Antonio Manuel Hespanha
Entre a Historia e o Direito

Cristina Nogueira da Silva

Angela Barreto Xavier
Pedro Cardim
(Orgs.)
]
s
m CEDIS é{fﬁIREITo puntgio e Cenc ¢« Tcncogl
ALM EDI N A - HNOVAGELISKOA



Pluralismo juridico e democracia

Rui Pinto Duarte

1. No 4mbito das reformas induzidas pelo «processo de Bolonha», a disci-
plina do primeiro ano de licenciatura em Direito da FDUNL até entio
denominada Infrodugdo ao Direito deu lugar a outra denominada O Direito
e 0 Pensamento Jurfdico, de cuja regéncia Anténio Manuel Hespanha se
encarregou varios anos. Em 2011/2012 coube-me lecionar essa mesma dis-
ciplina. Entre as vérias partes do livro O Caleidoscdpio do Direito' de Antdnio
Hespanha, que usei nessa lecionagio estiveram as paginas nele dedicadas
as fontes de direito.

Permiti-me, no entanto, expor aos alunos certa distanciacio ao ai de-
fendido por Hespanha. As linhas que se seguem procuram reconstruir sin-
teticamente o contetido do que transmiti, com algumas atualizacdes e
desenvolvimentos. O eventual leitor perceberd que quer as longas trans-
crigbes de textos de Hespanha quer as diferengas de opinido valem como
homenagem.

2. Ao apresentar, em O Caleidoscdpio do Direito, uma revisdo da teoria
das fontes de direito, Hespanha afirma que «{...) em certas circunstéin-

! Publicado pela Almedina: 1* ed., 2007, 28 ed., 2009.
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cias, a democracia representativa estd tdo afastada do sentir juridico da
comunidade que ¢ vantajoso, mesmo do ponto de vista do cardcter democrdtico
do direito, admitir que este se possa exprimir por formas ndo estaduais (como o
costume, os cédigos de boas préticas consensualmente aceites, a auto-
-regulagdo, os sentimentos notdrios e incontroversos de justica, as pré-
ticas jurisprudenciais e burocréticas estavelmente aceites)»2

Enquadrando essa afirmaciio, Hespanha nota que o pluralismo nor-
mativo € «um facto, antes mesmo de ser um ideal ou um perigo», por as
normas em causa serem reconhecidas como direito — reconhecimento esse
de que uma componente importante seria a sua aplicagio pelos tribunais
¢ «a sua admisso corrente no mundo dos juristas»®.

De tais proposicdes retira Hespanha ainda que, nos termos de uma tal
«teoria realista do direito, tivesse mais sentido falar num «depésito» ou
«repositorio» de normas comunitariamente reconhecidas do que em fon-
tes de direito®,

3. A abordagem do pluralismo juridico que Ant6nio Hespanha faz
na obra em causa estd longe de ser a sua primeira reflexdo sobre o tema.
Por exemplo, na primeira versao impressa do seu justamente muito difun-
dido livro que comegou por se intitular Panorama Histérico da Cultura Juri-
dica Europeia® e hoje, muito transformado, se chama A Cultura Juridica Euro-
peia Sintese de um Milénio®, Hespanha escreveu:

«(...) na socledade europeia medieval, conviviam diversas ordens juridicas
- o direito comum temporal (basicamente identificivel com o direito romano,
embora reinterpretado), o direito candnico (direito comum em matérias espi-
rituais) e os direitos préprios.

A esta situagio de coexisténcia de ordens juridicas diversas no seio do
mesmo ordenamento juridico chama-se pluralismo furtdico.

? Caleidoscdpio do Direito, 22 ed, (Coimbra, Almedina, 2009), p. 523, itdlico meu.
* Caleidoscdpio do Direito, 2¢ ed., p. 524.

* Caleidosedpio do Direte, 22 ed., p. 532,

* (Mem Martins, Publicages Eutopa-América, 1997).

¢ (Coimbra, Almedina, 2012).
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Por pluralismo juridico quer-se, portanto, significar a situagio em que dis-
tintos complexos de normas, com legitimidades e conteddos distintos, coe-
xistem no mesmo espago social. Tal situacio difere daactual - pelo menos tal
como ela € encarada pelo direito oficial -, em que uma ordem juridica, a esta-
dual, pretende 0 monopdlio da definicio de todo o direito, tendo quaisquer
outras fontes juridicas (vg., o costume ou a jurispradéncia) uma legitimidade
(e, logo, uma vigéncia) apenas derivada, ou seja, decorrente de uma determi-
nacdo da ordem juridica estadual.»

«Ndo nasceu com 0 pés-modernismo a ideia de que, numa determinada
sociedade - e, por maioria de razdo, na sociedade mundial — existem diversos
direitos distintos quer quanto s suas normas concretas, QUEr qUanto aos seus
principios orientadores e aos seus imaginarios subjacentes. De alguma forma,
ela ¢ partilhada, como vimos, pela Escola histérica e pelos varios institucio-
nalismos.»

()

«No domfnio politico, a democracia representativa mal conseguiu estabe~
lecer-se fora da 4rea da cultura europeia, nomeadamente por se basear num
imagindrio individualista e contratualista da sociedade que ignora formas de
sociabilidade politica (familiares, clientelares, clanicas, tribais, religiosas)
muito vivazes nas sociedades néo europeias, tal como o eram na Europa de
Antigo Regime.»

«Finalmente, no plano juridico, o estudo dos resultados, entre carica-
tos e trdgicos, a que tem levado o afi de implantagio, fora da Europa, do
modelo legalista estd avaliado. E os peritos mais conscientes tém hoje cons-
ciéncia de que a transferéncia das tecnologias juridicas da drea europeia para
4reas culturais diferentes levanta problemas socioculturais (e até técnico-
-juridicos) muito complexos, devendo ser antecedida de cuidadoso levan-
tamento das culturas juridicas dos pafses destinatdrios ¢ de estudo sobre
os efeitos perversos {um dos quais pode ser, pura e simplesmente, o «ndo
efeito») da exportagdo dos modelos juridicos ocidentais, quer no plano da
normagio (legalismo), quer no plano da resolugio dos conflitos (justiga
oficial}:»

()

«Dai que o pluralismo juridico nio seja um fenémeno exclusivo das socie-
dades pés-coloniais ou etnicamente plurais, encontrando-se antes em qual-
quer sociedade. Daf que o direito e o seu saber seja, sempre e em qualquer
caso, um «saber local», dependente das estruturas mentais préprias de cada
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contexto da pritica. O que conduz a algumas conclusbes perturbantes acerca
de entidades a que a cultura juridica tradicional pretendia conferir um valot
universal.»’

Na versdo de 2012 da obra em causa, escreve Hespanha:

«Antes de mais, as normas juridicas apenas podem ser entendias se inte-
gradas nos complexos normativos que organizam a vida social, Estes sisternas
de regulacio dos comportamentos sio intmeros - da moral i rotina, da dis-
ciplina doméstica 4 organizagdo do tribalho, dos esquemas de classificar e de
hierarquizar is artes de sedugdo. O modo como eles se combinam na cons-
trugo da disciplina social também & infinitamente varidvel»

)

«Esta imagem da sociedade como auto-organizada num esquema plura-
listico de ordens juridicas ndo é novo, como veremos (...). Embora bebendo
de outras fontes e inspiragdes, a teoria politica mais recente volta a este ima-
gindrio pluralista da ordern politica e 2 consequente tendéncia para descentrar
o direito oficial no seio de uma constelagio inorganica de mecanismos de
disciplina, sublinhando, em contrapartida, o papel muito eficaz de humildes
e discretos mecanismos normativos da vida quotidiana. M. Foucanlt referiu-
-se a0 cardter molecular do poder, 4 sua omnipresenca na sociedade (“pam-
politizagdo”) e 4 necessidade de a teoria politica se assumir, para captar o
poder em toda a sua extensdo, como uma “microfisica” do poder (...). Da an-
tropologia juridica, chegou a ideja de “pluralismo”, da coexisténcia de dife-
rentes ordens juridicas, legais ou costumeiras, no mesmo espaco social (...).
Finalmente, o pés-modernismo trouxe uma nova sensibilidade em relagio s
formas implicitas, informais e quotidianas de poder {...), tendo chamado tam-
bém a atengio para a forma como o Estado —a grande criagio da “moderni-
dade” ~ procurou desarticular essas formas ou, pelo menos, tornar invisivel
essa dimensdo micro da politica (...).»

()

«Este monismo legislativo — ou absolutismo legalista - foi denunciado
quase logo desde o seu aparecimento. Vérias correntes, de inspirages tedricas
e filoséficas distintas, insistiram no cardter redutor do legalismo e na neces-
sidade de uma concegdo mais alargada, mais plural, do ordenamento juridico».

7 Pp. 92, 255, 256, 257, 258 e 259 da referida edicfio de 1997 do Panorama Fistdrico da Cultura
Juridica Europeia.
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()

«Independentemente da questio de saber se, sim ou ndo, existem ¢ &
possivel identificar valores juridicos superiores aos estabelecidos na Cons-
tituicio e nas leis, pode dizer-se que o monismo legislativo &, na ordem dos
factos, uma ficgo simplificadora. Qualquer sociedade tem mais normas do
que as legais. Isto ¢ uma aquisigio antiga do “pluralismo juridico”, ou seja,
da ideia de que o direito se pode encontrar em virios ordenamentos, de varios
nivels, sem que entre eles exista um que determine a validade dos outros ou
estabeleca a hierarquia entre eles.

O tema do pluralismo juridico surgiu, sobretudo a partir dos anos 50
do século XX, na antropologia juridica, para descrever a situacio do direito
nas coldnias e, mais tarde, nos Estados pds-coloniais, em que, 20 lado do
direiro oficial do colonizador (do direito ocidental), se manifestava, com
uma grande pujanga, um variado complexo de direitos indigenas, os quais
escapavam quase completamente 3 diregdo ou tutela do aparelho juridico
oficial. Mais tarde, foram os socidlogos a descobrir, mesmo nas sociedades
do primeiro mundo, “ilhas” de direito ndo oficial (como o direito “das fave-
las” brasileiras, estudado, nos finais dos anos 60, pelo jus-sociélogo portu-
gués Boaventura de Sousa Santos), regulando importantes setores da vida
comunitdria. Com a imigragao massiva para a Europa e para os Estados Uni-
dos € o consequente aprofundamento do cardter multicultural destas socie-
dades, o tema do pluralismo juridico ganhou ainda maior importincia,
sendo hoje abundantissima a literatura dedicada s relagbes entre o direito
dos paises de acolhimento e os direitos de origem das comunidades imi-
grantes, Mas, independentemente destes fendmenos de multiculturalismo,
nio tem faltado quem identifique, 20 lado do direito oficial, um “direito do
quotidiano” (everyday life law), que rege as nossas condutas mais comezinhas
e correntes, Apesar da importancia social ¢ politica destes temas, a comu-
nidade juridica mais tradicional continuou bastante ausente da sua dis-
cussdo.»

«Mas, porventura, a emergéncia desta nova vaga de interesse pelo plura-
lismo juridico no centro da comunidade juridica decorreu ndo tanto destas
questes tedricas ou das questdes politico-culturais relativas ao direito dos
colonizados, dos imigrantes, das minorias étnicas, das igrejas (v.£., 0 caso
do direito candnico, catélico ou protestante, nos Estados europeus) ou do
cidaddo comum, mas sobretudo... da descoberta de que o tema do pluralismo
podia ser ntil para pensar 2 combinagdo das ordens juridicas nacionais e
comunitiria no 4mbito da Unido Europeia. Embora a exploracio do tema
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“pluralismo” se mantenha 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 comunitirio ou, mais em geral,
pela méo dos que pretendem encontrar uma teoria juridica para a globali-
Zacaon.»

()

«Enquanto as concecdes pluralistas nao cultivarem um ecumenismo que
lhes permita reconhecer, sem discriminagio, todas as formas de manifestagio
auténoma de direito e de dar a todas elas a mesma capacidade de se exprimi-
tem na comunidade juridica, a garantia de um pluralismo verdadeiramente ply-
ralista ndo estd realizada. E, por isso, nfio estdo garantidas nem a legitimidade,
nem 2 justeza das solugdes juridicas que decorrem de um didlogo, que deveria
serigualitirio, entre os virios ordenamentos juridicos. Daf que, e0quanto isto
ndo acontecer, os ordenamentos juridicos que garantam uma maior demo-
craticidade e participagdo, como ¢ o caso da ordem juridico-constitucional
(e, em geral, da prépria ordem legal) dos Estados democréticos, deverdo
merecer, neste confronto de pontos de vista, uma particular atengo. Ndo no
sentido de se lhes garantir o exclusivismo ou uma primazia automdtica e de
principio sobre as outras ordens juridicas, nem no de se lhes atribuir a com-
peténcia para decidir sobre a competéncia dos outros direitos; mas no sentido
de se ter em conta que as suas solugGes mereceram um maior consenso, ava-
liado por processos que, ndo sendo isentos de defeitos, sdo, pelo menos, os
mais transparentes ¢ participados que experiéncia politica tem conseguido
fazer funcionar, pelo menos em comunidades de grande dimensdo, em que o
didlogo equilibrado e face to face— ou algum seu substituto moderno — se mos-
tra impossivel, ineficiente ou mistificador.»®

4. As transcrigGes em causa evidenciam, porum lado, conhecidas carac-
teristicas do pensamento de Hespanha (designadamente, o dominio de
muitos saberes, a capacidade de os combinar e a forga criativa) e, por
outro, a evolugio do mesmo, em razio da passagem do tempo e da cons-
tante atencio de Hespanha aos novos factos - evolugio essa de que &
exemplo a referéncia aos problemas de construgdo do edificio juridico da
Unido Europeia.

& Extratos das pags. 25,26, 525, 550, 552, 553, 554 ¢ 555 da referida ediciode 2012 de A Culiura
Juridica Europeia Sintese de um Milénip,
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Julgo, no entanto, que as palavias de O Caleidoscdpio citadas no infcio
deste texto contero o mais claro pronunciamento de Hespanha sobre as
relagdes entre pluralismo juridico e democracia.

5. ¥ impossivel negar que as origens do direito sdo mdltiplas e que
o direito ndo se resume 4 instincia do politico (no sentido de estatal).
Nio conhego entre os que, contemporaneamente, refletem sobre a meto-
dologia do direito quem subscreva o «legalismo», entendido como redu-
¢do da determinagdo do direito ao conhecimento da lel’. Sob esse ou
outro nome, o pluralismo juridico™ é unanimemente tido por realidade,
ainda que seja uma realidade muito varidvel, como resulta dbvio da con-
traposi¢do de um pais europeu pequeno e homogéneo aum pais africano
grande e heterogéneo.

A prépria detecio do fendmeno nas sociedades contemporineas é
antiga (passe o paradoxo). Referi-la como recente, como muitas vezes
sucede, nomeadamente num texto que é considerado como dos melhores
textos sobre a matéria®, parece-me redutor. Embora seja possivel ir muito

? Para uma sintese das criticas ao legalismo pela metodologia juridica, v, por exemplo, A. Cas-
tanheira Neves, Digesta Escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros,
vol. 22 (Coimbra, Coimbra Editora, 1995}, pp. 308 e ss. (n® I do texto Método furfdico, primi-
tivamente publicado na enciclopédia Polis), e Fernando José Bronze, Ligdes de Introdugio ao
Direitn, 2¢ ed. (Coimbra, Coimbra Editora, 2006), passim, em especial pp. 377 e ss.

° A realidade em vista ¢ mais adequadamente designada pelas palavras «pluralismo juridico»
do que pelas palavras «pluralismo normativo». Como escreve Carlos Feij6, «(...) parece mais
rigoroso recorrer-se & expressio pluralismo juridico do que 4 expressio proxima, mas equivoca,
de pluralismo normativon, porque «(...) enquanto aquelz aponta pars o campo da juridicidade
{0 que quer que isso seja ¢ um outro problema), a segunda das expressGes aponta para um
campo mais vasto, que, sem excluir o Direito, ndo se ancora apenas neles — A Coexisténcia
Normativa entre o Estado £ as Autoridades Tradictonais na Ordem Juridtea Plurel Angolang (Cotmbra,
Almedina, 2012), p. 94.

U Brian z, Tamanaha, Understanding Legal Pluralism: Past to Present, Local ie Global, Sydney Law
Review, vol. 30 (2008), p. 376 («In the past two decades, the notlon of legal pluralism has
become a major topic in legal anthropology, legal sociology, comparative law, international
law, and socio-legal studies...», embora, noutro passo, p. 390, escreva «Legal pluralism first
began to garner attention within academia in legal anthropology in the 1970s through stu-
dies of law in colonial and post-colonial situations», esclarecendo que «In the late 1980s,
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mais atras, bastard lembrar as péginas que, em obra com mais de 40 anos,
Jean Carbonnier dedicou a0 assunto'2,

O que ¢ mais recente € o entusiasmo politico 4 volta do fenémeno.
Ant6nio Hespanha, porém, n3o est4 s6 nesse sentimento. A tftulo de outro
exemplo, 56 por si demonstrativo, por ser de Autor de percurso e orien-
tagbes bem diferentes, cite-se Diogo Freitas do Amaral, que, a propésito
do fundamento juridico do costume, opta por aquilo a que chama a teoria
pluralista, fundando tal opgdo, entre outros arguinentos, na sua legitimi-
dade democratica, ligando-o 4 democracia diretal,

Serd de perfilhar tal entusiasmo? Para usar as formulagses de Hespa-
nha, serd a aceitagio dos modos nio legislativos de constituir o direito van-
tajosa do ponto de vista da democracia e sittiar-se-do os papéis da doutrina,
da jurisprudéncia, do costume e da «normagio privada» no mesmo plano
do da lef?

6. Comecemos pela tltima das interrogacdes.

Nos pafses da Europa continental, na atualidade, 2 doutrina, a jurispru-
déncia e a «normagio privada» ndo existem independentemente da lei.
Sio modos de desenvolver os contetidos normativos constantes da lei e
nessa medida, tém limites 3 sua forga criadora. A meu ver, coloci-los em
pé de igualdade com a lei & fazer uma descrigio errada dos factos.

O doutrinador € 0 juiz ndo opinam (pelo menos, declaradamente) con-
tra a lei. Podem opinar para além dela, mas sempre, ou quase sempre, com
base nela, A «<normacio privada» ndo assenta em si propria, mas assume-
se como um poder derivado da lei. Por isso, as normas enunciadas por essas
fontes ndo sdo, na grande maioria dos casos, inovagdes ex nihilo, mas sim

concretizagOes ou generalizagbes, ainda que desviadas do que o que se
possa entender como o programa do legislador.

legal scholars Iabeled it “a central theme in the re-conceptualisation of the law/society relation”
and the “key concept in a post-modern view of law™» — aqui, de resto, citando Boaventura Sousa
Santos).

12 Sociologia Juridica (Coimbra, Almedina, 1979} (tradugio do original francés de 1972), pp. 213
ess.

B Manual de Introdugiio ao Direito, vol. 1 (Coimbra, Almedina, 2004), pp. 376 e ss.
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Valha o seguinte exemplo: se, por um lado, se pode entender que em
Portugal vigora uma norma que protbe, no dominio do direito privado,
os comportamentos contraditérios (proibigao do venire contra factum
proprium) e que a doutrina e a jurisprudéncia tiveram papel relevante
na formulagdo da mesma, por outro lado, nio poderi deixar de se enten-
der que tal norma é uma concretizagio de normas legais, nomeadamente
da que proibe o abuso do direito.

No que a0 costume toca, na drea geografico-politica que temos em
vista, em especial no nosso pafs, o que converge com a lei (mormente o
que historicamente lhe ¢ anterior) ndo se «sente» e o que vai contra ela
ou para além dela ¢ escasso ou escassissimo'.

7. Passemos agora 4 questdo de saber se a aceitagdo dos modos nio
legislativos de constituir o direito ¢ vantajosa do ponto de vista demo-
critico.

Definir democracia, ji se sabe, ¢ dificil. Por mim, creio que os principais
elementos da ideja de democracia s3o os seguintes:

~ As liberdades individuais;
— A igualdade de deveres e de direitos;
— A prevaléncia da maioria.

Tais elementos ndo estdo todos no mesmo plano. Embora classicamente
a ideia de democracia esteja sobretudo ligada ao exercicio do poder pelo
povo, ou pela maioria dele®, os dois primeiros elementos que apontei sio
t30 ou mais relevantes que o terceiro. As liberdades individuais e a ignal-
dade de direitos e de deveres justificam-se pelo respeito.pelos seres huma-
nos e pelo reconhecimento da sua condicio igual. A prevaléncia da maioria

14 Sgbre o tema, além dos livros de introdugio ao direito e de metodologia jurfdica, tenho espe-
cialmente em conta Anténio A. Vieira Cura, “O Costume como Fonte de Direito em Portugal”,
in Boleiim da Faculdade de Direito (da Universidade de Coimbra), vol. LXXIV (1998), pp. 241 e ss,,
em especial pp. 269 e ss.

15 V., por exemplo, Norberto Bobbio, Democracia/Ditadura, verbete da Enciclopédia Einauds
{tradugio do original italianc}, vol. 14 (Lisboa, Imprensa Nacional - Casa da Moeda, 1989),
pp. 192 €193
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tem fundamento que combina pragmatismo com os valores libexdade e
igualdade: sendo todas as pessoas iguais e as suas opinides de igual valor,
havendo que optar entre estas, o critério da maioria &, na maior parte das
vezes, aceitavel.

Por outras palavras: a prevaléncia da opiniio da maioria ndo assenta
na hipotética melhor qualidade da mesma, mas antes na necessidade
de, havendo virias opinibes, escolher uma. Que essa escolha recaia na
da maioria justifica-se por o critério ter «especial capacidade em reali-
zar a integracio de todas as pessoas, numa ordem colectiva que & tanto
uma ordem de igualdade quanto uma ordem de lberdade»'® — os pro-
prios outros elementos da ideia de democracia no modo por que a apre-
sentei.

De enfatizar € que esses outros elementos da ideia de democracia
impdem que a prevaléncia da opinido da maioria ndo signifique o esque-
cimento das opinides minoritirias, mas apenas a sua subordinagio 2 maio-
ritaria”,

Passando ao plano pritico, a prevaléncia da opinido da maioria impde
0 apuramento da mesma ~ tarefa que, nem por ser instrumental, deixa
de ser decisiva. A qualidade da democracia depende desse aspeto pro-
cessual, o qual implica, entre outras coisas, que antes de votagdes haja
debate.

Aqui surge a pergunta: como saber se uma norma corresponde a
opinido maioritiria se nio foi formulada por um modo que garanta a
determinagdo dessa correspondéncia?

Os «consensos ticitos», incluindo os «sentimentos notdrios ¢ incon-
troversos de justica, as praticas jurisprudenciais e burocrticas estavel-
mente aceites» podem ser socialmente pacificadores, mas ndo tém o
mesmo tipo de legitimidade da opinido da maioria, apurada de modo de-
liberativo.

** Maria Licia Amaral, A Forma da Repiiblics Uma Introdugio a0 Estudo do Direito Constitucional
{Coimbra, Coimbra Editors, 2005), p. 214,

 Sobre os entendimentos das relagtes entre maioria e minoria, v, as reflexdes de Corrado
Vivanti, no verbete Mutoria/Mineria da Enciclopédia Einaudi (tradugio do original italiano),
vol. 22 (Lishoa, Imprensa Nacional - Casa da Moeda, 1996), pp. 48 e ss.
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A autorregulagio pode assegurar que os contetidos das normas szo
determinados por quem conhece as matérias em causa, mas foge ao con-
trole da maioria. '

Nio posso, pois, concordar com as atris referidas opinides de Hespanha
(pelo menos, privando-as da suavizagio que, como j4 veremos, outras afit-
macdes de Hespanha lhe introduzem).

Partilho o ponto de vista daquilo a que Norberto Bobbio chamou a
versdo moderada do positivismo ético, que atribui ao direito um valor
importante (ainda que ndo absoluto) e cré que alei é a sua forma mais
perfeita®® - ou melhor, se me ¢ permitido corrigir o filésofo italiano, 2
menos imperfeita.

Noutra perspetiva: salvo situagdes de leis radicalmente injustas, o des-
respeito das normas piora a qualidade da democracia. Carlos Nine pro-
curou demenstrar que o subdesenvolvimento argentine esteve associado
4 inobservancia generalizada de normas (juridicas € outras), apontando
ndo sé que essa inobservancia pressupde ineficiéncia social, como - o que
é 0 que mais para aqui interessa — que tal é um defeito na materializaggo
da democracia, pois esta exige a observincia das normas sancionadas pela
maioria depois de um processo de discussdo®. Concordo com o essencial
dessas ideias (que, com adaptagdes, creio aplicéveis ao Portugal de hoje),
nio temendo, por elas, ser apodado de «positivista» ou coisa pior.

Conforta-me que, tudo pesado, Hespanha acabe por se aproximar deste
modo de pensar. Na verdade, num passo de O Caleidoscdpio, ao escrever
sobre a lei como fonte de direito, depois de insistir em que a sua visgo
sobre a respetiva importancia é matizada pelo caracter pluralista das
ordens juridicas atuais, afirma ndo desprezar «a especial legitimidade da
forma legislativa, como tradugio da vontade popular, a primeira fonte
de legitimagdo dos Estados democraticos; e, por isso, a fungio determi-
nante da lei na configuracio da sensibilidade jurisprudencial, burocritica
e comunitdria sobre o que ¢ direito €, logo, no elenco de critérios de vali-

& Jf Positivismo Giuridico, Lezioni di Filosofia del Diritto raccolte del Dott. Nello Morra (Torine,
F. Giappichelli Editore, 1979) (reedicio do original de 1961), pp. 273 & ss.

" Un Pais al Margen de la Ley Estudio de la Anomia como Componente del Subdesarrollo Argentine,
42 ed. (Buenos Aires, Ariel, 2011), passim, com sintese nas piginas finais.
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dacio do direito constantes da “norma de reconhecimento”», bem como
que «o processo legislativo (...) garante normas juridicas mais consensuais
€ mais estabilizadoras». Convergentemente, em A Culturg Juridica Euro-
peia Stntese de um Milénio, pde-se ao lado dos que se «mantém fidis a “aqui-
sigbes da democracia”, sem as quais esta e o direito justo ficariam total-
mente descaracterizados, «(...) Pelo menos, sempre que ndo fosse certo e
Seguro que as novas formas de expressio de consensos garantissem a igual-
dade e a liberdade de todos os cidadios e nio refletissem, pelo contrério,
0s desequilibrios de poder e as relagses de dominio existentes na socie-
dade civil dos dias de hoje?.

8. O problema do papel que ¢ desejdvel que as fontes ndo legislativas
de produgio de normas juridicas assumam €, pois, um problema politico
~ € ndo de metodologia jurfdica. Por mim, creio que 56 a valorizaggo da
lei incluida nas «aquisigées da democracia» a que Hespanha se refere no
seu tltimo passo citado pode dar a0 direito as fungdes que Hespanha,
de modo nobre e cloquente, lhe atribui no preficio da 22 edigdo de
O Caleidoscdpio.

* Caleidoscdpio do Direito, 2° ed.,, pp. 581 e 582,
A Ihid., p. 528,
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