para a dificuldade em se
analisar o liberalismo no século XX, ou no século XXI. “Ortega y
Gasset caracterizava o liberalismo como ‘uma ideia radical sobre a vida;
¢ crer que cada ser humano deve ser livre para preencher seu individual
e intransferivel destino”. Para Macedo, o liberalismo pode ser visto
também como a ideologia ou a filosofia da modernidade, “sendo dificil
dizer qual dos dois é consequéncia do outro”. Mesmo que a doutrina da
liberdade remonte raizes greco-romanas (Péricles e Cicero), foi na
Renascimento e na Reforma que “uma nova concep¢do de homem”
ascendeu com a ideia de separa¢do muito clara entre publico e privado
(Cf. MACEDO, 1995, p. 21-22).

Embora a influéncia da tradi¢do classica, no ideal moderno de
liberdade, seja indiscutivel, Hayek defende que muitas vezes a natureza
desta influéncia ndo é corretamente compreendida, uma vez que ¢é
comum se dizer que os antigos ndo conheciam a liberdade no sentido de
liberdade individual. Nao foi o caso de Atenas, no periodo do apogeu
(ou de Roma no fim do periodo republicano), conforme aponta Hayek
(Cf. HAYEK, 1983, p. 184-185).

Este desconhecimento quanto a liberdade individual nos demais
locais e tempos antigos, “talvez tenha ocorrido durante o degenerado
regime democritico da época de Platdo”, mas certamente ndo em
relag@o a Atenas na época do apogeu.

Hayek afirma que os préprios soldados atenienses, em momento
de extremo perigo durante uma expedicdo na Sicilia, foram lembrados
por seu general de que, acima de tudo, lutavam por um pais em que
gozavam “de total liberdade de viver como quisessem”. A resposta para
este regime de liberdade pode ser encontrada em uma palavra, que foi
pincada dos gregos pelos ingleses do periodo elisabetano, e rapidamente
caiu em desuso. Hayek sustenta que o termo isonomia alcangou a
Inglaterra a partir da Italia, no final do século XVI, com o significado de
“leis aplicdveis igualmente a todos” (Cf. HAYEK, 1983, p. 185-186).

Em seguida, o vocdbulo foi manejado livremente pelo tradutor de
Tito Livio, na forma anglicizada isonomy, para definir um estado de leis
gerais, aplicdveis igualmente a todos, e de responsabilidade dos
magistrados. Este termo continuou vigorando durante o século XVII até
ser substituido, gradativamente, pelas expressdes “igualdade perante a
lei”, “governo da lei” ou “Estado de Direito”. De acordo com Hayek, a
histéria desse conceito, na Grécia antiga, oferece “uma licdo
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interessante”, pois provavelmente “representa a primeira etapa de um
ciclo que as civilizagdes parecem repetir’. O autor informa que ao
surgir, pela primeira vez, o termo definia um Estado estabelecido
inicialmente por Sélon, em Atenas, ao dar ao povo “leis aplicdveis
igualmente a nobres e plebeus”, concedendo aos cidaddos “ndo tanto o
controle sobre a politica de governo quanto a certeza de serem
governados legalmente em consonincia com normas conhecidas” (Cf.
HAYEK, 1983, p. 185-186).

Ubiratan Borges de Macedo informa sobre a dificuldade em se
analisar o liberalismo, as complica¢des em defini-lo, uma vez que seria
“uma prdxis histérica continuada ao longo dos anos, mais do que uma
doutrina individual” (Cf. MACEDO, 1995, p. 24). De acordo com o
autor, o liberalismo “acaba por se confundir com o sentido da histéria do
Ocidente moderno e supera em muito a agdo dos partidos liberais” e
suas origens:

Podem remontar a democracia de Péricles e a de
Cicero e sua idealizacdo da Republica Romana;
mas é com a crise da Reforma que os ideais de
liberdade, expressos nos forais medievais e na
Magna Carta inglesa, adquirem um sentido
universal. Torna-se clara a distin¢do entre publico
e privado, as franquias locais se transformam em
liberdades pessoais. Por outro lado, a crise
religiosa leva a uma consciéncia aguda da
distingdo entre religido e moral, obliterada durante
o periodo anterior da uniformidade, e, em seguida,
a uma separagdo entre direito e ética tornada
necessdria face a pluralidade religiosa que se
instaura na Europa. Ao mesmo tempo, a liberdade
religiosa passa a ser defendida, ndo apenas pelos
reformados, mas pelos préprios catdlicos como
Sudrez* e Molina (MACEDO, 1995, p. 24).

* Consoante explica Paulo Emilio de Macedo: “A doutrina do direito das gentes
de Francisco Sudrez corresponde a uma formulacdo tipica de um tedlogo da
escoldstica espanhola tardia. Diferentemente do que ocorre com o Deus
protestante, entre o Deus catdlico e os seres humanos, ndo existe um hiato tdo
grande que s6 se possa transpor pela fé. O Deus de Sudrez ndo abandonou os
homens a sua prépria sorte e criou uma série de institui¢cdes, como as leis e a
graca, que serve para os admoestar e corrigir. Os direitos naturais, civis e das
gentes, cada qual em seu ambito de aplicacdo e validade, constituem
instrumentos da agdo divina. Toda a filosofia juridica do autor representa
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Por sua vez, o estudo do liberalismo, em nosso tempo, demanda
um breve exame do Iluminismo, uma vez que o movimento de ideias
ocorrido na Inglaterra, na Franca e nos Estados Unidos, guardadas as
devidas peculiaridades de cada pafs (as distingdes serdo esposadas a
seguir), moldaram o conceito de constitucionalismo limitado as
salvaguardas institucionais para a liberdade individual. Hayek afirma
que Montesquieu, e os autores da Constituicdo dos Estados Unidos,
pensaram na divis@o de poderes entre Legislativo, Judicidrio e Executivo
como um modo mais confidvel de garantir a protecdo das liberdades
individuais. Para Hayek, ent@o, constitucionalismo significa “governo
com poderes limitados” (Cf. HAYEK, 1983, p. 207-208).

Com efeito, o movimento iluminista voltava-se contra o
absolutismo politico, bem como contra a sociedade estamental do
Antigo Regime, que sufocava a mobilidade e a liberdade social. Além
disso, travou combate contra a economia feudal estdtica que, pela acdo
das corporagdes de oficio, eliminava a liberdade de iniciativa econdmica
e o progresso (Cf. MACEDO, 1995, p. 25).

A historiadora Gertrude Himmelfarb na obra Os caminhos para a
modernidade: os iluminismos britdnico, francés e americano defende
que o Iluminismo € tradicionalmente focado na Franga sobre as
conviccdes elaboradas pelos philosophes. Consoante sustenta, por vezes
este movimento de ideias é hostilizado com certo desprezo como
“projeto iluminista”. Muitos criticos o consideram obsoleto, “uma ilusdo
ou mesmo desilusdo da modernidade”. Aludido projeto:

Remete-nos a um tempo no qual termos como
“razdo”, ‘“‘natureza”, ‘“direitos”, “verdade”,
“moralidade”, “liberdade” e “progresso” podiam
ser usados sem aspas e sem o sentido irénico que
hoje acompanha esses conceitos “privilegiados”.

formas de exercicio da providéncia divina. Sudrez inova em rela¢do ao
tomismo tradicional pelo fato de haver descoberto, em sua Teologia, um
espaco eminentemente humano. Trata-se de um dominio com dignidade
prépria e autdnomo. Desta feita, embora o propésito da lei natural, cujo
legislador € Deus, seja tornar o homem bom, e, possua, portanto, uma
natureza transcendental; o da lei civil, promulgada por homens, é o bem
comum, €, assim, encontra-se bastante inserido na imanéncia. Resta, ainda,
uma transi¢do entre o divino e o humano que precisa efetuar-se. Essa missdo
cabe ao jus gentium. Ele visa estabelecer um minimo de civilidade entre os
povos e organizar uma coexisténcia pacifica e harmoniosa” (MACEDO,
2014, p. 8-28).
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Ele supde, como nos diz um escritor (em um livro
apropriadamente intitulado Enlightenment’s Wake
[O Despertar do Iluminismo]), uma “emancipagao
e uma civilizacdo universais”, que nada mais sdo
do que uma encarnac¢do do “imperialismo cultural
universal”. “Iluminismo”, nos explica outro, “é
para a pés-modernidade o que o ‘Antigo Regime’
foi para a Revolugdo Francesa [...] [Ele] simboliza
o moderno contra o qual o pdés-moderno se
revolta”. Onde os philosophes o viam como
liberagdo para enaltecer a razdo acima da religido,
o pdés-moderno v€ a razdo tdo tirdnica e
“totalizante” como a  propria  religido
(HIMMELFARB, 2011, p. 13-14).

De acordo com Himmelfarb, certos tracos podem ser facilmente
associados ao Iluminismo: “razdo, direitos, natureza, liberdade,
igualdade, tolerancia, progresso”. O trago da razdo encabecaria a lista.
N3ao obstante, a historiadora aduz que o trago da virfude, mais do que a
razdo, teria predominado no Iluminismo britdnico; ndo a virtude
pessoal, mas as ‘“virtudes sociais”, a exemplo da compaixdo, da
benevoléncia e da simpatia. Consoante a autora, os fildsofos britanicos a
entendiam como “naturais, instintivas” e que “habitualmente uniam as
pessoas” (Cf. HIMMELFARB, 2011, p. 17).

Os filésofos britanicos ndo eram irracionalistas, uma vez que ndo
negavam a razdo. Todavia, concediam a ela um papel secundirio,
instrumental, diversamente dos philosophes na Franca. Himmelfarb
aponta para as recentes demonstracdes de historiadores no sentido de
que o Iluminismo teria sido bastante variado, entre paises e entre
individuos, a ponto de existir contestacdo, por parte de muitos destes
historiadores, quanto ao uso do termo no singular. Himmelfarb defende
que o Iluminismo ainda é associado, quase que invariavelmente, com o
Iluminismo francés, “e os termos do discurso sdo aqueles com os quais
os philosophes nos familiarizaram” (Cf. HHMMELFARB, 2011, p. 18-
19).

O motivo disso é quase um enigma. A razdo mais
dbvia € a realiza¢do ou concretizagdo existencial
do Iluminismo francés (ou assim pareceu aos
contemporaneos da época e a muitos historiadores
desde entdo) em um dos eventos mais dramaticos
da modernidade, a Revolugdo Francesa, o qual
tem sido amplamente considerado (novamente, a
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época e desde entdo) como a inauguragdo do
mundo moderno. “Foi dito”, observou Hegel, “que
a Revolugdo Francesa resultou da filosofia”. Ao
menos uma vez ele concordou com a sabedoria
convencional. “Nunca, desde que o sol apareceu
no firmamento e os planetas giraram em volta
dele, havia-se percebido que o centro da
existéncia humana estd em sua cabeca, isto €, no
Parlamento, a partir do qual o homem constréi o
mundo da realidade” (HIMMELFARB, 2011, p.
19).

A Republica Americana, nas licdes de Himmelfarb, também foi
produto do pensamento, ndo obstante, um tipo diferente dele. Ao
promulgar uma nova “ciéncia da politica”, os americanos tiveram éxito
em criar, em fundar, a primeira reptiblica vidvel dos tempos modernos.
Em que pese este fato, ndao foi a Revolucdo Americana que inspirou
futuras revolucdes, uma vez que nos ultimos dois séculos o paradigma
de revolugdo popular, assim como o paradigma de Iluminismo, foi
aquele da Franca. Hannah Arendt ndo destoa quando afirma que a
Revolugao Francesa, que terminou em desastre, fez histéria no mundo,
enquanto que a Revolucdo Americana, tdo triunfantemente bem-
sucedida, permaneceu um evento de importancia pouco mais que local
(Cf. HIMMELFARB, 2011, p. 19-20).

Os britanicos e os franceses diferiam profundamente em seus
respectivos Iluminismos. Os britdnicos podiam simpatizar com a
hostilidade dos philosophes para com uma igreja papista € com uma
monarquia autoritdria, ambas descartadas por eles préprios, e os
franceses podiam admirar a liberdade religiosa, e politica, que
encontravam na Inglaterra e que tanto almejavam. Todavia, ambos
perseguiam o Iluminismo para si, € para seus compatriotas, de modo
bastante diferente (Cf. HIMMELFARB, 2011, p. 32-33).

Novamente, na Franca a raison d’étre do Iluminismo foi a razéo.
“Razdo € para o filésofo”, declarava a Encyclopédie, “o que a graca é
para o cristdo”. De acordo com Himmelfarb, a proposi¢do certamente
ndo valia para Rousseau e Montesquieu, mas se aplicava em relacdo a
Voltaire, Diderot, D”Alembert e a maioria dos que contribuiram para a
Encyclopédie. A ideia de razdo definiu e permeou o Iluminismo como
nenhuma outra. A partir disso a historiadora defende que o Iluminismo
francés foi uma reforma atrasada, uma reforma empreendida ndo por
uma religido mais excelsa e mais pura, mas por mais excelsas e puras
autoridades da razdo. “Foi em nome da razdo que Voltaire langou sua
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famosa declaragio de guerra contra a Igreja, Ecrasez I’infame [Esmague
o infame], e que Diderot propds enforcar o tultimo rei com as tripas do
ultimo padre” (Cf. HIMMELFARB, 2011, p. 33).

A razdo ndo teve papel tdo preeminente nem na Gra-Bretanha e
nem na América, e a religido, seja como dogma ou como institui¢cdo, ndo
foi a inimiga suprema. Himmelfarb afirma que foram Iluminismos
liberais em termos de religido, compativeis com um amplo espectro de
crengas e descrengas. “N@o houve um Kulturkampf nesses paises para
perturbar e dividir o populacho, jogando o passado contra o presente,
confrontando sentimentos iluministas com instituicdes retrogradas e
criando divisdes intransponiveis entre razéo e religido”. Desse modo, a
forca propulsora do Iluminismo britinico sdo as “virtudes sociais” ou
“afeccdes sociais”. J4 na América, a liberdade politica foi a forca motriz
do Iluminismo, bem como o motivo para a sua revolugdo e a base para
sua republica. Para os filésofos morais britanicos, e para os fundadores
americanos, a razdo foi um instrumento para a obtencdo de um fim
social mais amplo, € ndo um fim em si. E, para ambos, a religido foi
uma aliada, ndo uma inimiga (Cf. HIMMELFARB, 2011, p. 34-35).

Bertrand de Jouvenel informa que os franceses ndo tiveram
qualquer experiéncia anterior que os preparasse para uma discussdao
politica conduzida em ordem e com senso de responsabilidade. Isso
porque, em Paris, o plebeu ndo existia, porquanto no Antigo Regime
toda a atividade politica se concentrava em Versalhes.

O sistema inglés amadureceu em virtude de um compromisso
construtivo entre o interesse do Rei, que consistia em levantar
contribui¢des, e o interesse dos particulares, que queriam ver
reconhecido o direito de fiscalizar a politica real. J4 na Franca a
liberdade politica estourou de repente e as ideias que a sustentavam
foram extraidas da Antiguidade Cléssica ou, em outras palavras, “em
pequenas republicas que toleravam o regime social da escraviddo”.
Importante pontuar que Rousseau repudiava o sistema representativo
que havia se formado progressivamente na Inglaterra (Cf. JOUVENEL,
1978, p. 136-137). Colhe-se do Contrato Social:

Entre os gregos, tudo o que o povo tinha que
fazer, ele mesmo o fazia: vivia constantemente
reunido em praga publica. O clima era suave e o
povo ndo era ganancioso; os escravos faziam seu
trabalho: sua tarefa era sua liberdade. Como, se
nido temos as mesmas vantagens, poderemos
conservar os meus direitos? Vosso clima mais
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dspero vos causa maiores privacdes; durante seis
meses do ano a praca publica € inaproveitdvel,
vossas linguas surdas ndo poderdo fazer-se ouvir
ao ar livre; atribufs mais valor ao vosso ganho que
a vossa liberdade, e a escraviddo vos infunde
menos temor que a miséria. Ora! Serd que a
liberdade s6 pode ser mantida a custa da servidao?
Talvez seja assim. Os dois extremos se tocam.
Tudo que ndo estd na natureza tem seus
inconvenientes, € a sociedade humana os tem
maiores que qualquer outra coisa. Existem
situacdes lamentdveis em que sO se pode
conservar a liberdade a custa de outrem e o
cidaddo s6 pode ser perfeitamente livre se o
escravo estiver reduzido a um estado de extrema
escraviddo. Foi essa a situagdo de Esparta
(ROUSSEAU, 1963, p. 82).

Segundo Jouvenel este texto “surpreende”, porquanto entra em
contradicdo com outras obras de Rousseau. Todavia, a ideia nele
esposada prova até que ponto a nocdo de liberdade politica do pensador
francés estd ligada “muito infelizmente” ao conceito de liberdade que
prevalecia nos antigos (a despeito de alguns periodos dureos, como
defende Hayek). Para Jouvenel, hd um nitido romantismo rousseauniano
em relagdo a Antiguidade Classica (Cf. JOUVENEL, 1978, p. 137-139).

Durante a Revolugdo Francesa, na época dos jacobinos, o busto
de Luis XVI foi substituido pelo de Bruto. “Ao que parece ndo havia
ninguém ali que lembrasse que Bruto era um usurario”. Cicero, em uma
carta, exprimiu seu espanto pelo fato de que Bruto, que o incumbira de
cobrar uma cidade de Salamina, ndo o informara de que os credores
eram simples testas de ferro de Bruto. Cicero sentiu-se chocado com a
dissimulacdo, e ficou escandalizado com a taxa de juro exigida por
Bruto, que foi de quatro por cento ao més. “Era esse o tratamento que
Bruto dispensava a uma ilha da qual se fizera protetor, justamente com
Catdo, em beneficio de uma missdo publica confiada a este?” (Cf.
JOUVENEL, 1978, p 139).

Uma das marcas da Revolucdo Francesa foi o exercicio da
liberdade politica com um ativismo imperioso “o lugar do escudo que
garante a liberdade dos individuos contra as arbitrariedades do poder
passou a ser ocupado por um glddio que passava de mdo em mao para
ameacar a liberdade e até mesmo a vida dos individuos”. Portanto, ap6s
a Revolugdo, todos os esforcos dos liberais se concentraram no objetivo
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de conferir a liberdade politica o cardter de defesa da liberdade
individual, nos moldes ingleses (Cf. JOUVENEL, 1978, p. 141).

O discurso proferido por Benjamin Constant no Ateneu de Paris,
em 1819, sob o titulo Da liberdade dos antigos comparada a dos
modernos, corrobora esta hipdtese. Na exposi¢do em referéncia “o
orador procura estabelecer o contraste, existente na cidade antiga, entre
a participacdo ativa e ininterrupta dos cidaddos no Governo e a auséncia
de independéncia individual” (Cf. JOUVENEL, 1978, p. 141).

A ideia de separagdo entre publico e privado é constitutiva a
tedricos do liberalismo moderno, como Constant. A liberdade, para o
autor, “era o direito de ndo se submeter senfo as leis, de ndao poder ser
preso nem detido, nem condenado nem maltratado de nenhuma maneira,
pelo efeito da vontade arbitrdria de um ou de vérios individuos”. A
elaboracdo deste conceito deve ser contextualizada ao periodo do fim do
absolutismo do Antigo Regime, bem como aos tempos de abusos do
poder arbitrario imposto pelo terror jacobino e pelas perseguicdes de
Napoledo, na Franga.

Curiosamente, Constant ndo estava na Franca no inicio da
Revolu¢do, mas na Inglaterra e na Holanda para resolver problemas
financeiros do pai. Em razdo disso, muito se especula sobre a influéncia
marcante do modelo de sociedade britanica sobre o jovem Constant. A
Inglaterra era uma na¢do moderna e comercial de propor¢gdes imensas, e
o modelo pratico daquela sociedade serviu de inspiracdo para que o
autor assim afirmasse: “uma é a liberdade que tanto apreciavam os
povos antigos; a outra é aquela cujo desfrute é especialmente valioso
para as nagdes modernas” (Cf. CONSTANT, 1819).

A liberdade dos antigos, nas palavras Constant, “permitia aos
cidaddos o exercicio de sua influéncia sobre a politica pela via dos
debates e dos votos em assembleias publicas”. Sem divida a
participagdo ativa nos negdécios politicos implicava um afastamento do
trabalho produtivo, que na Atenas dos antigos gregos ficava a cargo dos
escravos. Segundo Constant, esses povos da Antiguidade praticamente
desconheciam as vantagens do governo representativo que, segundo
defende, “é o tnico capaz de proporcionar, nas sociedades modernas,
certa liberdade e tranquilidade”5 (Cf. CONSTANT, 1819).

® Tradugdo livre a partir de: “En second lieu, appelés par notre heureuse
révolution (je l'appelle heureuse, malgré ses exces, parce que je fixe mes
regards sur ses résultats) a jouir des bienfaits d'un gouvernement représentatif,
il est curieux et utile de rechercher pourquoi ce gouvernement, le seul a l'abri
duquel nous puissions aujourd'hui trouver quelque liberté et quelque repos, a
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Por sua vez, a liberdade dos modernos se baseia na posse de
liberdades civis sob a regéncia de leis sem interferéncia estatal. A
participagdo direta, a exemplo dos povos da Antiguidade, ficaria
comprometida em razdo do tamanho dos Estados modernos, e da
existéncia de sociedades comerciais sem a participacdo de escravos, em
que quase todos tém o direito de receber algo em troca do trabalho que
realizam. Nas sociedades modernas os cidaddos elegem representantes
que deliberam baseados na vontade popular, situacdo que confere
autonomia ao individuo quanto ao envolvimento politico didrio (Cf.
CONSTANT, 1819).

Constant distingue a liberdade dos antigos em relacdo aos
modernos, ao argumentar que a primeira se refere a extensdo dos
Estados, enquanto que a segunda diz respeito a guerra e ao comércio. Os
territorios exiguos das reptblicas antigas contribuiam para a importancia
de cada cidaddo no exercicio do poder politico. Portanto, os individuos
concorriam para a elaboracdo das leis, pronunciavam juizos e decidiam
sobre a guerra e a paz. Naquela atmosfera, a vontade individual possuia
influéncia real na administracio do Estado e, como consequéncia
natural, existia uma rentincia a independéncia privada (Cf.
CONSTANT, 1819).

O autor defende que nas sociedades modernas o menor dos
Estados é, sem a menor divida, muito mais vasto do que “foram Esparta
ou Roma durante cinco séculos”. Segundo Constant, o aumento da
extensdo de um pais contribui para a diminui¢do da importancia politica
do cidaddo. Além disso, a guerra seria anterior ao comércio, € ambos
sdao dois meios diferentes de alcancar os fins almejados. Afirma o autor
que o comércio significa obter o que se ambiciona sem a utilizagdo da
forca e da violéncia, diversamente da guerra. Na hipdtese “a guerra é
impulso, o comércio € calculo. E por isso tinha que chegar uma época
em que o comércio substituisse a guerra. J4 temos chegado a essa
época” (Cf. CONSTANT, 1819).

Constant assevera que o comércio € superior a guerra no mundo
moderno. Enquanto a liberdade dos antigos era a liberdade guerreira, os
Estados foram organizados pelo principio da liberdade comercial que
inspira os homens a independéncia e a satisfacdo dos desejos e
necessidades sem a intervencdo de autoridades.

été presque entierement inconnu aux nations libres de l'antiquité”
(CONSTANT, 1819).
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Enfin, le commerce inspire aux hommes un vif
amour pour l'indépendance individuelle. Le
commerce subvient a leurs besoins, satisfait a
leurs désirs, sans l'intervention de 1'autorité. Cette
intervention est presque toujours, et je ne sais
pourquoi je dis presque, cette intervention est
toujours un dérangement et une géne. Toutes les
fois que le pouvoir collectif veut se méler des
spéculations particuliéres, il vexe les spéculateurs.
Toutes les fois que les gouvernements prétendent
faire nos affaires, ils les font plus mal et plus
dispendieusement que nous.’

Portanto, para Constant a verdadeira liberdade dos modernos ¢ a
liberdade individual respaldada, por sua vez, na liberdade politica. Nesse
sentido, pedir aos povos de nossos dias que sacrifiquem, como os de
antes, a totalidade de sua liberdade individual a liberdade politica é o
meio mais seguro para apartar-lhes da primeira e, quando isso estiver
feito, ndo demorard em arrancar-lhes a segunda (Cf. CONSTANT,
1819).

Hayek diverge de Constant em um ponto, e também de Hobbes
quando este faz afirmacdo semelhante, ao entender que a experi€ncia
ateniense, na Grécia antiga, conheceu a liberdade individual. Mesmo
que outros periodos tenham perdido esta dimensdo, o principio foi
vivenciado pelos gregos em certo periodo de Atenas. “A errdonea
interpretacdo da liberdade grega remonta a Thomas Hobbes e tornou-se
amplamente conhecida gracas a B. Constant, De la liberté des anciens
comparée a celle des modernes” (Cf. HAYEK, 1983, p. 183).

2.1.1 Contexto histérico do liberalismo de Friedrich von Hayek

O nome de Hayek ocupa um papel muito singular na histéria do
liberalismo do século XX. A obra O caminho da serviddo, seu primeiro

6 Tradugao livre: “Finalmente, o comércio inspira os homens a um vivido amor
pela independéncia individual. O comércio confere suporte as necessidades e
auxilia na satisfacdo dos desejos, sem a intervengcdo de autoridades. Tais
interveng¢des sdo quase sempre, € eu ndo sei por que eu digo quase, sdo
sempre inconvenientes e desconfortdveis. Todas as vezes em que o poder
coletivo intromete-se nos assuntos privados, ele acaba por que incomodar o
ambito privado dos individuos. Todas as vezes em que o governo se intromete
em nossos assuntos, ele o faz de maneira pior e de maneira mais dispendiosa
que nés” (CONSTANT, 1819).
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trabalho no campo da politica, teve forte impacto em muitos paises no
periodo compreendido entre o pds-guerra até as revolugdes de 1989. A
critica de Hayek as economias planificadas justificou-se ndo apenas pela
faléncia dos regimes comunistas, mas ao menos pelo reconhecimento,
de socialistas dos mais variados matizes, quanto a importancia dos
processos de mercado (Cf. KUKATHAS, 2007, p. 182).

No ambito politico Hayek teve grande destaque, a exemplo da
influéncia que exerceu sobre Antony Fisher’ tendo o dissuadido a seguir
carreira politica e o estimulado a fundar uma organizacdo destinada a
disseminacdo das ideias do liberalismo classico. O instituto fundado por
Fisher, na Inglaterra, nominado The Institute of Economic Affairs, teve
um importante papel na guinada cultural e politica daquele pais, e
também inspirou think tanks por todo o mundo (Cf. KUKATHAS, 2007,
p. 182).

A despeito disso, o nome de Hayek como referéncia para a
tradicdo liberal, ou para o pensamento politico no século passado, ndo é
reconhecido pela maioria dos cientistas politicos. A obra de Hayek ndo
teve a mesma atragdo, pela quantidade e pela qualidade de
comentadores, que a de John Rawls. Nos cursos universitdrios é pouco
provavel encontrar o pensamento politico de Hayek. Na Academia
mainstream o autor é uma figura marginal. Nao existe mencdo a Hayek
no trabalho de Rawls, inclusive no texto Liberalismo politico de 1993, ¢
as preocupagdes do economista deixaram de ser abordadas nas
principais criticas ao liberalismo formuladas nas ultimas trés décadas
(Cf. KUKATHAS, 2007, p. 182) 8

7 Antony Fisher fundou, na Inglaterra, o Institute of Economic Affairs e o The
Atlas Economic Research Foundation. Fisher é descrito como um gentleman,
um homem de visdo e de grande determinacdo. Aplicou seus conhecimentos,
num primeiro momento, para treinar pilotos de caca da Forca Aérea Britanica.
Em seguida, atuou como industrial do setor de avicultura para depois se
firmar na condugdo de uma rede global pré-livre mercado, no sentido de
aconselhar think tanks independentes. Os lucros que obteve no mercado de
aves o impulsionaram, por sugestio de Hayek, a investir no IEA
(BLUNDELL, 2013).

Consoante informa Chandran Kukathas: “Nenhum dos chamados ‘criticos
comunitaristas’ do liberalismo visualizaram em Hayek um adversdrio
importante. Uma excecdo foi Brian Lee Crowley (1987), mesmo que tenha
argumentado equivocadamente, em minha opiniio, que os trabalhos de
Hayek, Sidney Webb e Beatrice Webb se perfilharam a premissas que
comprometeram suas teorias liberais” (KUKATHAS, 2007, p. 203).

8
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A pouca compreensdo quando as causas da grande crise de 1929°
serviu para nublar a perspectiva do liberalismo econémico em todo o
mundo. A empresa privada recebeu a culpa exclusiva pela crise, € o
pensamento antiliberal respaldou a irrestrita e a irrefletida legitimidade
popular em relagdo ao Welfare State, tudo em nome de um suposto bem
comum desde pesadas regulamentagdes aos agentes econdmicos. Hayek,
no prefécio a obra O caminho da serviddo, disserta sobre a pretensdao do
texto em demonstrar a corrup¢do que o controle governamental causa no
carater do povo com alteragdes de ordem psicoldgica.

Hayek sugere que a tendéncia moderna ao socialismo'® ndo
implica apenas um rompimento definitivo com o passado recente, “mas

? “Na década de 50, Milton Friedman e Anna Schwartz comecaram a compilar
dados histéricos sobre varidveis monetdrias sem nenhuma agenda especifica e
nenhuma inten¢do de derrubar a explicagdo dominante da Grande Depressdo.
Mas ficou 6bvio que os dados contradiziam a explicagdo keynesiana padrdo.
Portanto, em seu livro ‘Uma Histéria Monetaria dos Estados Unidos, 1867-

1960’, de 1963, eles mostraram as evidéncias empiricas que os levaram a uma
explicacdo completamente diferente. [...]” (PONGRACIC JR, 2014).

Na obra A arrogdncia fatal Hayek de dedica por longas pdginas a
compreender o termo social: “Como € empregada costumeiramente,
pressupde ou implica numa busca comum de propdsitos comuns que em geral
s6 podem ser alcancados pela colabora¢io consciente. Como vimos uma das
condi¢des necessdrias da ampliagdo da cooperagdo humana além dos limites
da percepcdo individual é que o ambito dessas buscas seja cada vez mais
governado ndo por propdsitos compartilhados, mas por normas abstratas de
conduta cuja observincia faz com que cada vez mais atendamos as
necessidades de pessoas que ndo conhecemos e, do mesmo modo, que nossas
préprias necessidades sejam atendidas por pessoas desconhecidas. [...].
Embora o abuso do termo ‘social’ seja internacional, a palavra assumiu talvez
suas formas mais radicais na Alemanha Ocidental onde a constituicdo de
1949 empregava a expressdo sozialer Rechtsstaat (estado social de direito), a
partir da qual espalhou-se o conceito de ‘economia social de mercado’ — num
sentido que seu divulgador Ludwig Erhard com certeza jamais pretendeu lhe
atribuir (ele garantiu-me certa ocasido numa conversa, que, na sua opinido,
ndo era preciso que a economia de mercado ser tornada social pois jd o era
por sua origem). Mas embora o estado de direito e o mercado sejam, desde o
inicio, conceitos bastante claros, o atributo ‘social’ esvazia-os de qualquer
significado claro. A partir destes usos da palavra ‘social’, os estudiosos
alemdes chegaram a conclusio de que seu governo estd sujeito por
constitui¢do ao Sozialstaatsprinzip, o que significa pouco menos do que a
suspensdo do estado de direito. Do mesmo modo, esses estudiosos alemaes
identificam um conflito entre o Rechtsstaat e Sozialstaat e entricheiram o
soziale Rectsstaat em sua constituicdio - a qual foi redigida pelos parvos

10
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com toda a evolugdo da civilizacdo ocidental, e isso se torna claro
quando o consideramos ndo sé em relagdo ao século XIX, mas numa
perspectiva histérica mais ampla”. Consoante explana, a ascensdo dos
regimes totalitdrios ndo foi um projeto que se materializou do dia para a
noite na Europa. De fato, houve um rdpido abandono ndo s6 das ideias
de Cobden e Bright, de Adam Smith e Hume, ou mesmo de Locke e
Milton, “mas também uma das caracteristicas mais importantes da
civilizacdo ocidental que evoluiu a partir dos fundamentos langados pelo
cristianismo e pelos gregos e romanos” (Cf. HAYEK, 2010, p. 39).

Para Hayek, houve uma renincia progressiva ndao s6 ao
liberalismo dos séculos XVIII e XIX, mas ao individualismo essencial
herdado de Erasmo de Montaigne, de Cicero e Té4cito, de Péricles e
Tucidides. “O lider nazista que definiu a revoluc@o nacional-socialista
como uma contra-Renascenca estava mais préximo da verdade do que
provavelmente imaginava”. Hayek defende que a revolug¢do nacional-
socialista representou a etapa final de destruicdo da civilizagdo
construida pelo homem moderno a partir da Renascenca e que era,
acima de tudo, uma civilizagdo individualista. Adverte o autor que o
individualismo conquistou uma conota¢do negativa, € passou a Sser
associado ao egoismo. Todavia, importante acautelar que a tradicdo de
Adam Smith, de que Hayek € tributdrio, pauta-se pelo individualismo
metodoldgico e ndo pelo atomista'' (Cf. HAYEK, 2010, p. 39-40).

Milton Friedman, da Escola de Chicago, numa linha de raciocinio
semelhante ao individualismo metodolégico hayekiano, combate os

fabianos inspirados no inventor do termo ‘nacional-socialismo’, Friedrich
Naumann, no século XIX. [...]” (HAYEK, 1995, p. 152-158).

"' Alberto Oliva conceitua o individualismo atomista: “a verdade é que o falso
individualismo, como bem o batizou Hayek, acaba também por legitimar, de
forma obliqua e dissimulada, a metafisica holista e suas derivagdes politico-
ideoldgicas coletivistas. Afinal, diluir toda a vida grupal em dtomos, que ndo
ttm coesdo alguma além das regulamentacdes emanadas do Estado, ¢
continuar conferindo a esta fic¢do indtil, a sociedade hipostasiada, poder
especial e ascendéncia normativa sobre os individuos. No afi de se livrar da
substincia especial, a qual se atribui a capacidade de impor de fora seus
regulamentos gerais de convivéncia, esse tipo de individualismo acarreta uma
tal fragmentacdo nas relagdes entre os homens que as regras gerais de
convivio institucional — por ndo serem consequéncia da acdo humana
consciente e deliberada — s6 podem ser vistas como provindas de uma
entidade transcendente com vida e poder objetivos como o Estado. Esta, alids,
¢ uma consequéncia ndo-pretendida desse tipo de individualismo” (OLIVA,
1999, p. 75).
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criticos do liberalismo que o acusam de “teoria do interesse préprio”, ou
do homo economicus,” como um sujeito totalmente irrealista que seria
pouco mais do que uma mdaquina de calcular a responder a estimulos
exclusivamente monetdrios. Friedman sustenta que essa interpretagcdo ¢
mesquinha, uma vez que aponta indevidamente para o interesse préprio
como se fosse um egoismo miope, uma preocupagdo exclusiva com
recompensas imediatas e materiais (Cf. FRIEDMAN, 2015, p. 55).

O interesse préprio ndo é sindnimo de egoismo miope, mas aquilo
que interessa aos participantes, aquilo que eles valorizam, quaisquer que
sejam os objetivos que busquem.

O cientista que procura alargar as fronteiras de sua
disciplina, o missiondrio que procura converter
infiéis a sua verdadeira fé, o filantropo que
procura levar conforto ao necessitado — todos

"> A respeito do conceito de homo economicus, explica Cristiano Rosa de
Carvalho: “O axioma fundamental do homo economicus — modelo
paradigmadtico da ciéncia econdmica e da andlise econdmica do Direito — &
que os individuos sdo racionais, o que significa dizer que agem por interesse,
buscando maximizar o seu bem-estar e, para tanto, reagem a incentivos. E
essa acdo naturalmente se d4 em um mundo onde 0s recursos sdo escassos, €
uma escolha implica em uma rentdncia, em outras palavras, incorre em custo
de oportunidade” (ROSA, 2014). Na obra O Nascimento da biopolitica,
Foucault defende que neoliberais como Hayek e Mises ndo deixam que a
andlise, mesmo recaindo sobre o individuo, fuja a grande de inteligibilidade
econdmica. Para tanto, Foucault acredita que os neoliberais vao considerar o
sujeito como homo economicus, O sujeito que apenas se tornard
governamentalizdvel na medida em que € homo economicus. Fica claro, pois,
que a superficie de contato entre o individuo e poder que se pode exercer
sobre ele serd essa espécie de grade do homo economicus — ele é que serd a
interface do governo e do individuo (FOUCAULT, 2008, p. 340-342).
Todavia, Foucault ignora que economistas liberais como Hayek, e Mises,
separam a esfera econdmica da esfera politica. Para ilustrar este ponto, cita-se
a li¢do de Milton Friedman, para quem a liberdade econémica ndo € coroldrio
l6gico da liberdade politica, mas sim condi¢do essencial para a realizagdo
desta dltima. Ao permitir que as pessoas cooperem umas com as outras, sem
coercdo nem comando central, as liberdades econdmicas reduzem a area sobre
a qual é exercido o poder politico. Este ¢ um ponto nuclear na doutrina de
economistas liberais como Hayek, Mises e Friedman: evitar que o poder
politico e econdmico se concentre nas mesmas maos, sob pena do
avultamento de tiranias e despotismos. Ao dispersar o poder econdmico entre
milhares de agentes, o livre mercado proporciona uma compensagdo no
ambito da esfera politica.
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estio em busca de seus interesses, em
conformidade a julgamentos individuais. Algumas
vezes, a busca por determinado fim ndo ¢
sindnimo de agir em beneficio pessoal, a exemplo
do missiondrio que arrecada fundos para a
construgdo de um hospital para filantropia
(FRIEDMAN, 2015, p. 55).

A ascensdo da perspectiva economicista muitas vezes confunde o
intérprete, que tende a associar indistintamente as motivagdes
econdmicas as motivacdes financeiras. Quando os individuos possuem
motivacdes econdmicas eles se movem no sentido de melhorar a
situacdo atual por meio de instrumentos materiais que se encontram ao
seu alcance. Um exemplo de motivagdo econémica é a caridade, agcdo
individual que pressupde inclusive a diminuicdo de dinheiro. Consoante
explica Fébio Barbieri:

Desse modo, um miusico que decide se deve
estudar mais escalas ou se dedicar ao estudo de
uma peca, 0 monge que considera empregar a
préxima hora de seu tempo ao cultivo de
hortalicas em vez de rezar mais um rosario, o
militar que aloca uma divisdo de infantaria em
uma frente de batalha, desguarnecendo outra, o
empresdrio que decide empregar mais recursos na
aquisi¢do de certo equipamento ou na contrata¢do
de mais funciondrios, ou o gerente de uma
associagdo de caridade que decide se investe mais
em publicidade ou em reforma de suas
instalagdes, todos eles se deparam com problemas
que contém aspecto econdmico. Apesar disso,
quase nenhuma dessas pessoas se encaixa com
facilidade no papel de Homo economicus
(BARBIERI, 2014).

Autores alinhados a perspectiva do liberalismo econdmico, a
exemplo de Hayek, entendem que os individuos devem ser livres para
buscarem seus proprios fins, ao contrdrio de meros instrumentos das
finalidades da maioria, ou de individuos e grupos especificos. Os
criticos desta vertente liberal vao colocar a questdo em termos de
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gandncia, ou de egoismo, como uma cortina de fumaca a encobrir os
pressupostos que estdo em jogo no debate.”

Segundo Mises, as criticas dirigidas ao liberalismo normalmente
sdao de duas espécies. O primeiro grupo de criticos detrata as ideias
liberais por associa-las diretamente aos interesses das classes abastadas
da sociedade, os capitalistas e empresarios, acima dos interesses das
demais classes (Cf. MISES, 2011, p. 39). O autor defende a fal4cia desta
associacdo direita, uma vez que antes do advento do capitalismo, o
status social de um homem permanecia inalterado do principio ao fim de
sua existéncia. A mobilidade ndo existia, uma vez que a condicdo social
era herdada de ancestrais e nunca mudava. As manufaturas, primitivas
industrias, beneficiavam exclusivamente os ricos, “a grande maioria do
povo (90% ou mais da populacdo europeia) trabalhava na terra e ndo
tinha contato com as industrias de beneficiamento, voltadas para a
cidade de acordo com um rigido sistema feudal que operou na Europa
por vérios séculos” (Cf. MISES, 2009, p. 13-14).

Bertrand de Jouvenel explica o advento das maquinas também
como um processo de inclusdo de um “rebotalho da populacdo”. Pessoas
com auséncia de qualificacio e totalmente marginalizadas foram
absorvidas pela Revolugdo Industrial, porque vendiam barato sua forca
de trabalho. Esta nova forma de producdo concorria com a mao-de-obra
artesanal. Como informa Jouvenel, “os artesdos procurardo defender-se
dessa concorréncia ‘desleal’ pelo aviltamento das remunerag¢des e da

O economista Rodrigo Pefialoza assinala: “Alguns individuos confundem o
egofsmo econdmico com o egoismo moral e tém a nogdo equivocada de que a
caridade e a abnegacdo em favor do préximo pressupdem a negacdo do auto-
interesse enquanto ato que materializa a decisdo privada. Atribuem ao auto-
interesse uma alcunha de egoismo moral e distanciamento do coletivo que
simplesmente ndo corresponde a realidade. O socialismo desrespeita a
consciéncia individual na medida em que outorga ao Estado o poder de
deliberar sobre coisas que dizem respeito a esfera privada, ou seja, a liberdade
do individuo de decidir por si préprio acerca do que considera o melhor para
si mesmo. Ele trata 0 homem como uma crianga incapaz de saber o que é bom
para ela. Ja o Liberalismo respeita essa liberdade e entende que a caridade e o
desejo de promoc¢do do bem publico sdo instdncias que o homem préprio cria
e as quais livremente adere precisamente pelo fato de que, assim fazendo,
facilita o atingimento de seus fins privados. Destaco livro ‘De Beneficiis’,
V.9: ‘Fazer o bem é um ato voluntario, mas o auto-interesse € uma
necessidade.” Ele simplesmente reconhece que o auto-interesse ¢ da natureza
humana (afinal, é o que nos mantém vivos enquanto espécie) e que os
beneficios que outorgamos sem exigéncia de retornos (era essa a nogdo de
beneficio na cultura romana) eram atos voluntarios” (PENALOZA, 2015).
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qualidade dos produtos por meio de regulamentos” (JOUVENEL, 1978,
p-212).

Jouvenel analisa os pormenores do advento da mdquina na
Inglaterra. Ao estudar os escritos do empresdrio Robert Owen'*,
Jouvenel adverte ter Owen colocado as maquinas € os seres vivos em pé
de igualdade. Todavia, assim procedeu porque para Owen os individuos
tinham tudo a ganhar com essa equiparacdo. Naquela época as maquinas
eram consideradas preciosas enquanto que os individuos ndo o eram.

Engels, na obra A situacdo da classe trabalhadora na Inglaterra,
culpa a industria pela “coisificacdo” do trabalhador, recém-libertado da
servidao, que havia se transformado em um simples instrumento dos
lucros da classe burguesa. Engels defende que os horrores da Revolugdo

" “Em 1812 e 1813 Robert Owen publica sucessivamente seus quatro ensaios,
posteriormente enfeixados em volume Unico sob o titulo A New View os
Socity. [...]. No momento em que escreve, Owen € sem a menor divida uma
das grandes figuras do condado de Lanark, sendo chefe da maior fiagdo da
Escdcia e genro do industrial mais rico de todo o pais. Havia necessidade de
insistir na considerag@o social que desfrutava, ja que € nela que se apoia para
repreender seus iguais. E a estes, em primeiro lugar, e depois as autoridades
politicas, que dirige seus ensaios, € s6 em 1816 a obra serd colocada no
comércio. Para levar outros a compartilhar seus pontos de vista e fazer com
que imitem as préticas por ele utilizadas, vale-se do crédito que lhe advém de
seu sucesso industrial. E o que veremos no preficio do terceiro ensaio,
dirigido especialmente aos empresdrios: ‘Tal qual vés, exerco a inddstria com
o fito do lucro pecunidrio. Mas depois de ter agido por vdrios anos segundo
principios que sob vdrios aspectos sdo contrdrios aos que vos foram
ensinados, e tendo chegado a conclusdo de que esse procedimento é vantajoso
para os outros e para mim, até mesmo sob o angulo financeiro, quero expor-
vos esses principios a fim de que vés também possais desfrutar as vantagens
que os mesmos proporcionam. [...]. Por esses detalhes vereis que desde o
momento em que assumi minhas func¢des considerei o pessoal, com todo o
aparelhamento e todas as partes, e achei que era meu dever e correspondia ao
meu interesse combinar cada médo, bem com cada mola, alavanca ou roda de
tal forma que concorresse efetivamente ao propiciar o maior ganho pecunidrio
aos proprietdrios. Muitos de vOs j4 experimentastes em VOSSOS
estabelecimentos as vantagens de uma maquinaria eficiente, bem concebida e
bem construida. A experiéncia vos ensinou a diferenca entre os resultados que
se obtém quando as miquinas sdo bem conservadas e quando a negligéncia
faz com que se deteriorem. Portanto, se o estado de vossas mdquinas
inanimadas pode produzir resultados favordveis, o que ndo podereis esperar
se dedicardes igual atencdo as vossas maquinas vivas, que sdo construidas de
maneira muito mais maravilhosa? (R. Owen, A New View of Society, ed.
Everyman, p. 67)” JOUVENEL, 1978, p. 220).
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N

Industrial, em relacdo a classe trabalhadora, a exemplo da fome, da
miséria, da doenca, do descaso do governo, da burguesia e da
mecanizagdo das relagdes sociais conduziriam, necessariamente, as
revolucgdes sociais (Cf. ENGELS, 1985, p. 7)

Estas pessoas cruzam-se apressadas como se nada
tivessem em comum, nada a realizar juntas, e a
Unica conven¢do que existe entre elas é o acordo
tacito pelo qual cada um ocupa a sua direita no
passeio, a fim de que as duas correntes da
multiddio que se cruzam ndo se constituam
mutuamente um obsticulo; e, contudo, ndo vem
ao espirito de ninguém a ideia de conceder a outro
um olhar sequer. Esta indiferenca brutal, este
isolamento insensivel de cada individuo no seio
dos seus interesses particulares, sdo tanto mais
repugnantes e chocantes quanto é maior o niimero
destes individuos confinados neste reduzido
espagco (ENGELS, 1985, p. 36).

O répido crescimento econdmico melhorou consideravelmente o
padrdo de vida do cidaddo comum por um lado, enquanto que por outro
tornou ainda mais visiveis as dreas remanescentes de pobreza e de
miséria, consoante ilustram os romances de Charles Dickens. Em obras
como Tempos dificeis (2014), Dickens contrapds a sensibilidade e os
afetos humanos ao ethos capitalista. As cidades industriais modernas
foram descritas como ambientes de mdquinas e chaminés altas, em que
se arrastavam perenes € intermindveis serpentes de fumaca que nunca se
desenrolavam de todo. As ruas também se assemelhavam umas as outras
onde moravam pessoas também semelhantes umas as outras, que safam
e entravam nos mesmos hordrios, produzindo os mesmos sons nas
mesmas calcadas, para fazer o mesmo trabalho, e para quem cada dia era
o mesmo de ontem e de amanhd, e cada ano o equivalente do préximo e
do anterior.

Charles Dickens personificou o homo economicus na forma da
figura egoista e avarenta do tio Scrooge em Um conto de Natal,
“recontada na forma de desenhos animados, filmes e pecas teatrais
escolares no final do ano, a histéria ensina as criangas do mundo todo a
diferenciar a moral solidaria do egoismo existente entre os homens de
negécio”. De acordo com Barbieri, o personagem Tio Patinhas (Uncle
Scrooge, no original inglés) mergulhando em sua pilha de dinheiro é o
vildo que personifica o homo economicus (Cf. BARBIERI, 2014).
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Este cendrio desolador, que marcou o inicio do capitalismo,
permeou todo o imagindrio popular, e também intelectual, na Inglaterra
da época. Marx foi um leitor de Dickens e relatou que: “os grandes
romancistas da época Vitoriana, como Dickens, Trackeray e a familia
Bronté, foram responsdveis por langar ao mundo mais verdades do que
qualquer politico profissional, publicitdrio ou moralistas juntos” (Cf.
FORD, 2012).

Nao obstante as tragédias e as dificuldades daquele momento
inaugural do capitalismo, economistas como Deirdre McCloskey
asseveram que antes de 1800 o que existia era somente pobreza no
mundo inteiro, ao informar que os saldrios médios nos Estados Unidos
passaram de 3 ddlares para mais de 120 délares didrios. A tese de
McCloskey é de que a mudanca repentina ndo decorreu de exploragdo e
nem de investimentos, mas sim de novas ideias e inovacdes. Classes que
anteriormente eram desonradas ganharam protagonismo, em razdo das
liberdades economicas evidenciada na Holanda e na Inglaterra (Cf.
McCLOSKEY, 2014).

No mesmo sentido de McCloskey, Hayek dd razdo a Marx quanto
este defende que o “capitalismo criou o proletariado”, ou que o
“capitalismo deu vida ao proletariado” (Cf. HAYEK, 1995, p. 167). Para
Mises, “a opinido de que o resultado da politica econdmica liberal é ou
deva ser, necessariamente, o de favorecer interesses especiais de certos
estratos da sociedade é uma questdo que ainda permite discussdo”.
Mises, assim como Hayek e outros autores que trabalharam sob a
perspectiva do liberalismo econdmico, objetivam demonstrar que esta
acusacdo ndo se justifica. Ndo obstante, o autor considera justa a pessoa
que a professa, uma vez que pode estar imbuida das melhores intengdes.
Por sua vez, existe um segundo grupo de criticos que Mises nomina de
“injustos e ignorantes”, uma vez que advogam a tese de que o
liberalismo ndo deseja promover o bem-estar geral, “mas tdo somente os
interesses especiais de certas classes” (Cf. MISES, 2011, p. 39).

Mises rebate este grupo de criticos ao argumento de que a politica
antiliberal seria uma politica de consumo de capital, responsavel por um
mundo ndo interditado pela inexordvel escassez de recursos, no sentido
de privilegiar demagogos megalomaniacos a prometer presentes
gloriosos em detrimento do futuro. Para o economista austriaco muitos
demagogos apregoam desonestamente a “frieza de coracdo versus a
filantropia” como se a existéncia de caréncia e de miséria no mundo
fossem argumentos contra o liberalismo. Consoante Mises ¢
exatamente a caréncia e a miséria que o liberalismo busca abolir e
considera que os meios que propde utilizar sdo os tnicos apropriados
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para a consecucdo deste fim”, e conclama aos pensadores antiliberais
que apontem meios melhores, ou mesmo diferentes, para que os homens
consigam abandonar a pobreza (Cf. MISES, 2011, p. 40).

2.2 ANTECEDENTES E INFLUENCIAS DE FRIEDRICH VON
HAYEK

Existem poucos trabalhos sobre a procedéncia das ideias de
Hayek. O economista reconhece o débito intelectual para com os
teéricos da Escola Austriaca que o antecederam, a exemplo do mais
famoso, Ludwig von Mises, como também de Friedrich von Wieser e
Carl Menger. A melhor compreensdo quanto ao liberalismo de Hayek
demanda perscrutar ndo apenas o entorno de sua época, como também a
génese do liberalismo em sua vida e, mais particularmente, em suas
preocupagdes praticas (Cf. KUKATHAS, 2007, p. 187).

A extensa obra de Hayek contempla trabalhos no campo da
Economia, Filosofia Politica, Psicologia e Direito. A preocupagdo
central, nestes textos, consiste em investigar os limites da razdo humana
e os limites do conhecimento. Isso porque, para Hayek, o modo como os
individuos compreendem a razdo e o conhecimento modula toda a visdao
das ciéncias sociais e das politicas ptblicas destes sujeitos. A insistente
preocupagdo epistemoldgica bordard toda a obra de Hayek no
delineamento de conceitos como catalaxia, grande sociedade, ordem
espontdnea, ordens abstratas e fendmenos complexos.

Os primeiros estudos de Hayek foram os ciclos econdmicos e a
teoria do capital. O ensaio Economics and knowledge, de 1936, em que
trabalhou a teoria econdmica e os processos de informacdo, lhe rendeu o
Nobel de Economia, em 1974, em conjunto com Gudnar Myrdal.
Naquela época foram célebres os debates com John Maynard Keynes e
Pietro Straffa, na London School of Economics and Political Science
(LSE), em torno de matérias que envolviam teorias monetdrias, além das
divergéncias com Oskar Lange a respeito do célculo econd6mico no
socialismo.

No ambito da politica, a primeira obra importante de Hayek foi O
Caminho da serviddo, que permaneceu no prelo até 1944. Naquele
periodo, Hayek contava com 45 anos e ji era um intelectual
reconhecido, membro da Academia Britanica, e sua reputacdo rivalizava
com Keynes. Chandran Kukathas afirma a importincia de se
compreender o porqué de um economista voltado para a investigacdo de
ciclos econdmicos ter, de repente, voltado a ateng@o para a politica,
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tendo a ela dedicado os 45 anos seguintes de sua vida (Cf.
KUKATHAS, 2007, p. 187)."

Quando os nazistas tomaram o poder na Alemanha, em 1930,
Hayek voltou suas preocupacdes a situacdo politica da Europa. O
economista intuiu que o nacionalismo e o socialismo eram duas forcas
perigosas a civilizagdo. Para Hayek ndo era apenas a vitéria de um
partido em particular que apresentava perigo, mas sim a assimilacdo,
pela sociedade, de um emaranhado de ideias que poderiam minar a
civilizacdo europeia.

Ap6s a eclosdo da guerra, em 1939, Hayek tinha uma visdo muito
clara a respeito do problema insurgente e como enfrentd-lo. Com base
nisso, dedicou todas as energias a publicacdo da obra Os fundamentos

" «Caldwell (1988) fala da ‘transformacdo de Hayek’. Segundo ele, o artigo
‘Economics and Knowledge’ (Hayek, 1937) significaria o rompimento de
Hayek com sua obra anterior, na medida em que marcaria o seu definitivo
afastamento de temas mais técnicos em Teoria Econdmica a partir de sua
rejeicdo da ferramenta central utilizada na andlise econdmica convencional,
qual seja, o conceito de equilibrio. A negacdo da andlise equilibrista se
deveria ao crescente interesse do austriaco, também transparecido no artigo de
1937, no problema da coordenacdo entre os agentes possuidores de
conhecimento imperfeito e incompleto como objeto central de estudo do
cientista social, para o que aquele instrumental pouco contribui, na visdo de
Hayek. De acordo com Caldwell (1988), a inser¢do de Hayek no debate sobre
a possibilidade do cdlculo econdmico socialista teria motivado essa
transformacdo. A suposta derrota de Mises em seu embate com Oskar Lange
e outros ‘socialistas de mercado’ dentro de uma plataforma marginalista teria
levado Hayek a buscar reformular de forma radical o argumento em favor do
livre mercado. Dai seu movimento em dire¢do aos problemas de coordenacio
e de conhecimento, e a conseqiente e irrefutdvel conclusido da superioridade
dos principios de mercado sobre os do planejamento estatal, para a
organiza¢do da sociedade. Ora, a aceitacdo de conhecimento imperfeito,
incompleto, subjetivo e disperso era incompativel com a andlise marginalista
e de equilibrio até entdo amplamente difundida nos circulos de economistas,
inclusive em boa parte dos Austrfacos. O que Caldwell (1988) chama de
‘transformacdo de Hayek’ é esse abandono do instrumental usual de um
economista, particularmente o conceito de equilibrio (que o préprio Hayek
anteriormente defendia), rumo a uma abordagem que adota a hipétese de
conhecimento imperfeito por parte dos individuos e que vé o mercado como
um processo competitivo de cria¢do, descoberta e experimentagdo, provocado
pela participagdo de Hayek no debate sobre o cdlculo econdmico socialista e
tipificado em seu artigo de 1937” (Cf. ANGELIL, 2007, p. 2-4).
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da liberdade nos 20 anos subsequentes ao término do conflito armado
(Cf. KUKATHAS, 2007, p. 187).

O problema, como Hayek constatou, era investigar de que modo
o combate as ideias que serviram de base para as institui¢des totalitarias
poderia se dar. A resposta, conforme Hayek, passava pela exposicdo das
conviccdes totalitdrias a criticas, e pela promocdo de uma alternativa
liberal. E muito importante notar aqui duas orientacdes: Hayek nio
percebia esta tarefa como um trabalho filoséfico, mas sobretudo como
um trabalho intelectual que pressupunha o engajamento ndo sé de
filésofos, mas de economistas, cientistas sociais, e principalmente de
historiadores. Em uma segunda orientacdo, Hayek possuia a convic¢do
de que o sucesso desta batalha dependia ndo sé do empenho dos
intelectuais, mas deveria transcender para uma esfera publica mais
ampla (Cf. KUKATHAS, 2007, p. 187-188).

O liberalismo de Hayek deve ser compreendido desde o medo em
relacdo 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. Esta € a explicag¢do para grande parte das caracteristicas de
sua obra. Importante pontuar que Hayek se propds a revitalizar os
principios liberais ao contrdrio de inaugurar uma teoria liberal
contemporﬁnea,16 compromisso que pode ser evidenciado na abertura do
livro Os fundamentos da liberdade:

Neste livro, tentei reformular o liberalismo
cldssico na linguagem do nosso tempo e em
relagdo aos seus problemas. [..]. Para que as
antigas verdades continuem governando a mente
humana, elas precisam ser reafirmadas na
linguagem e nos conceitos de sucessivas geracdes

' “Em minha opinido, Hayek ofereceu uma maneira distinta de interpretar o
liberalismo cldssico. Ele sugeriu que deverfamos colocar consideragdes 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 cldssico que pode ser encontrada em escritores como Nozick. Mas
também ¢é diferente do tipo de argumento econdmico para o liberalismo
cldssico 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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[...]. Muito tempo se passou desde que os ideais da
liberdade que inspiraram a moderna civilizacdo
ocidental e cuja realizacdo parcial tornou
possiveis os feitos dessa civilizacdo foram
eficazmente reafirmados. Na verdade, hd quase
um século os principios bdsicos sobre os quais
foram lancados os fundamentos desta civilizagdo
vém sendo cada vez menos respeitados e,
gradativamente, estdo caindo no esquecimento.
[...]. Somente quando, nas dltimas décadas, nos
defrontamos com um sistema totalmente diferente
é que descobrimos que perdemos a concepc¢do
clara de nossos objetivos e que ndo temos
principios firmes que possamos levantar contra a
ideologia dogmidtica de nossos adversdrios. [...]
(HAYEK, 1983, p. 50-55).

A preocupacdo em relagdo aos regimes totalitdrios auxilia na
compreensdo quanto a perspectiva de andlise do autor. No dmago do
liberalismo de Hayek repousa a rejeicdo 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 a
sociedade uma direcdo consciente, rumo a qualquer objetivo em
particular, é o que une as doutrinas coletivistas tanto do nazismo quanto
do comunismo.

Para Hayek, as doutrinas totalitdrias recusam-se a reconhecer
esferas autonomas em que os fins de cada agente sejam soberanos.
Desse modo, o liberalismo é apresentado como uma tradicdo que se
pauta pela falibilidade da razdo humana, no sentido de valorizar os
processos sociais espontaneos nao planejados. Consoante o autor, os
poderes criativos da civilizagdo dependem do reconhecimento quanto a
esta ordem espontdnea que ndo pode ser submetida, sem os devidos
cuidados e distin¢des, aos poderes da razdo humana (Cf. KUKATHAS,
2007, p. 193).

O medo de Hayek quanto aos perigos do totalitarismo para a
civilizacdo europeia marca o cardter internacionalista e, portanto,
antinacionalista de seu liberalismo. Talvez este seja o ponto mais
dissonante do liberalismo do autor em relacdo ao contemporineo. Para
Hayek, a ameaca do totalitarismo apenas poderia ser enfrentada por um
movimento internacional, porquanto a recaida no nacionalismo poderia
fomentar as forcas coletivistas e se revelar fatal para as sociedades
livres. Desde as primeiras avaliagdes, Hayek se convenceu de que a
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ameacga que o totalitarismo representava s6 poderia ser enfrentada por
um movimento internacional, e que o isolacionismo seria fatal para as
sociedades livres no endosso dos totalitarismos (Cf. KUKATHAS,
2007, p. 193).

Conquanto estas caracteristicas tenham particularizado o
liberalismo de Hayek, elas também foram responsdveis por manté-lo em
descompasso em relagdo ao liberalismo contemporaneo. Antes de
investigar as possiveis razdes por que os trabalhos do autor permane¢am
marginais é importante retornar a distingdo elaborada por Hayek quanto
a existéncia de “dois tipos de liberalismo”. O primeiro, de raiz
continental e construtivista, incluiria os nomes de Voltaire, Rousseau,
Turgot, Condorcet, Gracchus, Babeuf, Thomas Paine, Jeremy Bentham,
James Mill e Garibaldi. A outra familia, denominada por Hayek
“liberalismo cléssico, evolucionista, ou Whig”, em suma, é a dominante
nos pafses de lingua inglesa e alemd apds a Segunda Guerra Mundial,
espalhando-se por todo o mundo, inclusive o latino (Cf. MACEDO,
1995, p. 25).

As diferencas entre as duas familias sdo significativas, apesar do
mesmo nome ¢ de idénticos valores procurados: a liberdade junto com a
igualdade e a fraternidade. Para a variante continental, a liberdade se
realizaria por meio do Estado, pela vontade unanime de todos os iguais,
com menosprezo pelas minorias e oposi¢des. Para a variante cléssica, a
liberdade € um valor que s6 se assegura com um governo limitado,
preocupado em garantir o direito a existéncia das oposicdes e sua
possibilidade futura de vir a se transformar em maioria no governo (Cf.
MACEDO, 1995, p. 25-26).

No primeiro liberalismo, hd uma hostilidade a
partidos politicos e facgdes e um entusiasmo
imoderado pela unanimidade. Um assembleismo
caracteriza o liberalismo continental como
expressdo de uma sempre sonhada democracia
direta. O sistema representativo € a principal tese
do liberalismo cldssico, onde o mecanismo
eleitoral, seu continuo aperfeicoamento para
garantir minorias e oposi¢des é o tema principal
desses liberais (MACEDO, 1995, p. 26).

Existem alguns postulados que se assemelham nestas duas
tradi¢des, em particular no que concerne as liberdades de pensamento,
de expressdo e de imprensa, assim como no que diz respeito a crenga na
liberdade de ag@o individual, e em algum tipo de igualdade entre os
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homens. Ndo obstante, possuem divergéncias considerdveis no que
tange aos conceitos de liberdade e de igualdade (Cf. PIRES, 2011, p. 24-
25).

Conforme expde Hayek, para a velha tradi¢do britanica, a
liberdade do individuo pautava-se na protecdo legal contra toda coergdo
arbitrdria. De modo diverso, a tradicdo continental preconizava a
liberdade como autodeterminagdo de cada grupo em relacdo a sua forma
de governo. Embora a tradi¢do britanica tenha raizes na Antiguidade
Classica, é importante advertir que j4 existia uma ideia de oposi¢do entre
governo e individuo na Inglaterra, muito bem marcada por Locke e
pelos Iluministas escoceses. Na Franca, consoante ji se exp0s, a
liberdade politica estourou de repente, e as ideias que a sustentavam
foram extraidas também da Antiguidade Cléssica (ndo aquela defendida
por Hayek quanto a Atenas em certo periodo histérico), mas desprovidas
da cumulatividade que havia se evidenciado na Inglaterra.

A liberdade dos britinicos, que no século XVIII
toda a Europa veio a admirar, ndo foi, assim —
como os proprios britinicos foram dos primeiros a
acreditar, e como Montesquieu, mais tarde,
ensinou ao mundo — originalmente produto da
separacdo de poderes entre legislativo e executivo,
mas antes uma decorréncia do fato de as decisdes
dos tribunais serem regidas pelo direito
consuetudindrio, um  direito que existia
independentemente da vontade de qualquer pessoa
e que, a0 mesmo tempo, se impunha aos tribunais
independentes e era por eles desenvolvido.
Tratava-se de um direito em que o parlamento sé
raramente interferia, fazendo-o geralmente para
aclarar pontos duvidosos no seio de um
determinado corpo de leis. Poder-se-ia até dizer
que se desenvolveu uma espécie de separacdo de
poderes na Inglaterra ndo porque somente o poder
legislativo fazia leis, mas porque este ndo as fazia;
porque as leis eram determinadas por tribunais
independentes do poder que organizava e dirigia o
governo, a saber, o poder daquilo que, na
Inglaterra era erroneamente chamado legislature.
(HAYEK, 1985, p. 98-99).
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2.2.1 O liberalismo britanico dos Old Whigs: Locke e Burke

John Gray afirma que a partir de Locke, teérico da Revolugdo
Gloriosa, pela primeira vez foram articulados os elementos centrais do
liberalismo. De modo prético o liberalismo inglés compreendia um forte
parlamentarismo sob o império da lei, em oposicdo ao absolutismo
mondrquico, com base em uma contundente defesa da liberdade de
associacdo e da propriedade privada, elementos que ampararam o
conceito de sociedade civil “uma sociedade de homens livres, iguais
perante a lei, unidos ndo em fun¢@o de um propdsito em comum, mas
pelo respeito dos direitos uns dos outros” (Cf. GRAY, 1948, p. 13).

Para Locke, o primeiro direito é a autopropriedade: “ainda que a
terra e todas as criaturas inferiores pertencam em comum a todos os
homens, cada um guarda a propriedade de sua prépria pessoa; sobre esta
ninguém tem qualquer direito, exceto ela” (LOCKE, p. 10-18). Nao se
pode perder de vista a doutrina dos direitos naturais a que se filiava
Locke quando colocava os homens “como criaturas de Deus”.” A

"7 Ver a critica de Leo Strauss aos direitos naturais de Locke: “a obra de Locke
estava de forma evidente ligada a fundacdo americana e, por isso, ao
patriotismo americano. Mas sobretudo indicava um modelo de sociedade e
uma interpretacdo da vida humana que, apesar de aparecerem a consciéncia
comum quase espontaneamente como o contra-modelo da ameaca comunista
(ou nacional socialista) e apesar de se basear numa concep¢do de justica
natural, ndo podiam constituir uma alternativa. Pois ao redefinir radicalmente
e com o auxilio de Hobbes, o sentido da justica natural, conduzia de forma
mais ou menos inadvertida as maleitas dos nossos tempos, o positivismo e o
historicismo, até porque expunha a concep¢do do direito natural as criticas
devastadoras do historicismo dos séculos XVIII e XIX e abria caminho para o
reducionismo do positivismo dos séculos XIX e XX. [...]”. Para Strauss a
pergunta “o que € o direito natural?” ndo deve ser confundida com a pergunta
“0 que é a lei natural?” “E verdade que ambas pressupdem a ideia de
natureza, mas a ideia de ‘natureza’ foi descoberta pelos Gregos em
contraposi¢do ndo sé a ‘arte’ mas principalmente a nomos, isto €, a lei ou o
costume ou a convengdo. Nesse sentido a concepg¢do de uma ‘lei natural’
(nomos tes physeos) ‘é uma contradi¢do nos proprios termos’. A descoberta
da natureza solicita a procura do ‘direito natural’ (physei dikaion) ou do que
‘recto ou justo por natureza’ ou do que € intrinsecamente bom, justo e
correto. Convém sublinhar que a palavra inglesa right € muito abrangente,
podendo designar direito, certi, recto, correcto, justo, talvez até bom, assim
como wrong designa torto, errado, incorreto, injusto, talvez até mau”. Assim,
o significado que Strauss atribui a expressdo natural right pode ser traduzido
genericamente por “direito natural” “desde que esta expressdo seja entendida,
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despeito disso, a relagdo necessdria entre propriedade e liberdade
individual é marcante em Locke, de modo que a independéncia pessoal e
a liberdade pessoal pressupdem a propriedade privada (Cf. GRAY,
1948, p. 14).

Hayek confere a propriedade privada a mesma importancia para a
autonomia individual. Com base na pesquisa de Finleyls, Hayek aduz
que as civilizagdes grega e romana tinham por fundamento a
propriedade privada. Os gregos teriam percebido que a propriedade
privada era insepardvel da liberdade individual. Consoante explica
Hayek, ao citar o grego Estrabdo, os autores da Constituicdo da antiga
Creta partiam do pressuposto de que “a liberdade é o maior bem de um
Estado, e apenas por esta razdo a propriedade deve pertencer
especificamente aqueles que a adquirem, enquanto num regime de
escravidao tudo pertence aos governantes” (Cf. HAYEK, 1995, p. 50).

O “individualismo possessivo” de Locke ndo foi apenas uma
teoria politica, mas sobretudo um produto da andlise a respeito das
condicdes que encaminharam Inglaterra e Holanda rumo a prosperidade.
A afirmacdo de Locke “onde ndo had propriedade ndo hé justica”
oportuniza o esclarecimento de Hayek: “se a ideia de propriedade
implica um direito a algo, e a ideia a qual é dado o nome injustica é a
invasdo ou a violagdo desse direito”, a proposi¢do de Locke parece
acertada (Cf. HAYEK, 1988, p. 55).

Locke compreendia a atividade politica desde arranjos que
permitissem salvaguardar a propriedade, a fim de que os intentos
privados dos individuos pudessem ser alcancados na sociedade civil. O
governo civil, para Locke, “é a solugdo adequada para as
inconveniéncias do estado de natureza” (LOCKE, p. 26-42), razdo por
que suas fun¢des deveriam ser mitigadas com base na compreensdo de
que os individuos seriam os melhores juizes de seus préprios interesses.
Dai se infere a importancia de um governo limitado e do respeito as leis,
tanto em Locke quanto em Hayek.

ndo no sentido especificamente moderno que indica um conjunto de direitos
subjetivos, nem como um sistema fechado de normas morais que se podem
inferir de principios metafisicos, mas antes como o que decorre da
investigagdo racional do que € recto ou justo por natureza ou do que &
intrinsecamente bom, justo e correto” (Cf. STRAUSS, 2009, p. 13 e 20).
Hayek tentara solucionar a dicotomia naturalis e positivus em sua obra,
consoante foi exposto no item 2.2.2.

18 Finley, Moses. An Ancient Economy. London: Chatto and Windus, Ltda,
1973, citado por Hayek na obra A arrogdncia fatal: os erros do socialismo.
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Segundo Locke, “onde ndo h4 lei ndo hé liberdade” (LOCKE, p.
26-42):

A sociedade politica sé existe onde os homens
concordaram em desistir de seus poderes naturais
e erigir uma autoridade comum para decidir
disputas e punir ofensores. Isso s6 pode ser
realizado por acordo e consentimento. Liberdade
ndo significa que um homem possa fazer
exatamente o que lhe agrada, sem consideracdo a
qualquer lei, pois a liberdade natural do homem ¢é
ser livre de qualquer poder superior na terra, e de
ndo depender do desejo ou da autoridade
legislativa do homem, mas ter apenas a lei da
natureza para regulamentd-lo, enquanto sob
governo um homem ¢ livre quando tem um
regulamento determinado para guid-lo, comum a
todos daquela sociedade, e criado pelo poder
legislativo nela erigido. A esséncia da liberdade
politica, na verdade, é que um homem néo deverd
estar sujeito a vontade inconstante, incerta,
desconhecida e arbitrdria de outro homem”
(LOCKE, p. 50).

Para Hayek, na mesmo linha de Locke, ndo é possivel haver
liberdade sem restricdes. Consoante adverte, os pensadores mais
alinhados a tradi¢do das liberdades positivas foram os responsdveis pela
compreensdo equivocada de que liberdade significa auséncia de
restrigdes. Hayek cita Voltaire: “quand je peux faire ce que je veux,
voild la liberté”, e Bentham: “toda lei ¢ um mal, pois toda a lei é uma
viola¢do da liberdade”. Também mapeia o conceito de liberdade em
Bertrand Russell como “a auséncia de empecilhos a realiza¢do de nossos
desejos” (Cf. HAYEK, 1995, p. 50).

Todavia, segundo Hayek, este sentido de liberdade é impossivel,
porquanto os arbitrios individuais se chocariam caso ausentes os limites
e restricdes. Por sua vez, Bentham percebia a lei como um atentado
contra a liberdade; todavia para Locke, assim como para Hayek, o
homem ja nasce limitado por leis. Na secdo 2.4.1, serd envidada uma
tentativa de compreensdo do termo liberdade a partir dos trabalhos de
Hayek. Neste momento apenas se faz necessdrio informar que a
liberdade negativa de Hayek se contrapde ao conceito de liberdade
politica, bem como a liberdade interior, e também a liberdade como
poder.
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Locke € considerado o precursor da democracia liberal, uma vez
que esbocou de modo rudimentar muitos dos aspectos que viriam a se
tornar centrais nesta, a exemplo dos direitos individuais, da soberania
popular, da regra da maioria, da separa¢do de poderes, da monarquia
constitucional e da representatividade por via de um sistema de governo
parlamentarista. No decurso do século XVIII este conjunto de ideias
compds a doutrina Whig, amplamente divulgada e desenvolvida, a
exemplo de Montesquieu no Espirito das leis. Enquanto os iluministas
escoceses se ocuparam de desenvolver a doutrina Whig, coube a
Edmund Burke nio sé elabora-la em termos filoséficos, mas também
por meio de sua préitica politica como Member of Parliament (Cf.
PIRES, 2011, p. 27).

Burke defendeu o direito de emancipacdo das colonias
americanas e criticou duramente a Revolucdo Francesa, sobretudo os
ideais que a alicercavam, a exemplo do espirito rousseauniano e
cartesiano que visualizava a liberdade em conformidade a razdo. Para a
tradicdo Whig de Burke e de Hayek “o tnico tipo de liberdade que pode
ser garantido por uma ordem politica é a liberdade sob a lei no sentido
de liberdade da coer¢do arbitraria” (Cf. PIRES, 2011, p. 27).

Muito embora estes pensadores tenham subscrito os mesmos
principios do liberalismo cldssico, Burke é considerado o fundador
moderno do conservadorismo. A despeito da tentativa de alguns autores,
como John Gray e Roger Scruton, em identificar Hayek com o
conservadorismo, no famoso texto Why I am not a conservative, Hayek
informou que “quanto mais aprendo sobre a evolu¢do das ideias, mais
percebo que sou simplesmente um impenitente Old Whig” (Cf. PIRES,
2011, p. 28).

Burke era um seguidor do cristianismo, enquanto Hayek era
agnostico e teria tentado completar o pensamento de Burke com uma
base cientifica, para além da espiritual. No entendimento de Burke, a
sociedade civil fundamenta-se no cristianismo e, logo, também o Estado,
instituicdo sagrada providenciada pela Vontade Divina. Hayek, na
qualidade de agndstico, jamais partilharia da mesma acepgdo. Para
Hayek, o espiritual e o temporal sdo duas ordens inteiramente distintas.

Ele nunca poderia aceitar a crenga de Burke de
que “Deus quis o Estado”; para a sua mente, tal
concepcdo  presta-se muito  facilmente a
interpretagdo perigosa que uma particular vontade
ou vontades humanas devem dirigir o curso da
vida social (PIRES, 2011, p. 29).
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No Speech on Conciliation, Burke deu grande importancia a
religido como componente da liberdade na América, e lembrou que o
protestantismo do povo americano “é daquele tipo que € o mais adverso
a toda a submissdo implicita da mente da opinido”. Consoante Burke, o
protestantismo era uma forma de dissensd@o, mas o tipo que prevalecia
nas colonias do norte era de “um refinamento no que diz respeito ao
principio da resisténcia: é a dissidéncia da dissidéncia, e o
protestantismo da religido protestante” (Cf. HIMMELFARB, 2011, p.
111-112).

Tal posicdo ia muito além do argumento familiar
sobre tolerincia, que advogava meramente a
tolerancia de divergéncias religiosas. Para Burke,
a religido, e as divergéncias religiosas de maneira
especial, era a principal base da liberdade — de
toda a liberdade, ndo apenas da liberdade
religiosa. Esse principio se tornava ainda mais
notdvel porque vinha de um anglicano (de
linhagem irlandesa) que era um vigoroso defensor
do principio de um a religido institucional, bem
como da tolerancia religiosa (HIMMELFARB,
2011, p. 112).

Consoante serd exposto no préximo tépico, iluministas como
Adam Ferguson, David Hume e Adam Smith, assim como Burke,
entendiam que a sociedade e suas instituicdes resultavam de um
processo de crescimento cumulativo, em que a ordem social se
apresentava como produto da interagdo entre instituicdes, habitos,
costumes, lei e forgas sociais impessoais. Para estes autores, a
civilizacdo ndo € o resultado de uma criagdo deliberada e orientada para
um fim especifico, mas sim um processo de interacdo espontanea de
milhares de mentes numa matriz de valores, crencas e tradicdes ndo
racionais ou suprarracionais. Esta também ¢é uma das principais
premissas do trabalho de Hayek: a ferrenha oposi¢do ao que nominou
racionalismo construtivista, que seria o oposto da perspectiva
evoluciondria das instituicdes sociais (Cf. PIRES, 2011, p. 29).

Nesse sentido, Hayek foi tributario da doutrina Old Whig.
Todavia, o corpo de ideias da mencionada doutrina foi aprofundado por
Burke, que por sua vez sofreu influéncia direta de Smith e de outros
importantes autores do iluminismo escocés. Consoante ji se apontou, o
conceito de liberdade, em Hayek, pressupde o estudo deste perfil de
iluminismo.
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2.2.2 O Iluminismo escocés: David Hume, Adam Smith e Adam
Ferguson

Os britanicos ndo tiveram philosophes, mas sim fildsofos morais.
Himmelfarb cita a ironia do reconhecimento, pelos franceses, quanto a
influéncia de Locke e de Newton em seu iluminismo. Na Inglaterra,
todavia, os filésofos morais receberam pouca influéncia de ambos e a
relacdo dos britdnicos para com Locke e Newton é descrita, por
Himmelfarb, como ambigua (Cf. HIMMELFARB, 2011, p. 41).

Locke era um autor best-seeling e uma figura reverenciada na
Inglaterra do século XVIII. Nao obstante, a admiragdo em relagdo a
Locke decorria de sua politica e ndo de sua metafisica. Os principios
basicos do trabalho dos filésofos morais implicavam um repidio as
ideias de Locke. Estes autores britanicos acreditavam em um “senso
moral” que se presumia inato ao espirito humano (como Shaftesbury e
Hutcheson pensavam), de tal modo arraigado na sensibilidade dos
homens, na forma de simpatia ou sentimento de solidariedade (a
exemplo de Smith e de Hume), como se as mesmas forcas os
impelissem com ideias inatas (Cf. HIMMELFARB, 2011, p. 42).

Locke rejeita as ideias inatas tanto morais quanto metafisicas. O
espirito (mind), para o autor, ¢ uma tdbula rasa’ a ser preenchida por
sensacodes, por experiéncias e por reflexdes surgidas a partir delas. O

1 Sobre a “tabula rasa” de Locke, Valdenor Junior oferece o contra-argumento
de Steven Pinker: “‘Tabula Rasa’ é uma expressdo em latim que significa
‘tdbua vazia’ e estd relacionada ao modo de escrita dos antigos romanos, que
faziam isso em ‘tdbuas’. Uma ‘tdbua vazia’ seria como uma ‘folha de papel
onde nada foi escrito ainda’. Na filosofia, a expressdo foi usada por Locke
para falar da mente humana como desprovida de ideias inatas (PINKER, p.
23).[...]. Steven Pinker critica uma teoria acerca da natureza humana, que ele
denomina de ‘tdbula rasa’: ‘a idéia de que a mente humana nfo possui
estrutura inerente e de que a sociedade, ou nés mesmos, podemos escrever
nela a vontade’ (PINKER, p. 21), de modo que uma natureza humana (inata)
praticamente inexistiria. [...]. Concordamos assim com Pinker, no sentido de
que existe uma natureza humana inata complexa e que explicagdes
naturalistas s3o adequadas para a mente humana. Pinker aponta vdrias pontes
entre biologia e cultura: ciéncia cognitiva, neurociéncia, genética
comportamental, psicologia evoluciondria. E ndo se pode esquecer que o
darwinismo fornece um arcabougo conceitual no qual a origem da fisiologia e
psicologia humanas se tornam inteligiveis de um ponto de vista naturalista
cientifico: Robert Foley chega a dizer que ‘As origens da humanidade e, em
ultima andlise, a natureza humana, ndo sdo questdes filosdficas, mas técnicas’
(FOLEY, p. 37)” (BRITO JUNIOR, 2013).
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titulo do primeiro capitulo de seu Ensaio sobre o entendimento humano
é: “Nado ha principios especulativos inatos (principios morais)”. A
virtude é geralmente aprovada porque € ‘““vantajosa”, contribui aos
interesses proprios e a felicidade, a promog¢do do prazer e a evasdo da
dor. Desse modo, as coisas podem ser julgadas boas ou mds apenas em
referéncia ao prazer e a dor, que sdo eles mesmo, produtos de sensagdes
(Cf. HIMMELFARB, 2011, p. 42).

Shaftesbury escreve um ensaio em 1699, nove anos apds a
publicagdo do ensaio de Locke, em que defende o fato de a virtude ndo
derivar da religido, do egoismo, da sensacdo ou da razdo. Estes, na
verdade, s@o instrumentos que auxiliam ou obstruem a virtude, mas ndo
sdo sua fonte priméria. O que os antecede € o “senso moral”, o “senso de
certo e de errado”. O contraste com Locke, mas também com Hobbes, é
bastante evidente. Shaftesbury colocou Locke, ainda mais do que
Hobbes, como vildo da peca, porquanto o personagem de Hobbes e seus
“principios [de governo] bdsicos sem originalidade tiraram o veneno de
sua filosofia”, ao passo que o cardter de Locke e seus louvaveis
principios de governo fizeram sua filosofia ainda mais repreensivel (Cf.
HIMMELFARB, 2011, p. 46).

No mesmo periodo, Bernard Mandeville publica A fdbula das
abelhas: vicios privados, beneficios publicos, em que fornece a
descricdo de uma colmeia de abelhas habitada por patifes; todavia, um
ambiente em que a desonestidade servia a um propdsito valioso. Todo o
vicio tinha sua virtude concomitante: avareza contribuia para a
prodigalidade; luxuria, para a diligéncia; loucura, para a ingenuidade. O
resultado era uma colmeia cadtica, mas produtiva, e as tentativas bem-
intencionadas de livrar a colmeia do vicio tiveram como resultado o
desaparecimento da colmeia, e todas as abelhas ‘“abencoadas com
contentamento e honestidade abandonaram a produgdo e se refugiaram
em uma drvore oca” (Cf. HIMMELFARB, 2011, p. 47).

Himmelfarb defende que Mandeville representa uma “intrépida,
mas futil, tentativa de abortar a ética social que foi a caracteristica
distintiva do iluminismo britnico”. Aludida ética ndo era derivada nem
do interesse pessoal e nem da razdo (ainda que ambos lhe fossem
congruentes), mas de um senso moral que inspira a simpatia, a
benevoléncia e a compaixdo pelos outros. Portanto, ao negar qualquer
principio inato, Locke pretende inculcar nas criangas um sentimento de
“humanidade”, “benignidade” ou “compaixdo”, Shaftesbury enraiza este
sentimento na natureza e no instinto, mais do que na educacdo ou na
razdo (Cf. HIMMELFARB, 2011, p. 48).
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Dois anos apds a apari¢cdo da Fdbula das abelhas, Hutcheson
publica Uma investigacdo acerca da origem de nossas ideias de beleza
e virtude em que enuncia, pela primeira vez, o principio “a maior
felicidade para o maior nimero possivel”. Ao contrdrio de Helvétius e
de Bentham, que sdo comumente creditados por este principio e que se
baseiam nos cdlculos racionais de utilidade, Hutcheson o deduz da
moralidade mesma — o ‘“senso moral” e a “benevoléncia”. Para
Hurcheson, estas inclinacdes seriam anteriores a razdo ou a instrugdo, da
mesma forma com que Burke advertia sobre a fragilidade da razdo (Cf.
HIMMELFARB, 2011, p. 51).

Portanto, consoante  Himmelfarb, os sentimentos de
“benevoléncia”, “compaix@o”, “simpatia”, “solidariedade”, “afeicdo
natural pelos outros” seriam a base da ética social que conformou o
discurso moral e filos6fico britanico durante todo o século XVIII. Por
sua vez, o fildsofo Thomas Reid viu no “senso comum”, ao contrario da
razdo, a qualidade singular do “homem comum”. Caso o homem fosse
dotado apenas de razdo, a raca haveria sido logo extinta. A razdo seria
entdo complementada por “afeccdes benevolentes”, que sdo “ndo menos
necessdrias” para a preservagao da espécie humana do que os apetites de
fome e de sede. Adam Ferguson também vizualizou a “solidariedade”,
ou a “humanidade”, como caracteristicas da espécie humana (Cf.
HIMMELFARB, 2011, p. 52).

E bastante comum a interpretacio de Smith como o autor que
teria fundado a empatia no sentimento de amor-préprio. Todavia, no
livro Teoria dos sentimentos morais, Smith deixa claro que a empatia
ndo pode ser encarada como “principio egoista”, “pois ela ndo vem do
fato de se imaginar alguém na miserdvel condicdo de outro, mas do
imaginar do outro mesmo nesta condi¢do”. Smith exemplifica com a
empatia de um homem por uma mulher em trabalho de parto, embora
este homem ndo consiga conceber a si mesmo sofrendo as dores “em sua
prépria pessoa e individualidade”. A empatia também nao poderia ser
suficientemente calculada pela razdo. Muito embora a razdo seja a fonte
das regras gerais da moralidade, para Smith seria “completamente
absurdo e ininteligivel supor que as primeiras percep¢des de certo e de
errado podem ser derivadas da razdo” (Cf. HIMMELFARB, 2011, p. 55-
56).

Consoante Hume, a razdo sozinha ndo poderia prevalecer sobre a
vontade e as paixdes, ou fornecer o incentivo para a virtude. Isso fica
bastante evidente no ultimo livro do Tratado sobre a natureza humana,
porquanto tem inicio com uma secdo intitulada Distingées morais néo
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derivam da razdo, seguida por outra Distingdes morais derivam de um
senso moral.

Nada é mais comum na filosofia, e mesmo na vida
corrente, que falar no combate entre a paixdo e a
razdo, dar preferéncia a razdo e afirmar que os
homens s6 sdo virtuosos quando se conformam a
seus preceitos. [...]. E ndo hd campo mais vasto,
tanto para argumentos metafisicos como para
declamagdes populares, que essa suposta primazia
da razdo sobre a paixdo (HUME, 2009, p. 448-
449).

A moral, portanto, tem uma influéncia sobre as
acoes e os afetos, segue-se que ndo pode ser
derivada da razdo, por que a razdo sozinha, como
j4 provamos, nunca poderia ter tal influéncia. A
moral desperta paixdes, e produz ou impede
acoes. A razdo, por si s6, € inteiramente impotente
quanto a esse aspecto. As regras da moral,
portanto, ndo sdo conclusdes de nossa razdo
(HUME, 2009, p. 497).

Esta intuicdo dos iluministas escoceses, sobretudo a de Hume, de
que razdo sozinha ndo poderia nunca prevalecer sobre a vontade e as
paixdes, ou fornecer o incentivo para a virtude, ¢ uma das principais
premissas do trabalho de Hayek, que assim aduz: “o ponto de partida do
meu trabalho bem poderia ser a aguda percepcdo de David Hume de que
‘as normas da moral [...] ndo sdo conclusdes de nossa razao’” (Cf.
HAYEK, 1995, p. 13).

Hayek, por meio do trabalho de Hume, entende que a heranca
cultural, recebida pelos individuos quando do nascimento, consiste em
um complexo de priticas ou normas de conduta que preponderam,
porquanto levaram determinado grupo ao éxito, mas cuja adocdo ndo
resultou de se saber que teriam efeitos desejados. Para o autor, o homem
age antes de pensar, ao contrdrio de entender antes de agir, e aquilo que
se nomina ‘“entendimento” ¢, em dultima andlise, simplesmente a
capacidade de reagir ao meio com um conjunto de acdes que o ajuda a
subsistir (Cf. HAYEK, 1995, p. 13).

A vida do homem em sociedade, conforme Hayek, ou mesmo a
dos animais sociais em grupos, torna-se possivel porque os individuos,
em suas acdes, obedecem a certas normas. “Com o desenvolvimento da
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inteligéncia, essas normas tendem a evoluir a partir de hdébitos
inconscientes até se transformar em proposi¢des expressas, €, a0 mesmo
tempo, mais abstratas”. Hayek defende que a convivéncia dos
individuos com as institui¢cdes legais os impede de perceber como € sutil
e complexo o mecanismo que delimita as esferas individuais por meio
de normas abstratas. Para o autor, se este mecanismo tivesse sido
planejado deliberadamente, mereceria estar incluido entre as mais
significativas inven¢des humanas. “Mas é 6bvio que ndo foi concebido
intencionalmente, assim como nio o foram a linguagem, o dinheiro e a
maioria dos usos e costumes nos quais a vida social se baseia” (Cf.
HAYEK, 1983, p. 163).

Esta experiéncia, incorporada na lei e utilizada pelos individuos
quando observam as normas, € dificil de analisar, uma vez que
comumente ndo € conhecida por eles ou por qualquer outra pessoa. A
maioria destas normas em momento algum foi criada por um ato
deliberado, mas sim evoluiu mediante um processo gradual de tentativa
e de erro em que a experiéncia de sucessivas geracdes contribuiu para
conferir seu contetido a elas. “Na maioria dos casos, portanto, ninguém
conhece ou jamais teve conhecimento de todas as razdes e consideracdes
que fizeram com que uma norma assumisse determinada forma”.
Consoante Hayek, deve haver um esfor¢co para “descobrir” qual a
finalidade de uma norma, “caso se desconheca as razdes subjacentes a
determinada norma, como ocorre muitas vezes, ¢ conveniente que
procuremos compreender qual deverd ser seu propdsito ou finalidade
geral se quisermos aperfeigod-la por meio de um ato legislativo” (Cf.
HAYEK, 1983, p. 173-174).

A primeira preocupagdo de Hayek na obra escrita em trés
volumes Direito, legislacdo e liberdade, foi epistemoldgica, a respeito
do significado de racionalidade humana, sobretudo com a intencdo de
investigar a natureza das normas morais € também juridicas. Conforme
Hayek era premente resgatar o que nominou de correta epistemologia
para se pensar uma ordem liberal. Bruno Salama e Lucas Mendes assim
orientam o problema epistemolégico principal de Hayek: “o que
sabemos (e o que ndo sabemos) sobre 0 mundo? E o que permite sequer
pensar na construgdo de uma ordem liberal?” (Cf. SALAMA;
MENDES, 2009).

De acordo com Hayek, grande parte do genocidio ocorrido no
século passado, bem como os problemas de miséria e de morte, nas
sociedades atuais, possuem relacdes estreitas com as bases filoséficas de
grande parte dos pensadores contemporaneos, que se orientam por
quatro conceitos bdsicos: racionalismo, empirismo, positivismo e
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utilitarismo®. O autor defende que estes grupos ignoram a definicdo de
razdo que julga mais apropriada desde as ligdes de Hume:

Aquela que reconhece suas préprias limitacdes e,
ensinando a si mesma, encara as implica¢cdes do
surpreendente fato, revelado pela economia e a
biologia, de que a ordem gerada sem uma inten¢do
pode ultrapassar de longe os  planos
conscientemente  idealizados pelos homens
(HAYEK, 1995, p. 88).

Consoante sustenta, “a moral se insere no ambito da ordem
espontinea” e constitui uma tradicdo separada “entre o instinto € a
razdo”. Por sua vez, a ordem espontdnea é aquela que permite a
cooperagdo entre os homens “ordem conhecida mais comumente,
embora de modo algo equivocado, como capitalismo”. Hayek defende
que a moderna economia explica como nasceu a ordem espontinea, e
como esta se constitui em um processo de coleta de informacdes para a
utilizacdo de dados bastante dispersos, que nenhum organismo de
planejamento central, € muito menos nenhum individuo, poderia
conhecer como um conjunto (Cf. HAYEK, 1995, p. 25).

O autor contrapde duas perspectivas de avaliacdo quanto as
institui¢des e praticas humanas. A primeira privilegia o planejamento e é
por ele nominada racionalismo construtivista; a segunda é evolucionista
e enfatiza o surgimento espontineo das instituicdes e préticas
(racionalismo critico).

O racionalismo construtivista assenta-se na premissa de que
alguma mente teria criado de maneira deliberada todas as préaticas
benéficas a vida em sociedade. A existéncia de instituicdes, a exemplo
da linguagem, das leis, da moralidade e da moeda, decorreria do
planejamento de uma vontade humana. Isso significa que uma mente

* Hayek se apropria do filésofo inglés Lord Quinton, presidente do Trinity
College, em Oxford, para sumarizar: “O racionalismo nega que seja aceitdvel
convicgdes fundadas em outra coisa que ndo seja a experiéncia e o raciocinio
dedutivo ou indutivo. O empirismo sustenta que toda afirmacdo para que
expresse o conhecimento estd limitada por algum processo experimental. O
positivismo € definido como a visdo segundo a qual todo conhecimento
verdadeiro € cientifico, no sentido de que descreve a coexisténcia e a sucessao
de fendmenos observaveis. E o utilitarismo considera que o prazer e a dor sdo
o critério que determina a justeza da acdo do individuo” (HAYEK, 1995, p.
88).
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teria a aptiddo de apreender todos os dados relevantes da realidade
social, a fim de criar ou de ajustar racionalmente as institui¢des sociais
para que cumprissem fins especificos.

O planejador ndo seria necessariamente um individuo, mas
poderia consistir em um corpo politico (partido, congresso, etc). Hayek
observa que “essa perspectiva tem origem numa propensio
profundamente arraigada no pensamento primitivo” que interpreta de
“forma antropomoérfica toda regularidade encontrada nos fendmenos,
considerando-a resultado do designio de uma mente pensante” (Cf.
HAYEK, 1985, p. 2).

Por sua vez, Hayek defende uma abordagem evolucionista com
relag@o as préticas benéficas para a vida em sociedade. A compreensio
desta perspectiva, em Hayek, talvez pressuponha um esclarecimento
essencial. Para o autor, consoante ja se apontou, as normas da moral ndo
sdo meras conclusdes da razdo humana. Todavia, isto também ndo quer
dizer que Hayek pensava a moral como uma categoria natural, ou inata
aos individuos.

A confusdo conceitual, para Hayek, decorre de um mal-entendido
dos antigos gregos em separarem 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, €, em contraposi¢do, nomo, melhor traduzido como por
convengdo, ou thesei, que significa aproximadamente por decisdo
deliberada” (Cf. HAYEK, 1985, p. 16).

O exemplo da linguagem pode auxiliar na melhor compreensdo
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 para elaborar os mesmos
signos de sua comunidade. Mas somente na percepcdo de que a
linguagem acompanha os individuos desde os primérdios, e é uma
tradi¢do assimilada sobretudo por observagdo e repeticdo. Nesse ambito,
a linguagem seria fruto da acdo humana, mas nao da inten¢do humana.

Com efeito, € essencial frisar que talvez natural para Hayek fosse
o sol, os ventos, as placas tectOnicas etc. Ja as instituicdes humanas que
fornecem amparo a civilizagdo seriam todas artificiais. Desse modo, um
legislador que desvela uma norma impeditiva de homicidio encontra-se
no ambito do artificial, e o sol que brilha numa manha qualquer se situa
na esfera do natural.

Nao obstante, o fato de existir um interdito interior, que limita os
homens a ndo cometerem homicidios, encontra-se no dmbito de uma
ordem artificial, porém néo intencional. E provavel que o individuo nio
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tenha nascido com esta interiorizagdo (muito embora ndo se
desconhecam estudos da neurociéncia que apontem em sentido contrario
— nota de rodapé n. 18), mas somente a repetiu sem intencionalidade,
porquanto se provou mais vantajosa a sobrevivéncia.

Meus pontos de vista, alguns dos quais foram
anteriormente  esbocados  [...] podem  ser
resumidos de maneira simples. Aprender a se
comportar constitui antes a fonte e ndo o resultado
da percep¢do, da razdo e do conhecimento. O
homem ndo nasce sabio racional e bom, mas
precisa ser ensinado a se tornar tal. Nao foi nosso
intelecto que criou nossa moral; ao contrdrio, as
intera¢cdes humanas governadas por nossa moral
possibilitam o desenvolvimento da razdo das
capacidades a ela relacionadas. O homem se
tornou inteligente porque havia uma tradi¢do —
aquilo que se encontra entre o instinto e a razdo —
para ele aprender. Essa tradi¢do por sua vez ndo se
originou de uma capacidade de interpretar
racionalmente os fatos observados, mas do modo
costumeiro de responder. Ela dizia ao homem em
primeiro lugar o que ele devia ou nio devia fazer
em certas condicdes e ndo o que ele deveria
esperar que acontecesse (HAYEK, 1995, p. 40).

Hayek informa que “o homem é um animal que segue normas”,
da mesma maneira com que persegue finalidades préprias. Portanto, os
individuos lograriam éxito em seus intentos ndo pelo conhecimento
quanto as razdes por que devem observar as normas que observam, nem
por serem capazes de exprimirem verbalmente todas elas, “mas porque
seu pensamento e acdo sdo orientados por normas que, por um processo
de selecdo, evoluiram na sociedade em que ele vive e que, assim, sdo
produto da experiéncia de geracdes” (Cf. HAYEK, 1985, p. 5-6).

Nesse contexto, a importancia dos trabalhos de pensadores como
Mandeville ¢ Hume merece destaque, porquanto exprimiram a
existéncia de uma terceira categoria de fendmenos, para além dos
apontados pelos gregos como naturais ¢ artificiais (Cf. HAYEK, 1985,
p- 17). Hayek especula que estes pensadores teriam encontrado
inspiragdo muito mais na tradi¢do do direito consuetudindrio inglés, em
particular na interpretacdo de Mattew Hale, do que na tradi¢@o do direito
natural.
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A surpreendente constatacdo de que a formacdo de estruturas
regulares ndo advinha de pretensdes conscientes demandou a elaboracio
de uma teoria social sistemadtica, que foi efetuada na segunda metade do
século XVIII no campo da Economia, pelos filésofos da moral
escoceses, liderados por Smith e por Ferguson. Por outro lado, as
implicacdes desta novidade para a teoria politica foram
“magnificamente formuladas pelo grande vidente Edmund Burke, em
cuja obra, porém, procuraremos em vao uma teoria sistemética” (Cf.
HAYEK, 1985, p. 19-21).

Enquanto na Inglaterra esse processo sofria novo
golpe com a intrusdo do construtivismo na forma
do utilitarismo benthamista, na Europa continental
ele ganhava nova vitalidade com as “escolas
histdricas” de linguistica e de direito. Depois que
os filésofos escoceses deram os primeiros passos,
a elaboracdo sistemdtica da  abordagem
evolucionista com relacdo aos fendmenos sociais
foi realizada sobretudo na Alemanha, por Wilhelm
von Humboldt e F. C. Von Savigny. [...]. Nas
ciéncias sociais, foi através do seguidor de
Savigny, Sir Henry Maine, que a abordagem
evolucionista se reintroduziu na tradi¢do inglesa.
E, no grande levantamento dos métodos das
ciéncias sociais efetuado em 1883 pelo fundador
da Escola Austriaca de economia, Carl Menger, o
lugar central ocupado pelo problema da formacdo
espontinea das instituicdes e seu cardter genético,
em todas as ciéncias sociais, teve a mais completa
reafirmacdo na Europa continental. Nos dltimos
tempos essa tradi¢do foi desenvolvida de forma
mais fecunda no campo da antropologia cultural,
no qual pelo menos algumas figuras de destaque
tém plena consciéncia dessa genealogia (HAYEK,
1985, p. 19-21).

Hayek disserta sobre o equivoco da pressuposi¢do de que o
conceito de evolugdo teria sido importado da biologia pelas ciéncias
sociais. Segundo defende, ocorreu o contririo, porquanto Charles
Darwin teria replicado a biologia uma defini¢ao que, em grande parte,
absorveu das ciéncias sociais “fato que em nada compromete a
originalidade do pensamento de Darwin” (Cf. HAYEK, 1995, p. 21).
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Segundo Hayek, a andlise de formacdes sociais como a
linguagem, a moral, o direito e a moeda, no século XVIII, além do
exame de conceitos similares a exemplo de evolucdo e formacdo
espontdnea de uma ordem, forneceram a Darwin, e aos seus
contemporaneos, as ferramentas intelectuais para refletirem sobre a
evolucdo em termos de biologia. Portanto, estes fildsofos da moral do
século XVIII, e as escolas histéricas do direito e da linguagem, bem
poderiam ser denominados “darwinistas antes de Darwin” (Cf. HAYEK,
1995, p. 21).

Nao obstante, Hayek combate o darwinismo social, uma vez que
existem diferencas importantes entre a forma como o processo de
selecdo atua na transmissdo cultural que leva a origem de instituicdes
sociais, e o0 modo como atua na sele¢do de caracteristicas bioldgicas
inatas e na sua transmissdo por heranca fisiolégica. Hayek defende que
“o0 erro do darwinismo social” foi tomar por objeto os individuos e ndo a
selecdo de instituicdes e praticas (Cf. HAYEK, 1985, p. 22).

Hayek também se opde a ideia de leis da evolugdo social.
Consoante assevera “outro grande equivoco” que levou a teoria da
evolucdo social ao descrédito foi a intuicdo de que a teoria da evolugdo
consiste em “leis da evolugdo”. Para Hayek, este pensamento apenas
poderia ser verdadeiro caso se atribuisse um sentido especifico ao
vocébulo /ei. O autor afirma que a teoria da evolucdo, em si, ndo fornece
mais do que a descricdo de um processo em que o resultado dependera
de grandes quantidades de fatos particulares, excessivamente numerosos
para que as pessoas possam conhecer em sua totalidade, situagdo que
compromete a possibilidade de previsdes quanto ao futuro no dmbito da
grande sociedade (Cf. HAYEK, 1985, p. 22).

A grande sociedade, nos trabalhos de Hayek, é regida pela ordem
espontdnea21 e por isso é natural (como ja explicado ndo natural em
termos de physei), porque seus processos evoluiram de maneira nao

*! Sobre a opcdo pelo termo ordem espontdnea, Hayek explica: “Embora ainda
aprecie e empregue ocasionalmente a expressdo ‘ordem espontinea’,
concordo que ‘ordem autogeradora’ ou ‘estruturas auto-organizadoras’
constituem por vezes expressdes mais precisas e univocas, € por isso as
utilizo com mais freqiiéncia que a primeira. Do mesmo modo, em
conformidade com o uso hoje predominante, emprego agora, as vezes, a
palavra ‘sistema’ em vez de ‘ordem’. Muitas vezes, a palavra ‘informacdo’ 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, 1985c, p. XIV).
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intencional no curso da selecdo natural. Hayek pontua que os processos
evolutivos que tornaram possiveis as institui¢des atuais ndo foram
lineares. Ao contrario, resultaram de constantes tentativas e erros desde
experimentagdes “com campos nos quais ordens diferentes competiam
entre si” (Cf. HAYEK, 1995, p. 38).

Uma das licdes mais impactantes da obra de Hayek para a
Filosofia do Direito é o esclarecimento quanto a dicotomia natural X
artificial. Hayek defende que a dicotomia foi introduzida pelos gregos e
que, desde entdo, foi incorporada de modo profundo aos conceitos da
linguagem. Informa sobre a traduc¢do conferida aos vocdbulos pelo
gramatico latino Aulo Gélio, no século II d.C., vertida do grego physei e
thesei para o latim natularis e positivus.

Muitas linguas europeias, segundo Hayek, apropriaram-se desta
classificacdo para conceituarem dois tipos de direito. Hayek cita um
“promissor aprofundamento” da discussdo pelos escoldsticos medievais,
que se aproximaram de um reconhecimento quanto a categoria
intermedidria de fendmenos “resultantes da acdo humana, mas ndo da
inten¢do humana” e “de fato, na discussdo dos problemas da sociedade
pelos tltimos escoldsticos, os jesuitas espanhdis do século XVI,
naturalis tornou-se um termo técnico para designar fendmenos sociais
que ndo fossem deliberadamente moldados pela vontade humana” (Cf.
HAYEK, 1985, p. 18).

Hayek cita os esfor¢cos de Luiz Molina quando este tentou
explicar os motivos da existéncia do termo “preco natural”. Para Molina,
o vocdbulo se relacionava com a prépria coisa, sem relagdo com leis e
decretos, e dependia de muitas circunstancias que o alteravam, tais como
os sentimentos dos homens, as estimativas dos seus diferentes usos, e
até “seus caprichos e prazeres”. Hayek esclarece com certa nostalgia o
fato de que nossos ancestrais “agiam sob a forte convicgdo da ignorancia
e da falibilidade humanas”, e exemplifica com o argumento dos antigos
pela existéncia de um “preco matemadtico” exato para que uma
mercadoria pudesse ser objetivamente vendida. Este “preco matemético
era conhecido apenas por Deus, uma vez que dependia de um maior
nimero de circunstincias do que qualquer homem poderia conhecer”.
Portanto, nesse contexto argumentativo, Hayek invoca Molina para
afirmar que o “preco justo devia ser deixado ao mercado” (Cf. HAYEK,
1995, p. 18).

Na publicagdo O uso do conhecimento na sociedade, Hayek
aponta para o sistema de pregos como uma criagdo humana, e para o
mercado como um método de administragdo de informagdes. Para o
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autor, os individuos teriam aprendido a utilizar o mecanismo dos precos
antes mesmo de compreenderem as engrenagens de seu funcionamento.

Tudo que podemos dizer € que até agora ninguém
conseguiu produzir um sistema alternativo no qual
certas caracteristicas do sistema existente — que
sdo respeitadas mesmo por aqueles que o atacam
violentamente — possam ser preservadas,
especialmente em relacdo a capacidade do
individuo de escolher seus objetivos e,
consequentemente, de dispor livremente de suas
habilidades e conhecimento (HAYEK, 2013).

Ao colocar a questdo nestes termos, Hayek sustenta que a
abordagem evolucionista foi sufocada nos séculos XVI e XVII pela
ascensio do racionalismo construtivista e, em consequéncia, os termos
razdo e direito natural mudaram completamente de significado. “Razdo,
que compreendera a capacidade da mente de distinguir entre o bem e o
mal, ou seja, entre o que estava ou ndo de acordo com as normas
estabelecidas, passou a significar a capacidade de construir tais normas
por deducdo a partir de premissas explicitas” (Cf. HAYEK, 1985, p. 19).

O conceito de direito natural foi assim
transformado no conceito de um “direito fundado
na razao”, e, portanto, quase no oposto do que
significara. Esse novo direito natural racionalista,
de Grotius e seus sucessores, tinha de fato como
ponto comum com seus antagonistas positivistas a
concep¢do de que toda lei era produzida pela
razdo ou podia, pelo menos, ser por esta
plenamente justificada, dela diferindo apenas no
pressuposto de que a lei pudesse ser logicamente
deduzida de premissas a priori, enquanto o
positivismo a considerava uma constru¢do
intencional, fundada em conhecimento empirico
de suas consequéncias sobre a realizagdo de
objetivos humanos desejdveis (HAYEK, 1985, p.
19).

Portanto, os conceitos de ordem espontdnea, grande sociedade e
acdo humana ndo intencional amparam a critica hayekiana aos
pensadores tributdrios do racionalismo construtivista em certas dreas
muito especificas, porquanto visualizam na razdo uma entidade
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suficiente a congregar todos os dados relevantes de sociedades
altamente complexas e especializadas.

Para o autor, as instituicdes humanas dimanam sobretudo da
evolucdo, e se baseiam mais na imitagdo do que na perspicdcia, ou na
razdo. O racionalismo critico defendido por Hayek se assenta na
conviccdo quanto a superioridade intelectual e moral do mercado para
lidar com os problemas da pobreza e da morte, uma vez que as
informacdes se encontram dispersas na grande sociedade, € a catalaxia
seria o meio mais apropriado para administra-las.

2.2.3 Kant, Tocqueyville e Lord Acton

Kant é por muitos compreendido como um dos principais tedricos
do liberalismo, porquanto se dedicou principalmente ao tema da
liberdade e de sua relacdo com a razdo. Chandran Kukathas defende a
proximidade tedrica entre Kant e Hume, na medida em que ambos sdo
individualistas, enfatizam a importincia da propriedade privada,
distinguem os dominios publicos dos privados, e operam uma separagdo
entre a razdo e a paixdo. Kant percebe a conexdo entre justica e
propriedade, e considera que a primeira apenas existiria quando
estivesse assegurada por uma ordem juridica respaldada por um contrato
social (Cf. KUKATHAS, 1991, p. 31).

Kant conceitua a doutrina do direito como “o conjunto de leis
para as quais é possivel uma legislagdo externa (jus)”, e nomina “quid
sit juris” (o que é de direito) a especulagdo quanto ao que dizem ou
disseram as leis em certo lugar e em certo tempo. No entanto, a
investiga¢do sobre o “justo”, e o critério universal com que se podem
conhecer em geral, tanto o justo quanto o injusto (justum et injustum),
demanda o abandono, por algum tempo, daqueles principios empiricos,
no sentido de procurar as fontes daqueles juizos “na simples razdo
(ainda que, para tanto, aquelas leis possam muito bem lhe servir de fio
condutor), a fim de estabelecer o fundamento para uma legislacdo
positiva possivel”. Conforme Kant, “uma doutrina do direito meramente
empirica é (como a cabe¢a de madeira na fabula de Fedro) uma cabeca
que pode ser bela, mas infelizmente ndo tem cérebro” (Cf. KANT, 2014,
p- 34).

O conceito de Direito, em Kant, porquanto relacionado a uma
obrigacdo correspondente (isto é, seu conceito moral) diz respeito, em
primeiro lugar, “apenas a relacdo externa e prética de uma pessoa com
outra, na medida em que suas a¢des, como fatos, podem ter (imediata ou
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mediatamente) influéncia umas sobre as outras” (Cf. KANT, 2014, p.
34).

Em segundo lugar, Kant elucida que o Direito ndo significa a
relacdo do arbitrio ao desejo (portanto a mera necessidade) do outro,
“como por exemplo nas acdes da caridade ou da indiferenca, mas apenas
ao arbitrio do outro”. Em terceiro lugar, Kant adverte que nesta relagdo
reciproca do arbitrio tampouco ¢é levada em consideracdo a matéria do
arbitrio, isto é, “o fim que cada um se propde com o objeto que quer”,
por exemplo:

Nio se pergunta se alguém terd vantagem ou ndo
com a mercadoria que compra de mim para o seu
préprio comércio, mas se pergunta apenas pela
forma na relag@o do arbitrio reciproco, na medida
em que ele é considerado simplesmente como
livre, e se assim a acdo de um dos dois se deixa
por de acordo com o arbitrio do outro segundo
uma lei universal da liberdade (KANT, 2014, p.
34).

Portanto, nas palavras de Kant, o Direito é “o conjunto das
condicdes sob as quais o arbitrio de um pode ser reunido com o arbitrio
do outro segundo uma lei universal da liberdade”, da onde se infere o
principio universal do direito (PUD): “é justa toda a acdo segundo a qual
ou segundo cuja maxima a liberdade do arbitrio de cada um pode
coexistir com a liberdade de qualquer um segundo uma lei universal”
(Cf. KANT, 2014, p. 34-35).

Uma ag¢do individual que coexista com a liberdade de qualquer
um segundo uma lei universal, caso sofra impedimento, serd um
impedimento injusto “pois esse impedimento (essa resisténcia) ndo pode
coexistir coma liberdade segundo leis universais”. Kant leciona que a lei
universal do direito “age exteriormente de tal maneira que o livre uso do
teu arbitrio possa coexistir com a liberdade de qualquer um segundo
uma lei universal”, é por certo uma lei que impde ao individuo uma
obrigacdo, mas que ndo espera de modo algum, menos ainda exige, que,
em razdo exclusiva a essa obrigacdo “eu mesmo devesse restringir a
minha liberdade aquelas condicdes, mas a razdo apenas diz que, em sua
ideia, minha liberdade estd restrita a elas e pode ser restrita por outros
também ativamente”, isto o principio universal do direito diz como
postulado, o qual ndo pode ser demonstrado ulteriormente. “Se a
inten¢do ndo ¢ ensinar virtude, mas apenas expor o que € justo, entdo
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ndo se deve representar aquela lei do direito como moébil da agdao” (Cf.
KANT, 2014, p. 35).

O Direito se vincula a autorizag¢do de coagir, para Kant. Quando o
uso da liberdade é ele mesmo um impedimento da liberdade segundo
leis universais (isto €, injusto), “entdo a coacdo que lhe é oposta &,
enquanto impedimento de um impedimento da liberdade, concordante
com a liberdade segundo leis universais, isto €, justa”. Desse modo, em
Kant, vincula-se ao Direito a0 mesmo tempo uma autorizagdo para
coagir aquele que causa prejuizos, conforme o principio da contradi¢do
(Cf. KANT, 2014, p. 36).

“O direito estrito pode ser representado também como a
possibilidade de uma coercdo reciproca geral concordante com a
liberdade de qualquer um segundo leis universais”, ensina Kant, que
também adverte o significado desta proposicdo, ao afirmar que o Direito
ndo deve ser pensado como composto de duas partes, a saber, “a
obrigacdo segundo uma lei e a autorizacdo daquele que obriga o outro
através de seu arbitrio de coagi-lo ao cumprimento da obrigacdo”, mas
se pode fazer o conceito do direito consistir imediatamente na
possibilidade da conexd@o da coagdo reciproca universal com a liberdade
de qualquer um. Isso porque o Direito em geral tem por objeto apenas o
que € externo nas agdes e, assim, o direito estrito, que segundo Kant “é
aquele que em que ndo se mescla nada de ético, é aqueles que ndo exige
outros fundamentos de determinagdo do arbitrio a ndo ser os meramente
externos”, s6 assim o direito é puro e sem mesclas com qualquer
prescricdo de virtude (Cf. KANT, 2014, p. 36).

Com base na influéncia direta de Kant, Hayek define o estado de
liberdade como uma situacdo em que o homem ndo estd sujeito a
coer¢do pela vontade arbitrdria de outro homem. E aquilo que muitos
autores nominam liberdade negativa. O melhor delineamento deste
conceito, na obra de Hayek, serd esbocado na se¢do 2.4.1.

Por sua vez, a influéncia de Tocqueville e de Lord Acton, nos
trabalhos de Hayek, é bastante expressiva, porquanto foram os
principais pensadores do século XIX a desenvolver a doutrina dos Old
Whigs. Tanto Tocqueville, quanto Acton, pertencem a tradicdo que
Hayek define como verdadeiro individualismo.

Tocqueville certa vez proclamou que “o individuo é o melhor juiz
do seu préprio interesse, ndo tendo a sociedade o direito de intervir nas
suas acdes a ndo ser quando se sente lesada por elas ou quando tem
necessidade do seu concurso” (TOCQUEVILLE, 2001, p. 59).

Assim como Hayek, uma das principais preocupagdes que
Tocqueville expressa em sua obra-prima A democracia na América, é o
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exame quanto aos efeitos da relagdo entre a defini¢do de igualdade ¢ a
de democracia: “a tirania da maioria”. Este efeito estd relacionado com
o direito da maioria em governar a sociedade, ideia levada para os
Estados Unidos pelos seus primeiros habitantes, que se funda ainda na
autoridade moral que advém do principio de que os interesses do maior
nimero de individuos devem tomar precedéncia sobre os do menor (Cf.
TOCQUEVILLE, 2003, p. 289).

Tocqueville argumenta que a progressiva emancipacdo da
populacdo adulta, em conjunto com o alargamento da democracia em
geral, criou um processo de nivelamento social, oposto aos privilégios e
estatutos advindos das hierarquias sociais tradicionais. Este processo
ameacava as possibilidades de liberdade politica e independéncia
pessoal, resultando numa crescente intromissdo do governo nos assuntos
do quotidiano de todos os individuos. Dessa forma, o Estado tornou-se o
palco principal de todos os conflitos, onde quase todos os aspectos da
vida eram discutidos (Cf. PIRES, 2011, p. 34).

Na dissertacdo Soberania em tempos democrdticos: Francois
Guizot e Alexis de Tocqueville, o historiador Vitor Castro de Oliveira
informa que ao publicar a segunda Democracia, Tocqueville afirma que
“seus medos ndo diminuiram apds novas reflexdes e exames mais
detalhados”, contudo, “[..] mudaram de objeto”. “Em 1835, o
despotismo democrético equivale a onipoténcia da maioria; em 1840,
equivale ao Estado tutelar”. “Centrada em sua for¢a moral, passando da
opressdo do corpo para a dos espiritos, essa forma de governo depende
mais que nunca dos costumes arraigados na sociedade, que, de modo
geral, favorecem o despotismo”. Tocqueville continua sustentando que
“[...] é mais fé4cil estabelecer um governo absoluto e despético entre um
povo em que as condicdes sdo iguais que em outro [..]” (Cf.
OLIVEIRA, 2012, p. 111-113).

Na realidade, o homem democrético seria guiado por duas
paixdes contraditérias: a necessidade de ser conduzido e o desejo de
permanecer livre. Assim “imaginam um poder unico, tutelar, todo-
poderoso, mas eleito pelos cidaddos. [...] Consolam-se de estar sob
tutela, considerando que eles mesmos escolheram seus tutores”. Nesse
sistema, em que os cidaddos s6 saem da dependéncia no momento de
escolher seus mestres, estabelece-se uma “espécie de compromisso entre
o despotismo administrativo e a soberania popular [...]”. Tocqueville,
contudo, ndo se satisfaz com esta solu¢do. Ao enxergar na sociedade
democrética uma massa de individuos dispersos, cada um deles “[...]
estranho ao destino de todos os outros [...]”", v€ elevar-se acima deles
“[...] um poder imenso e tutelar, que se encarrega sozinho de assegurar
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sua felicidade e de velar por sua sorte. Ele é absoluto, detalhado, regular,
previdente e suave. [...]”. “Este poder trabalha de bom grado para sua
felicidade; mas quer ser seu unico agente e darbitro; [...] dirige sua
industria, regula suas sucessdes, divide suas herancas; por que ndo lhes
retira inteiramente o incomodo de pensar e a aflicdo de viver?” (Cf.
OLIVEIRA, 2012, p. 111-113).

“A preocupacdo central de Tocqueville reside no cidaddo, na
necessidade da préatica cotidiana dos negécios politicos, de educar o
individuo para a conducdo dos destinos coletivos”. Nesse sentido, o
Estado tutelar, “ndo importa qudo suave ele seja para os corpos, é um
tirano absoluto das almas”. Portanto, o governo torna o uso do livre-
arbitrio cada vez mais raro e menos ttil, “[...] reduz enfim cada nagdo a
nao ser nada além de uma manada de animais timidos e industriosos,
cujo governo € o pastor” (Cf. OLIVEIRA, 2012, p. 111-113).

O “sérdido da solucdo” de compromisso apontada seria permitir
que se combine o despotismo com as formas exteriores da liberdade,
deixando-o viver “[...] a sombra da prdpria soberania popular”. Assim,
um legislativo nacional eleva o individuo as grandes questdes do Estado,
permitindo que os particulares “[...] retirem algum fruto do sacrificio de
sua independéncia que fizeram ao publico”. Contudo, ao excluir os
cidaddos dos pequenos negdcios, por uma centralizagdo administrativa
extrema, “[...] leva-os a renunciar ao uso da prépria vontade” (Cf.
OLIVEIRA, 2012, p. 111-113).

O historiador informa que esta contradicdo ¢é flagrante para
Tocqueville, sendo “[...] de fato, dificil de conceber como homens que
renunciaram inteiramente ao direito de dirigir a si mesmos poderiam ter
sucesso em escolher aqueles que devem lhes conduzir [...]”. Esse uso da
liberdade que Tocqueville considera equivocado faz dos cidaddos “[...]
alternadamente o brinquedo do soberano e seus mestres, mais que reis e
menos que homens”. Nao h4 para Tocqueville, como aponta Oliveira,
meio termo entre a soberania popular e a tirania, entre a participagao
popular nos destinos coletivos e a conducao despética (Cf. OLIVEIRA,
2012, p. 111-113).

Contudo, o despotismo ainda ndo é, assegura Tocqueville, uma
realidade na América. O uso que se da a este poder irresistivel ndo é
tirAnico nos Estados Unidos. Ndo obstante, “esse poder irresistivel é um
fato continuo, seu bom emprego é apenas acidental”. Portanto, tdo
importante quanto conhecer os limites a que pode levar a onipoténcia da
maioria € cuidar do que pode modera-l14. Estes fatores de moderagdo
estdo divididos em trés grupos para o autor: as circunstancias, as leis e
os costumes. Tocqueville se esfor¢a em demonstrar que as leis s@o mais
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importantes do que as circunstincias, € os costumes mais do que as leis
(Cf. OLIVEIRA, 2012, p. 111-113), assim como Hayek também tentou
demonstrar.

A importancia destes fatores ndo pode ser minimizada, ji que
Tocqueville afirma:

Que se ndo consegui fazer que o leitor, ao longo
dessa obra, sentisse a importincia que atribuo a
experiéncia pritica dos americanos, a seus
habitos, as suas opinides, em uma palavra, a seus
costumes, para a manutencdo de suas leis, terei
falhado no objetivo principal a que me propus ao
escrevé-la (TOCQUEVILLE, 2001, p. 133).

O processo de nivelamento é uma séria ameaca a liberdade
individual, uma vez que as regras gerais delimitadoras da esfera de
liberdade s@o subvertidas pelo Estado, que passa a servir a determinados
fins particulares, tornando-se absoluto. Com efeito, este processo &
motivado por uma fortissima ideia de igualdade, que leva ao ja referido
nivelamento social. Ndo obstante, como Hayek salienta em suas obras,
existe uma grande diferenca entre forcar as pessoas a serem iguais e
tratd-las de forma igual. A primeira é uma forma de serviddo, ao passo
que a segunda € a condi¢do para uma sociedade livre.

Em razdo destes perigos, Tocqueville aponta para uma série de
mecanismos, e de instituicdes, com potencial para a salvaguarda da
liberdade individual, e para a limitacdo do dmbito de intervengdo do
Estado, a exemplo do principio federativo. Para além de garantir a livre
circulagdo de pessoas, bens e capitais, a Constituicdo Federal americana
previu a divisdo do Poder Legislativo em duas Camaras, estabeleceu a
Presidéncia como detentora do Poder Executivo, e obviamente atribuiu a
esfera judicial aos Tribunais (Cf. PIRES, 2011, p. 36).

Também Lord Acton via o federalismo como a melhor forma de
fragmentar o poder, a fim de proteger a liberdade individual. Para além
do principio federativo, as leis, os habitos e os costumes, sdo igualmente
condicdes que salvaguardam a liberdade na democracia americana,
assim como a liberdade de associacdo e o uso que € feito desta, ou seja,
a multiplicacdo de organizagdes voluntdrias, e ainda a liberdade de
imprensa, elementos que compde uma tradicdo, na linha de
inteligibilidade da ordem espontanea (Cf. PIRES, 2011, p. 36).
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2.2.4 A Escola Austriaca de Economia

Hayek € um dos autores mais célebres da Escola fundada por Carl
Menger, amplamente divulgada pelos discipulos Eugen von Bohm-
Bawerk e Friedrich von Wieser. Menger é geralmente considerado, em
conjunto com Stanley Jevons e Léon Walras, o responsdvel pela teoria
subjetiva do valor e pela revolucdo marginalista, em reagdo ao
utilitarismo inspirado em Bentham e Stuart Mill. Menger foi também o
precursor do que Schumpeter nominou individualismo metodologico,
assente na formulacdo da teoria subjetiva do valor (Cf. PIRES, 2011, p.
36).

A preocupacgdo central do programa de investigacdo da Escola
Austriaca foi a “andlise do aparecimento e funcionamento das
institui¢des e das estruturas sociais através da contextualizacdo tedrica
dos efeitos diretos e indiretos das agdes e escolhas individuais, por
oposi¢do as concepgdes historicistas”. Esta preocupacdo encontra-se
presente no pensamento de Carl Menger, com forte repercussio em
Hayek, como se percebe pela sua teorizacdo em torno da origem
espontinea de muitas instituigdes sociais, a partir da inspiracdo colhida
diretamente da andlise mengeriana da origem da moeda (Cf. PIRES,
2011, p. 36).

E interessante notar que Hayek, em sua juventude, manifestou
simpatia pelas ideias socialistas, embora durante a formacdo académica,
ainda como estudante na Universidade de Viena, tenha vindo a tomar
contato com o pensamento produzido pela Escola Austriaca de
Economia, momento em detectou os erros daquelas. Para além de obter
o doutoramento em Direito em 1921, durante os anos em Viena decidiu
também aprofundar os conhecimentos em Economia, e em Ciéncia
Politica. Trabalhou, entdo, sob a supervisdo de Friedrich von Wieser, e
obteve um segundo doutoramento, em Ciéncia Politica, no ano de 1923
(Cf. PIRES, 2011, p. 36).

Em seguida, dirigiu-se aos Estados Unidos, pais em que
permaneceu por um ano, oportunidade em que foi discipulo de Ludwig
von Mises, que imediatamente reconheceu o seu talento. Em conjunto
com Mises, durante as décadas de 1920 e 1930, dedicou-se a aspectos
essencialmente técnicos da Economia. Em 1931 foi convidado por
Lionel Robbins para proferir uma conferéncia na London School of
Economics and Political Science (LSE). A palestra causou enorme
impacto, e Hayek foi convidado para lecionar na instituicdo. Nos anos
seguintes tornou-se o maior oponente do pensamento de John Maynard
Keynes (Cf. PIRES, 2011, p. 37).
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2.3 OS CONCEITOS ESSENCIAIS DO LIBERALISMO DE
FRIEDRICH VON HAYEK

Conquanto a tradi¢do de pensamento seguida por Hayek tenha
particularizado seu liberalismo, ela também foi responsavel por manté-
lo em descompasso em relagdo ao liberalismo contemporineo. De
acordo com Kukathas, a teoria liberal do dltimo quarto de século foi
dominada pelo trabalho de John Rawls. O liberalismo, desde entdo, vem
sendo discutido com base nos problemas, métodos e conclusdes
formulados por Rawls (Cf. KUKATHAS, 2007, p. 194).

As principais discussdes contemporaneas contemplam o tema da
neutralidade. Grande parte dos tedricos aduz que a neutralidade é
fundamental para o liberalismo, e duas espécies de afirmacgdes sdo
realizadas neste sentido. A primeira é a de que o Estado liberal deve ser
neutro em relacdo as preferéncias individuais evitando eleger uma forma
de vida superior as demais. Por sua vez, a segunda pontua que os
principios que regem uma politica liberal devem ser escolhidos desde
condicdes neutras (Cf. KUKATHAS, 2007, p. 194).

No entanto, muitos tedricos se colocaram a criticar a neutralidade,
uma vez que esta ndo seria nem possivel e nem desejdvel. Estes criticos
tém desafiado pressupostos fundamentais do liberalismo, porquanto
argumentam que qualquer concepcdo plausivel de uma ordem politica
ndo pode aspirar apenas a neutralidade entre concepcdes concorrentes de
vida boa. Consoante insistem, a sociedade é mais do que uma associag¢do
de individuos ligados por lagos contratuais. Visualizam na sociedade
uma coeréncia, ja que os individuos compartilham préticas e crengas
comuns. Sugerem que a Politica ndo é meramente sobre como proteger
ou observar direitos individuais, mas sobre como proteger o bem
comum. E enfatizam a impossibilidade de justificativa quanto a arranjos
politicos sem referéncias a propdsitos comuns (Cf. KUKATHAS, 2007,
p- 194-195).

Nos debates contemporineos existe uma preocupagdo bastante
expressiva, que é a discussdo quanto aos fundamentos morais do
liberalismo. Com efeito, os tedricos liberais se debrugcam sobre a
justificacdo moral para determinados direitos sociais, bem como em
relagdo as obrigagdes dos governos e dos individuos dentro de um
Estado democratico. Nesse contexto, o pluralismo se apresenta como o
tema mais significativo, uma vez que uma sociedade acomoda diferentes
concepgdes de bem, associadas com formas distintas de vida ou de
preferéncias (Cf. KUKATHAS, 2007, p. 194-195).
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Por sua vez, a questdo da pluralidade deve ser examinada no
cendrio dos Estados existentes, que se apresentam como sociedades
fechadas. Na verdade, o principal problema que emoldura as discussdes
do liberalismo contemporaneo é: o que deve fazer o governo? E, nesse
contexto, a matéria alusiva aos adequados mecanismos institucionais de
sociedades liberais, raramente ¢ abordada. Rawls, por exemplo, ndo
definiu explicitamente o tipo de sistema econdmico mais apropriado,
caso a sociedade fosse governada por seus principios de justi¢a. Os
assuntos relacionados ao quadro institucional conveniente as sociedades
sdo tipicamente ignorados no debate. Exsurgem dividas sobre a
estrutura da autoridade, e os mecanismos necessdrios para o seu
funcionamento e sua delimitacdo (por exemplo, o federalismo, a divisdao
de poderes legislativos e executivos, associagdes independentes no seio
da sociedade civil). Tanto Rawls quanto outros tedricos importantes ndo
tocam nestas discussdes essenciais (Cf. KUKATHAS, 2007, p. 196).

Hayek atacou com veeméncia as teorias liberais com estes perfis,
ao afirmar que o principal problema enfrentado pelo mundo moderno
ndo ¢ a diversidade e nem o pluralismo, mas sim o totalitarismo. A
diversidade, longe de ser um problema, ¢ uma solucdo, desde que
amparada por um contexto institucional adequado. A partir disso, Hayek
se propds a desenvolver uma descri¢do do liberalismo como a tradicdo
da sociedade aberta. Isso ndo quer dizer que Hayek ignorou a existéncia
de fronteiras nacionais, mas sim que sua teoria reconheceu os Estados
nacionais ndo como pressupostos para o liberalismo, mas como entraves
com que a teoria liberal precisava lidar. Por ultimo, Hayek conferiu
grande importincia aos problemas da teoria social que o liberalismo
deveria enfrentar, caso ambicionasse que seus propdsitos fossem
atingidos (Cf. KUKATHAS, 2007, p. 196).

A partir desta perspectiva, ndo surpreende o fato de que Hayek, e
a teoria liberal contemporanea, tenham falhado em se envolver.
Comentadores da obra de Hayek, como Chandran Kukathas, apontam
com pesar para este pouco envolvimento, uma vez que Hayek tem muito
mais a oferecer do que os liberais modernos tém geralmente
reconhecido. Diante disso, Kukathas investiga a contribui¢cdo de Hayek
para o liberalismo moderno e, segundo informa, a motivacdo que
conduziu Hayek a defesa dos principios liberais, como visto
anteriormente, foi a preocupacdo com a ordem mundial do pds-guerra.
Hayek temia que as forgcas nacionalistas, e separatistas, pudessem
destruir a moderna civilizacdo e, com base neste temor, propds um
conjunto de ideias antitéticas aquelas, a exemplo da universalidade e da
igualdade (Cf. KUKATHAS, 2007, p. 196).
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A defesa deste perfil de liberalismo demandava a defesa de uma
ordem abstrata, e Hayek percebeu a importincia de se reconhecer a
liberdade como valor moral para tanto. Esta é uma das razdes, conforme
afirmou em Direito, Legislacdo e Liberdade, que torna tdo dificil a
defesa do pensamento liberal. Karl Popper se valeu do termo sociedade
aberta, e Hayek grande sociedade, com o intuito de descreverem uma
ordem abstrata diferente de pequenas tribos e grupos. Ambos
visualizaram os perigos em se tentar modelar e planejar a coletividade
desde metas comuns.

A resisténcia, contra os valores da sociedade
aberta, é reforcada também pela constatacido de
que esses valores ampliaram indefinidamente o
circulo de pessoas que se relacionam, mas essa
ampliacdo implica uma reducdo do conteddo. O
desejo humano sempre serd uma moral mais
tribal, mais particularista. Para Hayek existe um
conflito entre as morais tribais e uma justica mais
universalizavel (KUKATHAS, 2007, p. 197).

O liberalismo de Hayek merece andlise, em primeiro lugar,
porque consiste em uma tentativa global em enfrentar uma mirfade de
problemas 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
filos6fica, em um mundo em que as exigéncias éticas muitas vezes
entram em conflito com a realidade econdémica e politica (Cf.
KUKATHAS, 2007, p. 202).

A peculiaridade do pensamento de Hayek, segundo Kukathas, foi
direcionar o foco de andlise aos problemas éticos da liberdade e da
justica, ndo apenas como problemas filosé6ficos isolados, mas em relagdo
a questdes de organizacdo social e econdmica, e problemas de conflito
politico nacional e internacional. Este seria o importante desafio do
trabalho de Hayek a teoria liberal “que nos ultimos 30 anos ficou presa a
discussdes abstratas de fundamentos morais do liberalismo e
negligenciou estas perguntas a questdes institucionais” (Cf.
KUKATHAS, 2007, p. 202).

A percepcido de Hayek era muito aguda quanto ao fato de que
sistemas morais, econdmicos e politicos ndo poderiam subsistir
isoladamente. Referido isolamento de fatores, segundo Hayek, contribui
para o nacionalismo e para o totalitarismo. Mesmo com o abandono do
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comunismo europeu no final do século XX, muitos problemas
permanecem em termos de conflitos étnicos, movimentos separatistas
nacionais e blocos comerciais regionais. Estes coletivismos se mostram
hostis a principios morais individualistas, universalistas e igualitdrios.
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 l6gica da sua alternativa institucional (Cf. KUKATHAS,
2007, p. 202-203).

2.3.1 Kosmos e taxis: a catalaxia

Hayek constatou os problemas derivados do uso indistinto do
vocébulo capitalismo. O uso politico que se faz do termo contribui para
as imprecisdes conceituais, e também para as dificuldades
interpretativas. Consoante afirma, a Economia ndo pretende explicar
fendmenos fisicos, mas sim a atividade humana. Nessas circunstancias,
Hayek define a Economia (ou a catalaxia) como uma meta-teoria “uma
teoria sobre as teorias que as pessoas elaboraram a fim de explicar qual
o modo mais eficiente de descobrir e utilizar recursos diferentes para
fins diferentes” (Cf. HAYEK, 1995, p. 134).

O autor defende que tanto o termo capitalismo, quanto o termo
socialismo (principios opostos de colaboracdo humana), possuem
“conotacdo politica tendenciosa, na medida em que ndo revelam nada
importante sobre o cariter dos vocdbulos”. A palavra capitalismo nunca
foi usada por Marx, porquanto s6 adentrou no debate politico como o
“oposto natural ao socialismo” com o “livro explosivo” de Werner
Sombart, Der moderne Kapitalismus, em 1902. Ao passo que a
definicdo sugere um sistema atento aos interesses especificos dos
proprietarios de capital, Hayek defende que o uso teria provocado a
oposi¢do daqueles que eram seus principais beneficidrios: os membros
do proletariado (Cf. HAYEK, 1995, p. 151).

Hayek afirma que o uso do termo capitalismo sugere uma
oposi¢do de interesses que ndo existe, razdo por que se coloca a estudar
o termo economia de mercado (expressdo importada do alemdo), ao
contrdrio de capitalismo. Adverte, todavia, que a expressdo também
possui grandes desvantagens. Em primeiro lugar, Hayek reconhece que
a chamada economia de mercado nao é em realidade, uma economia no
sentido estrito, “mas um grande nimero de economias interagindo entre
si com as quais tem em comum algumas caracteristicas distintivas, mas
ndo todas” (Cf. HAYEK, 1995, p. 151).
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E necessirio lembrar constantemente que a
economia produzida pelo mercado ndo € em
realidade como os produtos do designio humano
deliberado, mas € uma estrutura que, embora em
muitos aspectos semelhante a uma economia, em
outros, particularmente por ndo servir a uma
hierarquia unitaria de fins, difere
fundamentalmente de uma verdadeira economia
(HAYEK, 1995, p. 151).

Por tudo isso Hayek opta pelo vocédbulo catalaxia como “a
ciéncia tedrica que explica a ordem de mercado”. A introducdo deste
novo termo, pelo autor, foi pingada de um radical grego utilizado num
contexto muito semelhante ao pretendido. Hayek informa que, em 1938,
o arcebispo Whately sugeriu catalaxia para definir a ciéncia tedrica que
explicava a ordem de mercado, e sua sugestdo foi retomada de tempos
em tempos, mais recentemente por Ludwig von Mises. Hayek explica
que a palavra cldssica a grega de que deriva catalaxia, katalattein ou
katalassein, ndo significa apenas “trocar”, mas também ‘“receber na
comunidade”, “transformar-se de inimigo em amigo”, “outra prova da
profunda intuicdo dos antigos gregos nessas questdes” (Cf. HAYEK,
1995, p. 152).

A partir da compreensdo quanto a catalaxia, Hayek elabora uma
distincdo conceitual, do grego cléssico, entre as ordens planejadas faxis
(made) e as ordens espontaneas resultantes da evolucdo kosmos (grown).
Hayek sustenta que ordem é um conceito indispensdvel ao exame de
todos os fendmenos complexos, neles desempenhando, basicamente, o
papel que o conceito de lei desempenha na andlise de fendmenos mais
simples. O autor ndo visualiza outro termo adequado para designé-los,
embora sistema, estrutura ou configuracdo (pattern) possam Ser
ocasionalmente usados. Hayek ensina que o termo ordem possui uma
longa histéria nas ciéncias sociais, “mas ultimamente vem sendo em
geral evitado, principalmente em razdo da ambiguidade de seu
significado e de sua frequente associacdo com concepgdes autoritdrias”
(Cf. HAYEK, 1985, p. 36).

Hayek inicia o exame desta importante categorizacdo (kosmos e
taxis) com base no texto A teoria dos sentimentos morais, de Smith:

The man of system [...] seems to imagine that he
can arrange the different members of a great
society with as much ease as the hand arranges the
different pieces upon a chess-board. He does not
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consider that the pieces upon the chess-board have
no other principle of motion besides that which
the hand impresses upon them; but that, in the
great chess-board of human society, every single
piece has a principle of motion of its own,
altogether different from that which the legislature
might chuse to impress upon it. If those two
principles coincide and act in the same direction,
the game of human society will go on easily and
harmoniously, and is very likely to be happy and
successful. If they are opposite or different, the
game will go on miserably, and the society must
be at all times in the highest degree of disorder.
(SMITH, 1790, VI1.I1.42).

Nesse trecho, Smith ilustra a metidfora da mao invisivel, uma
metifora bem pouco compreendida e, em razdo disso, manejada de
modo difamatério pelos criticos da catalaxia. Com fundamento na
célebre distingdo entre taxis e kosmos, Hayek tenta esclarecer como
ordens a exemplo da moral, da linguagem e do direito evoluiram sem
que ninguém as planejasse, ou as previsse completamente. Hayek afirma
que a metafora da mio invisivel segue ridicularizada, porque os
reformadores indignados ndo sdo capazes de perceber que “este suposto
caos”, é decorrente de um tipo de ordem néo planejada.

Hayek era economista de formacdo e seu pai um famoso bidlogo
na Viena do século passado. As ordens espontineas foram por muito
tempo objeto de estudo exclusivo de economistas, até que a biologia
passou a se ocupar delas, a partir da nocdo de “organismo”. Hayek
também cita a cibernéticazz, no ambito das ciéncias fisicas, com o
objetivo de estudar sistemas auto-organizadores ou autogeradores (Cf.
HAYEK, 1985, p. 38).

As ordens planejadas (taxis) sdo relativamente simples ou, pelo
menos, “limitam-se necessariamente a graus de complexidade
moderados o bastante para que seu criador seja ainda capaz de apreendé-
los”. Os elementos de concretude normalmente se destacam nestas
organizacdes, porquanto a existéncia delas pode ser percebida
intuitivamente pela observacdo. Estas organizacdes servem a propdsitos
especificos, uma vez que foram fruto de criacdo intencional. Por sua

* No paper The Road to Servomechanisms: The Influence of Cybernetics on
Hayek from the Sensory Order to the Social Order, Gabriel Oliva examina a
influéncia da cibernética nos trabalhos de Hayek.
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vez, kosmos se refere aquelas ordens em que a complexidade ndo pode
ser “dominada” por uma mente humana. A existéncia deste tipo de
ordem ndo se manifesta necessariamente aos nossos sentidos, ja que
podem se basear em relagdes puramente abstratas, apenas passiveis de
reconstrucdo mental. Como néo foram criadas por um planejador “néo é
legitimo dizer que tenham um propdsito especifico, embora o
conhecimento de sua existéncia possa ser de grande valia na consecugdo
dos mais diversos objetivos” (Cf. HAYEK, 1985, p. 40).

Hayek aduz que as ordens espontdneas ndo sdo imperiosamente
complexas, mas, ao contrdrio das ordenacdes humanas intencionais,
podem alcancar qualquer grau de complexidade. Dai se infere uma das
principais teses de Hayek: as ordens muito complexas, que abrangem
maior nimero de fatos particulares do que qualquer cérebro poderia
apurar ou manipular, s6 podem ser produzidas por meio de forgcas que
propiciem a formacdo de ordens espontaneas (Cf. HAYEK, 1985, p. 40).

As normas de taxis diferem das normas de kosmos, conforme
ensina o autor. As normas que regem as acdes de ordens espontaneas
ndo precisam ser normas conhecidas. Este é o motivo por que Hayek
prefere o termo regularidade ao termo normas quando se refere a
kosmos. Disso se subsume que o homem ndo possui informacdes a
respeito de todas as normas que orientam suas acdes, logo, ndo consegue
expressa-las em palavras.

Pelo menos na sociedade humana primitiva, quase
tanto quanto em sociedades animais, a estrutura da
vida social é determinada por normas de conduta
que s6 se manifestam por serem de fato
observadas. Somente quando alguns intelectos
comecam a discrepar em grau significativo torna-
se necessdrio expressar essas normas de uma
forma que permita comunicd-las e ensind-las
explicitamente,  corrigir o comportamento
discordante e dirimir as divergéncias de opinido
sobre o comportamento apropriado. Embora o
homem nunca tenha existido sem obedecer a leis,
é claro que, por centenas de milhares de anos,
existiu sem as conhecer no sentido de ser capaz de
enuncid-las (HAYEK, 1985, p. 45).

O economista afirma que a sociedade s6 se fez possivel por um
processo de selec@o, a partir de normas que levaram os individuos a
agirem de maneiras a tornar possivel a vida social. A questdo de



96

importancia central, tanto para a teoria social quanto para a politica
social, segundo Hayek, seria tentar desvendar quais devem ser as
propriedades das normas para que as agdes isoladas dos individuos
produzam uma ordem global. De acordo com o autor, algumas destas
normas serdo obedecidas por todos os individuos de uma sociedade,
porque o ambiente se apresenta as suas mentes de maneira semelhante.
Outras normas serdo seguidas espontaneamente, porque serdo parte de
sua tradicdo cultural comum. Todavia, existem normas que os
individuos deverdo ser compelidos a obedecer, pois, “embora fosse do
interesse de cada um ndo as levar em conta, a ordem geral da qual
depende a eficdcia de suas agdes sé advird se as normas forem
obedecidas por todos” (Cf. HAYEK, 1985, p. 47).

Para Hayek, em qualquer grupo de homens suficientemente
numeroso, a colaboragdo se baseard tanto na ordem espontanea quanto
na organizagdo intencional. Muitas tarefas limitadas t€m na organizacdo
o método mais poderoso de cooperagdo eficaz. Nao obstante, a
coexisténcia dos dois tipos de ordem em toda a sociedade de qualquer
grau de complexidade ndo significa que se possa combind-las
aleatoriamente.

O que na verdade constatamos em todas as
sociedades livres € que, embora grupos de homens
se unam em organizacdes para a consecu¢do de
alguns fins especificos, a coordenagdo das
atividades de todas essas vdrias organizacgdes, bem
como dos diversos individuos, é produzida pelas

* Conforme Hayek, conquanto as normas em que se baseiam uma ordem
espontdnea possam ser também de origem espontinea, nem sempre isso
ocorrerd. “Embora nfo haja divida de que a ordem se tenha originalmente
formado de modo espontineo em decorréncia de os individuos terem
observado normas ndo  deliberadamente feitas, mas surgidas
espontaneamente, com o tempo as pessoas aprenderam a aperfeicod-las.
Portanto, é concebivel que a formagdo de uma ordem espontinea dependa por
completo das normas deliberadamente criadas. O cardter espontineo da
ordem resultante deve, pois, ser distinguido da origem espontanea das normas
nas quais se fundamenta, e € possivel que uma ordem que ainda devéssemos
chamar espontinea repouse em normas inteiramente decorrentes de cria¢do
intencional. E 6bvio que, na sociedade que conhecemos, apenas algumas das
normas efetivamente observadas — a saber, algumas das normas juridicas
(mas nunca todas, mesmo desse tipo) — serdo produto de criag@o intencional,
ao passo que a maioria das normas morais e costumeiras serd fruto de
evolugdo espontinea” (HAYEK, 1985, p. 47-48).
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for¢as que favorecem uma ordem espontdnea. A
familia, a propriedade rural, a fabrica, a pequena e
a grande empresa e as diversas associagdes, e
todas as instituicdes publicas, entre as quais o
governo, sdo organizagdes que, por sua vez, estdo
integradas numa ordem espontdnea mais
abrangente (HAYEK, 1985, p. 48-49).

Assente nestes dois tipos de ordem, Hayek define a grande
sociedade como ordem global espontdnea, composta por grupos
organizados distintos, bem como por grupos menores e mais isolados
como hordas, tribos ou clas. Hayek defende que esta ordem espontinea
denominada grande sociedade ndo necessita de limites tdo nitidos
quanto os da organizacdo em geral, a exemplo dos governos.

Segundo Hayek, “embora seja concebivel que a ordem
espontinea a que chamamos sociedade possa existir sem governo, desde
que o minimo de normas exigido para a formacdo da mesma seja
observado na auséncia de um aparelho organizado para fazé-las
cumprir”’, na maioria das circunstdncias a organizagdo denominada
governo se torna indispensdvel para garantir a observancias de normas.
As funcdes do governo, nas palavras de Hayek, assemelhariam-se as de
uma equipe de manuten¢do de fébricas, sendo que seu objetivo ndo é
produzir um produto particular a ser consumido pelos cidaddos, mas
apenas atuar como mecanismo regulador da producdo destes bens e
servicos para que se conservem em boas condi¢des de funcionamento
(Cf. HAYEK, 1985, p. 49).

No ambito da lingua inglesa durante muito tempo estes dois tipos
de ordens foram tratados como sociedade e como governo. Hayek se
furta em utilizar o termo Estado, porquanto referido conceito possui
conotacdes metafisicas segundo sustenta. Na hipdtese, por influéncia do
pensamento da Europa continental, sobretudo o hegeliano, nos tultimos
100 anos se adotou o costume de falar em Estado (com E maitsculo),
nos casos em que O termo governo seria mais apropriado e preciso.
Consoante Hayek, quem adota uma respectiva politica é sempre a
organizacdo nominada de governo, dai porque “em nada contribui para a
clareza introduzir fora de propdsito o termo ‘estado’ quando ‘governo’ é
suficiente”. Para o autor, o termo Estado se torna enganoso quando
manejado em contraposi¢cdo ao vocabulo sociedade, para indicar que o
primeiro é uma organizacdo e o segundo uma ordem espontanea.
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2.3.2 Leis e comandos

Nos trés volumes de Direito, legislacdo e liberdade, Hayek
aponta para uma distingdo fundamental: thesis e nomos. O primeiro
conjunto engloba as normas de organizacdo, ou comandos, que se
impdem fop-down por um soberano. Ao contrario, nomos compreendem
as regras bottom-up, as normas de conduta justa ou as leis da liberdade.

Enquanto thesis reflete, sobretudo, os interesses do soberano (ou
dos grupos dominantes em geral), nomos se desvela da interagdo entre
os individuos na coordenacdo de atividades rumo a maior eficiéncia e
solu¢do pacifica para os desacordos. Conquanto alguns historiadores

. 24
defendam que Hayek associou common law e costomary law™, a

* “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
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distincdo entre thesis/nomos permanece higida (Cf. SKOBLE, 2006, p.
171).

O conceito de ordem, na obra de Hayek, corresponde a um estado
de coisas em que uma multiplicidade de elementos de vérios 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. Isso ocorre porque os individuos dependem do
conhecimento uns dos outros para sobreviverem, na divisdo de trabalho
intuida também por Smith e por Ricardo (Cf. SKOBLE, 2006, p. 172-
173).

As intuicdes em biologia e em economia levaram Hayek a
defender a existéncia de duas ordens: as planejadas e as espontaneas. E a
salientar a preocupacdo dos bidlogos e dos economistas com o
desenvolvimento de ordens que ndo possuem um planejamento
deliberado.

Hayek se reporta a Savigny para definir o conceito elementar de
lei que rege a liberdade: “a lei é a norma que permite fixar as fronteiras
invisiveis dentro das quais a existéncia e as atividades dos individuos
adquirem seguranca e liberdade”. Hayek adverte que os individuos
esqueceram este significado de lei, razdo por que a principal pretensdo
da obra Os fundamentos da liberdade é “tornar mais precisa a
concepgdo de lei, na qual se fundamentou o ideal da liberdade dentro da
lei e que permitiu conceituar a lei como ‘ciéncia da liberdade’” (Cf.
HAYEK, 1983, p. 163).

Afirma o autor que “a delimitagdo das esferas individuais por
meio de normas também se observa nas sociedades dos animais”. Para
explanar sobre o conceito de normas abstratas, Hayek sustenta que um
certo grau de ordem impeditiva de disputas frequentes e interferéncias
em atividades como, por exemplo, busca de alimentos, surge
normalmente pelo fato de que o individuo, ao se afastar do local que
habita, fica menos disposto a lutar. Em decorréncia disso, “quando dois
individuos se defrontam em um local intermediario, um deles se retira,
evitando assim medir for¢as” (Cf. HAYEK, 1983, p. 163).

Portanto, a esfera de cada individuo é fixada ndo pela demarcacio
de fronteiras concretas, mas pela observancia de regras que ndo conhece,
mas que respeita em suas acgdes. Os hdbitos incorporados pelo

approved time out of mind, during all which time there did thereby arise no
inconvenience: for if it had been found incon- venient 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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inconsciente coletivo implicam um tipo de abstracdo: ‘“uma
circunstincia tdo geral, como o afastamento do local de habitacdo,
determina a reacdo de cada individuo ao se deparar com outro”. O autor
sustenta que a tentativa de definir qualquer um dos habitos sociais que
tornam possivel a vida dos animais em grupo, remeteria-nos a
obrigatoriedade de exprimi-las em termos de normas abstratas (Cf.
HAYEK, 1983, p. 163).”

Estas normas abstratas foram conceituadas por Hayek como leis
em sentido estrito, e a natureza dessas regras pode ser melhor
compreendida quando cotejadas com ordens especificas ou comandos.
Ao pensar a palavra “ordem”, no sentido amplo, “as normas gerais que
regulam a conduta humana poderdo mesmo ser consideradas ordens”.
Tanto as leis, quando as ordens/comandos, diferenciam-se igualmente de
proposicdes factuais e, portanto, pertencem a mesma categoria légica.
Nao obstante, uma norma geral respeitada por todos, ao contrdrio de
uma ordem propriamente dita (comando), ndo pressupde
necessariamente que uma pessoa a tenha emitido (Cf. HAYEK, 1983, p.
164-165).

Para Hayek, a lei em sua forma ideal poderia ser definida como
uma ordem definitiva e vélida para todos “prescrita para pessoas
desconhecidas, independentemente de qualquer circunstancia especifica
de tempo e lugar, e que se refere unicamente a que possam ocorrer em
qualquer lugar e em qualquer tempo”. De acordo com o autor ndo é
recomenddvel que se confunda leis com ordens/comandos, embora
admita que “a fronteira entre leis e ordens/comandos se torna cada vez

» Hayek explana, com maiores detalhes, sobre a “abstracdo” na obra The
Sensoy Order: “‘Abstragdo’ ndo aparece apenas sob a forma de comunicagdo
verbal. Ela se manifesta também na maneira como reagimos do mesmo modo
a qualquer espécie de eventos, os quais, na maioria dos aspectos, podem
diferir significativamente entre si, € nos sentimentos evocados por esses
eventos e que orientam nossas agdes, quer sob a forma de um sentido de
justica, quer sob a de uma aprovagdo ou desaprovacdo moral ou estética.
Provavelmente, também existe um nimero muito maior de principios gerais
que governam nossas mentes e que ndo podemos formular, e apesar disso
orientam nosso pensamento trata-se, portanto, de leis da estrutura da mente,
demasiado gerais para que sejam formuladas naquela estrutura. Mesmo
quando falamos em uma norma abstrata que orienta nossas decisdes, ndo nos
referimos necessariamente a uma norma formulada em palavras, mas tdo-
somente a uma norma que poderia ser formulada dessa maneira [...]”
(HAYEK, 1983, p. 164).
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mais indefinida a propor¢do que seu conteido adquire maior
especificidade” (Cf. HAYEK, 1983, p. 164-165).%¢

A transi¢do do especifico e concreto, para o geral e abstrato, é
encontrada na evolucdo da norma ditada pelo costume em relacdo a lei
no sentido moderno. As sociedades primitivas se guiavam por
dispositivos mais concretos se comparadas as sociedades modernas.
Consoante Hayek, a “forca do costume” torna-se um obstdculo somente
quando a maneira habitual de agir j& ndo é a unica que o individuo
conhece e quando ele pode imaginar outras formas de alcancar um fim
desejado. Hayek defende o papel do desenvolvimento da inteligéncia
individual, e da tendéncia a abandonar a maneira habitual de agir, na
necessidade de exprimir as normas de modo mais explicito, ou mesmo
reformuld-las, reduzindo gradualmente as prescricdes positivas a
proposicdes essencialmente negativas, delimitando o dmbito de agdo de
cada individuo a fim de ndo interferir na esfera também reconhecida
como direito do préximo (Cf. HAYEK, 1983, p. 167).

Para Hayek, existem atributos que conferem as leis o carater de
leis, e existem instituicdes que se fazem necessdrias para a salvaguarda
das liberdades individuais. Hayek concebe as leis como proposicdes
abstratas, gerais, ¢ que devem ser anunciadas com antecedéncia e
aplicadas de modo igual a todos os individuos a partir de condicdes
conhecidas. A delimitacdo da esfera privada, por meio de normas, fard
emergir um direito, como o direito de propriedade, por exemplo.

A concepcdo de liberdade, dentro da lei, fundamenta-se na ideia
de que a obediéncia a normas gerais e abstratas impede que os
individuos sejam submetidos a vontade arbitrdria de outros. Hayek se
filia a tradi¢@o liberal para defender que “o governo ndo é o dos homens,
mas sim o da lei”. E cita Henry Maine ao lembrar que: “a evolucdo das
sociedades progressistas tem sido, até o momento, a evolucdo de uma
sociedade de status para uma sociedade de contrato”. Todavia, para
Hayek, o que realmente se contrapde ao império do status é o império de
leis gerais e aplicdveis igualmente, a supremacia das leges, no sentido

%0 «Q enfoque da lei como uma espécie de comando (a partir de Thomas Hobbes
e John Austin) originalmente pretendia salientar a semelhanca légica desses
dois tipos de sentengas, em contraposi¢do, por exemplo, a afirmagdo de um
fato. Entretanto, isto ndo deveria confundir, como tem ocorrido
frequentemente, as diferencas essenciais [...] no qual as leis sdo definidas
como ‘imperativos independentes’ que ndo constituem ‘ordens emitidas por
alguém’, embora tenham a forma de linguagem caracteristica da ordem [...]”
(HAYEK, 1983, p. 164-165).
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original da palavra latina correspondente a leis — ou seja, em
contraposicdo a privi-leges (Cf. HAYEK, 1983, p. 169-170).

Hayek afirma que as caracteristicas principais dos sistemas legais
um pouco mais desenvolvidos s@o bastante semelhantes, a ponto de
parecerem meras elaboragdes daquilo que Hume definiu como “trés leis
fundamentais da natureza: a lei da estabilidade da posse, da
transferéncia por consentimento € do cumprimento das promessas” (Cf.
HAYEK, 1983, p. 174).%

Numa indireta referéncia a Kelsen, Hayek defende que os
“inimigos da liberdade” sempre calcaram suas teses no pressuposto de
que, nas relagdes humanas, a ordem social exige que um individuo emita
comandos e que outros obedecam a eles. Para Hayek, a oposi¢do a um
sistema de liberdade dentro de leis gerais provém, em grande parte, “da
incapacidade de conceber uma coordenagdo eficaz das atividades
humanas sem que exista uma mente capaz de impor uma organizacio”.

Hayek sustenta que “uma das conquistas da teoria econdmica foi
explicar como esse ajustamento mutuo das atividades espontineas dos
individuos é gerado pelo mercado”, que parte do pressuposto da
existéncia de uma delimitacdo conhecida da esfera de controle de cada
individuo. Consoante o autor, a compreensdao desse mecanismo de
ajustamento mutuo constitui a parte mais importante do conhecimento
que deveria condicionar a elaboracdo das normas gerais que limitam as
acoes (Cf. HAYEK, p. 176-177).

Muitos individuos ndo conseguem compreender a formacdo de
ordens espontdneas, conforme Hayek, porque se encontram
acostumados ao ordenamento dos objetos fisicos pela intervencdo do
homem. Todavia, at€é mesmo no ambito fisico, o autor fala na
importancia de se ‘“confiar nos ajustamentos espontineos de cada
elemento para produzir uma ordem”, e defende que os individuos nunca
poderiam produzir um cristal, ou um composto organico complexo, se
tivessem de colocar cada molécula ou 4tomo em seu lugar adequado em
relacdo aos outros (Cf. HAYEK, 1983, p. 178).

Dentro deste raciocinio, “a fun¢@o do legislador ndo consiste em
estabelecer uma ordem especifica, mas em criar as condi¢des nas quais

z Hayek cita John Walter Jones, na obra Historical Introduction to the Theory
of Law (Oxford, 1940), pagina 114: “Ao examinar o Cédigo Civil francés e
deixando de lado o direito de familia, Duguit encontra apenas trés normas
fundamentais: a liberdade de contrato, a inviolabilidade da propriedade e a
responsabilidade civil. O restante resume-se a normas subsididrias a um ou
outro representante do Estado” (HAYEK, 1983, p. 174).
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uma estrutura ordenada possa instaurar-se e sempre se renovar’. Como
os elementos desta ordem sdo seres humanos, e é desejdvel que utilizem
suas capacidades individuais da maneira mais proveitosa possivel, na
busca de seus fins, “o requisito bédsico para o estabelecimento de tal
ordem é que cada um saiba quais as condi¢des do meio ambiente com as
quais ele pode contar” (Cf. HAYEK, 1983, p. 178-179).

2.3.3 As normas das ordens espontineas (organismos) e as normas
das organizacoes

Hayek conceitua organismos certas ordens espontaneas de tipo
peculiar, em que a maioria dos elementos individuais ocupa lugares
fixos. Os organismos possuem sistemas mais ou menos constantes, e
ordens mais concretas, que acabam se preservando mesmo quando o
nimero total de elementos se modifica e os elementos individuais
mudam de lugar. O cardter relativamente concreto da ordem dos
organismos expressa-se no fato de que “sua existéncia como totalidades
distintas pode ser intuitivamente apreendida pelos sentidos, enquanto a
ordem espontdnea abstrata das estruturas sociais s6 pode ser
reconstruida pela mente”. O fato da sociedade ser interpretada como um
organismo acabou por endossar ideias hierdrquicas e autoritdrias, que
ndo encontram apoio no conceito mais geral de ordem espontanea (Cf.
HAYEK, 1985, p. 56).

Por outro lado, as organizagées (termo muito utilizado no século
XIX em contraposicdo a organismo para expressar a distingdo feita pelo
autor entre taxis ¢ kosmos) sdo bastante recentes no ambito da histéria.
Conforme Hayek, essa ordem feita de faxis passou a ter uso geral, ao
que parece, na época da Revoluc@o Francesa. A palavra se tornou tipica
do espirito do periodo napolednico e veio a ser o conceito central dos
planos para a “reconstru¢do da sociedade” dos principais fundadores do
socialismo moderno (os saint-simonianos) e de Augusto Comte até que
o termo socialismo passasse ao uso corrente. “Falar em ‘organizacdo da
sociedade como um todo’ era, de fato, a maneira adequada de se referir
ao que agora chamamos socialismo” (Cf. HAYEK, 1985, p. 57).

Hayek explica que as normas que regem as ordens espontaneas
devem ser independentes de propdsitos e devem ser idénticas em relagdo
a todos os membros. Referidas regras merecem ser aplicdveis a um
nimero desconhecido e indeterminado de pessoas e de situacdes,
desconectadas de qualquer propdsito comum.

Esta diferenciacdo entre organismos e organizagbes oportunizou
uma das mais importantes teses de Hayek: o entendimento de que as
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ordens espontaneas podem coexistir com organizagdes (governos podem
coexistir com sociedades). Todavia, estas combina¢des ndo podem
ocorrer de modo aleatério, sob pena de que os individuos sejam privados
da possibilidade de usar as informagdes na consecucdo de seus mais
variados fins. Hayek ¢é bastante enfdtico sobre a possibilidade de
aperfeicoamento da ordem espontinea desde a retificacdo das normas
gerais em que se fundamenta. Nao obstante, adverte ndo ser possivel
aperfeicoar os resultados mediante determinagdes especificas que
privem os individuos do controle de informagdes essenciais.

Estes dois tipos de normas, determinagoes
especificas/ordens/comandos e normas gerais e abstratas, serviram de
modelos a conceitos totalmente diferentes de Direito, na licio de Hayek.
Conforme defende, para muitos autores no curso da histéria Direito e
liberdade eram defini¢des insepardveis.

Hayek afirma se filiar a uma longa tradi¢@o, que se estende dos
gregos antigos e Cicero, atravessa a Idade Média, passa pelos liberais
classicos como Locke, Hume, Kant e os fildsofos escoceses da moral e
chega a diversos estatistas americanos dos séculos XIX e XX, para
quem o Direito e a liberdade ndo podiam existir separadamente. E se
opde a Hobbes, a Bentham, a muitos pensadores franceses e aos
positivistas modernos, que compreendem o Direito como uma usurpacio
da liberdade. Para Hayek “esse aparente conflito entre longas estirpes de
grandes pensadores ndo significa que tenham chegado a solucdes
opostas, mas simplesmente usaram a palavra ‘direito’ em sentido
diverso” (Cf. HAYEK, 1985, p. 54).

2.4 O VALOR DA LIBERDADE

Para Hayek, a maxima socrdtica “o reconhecimento da nossa
ignorancia é o comego da sabedoria”, tem um significado profundo para
a compreensdo da sociedade. A primeira questdo importante, consoante
o autor, é que os individuos tomem consciéncia “da inevitdvel
ignorancia dos homens a respeito de muitas coisas que lhes permitem
alcancar seus objetivos” (Cf. HAYEK, 1983, p. 22).

Nao obstante, Hayek aponta para o equivoco em se identificar a
evolucdo da civilizacdo com a evolucdo das informagdes “de que isso é
dessa ou daquela forma”. Outro equivoco, conforme Hayek, é limitar o
conhecimento ao “conhecimento cientifico”. Para o autor, que se pauta
na ideia de liberdade, o “conhecimento cientifico” ndo esgota nem
mesmo todo o conhecimento consciente, e explicito, utilizado pela
sociedade de modo continuo (Cf. HAYEK, 1983, p. 22-23).
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Hayek percebe o orgulho que os individuos sentem em relacdo a
ampliagdo do conhecimento, mas adverte para a consequéncia ldgica
desta ampliacdo, que € o crescimento da ignorancia subjacente as acdes
humanas conscientes. Segundo Hayek, o progresso das ciéncias originou
o conceito vulgar, aparentemente aceito por muitos cientistas, de que a
ignorancia diminui constantemente € que, por isso, os individuos
poderiam controlar de maneira mais abrangente, e deliberada, todas as
atividades humanas. Esse é o motivo por que, segundo Hayek, “as
pessoas intoxicadas pelo avanco do conhecimento tantas vezes se
tornam inimigas da liberdade” (Cf. HAYEK, 1983, p. 23-24).

O valor da liberdade repousa, sobretudo, no reconhecimento da
inevitdvel ignorancia dos individuos no que diz respeito a grade parte
dos fatores de que depende a realizacdo de seus objetivos e de seu bem-
estar. Caso existissem homens oniscientes, e caso os individuos
pudessem conhecer ndo apenas tudo o que influi na realizacdo de seus
desejos atuais, mas também conhecer os desejos e as necessidades
futuras, “nfo haveria muita razdo para a defesa da liberdade”, consoante
pontua Hayek. “A liberdade é essencial para que o imprevisivel exista;
nds a desejamos porque aprendemos a esperar dela a oportunidade de
realizar a maioria dos nossos objetivos” (Cf. HAYEK, 1983, p. 26-27).

Todas as teorias  politicas  pressupdem,
evidentemente, que a maioria dos individuos ¢é
muito ignorante. Aqueles que defendem a
liberdade diferem dos outros porque se incluem
entre os ignorantes e porque incluem também os
mais ignorantes e porque incluem também os mais
sdbios. Comparada com a totalidade do
conhecimento que € continuamente utilizado no
processo evolutivo de uma civiliza¢do dinmica, a
diferenca que existe entre o conhecimento dos
mais sdbios e aquele que pode ser
deliberadamente empregado pelos mais ignorantes
¢ insignificante (HAYEK, 1983, p. 28).

Consoante Hayek, os racionalistas que pretendem sujeitar os
mecanismos de sobrevivéncia a razdo invariavelmente ndo escapardo de
um dilema. Conquanto o uso desta faculdade vise ao controle e a
possibilidade de previsdo, o processo evolutivo da razdo se baseia na
liberdade e na imprevisibilidade. “Aqueles que exaltam os poderes da
raz3o humana normalmente veem apenas um lado da interagdo do
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pensamento e da conduta, na qual a razdo atua na prética e, a0 mesmo
tempo, é modificada por esta pratica” (Cf. HAYEK, 1983, p. 37).

Hayek defende “restar pouca divida” sobre o fato de que o
homem deve parte de seus maiores sucessos ao fato de ndo ter sido
capaz de controlar a vida social. Para o autor, o avan¢o continuo
dependerd, provavelmente, da rentncia deliberada aos controles que se
encontram em poder dos individuos. “No passado, as forcas evolutivas
espontineas, embora muito limitadas pela coer¢do organizada do
Estado, ainda podiam afirmar-se contra este poder”. Nos dias atuais, os
meios tecnoldgicos de controle, hoje a disposicdo do governo, talvez ndo
mais permitam esta afirmacdo. E profetiza: “ndo estamos longe do
momento em que as forcas deliberadamente organizadas da sociedade
poderdo destruir as forcas espontineas que tornaram possivel o
progresso” (Cf. HAYEK, 1983, p. 37).

2.4.1 Liberdade como auséncia de coercao

Hayek se filia ao liberalismo britanico ou evoluciondrio,
consoante afirma em quase todas as obras. Para ele, a vertente britanica
teria desenvolvido um programa bem definido e sistemdtico de
principios, razdo por que o ramo continental, nominado construtivista, é
apena citado com a intencdo de antagonizar com o liberalismo britanico.
Hayek rejeita a distingdo continental entre liberalismo politico e
econdmico (elaborada mormente pelo filésofo italiano Benedetto Croce,
como a discriminacdo entre liberalismo e liberismo).

Na orientacdo britdnica a que Hayek se filia, as liberdades
politicas e econdOmicas sdo insepardveis, porquanto se baseiam no
principio do governo estritamente limitado ao cumprimento de regras
gerais de conduta justa. A liberdade dentro da lei implica a liberdade
econdmica, enquanto que o controle da economia inviabiliza toda a
possibilidade de liberdade (Cf. HAYEK, 1990, p. 132). O economista
austriaco Henry Hazlitt explica melhor a distin¢cdo entre liberdade
econdmica e politica na tradi¢do continental, separa¢do ndo evidenciada
na vertente britanica:

As liberdades que os progressistas reverenciam
sdo a de pensamento e a de expressdo. Ndo
obstante, os progressistas denunciam de modo
insensato a liberdade econdmica. A rejei¢do se dd
com desprezo a partir do termo “laissez faire”, um
termo, como jd apontei, quase sempre manejado
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de um modo difamatdrio, contrdrio a algum
sentido descritivo mais sério. Na verdade, poucos
conceitos encontram-se tdo enredados por
semantica como “liberdade”. “Liberdade” e
“autonomia” sd@o, assim, termos nobres para
aquele tipo de liberdade que defendem; por sua
vez, laissez faire ou “desregulamentacdo” sdo os
termos pejorativos em relacdo a liberdade que
censuram. Infelizmente no rol de autores que se
valeram desse tom depreciativo incluem-se
algumas das mentes mais brilhantes de nossa
geragdo (recordo-me de Bertrand Russel e o
falecido Morris Cohen). Esses escritores parecem-
me, ao menos em parte, propagar certo
preconceito profissional. Por trabalharem como
escritores e pensadores, eles possuem total
consciéncia da importancia da liberdade para as
atividades de escrita e de pensamento. Nao
obstante, eles parecem atribuir valor escasso as
liberdades econdmicas, uma vez que estas ndo se
aplicam a eles, mas aos “homens de negdcios”.
Aludida interpretacdo é pouco caridosa, mas &
justo afirmar que esses pensadores menosprezam
as liberdades econdmicas porque, a despeito de
seu brilhantismo em certas areas, carecem de
conhecimento ou compreensdo no sentido de
reconhecer que quando as liberdades econdmicas
sdo diminuidas ou suprimidas todas as demais
liberdades sdo também diminuidas ou suprimidas.
“O poder de decidir sobre a subsisténcia de um
homem”, consoante nos lembrou Alexander
Hamilton “é o poder sobre a liberdade desse
homem”. Caso pretendamos nos reportar a uma
autoridade mais moderna, podemos citar Leon
Trotsky, o colega de Lénin, que em 1937, em um
momento de sinceridade assinalou com bastante
clareza: “em um pais onde o tinico empregador € o
Estado, oposi¢do significa morte lenta por
inanicdo; o antigo principio ‘aquele que ndo
trabalha ndo merece comer’ foi substituido por um
novo: ‘aqueles que ndo obedecem ndo merecem
comer’”. Liberdade é um principio, um conceito
que deve ser tratado no todo, negar a liberdade
econdmica significa destruir todas as demais
liberdades. O socialismo € irreconcilidvel com a
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liberdade. Essa parece a licdo que grande parte de
nossos filésofos modernos e literatos ainda néo
aprendeu (HAZLITT, 1956, p. 2-3).

Hayek inaugura o texto Os fundamentos da liberdade com a
afirmacdo de que pretende “analisar aquela condicdo do ser humano na
qual a coer¢do que alguns exercem sobre 0s outros se encontra reduzida,
tanto quanto possivel, no ambito da sociedade”. A inten¢do do autor é
refletir sobre uma organizacdo politica e juridica que permita a
sobrevivéncia dos individuos desde o exercicio de liberdades. E faz este
recorte porque admite que a palavra liberdade encerra as mais diferentes
interpretacdes, uma vez que produz na mente humana as mais variadas
impressoes.

Diante da dificuldade seméantica com o vocdbulo, Hayek aduz que
“ndo seria muito proveitoso questionar o que a liberdade realmente
significa”, mas sim “definir, primeiramente, a condicdo a qual nos
referimos quando usamos essa palavra e, entdo, analisar seus outros
significados apenas para estabelecer mais claramente aquele que
adotamos” (Cf. HAYEK, 1983, p. 3-5).

Por influéncia direta de Kant, Hayek define a liberdade como um
estado em que o homem ndo estd sujeito a coer¢do pela vontade
arbitrdria de outro homem. E aquilo que muitos autores nominam
liberdade negativa. Esta liberdade negativa, em Hayek, s6 faz sentido se
enxergada desde o individuo e ndo se confunde com a liberdade civil. O
autor teme a confusdo com a expressao liberdade politica, porquanto as
palavras civil e politica derivam de vocabulos gregos e latinos com
semelhantes significados.

Diante da auséncia de um conceito de liberdade na obra de
Hayek, importante delimitar aquilo que o autor quer dizer quando se
refere ao termo. Segundo a ideia de liberdade de ndo sofrer coercdo
arbitréria, Hayek oferece outras trés classes de liberdades: a liberdade
politica (que nos termos de Benjamin Constant seria a liberdade dos
antigos, exposta no item 2.1), a liberdade interior (metafisica, alusiva a
questdo do livre-arbitrio) e, por fim, a liberdade como poder, nos termos
de Isaiah Berlin, a liberdade positiva. Portanto, Hayek ndo se coloca a
discutir o sentido do termo liberdade em sua obra, mas apenas revela ao
leitor a classe de liberdade que ocupara suas andlises.

Para Isaiah Berlin, na politica contemporanea, apenas dois
sentidos de liberdade importam “dentre os mais de duzentos sentidos
registrados na histéria”. O primeiro sentido é o ambito negativo, que
revela a impossibilidade de interferéncia de outrem na esfera das
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liberdades individuais. J4 a segunda acepg¢do diz respeito a liberdade de
agir, regulamentada pelo Estado em beneficio da igualdade de todos (Cf.
BERLIN, 2002, p. 226-272).

Berlin admite que as no¢des possam se confundir em um primeiro
momento, uma vez que “fazer o que eu quero” s6 acontece se “eu ndo
for impedido por alguém”. Todavia, segundo o autor, “as nocdes
‘positiva’ e ‘negativa’ de liberdade desenvolveram-se historicamente em
dire¢des divergentes, nem sempre por passos logicamente respeitdveis,
até entrarem por fim em conflito direto uma com a outra” (Cf. BERLIN,
2002, p. 226-272).

O ensaio de Berlin pode auxiliar na compreensdo do pensamento
liberal de Hayek, e o inicio da exposi¢@o se d4 pelo exame dos conceitos
de liberdade negativa e positiva desde duas questdes. Consoante o autor,
o sentido negativo implica a resposta a seguinte indagacdo: “Qual é a
drea em que uma pessoa ou um grupo de pessoas é ou deve ter
permissdo de fazer ou ser o que é capaz, sem a interferéncia de outras
pessoas? Até que ponto sou governado?”, segundo Berlin € a “liberdade
de” alguma coisa (Cf. BERLIN, 2002, p. 226-272).

Por sua vez, o sentido positivo responde a pergunta: “O que ou
quem ¢ a fonte de controle capaz de fazer com que alguém execute, ou
seja, uma coisa ao invés de outra? Por quem sou governado?”, de acordo
com Berlim é a “liberdade para” alguma coisa. Portanto, embora as
respostas possam se confundir até ao ponto das liberdades se
sobreporem, infere-se que os sentidos sdo diversos (Cf. BERLIN, 2002,
p- 226-272).

No caso, o conceito negativo de liberdade associa-se aos direitos
civis e ao liberalismo para Berlin, ao passo que o conceito de liberdade
positiva vincula-se a democracia, no caso dos direitos politicos; ao
socialismo, no caso dos direitos sociais; e a cidadania plena, no caso dos
direitos republicanos. Desse modo, o individuo tem a liberdade negativa
de ndo sofrer restricdes ou interferéncias em relacdo a seus desejos
legitimos, e tem a liberdade positiva para participar do governo,
partilhar a riqueza social, e garantir o exercicio da cidadania. A
liberdade negativa € caracterizada pela auséncia de interferéncia,
enquanto que a liberdade positiva se baseia na presenca de
autodeterminac¢do (Cf. BERLIN, 2002, p. 226-272).

Berlin elegeu a liberdade negativa como a tnica capaz de fazer
jus ao seu verdadeiro nome, porquanto “o sentimento fundamental da
liberdade € a liberdade dos grilhdes, do aprisionamento, da escraviddo
por outros. O resto é extensdo desse sentido, ou entdo é metdfora”. Nas
palavras de Berlin:
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A defesa da liberdade consiste na meta “negativa”
de evitar a interferéncia. Ameagar um homem de
perseguicdo caso ele ndo se submeta a uma vida
em que ndo escolhe seus objetivos; bloquear a sua
frente toda porta exceto uma, ndo importando a
nobreza da perspectiva para a qual abre ou a
benevoléncia dos motivos dos que arranjaram tal
coisa, é pecar contra a verdade de que ele é um
homem, um ser com uma vida prépria a ser vivida
(BERLIN, 2002, p. 226-272).

A liberdade negativa é a “liberdade de” alguma coisa, ou
liberdade contra alguma coisa: “nenhuma interferéncia além da fronteira
moével, mas sempre identificdvel”, na expressdo de Berlin. A fronteira
pensada pelo autor diz respeito a um espago em que o individuo pode
atuar sem causar danos a outrem, isto €, sem interferir e sem invadir o
espaco da liberdade alheia. A garantia de ndo interferéncia repousa na
lei “universal e irrestrita” e provida de um minimo de coercdo
admissivel. Berlin sugere que a liberdade negativa se interessa muito
mais pela drea de controle da coer¢do, do que propriamente na sua
origem (Cf. BERLIN, 1981, p. 32).

O sentido positivo de liberdade relaciona-se também a faculdade
de constrangimento dos individuos para que suas agdes se destinem a
objetivos superiores, a exemplo da justica ou do bem comum, consoante
adverte Berlin ao afirmar: “essa é a doutrina da libertagdo pela razdo” e
“suas formas socializadas, apesar de amplamente dispares e opostas uma
a outra, encontram-se no dmago de muitos dos credos nacionalistas,
comunistas, autoritarios e totalitdrios de nossos dias”. O autor afirma
que ao longo de sua evolugdo, a “doutrina da libertacdo pela razdo” pode
ter vagado bem longe de seus ancoradouros racionalistas. “Ainda assim,
¢ sobre essa liberdade que se discute nas democracias e ditaduras, e pela
qual se luta em muitas partes da Terra hoje em dia” (Cf. BERLIN, 2002,
p- 226-272).

Para Berlin, assim como para Constant, este ideal de liberdade
positiva, como autogoverno ou autodominio, caso transportado as
sociedades modernas, consistiria em um anacronismo. O mundo
moderno € marcado pela complexidade e pluralidade e, portanto,
entender a liberdade como uma agdo que levaria a um amplo acordo ou
consenso sobre a sociedade seria, nas palavras do autor, um engano (Cf.
BERLIN, 2002, p. 226-272).

Portanto, o vinculo entre democracia e liberdade individual é
muito mais ténue do que parece a muitos defensores de ambas. “O
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desejo de ser governado por mim mesmo, ou pelo menos de participar
do processo que controla minha vida, pode ser um desejo tdo profundo
quanto o de uma érea livre para a acdo e talvez historicamente mais
antigo”. As diferengcas acabaram por gerar o grande confronto de
ideologias que domina nosso mundo (Cf. BERLIN, 2002, p. 226-272).

Nas palavras de Berlin, enquanto os adeptos da liberdade no
sentido negativo se preocupam em refrear a autoridade como tal, os
simpatizantes da liberdade no sentido positivo querem a autoridade
colocada em suas préprias mados. “Ndo s@o duas interpretacdes
diferentes de um unico conceito, mas duas atitudes profundamente
divergentes e irreconcilidveis para com os fins da vida” (Cf. BERLIN,
2002, p. 226-272).

Hayek compartilha desta mesma opinido ao contrapor a liberdade
negativa (liberdade como auséncia de coergdo) a outras trés classes de
liberdade: a liberdade politica, a liberdade interior e a liberdade
enquanto poder (positiva nos termos de Berlin).

A liberdade politica se dd pela participacdo dos homens na
escolha de seu governo, no processo legislativo e no controle da
administracdo. Para Hayek este tipo de liberdade ndo torna um povo
livre, “ndo se pode afirmar que os habitantes do Distrito de Columbia,
ou os estrangeiros que residem nos Estados Unidos, ou os jovens que
ainda ndo tém direito de voto, ndo desfrutam de plena liberdade pessoal,
simplesmente por ndo partilhar da liberdade politica”. Hayek defende
que a relacdo frequentemente buscada entre essa concordancia com a
ordem politica, e a liberdade individual, ¢ uma das causas da atual
confusdo sobre seu significado (Cf. HAYEK, 1983, p. 8).

Hayek afasta este sentido do ambito de suas andlises, ao
argumento de que o perigo de se confundir a liberdade como auséncia de
coer¢do, com a liberdade politica, decorre do fato de que o uso da
palavra ndo deixa claro que uma pessoa pode escolher por meio do voto
ou optar, por meio de um contrato, por sua prdpria escravidio,
renunciando assim a liberdade no sentido original. “Talvez pelo fato de
havermos visto milhdes de pessoas votarem a favor de sua completa
serviddao a um tirano, nossa geracdo tenha concluido que escolher seu
préprio governo ndo significa, necessariamente, assegurar a liberdade”
(Cf.HAYEK, 1983, p. 8).

Por sua vez, a liberdade interior, o tdo controvertido termo livre-
arbitrio também ndo foi objeto da andlise de Hayek. Por liberdade
interior, ou metafisica, Hayek refere-se a possibilidade de uma pessoa
pautar-se em suas agdes por sua propria vontade e consciéncia, por sua
razdo ou firme convicgdo e ndo por circunstancias ou impulsos
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momentaneos. Com efeito, a possibilidade de uma pessoa ser ou ndo
capaz de uma escolha inteligente entre alternativas, ou de agir em
conformidade com a resolucdo por ela tomada, é distinta da
possibilidade de outras pessoas lhe determinarem ou nio os seus desejos
(Cf. HAYEK, 1983, p. 10).

A ultima classe de liberdade contraposta por Hayek a liberdade
como auséncia de coergdo € a liberdade como poder ou, nos termos de
Berlin, a liberdade positiva ou liberdade para alguma coisa. Segundo
Hayek, ndo ha equivoco mais perigoso, no que diz respeito ao conceito
de liberdade individual, do que compreender liberdade como a
possibilidade de fazer o que se bem entende, de se realizar todos os
sonhos e desejos humanos. “Esta espécie de ‘liberdade’ aparece nos
sonhos de muitas pessoas sob a ilusdo de que podem voar, de que ndo
estdo sujeitas a gravidade e podem movimentar-se ‘livres como
passaros’ para qualquer lugar, ou ainda de que tém o poder de modificar
seu meio ambiente de acordo com sua vontade” (Cf. HAYEK, 1983, p.
10-11).

Uma vez admitida essa identificacdo de liberdade
com poder, ndo hd limites para os sofismas pelos
quais os atrativos da palavra “liberdade” podem
ser usados para fundamentar medidas que
destroem a liberdade individual. Sdo infinddveis
os subterfigios pelos quais é possivel levar as
pessoas a abrir mdo de sua prdpria liberdade em
nome da liberdade. Foi este equivoco que permitiu
que a ideia de liberdade individual fosse
substituida pela ideia de poder coletivo sobre as
circunstincias e que, em Estados totalitdrios, a
liberdade fosse suprimida em nome da prépria
liberdade (HAYEK, 1983, p. 11).

Hayek aponta Rousseau como o herdi dos intelectuais
progressistas, uma vez que teorizou sobre a libertacdo dos individuos
em relagdo a todas as constrigdes artificiais. Da obra O Contrato Social:

O homem nasceu livre, e em toda parte se
encontra sob ferros. De tal modo acredita-se o
senhor dos outros, que ndo deixa de ser mais
escravo que eles. Como ¢é feita essa mudanga.
Ignoro-o. Que é que a torna legitima? Creio que
posso resolver essa questdo (ROUSSEAU, 1963,
p. 10).
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Nas palavras de Hayek, Rousseau incitou os individuos a “se
libertarem das restricdes” responsdveis por sua produtividade e sua
expansdo numérica. Além disso, Rousseau engendrou um conceito de
liberdade que se tornou o maior obstidculo a sua consecu¢do. Hayek
informa que, apds defender a ideia de que o instinto animal era o guia
mais perfeito para a cooperacdo ordenada entre os homens ao contrario
da tradicdo ou da raz@o, Rousseau teria inventado a ficticia vontade do
povo, ou vontade geral, a intui¢cdo de que o povo “se torna uma tUnica
entidade, um individuo” (Cf. HAYEK, 1995, p. 74-75).

Em oposicdo a liberdade como poder, teorizada também por
Rousseau, o conceito de liberdade em Hayek € meramente negativo,
assim como a paz, a seguranga € a calma, ou ainda qualquer auséncia de
mal ou impedimento. Hayek insiste na tese de que a liberdade define a
auséncia de um obsticulo determinado — a coercdo do homem pelo
homem (Cf. HAYEK, 1983, p. 10-11).

Ao responder a objecdo de que o cardter eminentemente negativo
da liberdade reduziria o seu valor, Hayek invoca o significado mais
antigo da palavra, ao se remeter a Grécia e a distingdo de um homem
livre em relacdo a um escravo. A andlise de inimeros decretos de
libertacdo dos escravos que foram encontrados por historiadores,
permitiram a formulacdo, por Hayek, de “um quadro bem claro dos
conceitos fundamentais”. Os decretos para a emancipacdo dos escravos
davam a estes, primeiro, “situa¢do legal como membro protegido da
comunidade”; segundo, “imunidade contra prisdo arbitrdria”; terceiro,
“o direito de se dedicar ao trabalho desejado”; e quarto, “o direito de ir e
vir de acordo com sua prépria escolha” (Cf. HAYEK, 1983, p. 15-16).

2.4.2 A supremacia moral da liberdade

Hayek advoga a tese de que os pensadores da liberdade, ndo
adeptos da escola racionalista, sempre enfatizaram que a liberdade
nunca produziu bons resultados quando ndo existiam convic¢des morais
firmemente arraigadas, e que a coerc¢do pode ser reduzida a um minimo
apenas quando se pode esperar que os individuos, de modo geral,
observem voluntariamente determinados principios (Cf. HAYEK, 1983,
p- 66).

A preferéncia de Hayek é pela observancia voluntdria as
convengdes e aos costumes inerentes as relacdes humanas. Isso ndo sé
porque a coercdo é maléfica, como também muitas vezes € desejivel que
as normas sejam observadas apenas na maioria dos casos. Para o autor, é
recomenddvel que os individuos possam ser capazes de transgredir as
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normas quando julgarem que, a despeito da reprovagdo social, ainda
assim seja vdlido transgredir. Além disso, Hayek julga importante que
“a forca da pressdo social e do habito que garante sua observancia seja
varidvel”, uma vez que “é a flexibilidade das normas voluntédrias que
possibilita a evolugdo gradual e o desenvolvimento espontineo no
campo da moral” (Cf. HAYEK, 1983, p. 67).

Tocqueville, numa linha préxima a Hayek, ensina que o caminho
para o despotismo democritico s6 pode ser obstado pela jung¢do da
liberdade ndo apenas com a igualdade, mas também com a moralidade, a
religido e a ordem. Assim como a igualdade ¢ a precondicdo da justica, a
moralidade e a ordem sdo precondicdes da grandeza. A solucdo do
problema da democracia implica mostrar que nenhum destes
componentes pode ser sacrificado e, ademais, que nenhum precisa ser
sacrificado, porquanto em conjunto constituem uma unidade harmodnica
(Cf. FREY, 2000, p. 112-113).

Hayek pondera que “ndo temos outra escolha sendo a submissdo a
normas cuja légica frequentemente ndo conhecemos”. Ao proceder
desse modo, conscientes ou ndo, saberemos que algo importante
depende da observéncia no caso especifico. “As normas da moral sdo
instrumentais no sentido de que contribuem principalmente para a
realizag@o de outros valores humanos”. Contudo, Hayek sublinha o fato
de que raramente podemos saber qual o resultado da observancia destas
normas em cada caso particular, razdo por que o cumprimento deve ser
considerado um valor em si, “uma espécie de fim intermedidrio que
devemos perseguir sem questionar sua razdo de ser em cada caso
concreto” (Cf. HAYEK, 1983, p. 72).

2.4.3 A liberdade individual como principio moral para a acio
politica

Hayek enfatiza que nem “todos os conjuntos de principios morais
que evoluiram numa determinada sociedade sdo benéficos”. Segundo o
autor, assim como um grupo de homens pode vir a predominar gracas as
normas morais observadas por seus membros, e seus valores
consequentemente podem acabar sendo imitados por toda a nacdo que
aquele grupo passou a liderar, é possivel, também, que um grupo ou
nacdo se destrua por causa das normas de conduta moral que segue (Cf.
HAYEK, 1983, p. 72).

Portanto, “somente os resultados eventuais podem mostrar se os
ideais que orientam um grupo sdo benéficos ou nefastos”. O valor de
uma sociedade calcada em principios da liberdade reside, sobretudo, no
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fato de que erros podem ser corrigidos automaticamente quando
detectados. Hayek defende que nas sociedades em que todos sdo
obrigados a servir aos mesmos propdsitos, € onde ndo se permite aos
dissidentes seguir outros ideais, as normas sé se demonstrardo
inadequadas com a decadéncia de toda a nagdo (Cf. HAYEK, 1983, p.
72).

A questdo importante suscitada por Hayek é se o consenso da
maioria, a respeito de uma norma moral, é razdo suficiente para
justificar que uma minoria dissidente se submeta, ou se este consenso
ndo deveria também ser limitado por normas mais gerais. Em outras
palavras, “o problema ¢ se a legislacdo ordindria deveria ser limitada por
principios gerais, do mesmo modo que as normas morais de conduta
individual excluem certos tipos de acdo”. Hayek afirma que, tanto na
acdo politica quanto na ac@o individual, existe a mesma necessidade de
normas de conduta moral, e tanto as consequéncias de sucessivas
decisdes coletivas como as de decisdes individuais serdo benéficas
unicamente se encontrarem fundamento em principios comuns (Cf.
HAYEK, 1983, p. 72-73).

Hayek defende que “as normas morais de acdo coletiva sdo
aperfeicoadas com dificuldade e muito lentamente, o que deve bastar
para indicar o quanto sdo valiosas”. O autor enfatiza que “dos poucos
principios desta categoria que a humanidade conseguiu aperfeicoar, o
mais importante é a liberdade individual”. Em razdo disso, a liberdade
individual deve ser considerada um principio moral a nortear a agdo
politica. 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 consequéncias em determinado
caso”. Os homens somente conquistardo éxito civilizacional caso
compreendam 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).

2.4.4 Responsabilidade e liberdade

O declinio da liberdade no ambiente contemporineo € também
resultado da incapacidade individual de se cotejar os insepardveis
conceitos de liberdade e de responsabilidade. Este declinio é a razdo por
que os homens ndo mais acreditam na responsabilidade individual, como
acreditaram outrora. A responsabilidade se tornou uma definicdo
impopular, “uma palavra que escritores ou oradores experientes evitam
por causa da débvia indiferenca ou da animosidade com que é recebida



116

por uma geracdo que repele tudo que seja moralizante”. Hayek afirma
ser bastante frequente a hostilidade em relagdo ao termo
responsabilidade por aqueles individuos educados a partir do
pensamento de que “sua posi¢do na vida ou suas préprias acdes foram
determinadas por circunstincias que eles ndo controlam”. Outrossim,
Hayek sustenta que a nega¢do da responsabilidade se deve ao medo que
a liberdade provoca (Cf. HAYEK, 1983, p. 76-77).

A despeito disso, a preservagdo de sociedades livres depende do
senso de responsabilidade individual, no sentido de que as agdes sejam
orientadas por um senso de dever que se estenda além das obrigacdes
consagradas pela lei, e que a opinido pablica autorize a
responsabilizagdo dos individuos tanto pelo sucesso quanto pelo
fracasso de seus esforcos. Hayek assevera que “quando os homens tém
liberdade de agir da maneira que julgam conveniente, também devem
ser responsabilizados pelos resultados de suas acdes” (Cf. HAYEK,
1983, p. 82).

A justificativa para a atribui¢do de responsabilidade assenta-se na
presumivel influéncia sobre as geragdes futuras, a fim de ensinar aos
individuos a importancia do conceito de previsibilidade. Embora as
sociedades livres permitam que os individuos decidam por si préprios
porque, em geral, encontram-se em melhor situagdo para saber das
circunstancias que envolvem suas agles, também existe uma
preocupagdo com as condigdes que permitem a utilizacdo do
conhecimento com maior eficicia. Conforme Hayek, é importante que a
sociedade, ao reconhecer a liberdade aos individuos porque presume que
sejam seres racionais, empenhe-se para que seja para eles gratificante
agir como seres racionais, deixando que arquem com as consequéncias
de suas decisdes (Cf. HAYEK, 1983, p. 82).

Isto ndo significa que se suponha sempre que o
individuo € o melhor juiz de seus interesses;
significa apenas que nunca podemos ter certeza de
que outra pessoa os conheca melhor do que o
préprio individuo, e que desejamos usar
plenamente as capacidades de todos que possam
contribuir de alguma forma para o esforco comum
que pretende fazer nosso ambiente servir a fins
humanos (HAYEK, 1983, p. 82).

Portanto, liberdade e responsabilidade sdo conceitos
indissocidveis na obra de Hayek e isso “significa que a justificativa
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2

filos6fica da liberdade sé ¢ aplicivel aqueles que podem ser
responsabilizados. Ndo se aplica a criancas, débeis mentais ou loucos”.
Pressupde que um individuo seja capaz de aprender a partir da
experiéncia e de orientar suas a¢des pelo conhecimento assim adquirido
(Cf. HAYEK, 1983, p. 83).

O valor da personalidade individual pressupde o reconhecimento
de que cada individuo detém uma escala prépria de valores, que deve ser
respeitada pelos demais, mesmo por aqueles que dela discordem.
Acreditar na liberdade, segundo Hayek, significa compreender que
ninguém pode ser considerado juiz ultimo dos valores alheios,
porquanto ndo existe qualquer direito de impedir individuos de
perseguirem designios préprios, mesmo que se discorde deles, desde que
ndo exista violacdo a esfera de acdo que a lei também garante aos
demais (Cf. HAYEK, 1983, p. 85).

Conquanto um ambiente de liberdade confira aos individuos a
oportunidade de fazerem o bem, isso somente ocorrerd caso exista a
liberdade para que errem e facam o mal. “A liberdade de agdo que é
condicdo do mérito moral inclui a liberdade de errar: elogiamos ou
criticamos o individuo somente quando ele tem a possibilidade de
escolher” (Cf. HAYEK, 1983, p. 85).

Nas sociedades livres os individuos sdo remunerados pelo uso
adequado que fazem de seus talentos, e ndo por possuirem este ou
aquele talento. Para Hayek é quase impossivel determinar em que grau
uma carreira bem-sucedida foi resultado de conhecimento, habilidade ou
esforco superiores, ou se foi decorrente de um feliz acaso. Nao obstante,
“isso de forma alguma diminui a importancia dos contextos em que a
escolha correta redunda em beneficio pessoal” (Cf. HAYEK, 1983, p.
88).

Muito embora para Hayek esta constatacdo seja bésica, hd uma
limitada compreensdo dela, ndo apenas por socialistas quando afirmam,
por exemplo, o direito natural que toda crianga possui como cidadd, ndo
apenas a vida, a liberdade e a busca da felicidade, mas também direito
de exigir posicdo na escala social, a partir de seus talentos.

Hayek defende que o talento pessoal ndo confere ao individuo o
direito de exigir uma posi¢ao especifica em sociedades livres. Caso esta
exigéncia se justificasse, algum organismo teria o direito e o poder de
determinar as posi¢des que os individuos ocupariam. “Uma sociedade
livre apenas concede aos individuos oportunidades para que procurem
posicdes adequadas, com os riscos inerentes e a incerteza
necessariamente implicita na busca de mercado para o talento pessoal”.
Hayek adverte ser “inegavel que, em relagdo a isso, uma sociedade livre
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submete os individuos a uma pressdo da qual frequentemente se
ressentem”. Ndo obstante, “é ilusério pensar que poderiamos evitd-la em
algum outro tipo de sociedade; pois a alternativa a pressdo implicita na
responsabilidade pelo destino individual é muito mais odiosa”, uma vez
que decorre de ordens ditadas por outros individuos, que obrigariam os
demais a obedecer e a se submeter (Cf. HAYEK, 1983, p. 88).

2.4.5 Liberalismo e democracia

Os fundadores do constitucionalismo liberal tinham em mente,
como forma de proteger as liberdades individuais, a separagdo de
poderes. A ideia que subjazia ao principio da separa¢do de poderes era
aquela em que a coercdo s6 poderia se dar com base em regras
universais. Para Hayek, a separacdo de poderes falhou em alcancar esta
finalidade, porquanto sé faria sentido se houvesse uma concepgdo de lei
desde critérios internos, e independentes da fonte que a produzisse (Cf.
HAYEK, 1978, p. 98).

Nos dias atuais, interpreta-se como lei qualquer espécie de
comando, desde que produzido por Orgdos representativos. Hayek
formula uma critica contundente ao que nomina legislacdo, uma vez que
a distingue de lei em seus trabalhos. Consoante Hayek, a legislacdo
como “criacdo intencional de leis”, “foi com justi¢ca considerada, entre
todas as invengdes do homem, aquela plena das mais graves
consequéncias, tendo seus efeitos alcance ainda maior que os do fogo e
da pélvora” (Cf. HAYEK, 1985, p. 88-89). Para o economista, as
legislacdes podem ser inventadas até de modo aleatdrio, ao contrario do
Direito, que jamais teria sido inventado neste mesmo sentido (consoante
Jjé se apontou, o Direito é criacdo humana, mas sem inten¢do humana).
Segundo leciona, a legislagdo ¢ um invento relativamente recente na
histéria da humanidade.

Esta novidade, amparada normativamente pelo positivismo
juridico, provocou a ascensdo do governo democritico interpretado
como governo ilimitado. Em ultima instancia, hd nos dias atuais a
compreensdo equivocada, segundo Hayek, de que a soberania popular
deve ser ilimitada, e que um Poder apenas pode ser confrontado por
outro Poder. Consoante o autor, referida proposicdo somente seria
correta caso o conteido material das acdes de determinado Poder
pudesse sofrer limitacdes; todavia, ndo se apresenta acertada caso o
Poder possa sofrer demarcacdo a partir de uma série de atividades
identificdveis apenas por critérios objetivos (Cf. HAYEK, 1985, p. 88-
89).
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A concepcdo fundamental em que repousa a cldssica distingdo
entre a producdo normativa e o problema dos comandos particulares
consiste no fato de que o processo de elaboragdo de normas tem que se
respaldar na justica dos enunciados, desde um compromisso com a
aplicacdo universal a um nimero desconhecido de casos futuros. Além
disso, tem que renunciar ao poder de modificar a aplicagdo quando
surgirem situagdes particulares. Nesse sentido, o Direito repousa na
crenga de que determinados tipos de acdes sdo certas ou erradas, € ndo
na vontade de fazer valer resultados especificos. E a legitimidade do
legislador depende da aprovacdo publica assentada na justica dos
prununciamentos de suas a¢des (Cf. HAYEK, 1985, p. 88-89).

O equivoco atual da teoria democrética deriva da substitui¢do,
por Rousseau, da vontade popular pela crenca generalizada, resultante
da ideia de soberania popular, de que tudo o que a maioria decidir em
assuntos especificos deve se tornar lei para todos. Hayek adverte que a
esséncia de uma sociedade livre reside no fato de que a esfera privada
ndo se encontra no ambito dos assuntos administraveis pelo governo, e
que um individuo livre deve dispor de um dominio conhecido a fim de
desfrutar dos mais diversos propdsitos. Para os tedricos do governo
representativo, governo submetido a leis significa a conducdo da
maquina administrativa, a partir de regras universais de conduta justa e
jamais a vontade arbitrédria do governante (Cf. HAYEK, 1978, p. 99).

No século XIX houve certo consenso de que democracia liberal
era o regime mais adequado a consolidacdo do Estado de Direito para
garantia das liberdades e da igualdade. Todavia, nos dias atuais aludida
consolidacdo é questionada, sobretudo pelo fato de que os espacos
democriéticos se tornaram lugares de enfrentamentos em que a esséncia e
o valor da democracia sdo objetos de indagacdes (Cf. KELSEN, 2000, p.
32).

Kelsen informa que a “palavra de ordem” que dominou “quase
que universalmente” os espiritos nos séculos XIX e XX é a democracia.
E como qualquer palavra de ordem, a democracia perdeu assim o
sentido que lhe seria préprio. Nas democracias, Kelsen sustenta a
“transformacdo do conceito de liberdade”, porquanto a liberdade do
individuo em rela¢do ao dominio do Estado teria se transformado em
participag¢do do individuo no poder do Estado. Desse modo, segundo
Kelsen, nisso reside a separacdo entre democracia e liberalismo (Cf.
KELSEN, 2000, p. 32).

O ideal democratico, se é considerado satisfeito na
medida em que os individuos submetidos a ordem
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do Estado participam da criacdo dessa mesma
ordem, ¢ independente do grau em que essa ordem
do Estado abrange os individuos que a criam, o
que equivale a dizer independente do grau ao qual
reduz a “liberdade” deles. Mesmo que o alcance
do poder do Estado sobre o individuo fosse
ilimitado, caso em que, portanto, a “liberdade”
individual seria completamente aniquilada e o
ideal liberal negado, ainda assim seria possivel a
democracia, contanto que tal poder estatal fosse
criado pelos individuos a ele submetidos. E a
histdria ensina que o poder democritico nio tende
a expandir-se menos que o autocratico (KELSEN,
2000, p. 32).

Nas palavras de Kelsen existe uma discordancia inevitdvel entre a
vontade do individuo, ponto de partida da exigéncia de liberdade, e a
ordem estatal, que se apresenta ao individuo como vontade alheia. Como
nos Estados democrdticos esta discordincia é reduzida a um nidmero
aproximativo ocorre uma nova transformacdo na ideia de liberdade
politica. A respectiva mudanga sugere que a liberdade do individuo “a
qual, em ultima andlise, se revela irrealizdvel” acaba por ficar em
segundo plano, enquanto a liberdade da coletividade passa a ocupar o
primeiro plano (Cf. KELSEN, 2000, p. 32).

Para o autor, as criticas contra o dominio exercido por alguém
semelhante a nés levam na consciéncia politica a um deslocamento do
sujeito do dominio — dominio esse inevitdvel mesmo em um regime
democrético — ou seja, a formacdo da pessoa andnima do Estado. “O
imperium parte dessa pessoa andnima, e ndo do individuo como tal”. A
vontade de cada uma das personalidades “libera uma misteriosa vontade
coletiva e uma pessoa coletiva absolutamente mistica”. Kelsen afirma
que “esse isolamento ficticio” se efetua ndo tanto contra a vontade dos
suditos quanto contra a vontade dos individuos que exercem o poder e
que aparecem como simples 6rgdos de um sujeito “hipoestasiado de tal
poder” (Cf. KELSEN, 2000, p. 33).

No regime autocratico, um homem de carne e 0sso
— mesmo que divinizado - ¢é considerado
mandante. No regime democratico é o préprio
Estado que aparece como sujeito do poder. Aqui o
véu da personificacdo do Estado cobre o fato,
insuportdvel para uma sensibilidade democritica,
do dominio do homem pelo homem pelo homem.
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A personificacdo do Estado torna-se a base da
teoria do direito publico contemporaneo, tem suas
raizes nessa ideologia da democracia (KELSEN,
2000, p. 33).

Nos dizeres de Kelsen, a transformagado do sujeito do dominio ird
modificar o sujeito da liberdade, razdo por que entende que os
individuos submetidos a ordem do Estado continuam livres. Aponta que
“ao criar a ordem do Estado, o individuo organicamente unido a outros
individuos, € livre justamente nos lacos dessa unido, e apenas nela”.
Defende que a ideia de Rousseau de que o stdito renuncia a toda a sua
liberdade para reavé-la como cidaddo é caracteristica “que essa distin¢do
entre sudito e cidaddo indica uma mudanga integral no ponto de vista
social e o deslocamento completo do problema”. Portanto o sudito é o
individuo isolado de uma teoria individual da sociedade; “o cidadao € o
membro ndo independente, simples elemento de um todo profundamente
organico do ser coletivo de uma teoria universal da sociedade” (Cf.
KELSEN, 2000, p. 33).

Consoante ja se mencionou, Stuart Mill no ensaio Sobre a
liberdade teve como principal referéncia tedrica a obra A democracia na
Ameérica, de Tocqueville. A preocupagdo de Tocqueville, nos regimes
democréticos modernos, relacionava-se, sobretudo, aos perigos da
tirania “suave” e da “burocracia benevolente”, que acabavam por criar
nos individuos a ilusdo de que nfo mais se encontrariam em oposi¢do ao
governo, uma vez que eles préprios agora seriam o governo. Com efeito,
Mill estava menos preocupado em impedir as coer¢des em relacdo a
individuos isolados, mas principalmente interessado em impedir as
coercdes de grupos que encarnassem a ‘“vontade da maioria” (Cf.
RYAN, 1998, p. 499-500).

Mill tinha um alvo bem especifico quando redigiu a obra: a
mentalidade vitoriana dos cristdos na Inglaterra. A filosofia moral do
autor objetivava refletir sobre a esfera de autonomia dos individuos em
relacdo ao poder coercitivo do Estado, sobretudo em razdo da
criminalizagdo da esfera sexual dos individuos, na Inglaterra de sua
época. Mill defendia que ndo era fun¢do do Estado punir a imoralidade
por si mesma quando esta ndo prejudicasse terceiros.

O receio de Mill tinha dois fundamentos: o primeiro, € o mais
6bvio, era a observagdo de Tocqueville de que o povo americano gozava
de menos liberdade de pensamento e de expressdo do que se poderia
supor da leitura de seu arcabougo constitucional. Consoante
Tocqueville, os americanos ndo eram conhecidos por pensar por si



122

préprios, e assim acabavam vulnerdveis a pretensdo de pensar como 0s
outros, ¢ ao desejo de que outros pensassem como eles. O segundo
fundamento era a ideia retirada dos saint-simonianos, entre 1820 e 1830,
a respeito da perda da individualidade e da conversdo dos individuos em
uma massa (Cf. RYAN, 1998, p. 500).

Este medo de Tocqueville teve o mesmo impacto em Mill. Os
individuos comuns de um pais como a Inglaterra lograram éxito em
equilibrar o poder, entre eles e as leis, a partir da democracia
constitucional; todavia, nao se deram conta de que ao se afastarem da
tirania de monarcas e de aristocratas acabavam por restar vulnerdveis em
relagdo a uma tirania diferente e mais perigosa: a tirania da coletividade
em relagdo aos individuos. O enorme perigo desta nova modalidade de
tirania ndo é apenas que o sentido de “autogoverno” invariavelmente
significa governo da maioria, mas sim uma suave e constante pressao
social por conformidade, uma espécie de tirania implicita, muito mais
perigosa do que a tirania explicita (Cf. RYAN, 1998, p. 500). Nas
precisa avaliacdo de Mill:

O “povo” que exerce o poder ndo € sempre o
mesmo povo sobre o qual o poder € exercido; e o
“auto-governo” mencionado ndo é o governo de
cada um por si, mas de cada um por todo o resto.
[...]. A maioria, ou aqueles que conseguem ser
aceitos como a maioria; o povo pode,
consequentemente, desejar oprimir uma parte de
seu numero; e as precaucdes sdo tdo necessarias
contra isso como contra qualquer outro abuso de
poder (MILL, 2006, p. 20).

No Ensaio sobre as liberdades, Raymond Aron estabelece uma
oposicdo que se tornaria cldssica entre Marx e Tocqueville. O primeiro
representaria “o orgulho prometeico, a fé revoluciondria, a ilusdo de que
nenhuma condicdo social escapa a vontade racional dos homens”. O
segundo, “o medo da arbitrariedade, caracteristica do aristocrata
normando que foi, paradoxalmente, o teérico da democracia burguesa e
liberal, elevando acima de tudo a protecdo as liberdades pessoais e
politicas” (Cf. ARON, 1978).

Hayek se debrucou exaustivamente sobre os problemas do
principio da separacdo de poderes decorrentes da auséncia de freios ao
governo da maioria. Para o economista, as maquinas totalitdrias do
século passado demandavam a urgéncia em se refletir sobre a separagao
do poder de legislar em relagdo ao poder de governar (que nas
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democracias modernas conservam apenas O nome em termos de
separacdo). A cldusula bésica de tal Constitui¢do teria de declarar que,
em tempos normais, € com excegdo de certas situacdes de emergéncia
claramente definidas, os homens s6 poderiam ser impedidos de fazer o
que desejassem, ou coagidos a fazer determinadas coisas, em
conformidade com as normas reconhecidas de conduta justa destinadas a
delimitar e proteger o dominio individual de cada um; e que o conjunto
aceito destas normas s6 poderia ser deliberadamente alterado pelo que
Hayek nominou assembleia legislativa (Cf. HAYEK, 1985, p. 183).

A referida assembleia de representantes do povo sé gozaria de
poder se demonstrasse justeza de intencdes, a fim de colocar em prética
normas universais destinadas a se aplicar a um nimero desconhecido de
circunstancias futuras, sem qualquer poder sobre casos particulares. A
clausula basica deveria encerrar uma defini¢do do que poderia ser lei
neste sentido restrito de nomos (a importante distingdo entre nomos e
thesis ja esposada no item 2.2.2), o que permitiria a um tribunal decidir
se determinada resolucdo da assembleia detivesse as propriedades
formais que fariam dela uma lei (Cf. HAYEK, 1985, p. 183).

Hayek desenvolveu uma teoria para lidar com o problema
contemporaneo dos poderes ilimitados que o governo da maioria muitas
vezes implica, nominou-a demarquia. Como o objetivo do presente
trabalho nao tocard diretamente no tema, apenas se dird que a demarquia
consiste em um sistema em que a maioria serd freada pelo principio que
limita seus poderes coercitivos a regras abstratas e gerais. Na demarquia
a maioria ndo possui poderes tirdnicos (kratos), mas confinados ao
governo (archein) mediante leis estdveis promulgadas e conhecidas pela
populacdo, jamais a partir de decretos casuistas (John Locke) — com a
lembranca de que foi um erro, segundo Hayek, aniquilar todas as
garantias que eram o fundamento da monarquia constitucional, em nome
da ilusdo de que a partir da vontade dos governados n@o haveria mais
necessidade de que essa maioria provasse que ela considerou
exatamente igual aquilo que ela havia decidido (Cf. HAYEK, 1978, p.
104).

2.5 O IMPERIO DA LEI

Consoante explicitado na introdu¢do ao presente estudo, o
principal intento de Hayek com a obra Os fundamentos da liberdade foi
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clarificar o conteido e o sentido pritico do termo império da lei®®.
Hayek n3o o compreende como uma atividade governamental, na
qualidade de exercicio da autoridade sobre uma comunidade politica. O
império da lei descreve o significado que a lei deve possuir em uma
sociedade livre. As leis, incluindo as normas constitucionais, podem se
aproximar deste ideal tanto quanto podem se manter afastadas dele (Cf.
MILLER, 2010, p. 101).

* A despeito da recorrente tradugio por Estado de Direito, Hayek possui uma
intuicdo bastante peculiar quanto a expressdo Rule of law: “Na linguagem
comum entendemos ‘Estado de Direito’ como a garantia de nossos direitos
individuais, igualdade perante a lei (isonomia) e a seguranca juridica. Isto se
deve a uma confusdo para a qual colaboraram muitas tradugdes, j4 que no
mundo anglo-saxdo ‘Estado de Direito’ se traduz como rule of law e vice-
versa. Se entende que sdo conceitos equivalentes, mas muitos autores nao os
consideram assim e estabelecem uma distin¢do interessante que nos ajuda a
entender a evolucdo do Estado, que é s6 uma das formas de governo
(Dalmacio Negro escreve que ‘o Estado ndo é a Politica, mas s6 uma das
formas de Politica’). Resumindo bastante, o Estado de Direito se impds com a
Revolugdo Francesa e se consolidou com o passar dos anos do século XIX,
com a formulagio do Rechtsstaat alemio até o que temos atualmente. E um
conceito que se contrapde ao do ‘império da lei’, o qual os ingleses entendiam
como Common Law. De fato, este pode existir sem Estado e ndo se pode dizer
que exista Estado de Direito antes da prépria ‘criacdo’ — citado porque na
realidade refere-se a um processo secular — do Estado. Se trata de uma
diferenca importante jia que as duas perspectivas produzem modelos
diferentes. No ‘Estado de Direito’, e seu desenvolvimento na Teoria Pura do
Direito de Kelsen, toda criacdo legislativa se reduz a que se cumpra
formalmente a hierarquia legal que deriva da hipotética Grundnorm (norma
fundamental) materializada nas Constitui¢Ges, de onde emana o restante das
leis. O resultado ¢ um modelo centralizado e artificial que pode redundar em
qualquer forma legal de estrutura ou procedimento (a porta de entrada legal
das ditaduras). Em sentido contrdrio, o ‘império da lei’, baseado no Direito
Comum, € anterior a ‘criacdo’ dos Estados e se firma no descobrimento do
Direito mais que em sua criacdo. Poderia se dizer que é um processo
espontineo sempre inacabado, em continuo aperfeicoamento, que permite o
autogoverno em lugar de necessitar de alguma forma estatal que o imponha.
De fato, o surgimento de um Estado tem que se adaptar ao Direito Comum ou
terminar com ele para se impor. Em ultima instdncia, ambas as visdes sdo
profundamente contraditérias e terminamos por ver sendo imposta a do
Estado de Direito, ja que tem a forca do seu lado. Ndo é por acaso que o
Estado seja definido como um monopdlio, jd que ndo deixa lugar para que
nada nem ninguém lhe faga sombra” (ROSSELLO, 2014).
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Segundo Hayek, este conceito foi em grande parte esquecido em
nossa época, razdo por que se lanca 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). A liberdade
individual deve ser compreendida como principio supremo em um
ordenamento, no sentido de bissola moral e como um ideal politico:

A liberdade ndo apenas constitui um sistema no
qual toda a agdo governamental é orientada por
principios, mas também um ideal que s6 serd
preservado se for aceito como principio soberano
que governa toda legislacdo especifica. Quando
ndo existe uma persistente adesio a norma tdo
fundamental, como ideal dltimo a respeito do qual
ndo pode haver concessdes com vistas a vantagens
materiais — como um ideal que, embora possa ser
infringido  temporariamente  durante  uma
emergéncia passageira, deve constituir a base de
todas as disposi¢bes permanentes — , quase
certamente a liberdade serd destruida por
violacGes gradativas (HAYEK, 1983, p. 73-74).

Para Hayek, o império da lei ¢ uma doutrina metalegal, porquanto
prescreve como a lei deveria ser e que atributos gerais as leis especificas
deveriam ter. Caso uma lei conferisse ao governo poder ilimitado para
agir como bem lhe aprouvesse, mesmo assim suas acdes ndao seriam
sinénimas de império da lei. O império da lei encontra-se, inclusive,
além da nog¢do de constitucionalismo, porquanto requer que as leis se
encontrem em conformidade a certos principios (Cf. HAYEK, 1983, p.
249).

O Estado de Direito, portanto, ndo € uma norma
legal, mas uma norma que diz respeito aquilo que
a lei deve ser, uma doutrina metalegal ou um ideal
politico. Serd efetivo somente enquanto o
legislador se sentir limitado por ele. Numa
democracia, significa que ele ndo prevalecerd, a
menos que faca parte da tradicdo moral da
comunidade, de um ideal comum compartilhado e
aceito  inquestionavelmente  pela  maioria
(HAYEK, 1983, p. 249).
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O império da lei, compreendido como um ideal politico, como
um metaprincipio, a0 mesmo tempo em que é derivado deste processo,
de certo modo se encontra acima do processo, como algo constante e
universal. O império da lei oferece um padrdo de conformacdo as
normas caso se almeje que elas encontrem limites. A eficdcia politica do
ideal dependerd do quanto a comunidade o endossa, além de se
encontrar vinculado as tradi¢des morais da comunidade. Ndo 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).

Na primeira alternativa, Hayek poderia ter apresentado o império
da lei como uma lei superior, ou como uma lei natural, entendida como
comandos atemporais que o homem descobriria a partir da investigagdo
sobre a natureza dos fendmenos, em uma intui¢do parecida a de Burke.
O império da lei, de Hayek, poderia ser interpretado como uma versio
atualizada da doutrina da lei suprema. Nao obstante, ele rejeita a lei
natural nestes termos.

A ideia de uma natureza constante, imutdvel e eterna, provida de
conteddos morais, é descartada pela compreensdo que Hayek tinha de
razdo como um processo evoluciondrio. O império da lei funcionaria
apenas se o conceito de natureza fosse compreendido nos termos em
que Hayek o delineou, como uma moralidade anterior a qualquer
legalidade (que necessariamente evolui com oS processos sociais),
responsdvel por frear os impulsos de legalidades ndo ancoradas num
principio superior. Todavia, ao contrdrio da visdo racionalista de lei
natural, essa moralidade seria totalmente neutra em relac@o aos fins das
acoes individuais (a moralidade é um limite, ¢ o fundamento para que
todos os valores socialmente desejaveis aconte¢am) (Cf. MILLER,
2010, p. 104).

Por sua vez, uma segunda alternativa foi pensada desde o
historicismo alemao pés-hegeliano. O historicismo era uma escola que
pretendia reconhecer as leis essenciais do desenvolvimento histérico, a
fim de derivar desta intuicdo o conhecimento de que as instituicdes eram
adequadas as situacdes existentes. A escola historicista assumia que a
mente, ao transcender as limita¢des referentes ao periodo histérico, e ao
local, poderia reconhecer de modo explicito como as nossas visdes
atuais sdo pré-determinadas pelas circunstincias, e assim se valer deste
conhecimento para reconstruir as instituicdes de um modo consentaneo
ao tempo em que vivemos.
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Hayek, numa linha complementar a de Popperzg, formula duas
objecdes ao historicismo: 1) ele conduziria a um relativismo extremo,
porquanto postula um ideal diverso para cada época, ao contrario de um
ideal universal e abrangente de civilizagdo; 2) ele se baseia no
racionalismo construtivista, a compreensdo de que todas as normas ndo

29 . S .
Por oportuno, Karl Popper conceitua ‘“historicismo” o conjunto de

argumentos que respaldam as ciéncias sociais. Segundo o autor, a ciéncia
social é unicamente histéria, ndo no sentido tradicional de cronicas de fatos
histéricos, mas a histéria como o estudo das forcas 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 que os métodos tipicos da Fisica ndo poderiam ser estendidos as
ciéncias sociais, devido as diferengas profundas que separam aquela ciéncia
destas tltimas. Embora o historicismo admita que existam, marcadas pela
tipicidade, muitas condi¢cdes sociais cuja recorréncia regular pode ser
observada, acaba por negar que as regularidades identificdveis na vida social
tenham o cardter das regularidades imutdveis do mundo fisico. Popper afirma
que, segundo os historicistas, ndo se deve falar, sem reservas, em “leis da
Economia”, mas tdo somente em “leis econdmicas do periodo feudal” ou “do
inicio da era industrial” e assim por diante, sempre identificando a fase
histdrica durante a qual se admite que as leis em causa hajam prevalecido. Em
razdo disso, Popper esquematiza os argumentos utilizados pelos historicistas
para rechagar a aplicabilidade dos métodos da fisica, em sua maior parte &
sociologia, uma vez que para o pensamento historicista hd a necessidade de se
considerar a relatividade histdrica das leis sociais. Primeiramente, Popper
indica que os historicistas atacam o conceito de “generaliza¢do”, préprio das
ciéncias naturais. Aduzem que circunstincias semelhantes s6 se manifestam
em determinado periodo histdrico e nunca se estendem de um a outro periodo.
Consequentemente, a sociedade nido apresenta uma uniformidade a longo
prazo, de maneira a autoriza generalizacdes a longo termo. Popper utiliza o
exemplo das “inexordveis leis” da Economia, que tém sido criticadas pelos
historicistas, porquanto a crenca nessas “leis” indicaria a futilidade da
intervencdo legislativa na esfera das discussdes em torno da fixacdo de
saldrios, por exemplo. Conforme Popper, essas tendéncias do historicismo
satisfazem aqueles que se inclinam a agir, a interferir, especialmente em
negdcios humanos, recusando-se a aceitar como inevitdvel o existente estado
das coisas (a aceitagdo quanto a existéncia da ordem espontinea, por
exemplo). A inclina¢do a favor da atividade, contra todas as espécies de
inagdo, foi conceituada por Popper de “ativismo”, oportunidade em que citou
a conhecida atitude ativista: “os fildsofos se t€m 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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justificaveis racionalmente, ou ndo 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 afirmag¢do formulada pelo historicismo alemdo de que
haveriam “leis histdricas” a serem descobertas. 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. Esta
selec@o ocorreria pela construcdo de tipos ideais, que ndo equivalem aos
ideais de cunho moral ou ético. Tipos ideais, a exemplo do capitalismo,
sao indispensdaveis as ciéncias sociais (Cf. MILLER, 2010, p. 104-105).

Os tipos ideais sdo 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 deveria ser. Os ideais morais e
estéticos ndo encontrariam espago nas ciéncias sociais, a partir do fato
de que ndo possuiriam bases racionais e empiricas. Um estudioso pode
se colocar a defender 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 traduz como o
conflito de ideais, e a escolha de ideais, no fim das contas, € uma
questdo de fé ou de perspectiva subjetiva (Cf. MILLER, 2010, p. 104-
105).

Hayek nutria profunda admiracdo por Weber, especialmente pela
negativa de Weber quanto a existéncia de leis historicas a serem
descobertas, e também pela defesa de Weber quanto ao individualismo
metodoldgico nas investigacdes sociais. Ndo obstante, Hayek ndo
poderia aceitar a conclusdo de Weber, com tons profundamente
nietzschianos, de que ideais ndo possuem fundamentos, de que ndo
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 ultima
instancia arbitrdria, baseada unicamente em um ato de fé ou simples
vontade — assim como escolher entre deus e o diabo. Para ter convicg¢ao,
o filésofo politico ndo deveria ter medo de assumir uma posi¢do quando
confrontado com valores conflitantes. Segundo Hayek, o cientista
deveria escolher o que aceitar e o que rejeitar. No entanto, Hayek
procura localizar um fundamento para esta escolha, e se recusa a
visualizd-la em termos de fé, ou vontade subjetiva (Cf. MILLER, 2010,
p- 104-105).

Estas trés alternativas ndo fazem parte do projeto de Hayek,
porquanto apresenta o império da lei como um ideal politico, um
principio metajuridico. O autor ndo diz muito sobre o status deste
principio, mas parece intuitivo que a compreensdo do principio ocorra
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com base na Parte I da obra Os fundamentos da liberdade (O valor da
liberdade). Hayek enfatiza que ndo se pode construir inadvertidamente
um novo corpo de principios morais, mas sim compreender que todo o
planejamento deve se dar com a aceitagdo quanto a existéncia de uma
ordem espontinea ndo dirigida. A civilizagdo humana “tem vida
prépria”, e todos os esfor¢cos humanos devem se focar em aprimorar as
institui¢des a partir do principio de que ndo se pode controlar tudo. O
principio metalegal de Hayek parece se fundar nos seguintes termos: “o
propdsito ndo € construir um novo corpo de regras morais, mas
identificar aquelas normas que favoreceram o avanco da civiliza¢do no
sentido de tomé-las como fundamentacao” (Cf. MILLER, 2010, p. 105-
106).

Eugene Miller, ao comentar o ideal hayekiano, afirma que as
inovacdes acontecem em razdo da liberdade. Portanto, a inovacdo ndo
pode ser planejada, desenhada, manipulada, bem como sua direcdo ndo
pode ser prevista sem a dimensdo de kosmos e de taxis. A melhor
esperanga de que as instituigdes se aprimorem repousa na liberdade
individual, consoante Hayek. Além disso, o império da lei se refere
estritamente a liberdade, e ndo diz absolutamente nada sobre resultados,
fins que os individuos devam compartilhar, ou sobre as consequéncias
dos comportamentos humanos a longo prazo (Cf. MILLER, 2010, p.
106).

Hayek deixa claro que o império da lei é uma conquista da
civilizacdo ocidental. Todavia, ambiciona a universalidade do ideal. O
autor ndo apresenta explicacdes muito precisas de como um ideal
particular poderia servir de padrdo para todas as nagdes, mas sugere
duas possibilidades: 1) o império da lei pode servir de referéncia aquelas
nacdes que aspirarem alcancar as realizagGes criativas do Ocidente,
moldadas pelas ideias e instituicdes ocidentais e, 2) a adog¢do do
Ocidente como um guia, um padrdo para as civilizagdes ndo conduzidas
pelo mesmo ideal (Cf. MILLER, 2010, p. 107).

2.5.1 O significado da coercao

Hayek aproximou sua perspectiva de liberdade a auséncia de
coer¢do. Para o autor, as mesmas dificuldades para conceituar liberdade
encontram-se presentes na tentativa de definir coercdo. A complexidade
do conceito de coercdo, segundo o autor, consiste na dificuldade em se
discernir as coercdes que os individuos sofrem pela agdo dos outros e as
coer¢des sofridas em decorréncia de circunstincias fisicas. Quando
existe o elemento humano, Hayek se vale do termo coergdo, j4 quando
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nio hd o elemento humano, mas apenas circunstincias fisicas
impeditivas, o autor se remete a expressdo ser compelido a algo ou a
alguma coisa.

A presenga de um individuo, que sofre constrangimentos em
razdo de circunstancias fisicas a agir de determinada maneira, delimita o
ambito de compreensdo da liberdade e da coergdo. Desse modo, a
coer¢do acontece quando um individuo é obrigado a colocar suas acdes
a servico da vontade de outro, ndo para alcancar seus proprios objetivos,
mas para buscar os objetivos do individuo a quem serve (Cf. HAYEK,
1983, p. 145-146).

Diversamente de ser conduzido, pelo uso da forca, a pegar uma
caneta para assinar um contrato (individuo compelido fisicamente), a
coer¢do implica, ainda, a existéncia de uma escolha por parte do
individuo “embora a mente se tenha transformado em mero instrumento
da acdo de outrem”, porquanto as alternativas se tornam tdo
manipuladas que a conduta que o coator pretende em relacdo ao
individuo se torna para ele a menos dolorosa. “Apesar de coagido, sou
ainda eu que decido qual o mal menor, dadas as circunstancias” (Cf.
HAYEK, 1983, p. 145-146).

A coerc¢do € indesejavel porque impede o ser humano de utilizar
plenamente seus poderes mentais e, como coroldrio, de prestar a maior
contribui¢do possivel a comunidade. Nao obstante, para Hayek, a
coercdo ndo pode ser totalmente evitada, uma vez que consiste “na dnica
maneira de impedir a prépria ameaca de coercdo”. Alega que, na
atualidade, a sociedade livre optou por conferir o monopdlio da coercdo
ao Estado, na tentativa de limitar este poder a circunstiancias em que a
atuacdo € necessdria para impedir a coercdo exercida pelos individuos.
Consoante Hayek, isso apenas serd possivel se o Estado proteger as
esferas privadas contra a interferéncia de outras pessoas e, também, se
forem delimitadas esferas privadas, ndo por designagdo especifica, mas
pela criagdo de condi¢des de seguranga e previsibilidade para a atuacdo
governamental (Cf. HAYEK, 1983, p. 17).

Em um ambiente de coer¢des arbitrarias, o individuo ¢
transformado em um instrumento dos fins alheios, uma vez que fica
incapacitado de utilizar a inteligéncia e o conhecimento na consecugdo
de seus proprios fins. A autonomia individual pressupde a existéncia de
uma esfera conhecida, em que as circunstincias ndo possam ser
moldadas de maneira arbitréria por outrem (Cf. HAYEK, 1983, p. 17).

Conquanto no ambito da filosofia politica os estudos se
concentrem em torno do termo poder (coer¢do como poder de coagir),
Hayek aponta para o equivoco em se pensar o poder apenas neste
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sentido. O problema ndo residiria na capacidade em se alcancar aquilo
que se pretende, mas apenas no poder de obrigar, por meio da forca e da
violéncia, uma pessoa a servir a vontade de outra. Em razdo disso,
Hayek afirma que seria, por vezes, mais claro empregar os termos forca
e violéncia no lugar de coercdo, uma vez que a ameaga do uso da forca
ou da violéncia é a mais importante forma de coercdo. N@o obstante, a
ameaca de forca fisica ndo € a tunica modalidade de exercicio da
coercao.

Hayek defende a importancia da propriedade privada individual,
ou “propriedade por cotas”, como condi¢@o essencial para que se impeca
a coer¢do. Os individuos somente teriam condi¢des de por em prética
um plano coerente de agdes caso detivessem certo controle exclusivo de
alguns bens materiais. Quando este controle ndo se d4 pelos individuos,
eles precisam saber quem os controla, para que possam cooperar. “O
reconhecimento da propriedade € evidentemente o primeiro passo na
delimitacdo da esfera privada de atuagdo que nos protege contra a
coer¢ao” (Cf. HAYEK, 1983, p. 153).

A partir da leitura da obra Freedom and civilization, do
antropdlogo B. Malinowski, Hayek informa sobre o aparecimento da
propriedade privada em sociedades muito primitivas, de modo que “as
raizes da propriedade como principio legal que determina as relagdes
fisicas entre o0 homem e seu ambiente, natural e artificial, sdo os pré-
requisitos de qualquer ac¢do ordenada no sentido cultural”. Contudo, o
requisito essencial para a protecdo do individuo contra a coercdo, nas
sociedades modernas, ndo é a posse da propriedade, mas o fato de os
meios materiais que lhe permitem seguir qualquer plano ndo estarem
totalmente sob o controle exclusivo de outro agente.

Segundo Hayek, uma das conquistas da sociedade moderna € a
possibilidade de um individuo praticamente desprovido de qualquer
propriedade (além de artigos pessoais) gozar de liberdade, e de confiar a
outros a administracdo dos bens que servem as suas necessidades
basicas. “O ponto fundamental é que a posse da propriedade deve estar
suficientemente dispersa, a fim de que o individuo ndo dependa
exclusivamente de certas pessoas para atender as suas necessidades ou
para emprega-lo” (Cf. HAYEK, 1983, p. 154).

O autor ndo enumerou, em seus trabalhos, todos os interesses que
devem ser protegidos para que o individuo tenha assegurado um ambito
de acdo livre. Ndo obstante, elencou alguns destes interesses em razao
de ter “o homem moderno se tornado insensivel a necessidade de
protecdo de esferas livres de coercdes estatais”, a exemplo do “direito a
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privacidade e ao sigilo (a casa do individuo € seu castelo € ninguém tem
direito de sequer tomar conhecimento do que se passa dentro dela)”.

O cardter nocivo e condendvel das coercdes estatais pode ser
evitado, segundo Hayek, quando se referirem apenas a circunstancias
conhecidas que possam ser evitadas pelo objeto potencial de coercédo.
Para Hayek, a grande maioria das ameacas de coer¢do a que uma
sociedade livre tem de recorrer inclui-se neste tipo de coer¢do que pode
ser evitada. A maioria das normas que ela faz cumprir, em especial as
leis que dizem respeito a questdes privadas, ndo obriga os individuos
(aqui Hayek ndo alude aos funciondrios do Estado) a executar acdes
especificas. As sanc¢des da lei destinam-se unicamente a impedir que os
individuos pratiquem certos atos ou a fazé-los cumprir obrigacdes
voluntariamente assumidas.

A perfectibilizacdo de um estado de liberdade demanda que se
coiba a coergdo, a violéncia, a fraude e o estelionato. Nesse cendrio,
somente o governo poderd empregar coergdes para a aplicagdo de
normas conhecidas, destinadas a assegurar aos individuos as melhores
condicdes para que suas atividades se desenvolvam de modo coerente e
racional. Contudo, Hayek afirma que ndo é apenas esta a funcdo dos
Estados contempordneos — as atividades coercitivas. Contudo, as
atividades governamentais ndo coercitivas ou de simples prestacdo sdo
geralmente financiadas por meios coercitivos (Cf. HAYEK, 1983, p.
158).

Hayek adverte que, fora do campo da taxacdo, é recomenddvel
que a coercdo exercida pelo Estado s6 seja empregada para impedir
formas mais graves de coercdo. Este € o critério que deveria nortear todo
o ordenamento juridico na perspectiva hayekiana. Entretanto, o conceito
geral de interferéncia, ou ndo, se baseia na suposi¢do da existéncia de
uma esfera privada, delimitada por normas gerais aplicadas pelo Estado.
Portanto, o verdadeiro problema estd na necessidade de o Estado
restringir seu poder coercitivo a implementacdo destas normas ou ir
além desse limite (Cf. HAYEK, 1983, p. 158).

Apesar disso, as coercdes morais podem continuar existindo
(pressdo ou desaprovacdo publica). Hayek exclui este tipo de pressdo do
conceito de coergdo. Para o autor, a coercdo é uma questdo de grau e, a
coer¢do que o Estado deve impedir e, a0 mesmo tempo usar como
ameaca para o bem da liberdade, é tdo-somente a coer¢do no seu grau
mais intenso, aquela que, quando aplicada, impede um individuo dotado
de capacidade normal de perseguir um propdsito importante para ele.

As formas mais brandas de pressdo social contra individuos ndo
conformistas, que muitos entendem como coer¢do, oferecem orientagao
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util e reduzem a incerteza em relacéo a certos grupos. Embora o respeito
por estas normas ndo impega que as pessoas ocasionalmente se
comportem de um modo que a grande maioria desaprova, elas acabam
por limitar estes comportamentos aos casos em que € importante para o
individuo desrespeitd-las.

Algumas vezes, estas normas ndo coercitivas representam uma
fase experimental daquilo que posteriormente serd conteido de normas
legais sob uma forma modificada. Mais frequentemente, elas propiciam
um contexto flexivel de hdbitos mais ou menos inconscientes que
servem para orientar o comportamento da maioria dos individuos. Em
geral, essas convencdes € normas de inter-relacionamento social e
conduta individual “ndo constituem uma séria restricio a liberdade
individual, mas asseguram um minimo de uniformidade de conduta que
facilita, mais do que limita, os esforcos individuais” (Cf. HAYEK, 1983,
p- 160-161).

2.5.2 O império da lei como garantia aos direitos fundamentais

Conquanto Hayek ndo tenha construido o ideal politico com base
em direitos individuais, a perspectiva dos direitos é essencial para a
compreensdo do império da lei. Nao os direitos naturais no sentido
lockeano como j4 foi explicitado, mas como direitos que evoluiram
historicamente e encontraram guarida nas mais variadas disposicdes
constitucionais. Estas disposi¢cdes podem complementar o prisma de
Hayek quanto ao 4mbito da liberdade individual englobar todas as
espécies de agdes ndo impedidas por normas gerais e abstratas,
formuladas com base na moral da liberdade.

Os direitos mais essenciais, segundo Hayek, sdo aqueles
associados a vida, a liberdade e a propriedade, além daqueles conectados
a liberdade de expressao, religido, imprensa e reunido. O autor insiste no
direito a propriedade desde que as regras que a envolvam determinem os
limites de uma esfera de atuagdo privada.

2.6 A ASCENSAO DO TOTALITARISMO E DO WELFARE STATE
COMO RESULTADOS DO DECLINIO DO IMPERIO DA LEI

Em suas principais obras sobre filosofia politica, Hayek defende
o declinio do império da lei a partir da exigéncia de que o governo se
colocasse como planejador da justi¢a distributiva ou social (liberdades
positivas conceituadas por Berlin). Hayek afirma que por volta de 1890
estas ideias ja haviam afetado profundamente a doutrina do Direito.
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Naquela mesma época, o tedrico socialista do Direito, A. Menger,
expressou da seguinte maneira essa mudancga de paradigma:

Concedendo-se a todos os cidaddos um tratamento
perfeitamente igual, independentemente de suas
qualidades pessoais e posi¢do econdmica, e
permitindo uma concorréncia ilimitada entre eles,
a producdo de bens cresceu desmedidamente, mas
ao pobre e ao fraco coube apenas uma pequena
parcela daquele produto. A nova legislacdo social
e econdmica pretende, portanto, proteger o fraco
contra o forte e garantir-lhe uma participacdo
moderada nas coisas desejdveis da vida. Isto
ocorre porque hoje se compreende que ndo ha
maior injustica do que tratar como igual o que é,
de fato, desigual (1904 apud HAYEK, 1983, p.
283).

Hayek dedicou mais de 40 anos a investigar o sentido que os
termos social e sociedade haviam adquirido no paradigma insurgente. O
autor defende que a palavra sociedade se tornou um rétulo conveniente
as mais variadas demagogias e oportunismos ‘“um artificio que as
pessoas recorrem quando ndo sabem o que estdo falando”. Isso porque,
do modo como é empregada pressupde a existéncia de propdsitos
comuns entre os individuos que, em geral, apenas podem ser alcangados
pela colaboragio consciente e concreta (Cf. HAYEK, 1995, p. 153).

Para os demagogos que se valem deste vocdbulo é como se um
povo, uma nacdo, uma empresa, uma associacdo, um grupo, uma horda,
um bando, uma tribo, os membros de uma raga, de uma religido, de uma
modalidade esportiva, de um espetdculo, os habitantes de qualquer lugar
especifico constituissem a sociedade. Hayek defende que a expressdo é
comumente utilizada por planejadores que nutrem o desejo oculto de
moldar a ordem espontinea a partir do apelo as nossas emocdes (Cf.
HAYEK, 1995, p. 153-154).

Mesmo assim, Hayek afirma que a expressdo sociedade é
inofensiva quando comparada ao vocabulo social, “que se tornou talvez
a expressdo mais confusa em todo o nosso vocabuldrio moral e politico”.
Hayek assevera que social se tornou sindnimo de bom desde entdo.
Explica que embora o abuso do termo social seja internacional, “a
palavra assumiu talvez suas formas mais radicais na Alemanha
Ocidental onde a Constitui¢do de 1949 empregava a expressdo sozialer
Rechtsstaat (estado social de direito)” (Cf. HAYEK, 1995, p. 158).
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Em um primeiro momento, os socialistas ambicionavam a
propriedade comum dos meios de producdo, para que estes fossem
utilizados por todos os individuos sem a perspectiva de lucro. Todavia, a
derrocada dos experimentos calcados nesta ideologia ndo demoveu os
individuos a abandonarem o ideal de justica social. Ao contrério, houve
a reformulacdo destas ideias para a continua manipulacdo da economia
com a pretensdo de redistribuir renda.

Hayek pontua que os “velhos socialistas” descobriram que ja se
avancou tanto na direcdo de um Estado redistributivista, “que ficou bem
mais fécil prosseguir nesse rumo do que lutar pela socializagdo”. A
ascensdo desmedida do Welfarismo ou do Estado previdencidrio, na
termologia hayekiana, criou enormes desafios aos defensores da
liberdade no periodo contemporaneo. Na hipétese, houve uma nitida
corrupgdo nas mentalidades individuais em prol da ideologia tutelar do
Welfarismo rumo a protecdo indiscriminada do berco a sepultura, em
remissdo a uma metdfora muito utilizada por Milton Friedman.

O avango do socialismo tanto nos Estados totalitdrios no século
passado, quanto pela ideologia do Welfare State no momento atual,
dimanou do declinio da perspectiva do império da lei para Hayek. A
partir disso, o autor formula duras criticas aos ‘“quatro principais
movimentos que perseguiam esses objetivos no direito”: o positivismo
legal, o historicismo, a escola do direito livre e a escola da
Jjurisprudéncia dos interesses.

Hayek preconiza a necessidade de uma definicdo mais clara de
historicismo, a fim de distingui-lo nitidamente das grandes escolas
histéricas que o precederam (na jurisprudéncia e em outras dreas).
Segundo informa, o historicismo defendia reconhecer leis necessdrias da
evolucdo histdrica e, com base neste entendimento, poderia se colocar a
refletir sobre as instituicdes mais adequadas a situagdo presente (Cf.
HAYEK, 1983, p. 283-284).

Conforme Hayek, esta ideia redundou em um “relativismo
extremo”, uma vez que intuia que os individuos eram produtos de seu
préprio tempo, e que assim poderiam transcender essas limitagdes e
reconhecer explicitamente de que forma suas concepgdes presentes eram
determinadas por circunstincias passadas, e utilizar este conhecimento
para recriar as instituicdes de modo mais adequado ao seu tempo. Para o
autor, aludida concepcdo conduziria naturalmente a rejei¢do de todas as
normas que ndo pudessem ser justificadas racionalmente, ou ndo
tivessem sido elaboradas para alcancar determinado fim. Desse modo,
de acordo com Hayek, “o historicismo defende a premissa essencial do
positivismo juridico” (Cf. HAYEK, 1983, p. 284).
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Por sua vez, a jurisprudéncia dos interesses foi uma modalidade
de enfoque socioldgico, “algo semelhante ao ‘realismo juridico’ dos
Estados Unidos de hoje”. Hayek afirma que, “pelo menos em suas
formas mais radicais”, a jurisprudéncia dos interesses pretendia afastar-
se do tipo de interpretacdo logica implicita na decisdo de questdes,
mediante aplicacdo de normas legais estritas, substituindo-a por uma
avaliacdo direta dos “interesses” em jogo no caso concreto. Ja a escola
do direito livre era, de certo modo, um movimento paralelo que se
interessava principalmente pelo direito penal. O objetivo desta escola
era o de “libertar” o juiz, tanto quanto possivel, dos grilhdes
representados pelas normas fixas, permitindo-lhe decidir os casos
individuais, sobretudo com base no “senso de justica”. Consoante
adverte Hayek este movimento de ideias também teria aberto caminho a
arbitrariedade do Estado totalitario (Cf. HAYEK, 1983, p. 284).

Hayek foi um aguerrido critico do positivismo juridico. Segundo
sustenta, as doutrinas do positivismo se desenvolveram em oposi¢do a
uma tradi¢do de mais de dois mil anos (a tradicdo do direito natural). O
autor evita analisar qualquer problema a luz deste conceito (Hayek
possui uma ideia muito clara do que seria o direito natural, consoante
foi exposto na secdo 2.2.2), uma vez que ‘“numerosas correntes de
pensamento que ostentam essa denominagdo defendem, na realidade,
teorias bastante diferentes”. Ndo obstante, Hayek informa que as
diferentes escolas do direito natural possuem um ponto em comum:
“elas se preocupavam com o mesmo problema” (Cf. HAYEK, 1983, p.
285).

O grande conflito entre os defensores do direito
natural e os positivistas legais permite-nos
verificar que, enquanto aqueles reconhecem a
existéncia de tal problema, estes a negam
totalmente, ou, pelo menos, negam que merega
um lugar legitimo no campo da jurisprudéncia.
Todas as correntes do direito natural concordam
que hd normas que ndo sdo cria¢do deliberada de
um legislador, que toda lei positiva é validada por
normas que ndo foram criadas pelos homens, mas
que podem ser “descobertas” e que essas normas
proporcionam o critério de justica do direito
positivo e justificam sua observancia. Quer
procurem a resposta na inspira¢do divina ou nos
poderes inerentes a razdo humana ou, ainda, em
principios que nfo sdo parte da razdo humana mas
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constituem fatores ndo racionais que regem o
funcionamento do intelecto humano, quer
concebam a lei natural permanente e imutdvel ou
varidvel quanto ao conteido, todas buscam
responder a uma questdo que o positivismo nio
reconhece. Para este, a lei, por defini¢do, consiste
exclusivamente em ordens ditadas pela vontade
humana (HAYEK, 1983, p. 285).

Hayek afirma que “o positivismo juridico ndo poderia simpatizar
com aqueles principios metalegais que sdo incorporados ao ideal de
Estado de Direito, ou Rechisstaat™ no significado original do conceito
como “principios que implicam limitacdo do poder de legislar’, e
tampouco julgava adequado emprega-los. Conforme defende, em
nenhum outro pais o positivismo teve tanta influéncia, na segunda
metade do século passado, como na Alemanha (Cf. HAYEK, 1983, p.
285).

Hayek também explica o desaparecimento do ideal do império da
lei no regime comunista, a partir de 1870; na Inglaterra, pelos juristas
socialistas e, nos Estados Unidos, contra a concep¢do em que se fundava
a Constituicdo Americana. O autor sustenta sinais de renascimento da
lei apds os acontecimentos tragicos que marcaram o ultimo século, até
mesmo uma atitude mais respeitosa em relagdo as salvaguardas

** “Dada a notoriedade que a Prissia alcancou no século XIX, o leitor poderia
surpreender-se ao saber que as origens do movimento alemdo em favor do
Estado de Direito devem ser buscadas nesse pais. [...]. Os escritores alemaes
costumam atribuir as teorias de Kant o impulso inicial ao movimento que
visava ao Rechtsstaat. Embora essa interpretacdo exagere a originalidade da
filosofia do direito de Kant ele, provavelmente, conferiu a essas ideias a
forma com a qual exerceram a mdxima influéncia na Alemanha. A principal
contribui¢do de Kant é certamente uma teoria geral da moral na qual o
principio da supremacia da lei surgia como uma aplicacdo especial de um
principio mais genérico. Seu famoso ‘imperativo categérico’, a norma pela
qual o homem deve sempre ‘conduzir-se de tal modo que o motivo que o
levou a agir possa tornar-se lei universal’, constitui de fato uma extensdo ao
campo geral da ética da ideia bdsica que norteia o ideal da supremacia da lei.
Tal imperativo, assim como o ideal da supremacia da lei, oferece apenas um
critério ao qual as normas especificas devem conformar-se para que sejam
justas. Entretanto, ao enfatizar a necessidade do cardter geral e abstrato de
todas as normas para que possam orientar um individuo livre, o conceito
revelou-se da mdxima importincia na medida em que preparava o terreno
para a posterior evolucdo do direito” (HAYEK, 1983, p. 235-236).
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tradicionais da liberdade, pelos socialistas. Conforme entende Hayek,
poucos expressaram de maneira tdo clara esta mudanga de opinido
quanto o decano dos filésofos do direito socialistas Gustav Radbruch,
que em uma de suas ultimas obras afirmou:

Embora a democracia seja certamente um valor
louvével, o Rechtsstaat € como o pdo de cada dia,
a dgua que bebemos e 0 ar que respiramos; e o
maior mérito da democracia é que s6 ela pode
preservar o Rechtsstaat (1950 apud HAYEK,
1983, p. 301).

A descricdo de Radbruch sobre os acontecimentos na Alemanha
vai ao encontro da perspectiva hayekiana, porquanto ndo visualiza na
democracia uma consequéncia necessdria para a preservagao do ideal do
império da lei. “E mais correto dizer que a democracia acabard, a menos
que contribua para preservar o Estado de Direito” (Cf. HAYEK, 1983,
p-301).

Estes breves elementos da jusfilosofia hayekiana, sobretudo o
conceito de império da lei, emoldurardo as discussdes dos préximos
capitulos em que se tentard deslindar o problema e a hipdtese do
presente estudo.
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3 O IMPACTO DA MUDANCA DE PARADIGMA, QUANTO AO
CONSUMO DO CIGARRO, NAS REGULAMENTACOES AO
DIREITO DE FUMAR NO BRASIL

Todos os anos, em 31 de maio, celebra-se o dia mundial do
combate ao tabagismo. Em 2014 nesta data, o governo brasileiro
anunciou a promulgacdo de novas regras para combater o consumo de
cigarro. O Decreto n° 8.262/14, publicado em 2 de junho de 2014,
redefiniu o conceito de recintos coletivos, e manteve a extincdo dos
fumoédromos nos espacos coletivos fechados, que havia sido promovida
pela Lein® 12.546/2011.

O interdito em referéncia encontra-se compreendido no forte
movimento mundial pela reducdo na oferta e na demanda por cigarros,
sobretudo entre adolescentes e jovens, também em razdo da elaboracao,
em 2003, pela Organizagdo Mundial da Saide (OMS), da nominada
Convengdo-Quadro, que conta atualmente com a adesdo de mais de 170
paises.

A intensa atividade legislativa com a pretensdo de restringir o
consumo do cigarro, tanto no Brasil, quanto em outros paises, parece
apontar para o amplo respaldo social que o proibicionismo adquire
nestes dias.”’ Conquanto os interditos gozem de ampla legitimidade,
sobejam questionamentos a respeito de eventuais violacdes as liberdades
dos fumantes.

Apesar da frequente alegacdo dos proibicionistas de que as leis
promulgadas ambicionam somente conferir liberdade aos fumantes
passivos, em circular em ambientes desimpedidos de fumaga téxica, as
restrigdes mais atuais, a exemplo da vedagdo ao cigarro em espagos
coletivos abertos, como no Central Park, em Nova York, parecem

3l Proibi¢des de 100% ao ato de fumar em restaurantes, e bares fechados (com
fumédromos ou sem eles), foram adotadas em pelo menos 11 (onze) paises
(Irlanda, Noruega, Nova Zelandia, Butdo, Uruguai, Lituania, Islandia, Reino
Unido, Jibuti, Panamd, Turquia), em 24 (vinte e quatro) Estados norte-
americanos (inclusive Washington DC), 12 (doze) provincias e territérios do
Canadd, 7 (sete) Estados e territérios australianos, 4 (quatro) provincias
argentinas, em “Swiss Canton of Geneva”, no Estado mexicano de Tabasco, e
na Cidade do México), bem como em Bermudas, Guernsey, Jersey, Porto
Rico, Ilhas Virgens Britanicas, Ilha de Man, e Hong Kong. Para informagdes
sobre os paises, e Estados, que baniram fumdédromos, ou restringiram o fumo
em ambientes fechados confira-se: National and Subnational Legislation
Requiring Enclosed Restaurants and Bars to be 100% Smoke-free (Cf. ACT,
2008).
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apontar para o cardter meramente moralizante dos interditos e, neste
ambito, embasaram a hipétese que orientou o presente trabalho.

3.1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O PERCURSO
HISTORICO DO CONSUMO DE CIGARRO NO BRASIL

No presente tdpico pretende-se pontuar, com bastante brevidade,
o percurso histérico do consumo do tabaco no Brasil, em um paralelo
rapido ao movimento do consumo também no mundo, apenas com a
pretensdo de assinalar a mudanca recente de paradigma quanto a cultura
do produto.

Existem duas versdes concorrentes para a origem do fumo. A
versdo mais aceita pela Associagdo Brasileira da Inddstria do Fumo
(ABIFUMO), e pela Associacao dos Fumicultores do Brasil (AFUBRA)
é a de que o fumo teve origem nas Américas, ao contrario da Asia (Cf.
BOEIRA, 2000, p. 11).

A pesquisa do historiador Jean-Baptiste Nardi embasou a versdo
mais aceita pelas associacdes acima citadas, de que o fumo era
conhecido pela maior parte das tribos indigenas do continente americano
e o uso era magico-religioso e medicinal. No Brasil, “era
particularmente importante na civilizacdo dos tupis-guaranis, sobretudo
dos grupos que viviam pelas costas e até o cultivavam” (Cf. BOEIRA,
2000, p. 11-12)

O tabaco € usado nos rituais de iniciagdo dos
lideres (curandeiros) para que estes atuem como
protetores espirituais de suas tribos diante de
adversidades intangiveis. Isto confere aos lideres
um aspecto sobrenatural, que € parte integrante de
sua posi¢do social. Mais especificamente: durante
o ritual de inicia¢@o, o sujeito passa por um estado
semelhante ao de morte, associado a uma
transitéria depressdo e redugdo de sua capacidade
respiratéria. A recuperacdo posterior equivale, na
interpretagdo indigena, a um renascimento que
confere poderes sobrenaturais ao iniciado. [...]
(BOEIRA, 2000, p. 14).

As evidéncias apontam para 1542 como o ano em que O
portugués Luis de Gois levou do Brasil para Portugal as primeiras
mudas de tabaco. Em seguida, em 1560, o embaixador francés Jean
Nicot reconheceu o valor medicinal do tabaco e enviou o produto, como
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remédio, a rainha Catarina de Médicis que sofria de enxaqueca. Apesar
de a histdria nao revelar se o tabaco curou a moléstia da rainha, acredita-
se que a partir de entdo os nobres da corte comegaram a fumar e o nome
de Nicot deu origem ao termo nicotina (Cf. BOEIRA, 2000, p. 17).

Segundo Miguel Maldonado-Fernandez, a primeira descri¢do
detalhada da planta é feita por Gonzalo Fernandez de Oviedo, em sua
Historia general y natural de las Indias, publicada na Espanha em 1535.
E consta que, a partir da segunda metade do século XVI, varios médicos
e boticdrios espanhdis publicaram livros em que se prescrevia o uso
terapéutico da planta. Francisco Hernandez foi um destes homens e
escreveu, por exemplo, que o hdbito do tabaquismo:

Recupera a falta de folego, diminui a afli¢do e a
angustia que dela procede, e ndo somente € util
este vapor e fumo aspirado para as doencas ji
salientadas, sendo que é também aproveitado para
mitigar as indisposi¢des das gestantes [...]
conforta a cabeca, provoca o sono, diminui a dor,
colabora para o estomago e cura o resfriado
(FERNANDEZ-MALDONADO, 2005).

A primeira regido fumageira do pais se consolidou na Bahia por
volta de 1570. No ano de 1674, Portugal estabeleceu o “monopdlio real
dos tabacos”, e transformou a Bahia em regido produtora,
exclusivamente voltada para o mercado externo. Desde entdo, o fumo de
qualidade passou a ser exportado para a Europa, enquanto que o fumo
de refugo passou a ser enviado para a Costa da Mina, na Africa
Ocidental, onde servia de moeda para comprar escravos (Cf. NARDI,
1996, p. 22).

Quando da Independéncia, a produgdo brasileira de fumo
equivalia a 9,5 mil toneladas (9 mil pela Bahia e 500 por Minas Gerais).
O historiador Jean Baptiste Nardi observou que, naquela época, a
produgdo fumageira do Brasil era composta quase que exclusivamente
por fumo de corda. A producdo de fumo em folha, embora tenha
comegado por volta de 1750, representava apenas 1% das exportacdes e
era destinada a India Portuguesa (Cf. NARDI, 1996, p. 25).

Apés a Independéncia, a producdo brasileira de fumo se
modificou. Até a extin¢do do trafico negreiro, em 1850, a producgdo de
corda, na Bahia, ainda era importante. Ndo obstante, no espagco de
poucos anos ela foi substituida pela producdo de fumo em folha,
destinado a fabricagdo de charutos, principal produto consumido no
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mundo no século XIX. Nas palavras de Jean Baptiste Nardi: “trata-se da
primeira revolucdo fumageira brasileira” (Cf. NARDI, 2002, p. 34).

Ao passar pela Europa e pelo mundo, o fumo ndo
levou seu valor religioso e ficou para os povos
pelo puro prazer. O sociélogo cubano Fernando
Ortiz diz que com o fumo ocorreu um dos maiores
fendmenos de transculturagdo no mundo (NARDI,
1985, p. 13).

Esta transformacdo ocorreu no Recdncavo baiano, de modo que a
area cultivada se expandiu na periferia da regido para a producdo de
fumo de corda (Sertdo). Naquele periodo, a despeito do grande
desenvolvimento da industria dos charutos na Bahia, a maior parte do
fumo em folha era exportada para a Alemanha (na época grande
consumidora, e centro do comércio internacional do fumo). O fumo de
corda da Bahia era destinado ao mercado interno, mas pelas dificuldades
das comunicag¢des internas todas as provincias, depois Estados,
comegaram a produzir o produto em quantidades varidveis (Cf. NARDI,
2002, p. 36).

A produgdo cresceu, sobretudo, em Minas Gerais, Sdo Paulo e no
Rio Grande do Sul. Em 1920, estes trés Estados mais a Bahia
representavam 80% da producéo brasileira. O fumo de corda era picado
pelo préprio consumidor, que enrolava seu cigarro. Mas também era
desfiado de forma semi-industrial, e servia para a fabricacdo manual de
cigarros. Dentro desse contexto, surgiram as fabricas de fumo desfiado e
cigarros nas principais capitais do pais, ainda que as maiores industrias
se desenvolvessem no Rio de Janeiro e em Sdo Paulo. A partir de 1880,
a fabricacdo dos cigarros passou a ser totalmente mecanizada gragas a
invencdo de mdaquinas bastante sofisticadas. Depois de 1910, o cigarro
tornou-se o principal produto do fumo consumido no mundo (Cf.
NARDI, 2002, p. 38).

Um fato marcante na dissemina¢do do consumo do tabaco foi a
Segunda Guerra Mundial. O acontecimento histérico proporcionou o
aumento na demanda e, em consequéncia, nos volumes plantados e
exportados pelo Brasil, a partir também da procura no mercado interno,
movida pelo processo de urbanizacdo e pela participacdo das mulheres
neste mercado.

A titulo de curiosidade, a inser¢do das mulheres como
consumidoras de cigarro teve a decisiva participagdo do célebre primo
de Sigmund Freud, Edward Bernays, também conhecido como precursor
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da atividade de relacdes publicas associada a propaganda. Bernays
iniciou o processo de associacdo de palavras e ideias a determinadas
emocdes, e assim tornou possivel o “controle dos sentimentos das
massas por meio da propaganda”. Muitos autores consideram Bernays a
mente por trds da sociedade de consumo (Cf. BRANDT, 1996).

No desejo de aumentar os lucros, as empresas tabaqueiras
visualizaram nas técnicas de Bernays a possibilidade de quebrar o tabu
relacionado ao uso do cigarro pelas mulheres nos espacos publicos. O
publicitdrio entdo pensou o cigarro como simbolo félico e o conectou a
ideia de desafiar o poder masculino. Bernays utilizou as licdes do
renomado psiquiatra Abraham Arden Brill, que explicou: “para algumas
mulheres o cigarro é o simbolo da liberdade. Fumar sublima as pulsdes
erdticas, ao passo em que o cigarro na boca excita a zona oral da
mulher” (Cf. BRANDT, 1996).

Nos dias atuais a emancipacdo das mulheres
parece ter suprimido muitos de seus desejos
femininos. Varias mulheres, nesses dias,
desempenham as mesmas atividades dos homens,
algumas optam por ndo ter filhos; aquelas que se
decidem pela maternidade resolvem-se por poucas
criangas.  Nesse  processo,  caracteristicas
eminentemente femininas acabam por ficar
mascaradas. Cigarros, que tradicionalmente se
ligam aos homens, tornam-se tochas da liberdade,
quando fumados por mulheres (BRANDT, 1996).

Bernays aproveitou a metafora das tochas da liberdade para se
opor ao tabu do fumo publico pelas mulheres e, assentado nesta
ideologia, reuniu lindas garotas no dia 1° de abril de 1929 para que, sob
os olhares de inimeros repdrteres, sacassem cigarreiras de suas meias-
calcas e fumassem em publico em pleno domingo de Pdscoa na cidade
de Nova York. Nas semanas seguintes as vendas de cigarro dispararam.

Dentro desse contexto mundial, o tabaco conquistou enorme
espacgo na histéria do Brasil, sobretudo no Estado do Rio Grande do Sul,
local em que o desenvolvimento da cultura do fumo se une a trajetdria
da imigracdo alemd, a conquista das terras e a evolug@o industrial e
comercial.

Por sua antiquissima presenca no pais, o fumo ¢,
talvez, de todos os produtos brasileiros, o mais
genuino. Se houve, outrora, produtos mais
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valiosos como o agtcar, o ouro ou o café, todos
foram vitimas das conjunturas e das crises. O
fumo prevaleceu sobre as tempestades (Cf.
NARDI, 1985, p. 37).

O pesquisador Rodrigo Zingales Oller do Nascimento indicou
que, em 1900, o consumo total de cigarro nos Estados Unidos era de
cerca de 2,5 bilhdes de unidades e o consumo per capita anual, de 53
unidades. Em 1911, este volume total teria quadruplicado (10,1 bilh&es)
e o consumo per capita anual mais do que triplicado (173 unidades).
Nas décadas seguintes, o crescimento no consumo total, e no per capita,
foi ainda maior, alcangcando, respectivamente, 484 4 bilhdes de unidades
no total e 4.171 unidades per capita vendidas, em 1960. Destacou que,
muito embora o pico no consumo total de cigarros tenha ocorrido em
1981 (640 bilhdes), em 1963 se deu o maior consumo per capita anual,
equivalente a 4.345 unidades (Cf. NASCIMENTO, 2011, p. 11).

Quanto aos consumidores nos dias atuais, os relatérios da Word
Health Organization (WHO) apontam para a existéncia do nimero de
1,3 bilhdo de fumantes no mundo, considerando-se pessoas com idade
igual ou superior a 15 anos (WHO, 2008). Os nimeros do relatdrio
indicam que pelo menos 900 milhdes (70%) de individuos estdo em
paises em desenvolvimento, e 250 milhdes (19,2%) sdao mulheres. O
consumo anual, consoante as estatisticas do Organismo Internacional, é
de 7,3 trilhdes de cigarros, correspondendo a 20 bilhdes ao dia. Cerca de
75 mil toneladas de nicotina sdo consumidas ao ano, das quais 200
toneladas sao didrias (Cf. WHO, 2008).

No Brasil, as estatisticas apontam para o percentual de 14,7% de
fumantes. Os homens s@o os que mais usam produtos do tabaco (19,2%),
contra 11,2% das mulheres. A faixa etdria com maior prevaléncia é de
40 a 59 anos (19,4%), enquanto os jovens de 18 a 24 anos apresentaram
a menor taxa (10,7%). Os dados informam sobre o nimero de 200 mil
6bitos, por ano, relacionados ao tabagismo (INCA, 2014).

A World Health Organization, em seu Report on the Global
Tobacco Epidemic, 2011 — Implementing smoke-free environments,
informa sobre os “dados alarmantes da epidemia” em todo o mundo
(WHO, 2011). De acordo com o diretor-geral da organizagdo, Dr. Ala
Alwan, o tabaco mata aproximadamente 6 milhdes de pessoas no mundo
a cada ano, e este nimero inclui mais 600 mil ndo fumantes que morrem
devido a exposicdo a fumaga do tabaco. Além disso, assevera que mais
da metade do 1 bilhdo de fumantes do mundo morrerd de doencas
relacionadas ao cigarro (Cf. WHO, 2011).
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O relatério comunica que a maioria destas mortes ocorre em
paises de baixo ou médio rendimento. A publicacdo anuncia que, caso as
tendéncias atuais persistam, “o tabaco matard mais de 8 milhdes de
pessoas em todo o mundo a cada ano por volta de 2030, e 80% dessas
mortes prematuras ocorrerdo em paifses pobres” (Cf. WHO, 2011).

3.2 A MUDANCA DE PARADIGMA EM RELACAO AOS
CONSUMIDORES: DA GLAMOURIZACAO A DEMONIZACAO

O jornalista Eric Burns, na obra The Smoke of the Gods: A Social
History of Tobacco, afirma que a batalha contra o tabaco nao € nova na
historia. Descreveu a existéncia de um decreto restritivo de 1639, nos
Estados Unidos, que coincidiu com a primeira plantagdo de fumo na
coldnia de Nova Amsterdam (Cf. ROBERTS, 2011).

Em 1817, um visitante estrangeiro apontou para a excentricidade
que consistia em fumar cigarros nas ruas, por vezes acompanhado de
criancas. Em 1839, o periédico The Evening Post reclamou do
incomodo pelo aumento do nimero de fumantes nas ruas e pela
atmosfera em partes da Broadway, cujo ar podia ser comparado ao das
doentias tabernas holandesas: “sem duvida muitas dessas pessoas que se
entregam ao habito em praca publica o fazem sem pensar o quanto tal
habito é ofensivo aos outros e ficariam surpresas em ouvir que sdo
culpadas pela corrupg¢do dessa pratica” (Cf. ROBERTS, 2011).

O jornal The New York Times, em 1853, assim questionou:

Que direito possui qualquer homem em se tornar
um incomodo ambulante — uma chaminé que
caminha — um vulcdo que se movimenta —
deixando um rastro de seu nauseante odor no ar, o
qual o seu vizinho ndo pode evitar, mas deve
forcosamente respirar? (ROBERTS, 2011).

Em que pese o relativo desagrado social que o fumante provocava
nos periodos anteriores a contemporaneidade, foi a massificacdo do
habito, a partir de 1880, via industrializacdo do processo de produgdo, e
a publicidade ostensiva, os motivos que desencadearam os primeiros
estudos que associavam o cigarro a doengas letais. A guinada do
sentimento social, em relacdo ao fumante, deu-se a partir do enorme
amparo as conclusdes emitidas pela comunidade médica. Ao contrério

de um passado préximo glorioso, estampado nos filmes de Hollywood,
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no paradigma cultural que se inaugurava, os fumantes passaram a ser
considerados suicidas ambulantes.

Na pesquisa intitulada Caca as bruxas: um estudo sobre o
combate ao tabagismo, a antrop6loga Samira Correia Dias realizou um
relatério iconogréfico da trajetdéria do cigarro no século XX até os dias
atuais. Os dados que observou objetivaram comprovar a guinada no
sentimento em relagdo ao tabaco num breve intervalo de tempo. Em
oposi¢do a um passado proximo, em que O cigarro se associava a
virilidade, ao glamour e a liberdade, no momento atual o consumo
vincula-se a doencga, a morte e a impoténcia (Cf. DIAS, 2011, p. 9).

Ao analisar as fotografias de personagens cinematogréficas de
Hollywood dos anos 30 e 40 do século passado, a antropdloga apontou
para a atriz Rita Hayworth no classico Gilda como icone de beleza e de
sensualidade. A atriz fumava com charme e elegincia, e a chamada do
filme bem traduzia o que o cigarro representava na mao da atriz: “Nunca
existiu uma mulher como Gilda” (Cf. DIAS, 2011, p. 11-12).

A pesquisa mostrou também que antincios médicos, e de
dentistas, endossavam o consumo de cigarros. Em uma interessante
imagem analisada pela antropdloga, o maco de cigarros apareceu
envolto em flores, a mdo que o segurava era feminina, com esmalte rosa
nas unhas, e o préprio cigarro possuia detalhes florais no filtro. De
acordo com a pesquisadora, as figuras exploravam “diferentes tipos de
feminilidade, a busca pelo belo e pela independéncia” (Cf. DIAS, 2011,
p- 16).

Nos dultimos anos, a mudanca de percepcdo em relacdo aos
fumantes pode ser visualizada também nas fotografias estampadas nos
macos de cigarro, que se tornaram obrigatérias no Brasil em 2001. A
antropdloga constatou que as imagens mais impactantes foram aquelas
alteradas digitalmente ao apresentarem o fumante como um individuo
impuro, poluidor, contaminado (Cf. DIAS, 2011, p. 18-16).

Hoje em dia as empresas de tabaco estdo proibidas de vincular o
cigarro a sensualidade. No entanto, “vdrios produtos usam a mesma
abordagem, como as bebidas, por exemplo, que ndo sdo legalmente
proibidas ou coibidas” (Cf. DIAS, 2011, p. 20-30). Na dissertacdo
Cinema cldssico americano e producdo de subjetividades: o cigarro em
cena, o pesquisador Miguel Angel Schmitt Rodriguez destacou “o
répido processo de demonizagdo do tabaco™:

Pode-se dizer que nas décadas em que os grandes
astros e estrelas do cinema eram fumantes
inveterados, o consumo de cigarros satisfazia ndo
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somente uma vontade fisioldgica. No Brasil, por
exemplo, ao comprar os cigarros Hollywood, o
fumante comprava, também, a ideia do sucesso e
do estrelato. Nesse sentido, ocorre a partir desse
consumo uma producdo de subjetividade que
atribui uma significagio sobre os valores relativos
ao sucesso. Fuma-se por que se quer ser
reconhecido partilhando do mesmo “bom gosto”
das celebridades do cinema (RODRIGUEZ, 2008,
p.28).

Se nos filmes hollywoodianos, até
aproximadamente a década de 70, todos,
incluindo, as mocinhas e mocinhos — que sdo a
personificagio do modelo a ser seguido -
fumavam, hoje em dia o que se vé é exatamente o
contrdrio. S6 os malfeitores fumam, pois o cigarro
tomou status de vildo e passa longe do niicleo dos
“bonzinhos”, s6 as pessoas desequilibradas
fumam em filmes, pois j4 ndo é um hdbito
“bom”/“normal” (RODRIGUEZ, 2008, p. 10-11).

A fumacga do cigarro pode ser visualizada como uma espécie de
desordem, e os fumantes como uma categoria de individuos impuros no
cendrio atual. No caso, parecem existir fumagas mais danosas a satide, a
exemplo da emissdo de CO, pelos carros. Ndo obstante, a perturbagdo
pela do tabaco hoje é visualizada como desordem social, contaminacao,
impureza e perigo.

Impuro é aquele individuo que ndo pode ser incluido com base na
eleicdo de um padrio moral como o socialmente desejivel. E comum
que os elementos destoantes, em certos contextos sociais, acabem por
sofrer segregacdes e banimentos, a fim de que ndo contaminem os
demais, tanto fisica quanto moralmente. O fumante, nos dias atuais, é
uma anomalia, aquilo que foge a regra, e que, por isso, deve ser
separado, banido ou anulado.

Curiosamente, o conceito de pureza era muito caro aos nazistas,
em sua ambicdo pela fabricacdo do homem ideal. Sabe-se que Hitler ndo
s6 abandonou o cigarro como também se tornou adversdrio da
substancia, a partir da extensdo de seus interditos de higiene, e de pureza
corporais, a sociedade alema da época. No caso, Hitler era abstémio e
também vegetariano devido bem mais a um dogma complexo do que as
evidéncias médicas que apoiam o combate ao cigarro na atualidade (Cf.
BURNES, 2007).
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Na obra Racial Hygiene: Medicine Under the Nazis, o professor
Robert Proctor analisa a corrup¢do dos valores intelectuais pelos
préprios cientistas que participaram da politica racial nazista. O livro
relata o envolvimento da comunidade médica com as leis de
esterilizacdo e de castragdo, leis estas que também proibiam o
casamento entre judeus e ndo judeus. Para Proctor, este pensamento ndo
era exclusividade da Alemanha, porquanto foi justamente o darwinismo
social, do final do século XIX, nos Estados Unidos e na Europa, que
ensejou as teorias de higiene (Cf. PROCTOR, 1988).

O historiador também apresenta um relato do movimento
organico pela saide que floresceu no periodo do nazismo, em que
existiam campanhas para a reducdo do cigarro e das bebidas, além de
esforcos para exigir que as padarias produzissem paes integrais. De
acordo com a antropdloga Samira Correia Dias, “o cigarro parece ir
contra os discursos mais latentes da sadde: o discurso da juventude
eterna e da longevidade. Estaria contra a promocdo da satde que é um
dos cernes da medicina moderna” (Cf. DIAS, 2011, p. 30).

Na atualidade, o estilo de vida propagandeado pelas midias, e
celebrado pelas ciéncias médicas, promete maior sobrevida aos
individuos que se abstiverem de hédbitos pouco sauddveis, uma vez que
existe um novo consenso quanto ao conceito de sadde. Tanto
publicagdes jornalisticas, quanto programas para a televisdo, a partir da
apresentacdo de novas pesquisas ao redor do mundo, bombardeiam
leitores e expectadores com o cereal mais organico do mercado, ou com
o legume capaz de somar mais anos as frageis vidas humanas, quase
como certezas, independentemente de que estas certezas sofram
contestacdo de tempos em tempos.

Na expectativa de continuar fabricando certezas, as empresas,
agora sob a roupagem do sustentidvel — e isso ndo é uma critica a
sustentabilidade, mas apenas uma constatacdo dos valores do momento
— lancam diariamente no mercado novidades que pretendem garantir
saude e vida longa aos corpos humanos.

O livro A saiide perfeita: critica de uma nova utopia, do
socidlogo francés Lucien Sfez, revela a presenca avassaladora de uma
nova utopia nos anos 2000: a saide perfeita. Consoante o socidlogo, os
discursos de disciplina, e de autocontrole dos desejos, garantiriam aos
individuos a recompensa por um corpo belo e sauddvel rumo a
eternidade (Cf. SFEZ, 1996). Para endossar o argumento, a OMS define
saiide como “o completo estado de bem-estar fisico, mental e social, e
ndo simplesmente a auséncia de enfermidade”. O conceito consta do
preambulo da Constitui¢do da Assembleia Mundial da Satde, adotada



149

pela Conferéncia Sanitdria Internacional realizada em Nova York, em
1946 (Cf. OMS, 1946).

Os criticos apontam para o anacronismo, bem como para a utopia,
presente no conceito de saride manejado pela OMS, porquanto invoca
um estado orgénico de perfeicdo de dificil concretizacdo. Isso porque, a
ideia do que seja saiide possui enorme grau de subjetividade desde
determinantes histdricos, sociais e politicos.

O médico psiquiatra, e psicanalista francés, Christophe Dejours
adverte que saide ndo € algo que se possa ter como uma propriedade,
uma vez que se refere a estados instdveis de bem-estar. Para Dejours,
saide como um quadro estdtico ¢ mera “ilusdo”, pois “satde é alguma
coisa que muda o tempo todo” (Cf. DEJOURS, 1986).

3.3 0 NOVO PARADIGMA COMO FUNDAMENTO AS
INTERVENCOES ESTATAIS NAS QUESTOES DO TABACO

Os primeiros estudos que relacionaram o consumo de cigarro ao
cancer de pulmio e as doencas cardiacas, foram realizados pelos
epidemiologistas britanicos Richard Doll e Austin Bradford Hill, e as
conclusdes, publicadas em 1950 e 1954, no British Medical Journal (Cf.
SURGEON, 2014).

Estes artigos chamaram a atengdo das autoridades publicas de
paises europeus, tais como Italia, Dinamarca e Reino Unido, que a partir
dos anos de 1940-1950 passaram a adotar medidas regulatérias para
inibir a propaganda de cigarros em seus territrios. O processo foi
bastante expressivo nos Estados Unidos, com a criacdo, pelo Surgeon
General, de uma Comissdo formada por médicos e cientistas, que
tinham por objetivo avaliar os problemas que o consumo destes produtos
poderia efetivamente gerar a saide publica (Cf. OLLER DO
NASCIMENTO, 2011, p. 11-12).

Esta Comissdo foi criada no inicio de 1962,
apresentando, em 1964, ao Surgeon General, seu
relatdrio final: Smoking and Health — Report of
the Advisory Commitee. Sucintamente, nesse
relatdrio foram analisados mais de 7.000 trabalhos
cientificos de diferentes naturezas, os quais
apontaram fortes evidéncias sobre: (i) a presenca
de substancias cancerigenas no cigarro e na
fumaca gerada pelo seu consumo, o que levaria a
danos celulares e a formacgéo de tumores [...]; (ii)
a maior incidéncia de algumas enfermidades
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cardiovasculares, respiratrias e associadas ao
cancer; (iii) o maior nivel de 6bitos na populacdo
de fumantes, se comparado com aquela de ndo
fumantes [...] bem como [...] a reducéio no peso
médio de recém-nascidos de gestantes fumantes,
quando comparado ao peso médio de recém-
nascidos de ndo fumantes (OLLER DO
NASCIMENTO, 2011, p. 11-12).

Estas robustas evidéncias quanto ao nexo de causalidade entre
cigarro e doencas endossaram o reconhecimento do tabagismo como
doenca epidémica (sindrome da tabaco-dependéncia), classificada pela
OMS no grupo dos transtornos mentais e de comportamento decorrentes
do uso de substincias psicoativas na Décima Revisdo da Classifica¢do
Internacional de Doencas (CID-10) (OMS, 1997).

A pesquisadora Marcela Pompeo de Sousa Campos Sogocio, ao
analisar os dados dos relatérios produzidos pela World Health
Organization (WHO), informou que o cigarro estd entre os maiores
fatores de risco para desenvolver as doencas que causam um terco das
mortes no mundo, juntamente com baixo peso, sexo desprotegido,
hipertensdo arterial, consumo de dlcool e de dgua impura, falta de
higiene, deficiéncia de ferro, contato com fumaca de combustiveis
sélidos, colesterol elevado e obesidade. Informou, ainda, que 75% das
doengas cardiovasculares, maior causa absoluta de morte no mundo,
decorrem do uso de tabaco, da hipertensido ou do colesterol elevado, ou
da combinagao desses trés fatores (Cf. SOGOCIO, 2011, p. 51).

Dentro deste contexto de epidemia generalizada em escala
global, a primeira proposta de “reunir, aprimorar, integrar e difundir a
experiéncia acumulada pelo conjunto dos paises”, mediante uma
estratégia internacional de controle do tabaco, foi apresentada em maio
de 1995, na 48 World Health Assembly, da OMS (Cf. WHO, 1995). Em
1999, na 52 edicdo da referida Assembleia, o comité de decisdo
estabeleceu um grupo intergovernamental de negociagdo aberto a todos
os Estados participantes para rascunhar, e negociar, a proposta da
Convencdo-Quadro para Controle do Tabaco (CQCT) e protocolos
relacionados (Cf. WHO, 1999).

Na 53¢ World Health Assembly, em 2000, o governo brasileiro foi
eleito para conduzir as negociac¢des do tratado. Trés anos depois, na 56*
reunido, foi aprovado por unanimidade o texto final da CQCT/OMS
(WHO, 2003).
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No preambulo da mencionada convengdo encontra-se exposta a
“preocupacdao da comunidade internacional com as devastadoras
consequéncias sanitrias, sociais, econdmicas e ambientais geradas pelo
consumo e pela exposicdo a fumaga do tabaco, em todo o mundo”,
sobretudo em razdo:

Do aumento do consumo e da produg¢do mundial
de cigarros e outros produtos de tabaco,
particularmente nos paises em desenvolvimento,
assim como o O6nus que se impde as familias, aos
pobres e aos sistemas nacionais de satide (Cf.
BRASIL, 2006).

Além disso, a Convengdao-Quadro enfatiza a “demonstracdo
inequivoca pela ciéncia” de que:

O consumo e a exposicdo a fumaga do tabaco sdo
causas de mortalidade, morbidade e incapacidade
e que as doencas relacionadas ao tabaco ndo se
revelam imediatamente apds o inicio da exposi¢do
a fumacga do tabaco e ao consumo de qualquer
produto derivado do tabaco (Cf. BRASIL, 2006).

Com efeito, o Brasil ratificou o texto do mencionado documento.
E, segundo ja se afirmou, a CQCT/OMS € uma reacdo a pandemia do
tabagismo para responder aos impactos sanitarios, sociais, econdmicos e
ambientais gerados pelo consumo do cigarro e pela exposi¢do a fumaca
dele no ambiente social. Como parte de seu conjunto de politicas e
diretrizes, a Convengdo recomenda o banimento do fumo em locais
fechados, para prevenir a exposicdo involuntdria a fumaga do tabaco.
Prescreve a Convencdo em seu artigo 4°:

1. Toda pessoa deve ser informada sobre as
consequéncias sanitdrias, a natureza aditiva e a
ameaca mortal imposta pelo consumo e a
exposi¢do a fumaga do tabaco e medidas
legislativas, executivas, administrativas e outras
medidas efetivas serdo implementadas no nivel
governamental adequado para proteger toda
pessoa da exposicdo a fumaca do tabaco

(BRASIL, 2006).
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Para atender a estes objetivos, os Estados-membro se
comprometeram a implementar politicas publicas, e a proteger tais
politicas de interesses comerciais, sempre respeitando os principios e as
leis nacionais. O tratado em referéncia divide as politicas piblicas em
cinco grandes grupos: (i) medidas para reducdo da demanda de
derivados do fumo, em especial do cigarro; (ii) reducdo da oferta; (iii)
protecdo do ambiente e da saide dos individuos que tenham contato
com os derivados de tabaco e sua fumagca; (iv) previsdo de regras de
responsabilizagdo civil e criminal; e (v) cooperacdo cientifica, financeira
e informacional entre os paises membros.

Nesse contexto, € como se destacard na préxima se¢io, 0 que se
tem verificado no Brasil a partir de meados da década de 1990,
sobretudo em razdo do movimento antitabagista em todo mundo, € a
adocdo de austeras politicas publicas que tém buscado, prioritariamente:
(i) a elevacdo de barreiras a entrada de novas empresas no setor; (ii) a
criacdo de dificuldades a divulgacdo e promocdo de cigarros; e (iii) a
elevacdo dos precos dos cigarros, por meio de medidas fiscais (Cf.
OLLER DO NASCIMENTO, 2011, p. 55).

3.4 TENTATIVA DE ERRADICACAO DA DEMANDA POR
CIGARRO NO BRASIL: RESTRICOES AOS LOCAIS DE
CONSUMO

A Constitui¢do Federal limitou a atuacdo do Estado, como agente
econdmico, aos casos “imperativos a seguranga nacional ou de relevante
interesse coletivo” (artigo 173, caput). Por sua vez, o artigo 174 ainda
prevé que o Estado, como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, “exercerd as funcgdes de fiscalizacdo, incentivo e
planejamento”.

Na hipétese, “os termos trazidos pela Constitui¢do Federal
Brasileira para designar quando e como o Estado intervird na economia
sdo relativamente abertos”. Em consequéncia disso, é possivel afirmar
que o Poder Legislativo detém ampla competéncia para editar
legislagdes que garantam a intervencdo direta, ou indireta, do Poder
Publico nas atividades econdmicas dentro do territério nacional.
Portanto, o poder politico estd, de certa forma, “livre para definir as
atividades econdmicas que estardo suscetiveis a sofrer uma intervengdo
regulatdria indireta do Estado, bem como a forma como tal intervencao
ocorrerd” (Cf. NASCIMENTO, 2011, p. 55).

Nesse ambito, o artigo 220, pardgrafo 4°, da Constitui¢do proibe
certas medidas antitabagistas:
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A manifestacio do pensamento, a criagdo, a
expressdo e a informacdo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restri¢do, observado o disposto nesta Constitui¢do.
§ 1° - Nenhuma lei conterd dispositivo que possa
constituir embaraco a plena liberdade de
informagdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicag¢do social, observado o disposto no art.
591V, V, X, XIll e XIV.

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de
natureza politica, ideoldgica e artistica.

§ 3° - Compete a lei federal:

I - regular as diversdes e espetdculos publicos,
cabendo ao Poder Publico informar sobre a
natureza deles, as faixas etdrias a que ndo se
recomendem, locais e hordrios em que sua
apresentacdo se mostre inadequada;

IT - estabelecer os meios legais que garantam a
pessoa e a familia a possibilidade de se
defenderem de programas ou programacdes de
rddio e televisdo que contrariem o disposto no art.
221, bem como da propaganda de produtos,
praticas e servicos que possam ser nocivos a saide
e ao meio ambiente.

§ 4° - A propaganda comercial de tabaco,
bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos
e terapias estara sujeita a restricoes legais, nos
termos do inciso II do paragrafo anterior, e
contera, sempre que necessario, adverténcia
sobre os maleficios decorrentes de seu uso.

§ 5° - Os meios de comunicagdo social ndo
podem, direta ou indiretamente, ser objeto de
monopdlio ou oligopdlio.

§ 6° - A publicacdo de veiculo impresso de
comunica¢do independe de licenca de autoridade
(BRASIL, 1988). (Grifou-se)

Dentro dessa moldura constitucional, consoante ja se informou,
desde meados da década de 1990 o Brasil tem adotado austeras politicas
antitabagistas. O proibicionismo ensejou estudos especificos que
apontam para distorcdes a competitividade no mercado nacional de
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cigarro, em um cendrio que ja contava com uma empresa com posi¢ao
dominante.”

Dentre os efeitos a concorréncia decorrentes de
tais medidas e o impacto que trouxeram a
competitividade no setor, especialmente aquela de
pequenos e médios fabricantes, destacam-se: (i) o
incremento na adogdo de acordos de exclusividade
de venda, publicidade, merchandising e exposi¢ao
de cigarros, apés a edicdo de leis mais rigidas que
proibiram a propaganda e a exposi¢do de cigarros
em todas as midias e eventos, a exce¢do dos
pontos de venda; e (ii) a mudanga no sistema de
cobranca do  Imposto  sobre  Produtos
Industrializados — IPI incidente sobre a fabrica¢do
e comercializacdo do cigarro (IPI Cigarro), que
foi, senfo a principal, uma das principais medidas
para aniquilar qualquer possibilidade de os
pequenos e médios fabricantes nacionais
concorrerem e contestarem a posi¢do dominante

*? Para maior aprofundamento quanto as distor¢des & competitividade em razio
das interven¢des governamentais, no mercado de tabaco brasileiro, confira-se
a dissertagdo de mestrado As politicas publicas antitabagistas e os efeitos a
competicdo no mercado brasileiro de cigarro: uma andlise critica para
debate, da onde se retira: “O mercado brasileiro de cigarros tem se
caracterizado pela presenca de uma empresa com participacdo histérica
superior a 70% e que, estrategicamente, tem reagido eficientemente a entrada
no mercado de novos competidores e ao lancamento de novos produtos e
marcas por concorrentes jd estabelecidos. As medidas antitabagistas,
atualmente adotadas no Brasil, tendem a fortalecer a posicdo dominante da
empresa lider. A introducdo do Regime Especial, por exemplo, tem
dificultado a entrada de novos competidores no mercado doméstico, por meio
da instalag@o de planta produtiva ou exportag¢do para o pafs, reduzindo, assim,
os riscos de pressdes competitivas externas as empresas instaladas. A
restricdo de publicidade, exposicdo e merchandising de cigarros apenas aos
pontos de venda, além de aumentar as barreiras a entrada de novos
concorrentes, mitigou as chances de novas marcas ou produtos serem
langados no mercado doméstico. Com esse tipo de restri¢do, os investimentos
das empresas no lancamento de novas marcas ou produtos passam a ser
proporcionalmente maiores, j4 que para atingir um volume eficiente de
consumidores, as empresas precisardo investir em contratos de exclusividade
com um grande numero de pontos de venda [..]” (OLLER DO
NASCIMENTO, 2011, p. 109-110).
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das empresas lider e vice-lider (OLLER DO
NASCIMENTO, 2011, p. 56).

Ricardo Zingales Oller do Nascimento divide as politicas
publicas em cinco grupos, no Brasil, adotadas para restringir a oferta e a
demanda de cigarro. O primeiro grupo contempla aquelas restricdes a
propaganda, publicidade e merchandising, cujo impacto a
competitividade do mercado se d4 tanto em relacdo a demanda quanto a
oferta. O segundo grupo envolve as providéncias de controle de entrada
de novos agentes no mercado e, portanto, estdo intrinsecamente
associadas a oferta. Por sua vez, as medidas de controle as substincias
existentes no cigarro, que integram o terceiro grupo, tém maiores
implicacdes na demanda, ainda que, em termos de oferta, também
poderiam ser vistas como indutoras de inovag¢des. O quarto grupo
envolve restricdes a locais de consumo com o propdsito de reduzir a
demanda por cigarros. Por fim, no quinto grupo se encontram as
determinacdes de natureza fiscal e de combate ao contrabando (Cf.
OLLER DO NASCIMENTO, 2011, p. 57).

O recorte tematico da presente pesquisa diz respeito ao quarto
grupo das politicas publicas acima elencadas: restricdes a locais de
consumo para a reducdo da demanda por cigarros.

A restricdo ao consumo em certos locais foi uma das primeiras
medidas antitabagistas introduzidas no Brasil. Conforme destacado no
artigo 2°, da Lei n® 9.294/1996, tornou-se proibido o consumo de cigarro
e outros derivados de tabaco em recintos coletivos, privados ou
publicos, a ndo ser que tivessem uma drea isolada especificamente
destinada para os fumantes. O dispositivo em referéncia considerou
recintos coletivos: reparticdes publicas, hospitais e postos de saude,
salas de aula, bibliotecas, recintos de trabalho coletivo e salas de teatro e
cinema (Cf. BRASIL, 1996).

No final da década de 2000, iniciou 0 movimento que pugnava
pela vedacdo ao consumo de cigarro, e derivados de tabaco, em qualquer
local coletivo, publico ou privado, independentemente da existéncia de
areas reservadas para fumantes. A justificativa relacionava-se aos
maleficios a satide decorrentes do fumo passivo. Apesar das disputas
judiciais em torno das regulamenta¢des municipais, e estaduais, a Lei n°
12.546/2011 excluiu a parte final do artigo 2° da Lei n°® 9.294/1996, que
excetuava o consumo da substincia aos fumddromos (Cf. BRASIL,
2011).

Prescreve entdo o artigo 2°, da Lei n® 9.294/1996: “E proibido o
uso de cigarros, cigarrilhas, charutos, cachimbos ou qualquer outro
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produto fumigeno, derivado ou ndao do tabaco, em recinto coletivo
fechado, privado ou publico”. A definicdo de recinto coletivo foi
pontuada pelo § 3°: “Considera-se recinto coletivo o local fechado, de
acesso publico, destinado a permanente utilizacdo simultanea por vdrias
pessoas” (Cf. BRASIL, 1996).

Os estabelecimentos comerciais destinados especificamente a
comercializagdo de produtos de fumo, e os ambientes fechados onde o
fumo serd permitido, como tabacarias, locais de pesquisas e sets de
filmagens, deverdo possuir uma drea exclusiva para o consumo, com
sistema de ventilagdo por exaustdo capaz de reduzir o actimulo de
emissdes de fumaca no seu interior e evitar a contaminagdo dos demais
ambientes. Nestes locais, ndo serd permitida a venda e fornecimento de
alimentos e bebidas. Os fumantes, no entanto, poderdo levar para o
interior do local o que forem consumir (Cf. BRASIL, 1996).

Com a vigéncia da Lei n° 12.546, aprovada em 2011, mas
regulamentada em 2014, fica proibido fumar cigarros, cigarrilhas,
charutos, cachimbos, narguilés e outros produtos: (i) em locais de uso
coletivo, puiblicos ou privados, como hall e corredores de condominio,
restaurantes e clubes; (ii) em ambiente parcialmente fechado por uma
parede, diviséria, teto ou até toldo; e (iii) em fumddromos, que devem
ser extintos. Portanto, fica autorizado o fumo: (i) em residéncias; (ii) em
areas ao ar livre, parques, pragas, em areas abertas de estddios de futebol
e em vias publicas; (iii) em tabacarias voltadas especificamente para este
fim e; (iv) em cultos religiosos, caso faca parte do ritual.

3.4.1 O discurso proibicionista da auséncia de responsabilidade
individual no ambito do tabaco

As intervengdes governamentais para limitagdo aos espagos de
uso atendem, sobretudo, a duas finalidades: (i) preservar a liberdade dos
ndo fumantes em respirar ar desimpedido de fumaca téxica; e (ii) causar
embaracos ao fumante, a fim de suprimir a demanda por tabaco.

As legislagdes impeditivas, nos ambientes coletivos fechados,
primeiro ao segregarem os fumantes, dos ndo fumantes, por intermédio
dos fumdédromos, visavam a protecdo dos segundos, em conviverem nos
mesmos ambientes, mas sem serem obrigados a aspirar fumaca toxica.
Por sua vez, a extingdo dos fumdédromos se deu com o objetivo de
proteger a integridade dos trabalhadores que desempenham fun¢des em
estabelecimentos coletivos fechados.

A segregacdo materializada pelos fumddromos decorria dos
males advindos do fumo passivo, que assim foi conceituado:
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Fumo passivo € a inalacdo por ndo-fumantes da
fumaca da queima de produtos derivados do
tabaco, como cigarro, cigarro de palha, cigarro de
cravo, bali hai, cigarrilha, charuto, cachimbo e
narguilé. E também chamado de tabagismo
passivo e de exposi¢do involuntdria ao fumo ou a
poluicdo tabagistica ambiental (PTA). Segundo a
Organizagdo Mundial da Saidde, a PTA é o
principal agente poluidor de ambientes fechados e
o fumo passivo € a 3" maior causa de morte
evitavel no mundo (ACT).

As associacdes antitabagistas informam sobre a aprovacdo de
93% da populagdo brasileira, em relacdo as proibi¢des do fumo em
locais fechados, o que legitimaria as medidas restritivas contrarias aos
interesses dos fumantes (Cf. ACT, 2013b).

Com efeito, para o discurso legitimador das proibi¢des ao cigarro
os individuos adultos ndo fumam por livre e espontanea vontade, mas
sim pelo constrangimento do vicio em nicotina. Este discurso fica bem
evidente em relatérios como: Evidéncias cientificas sobre tabagismo
para subsidio ao Poder Judicidrio:

A partir da instalagdo da dependéncia, definida
por dominio, possessdo, subordina¢do e sujeicdo,
a capacidade de decidir de forma livre e
autdbnoma, ou seja, com livre arbitrio, estd
comprometida. O fumante € uma pessoa que
contraiu uma doenga cronica, uma dependéncia
quimica a nicotina, que o obriga a se expor a mais
de 4.700 substancias toxicas, e que leva ao 6bito
metade de seus usudrios (ACT, 2013).

Nesse cendrio, a linguagem proibicionista ndo mais admite a
utilizacdo de expressdes como “fuma quem quer”, e que os fumantes,
mesmo prejudicando a si mesmo e aos outros (fumantes passivos),
possam manter, em qualquer circunstancia, sua responsabilidade pelo
vicio “pois o fumante, como dependente quimico que é, ndo tem
dominio nem racionalidade quanto a sua dependéncia” (Cf. ACT, 2013).
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3.4.2 Objecao ao discurso proibicionista pela auséncia de
responsabilidade individual no Ambito do tabaco: a teoria do
vicio racional

Para as agéncias do governo, os individuos adultos ndo fumam
por livre e espontanea vontade, mas sim pelo constrangimento do vicio
em nicotina. As empresas contestam este argumento ¢ fundamentam a
divergéncia na complexidade do ato de fumar, que ndo se restringiria as
forcas inarredaveis do vicio. Segundo as empresas tabaqueiras:

Muitos fumantes podem encontrar dificuldades
para parar de fumar, mas tanto a decisdo de parar,
como a decisdo de comecar a fumar e continuar
fumando, dependem das particularidades de cada
individuo e de motivagdo pessoal (SOUZA
CRUZ, 2011).

Defendem estas empresas que os efeitos farmacoldgicos da
nicotina, que possui potencial estimulante, a exemplo da cafeina, mas
também um efeito relaxante, constituem substancialmente a experi€ncia
de fumar, razdo por que informam sobre a pouca aceitacdo que cigarros
sem nicotina t€m mostrado no mercado. Sustentam, outrossim, que a
sensacdo proporcionada pelo ato de fumar ndo se restringe aos efeitos da
nicotina. “Fumar é um ato complexo e traz consigo um ritual que
envolve vdrios sentidos, além de aspectos sociais, culturais e
comportamentais” (Cf. SOUZA CRUZ, 2011).

Alegam que os fumantes descrevem o prazer de sentir um cigarro
entre os dedos, até o sabor e aspectos visuais associados ao consumo.
“Além disso, especialmente em ambientes sociais, o ato de fumar
envolve uma ‘sensacdo de compartilhamento’ com outros fumantes”
(SOUZA CRUZ, 2011).

Frequentemente, quando perguntadas se querem
parar de fumar, as pessoas dizem que sim. Mas
para entender por que alguns fumantes continuam
fumando, mesmo quando dizem que querem
parar, é importante considerar todos os aspectos
que envolvem a experiéncia de fumar, que
incluem varidveis particulares a cada individuo.
Uma pesquisa oficial realizada recentemente pelo
IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica), como parte de uma pesquisa global da
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Organizagdo Mundial de Saide (OMS),
demonstrou que, na verdade, quase metade dos
fumantes entrevistados ndo estdo interessados em
parar de fumar, mesmo cientes dos riscos
associados a saide (SOUZA CRUZ, 2011).

Portanto, as préprias empresas tabaqueiras admitem que o cigarro
¢ um bem de vicio que gera externalidades negativas e,
consequentemente, custos a sociedade. A divergéncia, contudo, reside
no fato de os fumantes terem, ou nido, consciéncia sobre os riscos a
saude associados ao seu consumo.

Becker e Murphy desenvolveram a teoria do vicio racional para
lidar com o problema. A teoria em questdo parte do pressuposto de que
os individuos maximizam consistentemente sua utilidade durante a vida,
levando em consideragdo as escolhas passadas e as consequéncias que
suas escolhas presentes (e passadas) podem gerar em seu consumo
futuro.

No desenvolvimento da teoria do vicio racional,
Becker e Murphy (1988) consideraram que o
consumo decorrente do vicio seria uma
“complementaridade adjacente”. Segundo esses
autores, o conceito de “complementaridade
adjacente” seria similar aquele de refor¢o do
habito de consumir, no sentido de “um consumo
presente servir de reforco/aumento para o
consumo futuro”. Ou seja, “quanto maior for o
consumo presente de um bem, maior serd o seu
consumo futuro”. Em contrapartida, “tolerancia
significaria que um certo nivel de consumo
presente seria menos satisfatério se o consumo
passado foi elevado”. No caso especifico de bens
de vicio que geram danos, como, por exemplo, o
cigarro, Becker e Murphy (1988) apontam que um
comportamento racional implicaria em uma acdo
de “tolerdncia”, no sentido de que o consumo
presente serd menor do que aquele passado, ji que
o individuo terd reduzida a sua utilidade pelo bem
danoso, dado o mesmo nivel de consumo passado.
Se o usudrio mantiver ou aumentar o seu CONSUMOo
futuro, significa, ainda segundo os autores, que a
sua utilidade em rela¢do ao consumo presente &
maior do que o dano, trazido ao valor presente,
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decorrente do consumo futuro (OLLER DO
NASCIMENTO, 2011, p. 27).

Becker e Murphy consideram que o estado de vicio de um bem
pode variar de pessoa para pessoa, € que uma mesma pessoa pode ser
viciada em um produto, porém ndao em outro. Desse modo, o estado de
vicio dependera da interacdo entre os individuos e os bens consumidos.
Essa teoria vai, de certo modo, contra o pensamento dos sanitaristas de
que o cigarro seria, necessariamente, um produto de vicio puro, bem
como explicaria a razdo por que certas pessoas conseguem facilmente
parar de fumar e outras ndo. Ou seja, se o cigarro fosse um bem de vicio
puro, as caracteristicas do vicio deveriam aparecer em todos os
individuos e as dificuldades em parar de fumar seriam muito similares
para todos os fumantes (Cf. BECKER; MURPHY, 1988).

3.4.3 Objeciao moral ao discurso proibicionista da protecio a satide
publica

O empenho do ex-prefeito Michael Bloomberg, em prol da satide
dos cidaddos nova-iorquinos, foi decisivo para a aprovagdao das
proibicdes ao cigarro em ambientes coletivos abertos em Nova York, e
também contou com a construcio de quase 700 quildmetros de ciclovias
na cidade. Além disso, Bloomberg constrangeu a maioria das cadeias de
fast food a exibir o nimero de calorias em seus menus. Durante seu
terceiro mandato, o prefeito esmerou-se na fixacdo de um tamanho
maximo para os copos de refrigerante (Cf. BARON, 2013).

O movimento antitabagista, endossado por Bloomberg nos
Estados Unidos nos tltimos anos, pretende, ao que parece, liberar os
espacos coletivos abertos da inconveniente fumacga dos cigarros. No
entanto, muitos médicos alertam para a fragilidade das evidéncias que
indicam o comprometimento da satde dos fumantes passivos em
ambientes abertos.

Antes da promulgag¢do das leis na cidade de Nova York, o médico
americano Michael B. Siegel, professor da Boston University School of
Public Health, manifestou-se publicamente e fez um importante alerta
no New York Times (Cf. SIEGEL 2011).

Disse testemunhar hd mais de 25 anos reunides prévias aos
processos judiciais ocorridas no conselho da cidade de Nova York, além
de participar de audiéncias no Congresso em apoio a proibi¢do do
tabaco nos locais de trabalho, e também nos bares e em cassinos.
Defendeu seu ponto de vista com base em dados cientificos que
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demonstram a lesividade da exposi¢do cronica ao fumo passivo, uma
vez que este aumenta significativamente o risco de doengas respiratdrias
e cardiacas, e cancer de pulmiao (Cf. SIEGEL 2011).

Afirmou que a aprovacdo das novas restrigdes pela Camara
Municipal de Nova York ocorreu em razdo do principio de que os ndo
fumantes devem ficar imunes a qualquer quantidade de fumo passivo,
seja em um bar, seja no Central Park. Advertiu que a reacdo negativa a
estas leis poderia, inclusive, minar as pretensdes do movimento
antitabagista e alertou sobre as constantes indagacdes a ele formuladas
pelos adversdrios das proibicdes: “O que vird depois? A proibicdo de
fumar ao ar livre?” (Cf. SIEGEL 2011).

Siegel aduziu conhecer algumas evidéncias médicas que revelam
a nocividade da fumaca do cigarro aos fumantes passivos, também em
espacos abertos. Pontuou a existéncia de pesquisas na Universidade de
Stanford que igualam a exposi¢do ao cigarro tanto em ambientes abertos
quanto nos fechados caso o fumante passivo permaneca a trés metros de
distancia da fumaca do tabaco. Ndo obstante, desconhece descobertas
cientificas que comprovem danos considerdveis a saide em locais em
que as pessoas possam se movimentar livremente (Cf. SIEGEL 2011).

Malgrado o movimento antitabagista tenha sempre lutado com o
respaldo das ciéncias, disse que a proibicdo de fumar ao ar livre em
Nova York parece corroborar o discurso dos adversarios da causa, que a
percebem norteada por um ddio irracional aos fumantes. Alertou para o
fato de que, na tentativa de convencer as pessoas de que mesmo a
exposicdo tempordria ao fumo passivo oferece risco potencial a satde,
os adversdrios do cigarro correm o risco de perder a credibilidade
cientifica em suas afirmacdes (Cf. SIEGEL 2011).

Sustentou que a vitéria dos movimentos com estas proibicdes
pode colocar em risco outras frentes mais importantes na luta contra o
cigarro, em particular aquela travada nos 21 Estados americanos que
ainda permitem o fumo em bares e restaurantes. Desse modo, embora
constitua uma vitéria simbdlica, asseverou que a medida é indtil do
ponto de vista da saide publica. Em vez disso, defendeu que as
organizacdes antifumo concentrassem a extensdo das proibi¢des aos
ambientes de trabalho, uma vez que 100 milhdes de americanos ainda
ndo adquiriram o direito de trabalhar sem ter de inalar fumaca de
“segunda mao” (Cf. SIEGEL 2011).

Jeffrey Schaler defende que a expans@o dos programas de satide
publica, em relacdo aos comportamentos individuais anteriormente
confinados a esfera da médica, é a marca das tultimas décadas. A partir
do momento em que saide e doengca se transformam em metaforas
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aplicdveis a qualquer esfera de atividade humana, € indispensdvel
permanecer alerta quanto a possibilidade do emprego da retérica pelo
Estado, a fim de legitimar a intromiss@o governamental em assuntos
meramente privados. Este problema de demarcacdo conceitual aparece
de modo mais incisivo nos casos de tratamentos sem o consentimento
individual, desde a ideia de que os comportamentos podem constituir
ameaca a satide publica (Cf. SCHALER, 2002, p. 63).

Schaler aponta para trés situagdes em que a intervencdo médica
pode ocorrer sem a autorizacdo do paciente: (i) quando o individuo
adulto ndo pode manifestar sua vontade, em razdo de algum tipo de
inconsciéncia, ou seja, quando ndo possui capacidade cognitiva para
compreender as consequéncias da recusa ao tratamento; (ii) nos casos de
criangas, ou devido a danos cerebrais que provoquem incapacidades; e
(iii) no caso de doencas infecciosas, uma vez que poderdo infectar outras
pessoas (Cf. SCHALER, 2002, p. 63).

A visdo tradicional afirma que estas trés hipdteses de tratamento,
ndo consensuais, apresentam-se apropriadas em uma ordem politica em
que a atividade governamental se encontre bem decotada. Além disso,
existem motivos ndo médicos para uma intervencdo sem O
consentimento individual. Caso alguém se coloque a infligir danos a
outrem, existe a possibilidade de legitima defesa para autoprotecdo, ou
protecdo de terceiros. Com efeito, estas Ultimas agdes estdo fora do
ambito daquilo que se convencionou chamar “tratamento médico”, uma
vez que os individuos formados em medicina ndo possuem competéncia
especial para se pronunciar nestas esferas, embora possam emitir
opinides como qualquer outro cidadao (Cf. SCHALER, 2002, p. 63).

Referidos assuntos podem ser tratados por intermédio de
metaforas. Doenga pode servir de representacdo a comportamentos
indesejaveis, e tratamento pode servir como resposta as doencas.
Metaforas, consoante Schaler, sdo excelentes ‘“mecanismos
politizadores” para obter a persuasdao do publico. Quando os burocratas
se movem pela ideia de que os comportamentos intencionais podem ser
tratados como se doencas fossem, € comum que uma metifora ganhe
literalidade. Em nome da prote¢do do individuo contra sua propria
insensatez, ou como corruptor dos demais, 0s tratamentos se
racionalizam de maneira paternalista. Proteger os individuos contra sua
prépria insensatez € a raison d'étre da ideologia da saide publica (Cf.
SCHALER, 2002, p. 63-64).

Schaler traca um paralelo entre a ideologia da saide ptblica e a
“higiene racial”, uma vez que o pensamento de nosso tempo parece bem
afinado a uma “moral da higiene” com a intencdo de confinar toda a
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atividade humana aos dominios da medicina e da sadde ptblica. O
idedrio em referéncia opera por meio da homogeneizacdo via Estado, e
assemelha-se a homogeneidade demandada pelo Estado Nacional-
Socialista. N@o obstante as radicais diferencas entre ambos os modelos,
existe um elemento comum: a satude piiblica como discurso legitimador
as coergdes em proveito da homogeneidade dos comportamentos
desaprovados pela maioria da sociedade em certo tempo (Cf.
SCHALER, 2002, p. 64).

A retdrica da satde publica alarga as fronteiras da satde de duas
maneiras: (i) a primeira é a visualizacdo de todas as questdes de satide
como casos de saiide publica, mesmo derivadas de comportamento
humano voluntario; (ii) a segunda se da pela incidéncia da metéfora
médica a todos os aspectos da vida humana, como os hébitos de
comprar, jogar, fazer sexo, usar a internet de modo compulsivo,
comportamentos que serdo tratados pelos profissionais da satide mental
como doenca mental e, portanto, problemas de saiide piiblica (Cf.
SCHALER, 2002, p. 64).

Schaler defende que o ponto em debate ndo é o fato de cigarros,
bebidas ou comidas gordurosas serem bons ou ruins para a saide, mas
atribuir ao Estado a decisdo sobre o que ingerir, fazer ou pensar. O autor
sustenta o absurdo de se defender a ideia de que os fumantes ndo
conseguem se livrar do vicio sozinhos. Para ele, certos individuos nao
conseguirdo parar de fumar, assim como outros ndo conseguirdo deixar
de ir a igreja, por exemplo. Schaler assevera que estes comportamentos
pertencem as esferas privadas e voluntarias, e que em um ambiente livre
sempre haverd pessoas que escolherdio de modo insensato (Cf.
SCHALER, 2002, p. 64).

As doengas, literalmente falando, s@o resultados do mau
funcionamento dos corpos fisicos. Nao obstante, escolhas equivocadas
no campo da ética ndo podem ser identificadas com doencas. Segundo
Schaler, a ética € um ramo da filosofia, e ndo da medicina. Naturalmente
a medicina e a ética s@o campos interligados, mas os problemas éticos
nio sdo problemas médicos de maneira ldgica. Escolhas
comportamentais podem afetar as chances de um individuo adoecer,
contudo, nenhuma escolha ética é em si mesma uma doenga (Cf.
SCHALER, 2002, p. 64).

Schaler, numa linha similar a Hayek, defende que os conceitos de
liberdade e de responsabilidade sdo indissocidveis. Quanto mais
liberdade os individuos possuem, maior responsabilidade também
devem ter em relacdo as consequéncias de suas acdes. Individuos
reclusos em penitencidrias recebem hospedagem e alimentacdo do
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Estado, porquanto foram privados de sua liberdade, e também da
possibilidade de manter seu sustento. Dai por que muitos individuos
preferem viver em uma prisdo, na medida em que preferem que sua
hospedagem, alimentacdo e bem-estar sejam providos por terceiros. E
como se estes individuos ndo desejassem qualquer responsabilidade, e o
preco que pagam por sua irresponsabilidade é a perda da liberdade (Cf.
SCHALER, 2002, p. 65).

A confusdo conceitual contemporinea impede que se visualize o
contraste entre savide publica e saide privada. H4 muito epidemias de
gripe eram consideradas problemas de satde publica. Conquanto a satide
publica se preocupasse com questdes como a dieta dos pobres, este
temor era mais preventivo e pedagdgico, ao contrdrio de regular o
comportamento individual por meio de legislacdo. Nesse ambito, a
atuacdo estatal detinha-se a educacdo das pessoas pobres ao contrario de
uma imposi¢do coercitiva quanto as dietas (Cf. SCHALER, 2002, p. 66).

As politicas e préticas concernentes a saude publica de inicio se
baseavam na triade: hospedeiro, agente infeccioso e meio ambiente. O
hospedeiro se referia a um individuo membro da comunidade. O agente
infeccioso geralmente se referia a um organismo vivo, como parasitas,
bactérias ou virus. Com efeito, as politicas de satde publica embasadas
neste modelo possuiam bons niveis de sucesso em controlar, se ndo em
erradicar, ameacas a satide publica sob a forma de doencas literais (Cf.
SCHALER, 2002, p. 65-66).

Nio obstante, o momento atual revela uma modificacdo de
paradigma. Os hospedeiros passaram a ser interpretados como
organismos ndo vivos, enquanto que os agentes infecciosos passaram a
ser tratados como agentes morais. Este desvirtuamento no modelo de
saide publica original é parte integrante da pratica cada vez mais
frequente de medicalizar os comportamentos humanos.

A violéncia, o crime, o suicidio, o analfabetismo,
as armas, as drogas, a depressdo, o excesso de
comida, a md alimentacdo, a auséncia de pratica
de exercicios fisicos, a compulsdo por compras ou
sexo, tudo passa a ser visualizado como
“problema de sadde publica” (Cf. SCHALER,
2002, p. 66).

No momento em que os individuos atribuem a responsabilidade
por seu comportamento, ndo a si mesmos, mas aos vicios, as drogas, ao
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ambiente, ocorre a racionalizacdo e a legitimacdo do paternalismo (Cf.
SCHALER, 2002, p. 67).

As evidéncias apontam para uma espécie de obrigagdo moral nos
dias atuais, que é a obrigacdo de ser sauddvel. Schaler defende que no
lugar da antiga ideia que associava pureza a divindade, a visdo
contemporanea pressupde a eliminacdo de todas as substancias nocivas
para a conquista da sadde fisica (a divindade contemporanea dos corpos
fisicos). O autor ironiza com o fato de que até para Jesus Cristo as
substancias que o homem ingeria ndo o contaminavam, mas sim aquilo
que ele professava. Dai porque Schaler conclui que essa visdo atual,
quanto a perfeicdo dos corpos humanos, via abstencdo de substancias
nocivas, € bastante religiosa (Cf. SCHALER, 2002, p. 67).

A doutrina de que os individuos possuem a obrigacdo moral de se
tornarem sauddveis €, para Schaler, uma doutrina religiosa. Nesse caso,
0 governo ndo poderia promover uma ideologia que prega a satide como
valor supremo sem que isso deixasse de configurar o estabelecimento
laico de uma religido, pritica vedada pela Constituicdo, nos termos da
liberdade religiosa (Cf. SCHALER, 2002, p. 67).

A arrogéancia quanto a higiene moral fica bastante evidente nas
regulamentacdes ao tabaco. De acordo com Schaeler, individuos que
voluntariamente escolhem um passatempo encontram-se por um lado
perseguidos como desviantes e, por outro, recompensado como vitimas.
As indenizagdes miliondrias que as tabaqueiras pagam a fumantes, nos
Estados Unidos, materializam o argumento de Schaler quanto a auséncia
de responsabilidade individual por escolhas morais. Estas decisdes
judiciais possuem o efeito de incentivar a irresponsabilidade
generalizada, uma vez que os individuos sdo incentivados a supor que a
culpa por suas acgdes é de algum agente totalmente estranho a eles
préprios (Cf. SCHALER, 2002, p. 68).

Schaler defende a necessidade de se encarar o fato de que “a vida
¢ dificil”. “Crescer € dificil, ir para a escola € dificil, ir para o trabalho é
dificil, casar e criar uma familia € dificil, tudo isso para ndo mencionar
as indmeras e diversas tragédias, doengas, acidentes e perda, que todos
enfrentam diariamente para sobreviver”. Nao obstante, quando se trata
de fumantes, acredita-se que eles ndo podem abdicar dos cigarros
porque sdo viciados, ndo podem se privar da tentacdo dos prazeres
temporarios porque é muito dificil fazé-lo (Cf. SCHALER, 2002, p. 68-
69).
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3.4.4 Objecao moral ao discurso proibicionista da insensatez do ato
de fumar

Como se viu, a filosofia moral de Hayek se coloca no dmbito de
um consequencialismo evolucionista. Ao contrario de um utilitarismo de
fins, o autor invoca uma espécie de utilitarismo de meios (o atributo de
ser capaz de usos potenciais). Hayek aponta para a falha de toda a
abordagem utilitarista, porquanto pretende explicar a existéncia de um
corpo de normas com a eliminacdo, por completo, do fato que o torna
necessdrio: a ignordncia.

Os individuos desenvolveram normas de conduta por
desconhecerem todas as eventuais consequéncias de suas acdes. O
elemento mais caracteristico da moral e do direito, para Hayek, é o fato
da obediéncia individual as normas mesmo sem a consciéncia quanto
aos efeitos das acdes particulares. Caso os individuos fossem oniscientes
ndo haveria a necessidade de normas, que ndo foram construidas para
atender aos intentos particulares especificos, mas porque se
apresentaram Uteis em indmeras situacdes (Cf. HAYEK, 1985b, p. 22-
23).

Portanto, existe um erro bdsico do utilitarismo ao enunciar que 0s
julgamentos morais sdo, em ultima andlise, julgamentos relativos ao
valor dos fins. Para Hayek, “é justamente isso que eles ndo sdao”. Caso a
concordancia quanto a fins especificos fosse realmente a base dos
julgamentos morais, as normas morais, tais como as conhecemos, seriam
desnecesséarias (Cf. HAYEK, 1985b, p. 24).

As sociedades norteadas pelo principio da liberdade individual
admitem a importancia dos erros para o aprimoramento das instituicoes.
Isso porque, os erros podem ser corrigidos automaticamente quando
detectados. A preferéncia de Hayek, consoante ji apontado, é pela
observancia voluntdria as convencdes € aos costumes inerentes as
relagdes humanas. Para o autor, é recomendédvel que os individuos
possam ser capazes de transgredir as normas quando julgarem que, a
despeito da reprovagdo social, ainda assim seja vélido transgredir. Além
disso, Hayek julga importante que “a for¢a da pressdo social e do habito
que garante sua observancia seja varidvel”’, uma vez que é “a
flexibilidade das normas voluntdrias que possibilita a evolugdo gradual e
o desenvolvimento espontaneo no campo da moral”.

Nesse contexto, o vicio em tabaco parece estar compreendido na
categoria de transgressdo moral nos ambientes contemporaneos. E,
mesmo quando informados sobre os efeitos maléficos do produto a
saide individual, optarem por continuar fumando, ndo ¢ legitimo que o
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Estado oponha sua for¢a contra estes individuos na hipdtese de
inexisténcia de danos as liberdades dos ndao fumantes.

Com o propésito de defender moralmente vicios como o do
tabaco, o filésofo politico Lysander Spooner, numa linha consentanea a
filosofia moral de Hayek neste ponto especifico, propde uma clara
distin¢do entre vicios e crimes. Vicios, segundo o autor, definem-se por
atos em que o homem prejudica a sim mesmo ou a sua propriedade, “sao
simples erros cometidos por um homem em sua busca pela felicidade” e
que “ndo implicam nenhuma malicia em relacdo aos outros € nenhuma
interferéncia em suas pessoas ou propriedades”. Nos vicios encontra-se
ausente “a propria esséncia do crime”, que é o animus de prejudicar a
pessoa ou a propriedade de outrem (Cf. SPOONER, p. 1-2).

Spooner expde a maxima legal de que “ndo é possivel haver
crime sem intento criminoso”; isto €, sem a intencdo de invadir a pessoa
ou a propriedade de outrem. Segundo defende, as leis devem distinguir
claramente os vicios dos crimes, porquanto sem esta separacdo ‘“ndo é
possivel que existam na terra quaisquer direitos, liberdades ou
propriedades individuais”. Para o autor, quando o governo declara que
um vicio é um crime e exerce a puni¢do sobre aquele, como se fosse
este, “hd uma tentativa de falsear a prépria natureza das coisas. E tio
absurdo quanto seria uma declaracio de que uma verdade é uma
mentira, ou de que uma mentira € uma verdade” (SPOONER, p. 2-3).

O autor discorre sobre as opgdes individuais, e ressalta que o
exame sobre o perfil de acdes que podem levar um homem a felicidade
ou a infelicidade é “o estudo mais profundo e complexo ao qual a mente
humana ja pode jamais se dedicar”’. A anélise depende da conclusdo de
cada homem “desde seus bercos até seus timulos”. A questdo da
virtude, e do vicio, também € uma “questdo de quantidade e de grau, e
ndo do cardter intrinseco de qualquer ato Unico por si mesmo”. Desse
modo ¢ praticamente impossivel impor uma linha exata e definitiva que
separe virtudes de vicios, “isto €, dizer onde acaba a virtude e comeca o
vicio”. Spooner aponta para os estudos de filésofos importantes que ndo
lograram éxito em delimitar, de maneira precisa, a fronteira entre as
virtudes e os vicios (Cf. SPOONER, p. 2-3).

Em consequéncia disso, o filésofo orienta que toda a matéria da
virtude e do vicio deve ser deixada a critério de cada individuo. Aqueles
que se arrogam detentores de um conhecimento supremo suficiente a
punir os vicios dos outros, Spooner aconselha um autoexame, a fim de
voltarem o pensamento sobre si mesmos e, assim, constatarem que
possuem bastante trabalho em relagdo aos seus proprios vicios, de
maneira que ao completarem a hercilea tarefa “ndo terdo disposi¢ao
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para fazer mais do que deixar que os outros conhegam os resultados de
suas experiéncias e observacdes” (Cf. SPOONER, p. 5).

Spooner percebe a impraticabilidade de um governo que tome
conhecimento dos vicios para puni-los como crimes. Isso porque, todo o
ser humano possui inimeros vicios de ordens bastante diversas
“fisiol6gicos, mentais, emocionais; religiosos, sociais, comerciais,
industriais, econdmicos etc”. Caso o governo pretendesse punir esta
infinidade de vicios, como se crimes fossem, haveria de puni-los todos,
sem excecdo, jd antecipando Spooner que “todos estariam na prisdo por
seus vicios” (Cf. SPOONER, p. 5).

Para Spooner é uma “lei da natureza” que “para adquirir
conhecimento e para incorporar esse conhecimento em sua pessoa, cada
individuo deve obté-lo por si proprio”. De acordo com o autor, nem
Papas, nem governos e nem os prdprios genitores podem dizer ao
homem qual é a natureza do fogo. “Ele precisa experimenté-lo, ser
queimado pelo fogo, antes que possa conhecer sua natureza” (Cf.
SPOONER, p. 6).

Em um trecho muito belo do texto, Spooner fala como psicélogo
e adverte que “as tentativas dos pais de tornarem virtuosos seus filhos
em geral nada mais s@o que tentativas de os manter em ignorancia dos
vicios”. Consoante Spooner ¢ bastante natural esse comportamento dos
pais em relacdo aos filhos que “nada mais sdo que tentativas de tornar
seus filhos felizes mantendo-os na ignorancia de tudo o que os torna
infelizes”. Mas adverte que “a prética da coercdo em questdes nas quais
as criancas sdo razoavelmente competentes para julgar por si mesmas é
apenas uma tentativa de manté-las na ignorancia” (Cf. SPOONER, p. 6-
8).

Segundo o autor “é uma tirania e uma grave violac¢do ao direito
das criancas de adquirir conhecimento por si mesmas da forma que
desejarem”. Este tipo de coercdo, praticada sobre criancas, “é uma
negacdo do direito delas ao desenvolvimento das faculdades que a
Natureza lhes concedeu e do direito delas a serem o que a Natureza lhes
capacitou para ser” (Cf. SPOONER, p. 6-8).

Para Spooner, essas coercdes, ao contrdrio de tornarem as
criangas mais sdbias e mais virtuosas acabam por tornd-las mais
ignorantes e, consequentemente, mais fracas e mais viciosas. A coer¢do
assim “perpetua através das criangas, de era para era, a ignorancia, as
supersti¢des, os vicios e os crimes de seus pais. Isto é provado por toda
pagina da histéria mundial”. O motivo por que os homens sustentam
opinides contrarias a estas:
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Sdo aqueles cujas teologias falsas e viciosas, ou
cujas ideias viciosas em geral, os ensinaram que a
raca humana € naturalmente inclinada ao mal em
vez do bem, ao falso em vez do verdadeiro; que a
humanidade ndo volta naturalmente seus olhos
para a luz, que ama a escuriddo em vez da luz; que
encontra sua felicidade apenas naquelas coisas
que levam a sua miséria (SPOONER, p. 9-11).

Aqueles que advogam a tese de que os vicios conduzem a
transtornos sociais que devem ser combatidos pelo Estado, Spooner
responde:

Mas quando isso ocorrer, em qualquer caso, o
transtorno poderd ser suprimido pela puni¢do do
proprietdrio e de seus consumidores, e, se
necessdrio, pelo fechamento do estabelecimento.
Mas uma reunido de bebedores ndo é um
transtorno maior que qualquer outra reunifo
barulhenta. Um beberrdo alegre ou jovial ndo
perturba mais a quietude de uma vizinhanga que a
gritaria de um fandtico religioso. Uma reunido de
beberrdes barulhentos ndo € um transtorno maior
que uma reunido de fandticos religiosos
barulhentos. Ambos sdo transtornos quando
perturbam o descanso, o sono ou a quietude de
seus vizinhos. Até mesmo um cachorro latindo, e
assim perturbando o sono ou a quietude de uma
vizinhanga, é¢ um transtorno (SPOONER, p. 12).

Spooner afirma que muitas pessoas t€ém o hédbito de dizer que as
bebidas alcodlicas sdo a maior fonte de crimes; que “elas enchem nossas
prisdes de criminosos”, e que este é motivo suficiente para proibir sua
venda. Para o autor, tal fala pertence a individuos “cegos e tolos”. A
pretensdo dos que advogam a referida tese é afirmar “que uma grande
percentagem de todos os crimes que sdo cometidos entre os homens o
sdo por pessoas cujas paixdes criminosas estdo excitadas, no momento,
pela ingestdo de bebidas” (Cf. SPOONER, p. 12-14).

Mencionada ideia é totalmente absurda aos olhos de Spooner,
porquanto defende que “os grandes crimes cometidos no mundo sdo
incitados pela avareza e pela ambicdo”. Consoante adverte: “o maior de
todos os crimes sdo as guerras engendradas pelos governos para saquear,
escravizar e destruir a humanidade” (Cf. SPOONER, p. 12-14).
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Spooner sustenta que a atitude de se apiedar dos viciosos é
superior aquelas que exortam puni¢des, uma vez que “foi a pobreza e a
miséria, ndo a paixdo pela bebida ou pelo crime, que os levaram a beber
e a cometer seus crimes sob a influéncia do dlcool”. De acordo com
Spooner, a acusacdo de que a bebida “enche nossas prisdes de
criminosos” € feita apenas por aqueles homens que ndo sdo capazes de
fazer mais do que chamar um bébado de criminoso, e que ndo tém
melhores fundamentos para suas acusa¢des do que o vergonhoso fato de
“sermos pessoas tdo brutais e insensiveis a ponto de condenar pessoas
tdo fracas e infelizes quanto os alcodlatras, como se eles fossem
criminosos” (Cf. SPOONER, p. 15-17).

Somente essas pessoas que tém pouca capacidade
ou disposi¢do para esclarecer, incentivar ou
auxiliar a humanidade sdo possuidas pela paixdo
violenta de governar, comandar e punir. Se, em
vez de apenas observarem e darem consentimento
e sangdo a todas as leis pelas quais o fraco é
explorado, oprimido, desencorajado e, entdo,
punido como criminoso, elas voltassem sua
atengdo para o dever de defender os direitos dele e
de melhorar sua condicdo, de fortalecé-lo e
permitir que ele ande com as préprias pernas,
suportando as tentagdes que o rodeiam, elas
teriam, penso eu, pouca necessidade de falar sobre
leis e prisdes para vendedores ou bebedores de
rum, ou mesmo para qualquer outra classe de
criminosos comuns (Cf. SPOONER, p. 17-18).

De acordo com Spooner “uma resposta diferente e definitiva ao
argumento de que o uso de bebidas alcodlicas tende a levar a pobreza é a
de que, via de regra, ele coloca o efeito a frente da causa”. Consoante
esta fala, o uso de bebidas gera a pobreza, em vez de ser a pobreza a
causa do uso de bebidas (Cf. SPOONER, p. 17-18).

A pobreza é a mae natural de quase toda a
ignorancia, todo o vicio, todo o crime e toda a
miséria que hd no mundo. Por que € que uma parte
tdo grande da populacdo trabalhadora da
Inglaterra é bébada e viciada? Certamente ndo é
por que os trabalhadores sdo de natureza pior que
a dos outros homens. E porque a pobreza extrema
a que eles estdo submetidos os mantém em
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ignorancia e serviddo, destr6i suas coragens e
respeitos proprios, os sujeita a constantes insultos
e injusticas, a amargas e incessantes misérias de
todos os tipos, e finalmente os leva a tal desespero
que a pequena trégua que a bebida e outros vicios
possibilitam €, por ora, um alivio. Essa é a causa
principal do alcoolismo e dos outros vicios de que
sofrem os trabalhadores da Inglaterra (SPOONER,
p. 18-21).

Para o filésofo, tanto o alcoolismo quanto qualquer outro vicio
possuem o conddo de piorar as situagdes, porquanto a ‘“natureza
humana”, ou a “fraqueza da natureza humana”, faz com que a esperanca
e a coragem desaparecam nos homens por ndo suportarem certo nivel de
miséria, dai que cedem facilmente a qualquer coisa que prometa alivio
as suas dores “embora ao custo de uma miséria ainda maior no futuro”
(Cf. SPOONER, p. 18-21).

Portanto, “pregar moralidade ou temperanca para tais infelizes
pessoas, em vez de aliviar seus sofrimentos ou melhorar suas condi¢des,
¢ um insulto a condicdo delas”. Segundo Spooner, o grande problema
mundial ndo sdo os vicios, mas sim a pobreza (Cf. SPOONER, p. 18-
21).

Diante da fundamentacdo moral conferida ao tema, tentar-se-a
conferir bases também juridicas para a defesa da liberdade de fumar
desde a obra de Hayek. Para tanto, o objetivo serd compreender a ideia
de constitucionalismo neste autor, a fim de cotejar sua perspectiva
liberal ao modelo politico-juridico intervencionista brasileiro.
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4 A INCOMPATIBILIDADE DE LEGISLACOES RESTRITIVAS
AO DIREITO DE FUMAR EM RECINTOS COLETIVOS
PRIVADOS FECHADOS E, EM AMBIENTES ABERTOS, NO
BRASIL

As restri¢des ao consumo do tabaco sdo de duas ordens no Brasil:
(i) as relativas a protecdo do préprio fumante, para que possa se
preservar quanto aos efeitos danosos do produto; e (ii) as relacionadas a
protecdo da satde dos ndo fumantes.

A discussao do tema, na doutrina constitucional brasileira, ocorre
na disciplina de teoria constitucional pelo viés dos direitos
fundamentais. A despeito disso, o presente estudo enfocou na
compreensdo hayekiana de constitucionalismo como limitagdo de
poderes governamentais, ao contrario de uma possivel perspectiva que
concebe a Constituicdo como fundamento da ordem juridica (soberania
do texto politico). A pesquisa se propds a uma critica externa do modelo
constitucional brasileiro, em uma tentativa de conciliagdo apenas remota
com 0s pressupostos internos do sistema pétrio.

4.1 CONSTITUCIONALISMO: UM VOCABULO, MUITOS
SENTIDOS

O vocébulo constitucionalismo possui incontdveis sentidos.
Alguns tedricos o traduzem como “movimento politico-juridico datado
historicamente”, que almejou estabelecer governos limitados pelo uso de
Constituicdes escritas. Por sua vez, outros autores defendem que o
significado de Constituicdo, e de constitucionalismo, deve ser buscado
nos principios bdsicos deduzidos das institui¢des politico-sociais: “a
ideia do governo limitado, submetido ao Direito, o contrdrio do
arbitrario ou despético” (NETO DUARTE, 2009, p. 19).

Inocéncio Martires Coelho afirma que nog¢des, por mais
elementares que sejam, sobre o conceito e o objeto de Constituicdo,
estardo condicionadas até certo ponto “pelo que desde logo — a partir de
uma posi¢do, de uma visdo e de uma concepg¢do prévias — nds acharmos
que é ou deve ser, e o que contém ou deve conter toda Constitui¢do”
(Cf. COELHO, 2000, p. 25).

Nesse contexto, é premente decidir se a Constituicdo deve ser
pensada apenas como uma lei do Estado, e s6 do Estado, ou se também
pode possuir o estatuto juridico de fendmeno politico, “um plano
normativo global, ndo apenas do Estado, mas também de toda a
sociedade”. A resposta a indagac@o quanto a natureza e a fung¢do de uma
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lei constitucional é do escopo do debate “teorético-juridico e teorético
politico travado no ambito da Teoria da Constituicio, que ¢&
precisamente onde se inicia toda a compreensdo constitucional” (Cf.
COELHO, 2000, p. 26-27).

As mais diversas concepgdes quanto ao significado de
Constituigcdo possibilitam as mais variadas nocdes de constitucionalismo
(constitucionalismo liberal, de bem-estar social, dentro outros). Além
disso, o conceito também ¢ determinado por instituicdes, doutrinas e
pensamentos de épocas distintas e de nagdes diferentes, “o que
acertadamente exige que se fale em constitucionalismos e nao
constitucionalismo no singular”. Este quadro fatico revela a existéncia
de “um Constitucionalismo da Antiguidade, outro da Idade Média, um
terceiro da Idade Moderna e das Revolugdes Liberais, e uma das
reivindicagdes sociais e do P6s-Guerra” (Cf. NETO DUARTE, 2009, p.
19-20).

O denominador comum desta gama de significados é a limitacdo
do poder politico. Ainda que formado por um corpo de doutrina, o
constitucionalismo ndo se assemelha com a teoria constitucional.
Ambos se inserem na ampla rubrica relativa ao pensamento
constitucional, mas possuem enfoques diferentes porque sdo conceitos
distintos. A teoria da constitui¢do, em regra geral, surgiu nas primeiras
décadas do século XX, como indagacdo sistemdtica de problemas bem
definidos de natureza constitucional.

A andlise do famoso ensaio Constitucionalismo antigo e
moderno, de Charles Howard Mc Ilwain, possibilitou que Manoel
Gongalves Ferreira Filho afirmasse “néo se reduzir o constitucionalismo
ao projeto de implantacdo de Constitui¢des escritas em todo o mundo
desde o século XVIII” (FERREIRA FILHO, 2012, p. 11).

Ferreira Filho informa sobre a existéncia de um
constitucionalismo antigo que teria sido substituido, no século das luzes,
por um constitucionalismo moderno. A fonte de inspiracdo da maior
parte dos institutos do constitucionalismo moderno repousa nas
experiéncias e licdes da Antiguidade, sobretudo extraidas do
pensamento filos6fico, ou das instituicdes da democracia ateniense ou
da reptiblica romana.” A elas, acrescentam-se outras vindas do idedrio e

** Manoel Gongalves Ferreira Filha enumera as principais contribuicdes para o
idedrio do constitucionalismo moderno: “1) a conveniéncia do governo das
leis; 2) a existéncia de direitos suprapositivos; 3) a origem popular do Poder;
4) os freios e contrapesos decorrentes da divisdo do Poder; 5) a necessidade
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das préticas medievais, precipuamente da Inglaterra com a Magna Carta
de 1215, além de algumas doutrinas politicas dos séculos XVI, XVII e
XVIII (Cf. FERREIRA FILHO, 2012, p. 11).

Para a doutrina cléssica, Constituicdo correspondia a organizag¢do
politica. Entretanto, desde o final da Primeira Guerra Mundial
predomina a interpretacdo quanto a influéncia da ordem social,
principalmente econdmica, sobre a ordem politica. Estas caracteristicas
marcam um novo tipo de Estado: o de bem-estar social.

Pierre Rosanvallon informa que esta transformacdo foi
“consequéncia natural” do Estado absolutista, ou Estado-protetor.
Informa que as tarefas inaugurais do Estado absolutista eram a produgdo
da segurancga, e a reducdo da incerteza, “que podem ser dimensionadas
pelos direitos a vida, integridade fisica e propriedade”. A ascensdo do
movimento democritico demandou novas tarefas pelo Estado, e a
incerteza da providéncia religiosa foi substituida pela “certeza da
providéncia estatal, agora elevada a dever constitucional do Estado” (Cf.
ROSANVALLON, 1997, p. 18-22).

Os dois mais conhecidos documentos constitucionais que
marcaram a consagracdo de direitos sociais, no século XX, foram a
Constituicao do México, de 1917, e a Constituicdo Alema, de 1919. O
texto mexicano é reconhecido por ter albergado, pela primeira vez, a
previsdo de limitacdes as relagdes trabalhistas com o propdsito de
protecdo a saiude dos empregados. Ja a Constituicdo Alema, conhecida
como Constituicio de Weimar, estabeleceu a vinculacdo da vida
econdmica aos principios da justica, e da dignidade da pessoa humana, e
determinou a protecdo a satide dos assalariados por meio de um sistema
de seguros (Cf. MANICA, 2009, p. 40-42).

Nesse rumo, a Constitui¢do portuguesa de 1976 ndo abordou os
campos econdmico e social como meramente suplementares, mas se
lancou ao projeto de estabelecer uma “Constituicdo politica, econdmica
e social” por inspiracdo do idedrio marxista. “Fécil é vé-lo, pois o texto
de 1976 é explicito ao registrar o proposito de transformar Portugal
numa sociedade sem classes (artigo 1°) e ao falar em ‘transicdo para o
socialismo’ (artigo 2°)” (Cf. FERREIRA FILHO, 2012, p. 38).

O Brasil se espelhou na Constitui¢do de Weimer na confec¢do da
Carta Politica de 1934, a primeira a prever uma “ordem econdmica e
social”, como fizeram também os documentos posteriores de 1937, 1946
e 1967. E a Constitui¢do Federal de 1988 possui nitida inspira¢do na

das assembleias representativas; e 6) a prépria nocdo de supremacia da
Constituicdo” (FERREIRA FILHO, 2012, p. 13).
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Carta marxista portuguesa, porquanto no Titulo VII — Da organizagdo
econdomica e financeira dispde sobre a edicdo de uma “verdadeira
Constituicdo econdémica”, e no Titulo VIII — Da ordem social, enuncia
normas sobre pontos fundamentais da organizacdo social, como familia,
educacdo, cultura etc., ou seja, “as bases para a organizagao social” (Cf.
FERREIRA FILHO, 2012, p. 38-39).

Este brevissimo panorama a respeito de alguns dos textos
constitucionais contemporineos, responsdveis por influenciar o
brasileiro, revela o qudo distante do modelo liberal hayekiano se
encontra o documento supremo do pais, porquanto extrapola os aspectos
politicos rumo a toda espécie de dirigismo e de intervencionismo, a
exemplo da ideologia relativa a economia social de mercado.

Quanto a classificacio no ambito da teoria constitucional
brasileira, as Constitui¢des se agrupam em materiais ou formais. A
Constituicdo material é o conjunto de regras juridicas que aborda
matéria constitucional, e referidas regras podem constar do texto
constitucional ou mesmo estar fora dele. Por sua vez, uma Constituicdo
formal se refere a um conjunto de regras juridicas que tem a forma de
regra constitucional e diga, ou ndo, respeito a matéria constitucional
(Constituigdo escrita).

As Constitui¢des podem ser ndo escritas/costumeiras ou escritas
naquilo que diz respeito a forma. As regras que embasam uma
Constituicdo  ndo  escrita  sdo:  usos/costumes,  precedentes
jurisprudenciais e textos escritos esparsos (atos do Parlamento). Nas
Cartas nao escritas, os textos escritos nao sdo as unicas fontes
constitucionais, mas apenas uma parte delas. Existem textos escritos
nestas Constitui¢des, no entanto a maioria das fontes sdo usos e
costumes. Estes escritos ndo sdo consolidados e pode existir, entre eles,
um periodo de até 400 anos. O melhor exemplo de Constituicdo ndo
escrita é a do Reino Unido.*

** Sobre o constitucionalismo no Reino Unido, explana Luis Roberto Barroso:
“Na quadra atual, inicio do século XXI, a estrutura de poder no Reino Unido
funda-se em trés grandes institui¢des: o Parlamento, a Coroa e o0 Govemo. A
supremacia do Parlamento é o principio constitucional maior, e ndo a
supremacia da Constitui¢do, como ocorre nos paises que admitem o controle
de constitucionalidade dos atos legislativos. Na tipica equagdo de poder dos
sistemas parlamentares, o Parlamento tem competéncia para indicar e destituir
o Primeiro-Ministro, que, por sua vez, pode dissolver o Parlamento e
convocar elei¢des. Além disso, o Poder Judicidrio, cujo 6rgdo de cipula é
formalmente inserido na Camara dos Lordes (Lords of Appeal in Ordinary ou
Law Lords), ¢ dotado de independéncia e garantias. A organizagdo judicial,
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As Constitui¢des escritas sdo compostas por um conjunto de
regras codificadas, e sistematizadas em um dnico documento, e podem
ser sintéticas (concisas, com regras exclusivamente de matéria
constitucional, a exemplo da dos EUA), ou analiticas (documento
extenso com regras formalmente constitucionais). E a Constitui¢do
brasileira é o melhor exemplo de texto analitico.

No tocante a estabilidade, as Constituicdes podem ser rigidas,
flexiveis ou semirrigidas. Os textos rigidos dependem de um processo
especial para sofrerem modificacdes, a exemplo do brasileiro. Ja a Carta
Politica flexivel pode ser modificada por procedimento comum. A parte
escrita das Constituicdes costumeiras € um exemplo de Constituicdao
flexivel. Por sua vez, as semirrigidas necessitam de um procedimento
especial, e a modificagdo das regras formalmente constitucionais pode
ser feita por procedimento comum.

Na tese de doutorado Rigidez e estabilidade constitucional, José
Duarte Neto informa que ‘“as Constitui¢des rigidas, a exemplo da
brasileira, s@o criacdes do Constitucionalismo Moderno”, porquanto a
Antiguidade ndo as teria conhecido. Referidos documentos surgiram sob

todavia, sofreu profundas transformacdes, vigentes a partir de 2008, que serdo
objeto de referéncia logo adiante. A Constituicdo inglesa, portanto, é produto
de longo desenvolvimento histdrico, tendo lastro nas (i) convengdes e nas (ii)
leis constitucionais. As conveng¢des sdo préticas consolidadas ao longo dos
séculos no exercicio do poder politico, incluindo sua organizacdo e a
reparticio de competéncias. Os papéis desempenhados pelo Primeiro-
Ministro, pelo Gabinete e pelo Monarca, por exemplo, sdo fruto de
convengoes. Ja as leis constitucionais sdo atos do Parlamento e tém natureza
constitucional ndo em razdo da forma de votagdo, mas do seu contetdo, por
lidarem com matérias afetas ao poder politico e aos direitos fundamentais. J4
se fez mencdo as mais conhecidas delas - a Magna Charta, a Peticdo de
Direitos e a Declarac@o de Direitos. Nas tltimas duas décadas intensificou-se
a producdo legislativa do Parlamento, em um progressivo processo de
transformacdo do direito constitucional inglés em direito legislado.
Precisamente por nido se materializar em um texto escrito, a Constitui¢do
inglesa tem natureza flexivel, podendo ser modificada por ato do Parlamento.
Tal flexibilidade decorre, como jd registrado, do principio da supremacia
parlamentar, conceito-base da denominada democracia de Westminster. A
doutrina da supremacia, desenvolvida analiticamente em obra de A. V. Dicey,
no final do século XIX, apresenta uma dimensio positiva - o Parlamento pode
criar e revogar qualquer lei - e outra negativa - nenhuma lei votada pelo
Parlamento pode ser afastada ou invalidada por outro érgdo. Vale dizer: ndo
hd uma lei superior a vontade do Parlamento e, consequentemente, ndo existe
controle de constitucionalidade” (BARROSO, 2009, p. 12-13).
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o idedrio do Iluminismo, durante as revolugdes liberais, com o
discernimento de que a organizagdo politica estava ao alcance e sujeita a
razdo. O estabelecimento deste perfil de texto ocorreu como “solugdo
formal para conferir estabilidade e permanéncia as normas
fundamentais” (Cf. DUARTE NETO, 2009, p. 15).

Duarte Neto afirma que referidos documentos ainda hoje ocupam
a mesma fun¢do no idedrio coletivo, ou seja, “o mito de que sdo mais
estdveis por gozarem de um procedimento solene de alteragdo, instituido
em respeito a um momento origindrio fundador”. De qualquer maneira,
estabilidade ndo é sindonimo de rigidez (Cf. DUARTE NETO, 2009, p.
15). Na obra O Idealismo da Constitui¢do, Oliveira Viana aponta:

O que realmente caracteriza e denuncia a presenca
do idealismo utépico num sistema constitucional é
a disparidade que hd entre a grandeza e a
impressionante euritmia de sua estrutura e a
insignificancia do seu reconhecimento efetivo — e
isto quando ndo se verifica a sua esterilidade
completa (OLIVEIRA VIANA, 1939, p. 10).

Ferreira Filho argumenta que a disparidade é produto do
descompasso entre o constitucionalizado e o possivel, num dado
momento, para um determinado povo. Significa a consagracdo ‘“de
féormulas abstratamente ideais”, sem levar em conta o povo que deve
vivencid-las e os fatores condicionantes de sua cultura. Estas férmulas
abstratas produzem uma ineficicia por idealismo (Cf. FERREIRA
FILHO, 2004, p. 98).

Portanto, as Constitui¢des se classificam em rigidas ou flexiveis,
independentemente de serem estdveis ou instdveis. Muito embora em
uma Constituicdo a rigidez seja técnica juridica para consecugdo da
estabilidade, nem sempre lhe assegura. Quando conjugado o conceito de
estabilidade com o de Constitui¢do, conforme a concepc¢do que se tenha
desta ultima, obtém-se também combinacdes de ordens diferentes.
Tradicionalmente, sdo utilizadas trés acepcdes frequentes e distintas:
formal, material e institucional (Cf. DUARTE NETO, 2009, p. 18).35

3B wp Constituicdo formal, identificada com um texto escrito, diferencia-se das
demais leis por sua alteracdo e reforma dificultada. Consiste, na verdade, na
totalidade dos preceitos juridicos existentes em um determinado texto
sistematizado. Compreende-se aquilo que se chamou até agora por

Constituicdo Rigida, que é um instrumento de consecugdo de estabilidade
normativa. A estabilidade da Constituicio formal existe centrada em si,
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4.1.1 O constitucionalismo de Hayek

Manoel Gongalves Ferreira Filho assevera que a concepgdo
contemporanea de constitucionalismo como limitagdo do Poder se
encaminha rumo a trés direcdes. Na primeira existe o reconhecimento de
um Direito ou de direitos superiores ao Estado. J4 a segunda concepg¢do
compreende a Constituigdo como fundamento da ordem juridica
(supremacia do texto) e, por sua vez, na terceira direcdo hd o
entendimento de que o Poder deve se sujeitar ao direito positivado em
conformidade a Constituigdo e aos direitos dela derivados (Cf.
FERREIRA FILHO, 2012, p. 89).

Hayek ndo endossa o movimento da teoria constitucional
contemporanea que compreende a Constituicdo como fundamento da
ordem juridica, a mais elevada espécie de lei, ou regras a que sao
atribuidas uma dignidade especial. Para o autor, entre as normas que
comumente se nominam leis, mas que sdo normas de organizacio, e ndo
de conduta justa, estio em primeiro lugar todas aquelas relativas a
distribui¢do e a limitacdo dos poderes governamentais compreendidas
no direito constitucional.

Na perspectiva hayekiana as normas de direito constitucional
devem ser concebidas somente como “uma superestrutura erigida para
garantir que o Direito seja mantido, um aparato meramente formal e ndo
a origem de todos os outros direitos, como geralmente se pretende” (Cf.
HAYEK, 1985a, p. 157).

enquanto dificuldade formal de transformacdo das regras constitucionais. Em
um sentido material, enquanto conjunto de preceitos juridicos — quer estejam
ou ndo em um texto submetido a requisitos especiais de modificagdo — cujo
objeto € a organizacdo do Estado, de seus poderes, de seus 6rgdos e também
da relagdo entre: Estado e drgdos, 6rgdos entre si, Estado e destinatdrio das
normas constitucionais. Em relacdo a essa acepcdo, a estabilidade toma
caracteristicas préprias, porque estd em discussdo a permanéncia ou ndo de
uma dada forma de organizar as relacdes entre Estado, entre esse e seus
orgdos, entre 6rgaos estatais e cidaddos. Por fim, dtil investigar a estabilidade
na acep¢do institucional: a idéia de Constituicdo enquanto instituicdo,
estrutura e organizagdo material dos diversos elementos de uma sociedade
politica. Mesmo que hoje ndo seja muito utilizada, é especialmente antiga,
pois na verdade € a concepg¢do aristotélica sobre as formas de governo nas
politéias. Tendo por concepgdo a organizagdo institucional propriamente dita,
serd possivel analisar sua permanéncia ou nfo no decorrer de uma experiéncia
histérico- constitucional de uma respectiva nagdo ou povo” (NETO
DUARTE, 2009, p. 18).
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A sagacidade de Hayek em intuir a importancia de limitacdo ao
principio do contrato é a marca de seu liberalismo. Isso porque, para ele
¢ bastante claro que “apds a conquista do monopdlio o governo se
converte na principal ameaga a liberdade individual”. Portanto, a
pretensdo mais elementar dos fundadores do governo constitucional nos
séculos XVII e XVIII era justamente refletir sobre os limites ao poder de
governar. Apesar disso, o referido empenho foi abandonado quando se
passou a acreditar na “falsa ideia de que o controle democrético do
exercicio do poder constituiria uma salvaguarda suficiente contra seu
crescimento excessivo” (Cf. HAYEK, 1985c, p. 133).

A Constituicdo formal, em Hayek, nada mais é do que uma
“superestrutura erigida sobre um sistema juridico preexistente, para
organizar a aplicacdo do mesmo”, ao contrdrio da teologia politica
contemporanea que a infere como soberana tanto material quanto
formalmente, a despeito de seu real conteido (Cf. HAYEK, p. 157-158).

Hayek culpa o declinio do império da lei, no ambiente
contemporaneo, pela supersticdo construtivista-positivista de que ¢é
necessdrio um poder supremo unico e ilimitado de que derivam todos os
outros poderes. Por sua vez, endossa a afirmagdo de que “o direito
publico passa, mas o direito privado permanece”. Inclusive quando, em
decorréncia da revolug¢do ou conquista, toda a estrutura governamental
se modifica, “a maior parte das normas de conduta justa, o direito civil e
o penal, permanecerd em vigor”, mesmo nos casos em que o desejo de
modificar algumas delas possa ter sido a principal causa da revolucéo.
“Isso ocorre porque sé satisfazendo expectativas gerais pode um novo
governo obter a fidelidade de seus studitos e, assim, torna-se legitimo”
(Cf. HAYEK, p. 157-158).

As Constituigdes determinam o poder dos diferentes o6rgdos
governamentais, bem como limitam o poder dos corpos legislativos.
Para tanto, os textos normativos definem as propriedades formais que
uma lei deve possuir para ser vdlida. Consoante Hayek, “tal defini¢do
das normas de conduta justa ndo seria em si uma norma de conduta
justa”. Hayek se remete ao conceito oferecido por Hart quanto as
“normas de identificagdo”, aquelas que permitem aos tribunais
verificarem se determinadas normas possuem ou néo essas propriedades;
“mas ndo seriam elas mesmas uma norma de conduta justa”. Além
disso, estas normas de identificacdo ndo poderiam conferir validade ao
direito preexistente; apenas poderiam fornecer uma orientacdo para o
juiz, mas, “como todas as tentativas de formular concepg¢des subjacentes
a um sistema de normas existente, poderia revelar-se inadequada”, e o
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juiz talvez ainda tivesse de ir além do significado literal das palavras
empregadas (Cf. HAYEK, p. 158).

Segundo Hayek, mais do que em qualquer outra drea do direito
publico, é muito grande a resisténcia dos tedricos em considerar que o
direito constitucional n@o possuiria necessariamente os atributos das
normas de conduta justa somente por que possuem a especificacdo
constitucional. Para o autor, a maioria dos estudiosos da matéria “parece
julgar simplesmente abusivo e indigno de considera¢do” o argumento de
que “o direito constitucional ndo ¢é direito no mesmo sentido em que
assim chamamos o conjunto de normas de conduta justa” (Cf. HAYEK,
p- 158).

Esta constatacdo de Hayek, quanto a auséncia dos atributos de
norma de conduta justa a grande parte das normas constitucionais, foi
evidenciada em alguns elementos da Constitui¢do intervencionista em
vigor no Brasil.

4.2 FRAGMENTOS DE LIBERDADE NA CARTA POLITICA
INTERVENCIONISTA DO BRASIL

Roberto Campos promoveu severas criticas a Assembleia
Constituinte brasileira de 1986. Qualificou 0 movimento como a vitdria
do “nacional obscurantismo”. Arnaldo Godoy argumenta que Campos
teria profetizado que “a cultura antiempresarial de que se impregnou a
Constituicdo em breve fard o Brasil o paifs ideal onde ndo investir”. De
fato, o intervencionismo, fruto do patrimonialismo e do cartorialismo
que predominam na cultura brasileira, faz com que no ano de 2016 a
profecia de Campos se materialize com perfeicao (Cf. GODOY, 2012).

A Constituicdo de Portugal, a que Campos se refere, foi
promulgada dois anos apds a revolugdo socialista, de 25 de abril de
1974, e impds a um grupo de jovens juristas e intelectuais o desafio de
conferir ao texto conformacgdo e legitimidade juridica. Um desses
juristas era José Joaquim Gomes Canotilho, que se consagrou com a
obra Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador, texto que mais
repercutiu sobre a teoria constitucional brasileira.*

*® Gomes Canotilho, no preficio da segunda edi¢io de sua obra Constitui¢do
Dirigente e Vinculagdo do Legislador, consignou sua relativa mudanga de
opinido em relagdo as ideias constantes da obra. Em linhas gerais, o que
sustentou o autor foi um deslocamento da Constitui¢do como agente central
na condugdo e concretizagdo das tarefas assumidas pelo Estado; com isso,
deixa-se de assumir um modelo estatizante tinico para oferecer a possibilidade
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A Carta Politica brasileira, a exemplo da portuguesa, possui o
cardter técnico de uma “Constitui¢do-dirigente” ou “Constitui¢do
plano”, “para usar uma expressdo correspondente a ideia de uma
Constituicdo diretora da atuacdo governamental, sem, todavia, a
conotacdo marxiante”. Consoante afirma Ubiratan Borges de Macedo,
este cardter de plano acarreta as numerosas normas programéticas da
Constituicdo em vigor (Cf. MACEDO, 1995, p. 136). Ferreira Filho, ao
contrério, defende que o texto brasileiro ndo é dirigente, mas sim
“garantia” (Cf. FERREIRA FILHO, 2012, p. 39).

Roberto Campos enfatiza que a anacrénica Carta Politica recém-
promulgada colocava o Brasil na contramo do processo de abertura
mundial, inspirado pelo neoliberalismo que o mundo entdo vivia.
Economistas como Hayek, consoante se viu, pretenderam revitalizar os
principios do liberalismo frente ao agigantamento dos Estados de bem-
estar sociais no século passado (do mesmo modo que liberais como
Smith se opuseram ao mercantilismo de seu tempo). O excesso de
regulamentacdo, e o velho apego ao Estado de bem-estar social nos
alijariam, conforme Campos, da “distribui¢do das benesses que esse
ambiente de globalizacdo estaria prestes a nos proporcionar” (Cf.
GODOY, 2012).

Na época da Constituinte, Roberto Campos mencionou as
Constituicdes inglesa, americana e japonesa como exemplos de
Constituicdes duradouras. Campos defendia para o Brasil uma
constituicdo sintética, limitada a principios gerais de organizacdo do
Estado e de seus poderes, e as garantias das liberdades individuais. Para
o autor, as Constitui¢des de preceitos, a exemplo da brasileira, chamadas
também de instrumentos, tendem a refletir a configuragcdo partiddria do
momento e participam da instabilidade das opcdes vitoriosas em
determinados tempos histéricos (Cf. REIS, 2011, p. 60).

de novos modelos de autodire¢do social. Isso consta expressamente nas
pdginas X e XIII da obra em referéncia. Além disso, Canotilho criticou a
hipertrofia de imposi¢des estatais decorrentes de momentos histéricos de
ruptura, com alta carga ideoldgica, bem como a consagragdo constitucional
especifica de tarefas, como, em seu exemplo, a gratuidade de todos os graus
de ensino. Sustentou o autor lusitano expressamente que: “Uma Constitui¢do
deve estabelecer os fundamentos adequados a uma teoria da justica, definindo
as estruturas bdsicas da sociedade sem se comprometer com situacdes
particulares” e concluiu: “[...] dir-se-ia que a Constitui¢do Dirigente estd
morta se o dirigismo constitucional for entendido como normativismo
constitucional revoluciondrio capaz de, s6 por si, operar transformacgdes
emancipatdrias” (CANOTILHO, 2001, p. XXI-XXIX).
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A titulo de ilustracdo quanto aos problemas desde o inicio
detectados por Campos na Assembleia Constituinte, José Osvaldo de
Meira Penna aponta para as incoeréncias da Carta Politica brasileira, que
no artigo 170 enuncia:

A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes
principios: I — na liberdade de iniciativa [...]
(BRASIL, 1988).

Afirma a Carta Magna, no artigo 173, pardgrafo 4° “A lei
reprimird o abuso do poder econdmico que vise a dominacdo dos
mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrdrio dos
lucros”. Dispde, ainda, no artigo 173 que: “Ressalvados os casos
previstos nesta Constitui¢do, a exploragado direta de atividade econdmica
pelo Estado s6 serd permitida quando necessdria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos
em lei”. E o artigo 174 pontua de modo triunfal: “Como agente
normativo e regulador da atividade econo6mica, o Estado exercerd, na
forma da lei, as funcdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo
este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado”
(Cf. MEIRA PENNA, 1988, p. 169-170).

Consoante Meira Penna, nenhum legislador, nos tltimos 20 ou 30
anos, preocupou-se com estes dispositivos, uma vez que 60% ou 70% da
economia do pais se submetem ao controle direto do Estado. E
questiona:

Cabe entdo ao Estado possuir fibrica de tecidos?
Um banco falido? Uma companhia de 6nibus? A
industria de cinema nacional? Cabe ao Estado,
como ocorre, abusar do poder econdmico,
controlar precos e saldrios, impor monopdlios,
eliminar a concorréncia, aumentar arbitrariamente
seus lucros? (MEIRA PENNA, 1988, p. 169-170).

A dentncia sistemética ao capitalismo ocorre, sobretudo, pela
concentrag¢do de renda, mas segundo Meira Penna esta concentracdo se
materializa com perfeicdo no Brasil, pelas maos de um Estado
patrimonial, que o autor nomina Dinossauro de uma “economia social-
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. 37 . .. .
estatizada”.”” Meira Penna sustenta que a maioria dos integrantes da

Constituinte era composta de “idedlogos reaciondrios, obstinados,
miopes, empenhados em manter o poder do Estado patrimonialista,
empreguista e clientelista” (MEIRA PENNA, 1988, p. 169-170).

Luis Roberto Barroso pontua a “triste verdade”, a respeito do fato
de o Brasil nunca ter se libertado da heranca patrimonialista portuguesa,
uma vez que por séculos a fio se coloca numa esfera de méd defini¢do
entre publico e privado. Sustenta, nesse cendrio, “a atdvica apropriagdo
do Estado e do espago publico pelo interesse privado dos segmentos
sociais dominantes” (Cf. BARROSO, 2009, p. 67).

Autores como Hayek e Mises empenharam-se em revitalizar os
principios liberais, sobretudo, para pontuar a preméncia de um Estado
limitado, o Estado vigia noturno, uma opg¢ao pelo minimalismo juridico
em beneficio das forcas espontineas sociais e econdmicas. Nao
obstante, os criticos sempre ridicularizaram esta espécie de liberalismo.
Nas palavras de Mises:

O socialista alemdo Ferdinand Lassalle tentou
ridicularizar o conceito de um governo
exclusivamente limitado a esta esfera, ao chamar
o Estado, constituido, com bases nos principios
liberais, de “o Estado vigia-noturno”. Mas € dificil
divisar a razdo pela qual “o Estado vigia-noturno”
devesse ser mais ridiculo ou pior do que o Estado
que se preocupa com a preparagdo do chucrute,
com a fabricacdo de botdes para calgas ou com a

¥ Raymundo Faoro, na obra Os donos do poder, aponta para a estrutura do
Estado brasileiro como patrimonial-estamental. Fabio Konder Comparato
sustenta que: “Para Raymundo Faoro, a sociedade brasileira — tal como a
portuguesa, de resto — foi tradicionalmente moldada por um estamento
patrimonialista, formado, primeiro, pelos altos funciondrios da Coroa, e
depois pelo grupo funcional que sempre cercou o Chefe de Estado, no periodo
republicano. Ao contrdrio do que se disse erroneamente em critica a essa
interpretacdo, o estamento funcional governante, posto em evidéncia por
Faoro, nunca correspondeu aquela burocracia moderna, organizada em
carreira administrativa, e cujos integrantes agem segundo padrdes bem
assentados de legalidade e racionalidade. Ndo se trata, pois, daquele
estamento de funciondrios publicos encontrdvel nas situagdes de ‘poderio
legal com quadro administrativo burocrético’ da classificacdo weberiana, mas
de um grupo estamental correspondente ao tipo tradicional de dominagdo
politica, em que o poder ndo é uma fungdo publica, mas sim objeto de
apropriagdo privada” (COMPARATO, 2003).
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publicagdo de jornais. Para compreender o efeito
que Lassalle buscava criar com esse dito
espirituoso, é preciso ter em mente que os alemaes
de sua época ndo haviam ainda esquecido o
Estado dos déspotas mondrquicos, com sua vasta
multiplicidade de funcdes administrativas e
regulatdrias, e que continuavam ainda sob forte
influéncia da filosofia de Hegel, que elevara o
Estado a posicdo de entidade divina. Se se
considera o Estado, assim como Hegel, como “a
substincia moral autoconsciente”, como 0
“universo em si e por si, a racionalidade da
vontade”, entdo, sem duvida, deve-se considerar
blasfema qualquer tentativa de limitar a fun¢do do
Estado de atuar como um vigia-noturno (MISES,
2010, p. 65-66)

A critica de Lassale somente faria sentido, conforme Mises, caso
houvesse uma oposicdo do liberalismo a toda atividade governamental
na esfera econdmica, que fosse além da protecdo da propriedade, uma
aversdo contra qualquer atividade por parte do Estado. Mises nega, de
modo veemente, que o liberalismo que professa contenha estes
elementos. Segundo defende, a razdo por que o liberalismo se opde a
maior extensdo da esfera de acdo do governo é, precisamente, porque
isso significaria, com efeito, a aboli¢do da propriedade privada dos
meios de produgdo, que é o principio mais apropriado a organizacdo do
homem em sociedade.

Mises sustenta que sé assim consegue compreender aqueles que
condenam o liberalismo pela “hostilidade”, ou “inimizade” ao Estado.
Para o autor, é apenas desaconselhdvel atribuir ao governo a tarefa de
operar ferrovias, hotéis ou minas. Em razdo disso, ndo seria mais
“inimigo” do Estado do que “inimigo do &cido sulfiirico”, por ser da
opinido de que, “embora ttil em muitas finalidades, o 4cido sulftrico
ndo se presta para beber, nem para lavar as maos” (Cf. MISES, 2010, p.
65-66).

4.2.1 Breves apontamentos sobre o debate dos direitos fundamentais
Com efeito, um dos tedricos mais expressivos da teoria

constitucional contemporanea, Robert Alexy, conceitua os direitos
fundamentais como “direitos do homem transformados em direito
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positivo” (Cf. ALEXY, 1999, p. 73).38 A partir disso, encontram-se
enumerados no Titulo II, nominado Direitos e Garantias Fundamentais,
bem como aqueles a que se refere a norma do artigo 60, pardgrafo 4°,
inciso IV, da Constitui¢do Federal, ao estabelecer “cldusulas pétreas”
ndo sujeitas a deliberag@o de reforma constitucional ¥

Carl Schmitt estabelece critérios de ordem material, e estrutural,
para além dos critérios meramente formais, conforme especifica Alexy.
Para Schmitt, seriam direitos fundamentais aqueles vinculados as bases
do Estado liberal (critério material), e com estrutura idéntica a dos
direitos individuais de liberdade (critério estrutural) (Cf. ALEXY, 1997,
p- 63).

Alexy, ao examinar a Constituicdo alema, critica os parametros
materiais e estruturais de Schmitt, uma vez que estes estabeleciam um
vinculo entre os direitos fundamentais e a concep¢do de Estado liberal, e
enclausuravam o conceito de direito fundamental nas normas de direito
de liberdade concernentes ao Estado liberal. A partir destas criticas,
Alexy erigiu um critério formal de identificacio dos direitos
fundamentais: “seriam direitos fundamentais aqueles previstos
expressamente na Constituicdo como tais” (Cf. OLSEN, 2006, p. 18-19).

Por sua vez, Ingo Sarlet observa que o critério formal, apesar de
relevante, ndo permite uma identificacdo completa dos direitos
fundamentais na Constituicao Federal. E isso se deve, especialmente, ao
fato de que o prdprio texto previu direitos fundamentais fora do catdlogo
do Titulo II, a exemplo de direitos dispersos no texto constitucional
(como os direitos fundamentais sociais previstos no titulo Da Ordem
Social), e de direitos decorrentes dos principios e do regime

* Alexy faz referéncia i expressdo “direitos do homem™, como equivalente a
“direitos morais”. Ao que tudo indica, Alexy faz remissdo aos direitos
concebidos sob a dtica jusnaturalista, anteriores ao Estado, e dignos do
homem em virtude de sua condi¢do humana.

* Artigo 60. A Constitui¢io podera ser emendada mediante proposta:

[..]I;

§ 4° Nao serd objeto de deliberacio a proposta de emenda tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;

II - o voto direto, secreto, universal e periddico;

III - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§ 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por
prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sessdo legislativa
(BRASIL, 1988).
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constitucional, e de direitos oriundos de tratados internacionais (Cf.
SARLET, 2005, p. 87-89).

Ana Carolina Lopes Olsen enumera autores que entendem a
existéncia de direitos apenas “formalmente fundamentais”. Cita Vieira
de Andrade na doutrina portuguesa, e Manoel Gongalves Ferreira Filho,
na doutrina pétria. Segundo os respectivos doutrinadores: “determinados
direitos, apesar de inseridos no catdlogo de direitos fundamentais, ndo
corresponderiam a direitos materialmente fundamentais”, uma vez que
representam apenas normas de cunho organizatdrio. Referidos direitos,
uma vez que ndo diretamente conectados ao principio da dignidade da
pessoa humana, ou com os principios fundamentais da Constituicdo
(critérios eminentemente materiais) — seriam fundamentais tdo somente
no sentido formal. Vieira de Andrade compreende que apenas os direitos
individuais de liberdade sdo direitos fundamentais em sentido formal e
material (Cf. OLSEN, 2006, p. 21).

Consoante j4 se esclareceu, Hayek ndo enfrentou a temdtica dos
direitos  fundamentais nos moldes da teoria constitucional
contemporanea. Para Hayek, o ideal politico da grande sociedade deve
ser a liberdade, também como metaprincipio a desvelar o Direito. O
governo deve se respaldar nas leis descobertas pela maioria desde a
compreensdo do que seriam leis em relacdo a kosmos, e ndo
simplesmente o governo da maioria com amparo em legislacdo.
Portanto, parece que a teoria do direito, na obra de Hayek, também
concebe a liberdade como o unico direito fundamental no sentido formal
e material.

A oposi¢do de Hayek a crenca quase metaffsica no ideal de
Jjustica social faz com que ataque pseudodireitos, ou direitos baseados
em ideais redistributivistas. O autor considera atroz a concepcdo de que
grupos especificos possam se valer da forca para determinar as posicdes
materiais dos mais diferentes individuos em uma sociedade. Hayek
adverte que a luta por justica social também amparou os direitos
humanos econdmicos e sociais contidos na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948. Consoante defende, a Declaracdo promove
um jogo retorico irresponsdvel em relacdo ao conceito de Direito, e
assume a terrivel consequéncia de destrui-lo em um movimento que
seria comico se ndo fosse trdgico pelas ilusdes que o acompanha.

A despeito disso, a teoria constitucional brasileira compreende
que prestagdes positivas, a exemplo da saide, sdo direitos que se
encontram no mesmo patamar que valores negativos como a paz, a
justica, a liberdade e a democracia. Esta é a razdo porque é usual a
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defesa pelo proibicionismo no ambito do tabaco com base no direito a
saiide.

Caso a perspectiva de constitucionalismo adotada neste estudo
fosse a vertente que compreende a Constituicdo formal e material como
fundamento da ordem juridica, seria imprescindivel perscrutar a
discussdo  tedrica  convencional para  investigar  eventuais
inconstitucionalidades com base na hermenéutica dos direitos
fundamentais.

Nao obstante, o sentido que Hayek atribui ao termo
constitucionalismo é quase que incompativel a intuicdo majoritdria sobre
o tema. Dai porque o pardmetro para aferir eventuais incompatibilidades
normativas deve ser o direito supraconstitucional de liberdade e ndo a
Constitui¢ao.

Importante pontuar que a doutrina constitucional brasileira elenca
duas “principais ferramentas dogmaéticas que permitem decidir em casos
de colisdo entre direitos fundamentais”. A primeira é a interpretacdo
sistemdtica da Constituicdo, ao se levar em consideracdo todas as
disposicdes relacionadas ao caso concreto com a identificagcdo dos
parametros que o Constituinte mesmo estabeleceu para a solugdo do
problema. Segunda, o critério da proporcionalidade, que mostra se
determinada limita¢do € licita, adequada e necessdria para permitir o
exercicio de outro direito fundamental ou se € injustificada e, portanto,
inconstitucional (Cf. DIMOULIS, 2012, p. 149-150).

Nao obstante, como a direcdo deste estudo vai de encontro a ideia
de constitucionalismo como soberania da Constituicdo, também deixaré
de analisar a doutrina especializada sobre discussdes em casos de
colisdao entre direitos fundamentais. Na hermenéutica hayekiana,
consoante ja se afirmou, a compatibilidade dos preceitos normativos
decorre da afericdo ao parametro da liberdade individual como principio
para a a¢do politica.

4.3 ELEMENTOS INDISPENSAVEIS AO IMPERIO DA LEI NO
BRASIL

Diante do que ja se expds no segundo capitulo, a reivindicacdo de
um Estado submetido ao Direito, e que atuasse pelo Direito, foi
generalizada nas revolugdes liberais. No artigo 30 da Declaracdo dos
Direitos adotada pelo Estado de Massachusetts, em 1779, encontra-se a
esséncia do Estado de Direito: “governo das leis e ndo dos homens” (Cf.
FERREIRA FILHO, 2012, p. 185). A férmula consagra os dois
principais valores de um ordenamento: a justica e a seguranca. A justica
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repousa na aspiracdo de lei como norma de conduta justa estribada no
ideal de liberdade, ao contrario de comandos advindos da razao
iluminista, da natureza, da divindade ou da vontade do legislador. E a
seguranca se manifesta na proibicdo ao arbitrio, e na sujeicdo de
governantes e governados a regras de conduta justa.

Nao obstante, o ideal foi sufocado pelos Estados totalitdrios e
pela ascensdo do Welfare State. O paradigma que identificava o Direito
com a vontade do legislador ganhou protagonismo, “momento em que o
Estado de Direito se esvazia num Estado legal que procede pelo Direito
que edita, sem ser necessariamente limitado por ele” (Cf. FERREIRA
FILHO, 2012, p. 187).

A designagdo Estado democrdtico de direito consta do artigo 1°
da CRFB/88. Ferreira Filho registra que a expressdo foi cunhada pelo
jurista espanhol Elias Diaz com um sentido preciso: “o de um Estado de
transicdo para o socialismo”. Diaz insiste na ideologia de que o
fundamento deste Estado é dado pelo socialismo. A expressdo foi
proposta na Constituinte com este mesmo prisma socializante, mas
perdeu seu teor original. Contudo, ainda subsiste a perspectiva de um
“Estado de Direito democratico com conteddo social” (Cf. FERREIRA
FILHO, 2012, p. 187). Este sentido vai ao encontro da constatagdo
formulada por Hayek a respeito do significado que o termo democrdtico
assumiu no século passado, como sindnimo de igualdade de resultados
propiciada pela justica social.

4.3.1 Principio da legalidade

O principio da legalidade (artigo 5°, II, da CRFB/88) prescreve
que os individuos sdo livres para fazerem tudo, exceto o que a lei os
proibe. Importante acentuar a defesa de Hayek por um contetido moral
ao principio da legalidade. Na hipétese, ndo bastaria que as normas
sejam emitidas por autoridade legitima para restringir as condutas
individuais (critério da validade). Para Hayek mostra-se imprescindivel
que as normas sejam desveladas desde a moralidade da liberdade.

A despeito da interpretagdo recorrente de que leis promulgadas
pela maioria estariam amparadas pelo principio da legalidade, Hayek
insiste na hipétese de que os métodos do regime democritico sdo
bastante prédigos em comprometer as liberdades individuais. Consoante
defende, uma sociedade politicamente democritica ndo ¢
necessariamente livre, porquanto lei difere de legislagdo elaborada pela
maioria. Mesmo nos espagos democraticos o governo deverd ser o do
Direito, ao contrdrio do governo da maioria escorada em legislacdo.
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Portanto, em Hayek, existe a efetiva limitagdo do principio do contrato
pelo principio da liberdade individual.

Luis Roberto Barroso resgata a concep¢do imortalizada por
Constant quanto a liberdade dos modernos, a liberdade como autonomia.
Sustenta Barroso que as esferas autdbnomas compreendem o individuo
consigo proprio, abrigado em sua consciéncia (intimidade) ou com sua
familia, protegido por seu domicilio (privacidade). O espaco privado,
mas ndo reservado, € o do individuo em relacdo com a sociedade, na
busca da realizag¢do de seus interesses privados, individuais e coletivos.
O autor afirma que pertence ao espaco publico a relacdo dos individuos
com o Estado, com o poder politico, mediante o controle critico, a
deliberac@o publica e a participacdo politica (Cf. BARROSO, 2009, p.
62).

A autonomia pressupde o direito a privacidade que contempla
duas faces, consoante o Juiz Stevens da Suprema Corte Americana, no
famoso aresto Whalen versus Roe:

A de evitar a divulgacdo de questdes pessoais
(avoiding disclosure of personal matters) e a
independéncia em tomar determinada espécie de
decisdes importantes (independence in making
certain kinds of important decisions). Incluem-se
no ambito da privacidade decisdes relativas ao
préprio corpo; concep¢do € contracepcdo;
tratamentos médicos; estilo de vida; plano de vida
etc.” (FERREIRA FILHO, 2011, p. 348).

Outra face do direito a liberdade é o principio da seguranca. Um
governo limitado por leis publicas, formuladas em estrita afinidade ao
ideal de liberdade, representa a garantia contra o arbitrio € promove um
ambiente de seguranca e previsibilidade. Além disso, da legalidade
decorre como principio também a igualdade formal, ou juridica, e
ambos, legalidade e igualdade, estdo sob o crivo da justica (principio da
justicialidade como explica Ferreira Filho).

4.3.2 Principio da igualdade

Também € essencial a perspectiva do Estado de Direito o
principio da igualdade. As revolugdes liberais tinham em mente a
igualdade juridica e ndo a igualdade de condicdes féticas, ou a igualdade
de resultados via justica social. Como ensinou Hayek, isonomy



191

prescrevia um estado de leis gerais, aplicdveis igualmente a todos, e de
responsabilidade dos magistrados. Este termo continuou vigorando
durante o século XVII até ser substituido, gradativamente, pelas
expressdes igualdade perante a lei, governo da lei ou Estado de Direito.

A igualdade juridica, ou igualdade formal, assume trés aspectos
para a doutrina tradicional: (i) a igualdade do direito; (ii) a uniformidade
de tratamento; e (iii) a proibicdo de discriminacdo. Isso significa que a
lei deve ser a mesma para todos sem que se estabelecam privilégios em
razdo do berco, da religido ou da nacionalidade por exemplo. As
distin¢des arbitrdrias, improprias e inadequadas devem ser vedadas (Cf.
FERREIRA FILHO, 2012, p. 211-213).

Em oposicdo a igualdade formal se situa a igualdade de
resultados na acep¢do contemporinea de justica social, que segundo
Hayek ndo possui qualquer conteido material, e funciona apenas como
retdrica para forcar um igualitarismo de resultados. Para o autor, existe
toda uma diferenca entre tratar os homens de modo igual e coagi-los a
serem iguais.

O principio da legalidade — liberdade, somado ao principio da
igualdade juridica e ao da judicialidade formam a triade elementar do
império da lei, ou do Estado de Direito também no Brasil, e com base
em uma leitura hayekiana a eles se examinard o problema deste estudo e
se esbogard uma tentativa de hipétese em resposta ao problema.

4.4 O DIREITO DE FUMAR

No Brasil o consumo e a producdo de tabaco sdao condutas licitas
e disciplinas por lei, porquanto a Constituicdio Federal assegura o
exercicio de direitos individuais desde seu Preambulo. Por sua vez, o
artigo 5° garante a inviolabilidade do direito a liberdade, assim como a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem dos individuos. Desse
modo, a disciplina do tabaco é do campo da adequac@o, ao contrario ao
da restri¢do, a exemplo do artigo 220, § 4° da Constituicdo Federal.

Conquanto ausente, no texto constitucional, a garantia expressa
ao direito de fumar, a defesa a que nos propomos ¢ pela existéncia de
um direito implicito, que se incluiria no preceito genérico de liberdade
geral do artigo 5°, caput, da Carta Magna.

A existéncia do direito de fumar decorre, também, de questdes
consuetudindrias peculiares do pais, advindas dos tempos de sua
colonizacdo. Segundo se descreveu na secdo 3.1, o cigarro serviu de
base, nos séculos XVII e XVIII, ao incremento da renda dos
agricultores, e de ricos negociantes na Bahia com posterior investimento
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de capital na industria brasileira. Este comércio primordial de fumo, no
periodo colonial, igualmente forneceu de modo indireto todos os
ingredientes para a formacg@o da cultura negra no Brasil, quais sejam:
populacio, religido, cozinha, musica etc. Além disso, no Brasil coldnia o
fumo foi um “género de grande valor econdmico” (Cf. OLIVEIRA,
2012, p. 8503).

A existéncia do direito de fumar advém do direito a privacidade
naquilo que concerne a independéncia em se adotar determinada espécie
de decisdo importante. A caracteristica que diferencia um Estado liberal
de um Estado totalitirio é a preservacdo da autonomia privada em
relacdo ao controle coercitivo. Nos regimes totalitdrios, consoante
defende Hayek, ocorre a padroniza¢do dos individuos por meio da
devassa as esferas privadas, que passam para o controle do Estado.

A interpretacdo do direito de fumar como liberdade negativa vai
ao encontro da perspectiva hayekiana de que apenas os direitos
individuais de liberdade sdo direitos fundamentais em sentido formal e
material. Disso se infere que ndo pode ser suprimido por meio de
emendas a Constituicdo, mas apenas adequado ao demais direitos, ja que
permanece impréprio se referir a direitos fundamentais como direitos
absolutos (artigo 60, pardgrafo 4°, da CRFB/88).

4.4.1 Objecdes a existéncia de um direito de fumar

Damido Alexandre Tavares elenca alguns contra-argumentos a
tese da liberdade de fumar como direito, que somados as nossas
objecdes podem ser assim enumerados: (i) o direito a saide compromete
a conclusdo quanto a existéncia de um direito de fumar; (ii) a ndo
essencialidade do cigarro a vida; (iii) a possibilidade de vedacdo ao
consumo, € a produgdo, de cigarro pelo Estado; (iv) o paradoxo
materializado pelo dever de prote¢do em relacdo ao direito a vida dos
fumantes; e (v) o argumento SUS: os elevados custos do Sistema Unico
de Saide com os fumantes (Cf. OLIVEIRA, 2012, p. 8534-8535).

A tentativa de respostas as objecdes ao direito de fumar sera
ensaiada com base no marco tedrico que orientou a hipétese do presente
trabalho, Friedrich von Hayek, desde as reflexdes formuladas no

segundo capitulo.
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44.1.1 O direito a saiide compromete a conclusdo quanto a existéncia
de um direito de fumar

Os opositores do direito de fumar o combatem, sobretudo, porque
compreendem que o direito a satde deve prevalecer quando da colisdo
entre direitos fundamentais. Nao surpreende o intervencionismo com o
objetivo de promover a satde, porquanto é dever do Estado a efetivacdo
do respectivo direito fundamental. Conquanto a teoria constitucional
brasileira situe o direito a saide como direito fundamental, a perspectiva
hayekiana parece apontar para a satide ndo como um direito, mas como
um bem ou um servico.

O minimalismo juridico de Hayek ndo nega que o governo possa
assumir certas atividades securitdrias, principalmente para amparar os
desfavorecidos com um minimo existencial também para a satide. Ndo
obstante, os métodos liberais se revelam diferentes dos métodos
socialistas para a realizacdo dos mesmos propdsitos. Para Hayek, os
métodos coercitivos dos redistributivistas vdo de encontro ao principio
da liberdade individual, uma vez que as atividades fiscais do Estado sdo
sempre exercidas por meios coercitivos.

Hayek aponta para o inevitdvel conflito que é preservar a
liberdade individual por um lado e, por outro, tornar mais justa a
distribui¢do de bens na sociedade. Isso porque é muito dificil que o ideal
redistributivista se paute por regras de conduta justa quando existe a
necessidade de um planejador central, um distribuidor de bens com
autoridade suficiente a se colocar a manipular a economia para a
consecucdo da justica social. Consoante o autor, a tinica garantia que a
sociedade possui contra a tirania dos controles é o império da lei, uma
vez que o preceito faculta aos individuos serem avaliados ndo pelo
mérito determinado por um distribuidor, mas pelo talento em detectar
demandas e oferecer aos individuos aquilo que eles querem receber.

Este é o motivo da oposi¢do hayekiana aos programas de
medicina socializada como o SUS no Brasil. O autor defende a
substituicio do modelo socialista por um seguro médico-hospitalar
compulsério, “pois muitos dos que poderiam prover a si mesmos talvez
constituissem 6nus para o publico se ndo o fizessem”. Hayek parece
antecipar o que ocorre nos paises que adotaram estes modelos, o fato de
que se trata de “uma medida politicamente irrevogavel” (Cf. HAYEK,
1983, p. 361).

As medicinas socializadas se baseiam em duas premissas
equivocadas. A primeira € a intuicdo de que os problemas de satde sdo
em geral objetivamente verificdveis, e de natureza tal, que podem e
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devem ser totalmente atendidos em todos os casos, ndo importando
consideracdes de ordem econdmica. E a segunda consiste na percepgao
de que o atendimento é economicamente vidvel, porque um bom servigo
médico normalmente resulta numa restauragcdo da eficiéncia econdmica,
ou da capacidade de trabalho, e assim compensaria os custos (Cf.
HAYEK, 1983, p. 361).

Os problemas decorrentes de uma assisténcia
médica gratuita sdo mais complexos pelo fato de o
progresso da medicina tender a intensificar seus
esforcos ndo principalmente no sentido de
restaurar a capacidade de trabalho, mas no de
aliviar o sofrimento e prolongar a vida, o que,
evidentemente, ndo se pode justificar em bases
econOmicas, mas unicamente em  bases
humanitarias. Todavia, embora combater as
graves doencas que atacam e tornam alguns de
nés incapazes na idade adulta seja uma tarefa
relativamente limitada, refrear os processos
cronicos que conduzem todos a decrepitude é uma
tarefa ilimitada. Esta dltima apresenta um
problema que em nenhuma circunstincia
concebivel pode ser resolvido por meio de uma
oferta ilimitada de cuidados médicos e que,
portanto, continuard a representar uma dificil
escolha de objetivos concorrentes. Em um sistema
de medicina estatizada tal escolha terd de ser
imposta aos individuos pela autoridade (HAYEK,
1983, p. 362).

O descompasso da teoria constitucional brasileira em relacdo a
. - 40 A s . L, .
esta perspectiva é flagrante™ . O anacronico conceito de saide manejado

“ 0 pesquisador Fernando Ménica aponta para papel decisivo que o movimento
sanitdrio da década de 70, do século passado, desempenhou para a disciplina
constitucional da saide hoje vigente no Brasil. “Uma das bandeiras do
movimento sanitdrio era a estatizagdo dos servigos, de modo que o Estado
efetivamente assumisse a gestdo sistematizada e a prestagdo dos servigos de
satde, que até entdo eram objeto de dominio da iniciativa privada”. Na
Assembleia Constituinte, instalada no ano de 1987, houve a elaboragdo do
anteprojeto disciplinando o direito a saide pela Subcomissdo de Satde,
Seguridade e Meio-Ambiente, uma das trés subcomissdes da Comissdo da
Ordem Social. Fernando Manica informa que as discussdes se deram sob a
pressdo de dois grandes grupos de interesse: (i) a do movimento sanitdrio,
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pela OMS como “completo bem-estar fisico, social e mental” foi
indiretamente acolhido pelo artigo 196 da Constituicio, porquanto
enuncia: “A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as acdes e
servicos para sua promogao, protecdo e recuperacio’.

Marlon Alberto Weichert afirma que o “direito a satde
compreende o estar e o permanecer sao”. Para o autor, “a perspectiva
apenas individual do direito a saide, com enfoque no acesso a servicos
assistenciais, ndo garante a real promocdo do bem juridico”. Defende
que o Estado deve atuar inclusive sobre o meio que cidaddo vive no
sentido de perscrutar condigdes de insalubridade e atuar
preventivamente. Ndo obstante, isso ndo afasta “o dever estatal e o
direito subjetivo do cidaddo de prestar, e receber, assisténcia individual”
(Cf. WEICHERT, 2012, p. 733). E complementa:

O direito individual e o coletivo se
complementam, pois ndo hd satide com doencas
[...]. A missdo estatal de prestar servicos de satide
respalda-se nos fundamentos do Estado
democritico (cidadania e dignidade da pessoa
humana: art. 1°, Il e III, da CF) e coaduna-se com
a busca de cumprimento dos objetivos
fundamentais (constru¢do de uma sociedade livre,
justa e soliddria; promog¢do do bem de todos: art.
3%, 1elV,da CF) (WEICHERT, 2012, p. 733).
Para a doutrina constitucional, o direito a saide deve ser
implementado por politicas publicas “que se encontram diretamente
ligadas ao orgamento do Estado, e cujas diretrizes encontram-se
definidas no préprio texto constitucional”. Nesse ambito “o mundo da
politica, do direito e da economia se (des)encontram”. Isso porque se
torna importante compatibilizar a vontade politica, a legislacdo
adequada (inclusive leis orcamentdrias), e a suficiéncia de recursos (Cf.
MANICA, 2009, p. 105-106).

vinculado a ala esquerdista da época, na defesa da estatizagdo progressiva da
saide e (ii) a da iniciativa privada, ligada a ala — a época denominada
“centrdo” e contrdria a estatizagdo de tais servicos. Além desses, o
pesquisador informa sobre o relevo que o grupo corporativo estatal, e o grupo
das entidades filantrépicas teve nas discussdes (Cf. MANICA, 2009, p- 100).
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No momento atual, tanto a prevencdo de doencgas, quanto a
promocgao, protecao e recuperacdo da saide qualificam-se como direitos
subjetivos passiveis de tutela jurisdicional. Para Fernando Manica, a
ordem de ideias compartilhada pela teoria constitucional contemporanea
ndo deveria conduzir a “absolutizacdo do direito a satide”, interpretacdo
que prevalece em uma série de decisdes judiciais, que acabam por
desconsiderar, em decisdes de casos individuais, toda a organizacdo do
sistema publico de satide, e facultam a desestabilizagdo e ofensa ao
principio da isonomia (Cf. MANICA, 2009, p. 111).

Manica também adverte que ndao se deve entender o direito a
saide como um direito a ser sauddvel, mas como o direito de protecdo a
saide a contemplar: (i) o direito a ndo sofrer violacdo por parte de
terceiros (direito de defesa); e (ii) o direito de obter agdes e servigos
voltados tanto a prevengdo de doengas quanto a promocdo, prote¢do e
recuperacdo da satde (direito a prestagdo em sentido estrito). “Nessa
segunda hipdtese, como se percebe, respeitar o direito a saide implica
realizar o direito a saide, dentre outras atividades, por meio da prestacio
de servicos ptiblicos” (Cf. MANICA, 2009, p. 112-113).

A compreensdo da satide como direito fica comprometida na obra
de Hayek. Para o autor a satide é um servigo que custa caro a despeito
do mito da satde gratuita. Caso os individuos pretendam conquistar um
estado de saiide, existe a necessidade de que se engajem no processo de
aquisi¢do, e que possuam responsabilidade pelas praticas e habitos de
vida. E importante que se alimentem com diligéncia, pratiquem esportes,
desfrutem de aprimoramento intelectual, tenham relacionamentos
sauddveis, gozem de vicios com parciménia. E, ainda assim, correm o
risco de ndo se comprazerem com a satde por fatores aleatdrios, como a
carga genética por exemplo. A satide ndo caird no colo dos individuos
como um mand vindo dos céus somente porque a Constitui¢do 0s
garante o direito a saiide.

Por sua vez, em uma tentativa de lidar com o quadro fético e
normativo brasileiro, a interpretacio da satide como um servico pode ser
compreendida pela garantia a um minimo existencial, ao contrdrio de
um dever de promover a satide dos individuos. Este minimo se daria
pelo seguro a satde ao contrdrio da medicina socializada estatal. A ideia
se harmoniza em parte as prioridades estabelecidas pela Constituicdo
para a 4rea da saude (desde que existe a perspectiva de concorréncia nos
servicos monopolizados pelo Estado): (i) a prestacdo do servico de
saneamento (artigos 23, inciso IX; artigo 198, inciso II e artigo 200
inciso IV); (ii) o atendimento materno-infantil (artigo 227, pardgrafo 1°,
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inciso I); (iii) as acdes de medicina preventiva (artigo 198, inciso II); e
(iv) as acdes de prevencdo epidemioldgica (artigo 200, inciso II).
Portanto, danos genéricos a satide ndo podem ser suscitados para
justificar restricdes as liberdades dos fumantes. Apenas danos a
liberdade dos ndo fumantes, a exemplo de aspirarem ar desimpedido de
fumaca toxica, justificam a intermediacdo do Direito na hipétese.

44.1.2 A ndo essencialidade do cigarro a vida

A liberdade individual como principio norteador do Direito
impediria que o Estado indagasse se o ato de fumar é, ou ndo, essencial.
De fato, parece 6bvio que ndo € essencial que os individuos fumem.
Todavia, é essencial que possuam liberdade para decidir sobre o que
consideram apropriado para suas vidas.

O problema que se coloca, como se insiste, ndo é o fato de
cigarros, bebidas ou comidas gordurosas serem bons ou ruins para a
vida, mas atribuir ao Estado a decisdo sobre o que os individuos devem
ingerir, fazer ou pensar.

Na secdo 3.4.2, atentou-se para as especificidades individuais que
estampam diferentes constitui¢des fisicas, mentais e emocionais. Na
hipétese, esta é a principal razdo por que a matéria da virtude, e do
vicio, deve ser deixada a critério de cada individuo quando ndo se
materializar agressdo a liberdade de terceiros. Nessa linha, adverte
Mises:

A propensdo de nossos conterrdneos em exigir
uma proibi¢do autoritdria sempre que veem algo
ndo lhes agrade, bem como sua solicitude em
submeter-se a tais proibicdes mesmo que o
proibido lhes seja agraddvel, mostra o quanto
ainda permanece profundamente arraigado neles o
espirito de servilismo. Serdo necessdrios muitos
anos de autodidatismo até que o sidito possa
transformar-se em cidaddo. Um homem livre deve
ser capaz de suportar que seu conterrineo aja e
viva de modo diferente de sua prépria concepc¢do
de vida. Precisa livrar-se do hédbito de chamar a
policia sempre que algo ndo lhe agrada (Cf.
VANCE, 2013).

Mises defende que a abolicdo da liberdade de um homem em
determinar o seu proprio consumo, como no caso do cigarro,
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compromete todas as outras liberdades. Este também é o principal
motivo por que liberais como Mises, € Hayek, defendem o fim da guerra
as drogas:

E por que limitar a benevolente providéncia do
governo apenas a protecdo do corpo? Por acaso os
males que um homem pode infringir a sua mente e
a sua alma ndo sdo mais graves do que os danos
corporais? Por que ndo impedi-lo de assistir a
filmes e a demais espetdculos de mau gosto? Por
que ndo impedi-lo de ouvir mdsicas de baixa
qualidade? Mais ainda: por que ndo proibi-lo de
ler livros ruins? As consequéncias causadas por
ideologias nocivas sdo, certamente, muito mais
perniciosas, tanto para o individuo como para a
sociedade, do que as causadas pelo uso de drogas
(VANCE, 2013).

44.1.3 A possibilidade de proibicdo do consumo, e da produgdo, de
cigarro pelo Estado

Hayek distingue lei de legislacdo em seus trabalhos para afirmar
que a segunda é muito prédiga em comprometer a moralidade da
primeira. Para o autor, o simples fato de legislagdes serem promulgadas
com lastro na vontade da maioria, ndo significa que se encontrem em
consonancia aquilo que entende por lei formulada pela maioria. A
simples validade ndo ¢ suficiente para conferir justica as normas.
Normas validas podem significar apenas legislacdo, consoante o autor.
A proposta de um ordenamento liberal buscar refletir sobre a qualidade
das normas para vinculé-las a ideia de Direito em um sentido moral.

Portanto, caso houvesse a proibicdo ao tabaco, mesmo que fosse
norma vélida, promulgada a partir de procedimentos democréticos, ela
ndo teria o conteido moral da liberdade. As leis hayekianas sdo
instrumentos para a preservacdo e ampliacdo da liberdade, e funcionam
como limites para que os individuos possam perseguir os mais variados
propositos.

Além disso, a producdo e o consumo de fumo, no Brasil, fazem
parte de uma rede de préticas e tradi¢des. Fumar é um habito cultural e a
existéncia de contrabando confirma a hipdtese quanto a existéncia de
uma cultura tabagista no pafs.

Portanto, ndo ¢ legitimo que o Estado interdite a producdo e o
consumo de um produto apenas com o potencial de causar danos a
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liberdade. Na hipdtese, somente a existéncia de danos concretos a
liberdade poderia autorizar a restri¢do. As prerrogativas de produzir, e
de consumir, inserem-se nos direitos protegidos por cldusula pétrea
(artigo 60, 4°, 1V, da Constituicdo Federal).

44.1.4 O paradoxo materializado pelo dever de protecdo em relagcdo ao
direito a vida dos fumantes

A plausibilidade deste paradoxo ¢é duvidosa, porquanto sdo
robustas as evidéncias quanto aos maleficios do cigarro a vida,
suficientes a respaldar uma atuacdo estatal moderada. A legislagcdo
antitabagista é muito austera no Brasil, e as politicas publicas bastante
expressivas, a exemplo das restricdes a propaganda, regras de controle
de entrada de novos agentes no mercado, medidas de gestdo as
substancias existentes no cigarro, restricoes a locais de consumo e
normas de natureza fiscal e de combate ao contrabando.

Importante salientar que, com base na defesa liberal que se faz da
atuacdo do Estado, seria necessdrio que todas as politicas ptblicas
fossem enfocadas desde um exame quanto a eventual violagdo de
liberdades. E, também, a partir das consequéncias ocultas, uma vez que
toda politica publica possui efeitos ndo premeditados e/ou indesejados
(legislacdes produzidas sem a dimensdo de kosmos e de taxis para
Hayek). Por exemplo, o Estado brasileiro intervém, por meio da
ANVISA, no controle das substincias existentes no cigarro. Apesar da
importancia desta supervisdo, é inegdvel que deve haver um cuidado
para ndo ocorrer a inibicdo de inovacdes no setor, inovacdes que
poderiam ir ao encontro de uma maior seguranga para os fumantes.

4.4.1.5 O argumento SUS: os elevados custos do Sistema Unico de
Saiide com os fumantes

E recorrente o argumento suscitado pelas agéncias do governo
quanto aos gastos do SUS com os fumantes, em oposi¢cdo ao direito de
fumar. Consoante afirmam, a sociedade assume os custos pela
irresponsabilidade de individuos sem qualquer compromisso com a
integridade corporal, a ponto de consumirem um produto tdo nocivo
quanto o cigarro.

Parece bastante 16gico o interesse dos governos em eliminar o
consumo de produtos prejudiciais a satude. Isso porque, em grande parte
dos paises, a exemplo do Brasil, a saide adquiriu o status de direito. O
governo, nesse cendrio, possui interesse direto em promover a redugdo
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de custos de seu sistema de sadde socializado. O fato de que os custos
sdo pagos com o dinheiro extraido da populacdo via impostos, e que a
demanda por eles € infinita, faz parecerem légicas as estratégias para
lidar com a oferta finita de servicos em razdo da inexordvel escassez.
Dentro desse contexto, parece também 16gico que um produto supérfluo
e prejudicial, como o cigarro, materialize a culpa pela sobrecarga nos
servicos de satide publica.

O argumento SUS funciona como retdrica para justificar toda
espécie de intervencdo estatal em relacdo aos mais variados
comportamentos humanos capazes de gerar riscos a vida, a exemplo de
atividades sexuais sem protecdo, excesso de acticares e gorduras na
alimentagdo, consumo desenfreado de bebidas alcodlicas, dentre outros,
quando existem estruturas estatais de medicina socializada.

Para que o argumento SUS seja coerente é importante que todos
os grupos em uma sociedade sejam devidamente responsabilizados por
onerar os cofres publicos, como os obesos, os alcodlatras e o0s
promiscuos. Parece fazer pouco sentido responsabilizar apenas um
grupo por este dnus.

Mesmo que se considere a premissa do argumento SUS, o quadro
1 (anexo I) contém os dados de internacdes relacionadas a doengas
variadas entre 2009 e 2014. As informagdes ddao conta do nimero de
1.381.081 internacdes por doencas do aparelho respiratério, que incluem
aquelas decorrentes do uso de cigarro. Referido grupo de doencas € o
segundo maior, apds “Gravidez, parto e puerpério — 2.352.624”, seguido
por “Doengas do aparelho circulatério — 1.143.717” e “Doengas do
aparelho digestivo — 1.038.981”.

No ano de 2013, os dados fornecidos pelo SUS informaram sobre
gastos de 1,4 bilhdo com o tratamento de doengas relacionadas ao
cigarro (Cf. CLICFOLHA, 2014). Naquele mesmo ano, a arrecadacdo
informada pela Receita Federal, principalmente via IPI pela fabricacdo
de cigarro, foi de 7,950 bilhdes, e a arrecadacdo total com os demais
impostos importou no valor de 17.655.943.340 bilhdes (anexo II). A
carga tributdria do cigarro chegou a 75%, majoritariamente IPI e ICMS
(Cf. OGLOBO, 2013).

Portanto, o argumento SUS também fica comprometido caso
invocado como premissa para se opor ao direito de fumar, porquanto a
arrecadacdo excede, e muito, os gastos com os fumantes na rede de
saude publica.
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4.5 VIOLACAO AO DIREITO DOS FUMANTES, E DOS
PROPRIETARIOS, EM RAZAO DA PROIBICAO AO CIGARRO
EM RECINTOS COLETIVOS PRIVADOS FECHADOS

Como informado na secdo 3.4, no final da década de 2000 iniciou
o movimento que pugnava pela vedacdo ao consumo de cigarro, e
derivados de tabaco, em qualquer local coletivo, publico ou privado, a
despeito da existéncia de dreas reservadas para fumantes. A justificativa
para as medidas relacionava-se aos maleficios a saide decorrentes do
fumo passivo. Apesar das disputas judiciais em torno das
regulamentac¢des municipais, e estaduais, a Lei n® 12.546/2011 excluiu a
parte final do artigo 2° da Lei n® 9.294/1996, que excetuava o consumo
da substincia aos fumédromos.

Com a vigéncia da Lei n° 12.546, aprovada em 2011, mas
regulamentada em 2014, fica proibido fumar cigarros, cigarrilhas,
charutos, cachimbos, narguilés e outros produtos: (i) em locais de uso
coletivo, publicos ou privados, como hall e corredores de condominio,
restaurantes e clubes; (ii) em ambiente parcialmente fechado por uma
parede, diviséria, teto ou até toldo; e (iii) em fumddromos, que devem
ser extintos. Portanto, a legislacdo permite o fumo nos seguintes locais:
(i) em residéncias; (ii) em &reas ao ar livre, parques, pragas, em areas
abertas de estddios de futebol e em vias publicas; (iii) em tabacarias
voltadas especificamente para esse fim; e (iv) em cultos religiosos, caso
faca parte do ritual.

Conquanto se conheca o argumento mais radical em defesa do
total controle da propriedade privada, pelos individuos, sem qualquer
ingeréncia estatal, Hayek opta por pensar estratégias de mediacdo entre
liberdades e coergées. Mesmo assim, a intervencdo estatal somente se
justifica em caso da existéncia de danos concretos a liberdade em
Hayek. O argumento pela necessidade de restrigdes aos locais de
consumo de cigarro com base em danos potenciais e aleatérios que ndo
a liberdade, a exemplo de prejuizos a sadde, é bastante prédigo em
autorizar toda espécie de incremento de poderes estatais com a
consequente supressdo da autonomia privada.

Com efeito, o choque entre o direito de fumar e o direito a vida
(liberdade dos ndo fumantes) parece claro nos espacos coletivos
fechados, privados e publicos, quando se assume a premissa de que o
fumo passivo oferece danos concretos as liberdades dos ndo fumantes. A
colisdo destes arbitrios encontrava nos fumddromos uma boa estratégia
para lidar com o problema. A  despeito disso, um
empresdrio/comerciante ndo poderia ser obrigado a construir areas
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especificas para fumantes, porquanto resguardado pelo direito de
propriedade e liberdade de comércio/iniciativa.

Portanto, os interditos que proibiram o cigarro em espacos
privados fechados (atividade restrita a tabacarias hoje no Brasil) violam
tanto o direito de propriedade (artigo 5°, XXII da CFRB/88), quanto a
livre iniciativa (artigo 170, da CFRB/88), uma vez que pertence a esfera
privada dos proprietdrios a liberdade de receber em seus
estabelecimentos apenas fumantes, ou apenas ndo fumantes. Os
ambientes mistos demandariam os fumdédromos, dai sim a coercdo se
justificaria apenas nos ambientes mistos.”!

*! Registra-se, por oportuno, a recente discussdo sobre a colisdo entre o direito
de fumar o e direito de propriedade, na Alemanha. Naquele pafs, Friedhelm
Adolf, um aposentado de 75 anos, fumante desde os 15, foi ameagado de
despejo pela proprietdria do apartamento onde mora de aluguel hd 40 anos,
em Diisseldorf. A locadora quer rescindir o contrato por causa do mau cheiro
de cigarro que sai do apartamento de Friedhelm Adolf e se espalha pelas
escadas, incomodando demasiadamente seus vizinhos. Ela alega que o
aposentado, que consome diariamente cerca de 15 cigarros, ndo ventila
suficiente o imével e nem esvazia seus cinzeiros com regularidade, o que
poderia minimizar o odor desagraddvel que exala do apartamento. Todavia, o
aposentando se recusa a sair do local, onde vive hd quase meio século. Ele
alega que o fumo sempre foi tolerado pelos vizinhos e pela proprietdria, que
na verdade pretende despejd-lo para poder aumentar o valor do aluguel. Além
disso, afirma ter direito de fumar dentro de sua prépria casa, uma vez que
nenhuma lei o proibe. Karina Nunes Fritz informa que o caso tomou enorme
dimensdo, e “que o simpdtico aposentado jd virou icone entre simpatizantes
sensibilizados com sua situagdo e entre os fumantes, que se sentem cada vez
mais tolhidos com as restricdes antifumo”. E se, além disso, um fumante
ainda puder ser expulso de seu préprio lar por causa do vicio, entdo “ndo se
pode mais falar em autodeterminacdo e livre desenvolvimento da
personalidade, direitos fundamentais previstos no artigo 2° I da Lei
Fundamental (Grundgesetz — GG)”, que abrangem o direito do individuo de
satisfazer suas necessidades individuais basicas (fumar) dentro dos ja estreitos
limites legais (Cf. FRITZ, 2015). A proprietdria ganhou em primeira e
segunda instincias ao argumento de que a conduta do aposentado representa
grave violagdo de deveres laterais de conduta. O caso chegou ao
Bundesgerichtshof (BGH) em fevereiro de 2015, que determinou o retorno
dos autos ao Tribunal a quo por falhas processuais e materiais no julgamento.
Segundo o BGH, o tribunal de Diisseldorf deveria ter examinado se o
incdmodo dos vizinhos em fung@o do odor excessivo de cigarro (que pode ser
evitado pelo inquilino através de medidas simples e razodveis) pode ser
considerado no caso concreto como perturbagdo da paz local ou violagdo do
dever lateral de consideragdo, o que se configura principalmente quando tal
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Também ¢ flagrante a violacdo ao principio da igualdade (artigo
5°, caput, e § 2°, da da CFRB/88) porquanto a lei trata como desiguais
(em locais coletivos, publicos e privados, fechados) pessoas iguais,
prejudicando e restringindo de maneira desnecessdria apenas os direitos
dos fumantes que, a partir da publicacdo da norma, tiveram diminuidas
consideravelmente suas liberdades de ir e vir, permanecer e ficar nos
recintos coletivos fechados.

As medidas proibicionistas de cunho paternalista segregaram
injustamente os fumantes dos espagos fechados comuns, e os
condenaram a reclusdo de seus lares ou aos espacos abertos (é possivel
que em breve nem mais nestes locais possam fumar), em um isolamento
inadmissivel em relacdo a individuos que exercem um hdbito ndo
beligerante apesar de repulsivo para a moralidade deste tempo.

Quanto aos trabalhadores, a situacdo € andloga ao comerciante,
porquanto possuem liberdade para escolher o emprego. Caso se insista
na tese proibicionistas sugere-se a aplicag@o do artigo 7°, incisos XXII e
XXIII, da CFRB/88 (uma estratégia a partir da teoria constitucional) a
“[...] reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
saude, higiene e seguranga [...]”, e o “[...] adicional de remunera¢do para
as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei [...]”.
Outrossim, os trabalhadores sdo protegidos, nesse aspecto, pela Secdo
XIII da CLT (artigos 189 a 197, da Lei 6.514/77), que cuida das
atividades insalubres ou perigosas, limites de tolerdncia aos agentes
agressivos, meios de protecio e o tempo maximo de exposi¢do,
eliminacdo e neutralizacdo dos agentes nocivos, e os adicionais
remuneratdrios de acordo com graus mdximo, médio e minimo de
classificacdo (Cf. OLIVEIRA, 2012, p. 8541-8543).

incomodo atinge proporc¢des insuportdveis ou pde em risco a satde dos
demais (Cf. FRITZ, 2015). Dessa forma, consoante Karina Nunes Fritz, o
BGH, embora sem decidir o mérito da lide, sinalizou que apenas em casos
excepcionalissimos, em que os incdmodos causados pelo fumo possam ser
razoavelmente qualificados como insuportdveis ou lesivos a sadde dos
vizinhos, justificar-se-ia uma restri¢do do direito de fumar dentro de quatro
paredes. O tribunal de Diisseldorf ainda ndo se manifestou sobre o caso, de
modo que o idoso fumante ainda pode permanecer em sua casa. No caso em
apreco parece flagrante que deve prevalecer o direito de propriedade da
locadora em relagdo ao direito de fumar do locatdrio. O direito de fumar
apenas preponderaria caso ndo houvesse a colisio com o direito de
propriedade. Se a disputa se desse entre proprietdrios, dai pareceria intuitivo
indagar sobre o direito de fumar.
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4.6 A INCOMPATIBILIDADE DE FUTURAS LEGISLACOES
RESTRITIVAS AO CIGARRO EM AMBIENTES COLETIVOS
ABERTOS

A intensa producdo legislativa para restringir a demanda por
cigarro, tanto no Brasil quanto em outros paises, evidencia o enorme
respaldo social que o proibicionismo adquiriu nestes dias. Conquanto os
interditos gozem de ampla legitimidade, remanescem questionamentos
sobre eventuais violagdes aos direitos dos fumantes.

No ano de 2011, o conselho municipal de Nova York aprovou
uma ampliacdo na legislacdo antifumo que se encontrava em vigor. A
partir da mudanca restou proibido fumar em qualquer um dos parques
publicos da cidade, bem como em seus 23 quildmetros de praias. Além
disso, nas pracas para pedestres o cigarro também foi proibido, como é o
caso de Times Square, em Manhattan, um dos principais pontos
turisticos nova-iorquinos.

A despeito da auséncia de proibi¢des semelhantes no Brasil, a
ampla legitimidade aos interditos que vedaram o fumo em recintos
coletivos fechados, publicos e privados, bem como o fato de cidades
com destaque mundial, a exemplo de Nova York, terem adotado tais
politicas, pode servir de justificativa, e estimulo, a aprovacdo de leis
futuras com os mesmos propositos.

As austeras proibi¢des a producdo, e a0 consumo, corroboram o
empenho incessante dos ativistas antitabaco em pressionar os governos
pelo incremento ainda maior do proibicionismo. Argumenta-se,
inclusive, que muitos destes ativistas, apoiados pelos departamentos do
governo, apenas se dardo por satisfeitos quando conseguirem
implementar a proibi¢do total ao consumo, e a producdo do tabaco, a
exemplo da Lei Seca nos Estados Unidos em 1920.

Com efeito, os prejuizos a saide dos trabalhadores (danos
indiretos a vida) serviram de justificativa ao banimento do cigarro nos
recintos coletivos fechados, publicos e privados. E nos ambientes
coletivos abertos, quais 0s motivos para as restricdes?

Os proibicionistas argumentam que os transtornos provocados
pelas vedagdes aos locais de fumo fazem parte da estratégia mundial
para a reducdo da demanda pelo produto “com o objetivo de melhorar a
saide da populagdo, eliminando ou reduzindo o consumo e a exposi¢ao
a fumaca de produtos de tabaco” (CQCT).

Este quadro fético nos permitiu indagar: é legitimo o uso da forca
contra individuos ndo agressores em nome do ideal de saide manejado
pela OMS? Existem fundamentos juridicos para o proibicionismo estatal
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quando ausente qualquer dano a liberdade, uma vez que o consumo de
tabaco ndo causa prejuizos a terceiros a excecdo dos fumantes nos
ambientes coletivos abertos? A vontade da maioria confere legitimidade
a interditos que suprimem liberdades individuais? E fun¢io do governo
“melhorar a saide da populacido”?

Hayek informa sobre as inimeras tentativas empreendidas no
ambito da filosofia politica, sobretudo por John Stuart Mill*?, para se
definir o alcance da esfera privada que deveria permanecer imune ao
poder coercitivo, a partir da distin¢do entre atividades que afetam apenas
o individuo em relacdo aquelas que afetam também terceiros. Para
Hayek, “parece impossivel que uma acdo ndo afete, pelo menos
indiretamente, terceiros”. Portanto, o principio do dano de Mill ndo
parece adequado ao liberalismo de Hayek: “a distingdo apenas se faz
importante quando houver uma delimita¢do quanto a esfera protegida de
cada individuo” (Cf. HAYEK, 1983, p. 158-159).

Para circunscrever estas esferas autdbnomas em relagdo ao poder
coercitivo, Hayek se filia a tradicdo que percebe a liberdade como valor
negativo e invoca o principio do direito estabelecido por Kant (PUD): “¢é
justa toda a acdo segundo a qual ou segundo cuja maxima a liberdade do
arbitrio de cada um pode coexistir com a liberdade de qualquer um
segundo uma lei universal” (KANT, 2014, p. 34-35). Hayek também se
reporta a Savigny para definir o conceito elementar de /ei que rege a
liberdade: “a lei é a norma que permite fixar as fronteiras invisiveis
dentro das quais a existéncia e as atividades dos individuos adquirem
seguranca ¢ liberdade” (HAYEK, 1983, p. 163).

Nos espacos coletivos fechados, publicos e privados, parece
flagrante a colisdo entre os arbitrios com danos a liberdade dos ndo
fumantes, porquanto o fumo passivo é nocivo a sadde e toca
indiretamente no direito a vida destes. Portanto, a situacdo fética sugere
a colisdo entre o direito de fumar e o direito a vida, uma vez que Hayek
compreende a satide como um servigo € ndo como um direito. Os
fumédromos permitiriam a coexisténcia entre os arbitros caso os

*2 Na obra Direito, liberdade e moralidade, Hart analisa o principio de dano de
Mill e a punicdo da imoralidade por si mesma, ainda que ndo prejudique
outros. De acordo com Hart, a preocupagdo de Mill em seu ensaio € restringir
a coer¢do, ao contrario de promover a indiferenca moral. [...]. O ensaio de
Mill, “On liberty”, da mesma forma que o livre do Tocqueville Democracy in
America foi um forte pretexto para uma avaliacdo ldcida dos perigos que
estdo associados a regra democratica (HART, 1987, p. 92-94).
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proprietarios optassem por atender fumantes e ndo fumantes no mesmo
espaco fisico.

Por sua vez, em ambientes coletivos abertos ndo se infere choque
entre arbitrios. Nos locais ao ar livre, a exemplo de pracas, praias,
parques, ruas etc., os pesquisadores apontam para a dificuldade de se
discernir entre a fumaga do cigarro em relag@o a outras fumacas também
téxicas, como as do CO, pela polui¢do do ar nos grandes centros
urbanos. Além disso, o inconveniente de se conviver com individuos
fumantes nestes espacos ¢ um mero dissabor consequente do 6nus de se
viver em sociedade.

Portanto, o dano a liberdade dos ndo fumantes deixa de existir
nos ambientes coletivos abertos, razdo por que a proibicdo ao fumo
nestes espagos ndo se coaduna a moralidade da liberdade. Conforme
Hayek, as agdes privadas praticadas por adultos responsaveis, sem
qualquer potencial nocivo a liberdade de terceiros, ndo podem sofrer
interferéncias estatais. Para o autor, a mera desaprovacdo da conduta
alheia, ou mesmo a consciéncia de que terceiros sdo prejudicados por
suas proprias agdes, ndo oferece legitimidade para o exercicio da
coercdo Estatal.

Em termos gerais, a moralidade da ac¢fo praticada
dentro da esfera privada de um individuo ndo
pode constituir objeto de controle coercitivo do
Estado. Talvez uma das mais importantes
caracteristicas que distinguem uma sociedade livre
de uma ndo livre seja o fato de que, em questdes
de conduta que ndo afetam diretamente a esfera
protegida do individuo, as normas realmente
observadas pela maioria dos individuos sdo de
cardter voluntdrio e ndo impostas pela coercdo. A
recente observacdo do que ocorre em regimes
totalitdrios demonstra a importancia do principio
que diz: “nunca devemos identificar a causa dos
valores morais com a causa do Estado”. De fato, é
provdvel que muito mais danos e sofrimento
tenham sido causados por individuos que se
propuseram utilizar a coer¢do para erradicar um
mal moral do que por outros que tencionavam
realmente fazer o mal (HAYEK, 1983, p. 159-
160).
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A atividade de fumar em recintos coletivos privados fechados e
em ambientes abertos é um comportamento moral afeto as esferas
privadas dos individuos. Estas acdes ndo podem ser sequestradas pelas
nobres finalidades do governo em poupar os individuos contra sua
propria insensatez com fundamento no ideal de saide e sadde publica,
por exemplo.

No Brasil pesquisas informam sobre o massivo endosso popular
as restricdes ao tabaco (93% da populacdo aprova a extingdo dos
fumédromos). Nao obstante, o conceito de democracia em Hayek ndo
significa governo da maioria, mas sim governo das leis da maioria. Isso
porque, para o autor, o principio do contrato deve se submeter ao
principio da liberdade individual.

Quando os governos confundem lei, com legislagdo, ocorre
aquilo que Hayek nominou de oportunismo. Para Hayek, o oportunismo
¢é o algoz da liberdade, porque se manifesta na ag@o politica instrumental
que sacrifica a defesa da liberdade para corrigir supostas distor¢des, e a
dar respostas a supostas necessidades de momento. Hayek pondera que a
liberdade sé pode ser preservada pela observancia a principios (pela
observancia da lei), sendo destruida por oportunismo via legislagdo.

Por tudo isso, as leis que proibiram o fumo, em recintos coletivos
privados fechados, ndo sdo leis, uma vez que ndo resguardaram as
esferas privadas a partir do ideal de liberdade e, assim, violaram tanto as
liberdades dos fumantes, quanto a dos proprietdrios. Também por isso,
eventuais legislacdes que proibam o fumo em espagos abertos ndo terdo
o contetdo de leis, mas sim de legislacdes.
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5 CONCLUSAO

O filésofo José Ortega y Gasset certa vez afirmou: “El
liberalismo — conviene hoy recordar esto — es la suprema generosidad:
es el derecho que la mayoria otorga a las minorfas y es, por tanto, el més
noble grito que ha sonado en el planeta. Proclama la decisién de
convivir con el enemigo; mds adn, con el enemigo débil. Era
inverossimil que la espécie humana hubiese llegado a uma cosa tan
bonita, tan paraddjica, tan elegante, tan acrobdtica, tan antinatural. Por
eso, no debe sorprender que prontamente parezca esa misma espécie
resuelta a abandonaria. Es un ejercicio demasiado dificil y complicado
para que se consolide em la tierra” (ORTEGA Y GASSET, 2009, p.
207).

Hayek aponta para a mesma dire¢cdo que Ortega y Gasset ao
defender que o sucesso do liberalismo ocasionou seu proprio fracasso,
uma vez que ndo prometia aos individuos mais do que uma participacdo
no progresso comum. “Devido ao éxito j& alcancado, o homem se foi
mostrando cada vez menos disposto a tolerar os males ainda existentes,
que a essa altura lhe pareciam insuportdveis e desnecessarios” (HAYEK,
2010, p. 43-44).

Quando publicou O caminho da serviddo Hayek tinha uma
intuicdo muito clara quanto as razdes que provocaram a ascensdo dos
regimes totalitdrios no século passado. Para o autor, a barbdrie foi
precedida pelo declinio do império da lei também na Alemanha. Mesmo
apds os escombros da desumaniza¢do materializada nos campos de
exterminio, o império da lei continua obliterado em beneficio de
imagindrios coletivistas em todo o mundo. A ideologia da igualdade de
resultados se renova a cada dia via politicas do Welfare State, como
promotor da liberdade para a seguranca do berco a sepultura. A tirania
dos controles remanesce também no paradigma do Estado interventor
corporificado pela vontade da maioria, sobretudo por meio do
desequilibrio dos gastos publicos, dos monopdlios Estatais, do
inflacionismo e do dirigismo sobre as esferas privadas: a tirania suave e
benevolente profetizada por Tocqueville.

Para Hayek, as liberdades politicas da modernidade decorrem das
liberdades econdmicas, e ndo o contrdrio, uma vez que apenas no
periodo histérico moderno as primeiras se fizeram possiveis, sobretudo
em consequéncia do destrancamento do potencial econdmico. A
auséncia de correlacdo entre as causas e os efeitos dos fendmenos
sociais perpetua o endosso ao dirigismo em grande parte dos paises,
fomentado pela lddica propaganda estatal e suas promessas salvificas.
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Consoante o autor, as liberdades econdmicas sdao condicdes essenciais
para as liberdades politicas, uma vez que a cooperagdo espontinea entre
os agentes dispersa o poder e promove uma compensacido em relacdo
aos podes politicos.

Os avangos da ciéncia nos ultimos 200 anos aconteceram somente
porque os caminhos do individuo inovador foram desembaracados em
relacdo as autoridades oficialmente encarregadas do cultivo do saber
(Cf. HAYEK, 2010, p. 41). Daf porque se opor a tirania dos controles
significa lutar para que as forcas espontaneas se afirmem e a criatividade
aflore no contrafluxo do dirigismo.

As melhorias sociais dependem da renidncia deliberada aos
controles que se encontram em poder dos individuos, consoante Hayek.
Na licdo de Berlin, enquanto os adeptos da liberdade no sentido negativo
se preocupam em refrear a autoridade do governo, os simpatizantes da
liberdade no sentido positivo querem a autoridade colocada em suas
préprias maos. Eis af os perigos profetizados por Hayek no ambito do
Welfare State. As tarefas dos defensores da liberdade nesta perspectiva
encontram toda espécie de dificuldades, uma vez que o Estado
interventor ndo se refere a um sistema definido, mas a um conjunto de
elementos extremamente diversos, e até contraditorios entre si. Hayek
assume o fato de que alguns destes elementos até podem tornar a
sociedade mais livre. Todavia, muitos deles sd@o incompativeis com a
liberdade individual e podem ensejar ameagas potenciais a grande
sociedade.

Consoante se inferiu, os principios liberais revitalizados por
Hayek ndo possuem qualquer elemento que faca do liberalismo um
credo estaciondrio com regras fixas e imutdveis. “O principio
fundamental segundo o qual devemos utilizar ao méaximo as forcas
espontineas da sociedade e recorrer o menos possivel a coer¢do pode ter
uma infinita variedade de aplica¢des”, nas palavras de Hayek (Cf.
HAYEK, 2010, p. 42).

O espontaneismo hayekiano ndo é uma defesa pela aceitacdo
passiva das instituicdes como elas sdo. A compreensdo das ordens
espontdneas (kosmos) consiste, sobretudo, no entendimento de que
organizacdes como o governo (ordens feitas de taxis) podem sufocar a
cooperagdo caso ndo exista um exame qualitativo muito rigoroso quanto
as normalizacdes, bem como a intui¢do essencial que distinga lei de
legislacdo, governo das leis da maioria de governo da maioria. A teoria
institucional hayekiana ndo dispensa os planejamentos quando estes se
fizerem essenciais. Todavia, o direcionamento deve se pautar no
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racionalismo critico e ndo no construtivista, e o racionalismo critico, em
Hayek, aponta para a liberdade como um valor negativo.

A liberdade, a democracia, a paz e a justica compreendidas como
valores negativos possibilitaram a Hayek o desenvolvimento da ideia de
direitos consentdnea a catalaxia. Para o autor, as liberdades positivas
ndo possuem o conddo de restringir uma esfera privada intocada pelo
Poder, dai porque a teoria constitucional e a doutrina dos direitos
fundamentais ndo possuem correspondéncia direta com o
constitucionalismo hayekiano. Quando o autor especifica que o Direito,
a liberdade e a propriedade sdo instancias inseparaveis, ele o faz porque
os visualiza inseridos na catalaxia, e nio em uma organizacgdo feita de
taxis em que o coletivismo é o fundamento para o uso da forca contra
individuos ndo agressores.

Muito embora esta constatagdo seja elementar, o autor argumenta
sobre a sua pouca compreensdo por socialistas quando afirmam, por
exemplo, o direito natural que toda crianca possui como cidadd, ndo
apenas a vida, a liberdade e a busca da felicidade, mas também direito
de exigir posicdo na escala social, a partir de seus talentos.

Com efeito, o conceito mérito nao opera nas ordens feitas de
kosmos inseridas na catalaxia. A definicdo pertence as esferas das
ordens feitas de taxis. Em razao disso, liberdades positivas como satide,
moradia, lazer, transporte, educagdo s6 poderdo ser implementadas por
Estados intervencionistas e pela escolha arbitréria de seus distribuidores
de bens, uma vez que ndo se encontram previamente estabelecidas. A
histéria revela que a ascensdao do Welfare State se fez acompanhar pelo
desenvolvimento das doutrinas de direitos sociais € econOmicos,
justamente porque sem macicas intervencdes governamentais estas
liberdades ndo poderiam ser efetivadas.

Por sua vez, as liberdades negativas reduzem a margem do
arbitrio dos governos, porquanto podem ser resguardadas por meio de
normas de conduta justa idénticas em relagdo a todos os cidaddos. J4 as
liberdades positivas demandam prestagdes daqueles que podem pagar
em relacdo aqueles que ndo podem, daf porque as violagdes a igualdade
formal sdo frequentes quando o governo possui amplos poderes para
ajustar as desigualdades sociais em nome de uma igualdade de
resultados qualquer.

As liberdades negativas circunscrevem de modo claro os deveres
de abstencdo pelo Estado, e os direitos que exsurgem desse dever de
absten¢do. Ja as liberdades positivas sdo preceitos vagos e ambiguos, a
exemplo do direito 4 educacdo. E dificil precisar a definicio de
educagdo, a qualidade e a quantidade dela, sobretudo com o avancgo da
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ciéncia e da tecnologia. O mesmo se aplica ao direito a satude, razdo por
que o paternalismo € inescapdvel em um contexto de liberdades
positivas.

E possivel pensar na liberdade de defesa contra agressdes injustas
sem a existéncia de um governo, uma vez que o préprio individuo
possui legitimidade para se resguardar proporcionalmente contra
agressdes arbitrdrias. Ao contrdrio disso, os servigos considerados
direitos pela teoria constitucional contemporanea, a exemplo da saude,
da educacdo, do trabalho, da moradia, do transporte etc. dependem de
uma ampla rede de prote¢do oferecida pelos Estados. Portanto, ndo
surpreende o paternalismo estatal contemporaneo derivado do declinio
do império da lei pela ascensdo de pseudodireitos, desde a identificagdo
de democracia como governo da maioria.

Nesse cendrio de oposicdo entre liberdades negativas e positivas,
Hayek concebe as Constituigdes formais apenas como superestruturas
erigidas sobre um sistema juridico preexistente, ao contrario da teologia
politica que a infere como fundamento de toda a ordem juridica. Hayek
culpa o declinio do império da lei, no ambiente contemporaneo, pela
supersticdo construtivista-positivista de que € necessario um poder
supremo Unico e ilimitado de que derivam todos os outros poderes.
Portanto, as normas constitucionais podem se aproximar tanto quanto
podem se afastar do império da lei no sentido intuido por Hayek. E, no
Brasil, parece claro que o ambiente intervencionista redundou em uma
Carta Politica dirigista e totalmente dissonante do modelo institucional
liberal.

Diante da moldura tedrica oferecida pelo constitucionalismo de
Hayek, ao contrdrio da perspectiva exibida pela teoria constitucional
brasileira, o tema direito de fumar em relacdo aos locais de consumo foi
perscrutado desde dois problemas primordiais: (i) a tentativa de
examinar a compatibilidade das recentes normas restritivas,
promulgadas em 2011 e 2014, quanto ao principio da liberdade
individual; e (ii) a pretensdo de analisar a possibilidade de promulgacio,
no Brasil, de legislacdes proibitivas ao fumo, em espacos coletivos
abertos, no contexto da abordagem hayekiana quanto ao principio da
liberdade.

No tocante ao primeiro problema, a pesquisa ratificou a hipétese
de que a Lei n® 12.546/2011 violou direitos dos fumantes (artigo 5°,
caput, ¢ §2 °, da CRFB/88), porquanto vedou a possibilidade de
fumédromos em recintos coletivos fechados publicos e/ou privados. A
conclusdo se baseia nas seguintes premissas: (i) a existéncia de um
direito de fumar; (ii) os fumédromos funcionavam como mediadores
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suficientes a evitar a colisdo de direitos dos fumantes e dos ndo
fumantes; (iii)) a vedacdo aos fumddromos violou o direito de
propriedade de empresdrios € comerciantes; (iv) a matéria relativa ao
prejuizo a satide dos trabalhadores, nos recintos coletivos fechados,
poderia ter sido equacionada com a protecdo as atividades penosas,
insalubres ou perigosas; e (v) o prejuizo aos proprios fumantes, nestes
espacos, também nao poderia ter justificado a extingdo dos fumédromos,
uma vez que liberdade individual ndo pode ser suprimida, caso ausentes
os choques entre arbitrios com danos concretos as liberdades.

Por sua vez, o estudo confirmou a hipétese pela necessidade de
afirmar o direito de fumar nos recintos coletivos abertos, a despeito da
auséncia deste perfil de legislacdo restritiva no Brasil. Isso porque o
movimento antitabagista contemporaneo, responsdvel por pressionar as
agéncias do governo pela ampliacdo do proibicionismo, ndo admite que
se fale em responsabilidade na questdo do tabaco e, por consequéncia,
impede que a matéria seja enfrentada em termos de liberdade individual.
Para os proibicionistas o fumante é um dependente quimico desprovido
de dominio sobre o vicio. Nesse contexto, a afirmacdo do direito de
fumar consiste em uma defesa preventiva a eventuais projetos de lei
com pretensdes de vedarem o cigarro em ambientes coletivos abertos.

A conclusdo em enfoque se baseia nas seguintes premissas: (i) a
teoria do vicio racional desenvolvida por Becker e Murphy informa
sobre as variagdes do estado de vicio de pessoa para pessoa. Enquanto
alguns individuos possuem maiores propensdes a adiccdo ao cigarro,
outros possuem inclinacdes as mais diversas modalidades de vicios ou a
nenhum deles. Parece indubitdvel o fato de que o estado de vicio
dependerd da interag@o entre os individuos e os bens consumidos. Nessa
perspectiva, fica evidente a existéncia de responsabilidade individual na
matéria do tabaco, ao contrdrio do que apregoam o movimento
antitabagista e as agéncias do governo. A partir da conclusido pela
existéncia de responsabilidade individual, o Estado deve se abster de
intervir nos comportamentos individuais dos fumantes em ambientes
coletivos abertos, porquanto ndo existe qualquer evidéncia de prejuizos
a terceiros, por fumo passivo, nestes locais.

Outrossim, a conclusdo pelo direito de fumar em espacgos
coletivos abertos se baseia na seguinte premissa: (ii) a ideologia
dissonante ao império da lei a que se submeteu o Direito no tultimo
século, o Estado de bem-estar, contribuiu decisivamente para o
paternalismo estatal na questdo do cigarro. Portanto, o fato incontestavel
para as ciéncias médicas quanto aos maleficios do cigarro, aliado ao
novo canone quanto a satide e ao incremento do Welfare State em todo
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mundo, serviram de justificativa ao arcabouco interventivo estatal dos
ultimos anos, por intermédio de uma infinidade de normalizacdes e
restri¢des a liberdade de fumar.

Também, a conclusdo pelo direito de fumar em espagos coletivos
abertos se baseia na seguinte premissa: (iii) a auséncia de um direito a
saide na perspectiva do constitucionalismo hayekiano, situagdo
impeditiva a conclusdo pelo dever estatal em promover a satide dos
individuos. Apenas danos a liberdade dos ndo fumantes, a exemplo de
aspirarem ar desimpedido de fumaca tdxica, poderiam justificar a
intermediacdo do Direito na hipdtese. Os danos a medicina socializada
estatal ndo justificam o uso da for¢a contra os fumantes. Em acréscimo,
mesmo que o argumento SUS fosse levado em consideracdo, verificou-
se que a arrecadacdo de impostos sobre o cigarro excede, € muito, os
gastos com os fumantes na rede de saide publica.

Por fim, a principal premissa que enseja a conclusdo pelo direito
de fumar é a defesa hayekiana do principio da liberdade individual.
Acreditar na autonomia, segundo Hayek, significa compreender que
ninguém pode ser considerado juiz dltimo dos valores alheios, € que o
Direito apenas possui legitimidade de se interpor naqueles casos em que
os danos as liberdades individuais se mostrarem flagrantes. Isso ndo
significa, em Hayek, a suposicdo de que o individuo saiba o que é
melhor para si, mas apenas denota a auséncia de certezas a respeito
daquilo que seja melhor para cada individuo.

O movimento anti-tabagista e as agéncias burocraticas exasperam
os limites do razodvel em todo mundo, e a ambicdo de reordenamento
moral a partir de ideais como a saide e a saude publica merece
denuncia, porquanto ndo cabe ao Estado tornar os homens virtuosos,
mas apenas criar condi¢cdes favordveis para que os individuos possam
realizar suas potencialidades em um ambiente que os proteja de
arbitrariedades.

Conquanto fumar seja uma atividade moralmente desaprovada
nos tempos atuais, os individuos devem ser livres na dimensdo do
império da lei para fumar se assim desejarem, porque a civilizagdo
depende da diversidade de comportamentos morais. Caso se assuma a
premissa de que fumar causa maleficios, mesmo assim a defesa pela
liberdade deve prevalecer, uma vez que erros podem ser corrigidos
automaticamente quando detectados. Nas sociedades em que os
individuos sdo coagidos a servir aos mesmos propdsitos coletivistas, a
exemplo da saiide, ou da saiide piiblica em nome de uma medicina
socializada qualquer, ndo se permite aos dissidentes perseguirem outros
fins. E é exatamente a pluralidade de propdsitos, desde o respeito as
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liberdades individuais, que faculta o avanco civilizacional, ou o
retrocesso com o actimulo de experiéncias também a partir dos erros
cometidos.

Nas palavras do filésofo Alberto Oliva: “A pretensdo de construir
uma ordem social ideal, via engenharia social, pelos detentores
circunstanciais do poder estd fadada a desembocar em maior
concentracdo de poder e em drésticas reducdes do potencial de escolha
individual”. Nesse cendrio, a ordem social mais desejivel € aquela que
enseja o desabrochar das melhores potencialidades humanas, e a
liberdade é “o unico dispositivo conhecido que permite a busca do
melhor que hd em nds, é a garantia de que o novo poderd ser buscado
sem sofrer restrigdes impostas pelo dirigismo cerceador empregado por
arrogantes autoridades ou ineptos burocratas” (Cf. OLIVA, 1999, p.
222).

A plena vigéncia da liberdade decorrerd, entre outros fatores, “da
dessubstancializacdo do social, da dissolucdo dos todos numa mirfade de
individuos diligentemente dedicados a uma intermindvel busca que lhes
permitird conquistar muitas das coisas visadas, gerar outras ndo
pretendidas e guardar como desejos as que poderdo um dia ser
alcangcadas”, ao contrdrio da supressdo da liberdade em nome de
“obscuros objetos sociais chamados todos”. E arremeta Oliva: “afinal, o
que hd, o que de fato existe somos nds e nossa obsessiva busca do
sentido das coisas. O pandptico da autoridade central é uma constante
ameaca que sO pode ser neutralizada se jamais abrirmos mdo de ser
senhores de n6s mesmos” (Cf. OLIVA, 1999, p. 222).
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ANEXO I
Némer deatensp3es por Capitslo CID-10 duszate o peciodo de 2009 até 2014

Cigindo CID-10 208 210 e e 2013 o | 2w
(Gridez, pasto ¢ puespico 2405986 | 25769 | 2%025 | 2301769 | 23w | 2352855 | 236
[Doescas do apacelko eesgiratono 1334953 1432305 1419977 1315366 1316437 L247249 1381081
Doente: 6o szarstho creskinso L9060 | LB | L9210 | L0724 | 1125 | L4042 | 110717
Doege dosparcho digetiv 96108 | 1ot | reeaoer | touses | 1oasse | roveses | rosssst
P & —_— SSL0 | 06080 | 96080 | OMIT | 10546 | L1395 | 99055t
Alzumss doenges mifesons ¢ piain 09 | e | sise | esem | seon | eson | seesxs
IDossgas do spasebo pertainizio TR | W60 | TP | TS | Teeme | im0 | Tees
[Neoplaius (tumoses) 57 004509 62403 639788 9154 15613 646,860
Doengas ndécrion, maicionmi « metzbslcs: W | w04t | 93 | 85 | mTe | wam |
e ——— mae | w6 | wx | ;e | s | wwm | ws0
gumss afeccies oagaads a0 pedod seasita G0 | M4 | MBS | NS48 | 18T | 288 | 21568
[Doesces i pele € 6 1o taberstineo NI EZRECEECRESRETS
{Conaton com serios de e was0 | e | 204 | 20w | 2218 | e | 21250
[Doengas do sisteana oatecenmeula e tecdo conjmtiva 19784 195368 198301 196,537 204991 27420 200820
[Doengss do wtemns narvoio 166,833 170005 169934 171366 177883 190 172622
stomn, gaai «ackados amai de exames lsicos = de bbcratoso 46 | woss | tmme | omeas | oses | sun | e
e — 6151 6017 WM | 04w 260 | e | sum
Do do sang ¢ dor dxgios hemsropaiticos @ shsas mimstosmos mizcion 79573 84656 576 | s ENEEEE
1 cptaras, defoanidass L ) a1 w0198 | Tew N ECE S
[Docacss do cursda & da spbfiss mastonds 18273 19500 19751 18474 18490 18310 18833
(s et de morbidade e morbade 2665 3165 3165 283 3421 378 312
ol 1008500 | 1357965 | 1ess0 | auesasey | 1uagnss | aesweon | uzmem
[Fonte: Miniszo da Swide - Ssteena de [afocmandes Hospimalaces do SUS (SIH/SUS)
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ANEXO II
CIGARROS E OS IMPOSTOS
BRASIL
i 2012 2013
ESPECIFICAGAO
R$ % RS %
IPI 4.416.526.970,00| 27,00( 4.194.763.840,00| 23,76
ICM Indstria 4.089.376.820,00| 25,00)  4.413.985.840,00| 25,00
ICM Varejo 179.932.560,00| 1,10]  372.540.400,00] 2,11
Selo de Controle 0,00[ 0,00 0,00/ 0,00
Cofins 1.066.836.240,00{ 6,52 1.060.134.700,00| 6,00
PIS 727.562.320,00] 4,45  722.521.810,00| 4,09
Total dos Tributos | 10.480.254.930,00| 64,07| 10.763.946.590,00| 60,96
Margem da Industria 3.875.027.780,00| 23,69  4.774.861.050,00| 27,04
Margem do Varejo 1.362.200.370,00| 8,45 1.491.827.640,00] 8,45
Margem do Fumicultor 620.015.220,00] 3,79)  625.308.060,00| 3,54
TOTAL GERAL | 16.357.507.300,00 100| 17.655.943.340,00] 100
Consumo Magos 4.449.854.000 3.795.907.320
R$/mago 3,676 4,651

Fonte: Receita Federal / Afubra



