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1. Estadualismoe e anti-estadualismo

A intencio deste primeiro capitulo é destacar que a maior
-~ parte daquilo que se costuma explicar nas comuns intro-
- dugdes ao direito — a comegar pelas que fazem parte dos

programas do ensino secundério — ¢ o resultado de um
modelo de pensar o dircito ¢ os saberes juridicos que se
estabeleceu, ha cerca de 200 anos, quando a generalidade
dos juristas pensavam que ¢ direito tinfia que ser uma criagio
do Estado, um reflexo da sua soberania, um resultado da sua von-
tade. Em parte, isto era uma consequéncia da implantagio
dos modelos democraticos de Estado, em que a vontade
popular se exprimia sob a forma das leis emanadas do
Estado. Mas esta verdade, nas condi¢fies emn que {oi poli-
tica e instituclonalmente reahzada, tinha pés de barro.
Por um lado, a democracia foi, no séc. XIX, wn regime
de muito elitista, participado por muito poucos cidad&os.
O alheamnento da generalidade das pessoas em relagio a
vida politica e ao direito do Estado era muito grande e,
por isso mesmo, outras formas de direito, outros direitos,
desligados do Estado, surgiam ecspontaneamente na
comunidade, por vezes como sobrevivéncias de antigas
normas socials geralmente aceites, outras vezes como pro-
duto da doutrina de uma elite de juristas que também néo
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esquecera, nem as suas doutrinas tradicionais, nem o
papel dirigente que ocupara na sociedade de Antigo
Regime?. Por outro lado, a democracia —a fim de reduzir
esta dispersio da tarefa fundamental de definir um novo
direito — procurou impor um determinado processo para
emitir o direito. As razbes para se prescrever um processo
regulado de fazer o direito, eram justificadas do ponto de
vista democrdtico, mag a sua complexidade, artificiali-
dade e demora, amda aumentavam mais a distincia entre
o direito e os cidadios.

A consequéncia desta desconflanga em relagio ao
direito do Estado foi uma revalorizacio dos elementos
néo estatais do direito — a doutrina dos juristas, o costume
e essas formas espontineas e dinfmicas de regular que
surgiam da vida de todos os dias.

Nesta reacgio contra o direito do Estado convergiram
escolas de pensamento ¢ intengées politicas muito diver-
sas, Uns, pura e simplesmente, tinham em muito pouca
conia os principios democriticos e procuravam substituir
o direito das assembleias representativas por um direito
aristocratico, oriundo da elite dos juristas ou das praticas
governativas das altas burocracias do Estado. Foi o que
acontecew na Alemanha na ultima fase do 11 Império, sab
a batuta do chanceler Bismarck e com a caucio de uma
elite respeitadissima de juristas, que haveriam de marcar
o saber juridico durante décadas (a chamada, Pandectisiica,
FPandektisitk, FPoandekienunssenschafl). Gutros, partidarios de

9 Cf, A M. Hespanha, Cultura juridica europein. Sintese de um milénio,
Lisboa, Europa-América, 2004,
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uma arquitectura liberal da sociedade, entendiam que a

. democracia era, sobretudo, a abstencio do Estado, o
Estado minime (ftat-vellenr de nunt, Etat-gendarme), com um

direito que correspondesse a esta auséncia do Estado e ao
mero livre curso das vontades individuais. Outros, ainda,
levando mais sério todo o espectro de direitos ndo oficials,
valorizavam as institui¢Ges criadas pela vida, vendo nestas
um verdadeiro direito do povo, liberto dos constrangi-
mentos do direito oficial ou doutrinrio, o que - valha a
verdade — os transformava nas ovelhas negras da comuni-
dade dos juristas bem pensantes. Outros, finalmente,
entenderam que o direito, longe de se deixar enlear na
legislagio dos parlamentos ou dos governos por eles elei-
tos, devia seguir a vontade ou o Interesse do pove, defimido
por dirigentes ou partidos que se auto-definiam como
identificados com o prépric “povo”, fosse este entendido
como uma Nacdo histérica, como uma raga pré-desti-
nada ou como uma classe que, tendo sido explorada, era
agora dirigente,

Durante os dltimos 200 anos, este movimento anti-
-estatalista nio deixou de se fortalecer, insistindo alterna-
damente nos seus varios argumentos, Os regimes politicos
autoritarios dos meados do séc. XX (fascismos, nazismo,
bolchevismo), identificando o direito com leis e com a
autoridade totalitiria do Estado, foram apenas a cereja
no topo do bolo. A partir dai, mesmo depols de se terem
restabelecido as democracias na maior parte da Europa
ocidental, uma concepeio legalista do direito passou a ser
suspeita de trazer consigo novos riscos de absolutismo
legalista ¢ de totalitarismo do Estado.
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Aparte isto, o certo é que as sociedades ocidentais se
tornavam cada vez mais dinfmicas e dierenciacas. Nas
ultimas décadas, a imigra¢io acentuou ainda o pluralismo
destas sociedades, ao trazer para dentro delas, comunida-
des com sentimentos juridicos muito diferenciados,
nomeadamente em refagio aos padries usuais na Europa
central-ocidental ¢ nas populacdes brancas dos Estados
Unidos. Esta erupgio do pluralismo étnico-cultural, a que
o diretto oficial tem respondido de forma muite deficiente
(entre o desconhecimento e um integracionismo violento),
foi ainda acompanhada pela crescente importincia atri-
buida a formas alternativas de vida, cujo reconhecimento
era exigido pelos movimentos feministas, juvenis, ecolo-
gistas ou sexualmente dissidentes. Cada wm destes movi-
mentos trazia consigo propostas novas de viver a vida e,
com elas, novos ideais de justica e novas normas de com-
portamento. O proprio cidadio comum, cada vez mais
consciente dos seus direitos e exigindo ser bem governado
e tratado pelas agéncias publicas e privadas de acordo
como “boas praticas”, ensaia a construgio autdonoma de
“direitos de proximidade”, que mstituam principios de
relacionamento correspondentes aos sentimentos de jus-
tiga da generalidade das pessoas, independentemente da
sua consagracio na legislagio estadual,

Por fim, da Unifio Europeia ¢, mais em geral, a globa-
lizacio econdmica e comunicacional desvalorizaram tam-
bém o Estado € o seu direlto, ao proporem formas de
organizagio politica e de regulacio que atravessavam as
fronteiras dos Estados, desafiando aquilo que era conside-
rada a soberania destes.
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Todos estes factos, que antes de serem juridicos, sfio
civilizacionais, modificaram de forma decisiva as bases do
direito actual. 56 muito simphficadamente — ¢ de forma
cada vez mais wrealista — é que este pode continuar a ser
identificado com a lel. Esta profunda modificagio na
natureza do direito contemporineo mplica uma modifi-
cagio, igualmente profunda, na sua teoria e na sua dog-
mética, nio sendo mais possivel continuar a utilizar con-
ceitos e toérmulas que foram cunhados num periodo de
manopdlio legislativo do direito para descrever um direito
que se afasta progressivamente da lei. Embora também
seja certo, como veremos, que a adopcio de uma pers-
pectiva pluralista do direito néo pode perder de vista o
significado democratico hoje assumido pela constituigio e
pelas leis. Por isso € que — apesar de todas as suas insufi-
ciéncias — elas tém amnda que continuar a merecer a desig-
nacio prestigiante de “forma da Repuablica”l?, como a
forma mais regulada, mais controlada e mais provavel-
mente adequada de manifestacio da vontade popular.

1.1. U seber dependente de pré-compreensées
eulturais

Quem ler textos que visam uma introdugio ao direito ou
4 “ciéncia do direito”i!-!?, fica muitas vezes com a

Mg, o titulo do recente livro de Maria Licia Amaral, 4 forma de
Repniblica, Cotmbra, Coimbra Fditora, 2004.
11 As aspas sdo, neste e nos casos seguintes, os sinais da minha des-
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impressdo de que — ao contrario do que devia acontecer
numa “ciéncia”!? — as Incertezas e as polémicas sobre as
questdes mais basicas acerca do direito se multiplicam
mcessantemente. (Juero, no entanto, comegar por realgar
que, tendo em conta que a cultura juridica do Ocidente
J4 tem mais de dois miléndos, na verdade aquilo que, de
Fundamental, s¢ tem discutido acerca do direito, ndo tem
variado assim tanto.

Basicamente, juristas (¢ nfio juristas) tém-se pergun-
tado:

confianga perante a fiabilidade das expresstes usadas. Uso-as, porque
sdo correntes e translaticias; mas, em notas [inais a este capitulo, direi
porque € gue acho que se podem transformar em “falsos amigos”, con-
trabandistas de muitos pressupostos, sentidos ¢ implicagdes néo decla-
rados.

L2 “Cliéncia do direito” insinua que o saher juridico obedece a um
modelo de discurso semeihanle aos das “cigncias™ ou seja, em que ha
uma referéncia “verdade” {¢ a uma s0}, em que se produzem resulta-
dos objectivos, por métodos dotados de rigor ¢ univocidade, sobre uma
realidade objectiva, exterior ac observadar (“positiva™), de tal modo a
obter um saber geral {de “leis™), sobre o qual as pré-compreensdes ou
as opgdes (filosoficas, politicas, existenciais) do estudioss {do “clen-
tista”] ndo tdm qualquer nfluéncia (“neutralidade” da ciéncia). Esta
concepgio dommmou o estudo do direito a partir dos meados do sée.
XVIII, por mfluéneia do clentismo das Luzes e da teoria kantiana da
ciéncia. Embora, na sua maior parte, os pressupostos cientificos enun-
clados sejam altamente controversos, sobretudo quando aplicados ao
direito, a expressdo continua a ser usada, mesmo por aqueles que pro-
blematizam algumas das anteriores assungées. A expressdo banalizou-
se; mas, implicitamente, continua a funclonar como uma certa forma
de conferr legitimidade ao saber dos juristas.

13 ¥, nota anterior.
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© (B Seo direito esta contido nos proprios equilibrios da
“rpatureza — L6, se é uma ratio, wma razdo, um equilibrio,
: que provenha das préprias situagdes da vida — ou se, pelo

contrario, ¢ o produto de uma vontade ocasional, arbatra-

©ria, “livre” de alguém — ve, se € uma voluntas — (de Deus,

do rei ou do povo).

Se se responde que € uma rafio, ha lugar para perguntar:

(ii) Se essa razfio pode ser reconhecida por meios gerais
(sob a forma de regras ou normas gerais, ainda que muté-
veis no tempo e localizadas em certa sociedade) [normati-
wismo|; se apenas pode ser reconhecida em relagdo aos casos
particulares (sob a forma de um sentido particular de jus-
tica, a que s¢ tem chamado equidade) [casuisimo], ou se,
tratando-se de um saber essencialmente particular, pode
ser, em todo o caso, acumuldvel, de modo a que a partir do diretto
dos casos coneretos jd resolvidos se possa construir wm saber prdtico,
uma prudentia, por meio de indugio de regras heuristicas,
gue depois ajudem a encontrar o direito de outros casos
[prudenciabismo, valor vinculative dos precedentes).

(iii} De qualquer destas respostas pode seguir-se um
rosario de questdes sobre a leoria do direito, mas relevantes
para a pratica juridica: a origem!#, os fins!® e conteddos
do direito, as fontes pelas quais o direito se manifesta, os

{4 Bm Deus, na natureza, na razio.

15 A maximizagio de a felicidade individual, a abservincia de uma
regra absoluta de justiga, a prossecugdce da utilidade comum (ou o bem
estar supra-individual da comunidade).
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métodos para encontrar o direito (ars inveniendn)1® e o apli-
car aos casos {ars wudicandy).

Se se responder que o direlto & wma coluptas — ou,
entfio, que ¢ uma razio divina incognoscivel, e, portanto,
tfio pouco possivel de discutir como o ¢ uma vontade arbi-
traria [providencialismo] — as questdes que se podem colocar
sdo de dois tipos: '

(i) Pode perguntar-se, num plano politico-filosofico,
sobre qual seja essa vontade: a de Deus, a do Povo, a da
Nagdo, a do Estado. Pode, depois, perguntar-sc sobre a
legitimidade de tal vontade para criar direito. E, por fim,
sc essa vontade tem limites, seja materiais (coisas que nio

podem ser queridas (zg., a ofensa de direitos naturais dos
cidadéos), seja formais (estabelecimento de formalidades
a que a vontade deve obedecer ao criar direito).

(i) Pode, por outro lado, perguntar-se — assumindo a
validade da norma gueride — uma série de coisas sobre esta
declaracio de vontade criadora de direito (feoria da norma):
scbre qual a declaragio de vontade do legislador a que
umn caso concreto deve ser referido {(qualificagdoy; sobre o
sentido da declaragio de vontade (inferpretagdo); sobre a
possibilidade da sua extensio a outrog casos ndo cxpres-
samente previstos (infggragdo); sobre a colisiio entre duas ou
mais manifestagdes de vontade {conflitos ou concurso de nor-

16 De wma forma “inspirada” ou “carismatica”; a partir de evidén-
ciag racionais; a partir de evidéncias emotivas (“sentimentes partilha-
dos de justica™; a partir de wm método de discussdo geralmente reco-
nhecido como apto.
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mas), sobre o processo intelectual de aplicagio da norma
- rgeral a um caso concreto (aplicagdo).

Estas perguntas surgiram também logo nos inicios da
tradigdo jurfdica europeia, havendo muitas respostas para
elas — mas nem sempre coerentes entre sl — logo no
enorme corpus textual do direito romanol”.

Passando em siléncio muitas voltas que estas questdes

" deram, ao longo de dois mil anos de histdria, apenas ano-

tamos que, a partir da Revolugio francesa, mas, sobre-
tudo, nos dias de hoje, o principio que se tornou domi-
pante na Buropa ol o de que o direito é a manifestagio
da zentade, a vontade do povo [da Nagio, do Estado]18,
expressa pelos seus representantes (principro democrdtico,
soberania nacional, soberania popular, soberania estadual)'9, esco-
thidos estes pela forma que o proprio povo estabeleceu na
constituicio??. Como o povo, no momento constituinte

17 Vale a pena, nesse sentido, fazer um reconhecimento do livro I
das Fustitutiones do Imperador Justiniano (529 d.C.} ou dos titulos Te T
do Livra I do Digesto, do mesmo (533 d.C.), que rednem textos dois ou
1rés séculos mais antigos. Cf. Anténio Manuel Hespanha, Culfura furi-
diea europeia. Sintese de um Milinio, Lishoa, Europa-América, 2003 (altima
versio, algo modificada e corrigida, ed. bras., Florianopolis, Fundagio
Boiteux, 2005}, secgio 6.1.1.

18 Sendo que estas entidades n#o s&o sinénimos, se bem que a dou-
trina politica as relacione entre si.

19 Qe também nio sio sindnimos; 6 tendo um elemento comum
— a referéncia a soberania, como “poder supremo [e ilimitado]}”™.

20 Neste ponto, as solugies podem variar: a cleigio por sufragio
universal, eleicic por sufragio restrito, escolha por érgdos ou corpos
sociais (familias, grupos de interesses [corporativismo}), aclamagao
popular nio eleitoral {como € pressuposta nos regimes ditatoriais).
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originério, também quis que certos direitos do cidaddo
(mais tarde chamados direitos fundamentais) presidissem a
organizagio da republica, a vontade dos representantcs
do pove ficou obrigada a garantir esses direitos. Daf que,
na tradi¢io europeia ocidental moderna, o direito
exprima a vontade do povo, sob trés pontos de vista:

1. Ao garantir os direitos fundamentais estabelecidos no
momento constifuinte. '

2. Observando o processo de criar direito estabelecido
no momento constituinte.

Estes dois pontos de vista, exprimindo o primado da
Constiluicdo.

3. Validando como direito a vontade normativa ex-
pressa subsequentemente pelos representantes do povo,
de acordo com 0§ processos previstos no momento cons-
tituinte.

Este ponto consubstanciando o principio da legalidade
(rule of law).

Formuladas como o foram nos altimos pardgrafos, nio
se nota a tensio entre a soberania do povo ¢ a garantia de
direitos. Isto porque, de acordo com a formulagio adop-
tada, os direitos garantidos foram aqueles que o povo quis
que fossem garantidos, no momento constituinte, ¢ pelos
processos juridicos também queridos por ele nessc
moemento.

Porém, outras tradigbes juridicas - nomeadarmente, a
norte-americana (e, em menor medida, a tradigio inglesa) —
combinam, num equilibrio diverso, o principio democra-
tico com os da garantia de diveitos (fberalismo politico) e
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do respeito pelos processos estabelecidos pelo direito: rule
of lmw, ou due processe of law). Nesta perspectiva, o povo quis
que os direitos naturais (e, provindos da natureza, logo,
anteriores A organizacio politica, ou longamente recebi-
dos pela tradicio juridica) dos individuos constituissem o
© direito; de tal forma que o povo, ou néo pode querer nada
- contra eles (versio norte-americana®!} ou, mesmo que o
" queira (por meio de um acto de vontade dos seus repre-
*sentantes, i, do Parlamento), sempre tera que respeitar,
' na sua derrogacfo, a rule of law ou o dug process gf law {ver-
. sdio, mais atenuada, dominante entre os juristas ingleses
" que, tradicionalmente, insistermn mais na soberania do Par-
. ~lamento) — ou seja, os processos (antes, longamente) esta-
' belecidos pelo direito.

.+ Verifica-se hoje, uma certa tendéncia para Importar
B ?ara o contexto europeu o meodelo anglo-saxénico,
mesmo na sua versdo Inals radicalmente garantista de
- “direitos pré-legais, que ¢ a americana, destacando a ante-
“rioridade dos direitos (dos individuos) em relagio ao
;. direito (parlamentar).

i+, 21 Constirnigio dos EUA. 14.° Acto Adicional (amendment): “1, All
persons born or naturalized in the United States, and subject to the
.- Jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of the State
:“wherein they reside. No State shali make or enforce any law which shall
“abridge the privileges or immunities of citizens of the United States;
wnor shall any State deprive any person of life, liberty, or property,
.- without due process of law; nor deny to any person within its jurisdic-
“ tion the equal protection of the laws”. Sobre o sentido de due process of
.+ law no contexto norte-americanc: cf. http:/ /wwwusconstitution. net/
constrop_duep.html .
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Deve comegar por se dizer que o papel que a revoga-
¢io de leis, pela Supreme Court dos E.UA., como contrarias
aos direitos representa uma evohagiio muito recente da
pratica juridica norte-americana. Durante todo o séc.
XIX e uma boa parte do sée. XX, a Supreme Cowrt ndo
pusou exercer esta prerrogativa. Gom o actual vigor, 36 a
partir dos anos 60 do sée. XX —a época em que surge nos
EUA., com grande acwidade, a questio dos “direitos
civicos” e do combate 4 segregacdo racial — € que o
Supremo Tribunal, entfio presidido por um juiz famoso,
Earl Warren, que marcou uma época na historia do
direito na Ameérica do Norte, comecou a exercer um con-
trole apertado sobre a conformidade das estaduais e fede-
rais com certos principios constitucionais (udicial review)??.
Por outro lado, os historiadores do direito norte-ameri-
cano costumam salientar que o vigor desta anteposigio

22 Sobre a lenta emergéncia da judicial review (controle da constitu-
cionalidade das leis) nos E.UA,, v a bela sintese de Lawrence M. Fried-
man, Law in América {...], maxime pp. 12-13, p. 143 (“courts used it rarely
and gingerly for the first century of independence [...] not until the late
nineteenth century did judicial review of legislation become a normal
part of the life cycle of major litigation” (p. 13). Um outre livro do
mesmo autor em que estas questdes sio discutidas ¢ American lare in the
Tewentieth Century, New Haven, Yale Univ. Press, 2002. Sobrre o caracter
problematico deste primado do judicidrio, na tradigio juridical norte-
americana, v. a simula no cap. “Pros and cons” em http://en wikipe-
dia.org/wiki/ Judicial_review [Virginia Constitution de 1776: “All
power of suspending laws, or the execution of faws, by any authority,
without consent of the representatives of the people, is injurious to their
rights, and ought not to be exercised.” {!]. V, ainda, Marian Ahu-
mada, La jurisdiction constitucional en Europa [...], cit..
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dos direitos & lei decorre de dois factores absolutamente
proprios da cultura juridica e politica dos E.UA. — o fede-
ralismo e o individualismo agressivo da cultura local, te-
merosa da concentracio do poder, desconfiada do Estado
e propicia a um governo disperso e fragmentado?3.
. A grande dificuldade que, a este propésito, se pde é a
" de que, a0 passo que a cultura constitucional americana,
" além das caracteristicas peculiares antes referidas, se fun-
- dou num patriménio moral {.¢., quanto aos [bons] costu-
-mes) largamente partilhados e péde, neste ambiente (hoje,
em crise), consolidar um catalogo de direitos constitucio-
nais razoavelmente uninime, a cultura constitucional e
». juridica europeia foi muito mais variada e divergente, nio
. tendo podido chegar a posi¢Bes unanimes quanto a estes
- direitos. Em virtude disso, é muito menos claro, para um
© jurista europew, definir o elenco ¢ prioridade relativa dos
+ direitos constitucionais sem o recurso aquilo que as cons-
tituigdes e as leis efectivamente consignaram {ou incorpora-
ram na ordem juridica de cada pais) e, por isso mesmo, o
" risco de arbitrariedade ¢ de impressionismo de um direito
baseado em direitos pré-constitucionais é, aqui na
- Europa, se ndo muito maior, pelo menos muito mais pre-
sente nos espiritos,
- O enunciado anterior de perguntas {e de respostas) ja
- mostra que responder e perguntar tém a ver entre si. Ou
seja, que, se se conceber o direito de certo modo, dai
fluem uma série de questdes pertinentes quanto ao seu

3 Lawrence M. Friedman, Law in Américe L p 13
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método, enquanto que outras nio tém lugar nesse con-
texto. Alterado o grande modelo (o paradigma) segundo o
qual o direito é encarado, certas questbes submergem,
enquanto que outras, novas, se manifestam. O saber juri-
dico mostra, assim, um perfil histérico que n#o evolui em
linha recta, segundo uma linha evolutiva sem rupturas.
Pelo contririo, segue um rumo inconstante, explorando
segundo estratégias muito variadas um capital de regras e
de problematicas que, ao longo de mais de dois mil anos,

nio varion tanto como isso%.

Por isso é que ¢ indispensavel ter em conta, ac analisar
as “proposiches técnicas” do direito, os grandes modelos
de entender o direito. Pois tais “proposi¢des técnicas”
variam de sentido consoante o contexto filoséfico ou cul-
tural em que andem nseridas.

1.2. Uma primeira e proviséria aproximagdo

Clostuma dizer-se que o direito é um conjunto de normas
que rege a vida em sociedade. Nesta regulagio da vida
social, o direito coexiste, no entanto, corn outros comple-
x0s de normas, como — nas modernas sociedades ociden-
tais?®® — a religido, a moral, os costumes, as normas técni-

24 A situagio ndo é singular. Pense-se, apenas, como tem sido diver-
samente reconstruida a tradicdo biblica, do Antigo ¢ do Novo Testa-
mento, por judeus, par diversas confissBes cristiis e por diversos ramos
do islamisma.

25 Qpase tudo o que ¢ dito nesta introdugio ac direito, se relaciona
com aquilo que hoje consideramos direito, nas sociedades do Oci-
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~cas, as “boas praticas” e as proprias “leis” da natureza.
“Tradicionalmente, a distingéio entre o direito ¢ a generali-
Jade destes outros complexos normativos, era feita, recor-

“Fendo a caracteristica da coercibilidade, ou seja, ao facto
‘de o direito ser virtualmente imposto pela forga do
" Estado?®. Deste modo, a viclagio das normas Jjuridicas

“dente. Se abordéssemos outras sociedades ou, mesmo, a nossa noutras
" 'épocas, pouco do que irdo ler teria cabimento. Nem as distingdes entre
1 direito e outres complexos yormativos seria a mesma (porventura, nem
“ haveria nada que pudesse ser identificado como o nosso direito, quer
_'pela sua forma, quer pela sua fungdo), nem o direito teria a forma do
10550, NEIN Cympriria as mesmas fungdes, nem seria guiado pelos mes-
"¢ mos valores. De tudo isto se ocupa a antropologia juridica, cujos cnsi-
i+ namentos devern ser tidos muito em conta, sobretudo numa época em
“que a mobilidade das pessoas € das experiéncias humanas, torcam
" quotidiano o nosse contacto directo com pessoas portadoras de outras
culturas, de outras concepgdes do direito, de outros valores juridicos e
- esme de outro estatuto juridico pessoal, reconhecido pelo nosso
-1 direito (direito internacional privade). V., sobre o assunto, Armando
< Marques Guedes, Entre Factos ¢ Razbes — Contextos ¢ Enguadramentos do
- dntropologia Furidica, Coimbra, Almedina, 2004.

_ 26 Bste critério de distingdo é, como veremos, cada vez mais pro-
“blematico. Note-se, desde logo, quc nem tedas as normas juridicas
' contém a ameaga de uma sancic. Muitas apenas estabelecem um
regime juridico {cf., entre muitos outros, o art, 1717.°%, cu 1721.°, eic.,,
_ do CG; art. 11.°, cu art. 114.° da CRP): a norma que estabelece a san-
-+ ¢Ho existe, e faz parte da ordem juridica, mas, o mais das vezes & pre-
ciso figurar uma longa série de normas mtermédias até encontrar a
norma que contém a sangio: uma pena, a perda (caducidade) de uma
vantagem ou bem juridico; a nulidade ou neficacia de um acto juri-
dico ¢ a consequente extingdo dos seus efeitos vantajosos. Por outro
lado, a palavra “virtualmente” ja pretende sugerir que as solugfes juri-
dicas nio sio sistematicamente Impostas coercivamente, deixando a
sociedade subsistir muitas situagdes direitas: crimes néo punidos, re-
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importaria uma consequéncia forgosa (pena ou prémio) a
ser efectivada pelos poderes piblicos. Por isso se distingui-
ria da religiio, cuja sangdo, para os crentes, se efectivara
no desamor de Deus (dos deuses), com as consequéncias
que cada religido liga a isso?”. Por isso se distinguiria da
moral, cuja sangfo teria uma natureza meramente Inte-
rior, no “fore” (note-se a linguagem juridica, em todo o
caso) da consciéncia. Por isso se distinguiria dos bons cos-
tumes ou da urbanidade (“cortesia”, “boa educagio”),
cuja viclagio é objecto de uma censura social, mas
difusa?8. Por isso se distinguiria da “vinganga privada”
fou da “justica popular”), em que a comunidade ou

dimentos n3o declarados e Impostos ndo pagos, obrigagtes juridica-
mente constituidas, mags ndo cumpridas, etc.. Estas e outras situagies
de normas juridicas nfo cumpridas, podem mesmo ser estatistica-
mente dominantes. Por isso, a coercibilidade é apenas uma virtuali-
dade de coercio, ndo uma coergio efectiva. Mas ha mais. Com a pro-
posta liberal de “retirada do Estado”, damo-nos conta que, cada vez
mais, o dircito conta, para se fazer cumprir, com a imposicio de des-
vantagens no casa de Incumprimento que s3o de natureza meramente
econdmica (coimas, por vezes ridiculas em face das vantagens de nfo
cumprir as normas, por exemplo no deminio do dircito do ambiente.
Do ordenamento do territério, etc.), resultando a decisio de camprir o
direito de uma mera analise “custos-heneficios” ¢ ndo do teor de uma
acciio compulsiva do Estado (v, adiante, cap. 10).

27 Algumas das quais podem ter, em toda o caso, reflexos externas
{peniténcia, excomunhio).

28 Distinguir-se-a das “leis da economia”™ As conscquéncias nega-

tivas da perda de eficiéncia (de competitividade) ou do peso EXCessivo -

das despesas publicas nio serfio as tais desvantagens asseciadas & vio-
lacio de uma lei? Nomeadamente, em face da tendéncia para “descs-
tatizar” o direito? Veremos isso mais acliante, cap. 10.
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alguns dos seus elementos se encarregam de inflighr uma
“sancdo a quem violar as regras de convivio estabeleci-
- das?3. Por 1sso se distinguiria das “boas praticas”, cuja vio-
5 lagdo apenas daria lugar a uma censura dirigida a cons-
““citncia dentologica, do agente, mas nfio a um castigo que
" The fosse imposto pelo Estado. Ja quanto as “leis da nata-
reza” {a “natureza das coisas”, humanas ou do mundo
+fisico), elas estdo garantidas, tanto pela impossibilidade de
“ a5 violar, como pelo automatismo da sangao (por exem-
. plo: estar em dois lugares a0 mesmo tempo; falar uma lin-
gua (ue nunca se aprendeu; cruzar os céus no cabo de
. uma vassoura; caminhar sobre as 4guas).

. A esta ordem normativa que comanda a actividade
livre das pessoas por meio da ameaca de sangdes se
- chama “direito objectivo”, por oposigio a “direito subjec-
tive”, que se pode definir — agora encarando as coisas do
'-_;;_I'ado dos sujeitos de direito — come a faculdade que o
-direito confere a cada um de agir (de acordo com a sua
vontade, facultas agendr, Willsnsmacht; mas também de
““acordo com o direito}?0.

029 Lembre-se o caso do “linchamento”, cujo nome evoca o do
2+ Capitdo William Lynch (1742-1820), membro de uma milicia rural da
1 Virginia, EUA, que se distingniu pela préatica de assassinar os fora de
2 lei. Ainda hoje, mesmo em Portugal, ocorrem tentativas, as vezes con-
:: - sumadas, de semelhantes praticas.

30 Nao poderemos ver as coisas de um ponto de vista oposto, colo-
o cando os direitos subjectivos com a variavel independente ¢ o direito
- abjectivo com a variavel derivada? Ou seja, considerar que, no princi-
. plo, estéo direitos individuais, como faculdades livres de agir proprias
2 'dos homens (porqué apenas dos hamens? e todas as faculdades de agir
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1.2.1. Fontes de Direito, suas hierarguia e forma
de manifestacdo

Estas normas constituem aquilo (ou provém dacuilo) a
que se chama as fontes de direito, pelo menos num dos sen-
tidos que esta ultima expressdo asswme correntemente: o
de formas de manifestacio do direito.

Embora (i) nem sempre tenha sido assim, nem haja
nenhuma garantia; (ii) de que isso venha a acontecer,
mesmo nwn futaro proximo; (iif) ou mesmo que ainda
esteja a acontecer nos dias de hoje, nos modernos Estados
constitucionais, as fontes de direito parece que tém que
ser definidas pelos poderes publicos a quem a Constitui-
¢io confere essa prerrogativasl.

dos homens, ou apenas algumas? ¢, neste tltimo caso, quem determina
quais sdo essas?), e que o direite abjectivo apenas garante estas facul-
dades, ratificando o modo methor de as combinar? £ a visio jusnatu-
ralista liberal, surgida no séc. XVIIL e hoje inspiradora de modelos
neo-liberais de direito.

31 Para quem ache que o direito provém da natureza das relagbes
humanas ou da natureza irrenuncisvel de certos direitos das pessoas,
poder-se-ia prescindir de qualquer actividade declarativa do Estado.
Tais direitos ou principios, seriam antes o fundamento do direito.
A questio sera discutida mais adiante (cf,, ifra, cap. 6. Porém, resta-
riam sernpre as normas de hierarquia axialégica inferior; bem como a
regulamentacio das matérias que fossem, como antigamente se dizia,
“indiferentes® e que sempre careceriam de um “acertamento” pelo

direito do Estado. Por exemplo, a regra de manter a direita na condu-

o ... antes de isso se ter estabelecido, seja por que forma for (porque,
depais de estabelecida, ji nio é indiferente); o estabelecimento dos
prazos processuais (em toda 2 sua latitude?); a definigio de alguns dos
erimes?); o estabelecimento das medidas da pena e dos modos da sua
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A Constituicdo portuguesa (CRP} comega por estabe-
Jecer que toda a actividade do Estado, nomeadamente a
actividade normativa, tem que respeitar a Coonstituicio3?
e as leis (cf., art. 3.%, n. 2). Depois (CREF, art. 112.°), esta-
belece quals sio os actos normativos e as relacies de hie-
rarquia entre eles:

“Artigo 112, {Actos normativos).
1. Sdo actos legislativos as lets, os decretos-lei e os decretos
- legislativos reglonais.

2. As leis e os decretos-feis t8m igual valor, sem prejuizo
da subordinacio as correspondentes leis dos decretos-leis
publicados ne uso de autorizagio legislativa e dos que desen-
volvam as bases gerais dos regimes juridicos”.

~ De seguida, o mesmo artigo estabelece algumas especili-

cidades de outros actos normativos emanados dos pode-

7 res pablicos:

“3. Tém valor reforcado, além das leis orginicas, as leis
que carecern de aprovagio por maioria de dois tergos, bem
como aquelas que, por forca da Constituicio, sejam pressu-
Pposto normativo necessério de outras leis ou que por outras
devam ser respettadas.

execugiio (em toda a sua latitude?); o estabelecimento das formas e

. condigbes da unido comjugal?); o estabelecimento dos dias de descanso
- semanal ¢ dos feriados?).

3 CRP art. 3.°, n. 2: “O Estado subordina-se a Constituigio e

. funda-se na legalidade democratica”; n. 3: “A validade das leis ¢ dos
* demais actos do Estado, das regides autdénomas, do poder local e de
- guaisquer outras entidades publicas depende da sua conformidade
. > com a Constituigio®.




38 | O CALEIDOSCOPIO DO DIREITO.

4. Os decretos legislativos regionais versam sobre matérias
de interesse especifico para as respectivas regides e nflo reser-

" vadas & Assembleia da Reptblica ou ao Governo, nio

podendo dispor contra os principios fundamentais das leis
gerais da Republica [...].

5. 830 leis gerais da Repiblica as leis e os decretos-lei cuja
raziio de ser envolva a sua aplicagio a todo o territorio nacio-
nal e assim o decretem.

6. Os regulamentos do Governo revestem a forma de
decreto regulamentar quando tal seja determinado pela lei
que regulamentam, bem como no caso de regulamentos
independenies.

7. Os regulamentos devern indicar expressamente as leis
que visam regulamentar ou gue definem a competénela sub-
jectiva e objectiva para a sua emissio,

8. A wransposicio de directivas comnunitarias para a ordem
juridica interna, assume a forma de lei ou de decreto-lei,
conforme os casos”.

E, finalmente, a GRP estabelece os mecanismos pelos
quais o respeito pela Constituicio ¢ pelas leis se efectiva:

“Artige 204. Nos feitos submetidos a julgamento nio
podem os tribunais aplicar normas que infrinjam o disposto
na Clonstituicio ou os principios nela consignados [...];

Artigo 223. “1. Compete ao Tribunal Constitucional
apreciar a inconstitucionalidade e a ilegalidade, nos termos
dos artigos 277 e seguintes [...];

Artige 277. (Inconstitucionalidade por acciio): 1. Sio
Inconstiticionais as normas que infrinjam o dispesto na
Constituigiio ou os principios nela consignados [...];

Artigo 278. (Fiscalizagfio preventiva da constitucionali-
dade): '

1. O Presidente da Repiiblica pode requerer ao Fribunal
Clonstitucional a apreciagao preventiva da constitucionalidade
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de qualquer norma constante de tratado internacional que
‘' The tenha sido submetido para ratificagio [...].

2. [
3.[.]

4. Podem [...] o Primeiro-Ministro ou um quinto dos

: Deputados 4 Assembleia da Republica em efectividade de
—funcoes.

Artigo 279. (Efeitos da decisdo): 1. Se o Tribunal Consti-

“fucional se pronunciar pela inconstitucionalidade de norma
Ceconstante de qualquer decreto ou acordo internacional,
» devera o diploma ser vetado pelo Presidente da Republica ou
- pelo Ministro da Republica, conforme os casos, e devolvido

ao 6rgdo que o tiver aprovado [...].

2. No caso previsto no n. 1, o decreto niio podera ser pro-
mulgado ou assinado sem que o 6rgéc que o tiver aprovado
expurgue a norma julgada inconstitucional ou, quando for
caso disso, o confirme por maioria de dois ter¢os dos Depu-
tados presentes [...].

4. [..].

Artigo 280, (Fiscalizagio concreta da constitucionalidade
e da legalidade):

1. Cabe recurso para o Tribunal Constitucional das deci-
sdes dos tribunais:

) Que recusem a aplicacao de qualquer norma com fun-
damento na sua inconstitucionalidade;

& Que apliquem norma cuja inconstitucionalidade haja
sido suscitada durante o processo.

2. Cabe igualmente recurso para o Tribunal Constitucio-
nal das decistes dos tribunais:

a) Que recusem a aplicacio de norma constante de acto
legislative com fundamento na sua ilegalidade por violagio
da lei com valor reforcado,

&) Que recusem: a aplicagiio de norma constante de diploma
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regional com fundamento na sua ilegalidade por violagao do
estatuto da regido auténoma ou de lei geral da Republica;

¢) Que recusem a aplicacio de norma constante de
diploma emanado de um érgio de soberania com funda-
mento na sua ilegalidade por violagiio do estatuto de uma
regiio auténoma;

d) Que apliquem norma cuja ilegalidade haja sido susci-
tada durante o processo com qualquer dos fundamentos
referidos nas alineas g}, & e ¢). [...].

6. [...]

Artigo 281. {Fiscalizagiio abstracta da constitucionalidade

. e da legalidade}:

1. O Tribunal Constitucional aprecia e declara, com forga
obrigatoria geral:

a) A inconstitucionalidade de quaisquer normas;

5 A ilegalidade de qualsquer normas constantes de acto
legislativo com fundamento em violagio de lei com valor
reforcado;

&) A ilegalidade de quaisquer normas constantes de
diploma regional, com fundamento em violagio do estatuto
da regiio ou de lei geral da Republica;

dy A ilegalidade de quaisquer normas constantes de
diploma emanado dos érgéos de soberania com fundamento
em violagio dos direitos de uma regiio consagrades no seu
estatuto. {...]".

Segundo a nossa ordem juridica, t&m competéncia
normativa legistativa, a Assembleia da Repablica (a quem
compete fazer as leis33, o Governo (decretos-lel, com

33 Competéncia, em certas matérias, reservada ou exclusiva {cf,

CRE arts. 112.°, 161.°, 164.° ¢ 165.9).
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_.:'-forga idéntica & das leis) e, no dmbito regional e autar-
':'.'quico, as assembleias regionais {arts. 227.°, 228.°, 232.°).
i Tém competéncia regulamentar, o governo (art. 199.°, &),
“ias assembleias regionais (art. 227.°, ¢) e 4)), os governos
regionais (de acordo com o Estatuto da Regido) ¢ as autar-
'-.'quias (art. 241.°).
. Se exceptuarmos as Ordenagdes do Remo {a partir de
: '-.14’4-6) ~ complementadas, depois, pela Lei da Boa Razio
':(1 769) —, € a primeira vez que uma constituigio portu-
gﬁcsa faz o elenco das fontes normativas (das fontes de .
i direito), matéria que tradicionalmente era regida pelo
: _:-_'."Gf)digo Civil, cujas disposicdes a doutrina estendia, com
"."alguma adaptagio, ao conjunto da ordem juridica.
> Em todo o caso, também agora ndo é certo que a Constituigdo
. pretenda esgotar, no elenco do art. 112.°, a enumeragdio das fontes de
direits, mas apenas enumerar as fontes do direito normativo
¢ estadual*. Dal que, em principio, se possa continuar a
. pbr a questdo da vigéncia das outras fontes que consti-

2 tufam o elenco tradicional nesta matéria: o costume, a
" jurisprudéncia, a doutrina. Ou ainda, se aderirmos &
iideia de que h4 normas juridicas superiores e fundantes
da propria ordem estadual (questfio a que ja nos referi-
Thos), estas vigorariamn também, nfo apenas independen-
‘temente do disposto nos artigos Constitucionais citados,
" mas ainda do texto constitucional na sua globalidade33.

3% OF) anotagio a este art. em José J. Canotilho e Vital Moreira,
- Consithiigdo da Repaiblica Portuguesa Anotada, ed. cons., 3.* ed., Coimbra,
: Cloimbra FEditora, 1993, p. 501, n. TL

2t 35V infin, a discussdo deste ponto, em sede tedrica (cf,, cap. 6:
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Por sua vez, se aderirmos a ideia de que o direito nfo se
exprime apenas sob a forma de clausulas normativas
gerais (v. adiante), mas também por uma intuigfio da jus-

elenco a equidade.

O costume &, em sentido juridico, uma norma geral e
longamente observada, comm o sentimento de que € juridi-
camente obrigatoria (ofinio turis vel necessitatis, convicgio de
que constitui direito ou algo de forgoso). Tradicional-
mente, hio era sido reconhecido como fonte auténoma
de direito pela doutrina dominante entre nos, desde o
Codigo Civil de 1867, embora pudesse ter relevincia juri-
dica quando a lei para cle expressamente remeter (cf, art.
1499° n. 1 do CCB0. A jurisprudéncia € o conjunto das
decisbes dos tribunais. Embora goze de uma inegavel
nfluéncia de facto, era também tradicionalmente afas-
tada do quadro das fontes do nosso direito, sobretudo
desde que o dec. 329-A/93, de 12.12, pés fim a possibili-
dade de o STT proferir, a propésito de uma divergéncia de
decisbes de tribunais superiores, um assento genérico sobre
a questiio de direito sub judice, com forga vinculativa para
o futuro. Haoje em dia, esta irrelevincia da jurisprudéncia
estaria, de qualquer modo, prejudicada pela existéncia de

“A definicfio realista e a consideragdo dos “principos”: H. L. Hart ¢ R,
Dworlan).

36 De alguma forma, os principios da boa #, a que se referem os
arts. 227.° e 762.% do CC, representam costumes incorporados na
vida, ou em certas instituigdes da vida (“direito do quotidiano™ e, nesse
sentido, so direito consuetudinario, embora de contornos vagos ¢
gerais.
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“das decistes do Tribunal Constitucional que declarem,
¢om forga obrigatéria geral, uma norma como inconsti-
“facional (cf, o antes citado art. 281.° da CRP)*7. A dou-
“frina continua a ser, de facto, a principal fonte inspiradora
“das decistes judiciais; em tode o caso, nio lhe costumava
ser reconhecida uma forga normativa auténoma, ja que,
“irio plano de uma certa teoria do direito, estabelecida e
dominante a partir dos inicios do séc. XIX, os juriscon-
“sidtos elaborariam as suas construg@es com base nos
“dados do direito posto pelo Estado38,

-+ Claro que tado isto € muito mais complicado, sobre-
“tudo se se entender — como A se referiu — que a Consti-
" tuigio & mesmo outras componentes da ordem juridica
“positivam principios em desenvolyimento, ou seja, principios
“que vio ganhando contornos novos 4 medida que sio
‘- aplicades. Tal seria o caso dos principios enunciados nos
< ~arts. 12.° e ss. da CREF, ou dos principios que afloram, por
“exemplo no Cédigo Civil (principio da boa-fé: arts. 227.°
e 762.°, n. 2 principio da nio retroactividade da lei, art.
12.9, etc., por exemplo), cu mesmo em directivas cormu-
/nitdrias incorporadas na nossa ordem juridica (principio

37 Também os tribunais administrativos podem declarar, com forga
" obrigatéria geral, uma norma, de hierarquia inferior & lei, como degal.
o 3BCE, cap. 0; (€ necessdria uma contextualizagio mais complexa de
+:7 sentide, pois sdo mais os contextos normativas em que as normas se
integram; (c) sdo mais os conflitos de sentido entre normas; (d) ¢, por
isso, € mais Importante wm critério unificador comum a tedos os orde-
.. namentos normativos que integram & ordem juridica pluralista - sendo
esse o da “conformidade com a Constituigio”.

A construgiio juridica entre um saber “mole” e um saber “duro™}.
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do poluidor-pagador, emergente do Programa Comunita-
rio de Politica e Accio em Matéria de Ambiente e Desen-
volvimento Sustentivel, referido na resolugio do Conse-
lho de 1992 e do Sexto Programa de Accio no dominio
do Ambiente, de 2002-2012, também acolhido na Lei n,
11/87, de 7.4, art. 41.°). Nestes cagos ~ como nos do reco-
nhecimento de um direito feito de usos quotidianos, de
sentimentos arreigados de justiga, de boas praticas —, esta-
riames perante um direito relativamente auténomo, de
origem sociologica, doutrinal ou jurisprudencial®®. Para
ndo falar ji daqueles que entendem que, por sobre a
ordem juridica positiva, paira uma outra ordem juridica,
de origem divina, moral, ou natural, apenas desvendavel
por quem tenha conversages com Deus ou com a Natu-
reza, atribuicio que a URP nio confere a nenhum dos
orgios do poder ¢ que, portanto, ficaria a ser privativa dos
jurisconsultos#0.

Outra questio é a de saber se o direito apenas se mani-
festa sob a forma de normas, ou se também se revela por
sentiimentos de justica essencialmente ligados a um caso
concreto, os quais constituiriam o fundamento de um
juizo de equidade. Apesar dos ventos que a sensibihidade

39 Cf, art. 10.° do CC. Voltaremos a esta questio (cf, fnffa, cap. 6
(A defimicaio realista ¢ a consideragdo dos “principos™ H. L. Hart e R.
Dworkin}.

#0 O quais, desde o tempo dos romanos, reclamam -
&xito social... — esta possibilidade de ler o direito nas “coisas divinas e
humanas™. Sobre a importancia de uma leitura politico-sociologica
desta e doutrag pretensdes gnoseologicas dos juristas, v, mfra, cap, 11.4
(Elites.).

com algum
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L ual [az soprar no sentido de um reconhecimento mais
generoso de uma “justica do caso concreto”, a doutrina
‘dbminante é a de reconhecer 4 equidade apenas um
papel supletivo, de atenuagdo do rigor da lei*), a menos
“gue. as partes convenham numa decisdo de equldade

' quando nido estejam em causa direitos que a lel considere
42
13

- Pressupostos de uma revisdo

"do método juridico, num sentido pluralista.
“ Contextualizagio da metodologia juridica

i corrente

O método juridico, tal como é correntemente exposto,
‘tem a idade de uma dessas tartarugas bicentenarias. Na
‘verdade, nas suas linhas gerais, ele constituiu-se no tran-
ito do séc. XVIII para o séc. XIX, tendo a sua expressio
mais notdvel na cbra de C. F von Savigny (1779-1861).
“Era a época em que — depois de séculos de um mosaico
olitico muito complicado, em que as grandes monar-
.-"'qtiias conviviam com pequenos Estados, umas e outros

w21 GF, José de Oliveira Ascensdo, O direito. Introdigde /....J, Coimbra,
“Almedina, 2005, pp. 245 € ss.

2+~ *#2 Os romanos punham o problema justamente ao contrario: “non
‘ex regula jus sumatur, sede ex fure quod est regula fiat” (ndo é da regra
_"que se faz o direito, mas do direito que existe é que se extral a regra):
‘asolugio € sempre singular — cmbora dirigida per principios insitos na
iYnatureza das coisas; sende a regra apenas uma espécie de orientacio

i provisoria {uma heuristica) a ser testada no caso sud judice.
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entre si ligados por lagos e equivocos e complexos de mde-
pendéncia politica - a Europa se organizava em grandes
unidades politicas, que reclamavam para si 6 monopélhio
do poder (Estados absolutos). As formas politicas surgidas da
Revolucio Francesa mantiveram este ideal de um poder
unificado e absoluto, ainda que, agora, a cabeca desse
poder nio fosse um rei soberano, mas o povo soberano. 1sto
niio implicava, no entanto, o monopélio do direlto pelo
Estado — a equiparagio entre direito e lei—, como o prova
o facto de, em muitos destes grandes Estados, o direito
continuar a poder provir da doutrina dos juristas, da tra-
di¢io do direito romano ou, mesmo dos ordenamentos de
outros Estados*.

Inicialmente, a soberania era identificada com a inde-
pendéncia de qualquer poder, nomeadamente do Império
ou da lgreja; mas, a partir da segunda metade do séc.
XIX, a teoria politica alemi (em especial, com Ph. Zorn,
1850-1928; G. Jellinek, 1851-1911; e P. Laband, 1838-
-1918) tinha recomposto esta definigio, passando a consi-
derar a soberania como a faculdade exclusiva de criar o
direito®*. A soberania passa a ter, entio uma natureza

43 Em Portugal, por exemplo, até ao final do movimento da codifi-
cagio (iltimo quartel do séc, XTX, certas matérias eram reguladas, de
acerdo com a Let da Boa Razdo, de 1769, pelas “leis das nagdes cultas e
civiizadas da Europa”.

4 gobre esta evolugio, muito informado e rigoroso, Enzo Can-
nizzaro, “Il pluralismo dell’ordinamento giuridice europeo e la ques-
tione della sovranisa”, Quaderni fiorentini per ln Storia del pensiero giuridico
moderno, 31.1(2009) 245-271 (versio electronica em wwwunime.it/
web_9900/prov_dip/internaz/doc/pluralismo.pdf, 08.2006).
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~ “normativa: um Estado soberano € aquele que pode pro-
duzir uma ordem jurfdica auténoma e unificada. Dizendo
doutro modo, é a unidade do direito — e ndo as relagdes
: pohtlcas que este mantém com outras unidades politicas —
‘quig constrol a soberania do Estado®d.
“Esta recomposigdo do conceito de soberania marcou
decisivamente a teoria do direito, bem como o método de
gencontrar ¢ de o desenvolver
“Desde logo, o direito passa doravante a ser o direito do
Estado, ou seja, a ki A lei torna-se, por isso, na tnica
fonte de direito (aquilo a que alguns chamaram o “totali-
tarismo da lei” ou “o absolutismo legislativo”). Qualquer
pittra fonte que se pudesse enumerar como relevante para
: o-_conteudo do direito {nomeadamente, o costume ou a
equidade), tinha que o ser em virtude de uma concessao

45 Y Enzo Cannizzaro, “Il pluralismo dell’ordinamento giuridico
europeo [.]7, cit; v. também L. ¥errajoli, La sovranitd nel monde
modm_rno, Laterza, Roma-Bari, 1997. Critica a este conceito tradicional,
qstrando que o Fstado fol sempre muito menos do que esse poder
) _$¢111t0 e livre, v. Stephen D. Krasner, Sooerergnty. Organized hypocrisy,
Mteton, Princeton University Press, 1999 (uma obra que se tornou
de-referéncia). Mas a critica ao conceito de soberania — de cuja inven-
o se reclama, problematicamente em varios sentidos, Jean Bodin
{1530-1596; Les sxi livees sur lo Republigue (1579), cap. 8; v textos —
. httpl/ /agora.qe.ca/reftext.nsf/Documenis/Souverainete. De_la_sou-
_:__.Ve'ralinctc_parq]eantodin {jd vinha do séc. XIX: cf, por exemplo,
v Leon Duguit, Souverainste ef Liberte, Paris: F. Alcan, 1922, Antes da Revo-
“agio Francesa, porém, niio cra esta a visio monista-estadualista que
prevalecia — antes pelo contrario: cf, A. M. Hespanha, As sésperas do
Leviathan. Instituiges ¢ poder polftico (Parwga[ sée. XVII), Coimbra, Alme-
- dima, 1994 (algumas rescrigdes: Diego Quaglione, La sopranitd, Roma,
Laterza, 2004).
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ou remissdo da lei. Fra também a lei que remetia, even-
tualmente, para outros ordenamentos juridicos, nomea-
damente ordens juridicas estrangeiras, por meio das cha-
madas normas de conflito; por isso, estes ordenamentos

juridicos estranhos, deviam a sua vigéncia exclusivamente -

alei e ndo a uma decisfio a que wmn intérprete chegasse,
tida em vista a natureza das coisas,

As revolugdes liberais dos finais do séc. XVIII reforga- |

ram ainda mais este primado da lei. Na verdade, ao con-
ferirem a soberania ao povo ¢ ao estabelecerem que a

vontade deste novo soberano se manifestava por meio de .

leis votadas pelos seu representantes, estabeleceram um
vinculo muito forte entre democracia e primado da lei,
fosse esta a lei constitueional, que estabelecia as bases do
convivio republicano, fosse esta a lei ordinaria, Em alguns
modelos democraticos, a distingdo entre constitui¢io e lei
era pouco evidente, j4 que a constituigio era livremente
alterdvel por novas votacdes parfamentar (constituigdes
flexiveis); noutros, porém, a constiti¢io representava um
pacto fundamental e dirigente {constituigdes rigidas), a0
qual devia obedecer a lei ordinaria, embora ambas fossem
o produto da vontade popular®. Em qualquer dos casos,
porém, constituigio e lei, representavam um fortissimo

nticleo de legitimacio do sistema politico, isto explicando

a antipatia com que 0s juristas que aceitavam a legitima-
¢iio democratica do poder olhavam todas as formas de

46 3/ sobre estes aspectos, A. M. Hespanha, Guuands a mdo tnvistvel [... ],
cit; Cultura juridica ewopeia [...], cit.; Maurizio Fioravanti, Cosiifuziene,
Bologna, Tl Mulino, 1999,
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manifestacio do direito que nio fossem de origem legisla-
~ tiva: Naturalmente, existiram durante todo o séc. XIX,
“correntes que tenderam a desvalorizar o papel da consti-
tiicdo, do parlamento e da lei. Em algans casos {minori-
4rios), tratava-se de correntes que entendiam que um
iodelo parlamentar era insuficiente, por defeitos meren-
te$; quer aos sistemas eleitorais, quer as priticas politicas
: .:plafocraticas ¢ elitistas, para exprimir a auténiica vontade
de todo o povo, reclamando por isso, formas diversas de
aprofundamento da democracia. Na maior parte dos
casos, porém, a desconfianca em relagiio & constituicio e
‘g0’ parlamentarismoe eram o reflexo de uma desconfianca
'&3_}_1'1 relagio a capacidade do povo comum para decidic
dos negécios publicos, ou seja, a uma desconflanca
quanto & validade do principio democratico, entendido
_:céfno participagic de todos na formacio das regras de
convivio republicano. Por isso, ¢ que os substitutos para a
&_emocracia parlamentar propostos por estas correntes,
cabaram por inspirar decisivamente as formas de orga-

aizagio politica antiparlamentar ¢ antidemocratica que
se desenvolveram no séc. XX4. Ou, pelo menos, promo-
veram uma despolitizacio e tecnicizacio do direito de
q_'gic resultava que os mais lidimos porta-vozes da vontade
popular nio eram os cidaddos ou os seu representantes
 eleitos, mas os juristas, depositarios de um saber multi-
secular sobre o que é que era bom e injusto para o povo

479 sobre estes aspectos, A. M. Hespanha, Guiando o méo tnuisivel [..],
1. '
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(0 Vblksrechi, direito do povo, transforma-se no Professoren-

rechi, direito dos professores)*®.

Neste mundo do legalismo, o papel do intérprete — no-
meadamente do juiz, — era muito modesto. Em face do

primado abseluto da lei, ao juiz ndo cabia senfio aplica-la,
nem sequer a podendo afagtar “a pretexto de ela lhe pare-
cer injusta ou imoral” (como se dizia no estatuto judicia
rio portugués em vigor entre os anos 30 e os anos 70 do

séc. XX [art. 110.°, depots 240.°]). Quanto ao mtérprete |

doutrinal, apenas cabia aperfeicoar o conjunto das leis
(0 “sistema juridico™), a extrair do das varias leis, os “prin
cipios gerais” que as inspirava e, eventualmente, utili-
zando e este “espirito geral” do sistema legislativo para
integrarem cada uma das leis (elemento sistematico) ou
para resolver casos nelas ndo previstos (lacunas da lei).

2.1. A reacgfio anti-legalisia

E certo, que o saber juridico ¢ uma actividade intelectual,
sujeita a certas regras de método, também elas de nam-
reza intelectual, € que dependem da reflexdo dos seus
especialistas. Por outro lado, a bondade {ou correcgéo, ou
acerto, ou justeza) das solucdes juridicas depende da sua
aceitabilidade pela comunidade, do sen acordo com os
sentimentos de Justica nela dominantes. Ora é bem claro
que a observincia dos processos democrificos, mesmo

48 V| sobre estes aspectos, A. M. Hespanha, Cultura juridica euro-
peta [..], cit..
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':.dcmocracias sas e consolidadas, ndo garantem sufi-
ntemente a consonéncia entre lei, Justeza e sentimen-
. comunitarios de Justica. Apesar de a democracia
p’resentatwa se ter VJ_ndo a aperfeigoar — com melhores
- eleitorais, com a introdugio de formas ricas e variadas
de: anscultagio dos cidadiios (obrigatoriedade de audigiio
dc'certos grupos especialmente interessados, mtrodugio
de varios tpos de referendo), com a regulacio do finan-
cmmento dos partidos e com outras medidas tendentes a
Enar mais transparente a vida politica, com o estabele-
cunento de regimes de incompatibilidades para os elei-
tos, etc. — , 0 certo é que existem factores, antlgos € 1OVoS,

& mtrodumr elementos de distorgdo nos reg'lmes democra-
LICOS. Porventura o factor mais notorio é a possibilidade
de mampulagao da opiniio piblica por grupes organiza-
‘dos de interesses (lobbies) que usem os meios de comunica-
‘30 soclal para promover os seus pontos de vista unilate-
is e para condicionar, deste modo, a maioria. Mas nio
_ émenos efectiva a deterioragio da democracia provocada

cf_l_:a: multiphicacfio das normas, de grande complexidade

4

téenica,
“nmatureza nio especializada das assembleias parlamenta-
3 ou com consultas populares pouco reflectidas.

“Este monismo legislativo — ou absolutismo legalista —
foi. denunciado quase logo desde o seu aparecimento.

cuja formulagio mal se compatibiliza com a

‘Varias correntes, de i Inspiragdes teéricas ¢ filosoficas dis-
tintas, insistiram no caracter redutor do legalismo e na
nccr:ssadade de uma concepgio mais alargada, mais plu-
“ral, do ordenamento juridico. Uns insistivam em que a
solugio jurldica nio era a que resultava mecanicamente
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da aplicagio da lei, mas a que dava lugar a uma melhor
composicdo dos interesses sociats em conflito (R. Jhering,
1818-1892; Ph. Heck, 1838-1943); outros proclamaram
que o direito nfo era o conjunto das leis, mas antes a
constelacio das normas que regulavam espontaneamente
da vida social {“Esceola do direito livre”, E. Ehrlich, 1862-
-1922; H. Kantorowicz, 1877-1940); outros, ainda, pro-
punham que o direito nio era um sistema de leis, mas a
unidade orginica das normas que regulavam, no dia a
dia, as institui¢Bes sociais (Santt Romano, 1875-1947);
outros entendiam que, abaixo do nivel das leis, a vida
se organizava por sl mesma (“natureza das colsas”, E.
Maihoffer); outros, finalmente, entendiam que, por cima
das leis, existiam certos principios, naturais ou divinos,
que condicionavam a sua validade (“jusnaturalismo”)*9;
outros retomavam, agora de uma perspectiva compativel
com o modelo democratico, as criticas ao modelo exclusi-
vamente representativo da democracia, que propunham
aprofiundar, ndo na direccio de uma “democracia popu-
lar”, mas no sentido de uma “democracia deliberativa”,
em que ao império do senso comum -~ gue, por ser
comumn e, com 1sso, suscitar o acordo irreflectido, cada
vez se torna “mals comum”, mals automatico € menos
consciente ¢, paralelamente, mais segregador das opinifes
isoladas. Um autor hoje muito influente, Cass Sunstein,

49 Sintetizamos, aqui, telegraficamente, algumas das correntes de
superagio do legalismo, desde os finais do séc. XIX; para maiores
desenvolvimentos, v., A, M. Hespanha, Cultura juridica europeia [...J, cit,
9.6.
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fala expressivamente das “cascatas das maiorias” (media-
cas, cleitorais, parlamentares) ¢ da necessidade da sua
“ substitui¢do por “cascatas de juizos deliberativos”, produ-
dosno “espaco publico”3Y; ou seja, pela promocio, no
dos pago p B > ;

gép‘ago ptiblico {(nos media, nos foros politicos, no espec-
tro politico, partidario ou néo, dentro dos proprios parti-
do.s, de uma cultura da divergéncia e do contraditorio,
srafomentar a reflex3o que gerasse consensos esclareci-

R . 3
dos e mais firmes®L.

50 Yobre o conceilo, em geral, v http://enwikipedia.org/wiki/
ahberative_democracy, Outros sites de muito interesse, alguns com
kpcﬁéncias de formas de organizar a deliberagio democratica em
diversos dominios: http://www.deliberative-democracy. net/htip://
“tddistanford.edu/hitp:/ /wwwuoregon.edu/ ~ddp/http:/ /www.ssc.
\ﬁét.edu/ ~wright/deliberative.hunl hup://www. cpn.org/tocls/dic-
tiomary/deliberate htmi; Carlos Santiago Nino, The constitution of delibe-
viative democracy, New Haven, Yale University Press, 1996; para um
“debate sobre o tema, tentando reencontrar antigas formas de fazer
pt:Jlitica “cara a cara” em grandes espagos territoriais, v. James S. Fis-
hkint & Peter Laslett, Debafing deltherative democracy, Oxford, Blackwell,
2003. Aplicagio da ideia de foros pablicos de deliberagio ao mundo
meaiatizado de hoje, com referéncia aos perigos que representa a
irisularizagio” do espectador-consumidor num munde dos media que
ermita ao espectador tomar contacto apenas com as suas ideias, gos-
tos e correligionarios {TV interactiva, TV on demand, “personaliza-
G#0” da Internet), v. Gass Sunstein, Repubic.com, Princelon, Princeton
University Press, 2002,
51 Sobre o conceito, em geral, v. http://en.wikipedia.org/wiki/
Deliberative_democracy. Qutros sites de muito interesse, alguns com
experiéncias de formas de organizar a deliberagio democratca em
diversos deminios: http://wwwdcliberative-democracy. net/hitp://
_i_:_&él.stanfnrd.edu/http://wa.uoregon.cdu/~ddp/htrp://\mwssc.
wisc.edu/ ~wright/deliberative hami http:/ /www. cpn.org/tools/dic-
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Perante estas novidades do governo e do Estado nos
dias de hoje, tém surgido perplexidades diversas sobre a
possibilidade de se manterem alguns dos principios fun-
damentais do Estado democratico, tal como foi dese-
nhado sob a forma de Estado-Nacio. Nomeadamente,
pode a Constitui¢iio continuar a ser um estatuto politico
regulador de grau eminente? Deve continuar a insistir se

no Primado da lei sobre outras formas de regulacio.

social? Ou, pelo contrario, deve admitir-se que certas
esferas da vida comunitaria se auto-regulem a si mesmas,
com grande autonomia em relagio aquilo que o povo
manifestou ¢uerer sobre a forma constitucional ou
legal?5? Ou mesmo que, ao lado ¢ em torno dessas formas

tirmary/deliberate.himf;, Carlos Santiago Nino, The constitution of deithe-
rative demeeracy, New Haven, Yale University Press, 1996; para um
debate sobre o tema, tentando reencontrar antiges formas de fazer
politica “cara a cara” em grandes espagos territoriais, v. James S. Fis-
hkin & Peter Laslert, Debating deliberative democracy, Oxford, Blackwell,
2003. Aplicagia da ideia de foros pablicos de deliberagiio ao mundo
mediatizado de hoje, com referéncia aos perigos que representa a
“insularizacio” do espectador-consurnidor num mundo dos media que
permita ao espectador tomar contacto apenas com as suas ideias, gos-
tos e correligionarios (TV interactiva, TV on demand, “personaliza-
cio” da Internet), v. Cass Sunstein, Republic.com, Princeton, Princeton
University Press, 2002, '

52 £ este, no fundamental, o grande tema do recente livro de Joa-
quim Gomes Canotilho, “Brancosos™ ¢ interconstifuctonalidade. Itinerdrio dos
diseursos sobre a historicidade constitucional, Coimbra, Almedina, 2006. O A.,
que se distingui: pelas suas teses acerca do papel dirigente da Gonsti-
tuigho, justarmente em nome do principio democrético, interroga-se
agora se novas formas societais e politicas, nio obrigardo a degradar a
constituigio para um papel menos eminente, nos quadros daguilo a
que chama “demacracia cosmopalita”, “democracia deliberativa” ou
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ites privilegiadas de formalizar o consenso — a Consti-
icio ¢ a lei — que nos tinham sido legadas pelo Fstado-
Nagio, se deva admitir que surgiu uma rede de foros em
gue a vontade popular pondera questdes e delibera nor-

_-m;gg:_ que, em certas circunstincias, se imp@em como
'dﬁéito a consciéncia juridica da sociedade ¢ do corpo
specializado dos seus juristas ¢ juizes, com a forga redo-
rada do facto de surgirem, espontaneamente de uma
sta ponderagiio ¢ deliberagio, envolvendo, porventura
mais gente e mais ponderagio do que o sufrdgio tradicio-
ral e mais participagio do que o voto parlamentar?

Ora bemn. Numa concepgio legalista do direito, as
regras da metodologia juridica que se ligam directamente
';_.questc‘:es como as do elenco das fontes de direito, da
interpretagio, da integragio, e dos conflitos de normas,
deviam estar estabelecidas na lei, como de facto o estie
a generalidade dos ordenamento juridicos ocidentais
mbora, geralmente, apenas na lei ordindria —, gue pro-
guram amarrar o intérprete a vontade do legislador, mesmo
e_f{ﬁanto ao desenvolvimento da sua actividade intelectual,
‘Em contrapartida, os movimentos doutrinais e os sinais
civilizacionais antes referidos propuseram que as regras
do saber juridico — como essas que devem reger a imter-

estruturas democraticas em rede — parlamentos € governos nacionais,
pmbudsmann, tribunals, referendos transnacionais, a agéncia internacio-

mais sujeitas 4 publicidade critica® (cf. p. 299). Sendo ¢ nosso mundo o

vie cle ¢, a honesta démarche (2uto-) critica do A., comporta riscos a

‘quiem continua a levar ao colo a ideia do primado da democracia e nio

‘1> observe criticamente o caracter desigual da “deliberagio priblica™ nas
- goctedades de hoje”.
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pretagio, a integragio, os conflitos de leis — ndo podem
ser decididas autoritariamente pelo legislador. E, assim,
aprescntaramm solu¢des alternativas relativamente a regu-
lagio legislativa destas quesides.

Perante estas perplexidades, ha basicamente oés atitudes.

A daqueles que acham que o principio democrético,
como decisdo politica pelo povo da forma da republica,
deixou de valer ... e ainda bem. A dos que acham que,
para bem ou para mal, o mundo mudou, e que hi que
acatar a sua nova normatividade, mesmo que ela nio
tenha muito a ver com principios basilares da antiga,
nomeadamente a do cardcter estadual — e estatalmente
decidivel — das questdes comuns da Republica. E as dos
que, reconhecendo que o mundo mudou e que o antigo
também n#o era wm paraiso de justica e de liberdade para
todos, se mantém fiéis a um asguss democratico, man-
tendo-o como linha de rumo na reconstrugio, sob o
impacto das novas condi¢des, da teoria politica e juridica.
Pelo menos sempre que nio for certo e seguro que as
novas formas de expressio de consensos garantem a
igualdade e a liberdade de todos os cidadéos e néo reflec-
tem, pelo contrario, os desequilibrios de poder e as rela-
coes de dominio existentes na sociedade civil dos dias de
hoje. Perfilhamos esta tltima sensibilidade.

2.2. A democracia plural e o seu direito

O monismo legislativo é, na ordem dos factos, uma ficgéio
simplificadora. Qualquer sociedade tem mais normas do
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q‘“e_- as legais. Isto é uma aquisi¢do antiga do “pluralismo
Hiridico”, ou seja, da ideia de gue o direito se pode encon-
“par: em varios ordenamentos, de véarios niveis, sem que
enttre eles exista um que determine a validade dos outros
in‘estabeleca a hierarquia enire eles?3.

O tema do plurabismo juridico, surgiu, sobretudo a
artir dos anos 30 do séc. XX, na antropologia juridica,
4ra descrever a situacfo do direito nas colénias e, mais

arde, nos estados pds-colomiais, em que, ac lado do
direito oficial do colonizador (do direito o ocidental), se
manifestava, com um grande pujanga, um variado com-
plexo de direitos indigenas, os quais escapavam quase
completamente 4 direcgiio ou tutela do aparelho juridico
oficial. Mais tarde, foram os socidlogos a descobrir, mesmo
s sociedades do primeiro mundo, “ilhas” de direito niio
ofcial (como o direito “das favelas” brasileiras, estudado,
nos finais dos anos 60, pelo jus-sociblogo portugués, Boa-
ventura de Sousa Santos), regulando importantes sectores
da: vida comunitaria. Com a imigraciio massiva para a
Europa e para os Estados Unidos e o consequente apro-
fundamento do cardcter multicultural destas sociedades, o

93 Em sfatese, sobre o vasto movimento do pluralismo juridico, v.
GAs Facchi, “Prospettive attuali del pluralismo noraative” (em
: "_._'w_ww.tsd.uniﬁ.ii./juragentium/ii/survcys/rights/facchi.hm — 30k,
ccom uwma bibliografia escolhida; twmbém “Pluralism” (em http://
= en.wikipedia.org/wiki/Pluralism [Ago 2006); of. ainda Journal of kgal
: Pluralism (cf. wwweilp.bham ac.uk); exemplo de projecio de investigagio
{"Project Group Legal Pluralism”, do Max Planck Institute for Secial Anth-
repelogy [em  http://www.eth.mpg de/dynamic-index htmi?http://
wwweth mpg.de/research/legal-pluralism/index.htinl; Ago., 2006]).
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tema do pluralismo juridico ganhou ainda wma maior
importancia, sendo hoje abundantissima a literatura dedi-
cada as relagtes entre o direito dos paises de acolhimento
¢ os direitos de origern das comunidades imigrantes. Mas,
independentemente destes fendmenos de multicultura-
lismo, ndo tem faltado quem identifique, ao lado do
direito oficial, um “direito do quotidianc™ {everyday life law),
que rege as nossas condutas mais comezinhas e correntes.
Apesar da importincia social e politica destes temas, a
comunidade juridica mais tradicional contimuou bastante
ausente da sua discussio.

Por outro lado, surgin também — com a sociologia de
N. Luhmann — a teoria de que os sistemas normativos gue
regem as sociedades se auto-diferenciam, constituindo-se,
cada um deles, em sistemas auto-regulados, inunes ao
império de sistemas diferentes??. Esta tendéncia para a
auto-diferenciacio, que explicou a diferenciacio do
direito em relagiio a religifio e 4 moral, continuaria a fun-
cionar, autonomizando, agora, ¢ direito do Estado de
outros direitos particulares, como, nomeadamente, o

5t A inspiraciio tedrica vem, como é evidente, de Niklas Luhmann;
cof,, supra: 9.1 (Direito e a redugiio da complexidade (a perspectiva sis-
témica de N. Lubmann). V. ainda Christian Cappel, “Anachronismus
einer “Drittwirkung”.
Ladeurs und die Matrix Gunther Teubners im grundrechtstheoretis-
chen Spannungsfeld, em hitp://wwwanci.ch/doku.phpfid=beitrag:
anachronismus_einer drittwirkunge, para a literatura portuguesa
recente, a forte influéneia exercida por estas concepgdes scbre o con-
ceito de ordem juridica pluralista (auto-reflexiva), em J. G. Canotilho,
“Brancosos™ e interconstitucionalidade [...], cit..

Das kognitivistische Konzept Karl-Heinz -
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dn*mto da vida econdmica ou o dweito dos media ou da
trnet, por exemplo, que nio seriam, nem poderiam ser,
e direitos de feitura estadual®.

Mas, porventura, a emergéncia desta nova vaga de
teresse pelo pluralismo juridico no centro da comuni-
tade juridica decorren, nfo tanto destas questdes tedricas
¢ das questdes politico-culturais relativas ao direito dos
.wlomzados dos imigrantes, das minorias étnicas, das
1grcjas (n.g, o caso do direito canénico, catolico ou protes-
'ante, nos Bstados europeus) ou do cidadio comum, mas
sobretudo ... da descoberta de que o tema do pluralismo
ﬁq‘dia ser Gtil para pensar a combinacio das ordens juri-
dicas nacionals e comunitaria no ambito da Unifio Euro-
seia, Embora a exploragio do tema “pluralismo” se man-
énha intensa no estudo das questdes da imigragio e do
multiculturalismo, ele entrou paradoxalmente na cidadela
'do_ direito bem pensante pela mio dos especialistas de
direito comunitario ou, mais em geral, pela mio dos que
pretendem encontrar wma teoria juridica para a globali-

© 3% £ em torno disto que gira 2 questio se saber se os meios de
“comunicagio social {a TV, por antonomasia) devem estar sujeitas 4
‘regulacio estadual, 4 de uma “alta-autoridade”, a “codigos de con-
_ .. a coisa nenhuma. V., sobre este importante tema — que se
relaciona com a liberdade de expressio e de mformaciio, mas também
‘¢om outros valores privados (ng, protecgio dos direitos ao bom nome,
protecgio dos menores contra a influéncia de programas violentos ou
(hate
-apeech), piblicos diversos (educativos, de seguranga putblica, direito de
“antena) ou de cidadama (introdugio de linguagem gestual para surdos)
-~ Cass Sunstein, Republic.com, Princeton, Princeton Univ. Press, 2004.

i pornograficos, defesa contra os “discursos discriminatérios”
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Na verdade, os cultores do direito europeu tém neces-
sidade de superar uma concepgio estadualista e legalista
do direito para explicarem a natureza e legitimidade do
direlto comumitario, ja que este — em virtude dos desen-
volvimentos nele provocados pela jurisprudéncia do Tri-
bunal de Justica das Comunidades, a que adiante ji nos
referiremos®®, ndo se pode legitimar num acto fandador
dos Estados signatarios do Tratado de Roma, mas antes
numa espécie de geracio espontinea, a partic da juris-
prudéncia de um drgio desprovido de competéncia for-
mal para criar direito (o Tribunal de Justica das Comuni-

dades), com a cooperagio ou cumplicidade de wma
comunidade juridica constituida por tribunais {superiores)

nacionals, juristas especialistas em direito comunitario e
particulares com interesse em invocar a jurisdigio comu-

nitiria3’. Nestas circunstincias, invocar Estado como a

fonte legitimadora do direito nio é possivel, porque,
ainda que o instrumento constitutivo da comunidade
tertha sido um tratado internacional subscrito pelos Esta-
dos-Membros, nesse tratado nfio estava contemplada a
criacio, pelo Tribunal de Justica das Comunidades, de

58 Cf,, infra 12.2 (Democraticidade do direito ¢ integragio juridica
europeia); infra, 16,1,

57 CF, Miguel B Madure, “As Formas do Pader do Europeu: O plu-
ralismo constitucicnal europeu em acgio”, texto depois inseride em
Miguel Poiares Madure, A constituigiio plural: constitucionalismo ¢ Unifio
Furapeia, 5. Jodo do Estoril, Principia, 2006 (vérsio electrémica consul-
tada em http://www.estigipbeja.pt/ ~ac_direito/PoderEuro.pdf [Ago.,
2006}). Sobre o ponto em discussdo v. logo as primeiras paginas da
“Tntrodugio™ (pp. 7 e ss.).
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direito com validade interna na ordem juridica de cada
“Rétado-membro. Assim, a unica possibilidade de legitimar
sta situacgdo juridica é recorrer aos tépicos pluralistas,
iomeadamente quando eles negam o monopdlio estatal
da criagdo de direito e admitem que a comunidade, cons-
tituida por uma pluralidade de grupos auténomos, pode
sar o seu proprio direito plural, correspondente a essa
multiplicidade de interesses organizados, mas nio hierar-
:"'q:ui"zados ou harménicos entre si, gque coexistemn no seu

€10.
‘Fste modelo legitimador beneficiou da teorizagio, feita
por.]. Habermas (cf. inffa, 8)%8, da democracia como

58 Scobre o0s desenvolvimentos da teoria do “espaco publico de
Habermas™, v, antes, p. 52. Um excerto de C. Sunstein sobre a sua
; eé:c'p'ériéncia no Prestdent’s Advisory Comimittce on the Public Interest Obligations
: @‘_‘ngital Television Broadeasters: " A nossa tarefa era considerar se € como
s ermissores de televisdo deveriam ser obrigados a promover objectivos
{e'interesse piblico comao, por exemplo, a adopgéo de linguagem ges-
tizal para os surdos, a emissio de avisos, de programas educativos para
angas, € de tempo de antena para candidatos. Ceerca de metade dos
membros da Comissdo eram emissores, estando a maior parte deles
bsolutamente dispostos a desafiar as medidas de regulagio propostas
pelo Governo como invasivas e indefensdveis [{...} incompativeis)
¢om o8 interesses econdmicos das cadelas de televisdo. [{...} Apesar de
:Coomité apenas ter podercs para claborar um relatério] cle foi
bjecto de um esforco de condicionamento (febbying) continno, intenso,
“viglento e muito bem preparado, esforco este geralmente associada
tom a inddstria radio-televisiva, procurande invocar a Primeira
‘Emenda [da Constituicic Norte-Americana, que garante a liberdade
& expressio] para sugerir que toda ¢ qualquer ohrigagio de interesse
publice [posta & programacio] deveria ser considerada inconstitucio-
ial {...]. Naturalmente que tudo isto constituia um exercicio legitimo
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espago regulado por uma ordem juridica baseada num
consenso obtido por meio de um didlogo entre varios gru-

pos de interesses em presencga. Para este ponto de vista, o
consenso obtido através do sufrdgio individual como que

¢ substituldo por um didlogo de grupos, cuja regras nio
estfio fixadas nas leis eleitorais, mas nas condicBes que o
proprio Habermas estabelecen para a validade das condi-

¢bes ideais de wm didlogo legitimador. Estas condicBes

eram, lembremo-lo, a verdade, a sinceridade, a universa-

da liberdade de expressdo. Mas quando o President’s Advsory Comumatiee
on the Public Interest Obligations of Digital Television Broadsasters & constituido,
em larga parte, por emissores € quando o prépric comité ¢ mvadido
por interpretacties tendenciosas e pouco proviveis da Primeira
Emenda, algo parece estar a faltar [...]. Naturalmente que o nosso
comité ouviu muita coisa sobre a Primeira Emenda ¢ cutras decisbes
marginais da Suprems Court [..], mas ouviu muito pouco, de facto quase
nada, sobre questdes pragmaticas sobre as quais deveriam ter incidido
os nosses trabalhas. Por exemplo. Se os programas e nacionais para
criangas s3o realmente pedidos 2 CBS, NBC e ABC e quantas crian-
¢as acabam por os seguir? O que € que clas véem ou fazem, na falta de
tais programas? Em que é que programas educacionais os ajudariam?
Quando os programas nacionais sio obrigatorios, quante custam as as
cadeias televisivas e quem paga este pre¢o — anunciantes, a espectado-
res, funcionarios da empresa, ou outra? (Quais seriam os efeitos reais,
nos acidados, mas também no financiamento cleitoral, da concessio de
tempo de antena a candidatos. Tal obrigatoriedade produziria uma
atengao maier em relagio a questies importantes? Reduziria as pres-
sthes actuals para obter outras fontes de financiamento? Quais as con-
sequéncias da vicléncia na televisdio, tanto para criangas como para
adultos? A violéncia na televisio aumenta, de facto, a violéncia no
mundo real? Ela torna as criancas ansiosas, em termos de lhes criar
danos psicolégicos reais? Em que medida séo, de facto, os surdos afec-
tados pela auséncia de tradugdo em linguagem gestual?” (ibid,, 147).
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dade ¢ a igualdade de condigdes dos grupos dialogantes.
26 ha duvida de que — se as condiges ideais de didlogo
essemn garantidas — esta forma de democracia seria
o mais real e perfeita, do que aquela que ¢ obtida por
o.do sufragic. Todo o problema, porém, é que as con-
4es habermasianas estio muito longe de estar garanti-
}j_c tal modo que, no sendo wrelevantes os consensos
tidos por esta forma, eles acabam por ser frequente-
Jente. muite mais mistificadores do que os imperfeitos
énsénsos estabelecidos na base da democracia represen-
iiva. Nesta, pelo menos, procura-se que os participantes
ozem de condigdes iguais de desempenho, que os inte-
eséés_ relevantes sejam apenas intercsses pablicos, que as
e'gfra_s de jogo estejam de antemio fixadas e que existam

rocessos institucionals de verificar o seu cumprimento.
0 preenchimento das condigdes ideals da “democracia
deliberativa”, em contrapartida, é ainda matéria nio sufi-
ieritemente avaliada e de opinifio, sendo poucas as expe-

nicias controladas de funcionamento de foros de delibe-
130 autenticamente igualitiria e transparente e, em
contrapartida, muitas as situages de foros manipulados e
manipuladores.

E por isso que esta oportuna apropriacio pelos juristas

firo-comunitaristas da teoria pluralista do direite, tem
astante que se lhe diga. Por um lado, trata-se de um plu-
alismo “de via estreita”, j& que nio é comum vé-lo esten-
dido ao reconhecimento e 2 legitimacio de outras ordens
ridicas particulares (a dos ciganos, dos imigrantes turcos
ou chineses, das comunidades sexualmente dissidentes,
das comunidades dos bidonzilles ou das bairros “de barra-
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cas”, etc.). Por outro lado, a comunidade produtora deste
direito nio estatal tem caracteristicas sociologicas com-
pletamente enviesadas, nada tendo que ver com a “comu-
nidade discursiva racional ¢ geral” de que fala J. Haber-
mas ou com o “auditério geral” referido por Ch.
Perelman: é wma comumidade de juizes de altos tribunais,
de altos funcion4rios comunitarios, de juristas, especialis-
tas em direito comunitirio, de firmas internacionais de
advogados e de particulares, em geral, selectos com capa-
cidade, nomeadamente econdmica, para litigar nas ins-
tancias comunitarias®®. Por (im, a simples constatagio da

existéncia de multiplos polos de criacio de normas juridi-

cas e de processos continuos de negociagio e de transac-
cic entre eles — tipica das situagdes de pluralismo e, por

isso, reclamada para o direito europeu — nio garante, 56

por si, a justeza dos resultados obtidos: (com alguma
impaciéncia perante certos argumentos panglossianos...};
dirfamos que muitos centros de poder, fora e dentro do
ambito oficial, muitas negociagfes e muitas transacgdes,

59 Tsto mesmo é reconhecido per Miguel P. Maduro {em “As For-
mas do Poder do Eurcpeu [...], cit.), onde manifesta a aspiracio de que
o pracesso Judicial europeu [...] ndo [continue] a ser dominio de um
determinado conjunto de actores sociads ou de determinados tribunais
nacionats. Fste assunto requer que a questio da democracia na Europa
seja relacionada com a questio de como democratizar o discurso jurk
dico e judicial europeu”. Em todo o caso, a litighncia supra-nacional;;
tem permitido ganhos de justica de grupos desfavorecidos, nomeada-

mente de imigrantes (cf htip://ec.europa.eu/justice_home/glos-’

sary/glossary_{_frhtm; v. Travail}, de deficientes hiip:/ /ec.europa.en/
Jjustice_home/glossary/glossary_h_frhom [v, Handicap]), etc..
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istiram em sociedades mafiosas ou pouco respeitadoras
s direitos e da justica; mas nem por isso a ordem ai em
mgo'r a tal que € “induzida de baixo para cima”, sera
ais justa ou mais perfeita do que a ordem que o Estado
s¢ esforga por impor, a tal “de cima para baixo”50,

:Seja come for, a orientagio estratégica de reconstruir
a teoria ¢ metodologia do direito numa perspectiva plu-
ista estd basicamente correcta, por corresponder ao
'gdo de ser das sociedades dos nossos dias. Porém, com
uma reserva fundamental. Enquanto as concepgdes plu-
ahstas ndo cultivarem um ecumenismo que lhes permita
ec'dnheccr, sem discrimmacio, todas as formas de mani-
'fe'sfégﬁo auténoma de direito e de dar a todas elas a
. _ésma. capacidade de se exprimirem na comunidade juri-
c‘:hca a garantia do um pluralismo verdadeiramente pluralista
140 esta realizada. E, por isso, nio estdo garantidas nem
legitimidade nem a justeza das solugdes juridicas que

80V, com idénticas reservas, a recensio de Paolo Grossi, um
atriarca da deniincia do monismo legislativo, 2 um livro recente sobre
-odireito e a globalizagiio: “Si deve aver contezza che il rischio per il
iritto ¢ di attuare la sua liberazione dall’autoritarismo politico per
ssegnarsi nell’abbraccio del’auteritarismo econemicn, un autorita-
o arrogantissimo. A nostro avviso — considerate la plasticita, la
iohilitd, la mutevolczza delle forze economiche e considerato lo spa-
io universale di diffusione — & un rischio da correre e anche una scom-
iessa da sottoscrivere, munitl tuttavia da una picna consapevolezza
délté. molte valenze di guesto incisivo fenomeno storico-giuridico, con
impegno totale di ogni giurista a trarre da esso il ligvito positivo per
H €0stume nuove € per una visione nuova delle fonti di produzione del
dmtto (em www.grupposanmartino.it/ GROSSI, % 20Globalizza-

ofichtm).
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decorrem de um dislogo, que deveria ser igualitario, entre A medida que os capitulos seguintes se forem desen-

os varios ordenamentos juridicos. Dai que, enguanto isto volvendo, ver-se-do os resultados desta mudanga de um
nio acontecer, 0o$ ordenamentos juridicos que garantam _paradlgma ¢ legalista para wm paradigma pluralista.

uma maior democraticidade e participagio, como é o . Fm geral, ela ha-de traduzir-se numa valorizagio da
caso da ordem juridico-constitucional (e, em geral, da
propria ordem legal) dos Estados democraticos, deverido

nderagao das varias perspectivas possivels; numa
susa de soluches automaticas ou unidimensionais;
mira busca da problematizagdo e da complexificagio,
ahtes de se obter uma solucio; na insisténcia na proviso-
iedade e precariedade destas solugdes; e num seu conti-
: ;Z:_x.'contraste com as sensibilidades juridicas da comuni-
dade. Ao contrario do que muitos pensam, a certeza do
_du‘eﬂo, a sua estabilizacio em solucfes mais consensuails
¢ duradouras, passa justamente por aqui, por uma analise
srofinda e ndo superficial, apressada ou automética, dos
interesses e sensibilidade juridicas em jogo.

merecer, neste confronto de pontos de vista, uma particu-
lar atencfio. Nio no sentido de se lhes garantir o exclusi-
vismo ou uma primazia automatica e de principio sobre.

as outras ordens juridicas, nem no de se thes atribuir a
competéncia para decidir sobre a competéncia dos outros
direitos; mas no sentido de se ter em conta que as suas
solugbes mereceram um maior consenso, avaliado por
processos que, ndo sendo isentos de defeitos, sdo, pelo
menos, 0s mais transparentes ¢ participados que cxpe-
riéncia politica tem conseguido fazer funcionar, pelo menos.
em comunidades de grande dimensio, em que o di4logo
equilibrado e face io face — ou algum seu substituto mo-
derno — se mostra impossivel, ineficiente ou mistificador®!

61 Também do lado das teorias anto-referenciais se tém apontado
limitacdo 4 ideia de auto-referenciagdo dos sisternas; assim, os direitos
fundamentais que se relacionam com a liberdade negocial e a autono-
mia da vontade deveriam ter um efeito “horizontal” ou “externo™ ne
ambito do sistema normativo da economia, ja que eles tutelam wm ele-
mento fundamental da gramaética deste mundo normativo. CE, a posi-
¢io de K.-H. Ladeur, relatada ainda por Christian Cappel, «Anach-
ropismus  einer  “Drittwirkung”. Das  kognitivistische Konzept
Kari-Heinz Ladeurs und die Matrix Gunther Teubners jm grun-
drechtstheoretischen Spannungsfeld», em http://wwwancich/doku:
php?id=beitrag:anachronismus_ einer_drittwirkung; esta posigio
pode representar utm grande progresso na promogio do primado da

G_(i_ﬁéﬁtuigﬁo e dos direitos fundamentais, sobretudo num pais em que
& doutrina juridica considerava a esfera normativa do econdmico
¢omo quase isenta de vineulagiies a valores que the fossem estranhos
ottio o da ndo discriminago politica ou racial, por exemplo).




