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RESUMO

Conhecido pensador do liberalismo
econdmico ndo deixa de tecer comentarios
sobre o direito em suas obras, especialmente,
em Direito, Legislacdo e Liberdade. A partir
dessas reflexdes diferencia nomos e thesis,
tematica importante nas analises e
compressOes da Filosofia do Direito e da
Teoria Geral do Direito que serdo

destrinchados neste trabalho.
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Known thinker of economic liberalism
does not fail to comment on the right in his
works, especially in Law, Legislation and
Liberty. From these reflections different
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Introducéao

Friedrich August von Hayek!, em 1974,
recebeu o prémio Nobel de Ciéncias
Econdmicas, mesma época em que publicou a
obra Law, Legislation and Liberty (Direito,
Legislacdo e Liberdade) na qual defende a
ideia de crescimento natural, a evolucdo, a
situacdo em que as praticas e os principios
adotados espontaneamente pelos membros da
comunidade permitiram a vida em grupo e, em
consequéncia, como um sistema socialmente
organizado culminou na formagdo de uma
ordem social.

O presente artigo trata especificamente da
diferenciacdo estabelecida por Frederich
August von Hayek como nomos (direito como
salvaguarda da sociedade) e thesis (ordem
resultante de deciséo deliberada).

O artigo é importante para a percepcao
desses elementos que, de forma ciclica,
reaparecem nos estudos de teoria geral do
direito, de filosofia do direito e em matérias
afins. Trata-se, portanto, de contribuicdo deste
autor a pesquisa tedrica do direito sobre a
questdo do nomos com viés ainda pouco
explorado dentro da academia brasileira, mas
tdo atual nestes dias em que os debates juridicos
e politicos tém se polarizado em uma disputa
pouco sadia entre esquerdistas e liberais que
buscam, no final das contas, por elementos
diferentes a mesma coisa: 0 crescimento da
sociedade humana.

1. Nomos

Hayek denominou por Nomos o que
entendeu ser o Direito como salvaguarda da
liberdade. Isto porque as sociedades que
estavam sob o comando dos governos

1 Frederich August von Hayek nasceu em 08 de
maio de 1899, na cidade de Vienna — Austria — e
faleceu em Freiburg — Alemanha — no dia 23 de
marco de 1992. O Austro-Hungaro ingressou na
Universidade de Vienna em 1918 e teve como
professores Friedrich von Wieser e Othmar Spann.
Congquistou dois doutorados, o primeiro em Direito
com énfase em economia, em 1921, e o segundo
em Economia Politica, baseado na tradic¢éo liberal
classica, em 1923. Em 1929, ano de depressao
econdmica mundial, Hayek publicou a obra
Monetary Theory and the Trade Cycle (1933).

coletivistas tinham como Unico fim determinar
a maneira de agir dos cidad&os e conduzi-los ao
auxilio do governo para obter 0s seus
subjetivos. Essas “ordens de comando” também
eram denominadas de leis.

Quando trata de Nomos, Hayek destaca a
funcdo do juiz, o propdsito do direito e a
previsibilidade das decisdes judiciais, que serdo
a seguir analisados.

O caréter distintivo das normas de
conduta exigiu empenho dos juizes, o
fortalecimento do ideal de liberdade se deu nas
sociedades em que, por um longo periodo,
prevaleceu a resolucdo de conflitos pelo juiz.

Este “direito” emanado das decisdes
judiciais (Nomos) possui um peculiar atributo,
né&o encontrado nas legislacGes que diz respeito
ao fato de que o juiz ¢ “uma instituicdo de uma
ordem espontanea”, uma vez que ele ¢ chamado
para resolver um conflito que ndo se originou
em determinagfes sobre as acbes dos
individuos dentro das normas de conduta. O
juiz

sempre encontrard uma ordem
desse tipo existindo como atributo
de um processo continuo em que 0s
individuos séo capazes de realizar
seus proprios planos porque tem
condi¢Bes de formar expectativas
acerca das acbes de seus
semelhantes, expectativas que
contam com grande probabilidade
de se confirmarem?.

Ndo se pode olvidar aqui uma

contraposicdo a base do racionalismo
construtivista ao mencionar que
é necessario libertar-nos

inteiramente da concepcédo errdnea
de que pode haver uma sociedade
que se constitui e, num segundo

Tornou-se um paradigma da economia dentre os
anos 1950 e 1980 com suas ideias sobre o
capitalismo e em 1930 foi convidado a lecionar na
London School of Economics, onde assumiu a
cadeira de Ciéncias Econdmicas e Estatistica até
1950, periodo em que se tornou conhecido
mundialmente como um pensador da escola liberal
classica.

2 Direito, Legislacao e Liberdade. Traducdo de
Anna Maria Capovilla. Sdo Paulo: Editora Viséo,
1985, p. 110.
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momento, se outorga suas proprias
leisS.

Assim, sO seria possivel a unido dos
homens em sociedade se o0s individuos
observarem certas normas em comum.

Apols a analise do atributo peculiar do
direito emanado das decisdes judiciais e de se
contrapor sobre o racionalismo construtivista,
Hayek conclui seu pensamento ressaltando: a)
toda a autoridade deriva do direito; b) nem toda
a lei pode ser produto da legislacdo; c) o poder
de legislar pressupde o conhecimento de
algumas normas comuns que, alias, também
podem limitar esse poder.

E preciso ressaltar, ainda, que ao se falar
de nomos esta-se diante de quaisquer normas
observadas na prética e ndo somente aquelas
aplicadas e criadas por uma organizacao.

Neste contexto, é papel do juiz decidir se
as partes obedeceram as praticas nas quais se
baseava a conduta cotidiana dos membros do
grupo e é exatamente deste pensamento que
surge a teoria indiscutivel de que o costume é a
forma mais antiga de expressdo do direito.
Maria Helena Diniz lembra que:

Com o decorrer dos tempos, a
legislagdo passou a ser a fonte
imediata do direito. Mas o costume
ainda continua a ser elemento
importante e, algumas vezes, até
insubstituivel pela lei, como lembra
Georges Renard. Deveras, a lei, por
mais extensa que seja em suas
generalizagBes, por mais que se
desdobre em artigos, parégrafos e
incisos, nunca poderé conter toda a
infinidade de relagcdes emergentes
da vida social que necessitam de
uma garantia juridica, devido a
grande exuberancia da realidade,
tdo variavel de lugar para lugar, de
pOVO para povo*.

A necessidade de se recorrer ao juiz surge
com a expectativa de que ele decida o caso de
acordo com a expectativa da coletividade, de
acordo com as chamadas regras de conduta

3 ldem, ibidem, p. 110.

4 Compendio de Introducéo a Ciéncia do Direito.
Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 305-306.

5 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica.
S&o Paulo: Edipro, 32 edi¢do, 2005, pp. 180-81.

justa (nomos), geradoras de uma espécie de
ordem espontanea.

Outro aspecto das atribuicdes do juiz tem
destaque, qual seja, a diferenca da sua funcdo e
da funcéo do lider de organizacéo.

Enquanto o juiz desenvolve normas
aplicaveis a qualquer pessoa, o lider de uma
organizagdo jamais poderia impor regras iguais
a todos os membros do grupo, independente de
suas fungdes.

Muito embora ndo haja distin¢do entre
normas abstratas e normas gerais na obra Law,
Legislation and Liberty, Norberto Bobbio
estabelece, com clareza, essa diferenca:

Ao invés de usar
indiscriminadamente 0s termos
“geral” e “abstrato”, julgamos
oportuno chamar de “gerais” as
normas que Sao universais em
relagdo aos  destinatérios, e
“abstratas” aquelas que sdo
universais em relacdo a acéo.
Assim, aconselhamos falar em
normas gerais quando  nos
encontramos frente a normas que se
dirigem a uma classe de pessoas; e
em normas abstratas quando nos
encontramos frente a norma que
regulam uma agdo-tipo (ou uma
classe de agdes)®.

Entende-se que nomos, refere-se, apenas,
as normas gerais, ou seja, as normas que se
dirigem a um conjunto de sujeitos
indeterminados. Em primeiro lugar, o juiz deve
proferir normas que preencham uma lacuna, ou
melhor, que sirvam para o “aprimoramento da
ordem de a¢Bes possibilitada pelas normas ja
existentes™®,

Neste aspecto, ressalta-se que “muitos
tedricos antigos do direito natural estiveram
préximos de compreender esta relacdo entre as
normas juridicas e a ordem de ac¢des a que elas
servem”’.

Em segundo lugar, o juiz deve verbalizar
praticas em que ha duvida sobre o que o
costume determina, inclusive no caso em que as

partes litigantes atuaram em aparente boa-fe.

6 Cf. HAYEK, Frederich August von. Op. cit., vol. |,
p. 116.
7 Idem, ibidem, p. 116.
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Conclui-se, portanto, que muito embora
as normas de conduta justas sejam fruto da
evolucdo  espontanea, para 0  seu
aperfeicoamento, € indispensével a atuagao dos
juizes.

A importancia da funcdo da
jurisprudéncia, como uma sequéncia coesa de
decisbes dos  tribunais, culmina  no
aperfeicoamento das normas. Dessa forma os
juizes sdo chamados a aplicar as normas e
emanar decisdes — verbalizar — que decidam
conflitos. Com isso ha um importante papel de
interpretacdo da norma, vivamente exposta nos
ensinamentos de Miguel Reale:

A jurisprudéncia, muitas vezes,
inova em matéria juridica,
estabelecendo normas que néo se
contém estritamente na lei, mas
resultam de uma construcdo obtida
gragas a conexao de dispositivos,
até entdo considerados
separadamente, ou, ao contrario,
mediante a separacdo de preceitos
por largo tempo unidos entre si.
Nessas oportunidades, o juiz
compde, para o caso concreto, uma
norma que vem completar o
sistema objetivo do Direito. (...) A
nosso ver, 0 juiz constitui norma
para o caso concreto toda vez que
ha lacuna na lei, assim como nos
casos em que lhe couber julgar por

equidade®,

Atribui-se assim papel de extrema
importancia a jurisdi¢do, ou o “dizer o direito”,
papel desempenhado pelos magistrados, tendo
em vista inclusive a enorme gama de leis
emitidas diariamente pelo Poder Legislativo e
pela necessidade de adaptacdo da norma
genérica a abstrata a casos especificos e
concretos, que refletem em muitos casos O
ambiente comum e as relagbes sociais
correntes.

A funcdo exercida pela jurisprudéncia
pode revelar o direito, ou seja, as normas
contidas numa lei e ainda preencher eventuais
lacunas presentes no ordenamento juridico
vigente.

8 REALE, Miguel. LicGes Preliminares de Direito.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2004. 272 edigéo, p.
168-169.

Afirma-se que, embora as normas
juridicas sejam necessarias para a preservacao
da ordem, o direito ndo tem um objetivo
especifico, mas indmeros propositos, que
ninguém conhece. Com propriedade declara
que:

No sentido comum da palavra
proposito, o direito ndo é portanto
um meio para a consecucao de um
proposito especifico, mas
simplesmente uma condicdo para a
busca eficaz de muitos propdsitos®.

O proposito do direito, portanto, vai além
de um Unico objetivo a ser alcangado, visa
servir a ordem, de modo a produzir uma
correspondéncia entre as agdes de diferentes
pessoas. O propdsito do direito ndo se refere aos
resultados concretos previsiveis de acles
particulares, isto porque o0s conte(dos
particulares sdo imprevisiveis e o objetivo do
direito é a formacdo de uma ordem abstrata.
Assim, Hayek conclui seu pensamento sobre 0
propésito do direito afirmando que:

S6 quando se reconhece claramente
que a ordem de acBes é uma
situacdo factual distinta das normas
que contribuem para a sua
formacéo é possivel compreender
que tal ordem abstrata pode ser o
objetivo das normas de conduta.
Compreender essa relagdo §,
portanto, uma condi¢do necesséria
para se compreender o direito.

Em contrapartida, o direito ¢é
frequentemente interpretado como instrumento
de organizacdo para a execucdo de propdsitos
especificos e ndo como instrumento de
formacdo das normas de condutas; a
consequéncia desta interpretacdo

tem sido uma das principais causas
da progressiva transformacdo da
ordem espontdnea de uma
sociedade livre numa organizacdo
propria da ordem totalitaria®®.

9 Cf. HAYEK, Frederich August von. Op. cit., p. 131.
10 |dem, ibidem, p. 132.
11 |dem, ibidem, p. 133.
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A compreensdo da ordem global a que
servem as normas de conduta justa foi
inicialmente realizada pela ciéncia econémica,
uma vez que visualizou as ordens abstratas
espontaneas??.

Por fim, importante destacar que Hayek
cuida também da previsibilidade das decisbes
judiciais. Menciona que

a ordem que o juiz deve manter néo
é, portanto, um estado de coisas
especifico, mas a regularidade de
um processo que se funda na
protecdo de algumas expectativas
dos individuos contra a
interferéncia de outros. Competira
ao juiz decidir de uma maneira que
corresponda em geral ao que as
pessoas consideram justo, mas por
vezes ele terd que decidir que o
aparentemente justo pode ndo o ser,
porque frustra expectativas
legitimas. Nesse caso devera
deduzir suas conclusfes ndo apenas
de premissas claramente expressas,
mas de uma espécie de ‘logica
situacional’ baseada nas exigéncias
de uma ordem de acGes vigente que
¢, a0 mesmo tempo, o resultado ndo
intencional e o fundamento l6gico
de todas aquelas normas que ele
deve considerar firmadas.*® (grifo
nosso.)

Embora ndo mencione expressamente, 0
autor se refere a logica procedimental do
Direito que relaciona-o a manutencdo do
procedimento que legitima as decisdes tomadas
pelos tribunais. Desta forma e considerando o
restante das afirmacdes do autor, é dificil a
tarefa de encontrar o meio termo entre decisdes
livres e decisbes condicionadas por
procedimentos e por expectativas sociais cada
vez mais complexas e mutaveis.

As decisbes devem ser previsiveis para
que o direito mantenha sua legitimidade, mas o
proprio Hayek cita uma espécie de “logica
situacional” que acompanha o Direito e que, se

12 A ordem de mercado foi a técnica mais adequada
na interpretacdo das normas de conduta justas.
Afirma, ainda que esta ordem é a Unica que
abrange toda a sociedade. Cf. HAYEK, Frederich
August von, Op. cit., p. 133.

13 |dem, ibidem, p. 133.

14 AEON J. Skoble Cambridge Companion to
Frederich August von Hayek. Cambridge

ndo for utilizada cm parcimoénia e bom-senso,
pode conduzir o arcabouc¢o juridico de uma
nacao a ruina.

2. Thesis

Como sequéncia da Nomos, uma ordem
fruto de convengéo na sociedade, a legislacéo,
surge a Thesis, uma ordem resultante de uma
decisdo deliberada. Ela é um reflexo do
construtivismo legal, ou seja, da intencéo
deliberada na elaboracdo da legislagéo.

Se por um lado a Nomos diz respeito ao
direito privado e seus desdobramentos, mas,
fruto da evolucdo — ordem espontanea — a
Thesis refere-se ao direito pubico fruto da
vontade do homem, criacdo intencional de
regramentos e que, num primeiro momento,
serviu para elaborar normas especificas com
vistas a um propdsito colimando dirigir as agdes
estatais:

0 que Frederich August von Hayek
denomina aqui direito publico se
encaixa bem em Thesis, e o ele
denomina direito privado serd
melhor interpretado como Nomos,
objeto do mecanismo de eventual

correcdo da legislacdo# (traducio
livre).

Interessante notar que Hayek inicia esse
tema com a ideia de que a legislacdo nasce, ou
se origina, devido a necessidade de se
estabelecer normas organizacionais. Assim, 0
Poder Legislativo ocupar-se-ia, de acordo com
sua antiga concepg¢do, em exercitar seu poder
legiferante e produzir normas e nao
propriamente o Direito.

Conforme as licbes de Michel Foucault,
ao estabelecer que o poder ndo se detém, mas é
exercido, o Poder Legislativo exerceria o poder
em um “esquema domina¢do” ° em que
submeteria as instituicdes governamentais aos
regulamentos por ele editados. Esse era na
verdade o papel primario — e restrito — do

University Press: Cambridge Collections Online,
2007, p. 180: “what Frederich August von Hayek is
here calling public law is well suited to thesis,
whereas what he is calling private law will best be
served by nomos, subject to the correction
mechanism of occasional legislation”.

15 FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. Rio
de Janeiro: Graal, 1992, p. 99.
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Legislativo, controlar os atos governamentais
por intermédio de determinac@es especificas e
delimitacGes de seu campo de acdo, limitando
sua atuacao.

Tal ordenacao — Thesis — justifica-se pelo
simples motivo de a figura do Governo ter sido
criada possibilitando a vida em sociedade,
principalmente quanto a seguranga interna e
externa de seus membros e a prestacdo de
Servigos; no entanto, ressalte-se que, para sua
manutencdo, exerce-se compulsoriamente a
cobranca de tributos. Assim, por ser complexo,
exige normatizacBes em diferentes &reas, de
modo a obter seu funcionamento adequado e
eficaz.

A tributacdo, em especial, foi algo que
justificava, nos primoérdios da sociedade
organizada, a presenca dos legislativos, uma
vez que O soberano ndo poderia impor,
unilateralmente, independentemente da opinido
popular, uma exigéncia que lhe retirasse parte
do patrimonio. Neste aspecto, José Joaquim
Gomes Canotilho afirma que:

todas as cléassicas funcbes do
Parlamento - legislacéo,
fiscalizacdo do governo, aprovacéao
dos impostos — se inseriam no
complexo global dos postulados do
liberalismo politico, mas com

evidentes incidéncias na
constituicdo econdmica 8. (grifo
Nnosso)

Desse modo, os legisladores apareciam
em cena para dirigir o povo, indicando-lhe
caminhos a trilhar. Diante disso, surgiria
possivel concordancia do povo, gerada pelo
poder de convencimento de um colegiado
supostamente regido pelo bom-senso e que
alegava visar o bem da sociedade. Oportuna a
lembranca de Courtenay Ilbert, citado por
Frederich August von Hayek em sua obra, ao
mencionar que

0 legislativo inglés foi
originalmente  construido  com
vistas a propo6sitos ndo legislativos,
mas financeiros. Sua funcgdo

16 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional. Coimbra: Livraria Almedina, 1993.

primordial ndo era fazer leis, mas
conceder verbas ao governo®’.

E necessario mencionar que a legislagio
(financeira) produzida visa ndo somente a
arrecadagao, ou seja, a maneira como 0s gastos
governamentais serdo suportados, como
também, a determinacg&o e autorizacdo de como
e por quem o0s recursos arrecadados serao
utilizados.

Outrossim, apesar de nédo ter correlacdo
direta, o pagamento de um imposto — tributo —
e a contrapartida do governo a sociedade
(6nus/beneficio), deve-se lembrar que a
arrecadacdo de recursos também é a forca
motriz para a prestacdo de servigos pelos 6rgaos
estatais a0 povo — 0 que denomina-se de
“medidas” de politica governamental.

Dentro do contexto da obra em andlise,
nota-se que Thesis ganha pouca importancia,
pois é fruto da intencdo humana, e nao resulta
da evolugdo natural, fazendo-se menos
compativel com principios do liberalismo, tanto
pregado em seus escritos.

Todavia, o direito criado pela legislacao
tem funcdo relevante quando corrige as
imperfeicdes nas normas e quando descobre —
ou revela — as normas por intermédio da
instrumentalizacdo. Melhor dizendo, normas
ndo expressas, mas existentes, podem ser
aperfeicoadas pela legislacdo, e normas
patentes na sociedade, mas latentes quanto a
positivacdo, sdo expressamente previstas em
um determinado veiculo introdutor. Além
disso, as normas organizacionais devem ter um
proposito especifico com vistas a algumas
finalidades. Também, sdo normas que definem
uma estrutura hierarquica rigida de comando e
estabelece deveres — além de direitos, é claro —
e responsabilidades dos  funcionarios
submetidos ao regime publico.

Assim, percebe-se que h4 distin¢do entre
o termo “lei” quando aplicado no contexto da
nomos e no contexto da thesis.

Distin¢do analoga foi elaborada por José
Joaguim Gomes Canotilho quando tratou da
tipologia das regras relativamente as normas

17 ILBERT, Sir Courtenay. Legislative Methods
and Forms. Oxford, 1901. Apud HAYEK, Frederich
August von. Op. cit., p. 146 vol. |, p. 208.
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constitucionais  organizatérias e
constitucionais materiais:

normas

Uma distincdo, reconduzivel a
doutrina constitucionalista alema
da época de Weimar e com
recepcado na ltalia, pretende separar
as normas organizatérias das
normas materiais: as primeiras
regulam o estatuto da organizacédo
do Estado e a ordem de dominio
(sdo normas de «agdo» na
terminologia italiana); as segundas
referem-se aos limites e programas
da acdo estadual em relacdo aos
cidaddos (s8o «normas de

relagio»)*8.

Assume-se a posicdo de que nos tempos
modernos ndo ha uma linha que delimite o que
seja publico/thesis e 0 que seja privado/nomos.
Existe um movimento que tende a subordinar
individuos de instituicbes privadas as
determinacfes organizacionais — voltadas a
propositos com fins especificos e resultados
esperados —, e noutro lado tem levado a isencao
do cumprimento das normas gerais pelo Poder
Legislativo. Um dos focos desses dois €
permitir aqueles, que estdo sob a luz do direito
privado, buscar seus objetivos individuais —
respeitando-se limites impostos para que se ndo
impeca a consecucdo do interesse geral — e
noutro lado, aqueles que estdo sob a égide do
direito publico, devem, obrigatoriamente, servir
ao interesse publico.

Hayek vai além ao apontar que as
determinagfes organizacionais que distribuem
e limitam os poderes governamentais — Thesis,
em regra — estdo localizadas num patamar
superior as demais e comumente fazem parte do
chamado direito constitucional.

O constitucionalista portugués José
Joaquim Gomes Canotilho parece lecionar na
mesma esteira — quanto ao seu direito patrio —e
denomina tais normas de regras de
procedimento, afirmando que

uma das técnicas de legiferacdo
constitucional ~ (de  legislacdo
constituinte) é a de estabelecer
normas procedimentais apenas nos

18 |dem, ibidem, p. 174.

casos em que o procedimento é um
elemento fundamental da formagéo
da vontade politica e do exercicio
das competéncias
constitucionalmente consagradas.
Assim, por ex., 0 procedimento
eleitoral e o procedimento de
funcionamento do Tribunal
Constitucional foram remetidos
para as leis ordinarias. Todavia, as
normas definidoras dos principios
fundamentais relativas a estes
procedimentos constam da
constituicdo. Refiram- se, a titulo
de exemplo, os arts. 116.° (direito
eleitoral) e 277.° ss. (processo de
fiscalizacédo da
constitucionalidade). Normas
procedimentais  de natureza
especial sdo as normas respeitantes
ao procedimento de revisdo (arts.
284.° 55.)%.

Essas constroem a superestrutura em que
estd fundamentada a sociedade formal -
envolvendo, nesse caso, 0s elementos
componentes da ordem social — amparada pelo
direito lato sensu. Noutro lado, a constituicéo
preserva o direito e garante sua aplicacdo. E
também funcdo dela limitar os dominios do
Poder Legislativo.

Ao se mencionar o termo lei e estabelecer
uma alianca com legislacéo, tem-se a impressao
de que ambos dizem respeito a elaboracao pelo
corpo legislativo de normas de conduta justas —
nomos.

Todavia, ensina que a palavra
“legislacdo” ndo pode ser confundida com o
termo “lei”, tampouco credita a incumbéncia do
Poder Executivo de carregar sozinho o 6nus de
aplicacdo da legislacdo, como geradora das
normas de conduta.

Na verdade, o Executivo cumpre decisdes
emanadas dos Tribunais que, por sua vez,
executam os comandos extraidos das leis como
se fosse uma instrucdo exarada pelo Poder
Legislativo. Por outro lado, quando se trata de
normas organizacionais, nesse caso, O
Executivo é, sim, cumpridor dos comandos
emitidos pelo Legislativo. Ha, portanto, forte
imbricacdo nas atividades dos poderes que os
relaciona, os amalgama.

19 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional. Coimbra: Livraria Almedina, 1993,
p. 176.
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Ha um paralelo tracado entre o direito e a
norma de organizacdo governamental, pois as
casas legislativas tém se esmerado na producao
deste tipo normativo.

Pretende-se demarcar a posic¢ao de que o
Legislativo ndo nasce com  fungdes
exclusivamente legiferantes no que tange a
edicdo de normas de conduta justa, mas
também, tem a incumbéncia de fazer com que
essas normas se apliquem geral e
indistintamente a todos aqueles debaixo do
manto daquele governo; tal Poder é, ainda,
responsavel pela emissdo de determinacGes
governamentais que disciplinam a conduta dos
0rgdos governamentais.

Ademais, o Legislativo, de acordo com a
visdo do autor, ndo deve operar na seara dos
casos individuais — considerado, aqui, direito
privado: nomos —, devendo elaborar normas
gerais. E significativo o fato de tal Poder nascer
como assembleia representativa, com o intuito
de ser exclusivo na elaboracdo de leis gerais
aplicadas a todos indistintamente e normas
organizacionais que controlam o governo.

Existe uma clara valoracdo ao Poder
Legislativo — e até mesmo uma elevacdo —
relativamente a sua posicdo em comparacao
com o Executivo e com o Judiciario.

De acordo com o exposto acima, percebe-
se gue o Legislativo tem um papel fundamental,
mas também limitado; porém, tal posicdo
sofreu abalo ja no século XIX, pois surgiram
posicdes radicais, como a de Jeremy Bentham,
que defende um Legislativo com poderes
ilimitados, cujas normas emanadas deveriam, a
todo custo, ser cumpridas, inclusive, pelo
governante, sem  questionamento,  pois
representaria a vontade do povo e visa, em um
fim Gltimo, a felicidade de todos.

Tal posicdo foi refutada em todos os
sentidos por Frederich August von Hayek que
aponta para tal fato como a derrocada da
democracia. Este Poder, segundo o autor,
poderia reivindicar atribui¢des ilimitadas no
que tange a regulamentagcdo, tanto
governamental como sobre o povo, ao emitir
comandos denominados de lei aplicados sobre
todos sem distincdo. Defende a ideia de um
Legislativo que emita normas de conduta

20 Cf. HAYEK, Frederich August von. Op. cit., vol. I,
p. 152.

gerais, mas que ele mesmo obedeca a outras
normas de conduta emanadas por outro
“Legislativo” — representativo e democratico —
estabelecendo-se uma posigéo de subordinacao.
Assim,

nos escal@es inferiores do governo,
temos de fato varios tipos de 6rgaos
representativos  regionais  ou
municipais que, em suas aces,
estdo assim sujeitos as normas
gerais que ndo se podem alterar; e
ndo h& motivo para que isso ndo se
aplique também aos mais elevados
corpos representativos que dirigem
o0 governo. Na verdade, sé assim o
ideal do governo sob a égide do
direito se poderia realizar?°.

Contudo, ndo se pode olvidar que uma
interferéncia como a sugerida pode significar
uma intromissdo na liberdade do Poder
Legislativo em atuar, desvirtuando, em parte, o
principio representativo e sua capacidade de
decisdo autdbnoma. Parece afirmar que toda
legislacdo criada deveria, obrigatoriamente,
passar pelo crivo de um referendum popular o
que nao é possivel na pratica.

Conclusao

A ideia de ordem espontanea tem papel
fundamental por ser responsavel pela
regulamentacdo da vida em sociedade por meio
das instituicdes juridicas criadas para
determinar regras de conduta. Nela, ndo ha
regras pre-fixadas, mas sim, uma consequéncia
ou resultado de acBes espontdneas que entao
resultam na construgéo do plexo normativo.

Como sequéncia da Nomos, ordem que é
fruto da convencdo em determinada sociedade,
surge a Thesis, que significa uma ordem
resultante de uma deciséo deliberada. Ela é um
reflexo do construtivismo legal, ou seja, da
intencdo  deliberada na elaboragcdo da
legislacdo. Hayek chama a atencéo do papel dos
tribunais em um e do Poder Legislativo em
outro caso.

E valido lembrar que a expressdo “justica
social” tem o Unico fim de causar emogao na
sociedade, no que tange a moral. Isto porque,
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numa sociedade de homens livres o sentimento
de injustica advindo do resultado da economia
de mercado (distribuicdo de bens materiais) ndo
significa que alguém tenha sido injustigado.
Neste sentido, € a propria sociedade que
tolera um sistema em que todos sdo livres na

Destarte, os ganhos advindos de uma
ordem de mercado ndo tém a funcdo de
recompensa, mas sim, a funcdo de orientar as
pessoas para o que deve ser feito com o objetivo
de manter a ordem social a qual todos
pertencem.

escolha de suas ocupacdes.
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