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Dissertacéo de Mestrado em Filosofia Geral

Luis Domingos Francisco e Kandjimbo de Kandingi

RESUMO

Com a presente dissertacdo pretende-se elaborar uma sintese do que se entende
hoje por pluralismo juridico, suas categorizac@es e reconhecimento nos ordenamentos
juridicos contemporaneos, visando a determinacdo do lugar que o costume juridico ocupa.
O principal objetivo consiste em desenvolver uma reflexdo filoséfica sobre a relagdo
dialética entre o Estado e o Direito nas suas manifestac@es pluralisticas. O método de
tematizacdo das matérias assenta numa incessante identificacdo de problemas que o
Direito Consuetudinario suscita, ancorando-se em ultima analise ao relativismo
epistemoldgico e suas alternativas enguanto principio aplicado a investigacdo de
contetdos filosoficos.Com efeito, o tema central da presente dissertacdo cai no dominio
da Filosofia do Direito e funda-se no pressuposto de que a préatica filosofica explora
problemas e experiéncias revelados pela tradicdo em que se realiza. Por isso, o desafio
reside na necessidade de explicar a razdo por que a modernidade ocidental revela os
indicios da sua propria crise, sendo esta suscetivel de ser analisada a partir da inadequacao
do modelo de Estado-nacgéo e dos ordenamentos juridicos a que da lugar em determinados
contextos historicos. A dimensdo empirica da demonstracdo constroi-se em torno de
proposicdes e premissas que sustentam a descricdo dos ordenamentos juridicos
procurando abordar as suas singularidades através de um repertério de casos com a
finalidade de identificar os principios e as normas constitucionais que tematizam essas
mateérias, avaliando o grau de pertinéncia das solucdes e das respostas perante as questdes
formuladas.

PaLAvrRAS-CHAVE: Filosofia do Direito, Estado, soberania, direito consuetudinario,
costume juridico, fonte do direito, ordenamento juridico, pluralismo juridico.



ABSTRACT

The aim of this thesis is to develop an overview of what legal pluralism means
today, its categorization and recognition in contemporary legal systems, thus determining
the place that holds the customary law. The main goal is to develop a philosophical
reflection on the dialectical relationship between the State and the Law in its pluralistic
manifestations. The method is based on a thematization of subjects identifying problems
that customary law raises anchoring it ultimately on the epistemological relativism and
its alternatives as a principle applied to the investigation of philosophical content. Indeed,
the central theme of this dissertation falls into the field of philosophy of law and is
founded on the assumption that the philosophical practice explores issues and experiences
revealed by the tradition in which it is held. Therefore, the challenge lies in the need to
explain why Western modernity reveals traces of its own crisis, which is likely to be
analyzed from the inadequacy of the nation-state model and legal systems that give rise
to certain historical contexts. The empirical dimension of demonstration is built around
propositions and assumptions that underlie the description of legal systems seeking to
address the singularities through a repertoire of cases in order to identify the principles
and constitutional rules that address such materials, evaluating the degree of relevance of
the solutions and responses to the questions asked.

KEYWORDS: Philosophy of law, State, sovereignty, customary law, source of law, legal
system, legal pluralism.
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INTRODUCAO

O interesse suscitado pelos problemas jusfiloséficos que constituem os eixos desta

dissertacdo emerge dos debates tedricos sobre as fontes do direito, a perda do monopélio

do Estado em matéria de producdo do direito valido e o reconhecimento do Direito

Consuetudinério, no quadro dos ordenamentos juridicos estaduais a que se pretende

atribuir unidade, coeréncia e completude. Tais problemas sdo observaveis em situacoes

concretas decorrentes da consagracdo do pluralismo juridico de que a dignidade

constitucional atribuida ao Direito Consuetudinario serd a mais expressiva ilustracdo. A

este respeito entendemos que a constitucionalizacdo do pluralismo juridico levanta

algumas questdes que, sendo relevantes do ponto de vista da Filosofia Politica e da

Filosofia do Direito, podem formar um elenco de hipéteses de trabalho:

Podera dizer-se que o Estado perde o monopdlio da producdo do direito ao
consagrar constitucionalmente o pluralismo juridico, através do reconhecimento
do Direito Consuetudinério e das Autoridades Comunitérias que o produzem e
aplicam de acordo com a tradigéo?

Manter-se-a inc6lume a teoria da soberania do Estado perante o reconhecimento

do pluralismo juridico?

Seré a perspetiva juspositivista suficientemente coerente para explicar situacdes

decorrentes do pluralismo juridico institucionalizado?

Entre o Direito Estadual e Direito Consuetudinario estabelece-se uma relacao de
coexisténcia e equidade ou serd o ordenamento juridico consuetudinario

subalterno?

Poderd a auséncia de equidade entre o Direito Estadual e o Direito

Consuetudinério representar uma situacéo de injustica?

Serdo as normas de reconhecimento do Direito Consuetudinario justas, validas e

eficazes?



Julgamos completar as nossas hipdteses e perguntas com a formulacao de uma ultima
questdo através da qual seja possivel discutir a realizacdo do direito e as competéncias
dos operadores da fungdo jurisdicional do Estado perante os desafios que o Direito

Consuetudinario coloca:

e A aplicacdo do Direito Consuetudinario supde que 0s juizes sejam detentores de
um solido conhecimento das linguas e da ordem juridico-consuentudinéria ou
bastar4 a formacdo obtida nas Faculdades de Direito onde ndo sdo ministradas

matérias relevantes?

Todas essas questdes mergulham nas profundezas dos fundamentos valorativos
das normas juridicas que constituem a ossatura dos ordenamentos juridicos de Estados
contemporaneos e, por conseguinte, configuram tipos de problemas jusfilosoficos. De
acordo com Norberto Bobbio, estamos perante problemas deontoldgicos, ontoldgicos e
fenomenologicos. O problema deontoldgico resulta da necessidade de dar respostas
concernentes a correspondéncia das normas aos valores que sustentam um determinado
ordenamento juridico, ou seja, a correspondéncia entre o real e o ideal. O problema
ontoldgico remete para o exame da definicdo do que pode ser entendido como direito
nesse contexto. JA o problema fenomenoldgico requer a avaliacdo das manifestacGes e
comportamentos coletivos relativamente a observancia das normas juridicas (Bobbio,
2012:48). Portanto, trata-se de problemas que devem ser estudados em sede de trés
dominios da Filosofia, nomeadamente, a Filosofia Politica, a Filosofia do Direito e a
Filosofia Moral. Do ponto de vista metodolégico privilegiaremos abordagens que
tipificam os dois primeiros.

Na historia da Filosofia Politica e da Filosofia do Direito, tais questdes mobilizaram
varias geracdes de filosofos que constituem comunidades disciplinares no mundo
ocidental e em paises de Africa, Asia e América Latina. Durante o século XX, a demanda
de respostas desenvolveu-se no quadro de trés doutrinas: o jusnaturalismo, o
juspositivismo e o realismo juridico. Sem pretensdes de adotar perspetivas que se
inscrevam em qualquer uma delas, julgamos pertinente considerar que semelhante
reflexdo pode contribuir para a compreensdo do sentido e fins do direito a partir de um
diagndstico que situe a historicidade do homem no centro das interrogacoes, tendo em
conta as «coordenadas socioldgicas, axioldgicas, critico-culturais, funcionais e

antropoldgicas» (Neves, 2010:75). No decurso da centlria passada, as realidades vividas



por vastos setores das comunidades populacionais, bem assim como a especificidade e as
dindmicas das suas relagdes sociais, perante a obrigatoriedade vinculativa das normas
emanadas das instancias do Estado, legitimaram indagacgdes e respostas filosoficas que
encontravam fundamento na normatividade do Direito Consuetudinario. Tal
circunstancia colidia com a fortuna doutrinaria do positivismo juridico que dominou o
pensamento juridico, a investigacao e o ensino do direito. Nestes termos, justifica-se que
a problematizacgdo do Estado e do Direito seja uma oportunidade, no contexto da presente
dissertacdo, para abordar temas atinentes a natureza epistemoldgica da soberania do
Estado, a conceptualizacao do Direito, as teorias dos ordenamentos juridicos e das normas
juridicas.

O principal objetivo da presente dissertacdo consiste em desenvolver uma reflexao
filosofica sobre a relagdo dialética entre o Estado e o Direito nas suas manifestagcdes
pluralisticas. Deste modo, o desafio reside na necessidade de explicar a razdo por que a
modernidade ocidental revela os indicios da sua propria crise, sendo esta suscetivel de ser
analisada a partir da inadequacdo do modelo de Estado-nacdo e dos ordenamentos
juridicos a que da lugar em determinados contextos historicos. Tal fenomenologia ocorre
especialmente naquelas regides do mundo onde o referido modelo, apesar da sua vocagédo
monista, uniformizadora e dos mimetismos institucionais locais, vem pér em causa 0s
fundamentos epistemologicos de uma teoria geral do Estado e o principio juspositivista
da universalidade da lei e da norma juridica.

A exploracdo dos problemas jusfilosoficos enunciados requer uma revisao critica
da bibliografia existente que, ndo podendo ser exaustiva, permita dar conta dos
contributos de maior relevancia. De modo seletivo, constituiremos uma grelha
interdisciplinar de leitura com autores e obras que assegurem o aprofundamento do debate
no ambito de eixos disciplinares subsidiarios da Filosofia Politica e da Filosofia do
Direito, tais como a Teoria Geral do Estado, a Teoria das Fontes do Direito, a Teoria do
Pluralismo Juridico e a Antropologia Juridica. Nesta medida, submeteremos a exame
critico algumas obras previamente escolhidas, passando em revista as tendéncias
dominantes do pensamento jusfilosofico da segunda metade do século XX. Para o efeito
as obras de Taslim Olawale Elias e Norberto Bobbio constituem bases importantes para
a discussdo dos temas propostos. O primeiro autor que € jusfilésofo nigeriano publicou
na década de 50 do século XX a primeira obra escrita por um africano sobre esta
problematica. O segundo autor € um filosofo italiano que publicou uma das poucas obras

consagradas exclusivamente ao estudo do costume como fato normativo.



A dissertacao estrutura-se em trés capitulos, subdividindo-se estes por sec¢des.

No primeiro capitulo, apresentaremos um breve mapa historico, tedrico e filosofico
dos problemas respeitantes a soberania do Estado enquanto poténcia para a producdo do
direito.

No segundo capitulo abordaremos a problematica do lugar do costume na teoria
geral das fontes do direito, partindo da necessidade de determinar o fundamento juridico
da norma consuetudinaria.

No terceiro capitulo, examinaremos as manifestacdes da coexisténcia do direito
produzido pelo Estado e a ordem normativa das institui¢cbes nao estaduais, numa dialética
que associa as matrizes de origem ocidental e o Direito Consuetudinario em experiéncias
juridicas vividas no contexto africano.

Portanto, o tema central da presente dissertacdo inscreve-se no dominio da
Filosofia do Direito e funda-se no pressuposto de que a pratica filosofica explora
problemas e experiéncias revelados pela tradicdo em que se realiza. Desta modo, 0
método de tematizacao das matérias assenta numa incessante identificacao de problemas,
estd, em ultima andlise, ancorado ao relativismo epistemoldgico e suas alternativas
enguanto principio aplicado a investigacao de contetdos filosoficos. Por isso, a perspetiva
que impregna a estrutura argumentativa opera igualmente com os subsidios da Historia
da Filosofia do Direito, esse negligenciado ramo da filosofia, embora se saiba que na
tradicdo ocidental, o estudo do Direito Consuetudinario cuja precursores remontam a
época dos pré-socraticos ndo voltou a atrair tanto a atencgédo dos filosofos?, excetuando o
periodo em que no século XIX a Escola Historica do Direito elegeu o costume como
fendmeno juridico merecedor de estudo. Todavia, tal como no século XX, persiste a
necessidade de desenvolver uma perspetiva historico-filoséfica que, perante as posicoes
que opdem a filosofia do direito dos fildésofos a filosofia do direito dos juristas, justifique
a possibilidade de transposicdo dos limites consagrados pelos critérios jusnaturalistas e

juspositivistas.

1 Com razéo James Bernard Murphy observa:« But perhaps the most fundamental reason for the neglect of
custom among philosophers is the sense that custom is, fundamentally, congealed irrationality. But, as
Gadamer argued against Habermas, these philosophers ignore the ways in which reason itself rests upon
customs of rational inquiry. Reason has a history; reason is a tradition. Ver James Bernard Murphy. (2014).
The Philosophy of Customary Law, Oxford: Oxford University Press, p.ix-xX.



| Capitulo

SOBERANIA DO ESTADO E MONOPOLIO DA
PRODUCAO DO DIREITO



1.1. Estado e soberania

O exame dos problemas atinentes ao Estado soberano e ao seu monopolio da
producdo do direito sugere uma perspetiva historica das orientagdes teoricas que
fundaram o principio da soberania e que se tornaram dominantes na Europa, durante um
largo periodo de tempo. Tal reflexdo devera remontar ao seculo XV, quando se comeca a
esbocar o surgimento da ideia de soberania a que ndo correspondia ainda um conceito. A
nocdo de soberania tem na época medieval europeia uma existéncia indiscutivel, pois ja
a partir da sua emergéncia no século XIII, exprime uma ideia de superlativo. Trata-se de
uma unidade lexematica que incorpora multiplas conotages sintaticas e semanticas, a um
tempo substantivo e adjetivo. Designa um poder acima do qual ndo existe entidade
superior. Auctoritas e potestas eram outros lexemas preferidos do vocabulario medieval
para referir os elementos constitutivos da soberania, respetivamente, a autoridade
suprema de Deus que se analisa na transcendéncia das leis e o poder publico que é
expressao da forca subordinando-se a lei civil a lei divina. O conjunto de poderes dos
monarcas € emanacao da ordem teocratica medieval que até a Revolucdo Francesa
estruturava uma sociedade que se dividia em trés classes: o clero, a nobreza e o povo.

Ao analisarmos a historia do conceito de soberania verifica-se que a sua constru¢do
decorre ap6s o advento da modernidade e obedece a duas orientacdes, uma politica e outra
filoséfica. A rutura epistemologica que configura a orientacdo politica tem lugar a partir
de 1532 com a publicacéo de Il Principe, obra de Maquiavel (1469-1527). Com ela séo
langadas as bases de um conhecimento técnico sobre o exercicio do poder fundado na
cisdo entre o profano e o sagrado, isto &, a realidade politica, de um lado, e os problemas
teoldgicos e éticos, de outro lado. Desencadeia-se 0 processo de autonomizagdo da
politica conferindo a «razéo de Estado»? estatuto que permite anular as potenciais aporias
entre meios e fins ou a moral e a politica. Portanto, a leitura de 1l Principe permite concluir
que Maquiavel nunca poderia ter pretendido produzir uma teorizacdo original sobre os
fundamentos e os critérios da soberania fora do estrito respeito dos interesses que

comandam a governacdo do «principe». Mas a ideia seminal pode ser extraida de uma

2 A expressdo foi introduzida por Giovanni Botero (1544 — 1617) em livro publicado em 1589, na sua
primeira edicdo. Trata-se de uma formulagdo que permite avaliar as relacfes de intertextualidade
estabelecidas no século XVI com a obra de Maquiavel. Os contra-argumentos de Botero transmitem uma
forte inspiracéo ética e religiosa. Na sua dedicatoria ao Arcebispo e Principe de Salsburgo, resume as suas
motivagdes: «Ma quel che mi moveva non tanto a meraviglia, quanto a sdegno, si era il vedere che cosi
barbara maniera di governo fosse accreditata in modo che si contraponesse sfacciatamente alla legge di
Dio, sino a dire che alcune cose sone lecite per ragione di Stato, altre per conscienza». Cf. Giovanni Botero.
(2009). La Ragion Di Statto, Roma: Donzelli Editore.



proposicdo do capitulo XV. Donde o uso do poder deve ser exercido «consoante a
necessidade» (Maquiavel: 2012:186) que as circunstancias impdem.

A guinada jusfilosofica da modernidade politica com a qual emerge o novo
conceito de soberania ndo colhe unanimidade entre especialistas da Filosofia do Direito
e da Filosofia Politica. As divergéncias abundam relativamente ao seu momento genetico.
Alguns autores afastam qualquer possibilidade de ser atribuido tais méritos a Maquiavel
ou a Jean Bodin. Outros afirmam categoricamente que a primeira teorizacdo sobre o
Estado e a invencdo da nogdo de soberania cabe ao jurista francés. Quando Jean Bodin
(1530-1596) publica Les Six Livres de la Républigue em 1576 assistia-se ja ao
desaparecimento progressivo do chamado constitucionalismo medieval. E sobre as ruinas
do legado de Maquiavel ergue-se o principio da soberania associado a nocéo de Estado.
Deixando-se apreender como um fendmeno histérico e uma das mais importantes
invencbes conceituais, o Estado moderno constitui o divisor cronolégico das
transformacdes ocorridas na sociedade feudal e teocratica europeia. Do ponto de vista
terminoldgico, «Estado» é uma palavra difundida com a leitura do Principe de Maquiavel
cujo texto do primeiro capitulo tem o seguinte incipit: «Todos os estados, todos 0s
dominios, que tiveram e tém impérios sobre os homens, foram e sdo ou republicas ou
principados» (Maquiavel, 2012:113). Mas a fixagdo do seu sentido era ja observavel em
expressoes latinas antigas, tais como status rei publicae. Com efeito, o debate que a nogéo
de Estado pode suscitar neste plano ndo se esgota em abordagens de ordem lexicologica.
O que se indaga vincula-se ao problema da origem do Estado, ou seja, a questao de saber
se 0 Estado sempre existiu ou se a sua existéncia pode ser datada. Por conseguinte, a
«escolha de uma definicdo depende de critérios de oportunidade e ndo de verdade»
(Bobbio, 1986:69). Paralelamente colocam-se problemas sobre os processos da formacao
do Estado e os modos da sua justificacdo, bem como o de «saber se e como o Estado pode,
no fundo, ser concebido como unidade com capacidade juridica de agdo, isto &, segundo
o0 uso linguistico tradicional, como pessoa juridica» (Zippelius, 1997:119). Das teorias da
justificagdo do Estado e da sua organizacdo ndo nos ocuparemos aqui, embora
reconhegamos a sua importancia para a compreensdo das matérias tratadas, especialmente
aquelas que dizem respeito ao paradigma comunitario e sua ascensdo na Filosofia Politica
contemporanea durante a década de 80 do século XX quando o comunitarismo adquire o
estatuto de uma solida corrente de pensamento.

Do ponto de vista juridico, a obra de Bodin torna clara a ideia segundo a qual a

soberania é um poder supremo de jurisdicdo do Estado exercido sobre determinado



territorio e as pessoas que o0 habitam. Deste modo Jean Bodin pode ser identificado como
pioneiro de uma abordagem racional do direito, formulando o principio da unidade do
poder e da unidade da poténcia publica. Todavia, € Thomas Hobbes (1588-1679) que
fornece os fundamentos filoséficos do conceito de soberania. Com o seu livro De Cive.
The Philosophical Rudiments Concerning Government and Society, publicado em 1642,
a que se segue o Leviathan publicado em 1651. Edifica assim a sua filosofia politica ou
filosofia do Estado como o subtitulo do primeiro livro deixa perceber. Eleva-se o nivel da
elaboracdo conceitual sobre o Estado e o principio da soberania, adquirindo este uma
robustez inédita. E do povo que emana a legitimidade institucional das realidades
subjacentes a estes dois fendmenos politicos, concretizando-se num processo de
transferéncia dos direitos de soberania®. Em Leviathan, Hobbes retoma as reflexdes
expendidas em De Cive. Ja o Estado era definido como «uma pessoa de cujos atos uma
grande multiddo, mediante pactos reciprocos uns com os outros, foi instituida por cada
um como autora, de modo a ela poder usar a forca e os recursos de todos, da maneira que
considerar conveniente, para assegurar a paz e a defesa comum» (Hobbes, 2002:146).
Para Hobbes, «aquele que € portador dessa pessoa chama-se soberano e dele se diz que
possui poder soberano» (Id.).

No século XVIII Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) supera aquilo que se supde
serem as limitagdes do pensamento de Bodin e Hobbes. No seu Contrato Social reformula
o0 principio da soberania fundando-a na vontade geral do povo. Para Rousseau a soberania
é um exercicio efetivo dessa vontade®.

O contexto da Revolugdo Francesa e da filosofia iluminista vem gerar novos
pensamentos que traduzem uma mudanga semantica radical do principio da soberania do

ponto de vista das suas propriedades. Nos primeiros dias de 1789, Emmanuel-Joseph

3 Ver Thomas Hobbes. (2002). Do Cidadéo, tradugdo, apresentacéo e notas de Renato Janine Ribeiro, Séo
Paulo, Martins Fontes. Neste sentido Hobbes escrevia «Devemos portanto entender que os cidadaos
individuais transferiram plenamente o seu direito de guerra e paz a algum homem ou conselho, e que este
direito — ao qual podemos chamar gladio da guerra — pertence ao mesmo homem ou conselho a quem
pertence o gladio da justica. Pois ninguém tem direito a obrigar os cidaddos a tomar em armas, e a custear
as despesas da guerra, se nao tiver o direito de punir quem nédo Ihe obedeca. Ambos os gladios, portanto,
tanto este da guerra como o da justica, ja pela constituicdo mesma da cidade pertencem, essencialmente, ao
chefe supremo» (Capitulo VI1,7,p.105).

4 Ver Jean-Jacques Rosseau. (2012). O Contrato Social, tradugdo de Manuel Jodo Pires, Lisboa: Circulo de
Leitores/Temas e Debates. Entre outras afirmagdes sublinhamos as seguintes: «Quero portanto dizer que,
ndo sendo a soberania outra coisa sendo o exercicio da vontade geral, ela nunca pode ser alienada, e que o
poder soberano, que é uma pessoa coletiva, ndo pode ser representado sendo por ele proprio. O poder é
suscetivel de se transmitir, mas ndo a vontade» (Livro I,cap. 1,p.32) (grifo nosso). [...] «A soberania ndo
pode ser representada pela mesma razdo por que ndo pode ser alienada; ela consiste essencialmente na
vontade geral, e a vontade ndo se representa: é a propria ou é outra; ndo existe meio-termo» (Livro I,
cap.XV, p.97).



Sieyes (1748-1836) publica um libelo através do qual reivindica a atribuicdo de um lugar
determinante ao «terceiro estado», devendo ser este o nucleo constitutivo da nacdo,
quando a 17 de junho desse ano é formada a Assembleia Nacional em Paris. O esteio da
soberania ja ndo ¢ a vontade geral do povo, a soberania popular de Rousseau. Passa a ser
a nacdo®. Introduz-se uma perspetiva que consagra a soberania nacional. Todavia, o que
a oposicdo entre a soberania popular e a soberania nacional configura faz apelo a
determinacdo do fundamento de cada uma delas. Ao contrario do que é proposto por
Rousseau, relativamente a impossibilidade da alienacdo da soberania, Sieyés formula
teorias que constituirdo um dos tragos mais fortes da tradicdo constitucional francesa. O
sujeito supremo do poder constituinte € a nacdo, sendo ela o centro da teoria da
representacdo. Com o advento das republicas e das nacGes, o principio da soberania tem
a sua caracteristica fundamental no monopolio da producéo do direito positivo detido pelo
Estado. Neste medida vao sendo construidos os pressupostos que dao lugar as doutrinas
do positivismo juridico de que o dogma da omnipoténcia do legislador é a sua melhor
expressdo. O jusnaturalismo perdera ja a sua proeminéncia. Sé o direito positivo ou
vigente é realmente direito. Ao mesmo tempo, revelam-se doutrinas anti-positivistas,
como veremos em seguida. Para os propdsitos da presente dissertacdo importa ilustrar o
modo como ocorre a evolucdo das doutrinas que sustentam e atacam esse dogma.
Interpela-se assim a histéria do pensamento juridico ocidental que regista o
jusracionalismo como projeto doutrinario inaugural da modernidade com as suas
caracteristicas marcantes: o estadualismo, o legalismo e a codificacdo. Até ao século XX,
a historiografia do direito ocidental é dominada por «escolas classicas»: Escola da
Exegese, Escola Historia do Direito, Jurisprudéncia dos Conceitos ou Pandectistica,
Movimento do Direito Livre, Jurisprudéncia dos Interesses. A nossa a aten¢do concentrar-
se-a em duas das referidas correntes do pensamento juridico europeu, designadamente, a
Escola da Exegese e a Escola Histérica do Direito. Elas representam paradigmas e
critérios diferentes para determinar o sentido do principio da soberania do Estado perante

a producéo do direito e suas fontes. Por outras palavras, elas representam o movimento

® cf. Emmanuel Sieyes. (2009). O que é o Terceiro Estado?, tradugdo de Teresa Meneses, Lisboa: Circulo
de Leitores/Temas e Debates. A este proposito, escreve Sieyes: «A nagao existe antes de tudo, ela é a origem
de tudo. A sua vontade é sempre legal, é a propria lei. Antes dela e acima dela s6 existe o direito natural.
Se quisermos ter uma ideia exata da série de leis positivas que s podem emanar da sua vontade,
encontramos, em primeira linha, as leis constitucionais, que se dividem em duas partes: uma regula a
organizacdo e as funcBes do corpo legislativo; as outras determinam a organizacdo e as funcgdes dos
diferentes corpos ativos» (Cap. V, p.139).



dialético das doutrinas positivistas e anti-positivistas no ambito do qual séo tematizados
problemas jusfilosoficos de vulto entre os quais isolamos o problema da validade do
direito, o problema das fontes do direito, as teorias da norma juridica e as teorias do
ordenamento juridico.

A Escola da Exegese desenvolve-se no dealbar do século XIX em Franca e suporta
o legalismo pés-revolucionario cujo centro de gravidade sdo as leis produzidas por 6rgéos
representativos com competéncia legislativa de acordo com o principio da separacao de
poderes. Podem ser identificados trés postulados desta escola: a expressao do direito
reside na lei; o juridico tem a sua medida e critério na lei; a codificacdo € o culminar da
plenitude l6gica da lei. Deles emanam conexdes com determinados pressupostos de cariz
filosofico, politico e cultural, isto é, o jusnaturalismo, o legalismo e a codificacdo. A
designacdo desta corrente do pensamento juridico deve-se as preocupacdes de ordem
cientifica dos autores do Codigo de Napoledo e a técnica adotada para a sua elaboracéo.
Os seus defensores fazem a apologia de uma concecdo que atribui ao Estado a producéo
exclusiva do que pode ser considerado direito. Em Franga, as Faculdades de Direito
transformam-se em escolas centrais do regime napolednico e sdo submetidas a um
controle, garantindo-se um ensino expurgado de teorias gerais jusnaturalistas, além do
privilégio conferido a uma hermenéutica juridica fundada na intencdo e vontade do
legislador. A Escola da Exegese exerce a sua influéncia durante todo o século XIX, de
1804 (data da entrada em vigor do Cddigo de Napoledo) a 1880. Entre 0s seus mais
importantes expoentes destacam-se eminentes juristas e professores de direito de
universidades francesas: Alexandre Duranton, Charles Aubry, Frédéric Rau, Jean
Demolombe e Raymond-Théodore Troplong.

Sob o impulso do movimento romantico surge na Alemanha a Escola Histdrica do
Direito, que no plano doutrinario gravita em torno cinco ideias centrais: individualidade
e variedade do homem; dimensdo irracional das forgas histdricas; pessimismo
antropoldgico; glorificacdo do passado; valor e sentido da tradigdo. Destes isolamos duas
caracteristicas principais: o principio do individuo e da diversidade humana segundo o
qual o direito é produto da historia e o principio da tradicdo. Ambos permitem valorizar
o Direito Consuetudinario enquanto expressdo do Volksgeist (o espirito do povo). Pode-
se ai divisar os postulados com que opera a critica ao jusnaturalismo e a codificacdo. Entre

0s mais destacados juristas da Escola Histdrica, encontram-se Friederich Carl von
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Savigny (1779-1861), a sua figura tutelar, Gustav Hugo (1764-1844) e Georg F. Puchta®
(1798-1846).

As criticas de Savigny contra o jusracionalismo, o legalismo e o movimento
codificador, entroncam em contradi¢Ges quando se procede a analise da sua metodologia
de interpretacdo, seu conceito de direito e de ciéncia do direito ou da legislagdo. A
contradicdo fundamental consiste em saber se a vontade do soberano seria a fonte de
direito ou se a racionalidade cientifica poderia ocupar o lugar da vontade do soberano
veiculando as leis produzidas. Savigny que pugnava por um direito cientifico viria a
abandonar a dimensdo historica, dando primazia a necessidade da construcdo cientifica
do sistema. Para Bobbio, o «direito cientifico alem&o, que na primeira metade do século
XIX deu origem a doutrina pandectista, atingiu seu climax proximo da metade desse
século, dando lugar aquela que foi denominada Begriffsjusriprudenz, jurisprudéncia dos
conceitos» (2006:122).Essa capitulacdo da Escola Histérica do Direito cede lugar ao
triunfo do legalismo e da codificacdo. Isso mesmo é comprovado pelas posi¢es tomadas
na polémica que Anton Friederich Justus Thibaut (1772-1840) travou com Friederich Carl
von Savigny’. O movimento codificador conquista a simpatia de largos setores do
pensamento juridico europeu a partir dos fins do século XVIII. A codificacdo consiste em
liquidar a proliferagdo de costumes locais e reduzir & unidade todas as normas vigentes
em determinado momento da historia de um Estado, através da publicacdo de codigos de
um ramo ou Vvarios ramos do direito. Com ressonancia das doutrinas do positivismo
juridico traduz-se como uma aversao a diversidade e multiplicidade dispersiva das fontes
do direito, procurando a unificacdo legislativa de acordo com critérios de ordenagédo
sistematica. A codificagio subjazem de facto as teses do juspositivismo, na medida em

que o ordenamento juridico caracterizado pela unidade proporcionada pelos cddigos é

6 Ver texto de Georg F.Puchta «Encyclopédie», in Olivier Juanjan (org.). (2004), L esprit de I’Ecole
Historique du Droit, Annales de la Faculté de Droit de Strasbourg, Presses Universitaires de
Strasbourg,pp.33-74. Este texto de Puchta corresponde a uma seccdo do seu Cursus der Institutionem
publicado em 1845.

"Ver Friederich Carl Von Savigny (2006). De la Vocation de Notre Temps pour la Législation et la Science
du Droit, Paris: Presses Universitaires de France; Norberto Bobbio. (2006). O Positivismo Juridico. Li¢6es
de Filosofia do Direito, tradugdo Marcio Pugliesi, S&o Paulo: icone editora; e Anténio M.Hespanha
(2012).Cultura Juridica Europeia. Sintese de um Milénio, Coimbra: Almedina.As principais pecas do
debate sdo as seguintes: A.E. Thibaut, Uber die Notwendigkeit eines allgemeinen biirgerlichen
Gesetzbuches fiir Deutschland (Sobre a necessidade de um codigo civil geral para a Alemanha), 1814; e
F.C. von Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenshaft ( Sobre a voca¢do do
nosso tempo para a legislacdo e ciéncia do direito), 1814.
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garantia de certeza e seguranca, além de esgotar a ideia do direito nas normas contidas
nos codigos. Na verdade, se h& vantagens trazidas pela codificagdo, hd igualmente
vulnerabilidades que se refletem basicamente nos flancos em que se abatem algumas das
criticas que sdo dirigidas ao juspositivismo.

Ora, o0 elenco das doutrinas com cidadania historiografica permite concluir que no
ocaso do seculo XIX, além do monopolio da produgdo do direito positivo detido pelo
Estado, o principio da soberania tem uma outra caracteristica que diz respeito a
diversidade das fontes através das quais se manifesta o direito. Deste ponto de vista, a
transicdo do seculo X1X para o século XX sofre os efeitos produzidos pelas controvérsias
e teses das correntes legalistas e antilegalistas. Na ressaca da Primeira Guerra Mundial, a
soberania nacional dos Estados coexistia com 0 novo principio da autodeterminacao dos
povos enunciado por um apologista da visdo legalista, o presidente dos Estados Unidos
da Ameérica Woodrow Wilson, no discurso proferido a 4 de julho de 1918. As poténcias
europeias que até ai obedeciam a logica da Realpolitik eram deste modo surpreendidas
por impulso de mudanga dos quatorze pontos de Wilson. O ponto quinto traduz bem a

atmosfera da eépoca:

Conciliagdo livre, num espirito amplo e absolutamente imparcial, de todas as
reivindicagdes coloniais, baseada no respeito estrito do principio de que, regulando
todas as questdes de soberania, os interesses das populagdes respetivas deverao ter
0 mesmo peso que as pretensdes equitativas do Governo cujo titulo esteja em causa
(italico nosso) (Ribeiro e Saldanha, 2003:17).

Admite-se aqui a legitimidade de os povos colonizados lutarem pela sua
autonomia. A soberania nacional que define as fronteiras do Estado-nacdo pode ser o
fundamento da sua desintegracdo, derivando dai novas unidades politicas. Esta
formulacdo representa o antepassado direto do principio da autodeterminacdo dos povos
plasmado na Carta do Atléntico de 1941 e na Carta da Organizacdo das Nagdes Unidas
de 1945. A nova configuragdo do mapa geopolitico da Europa, apds a Segunda Guerra
Mundial, sustenta o sentido de tal principio. Durante as décadas seguintes desencadeia-
se um dos debates mais interessantes em torno do conceito de soberania opondo Hans
Kelsen (1881-1973) e Carl Schmitt (1888-1985). Para Kelsen, o Estado é uma ordem
juridica de que a soberania constitui uma qualidade essencial. Na soberania reside a

autoridade suprema donde emana o fundamento ultimo da validade das normas e
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comandos que um representante do Estado pode emitir « [...] e que 0S outros séo
obrigados a obedecer» (Kelsen, 2005:545). Kelsen admite que o Estado é soberano apenas
quando estd dotado de uma constituicdo histérica, pressuposto da producdo do direito
(Kelsen, 2008:365). A constituicdo historica serd a «norma fundamental» (Grundnorm)
de uma determinada ordem juridica, pois a sua fungédo consiste em «conferir poder criador
de direito ao ato do primeiro legislador e a todos 0s outros atos baseados no primeiro ato»
(Kelsen, 2005: 169-170).

Por sua vez Carl Schmitt, entende que «soberano é aquele que decide em situacao
excecional», operando com uma nog¢do de soberania tributaria da Teoria do Estado,
consequentemente sendo apropriada para uma definigdo juridica de soberania (Schmitt,
1988:16). O caso de excecdo corresponde a uma situacdo de extrema necessidade que,
ndo se inscrevendo no quadro das previsdes da ordem juridica vigente, pressupfe uma
«ameagca a existéncia do Estado». Segundo Schmitt, em situacdo de exce¢do o soberano
age a margem do juridico, apesar disso ele garante a manutencdo da ordem através do
monopdlio da Ultima decisdo. Por essa razdo, esta em causa a determinacdo da esséncia
da soberania do Estado que, afastando-se do monopdlio da coercdo e da dominacao,
assenta afinal no monopdlio da decisdo. Neste sentido, o problema fundamental da
soberania deve ser diagnosticado na relagdo que se estabelece entre a «poténcia suprema
factual» e a «poténcia suprema juridica» (Schmitt, 1988:28). A este respeito, a identidade
do Estado e da ordem juridica proposta por Kelsen, configura a negacdo da soberania tal
como a concebe Schmitt.

No século XX, o modelo de Estado-nacdo sofre os abalos que se registam em
diversas partes do mundo com consequéncias observaveis nos campos da politica e do
direito. Por conseguinte, o conceito de soberania ndo apresenta ja os contornos semanticos

em que até ai se fundavam as controvérsias dos debates filosoficos.

1.2. A crise do Estado-nacéo e as teorias comunitaristas

O conceito de Estado-nagdo nos campos da Filosofia Politica e da Filosofia do
Direito, tributarios dos subsidios oriundos da Antropologia, da Ciéncia Politica e da
Sociologia, apresentam variagdes que dependem de determinacdes e condicionalismos
empiricos das sociedades a que se aplica. Com efeito, a erosdo semantica da sua matriz
europeia quer no plano interno quer no plano internacional tem inicio com a consagracdo
do principio da autodeterminacgéo dos povos, apés a proposta formulada pelo presidente

dos Estados Unidos, no contexto que conduziria a criagdo da Organizacdo das Nagoes
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Unidas. Este € 0 momento de viragem para as concec¢des de soberania popular e soberania
nacional®. A crise do Estado nacional que se repetiria em crises sucessivas até a queda do
Muro de Berlim veio igualmente sacudir os fundamentos do pensamento politico
contemporaneo em diferentes paises que por razdes historicas herdaram o referido
modelo. Nesta medida o Estado-nacdo em crise foi sendo problematizado no ambito da
ciéncia politica ou da sociologia politica. No campo da filosofia, o debate contemporaneo
sobre este tema manifesta-se atraves das controvérsias que op8em comunitaristas a
liberais. Em Africa, destacam-se alguns filésofos africanos, entre os quais D.A. Masolo
(2010), Kwasi Wiredu (1980,1996) e Kwame Gyekye (1997), que se tém vindo a
distinguir pela intervencdo direta nesse debate, retomando a tematizagdo africana do
comunitarismo, & luz de uma Filosofia Politica e de uma Filosofia Moral que incorporam
subsidios dos sistemas africanos de pensamento. Para nos o interesse do debate que opde
comunitaristas a liberais reside no facto de ele permitir descortinar projecfes atuais do
pensamento politico africano produzidos no contexto dos processos de descolonizacéo e
das independéncias que se seguiram a Segunda Guerra Mundial. Os lideres africanos,
inspirados por ideologias e filosofias emergentes na Europa e na América, construiram
um pensamento cultural e politico que pretendia ser unitario através do qual advogavam
a centralidade da comunidade enquanto sujeito coletivo. Pan-africanismo, Negritude e
Socialismo Africano sdo algumas das designacGes atribuidas a tais doutrinas. Os seus
paladinos mais proeminentes eram trés lideres politicos e chefes de Estado, Kwame
Nkrumah (1909-1972) do Ghana, Julius Nyerere (1922-1999) da Tanzénia e Leopold
Sedar Senghor (1906-2001) do Senegal. Tais correntes de pensamento faziam a apologia
da critica a modernidade e as ideologias que lhes estdo associadas, especialmente o
liberalismo.

Ora, o referido debate com larga audiéncia académica, originariamente académico
e norte-americano, teve inicio na década de 80 nos Estados Unidos da América e alcangou
0 seu apogeu nos anos 90 do século passado. Nao sendo possivel tratar nesta dissertagdo
das tendéncias em que se analisam estas duas escolas do pensamento filosofico ocidental,
0 comunitarismo e o liberalismo, ficam apenas algumas alus6es a cada uma delas e aos
filésofos de maior notoriedade. Um dos mais eficazes catalisadores desse debate foi o
livro de John Rawls (1921-2002) intitulado A Theory of Justice, publicado em 1971.

Porfiando argumentos contra as teses de Rawls e as «teorias liberais da justica ou a cultura

8 Ver Jirgen Habermas. (2000). Aprés I’Etat-nation. Une Nouvelle Constellation Politique, Paris: Fayard.
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publica das sociedades liberais» (Kymlicka, 2002:208), 0s novos comunitaristas partem
do pressuposto de que a comunidade precede a liberdade e a igualdade. Para Michael
Sandel, discute-se sobre o que deve ter primazia na vida em sociedade: os valores da
comunidade, a vontade da maioria ou a liberdade individual. Os oponentes séo, de um
lado, os defensores da preeminéncia dos valores das diferentes culturas e tradi¢cGes dos
direitos humanos universais e, de outro lado, os defensores dos direitos humanos
universais (Sandel, 2005:10). As criticas que 0s novos comunitaristas dirigem aos liberais
trazem ressonancias de uma heranca hegeliana. Como se sabe, Hegel criticava a
perspetiva abstrata e individualista das teorias classicas liberais de Locke e Kant.

Através de posicBes defendidas por insignes nomes da filosofia politica de que se
destacam David Gauthier, John Rawls, Ronald Dworkin e Robert Nozick, os liberais
consideram o individuo como a figura central daquilo a que chamam «comunidade néo-
comunitarista». Assim, os individuos ndo tém necessidade de estabelecer qualquer
vinculo de pertenca a grupos de natureza religiosa, econémica, sexual ou outra. Situando-
se no plano normativo, John Rawls afirma que «um sujeito moral é alguém que possui
objetivos por si escolhidos, e a sua preferéncia fundamental dirige-se para condicdes que
Ihe permitem construir um modo de vida que expresse a sua natureza enquanto ser
racional livre e igual, de forma tdo plena quanto as circunstancias o permitam» (Rawls,
2001:423). Para Rawls os principios da escolha racional asseguram a unidade da pessoa
humana cuja manifestacdo pode ser observada na coeréncia de um projeto que esteja em
conformidade com o sentido de justica e do justo. E a soberania do individuo, da
autonomia da sua vontade e primazia das suas preferéncias.

O comunitarismo anglo-americano pode ser analisado em duas perspetivas
distintas — metodoldgica e normativa — defendidas por insignes filésofos ocidentais do
século XX, designadamente Alasdair Maclintyre, Michael Walzer, Michael Sandel,
Charles Taylor. Do ponto de vista metodoldgico, os comunitaristas entendem que as
premissas do individualismo sdo falsas, na medida em que o0 comportamento humano néo
pode prescindir das referéncias ao individuo nos seus contextos social, cultural e
histérico. Na esfera normativa, 0s comunitaristas afirmam que as premissas do
individualismo dédo origem a consequéncias morais insatisfatorias, negligenciando setores
importantes da vida que deveriam ser protegidos pelo Estado (Avineri e De-Shalit,
1992:2-3). Sem prejuizo dos argumentos de outros filosofos comunitaristas, Michael
Walzer e Alasdair Maclntyre merecem especial referéncia em virtude de terem construido

argumentos consistentes em Spheres of Justice e After Virtue, livros publicados,
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respetivamente, em 1983 e 1984. Para Walzer o ponto de partida € um conceito de justica
distributiva que valoriza o significado dos bens sociais e opera com 0 pressuposto
segundo o qual deve ser reconhecida a preexisténcia de uma comunidade distributiva. O
que se discute sobre estas matérias torna-se inteligivel no quadro das comunidades
historicas e politicas. J& Maclntyre sustenta que, do ponto de vista moral, qualquer
individuo pertence a uma comunidade, cl3, tribo, familia ou nagdo. E delas que qualquer
cidaddo herda uma variedade de deveres, expectativas corretas e obrigac6es. Trata-se de
uma tradicdo de praticas concretas transmitidas ao longo de geracGes por via dos
processos de socializacdo primarios e secundarios.

As teorias comunitaristas vém confirmar a cisdo entre o Estado e a nacgao, pois 0s
seus limites ndo coincidem. Se para algumas correntes do pensamento juridico os esteios
da soberania ultrapassavam as fronteiras do Estado, as teorias comunitaristas concentram
a atencdo em unidades politicas infrastaduais, isto €, comunidades no &mbito das quais o
poder é exercido por instituicbes e entidades representativas que em Africa sdo
designadas por «autoridades tradicionais». Kwame Gyekye, que elabora uma teoria do
«comunitarismo moderado», entende que as estruturas sociais africanas permitem
determinar especificidades que tém como ndcleo a no¢do de comunidade que nas suas
maltiplas formas apresenta caracteristicas sociais e normativas. Pode falar-se de uma
tipologia dessas formas que compreende a etnia, a familia extensa e nuclear, o clg, a
linhagem, a aldeia. A este respeito, Gyekye escreve: «The notion of the community, then,
is a notion of particular social settings and networks characterized by such social and
normative features [...] These social settings and networks are different forms and shapes:
thus, the family (both nuclear and extended), clan, village, tribe, city, neighborhood,
nation-state — all these are kinds of community (Gyekye, 1997:43).

Para Kwame Gyekye 0 «comunitarismo moderado» pode ser assim descrito:

Moderate or restricted communitarism gives accommodation to communal values as well
to values of individuality, to social commitments as well to responsabilities to oneself. In
its basic thrust and concerns, it pays due, and adequate, regard to responsabilities to the
communitty and its members and would, | think, consider the so-called supererogatory acts
as belonging to the category of moral responsabilities, though not to the detriment of
individual rights whose existence and value it recognizes, or should recognize, and for a
good reason (Gyekye, 1997:76).
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Longe de excluir os elementos da equacdo, defendendo a preeminéncia de
qualquer um deles, o ecletismo do comunitarismo moderado proposto por Kwame
Gyekye valoriza a dialética entre o individuo e a comunidade.

Com as suas instituicdes e entidades representativas as referidas unidades politicas
infrastaduais produzem e aplicam o Direito Consuetudinario em partes do territério onde
exercem poder e jurisdi¢do. A interpretacdo da Carta Africana dos Direitos do Homem e
dos Povos de 28 de junho de 1981 conduz a tal conclusdo®.Em semelhantes
circunstancias, Mwayila Tshiyembe considera necessario recorrer a uma cONncegao
pragmatica que admita a existéncia de uma «soberania partilhada» (Tshiyembe,
2001:125) porque ao Estado ndo é conferido qualquer monopolio da producdo do direito
podendo por isso ser reconhecido o pluralismo juridico como uma especificidade dos
direitos africanos em que avulta o exercicio de uma funcdo hermenéutica de que as
instancias estaduais ndo se podem apropriar. A este proposito Mwayila Tshiyembe

defende:

Les regles juridiques issues des mythes et des coutumes peuvent nécessiter une
interprétation pour mieux s’appliquer. C’est normalement le réle des notables et des
Anciens qui doivent, le plus souvent a 1’occasion du réglement des conflits, rappeler les

régles fondamentales ou les déduire des comportements observés (Tshiyembe, 2001: 135).

Nas comunidades africanas, a acdo dos sujeitos responsaveis pela interpretacéo e
aplicacdo do costume obedece a métodos cuja teleologia € a solucdo de conflitos, a
manutenc¢do da paz e justica comunitérias. Por conseguinte, ndo se aliena tal funcao.

Transitando da Filosofia Politica para a Filosofia do Direito percebe-se que o

pluralismo juridico africano faz apelo ao conceito de Direito enquanto instituicdo na

® No n° 3 do artigo 17° da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos de 1981, I&-se: «1. Toda a
pessoa tem o direito a educagdo.

2. Toda a pessoa pode tomar livremente parte na vida cultural da Comunidade.

3. A promoc&o e a prote¢do da moral e dos valores tradicionais reconhecidos pela Comunidade
constituem um dever do Estado no quadro da salvaguarda dos direitos do homemy.

J& 0 artigo 61° formula uma teoria das fontes do direito em Africa, ao referir que a Comisséo Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos da Unido Africana «toma em consideracdo, como meios auxiliares de
determinacdo das regras de direito, as outras convengfes internacionais, quer gerais, quer especiais, que
estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados membros [...] as praticas africanas
conformes as normas internacionais relativas aos direitos do homem e dos povos, 0s costumes geralmente
aceites como constituindo o direito, os principios gerais de direito reconhecidos pelas nagdes africanas
assim como a jurisprudéncia e a doutrina» (italico nosso).
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senda da teoria do ordenamento juridico de Santi Romano°. Mas, a0 mesmo tempo, faz-
se remissdo a um pluralismo epistemoldgico que na filosofia contemporénea tem
igualmente a designacdo de multiculturalismo que merecera a nossa atengdo no capitulo

I11 desta dissertacéo.

1.3. Exclusividade da producé&o do direito e outras experiéncias juridicas

Ao examinar as principais correntes do pensamento juridico que na primeira
metade do século XX tematizam a relagdo entre o Estado e producdo do direito, Norberto
Bobbio!! aponta apenas duas concepcdes: o estadualismo e o legalismo. A primeira
cultivada por especialistas do direito publico. A segunda tem os seus defensores entre
juristas que laboram no espaco do direito privado. Por estadualismo entende-se a
concentragdo da produgéo exclusiva do direito na esfera do Estado, apenas o direito
estadual é direito. Ja o legalismo consiste em ser a lei 0 Unico meio de manifestacdo do
direito, operando sob o0s auspicios da outra formula segundo a qual ndo existe outro direito
que ndo seja direito legislativo. Isto é, para além do direito fundado na lei ndo existe
outro direito produzido pelo Estado. Do ponto da primeira corrente, as consequéncias dai
resultantes apontam para a indiferenca perante um vasto conjunto de relacBes sociais
situadas fora da jurisdicdo do Estado. Para a segunda corrente, fora do ambito da lei ndo
existem normas imperativas, apenas normas cuja qualificacdo juridica depende do
reconhecimento tacito ou expresso da lei. E o caso das normas do Direito
Consuetudinario. Ora, o declinio do Estado como detentor do monopélio da producdo do
direito e da lei enquanto forma privilegiada de manifestacdo do direito conduziram a
«legalizacdo da experiéncia juridica».O que permitiu o alargamento da jurisdi¢do do
Estado e da ag¢do da lei. Para Bobbio, as criticas «anti-estadualistas» deram origem a teoria
da pluralidade dos ordenamentos. E das criticas «anti-legalistas» emergiu a teoria da
pluralidade das fontes. As duas teorias resultam da crise das fronteiras da lei e do Estado.

A este proposito, Norberto Bobbio desenvolveu uma reflex&o acerca das duas teorias

10 Cf. Santi Romano. (1917). L ‘Ordinamento Giuridico. Studi sul Concetto, le Fonti e i Caratteri del Diritto,
Pisa: Tipografia Cav.Mariotti, pp.118-119. Preferindo o conceito de «instituicdo» ao de «comunidade
organica», Santi Romano, escreve: «Da questo punto di vista, noi ci accostiamo alla dotrrina, che ha trovato
il suo piu strenuo difensore nel Gierke, ed hd numerosissimi seguaci[...].Da questa dottrina noi pero ci
allontaniamo in diversi punti. Anzi tutto, perché al concetto di comunita sostituiamo quello di istituzione,
che é piu largo e ci sembra pit completo, oltre che piu intrinsecamente giuridico. In secondo luogo, perche,
mentre essa tiene fermo il principio comune che il diritto obbiettivo sai un complesso di norme, di regole o
precetti, noi lo consideriamo non il prodotto dell’istituzione, ma come I’istituzione stessa».

11 cf. Norberto Bobbio. (2010). La Consuetudine come Fatto Normativo, Torino: G.Giappichelli, Editore.
p.2
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pluralistas de que resultaram dois livros seus consagrados a norma juridica e ao
ordenamento juridico. Para uma melhor compreensdo desta problematica, Bobbio
convoca a nogao de «experiéncia juridica» enquanto universo das a¢@es constitutivas do
direito (Bobbio, 2010:10). No estado atual dos conhecimentos de problemas
jusfilosoficos, podemos identificar trés tipos de experiéncias juridicas, nomeadamente, a
consuetudinaria, a legislativa e a jurisprudencial. Como veremos mais adiante, 0 nosso
interesse incide sobre a experiéncia juridica consuetudinéria. O traco que a distingue de
outras duas experiéncias reside na determinacdo do momento a partir do qual o costume
adquire o estatuto juridico. De um modo geral, o costume ndo é considerado fonte
autonoma do direito. Sendo tratado como «fonte subordinada», depende do que for
disposto pelo poder legislativo e, em determinados sistemas juridicos, pelas decisdes
judiciais que atribuem tal reconhecimento. Esta possibilidade de reconhecimento juridico
do direito consuetudinario exterioriza o principio da indivisibilidade da soberania, pois a
legislacdo e as decisbes dos tribunais constituem meios da poténcia publica. J& Bodin em
Les Six Livres de la République afirmava que os atributos do soberano compreendem o
poder de produzir leis para todos e para cada um em particular, bem como a interpretacao
das normas juridicas e sua aplicacdo (Livro I, cap.X). Por outro lado, o conceito de
soberania comporta o poder constituinte exercido no ambito de um territdrio, sendo o
Estado a instancia suprema que concentra a titularidade desse poder. Neste sentido, as
normas juridicas, que se caracterizam pela sua validade e eficacia, destinam-se a produzir
efeitos visando a uniformizacdo dos comportamentos e a homogeneizacdo dos
governados de acordo com o principio da territorialidade. Portanto, o poder exclusivo do
soberano que consiste em produzir o direito é aquele que se analisa na criagdo de um
determinado ordenamento juridico.

Ora, o problema da validade e da eficacia do direito assume particular interesse ao
tratarmos da experiéncia juridica consuetudinaria. Perante a controvérsia acerca do
processo que permite transformar uma norma consuetudindria em norma juridica,
Norberto Bobbio entende que tal problema ndo € insolavel. A solugdo que propde refuta
a teoria tradicional sintetizando-se nos seguintes termos: uma norma consuetudinaria
torna-se juridica quando integra um determinado ordenamento juridico; ndo existem
ordenamentos juridicos porque ha normas juridicas, ao inves, existem normas juridicas
porque ha& ordenamentos juridicos distintos dos ordenamentos nédo juridicos (Bobbio,
2011:45). Esta € uma perspetiva holistica de tratar o direito que mais se adequa aos

desafios do nosso tempo.
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1.4. O ordenamento juridico e o problema das fontes do direito

Com a publicagéo do livro de Santi Romano L 'Ordenamento Giuridico. Studi sul
Concetto,Le Fonti e i Caratteri del Diritto, em 1917, dedicado exclusivamente a defesa
da concecdo do direito sob a inspiracao terminologica alemd do Rechtsordnung e da teoria
institucionalista do francés Maurice Hauriou (1856-1929)%2, registam-se reacdes
doutrinrias contra o estadualismo monista e as teorias normativas, pois as fronteiras do
direito estendem-se para |4 do Estado, admitindo-se a existéncia de uma pluralidade de
ordenamentos juridicos. Com efeito, caberd a Hans Kelsen a teoriza¢do do ordenamento
juridico sob os auspicios do juspositivismo tematizando as matérias enunciadas em
algumas das suas obras, nomeadamente, Teoria Pura do Direito e Teoria Geral do Direito
e do Estado. Donde a unidade, a coeréncia e a completude constituem as trés
caracteristicas fundamentais do ordenamento juridico. As referidas teorias pluralistas dos
ordenamentos juridicos e das fontes do direito traduzem bem a complexidade hodierna
de um problema jusfiloséfico. De acordo com Bobbio, a teoria do pluralismo dos
ordenamentos permite concluir que «l’esperienza giuridica no si esaurisce nella statualita,
ma si estende a tutto il mondo sociale», a experiéncia juridica ndo se esgota na
estadualidade, ao invés estende-se ao mundo social. J& a teoria do pluralismo das fontes
produz consequéncias no sentido de reconhecer que a experiéncia juridica ndo se resume
ao direito erigido em lei, multiplica-se através de outros factos eficazes para a producéao
de normas obrigatorias (Bobbio, 2010:10).

Para Bobbio trata-se de duas problematicas que se iluminam reciprocamente, na
medida em que a formacdo dos ordenamentos juridicos estaduais registam processos de
absorcdo de residuos historicos dos ordenamentos pré-estaduais. Ai residem o0s
fundamentos da estratificacdo historica dos ordenamentos que justificam a multiplicidade
das fontes. Por sua vez, a pluralidade de ordenamentos ganha relevo com a pluralidade

das fontes. Na verdade, ndo podemos perder de vista a complexidade dos ordenamentos

25anti Romano toma como referéncia Principes du Droit Public, o livro seminal de Maurice Hauriou
publicado em 1916. A propdsito do dialogo intertextual com Hauriou escreve: «ll merito principale del
giurista francese ¢, secondo noi, quello dia ver posto avanti 1’idea di sussumere nel mondo giuridico il
concetto di istituzione ampiamente inteso, di cui finora non avevano Che tracce, anch’esse del resto lievi,
nella terminologia, piu che nella speculazione, politica e socioldgica» (p.32). Cf. Santi Romano. (1917).
L’Ordinamento Giuridico. Studi sul Concetto, le Fonti e i Caratteri del Diritto, Pisa: Tipografia
Cav.Mariotti. Maurice Hauriou aprofunda a sua teoria em Précis de Droit Constitutionel definindo a
instituicdo: «Une institution sociale consiste essentiellement en une idée objetive transformée en une oeuvre
sociale par un fondateur, idée qui, ensuite, recrute des adhérents en nombre indetermine dans le milieu
social et assujetit ainsi a son servisse des volontés subjetives indéfinement renouvelées». Cf. Maurice
Hauriou. (1923). Précis de Droit Constitutionnel, Paris: Librairie de Société du Recueil Sirey,(p.76).
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juridicos, pois ela deriva da necessaria quantidade de regras de conduta que a vida em
sociedade requer, ndo podendo a sua satisfacdo ocorrer de modo isolado (2011:52).
Bobbio aponta duas razbes historicas fundamentais para explicar a formacdo dos
ordenamentos juridicos. A primeira é aquela que se analisa no fato de o novo
ordenamento ndo prescindir das camadas normativas precedentes. A segunda pode ser
compreendida a partir da autolimitacdo do poder soberano que permite falar em
transferéncia de parte do poder originario de criar normas juridicas.

Todavia, durante o século XX, a concepcdo dominante em matéria de fontes do
direito encontrava o seu suporte tedrico na chamada teoria tradicional das «fontes de
direito» assente no paradigma estatisto-legalista ja descrito. Castanheira Neves considera
que numa «perspetiva politico-constitucional» esta teoria ocupava-se de trés questdes. A
primeira deu origem a posicdes que excluiam o costume do conjunto das fontes do direito.
As objecdes sdo atribuidas a Escola Historica do Direito que defendia a «teoria dualista»
das fontes, reconhecendo o costume e a lei, aquela qualificada como fonte originaria e
autonoma. A segunda releva da dogmatica juridica e diz respeito a teoria da exclusividade
da lei como fonte do direito, enquanto «lei em sentido material» e «lei em sentido formal».
A terceira levanta o problema da hierarquia das fontes do direito que, operando com o
critério do poder, permite distinguir niveis de uma estrutura estratificada. Este critério
consiste em «definir o sistema supra-infra-ordenado das fontes prescritivas». Em primeiro
lugar, a constituicdo e as leis constitucionais que emanam do poder constituinte. Em
segundo lugar, as leis e outros diplomas legislativos. A metafora da estratificacdo esta
subjacente a hierarquia das fontes de direito na medida em que as varias camadas, isto é,
as normas que se sobrepdem formando o ordenamento juridico, tém diversas origens.
Ilustram-no os expedientes a que se recorre para a formacgdo dos ordenamentos juridicos,
designadamente, a recepcdo de normas preexistentes em outros ordenamentos e a
delegacdo de poder a entes inferiores para criar normas. Tais procedimentos permitem
identificar as fontes reconhecidas de que o costume configura o melhor exemplo e das
fontes delegadas o regulamento produzido por um érgdo administrativo inferior.

Ora, a pluralidade dos ordenamentos, enquanto problema jusfilosofico, merece a
atencdo de duas concegdes: 0 monismo que parte do pressuposto segundo o qual existe
um ordenamento juridico universal; o pluralismo baseado nas teorias institucionais que
defende a existéncia de varios ordenamentos juridicos. Para Bobbio, as relagdes entre o0s
ordenamentos podem ser classificados de acordo com trés critérios: o diferente grau de

validade na sua relacdo interna; a diferente extensao reciproca dos respetivos ambitos de
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validade; e a validade das normas de um ordenamento por forca da atribuicdo de outro
ordenamento (2011:159). O primeiro critério conduz-nos a identificacdo de relacfes de
coordenacdo e de subordinacdo. As relagdes de coordenagdo «sdo aquelas que tém lugar
entre Estados soberanos» e ddo origem a regras de coexisténcia resultantes de uma
«autolimitacdo reciproca». As relacdes de subordinacdo ocorrem entre o ordenamento
estadual e ordenamentos cuja validade dependem do reconhecimento do Estado (Ibid.).
O segundo critério permite o estabelecimento de relagdes de exclusao total, inclusdo total
e excluséo parcial. Os respetivos ambitos de validade dos ordenamentos em presenca
podem ser territoriais, materiais e pessoais. Nesta medida, por excluséo total entende-se
a delimitacdo da validade de dois ordenamentos ndo se sobrepondo reciprocamente em
nenhuma das respetivas partes. Ja a inclusédo total significa que o &mbito de validade de
um dos ordenamentos juridicos esta contido no outro. O terceiro critério, assente na
intersecdo e conexdo de acordo tem como base a «validade que um determinado
ordenamento atribui as regras de outros ordenamentos com 0s quais entra em contato»
(Bobbio, 2011:161). A intersecdo e conexdo (exclusdo parcial e inclusdo parcial)
verifica-se quando dois ou mais ordenamentos regulam a mesma matéria ou relacéo
juridica em razdo dos ambitos de validade das normas juridicas que mantém uma conexao
com tais matérias. Segundo Norberto Bobbio, este ultimo critério pode dar lugar a trés
situacdes: indiferenca, recusa e absorcdo. Vamos debrucar-nos sobre esta ultima, tendo
em conta a sua relativa complexidade. Por absorcao, entende-se a situa¢do «em que um
ordenamento considera obrigatério ou proibido aquilo que em outro ordenamento é
também obrigatdrio ou proibido» (Ibid.). Pode apresentar-se sob a forma de reenvio e
recepcdo. Com o reenvio um determinado ordenamento acolhe as normas provenientes
de outro ordenamento em detrimento do seu préprio regime juridico. Isto pode ocorrer
guando o ordenamento estadual reconhece a validade das normas do ordenamento menor
no respetivo ambito. A recepc¢do traduz o processo através do qual um ordenamento aceita
0 regime juridico de um conjunto de relagcdes e matérias juridicas estabelecido em outro

ordenamento.
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I.5. A piramide juspositivista e as normas consuetudinarias

Num dos capitulos do livro que dedicou ao estudo do costume como fato normativo,
Norberto Bobbio procura explicar a hierarquia juspositivista dos ordenamentos
invocando a estreita ligacdo entre a teoria das fontes do direito e a teoria dos
ordenamentos juridicos. Para Bobbio a sobrevivéncia de costumes juridicos em
ordenamentos estaduais hodiernos constitui o testemunho da existéncia de antigos
ordenamentos pre-estaduais de carater exclusivamente consuetudinario. Deste modo
conclui que a supremacia da lei representa um episodio da luta vitoriosa do ordenamento
estadual, totalitario e centralizador, contra ordenamentos parciais e descentralizados
(Bobbio, 2010:92). Ora, o processo de constitucionaliza¢do do Direito Consuetudinério e
a consagracdo do pluralismo juridico constituem atualmente premissas para questionar a
triunfal vitéria do ordenamento estadual perante o concorrente ordenamento
consuetudinario. A fenomenologia da experiéncia juridica consuetudinaria sugere uma
necessaria precisdo. Nesta medida, Bobbio examina a piramide dos ordenamentos
juridicos®® e sustenta que teoricamente a supremacia do ordenamento juridico estadual
significa apenas a anulacdo da forca obrigatoria das normas consuetudinarias, sem que tal
implique a sua eliminacéo total, pois elas sdo absorvidas pela lei através dos processos de
codificacdo. Do ponto de vista historico, ambos os ordenamentos desenvolvem diferentes
processos de formacdo a partir dos quais se estabelecem relacdes que podem consistir em
interseccdo ou sobreposicdo. As posicdes defendidas por Norberto Bobbio sobre o
costume como fonte de direito viriam ser aprofundadas uma década apds a publicacdo do
seu livro La Consuetudine come Fatto Normativo (1942), quando publica as suas licdes
de Filosofia do Direito proferidas na Universidade de Turim, nomeadamente, Teoria da
Norma Juridica (1954-55) e Teoria do Ordenamento Juridico (1959-1960). Apesar da

sua filiacdo a escola juspositivista, Bobbio emprega o conceito de pluralismo juridico

13 Sobre este topico, Bobbio escreve: «Ripeto, se sul piano storico si osserva una gerarchia, essa non é tanto
tra le fonti quanto tra gli ordinamenti: in sede di teoria, non ha senso porre la questione se sai superiore la
legge o la consuetudine, ma ha senso, in sede storica, mettere in evidenza la supremazia dell’ordinamento
statuale sugli ordinamenti sociali e trarre conseguenze, tra cui, prima, il graduale venir meno della
consuetudine come fonte di produzione giuridica.S’intende che il venir meno del diritto consuetudinario
vuol dire estinzione della sua forza obbligatoria, non gia eliminazione delle sue regole le quali trapassano
generalmente nel diritto legislativo, che diventa cosi, la codificazione di consuetudine preesistenti.[...]
Storicamente, tra 1’ordinamento legalistico dello stato e gli ordinementi consuetudinari della societa, si
formano rapporti vari di contrasto o d’intersecazione o di sovrapposizione: di qui i problemi tradizionali
della consuetudine abrogativa (contra legem), integrativa (praeter legem), interpretativa (secundum
legem)». Cf. Norberto Bobbio. (1942). La Consuetudine come Fatto Normativo, Torino: G.Giappichelli
Editore,p.93.

23



institucional inspirando-se na teoria do ordenamento juridico de Santi Romano que
fragmenta o principio juspositivista do direito universal. Todavia, por raz8es de ordem
epistemoldgica as conclusBes a que chega Bobbio, tributarias das tradi¢des juridicas
ocidentais, ndo podem ser generalizadas'* de tal modo que possam abranger as
experiéncias juridicas nao ocidentais. Limitacdes semelhantes repercutem-se na focagem
sobre os problemas jusfiloséficos que as normas consuetudinarias colocam. 1sso mesmo
manifesta-se nas posi¢des adotadas por Herbert L.A.Hart que, na década de 60 do século
XX, operava ainda com uma perspetiva evolucionista do direito. Os desafios com que se
confronta o juspositivismo neste alvorecer do novo milénio fornecem suficientes provas

empiricas.

14Nas décadas em que Bobbio produz a sua teoriza¢do da norma juridica e do ordenamento juridico, apds
a Segunda Guerra Mundial, os processos de descolonizagdo davam lugar a profundas transformacdes no
mundo do direito em Africa. Juristas e especialistas de outras areas disciplinares das ciéncias sociais e
humanas realizavam estudos aprofundados sobre ideias fundamentais e procedimentos que caraterizam o
sistema do Direito Consuetudinario Tradicional (por ex: T.O.Elias (1956). The Nature of African
Customary Law, Manchester: Manchester University Press; Max Gluckman. (1965). Politics, Law and
Ritual in Tribal Society; Max Gluckman. (1967). The Judicial Process Among the Barotse; Max Gluckman.
(ed). (1969). ldeas and Procedures in African Customary Law, London: Oxford University Press). E
provavel que Norberto Bobbio ndo estivesse ao corrente dos trabalhos publicados sobre essa matéria por
académicos africanos e europeus oriundos das antigas poténcias coloniais, especialmente britanicos e
franceses. Um conhecimento fundado na informacdo sobre factos empiricos alteraria o sentido da
qualificacdo geral das normas consuetudinarias e conduziria a refutacdo do método classico. Por essa razédo
deve ser tida em conta a especificidade do Direitos Consuetudinarios Africanos como se comprova pelo
aumento gradual dos indicadores bibliométricos de que sdo exemplo as teses de doutoramento em direito
publicadas por dois professores universitarios de Angola e Mogcambique dedicadas a investigacdo do
pluralismo juridico nos respetivos paises.Ver Carlos Feijo. (2012). A Coexisténcia Normativa entre o
Estado e as Autoridades Tradicionais na Ordem Juridica Angolana, Coimbra: Almedina e Carlos Manuel
Serra. (2014). Estado, Pluralismo Juridico e Recursos Naturais. Avancos e Recuos na Construcdo do
Direito Mogambicano, Lisboa: Escolar Editora.
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Il Capitulo
O COSTUME NA TEORIADAS FONTES DO DIREITO

25



11.1. O conceito de fonte do direito

Recuperando a genealogia do conceito de soberania que analisamos, facilmente
se procede a associacdo do poder soberano a potestas normandi ou a normae agendi. A
imagem metafdrica da fonte remete para o sujeito detentor de um poder que sustenta a
sua producdo do direito, bem como outros atos por ele praticados e o lugar de que emanam
as normas juridicas. Na tradi¢do europeia, 0 uso da metafora remonta ao Direito Romano,
quando Cicero em De Legibus (Livro 1) constréi um dialogo entre Atico e Marcus no qual
0 segundo considera que a descoberta das fontes das leis e do direito (italico nosso)
requeriam um prévio conhecimento dos dons do homem, as qualidades excelentes da
mente humana e a tarefa para cuja realizagdo os homens tinham vindo ao mundo®®.

Ao tomar posicao na discussdo deste problema jusfiloséfico, Kelsen comeca por
dilucidar o sentido da expressdo «fontes de direito», distinguindo as normas do Direito
Estadual (legislacdo) das normas do Direito Internacional (costume e tratado). E conclui
que a referida formula metaférica pode ser empregada em sentido ndo juridico quando
designa principios de ordem moral e politica, teorias juridicas e pareceres de especialistas,
ndo podendo significar o mesmo que as fontes do direito positivo, pois o que distingue
estas daquelas € a sua natureza juridica vinculante. N&o é sem razdo que Hans Kelsen
considera que a equivocidade ou pluralidade de significacfes do termo «fonte de Direito»
fa-lo aparecer como «juridicamente imprestavel», aconselhando o emprego de uma
expressao que tenha inequivocamente em vista o fendmeno juridico (Kelsen, 2008:263).

Para Castanheira Neves a expressdo pode ser analisada como férmula e como
problema. Como férmula seleciona quatro sentidos: fontes de conhecimento, fontes
genéticas, fontes de validade e fontes de juridicidade. Enquanto problema, a verdadeira
questdo coloca-se na significacdo para que remete o seu ultimo sentido (Neves, 2010:9-
15). As definicdes sobre o que se entende por fonte do direito constituem controversias
reveladoras da diversidade de conceces e critérios usados para a sua classificacdo. Na
teoria tradicional as fontes do direito referem «os modos pelos quais uma normatividade
se torna direito positivo» (1d:8). Neste sentido, trata-se de fontes de juridicidade. Numa

outra perspetiva, poder-se-ia dizer que fontes do direito sdo «aqueles factos ou aqueles

15 Cf. Cicero, De Legibus.(n.d). https://archive.org/details/delegibuslibriOOcicegoog. Sobre o sentido

teleoldgico da metéafora das fontes do direito quer em Roma quer nos nossos dias, ver Eduardo Vera-Cruz

Pinto. (2012). Curso de Direito Romano, VVolume I, Cascais: Principia.
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atos aos quais um ordenamento juridico atribui a competéncia ou a capacidade de produzir
normas juridicas» (Bobbio, 2011:58).Verifica-se que as malhas da sua semantica ndo sdo
acolhidas pacificamente.

A existéncia de conexdes entre a teoria do ordenamento juridico e a teoria geral
das fontes do direito permite concluir que nas referidas tentativas de definicdo ndo parece
haver clareza, na medida em que para que tal ocorra o definiens deve revelar-se mais
transparente do que o definiendum. Para Josep Agilé Regla a definicdo de fontes do direito
obedece a dialética dos pares conceituais: fontes de producdo versus fontes de
conhecimento; métodos de produzir normas juridicas versus formas de exteriorizagédo de
normas»; métodos de producéo versus normas que regulam a producédo de normas. Esses
dilemas configuram ambiguidades da linguagem juridica do tipo antecedente/
consequente ou oposicdes através das quais se podem discernir relacbes de implicacédo
entre o constitutivo e o constituido (Regla, 2000:59-63).

Josep Agild Regla considera que a definicdo comummente usada tem o cunho das
doutrinas juscivilistas e baseia-se na logica do género e da diferenga especifica. O género
corresponde aos «factos e atos juridicos» e a diferenca especifica a «criacdo de normas
juridicas». De acordo com Agilé Regla, no que a este segundo elemento diz respeito,
importaria ter igualmente em conta os diversos significados de norma juridica bem como
o catalogo de normas classificadas pelo critério da sua origem. Mas as normas sobre as
fontes do direito constituem uma tipologia que deve merecer particular atencdo. Trata-se
das normas secundéarias que regulam o modo de produzir as normas juridicas, ou seja,
normas idéneas que regem o seu processo de producdo. Para Riccardo Guastini existem
trés tipos diferentes de normas sobre as fontes do direito: normas sobre a producédo
juridica; normas sobre a eficacia; normas sobre o conflito de normas. As normas sobre a
producdo juridica disciplinam o processo de criacdo de novas normas apresentando-se em
quatro tipos: normas que conferem competéncia normativa; normas que disciplinam o
exercicio de uma competéncia; normas que circunscrevem o objeto de uma competéncia;
normas que limitam o conteddo de uma competéncia (Guastini, 1993:29). O
reconhecimento da sua existéncia permite identificar fontes de producdo e fontes de
conhecimento. No dizer de Guastini, as fontes de producao tém uma conotagéo associada
aos factos e atos suscetiveis de produzir o direito. Ja as fontes de conhecimento designam
0s documentos e publicagdes através dos quais se da a conhecer o direito. Com efeito, a
distincdo entre fontes de producdo e fontes de conhecimento revela-se problematica

quando se trata do Direito Consuetudinario, pois do ponto de vista da sua manifestacéo
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ndo é um direito originariamente escrito. No primeiro caso temos 0 costume como facto
produtor de normas juridicas. No segundo, verifica-se que ele é suscetivel de ser
publicado em suporte escrito. O que pode acontecer geralmente através da recolha dos
usos e costumes, isto é, assumir a forma de codificacdo dos costumes juridicos. Neste
caso regista-se um diferimento entre a textualidade oral em que se reproduz a norma
juridica e os documentos que comprovam a sua existéncia.

As normas sobre a efic&cia das normas determinam o ambito da sua aplicabilidade
que pode ser pessoal, espacial e temporal. Por sua vez, as normas sobre conflitos entre as
normas regulam as relacbes ou antinomias entre as fontes (conflitos entre normas
provenientes de fontes do mesmo tipo mas promulgadas em momentos diferentes e
conflitos entre normas provenientes de fontes de diferentes), podendo dar lugar ao recurso
dois tipos de solugbes: o principio da preferéncia pela norma sucessiva ou principio
cronoldgico; o principio hierarquico segundo o qual prevalece a norma superior. Para
Norberto Bobbio as antinomias revelam uma situagdo em que duas normas ndo podem
ser ambas aplicadas, implicando a supressdo de uma delas. As antinomias podem ser
sanaveis ou aparentes; e insanadveis ou reais. Incidamos sobre as antinomias reais,
«aquelas em que o intérprete € abandonado a si mesmo ou pela falta de um critério ou por
conflito entre critérios dados» (Bobbio, 2011:96). A dogmatica juridica propde trés
critérios para a solucdo das antinomias insanaveis ou reais: o critério cronolégico (lex
posterior derogat priori); o critério hierarquico (lex superior derogat inferiori); o critério
da especialidade (lex specialis derogat generali). Ora, o conceito de fonte do direito que
interessa no &mbito desta dissertacdo tem em conta as situacdes histéricas que dos nexos
estabelecidos entre a lei e 0 costume: superioridade da lei; paridade entre a lei e 0 costume;
inferioridade da lei. As relacBes entre a lei e o costume deram origem a solucbes
pluralistas apesar da superioridade da lei sobre outras fontes do direito. Do ponto de vista
tedrico sdo conhecidas trés doutrinas que tematizam o costume como fonte do direito: a
doutrina romano-canoénica; a doutrina moderna; a doutrina da Escola Historica do Direito.
N&o cabendo aqui o tratamento exaustivo desta matéria, sera necessario proceder a uma
breve caracterizagdo destas doutrinas como veremos na sec¢do em que se trata do

fundamento do Direito Consuetudinario.

11.2. O costume como fonte de direito
A «perspetiva politico-constitucional» que subjaz a teoria tradicional das fontes do

direito assenta na concecdo estatisto-legalista, sendo dominada exclusivamente por uma
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questdo tedrica que incide sobre o problema das manifestaces constitutivas do direito
(costume, lei, contrato, jurisprudéncia, doutrina) e duas questdes de cariz dogmatico
juridico, designadamente, a teoria da lei e da hierarquia das fontes do direito (Neves,
2010:40).Com efeito, interessa-nos aqui explorar as criticas assacadas a teoria tradicional
das fontes do direito, incidindo especialmente sobre a questdo tedrica de que ela se ocupa.
Referimo-nos a exclusdo do costume desse elenco que, por outro lado, € um ponto que
faz apelo a revisdo da concecdo estatisto-legalista do direito. Uma das manifestacGes da
exclusdo do costume verifica-se quando surge o complexo problema da relacéo entre a
lei e 0 costume, e se pbe a prova o critério hierarquico para a solucéo das antinomias. Nos
casos em que o costume é uma inferior fonte do direito, ele serd considerado secundum
legem ou praeter legem, sem forca para revogar a lei. Na hipotese de o costume e a lei
serem fontes do mesmo grau, ndo se aplicard o critério hierarquico. Em circunstancias
semelhantes aplica-se o critério cronoldgico.

Ora, no século XX a critica ao estadualismo traduziu-se no surgimento de varias
concecgOes do direito dentre as quais avulta a concegéo institucional. A ela se deve a
introducdo da teoria pluralista das fontes do direito. As fontes materiais do direito ndo
podiam ser atribuidas exclusivamente ao Estado ou restringir-se a sua natureza formal.
No entender de Castanheira Neves, a concecdo institucional ndo é totalmente concludente
quando se trata de determinar a superagio da teoria tradicional das fontes do direito. E
que também incorre no mesmo «erro basico» que consiste em persistir na ideia de que o
problema das fontes se resolve através da simples fenomenologia do direito, apreendido
na sua manifestacdo. Todavia, a articulagdo dessa ideia com o reconhecimento da
invalidade da tradicional perspetiva formal, impulsionou a busca de outras fontes, «fontes
materiais» diferentes das comuns e positivistas fontes formais (Neves, 2010: 48).
Portanto, vislumbra-se uma outra teoria das fontes do direito que tem em conta o facto de
as coordenadas normativas ndo serem apenas juridico-formais mas também juridico-
materiais (Ibid.:54). Nesta senda importa fazer a sintese das criticas dirigidas a teoria
tradicional e retomar a nocdo de «experiéncia juridica» enquanto universo das agdes
constitutivas do direito para compreendermos os momentos da normatividade juridica do
costume enguanto facto normativo de que o ordenamento juridico faz depender a
producdo de normas. Entre os factos normativos que ddo origem a normas gerais
encontramos o costume juridico. A experiéncia juridica constituinte comporta trés
momentos: 0 momento material; 0 momento de validade; e 0 momento constituinte

(1d:56). Para Castanheira Neves, a determinagdo do ponto de referéncia a partir do qual
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se define a juridicidade do costume ocorre no primeiro momento, pois torna-se possivel
saber acerca das potencialidades de a préatica juridica consuetudinaria ser considerada um
modo constituinte do direito positivo, englobando a sua juridicidade (Neves, 2010:70).
Castanheira Neves sublinha dois aspetos: 0 modo constituinte e a juridicidade. Para ele
«a constituicdo consuetudinaria do direito ndo pode ser o modo de constituicdo
polarizador das sociedades atuais», embora possa assumir importancia de auctoritas
normativa nos casos em que «o direito é suscetivel de se oferecer como direta expressao
das intencdes normativas comunitarias» ou naqueles casos em que «a indeterminacéo de
uma pré-objetificacdo normativa obriga a recorrer a pratica» (Ibid.). Quanto ao segundo
aspeto, Castanheira Neves entende que devido ao seu carater originariamente
comunitério, a juridicidade do costume constitui-se no contexto de uma «realidade
historico-cultural» onde os comportamentos individuais e coletivos consagram a intencao
normativa subjacente & pratica e aos usos sociais. E possivel isolar dois elementos
constitutivos do costume juridico: o elemento material e externo ( usus) e o elemento
espiritual e interno (opinio juris). Ao admitir-se no plano da analise a existéncia destes
elementos, torna-se necessario determinar o fundamento do costume enquanto fonte do
direito. Todavia, 0s debates que se desencadeiam nesta matéria gravitam a volta de um
equivoco que se analisa na distincdo entre Direito Consuetudinrio em sentido amplo,
abrangendo outas fontes do direito situadas fora do dominio da lei e o Direito
Consuetudinario em sentido estrito que designa apenas o conjunto de normas de origem
costumeira. Em todo o caso, importa reconhecer o costume como fonte do direito nos
sistemas juridicos contemporaneos, afastando-se qualquer hegemonia epistemoldgica
que, numa légica evolucionista, estabeleca uma ordem hieréarquica entre o «pré-juridico»
e 0 «juridico», ou seja, entre o costume representando a regra ndo escrita e o «juridico»
confundindo-se com a regra escrita. Por essa razdo, a definicdo do costume como fonte
do direito deve obedecer aos ditames de um certo relativismo epistémico devido a forte
dependéncia de pardmetros conceituais com que se opera. A noc¢do de costume usada por
Herbert L.A. Hart (1907-1994) ilumina bem os caminhos dominados pelo absolutismo

epistémico.

E claro que é possivel imaginar uma sociedade sem poder legislativo, tribunais ou
funcionéarios de qualquer espécie. Na verdade, hd muitos estudos de comunidades
primitivas que ndo sé sustentam que esta possibilidade ocorreu, mas descrevem em

detalhe a vida de uma sociedade na qual o Unico meio de controlo social € a atitude geral
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do grupo para com os seus modos-padrdo de comportamento, em termos daquilo que
caracterizamos como regras de obrigacdo. Uma estrutura social deste tipo é
frequentemente descrita como uma estrutura baseada no «costume»; mas ndo usaremos
este termo, porque frequentemente assume de forma implicita que as regras
consuetudindrias sdo muito antigas e mantidas com menor pressao social do que as outras
regras. Para evitar estas implicacOes, referir-nos-emos a tal estrutura social como uma
estrutura integrada por regras primarias de obrigacdo [...] Tais regras encontram-se
sempre de fato nas sociedades primitivas de que temos conhecimento, juntamente com
uma variedade de outras regras que impdem varios deveres positivos aos individuos, de

execucdo de servigos ou de pratica de contribuicOes para a vida comum (Hart, 2011:101).

Nesta medida, o0 uso do conceito de costume nao podia permitir que Hart tivesse
uma compreensdo adequada das experiéncias juridicas consuetudinarias de outras regides
do globo obedecendo a critérios e padrdes diferentes, apesar da nota introduzida no seu
livro revelando algum conhecimento de obras de antropologia juridica escritas por autores
como Bronislaw Malinowski, A.S. Diamond, Karl Llewellyn e E.Adamson Hoebel. A
falta de profundidade da leitura de tais autores é a critica que lhe faz David J. Bederman
(Bederman, 2010:6). A posigdo defendida por Herbert L.A. Hart assenta no pressuposto
segundo o qual o costume nas sociedades do século XX caraterizava aquilo que ele
designa por «comunidades primitivas». Recusando-se a usar o termo costume, prefere
falar em «regras primarias de obrigacdo» que requerem a complementaridade das regras
secundarias. Contudo, como veremos mais adiante, 0 costume integra hoje o sistema das

fontes do direito com plena cidadania em varios ordenamentos juridicos.

11.3. O fundamento do costume como problema jusfilosoéfico

A pretensdo de indagar-nos sobre o fundamento do costume juridico coloca-nos em
presenca de um dos mais estimulantes problemas tedricos da Filosofia do Direito. Mas
trata-se, a0 mesmo tempo, de um falso problema, na medida em que a validade do
costume juridico funda-se na sua propria juridicidade. Por conseguinte, demandar o
fundamento do costume juridico é o desafio que aqui se nos oferece. Na historiografia
jusfilosofica, as tentativas de resposta agrupam-se em trés diferentes doutrinas: a doutrina
tradicional ou romano-canoénica, a doutrina da Escola Historica do Direito e a doutrina

moderna (Bobbio, 2010:41). Para a doutrina tradicional ou romano-canoénica o costume
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juridico funda-se na vontade do povo, sendo este o fundamento da juridicidade da lei e

do costume. Sigamos o0 argumento de Norberto Bobbio:

La «trasposizione del concetto di volonté popolare dalla consuetudine rappresenta dunque
un’operazione non teoretica ma tecnica [...] la migliore prova che la volonta del popolo
costitutiva del diritto consuetudinario € la stessa volonta legiferatrice e che quindi nel
fondarvisi gli usi sono elevati al livello della legge [...] sta nel fatto que questa dottrina
si trasforma lentamente durante il diritto intermedio nella dottrina del consenso del
legislatore, indipendentemente del fatto che il legislatore sai il popolo o il principe, sino
a trasformarsi, coi giuristi moderni, nella dottrina del consenso, mediante richiamo

espresso, della legge, o addirittura, piu esplicitamente, dello stato [...] (Bobbio, 2010 :43).

Nestes termos, admite-se a possibilidade da atracdo de uma fonte de direito por
outra, ou seja, o costume € incorporado no ordenamento juridico estadual por forca da
prépria lei. Uma fonte do direito atrai outra fonte.

No século XIX, os seus proceres da Escola Historica do Direito, Friedrich Carl
von Savigny e Georg Friedrich Puchta, consideravam que na origem do direito
encontravam-se a nacgao e a convic¢do popular. Referiam-se ao direito consuetudinério.
Por essa razao, as suas caracteristicas doutrinais residem na confusdo que se estabelece
entre o fundamento e a fonte do direito consuetudinario, quando este é tomado como
direito que emana da vontade popular. Todavia, ao ser afastada a hip6tese de sobrepor as
duas categorias — direito popular e direito consuetudinario — esta doutrina revela-se como
via para a investigacdo do fundamento do direito consuetudinario que transpde as suas
préprias fronteiras. Para Bobbio, a Escola Historica defende a perspetiva segundo a qual
«0 costume tem carater juridico independentemente do legislador, do poder judiciario e
do cientista do direito, porque a sua validade se funda na convicgdo popular, no
sentimento de justica do povo, sentimento que permite distinguir os costumes juridicos
dos simples habitos» (Bobbio, 2006:168). Neste sentido, Bobbio admite que esta é uma
outra possibilidade de atracdo da norma consuetudinaria por uma fonte que € igualmente
0 seu fundamento, o povo. Uma fonte do direito é, a0 mesmo tempo, 0 seu proprio
fundamento.

Inspirada nas concecdes de John Austin (1790-1859) e Edouard Lambert (1866-
1947), a doutrina moderna considera que o estatuto juridico do costume ndo existe por si

s0. Ele depende da acdo dos tribunais que Ihe conferem validade e forca obrigatdria. O
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centro de atracdo da norma consuetudinaria é a mediacdo do juiz. A este proposito, John

Austin escreve:

For example, customary laws are positive laws fashioned by judicial legislation upon pre-
existing customs. Now, until clothed with legal sanctions by the sovereign on or number,
the customs era merely rules set by opinions of the governed and sanctioned or enforced
morally; though, when they become the reasons of judicial decisions upon cases, and are
clothed with legal sanctions by sovereign one or number, the customary are rules of positive
law as well as of positive morality. But because the customs were observed by the sovereign
one or number, it is fancied that customary laws exist as positive laws by the institution of
the private persons with whom the customs originated (Austin, 1874:102-103).

O pensamento subjacente a doutrina moderna € abalado pela argumentacdo
aduzida por Bobbio'® quando considera que o costume qualifica originariamente a
autoridade do juiz e sustenta o desenvolvimento do direito judiciario. Nesta medida, as
teorias da concecdo moderna suscitam algumas objecGes. Em primeiro lugar, a validade
dos costumes ndo implica a intervencdo dos tribunais. E o que acontece na tradigdo
constitucional britdnica dominada por um direito constitucional de origem
consuetudinaria. Além disso, ocorrem situacdes em gue o0s tribunais estdo vinculados a
aplicacdo do costume, ndo podendo o juiz ter a liberdade de escolha.

Portanto, as respostas elaboradas no &mbito das indagacdes acerca do fundamento
do costume juridico conduzem-nos a afirmacéo da «autoridade social da tradicdo» perante
a qual sdo reconhecidas as normas juridico-consuetudinarias. Contrariamente a tese
defendida por Castanheira Neves segundo a qual «a constituicdo consuetudinaria do
direito ndo pode ser o modo de constituigdo polarizador ou nuclear das nossas atuais
sociedades» (op.cit:70), Bobbio com fundadas raz6es considera que ao costume, pela sua

prépria natureza, deve ser atribuido «valor costitutivo» e «ricognitivo»:

16 Refutando o ponto de vista de John Austin, Bobbio escreve: «ll fatto che in una fase dell’evoluzione
sociale il giudice nella sua opera di escutore della piu alta funzione dello stato accolga il diritto
consuetudinario, relativamente all’ordinamento in cui sorge, ¢ gia validamente costituto quando viene a
conoscenza del giudice, e che il giudice, il quale rispetto alla introduzione della consuetudine
nell’ordinamento di cui € organo agisce costitutivamente, quanto alla sua validita giuridica fa opera di mero
accertamento». Cf. Norberto Bobbio. (2010). La Consuetudine come Fatto Normativo, Torino:
G.Giappichelli Editore, pp.45-46.
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[...]Jil primo quando la regola poggia esclusivamente sull’autoritd della tradizione, la
seconda quando la regola, gia valida in precedenza, trova nell’attuazione costante ed
uniforme la propria conferma;insomma importa stabilire im modo bem chiaro che s’intende
per regola di diritto consuetudinario quella regola di fronte alla quale si rimettela giustizia
dell’obbligo assunto unicamente all’autorita della tradizione (Bobbio, 2010:51).

Ora, neste capitulo justifica-se uma reflexao final sobre os elementos constitutivos
do costume reconduzindo-se estes as caracteristicas da consuetudinariedade e da
juridicidade. Se a pratica reiterada e uniforme de determinados comportamentos define a
consuetudinariedade, ja o critério da juridicidade sera a opinio juris. A doutrina juridica
dominante considera que o costume juridico comporta dois elementos: um externo, ou
seja, a repeticdo; outro interno, a opinio juris seu necessitatis. Para Norberto Bobbio, este
segundo elemento, em termos relativos, € o requisito fundamental do costume juridico
pela sua natureza espiritual e psicologica (Bobbio, 2010:54). Contudo, 0s equivocos sao
gerados pela oposicdo de duas doutrinas cujos argumentos visam a defesa da
superioridade de um dos referidos requisitos. De um lado, situa-se a doutrina materialista
segundo a qual a compreensdo do problema suscitado deve conduzir a exclusdo do
requisito interno. No polo contrario, estd a doutrina espiritualista que valoriza a
importancia do elemento interno, excluindo o requisito externo. Ao desenvolver a
doutrina do fundamento espiritual do costume juridico, a Escola Histérica do Direito
revela uma propensdo para fazer crer que ele deriva diretamente das convic¢oes. Nesta

medida, Bobbio explica:

La convinzione popolare ¢, rispetto al diritto consuetudinario, il fondamento; I’opinio iuris
e una modalita degli atti che costituiscono la ripetizione costitutiva della consuetudine
giuridica. La prima ¢ la convinzione collectiva che sta alll’origine del processo formativo
della consuetudine; la seconda é la credenza individuale che accompagna il suo stesso

formarsi e compare al termine del processo (Bobbio, 2010: 55)

A relacdo dialética entre a comunidade e o individuo, sobrepujando-se aquela a
este, sustenta o fundamento do costume, tal como defende a Escola Historica do Direito.
De acordo com Norberto Bobbio os problemas doutrinarios que a opinio juris suscita,
enquanto elemento ou requisito da juridicidade do costume, assume diversas formas. Elas
traduzem equivocos que tém diferentes expressdes: a) opinio juris necessitatis em que o

momento constitutivo do costume se realiza com a convicgdo do cumprimento de um ato
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necessario do ponto de vista juridico, mas ndo natural; b) opinio juris corrige o sentido
genérico da expressdo anterior, afastando qualquer divida a respeito da natureza juridica
da referida necessidade, isto €, da sua obrigatoriedade; c) opinio juris et necessitatis, uma
hendiadis através da qual o segundo termo integra ou desenvolve o sentido do primeiro;
d) opinio juris seu necessitatis traduz a equivaléncia dos dois termos sendo por isso uma
tautologia. Todavia, na dogmatica juridica discute-se acerca da formacdo do costume
juridico e dos elementos que o constituem. Por isso, Bobbio identifica um circulo vicioso
na existéncia da opinio como pressuposto necessario da obrigatoriedade e na definicdo da
opinio como convicgdo de sujeitar-se a uma norma juridica, supondo, por conseguinte,
uma obrigacdo preexistente. Em sintese, esvazia-se a norma consuetudinéria da sua
validade juridica, inscrevendo-se a opinio no campo da contradi¢do, ao ser considerado
elemento constitutivo da norma consuetudindria e, a0 mesmo tempo, nega-se ao Processo
consuetudinario a possibilidade de ser direito.

Os equivocos e as contradi¢cdes que resultam desse debate exigem uma clarificacao
da posi¢do que a opinio juris ocupa. Para o efeito, Bobbio considera necessario distinguir
os dois processos gque sustentam a norma consuetudindria: o processo de formacéo que
diz respeito a sua producdo e o processo de conservacdo que mantém a sua eficacia.
(Ibid.:58-60). Portanto, Bobbio conclui:

Prendendo le mosse da questa differenza, diventa finalmente chiara la posizione dell’
opinio juris: essa appartiene alla seconda fase, non alla prima; essa non concorre alla
formazione della norma, ma ne garantisce I’efficacia [...] Possiamo aggiungere che il
modo piu diretto di provare una credenza € quello di osservare il comportamento che da
essa deriva; ma il comportamento che deriva dalla credenza nell’obbligatorieta ¢ la
sottomissione all’obbligo. Dunque, il miglior modo di provare se esista I’opinio ¢ di

vedere se sai 0 non sia stata ripetuta la regola (Bobbio, 2010:61).

Situada assim na fase da conservacdo do costume que corresponde a0 momento
da eficacia, a opinio juris, desde logo pela sua etimologia, remete-nos para a histéria do
direito romano e do direito medieval europeu, além de pressupor a existéncia de normas
que regulam praticas caracterizadas como ius non scriptum. No entanto, se admitirmos
que a tematizacdo seguida nesta dissertacdo inscreve-se no ambito da teoria do
ordenamento juridico consuetudinario, verificaremos que pela metodologia adotada,

tributaria dos subsidios provenientes da producéo cientifica e filosofica de Africa e da
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América Latina, temos vindo a privilegiar a experiéncia consuetudinaria oral X’ em que
avulta o costume ndo escrito, por exclusdo do costume juridico escrito quer de direito
interno quer do direito internacional. Neste sentido, a opinio juris sera igualmente um
elemento constitutivo da norma consuetudinaria oral, pois apesar de ndo apresentar
fundamento escrito estard dotada de juridicidade, devendo-se no entanto distinguir a
opinio como fundamento da forga obrigatoria da opinio como trago caraterizador da
qualificagdo juridica. Podemos concluir que o estudo da opinio juris e de outros elementos
no ambito do Direito Consuetudinario Oral é hoje um imperativo para melhor
compreendermos as dinamicas juridicas das vastas comunidades multiétnicas com
autoridades politicas proprias, excluidas pela acdo esmagadora do Estado central, unitario
e federal transplantado da Europa. Todavia, a discusséo sobre os fundamentos do costume
ndo se esgota na analise dos seus elementos, estende-se ao estudo de outras duas
dimensdes que constituem a dicotomia: héabito e convencdo®. Em The Philosophy of
Customary Law, James Bernard Murphy desenvolve uma abordagem que, estribando-se
numa perspetiva historica, avalia os debates sobre as funcdes dos hébitos e das
convencgdes nos sistema juridicos contemporaneos. Conclui que tais debates permitem
compreender melhor a relacdo que estabelece entre o costume e o direito. Do nosso ponto
de vista o continente africano apresenta hoje uma diversidade de problemas que suporta
a eficacia de semelhantes reflexdes filoséficas. A interpretagdo do costume com a
finalidade de discernir os seus elementos, o juridico do metajuridico ou ndo juridico, é

um dos gque apresentam maior complexidade.

17 Ja na Idade Média Isidoro de Sevilla considerava que a diferenca entre costume e lei assentava na
oposicdo entre a oralidade e a escrita. «2. Lex est constitutio scripta.Mos est vetustate probata consuetudo,
sive lex non scripta. Nam lex a legendo vocata, quia scripta est. 3. Mos autem longa consuetudo est de
moribus tracta tantundem. Consuetudo autem est ius quoddam moribus institutum, quod pro lege suscipitur,
cum deficit lex: nex differt scriptura an ratione consistat, quando et legem ratio commendet. 4. Porro si
tarione lex constat, lex erit omne iam quod ratione constiterit, dumtaxat quod religioni congruat, quod
disciplinae conveniat, quod saluti proficiat. Vocata autem consuetudo, quia in communi est usu». (2. Lei é
uma disposicdo escrita. Costume € uma pratica comprovada pela antiguidade; isto é, vem a ser uma lei ndo
escrita. Lei deriva de ler ja que é redigida. 3. Ao invés, o costume é uma pratica de longa tradicdo referindo-
se exclusivamente aos usos. Portanto, o costume é uma espécie de direito instituido pela préatica e utilizado
como lei quando esta ndo existe. E ndo importa que uma norma tenha uma base escrita ou fundada apenas
na razdo, ja que é a razdo que recomenda qualquer lei. 4. Pois bem, se toda lei tem fundamento na razéo
sera lei tudo o que estiver fundado nela, desde que esteja de acordo com a religido, convenha a doutrina e
aproveite a salvagdo. Designa-se costume devido ao seu uso comumy. Cf., San Isidoro de Sevilla. (2009).
Etimologias, Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos.

18 Cf. James Bernard Murphy. (2014). The Philosophy of Customary Law, Oxford: Oxford University Press.
O autor elabora um sintese histdrica interessante da Filosofia do Direito Consuetudinario que atravessa o
tempo desde os tempos dos sofistas gregos, passando por Aristoteles, S.Tomas de Aquino, Francisco
Suarez, Jeremy Bentham e James Carter.
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11 Capitulo

DA EXPERIENCIA JURIDICA CONSUETUDINARIA AO
PLURALISMO JURIDICO
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I11.1. Multiculturalismo e fundamentos de uma epistemologia do direito

E sob a égide do multiculturalismo e do relativismo epistemol6gico®® que
tardiamente se desenvolvem nos meios académicos ocidentais os debates filosoficos
acerca da experiéncia juridica consuetudinaria, focalizando problemas fundamentais da
epistemologia do direito de que o pluralismo juridico é a sua melhor demonstragio®. Foi
na década de 90 do seculo XX que comecaram a ser discutidos temas problematicos até
ai negligenciados pela Filosofia Politica e pela Filosofia do Direito. A atencao foi sendo
deslocada para o tratamento de problemas especificos, quando os Estados e as
democracias liberais passaram a confrontar-se com a presséo das populag¢@es autdctones
ou minorias étnicas. Will Kymlicka esboca uma cronologia que permite analisar a
evolucdo do debate sobre o multiculturalismo em trés fases, desde a década de 80 até aos
nossos dias. Durante a primeira fase, periodo que ocorre antes de 1989, a defesa do
multiculturalismo exprimia as posi¢cBes comunitaristas na critica contra os liberais em
discussdes que se concentravam em torno do direito das minorias. Na segunda fase,
evidencia-se o debate desencadeado entre os liberais em que se discute acerca da
interpretacdo dos principios do liberalismo perante o papel que podia ser desempenhado
por fatores diversos como as linguas, a nacionalidade e as identidades étnicas nas
instituicdes das sociedades democraticas. Para Kymlicka nesta fase os debates registaram
progressos na medida em que permitiram uma melhor descricdo das reivindicacbes
apresentadas por diversos grupos «etnoculturais» e uma melhor compreensdo das
questBes de carater normativo. A terceira fase desenvolve-se a partir das objecdes ao
chamado «principle of benign neglect» (principio da negligéncia benigna) relativamente

a diversidade etnocultural segundo o qual o Estado devia manter a sua neutralidade

19 A relagdo que se estabelece entre o multiculturalismo e o relativismo epistémico pode ser identificada na
ideia da «neutralidade liberal» do Estado que sustenta os argumentos dos liberais nos debates que travam
com os comunitaristas. O problema da neutralidade na avaliagdo dos objetos e fenémenos constitui um dos
pontos centrais das discussdes filosoficas sobre o relativismo epistemoldgico. Cf. Will Kymlicka. (2002).
Contemporary Political Philosophy. An Introduction, Oxford: Oxford University Press; Steven D. Hales,
(ed.), (2011). A Companion to Relativism, Malden/Oxford: Blackwell Publishing.

20 A este proposito o testemunho de Norbert Rouland revela-se bastante eloquente: «Atualmente, embora
o pluralismo juridico tenha na Franga apenas uma audiéncia recente, tardia, e ndo tenha em absoluto a
unanimidade, o consenso sobre esse tema é geral na comunidade internacional dos antrop6logos do direito.
Estes, claro, elaboram diversas teorias dele, cujo sentido leva a um afastamento cada vez maior
relativamente ao direito estatal: o direito é cada vez menos um negécio de Estado [...] Ocorre que, a meu
ver como ao de muitos de meus colegas pelo mundo, as teorias do pluralismo juridico possuem no plano
cientifico um inegavel valor operatdrio: verdadeiras ou falsas, despertam o interesse ou a reprovacao,
permitem compreender melhor o que é o direito e como ele funciona, urbi et orbi» Cf. Norbert Rouland.
(2008). Nos Confins do Direito, Sdo Paulo: Martins Fontes, p. 185.
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perante as identidades etnoculturais dos cidad&os e a existéncia ou inexisténcia de aptiddo
para a reproducédo da sua cultura (Kymlicka, 2002:336-347). Nesta medida Kymlicka
entende que o modelo de abstencionismo do Estado devia ser substituido por um outro
que reconhecesse o seu papel na construcdo da nacdo (nation-building) entendida como
«a process of promoting a common language, and a sense of common membership in,
and equal access to, the social institutions operating in that language» (Kymlicka,
2002:347). Numa lapidar definicdo instrumental, formulada a partir da critica as
conceitualizacdes eurocéntricas, Kwame Gyekye considera que a «nation-building is thus
a conscious and purposive attempt to bring different peoples together to think, act, and
live as if they were one people belonging to one large ethnocultural community [...]»
(Gyekye, 19997:85). Estamos em presenca de um novo tipo de processos de construcao
da nacdo, por se tratar de um problema transversal em grande parte dos Estados
contemporaneos, caracterizando-se pelo reconhecimento da heterogeneidade étnica,
cultural e linguistica das suas populac¢des. Por essa razdo, o multiculturalismo manifesta-
se sob formas diversas podendo ser problematizado em vérios dominios da filosofia.
Enquanto tema filosofico o multiculturalismo atrai o interesse da comunidade académica
que opera no campo da Filosofia Politica a partir de 1992 com a publicacdo do texto de
Charles Taylor sobre a «politica do reconhecimento». Trata-se de um fenémeno a que
subjaz um «principio da igualdade universal» (Taylor, 1994:59). Para Charles Taylor sdo
0s problemas como o reconhecimento, a identidade, a igualdade das pessoas e suas
comunidades que nos conduzem ao multiculturalismo «como é hoje frequentemente
discutido e que tem muito a ver com a imposi¢do de algumas culturas sobre outras da
pressuposta superioridade que desencadeia essa imposicdo» (1d.:84). Taylor procura
determinar as situacdes que do ponto de vista histérico e sociolégico permitam explicar
a pertinéncia de tais problemas: o passado colonial e a marginalizacdo de segmentos da
sua populagdo oriundos de outras culturas. Pelas razdes invocadas ndo hesita em
responsabilizar e atribuir culpas as sociedades liberais do Ocidente. Neste sentido, 0s
argumentos através dos quais se faz a apologia do multiculturalismo andam associados
ao pluralismo e estdo ancorados a premissas que negam a existéncia de fatos epistémicos
absolutos, isto é, o absolutismo epistémico, mas que reconhecem como verdadeiro o
relativismo epistemoldgico. E esta a argumentacio tecida por Kwasi Wiredu em trés
capitulos do seu livro Cultural Universals and Particulars. An African Perspective,
quando defende a descolonizacao conceitual na construcéo do discurso filosofico africano

e a formulacdo do pensamento moderno em linguas africanas. A resposta que da a
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pergunta sobre o que entende por descolonizacdo conceitual, ndo deixa duvidas
relativamente a sua filiagdo no grupo daqueles que atribuem méritos ao relativismo

conceptual e ao relativismo epistémico.

By conceptual decolonization | mean two complementary things. On the negative side,
I mean avoiding or reversing through a critical conceptual self-awareness the
unexamined assimilation in our thought (that is, in the thought of contemporary African
philosophers) of the conceptual frameworks embedded in the foreign philosophical
traditions that have had an impact on African life and thought. And, on the positive side,
I mean exploiting as much as is judicious the resources of our own indigenous
conceptual schemes in our philosophical meditations on even the most technical
problems of contemporary philosophy (Wiredu, 1996:136).

Temos ai a descricdo de atos que sdo rostos da mesma moeda: submeter a uma
rigorosa critica 0s quadros conceituais e epistémicos provenientes das «tradi¢bes
filosoficas estrangeiras» e explorar 0s esquemas conceituais enddgenos veiculados em
linguas africanas. Se para Kwasi Wiredu a formulacdo do pensamento moderno em
linguas africanas pode consistir em traducBes partindo de outras linguas, o quadro
conceitual serd a variavel que perpassa as premissas e conduz a conclusdo em tudo
semelhante aos argumentos produzidos em defesa do relativismo epistémico. Assim, a
descolonizagdo dos conceitos das linguas europeias usados nos discursos africanos supde
uma alternativa, o uso das linguas africanas quer na filosofia quer em outras disciplinas

humanisticas?!. Estas sdo indagacdes legitimas que correspondem a um tipo de reacdes

2l Nas décadas de 60 e 70, os filésofos africanos debatiam problemas epistemoldgicos decorrentes da
utilizagdo das linguas europeias e de conceitos da filosofia ocidental, bem como a sua aplicacdo as
realidades africanas. Tais discussdes produziram controvérsias enriquecedoras de que se destacam
contribuicdes dos filésofos que temos vindo a referir. Para Dismas A. Masolo «they suggest that
philosophical endeavor, whether by the professionals or by any other person so inclined, does not have to
begin with considerations of the theoretical implications of the belief systems and principles of the everyday
practical life in the cultures we inhabit. Their lesson, among other important matters, is that indeed all
philosophy, not just African philosophy, is embedded in culture by virtue of the observation that
philosophical problems stem from and are part of how philosophers consciously and critically live the
cultures of their times» (op.cit.:2010:50). Todavia, uma das mais relevantes pecas do debate é o livro de
Barry Hallen e J.Olubi Sodipo publicado em 1997, Knowledge, Belief and Witchcraft. Analytic Experiments
in African Philosophy. Trata-se de uma obra em que os autores abordam o problema relacionado com ums
das mais estimulantes teses da filosofia analitica anglo-saxbnica contemporanea, o principio da
indeterminagdo da traducdo, formulada por Williard W.O. Quine (1908-2000) em Word & Objet, livro
publicado em 1960. O argumento é apresentado nos seguintes termos: «The firmer the direct links of a
sentence with non-verbal stimulation, of course, the less drasticallyits translations can diverge from one
another from manual to manual. It is in this last form, as a principle of indeterminacy of translation that I
shall try to make the point plausible in the course of this chapter» (2013:24).Tal principio tem sido aplicado
na abordagem de alguns problemas da Filosofia Africana, sobretudo pela sua pertinéncia no que diz respeito
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inscritas na situacdo complexa a que Jacques Derrida denomina por «monolinguismo do
outrox», expressdo de uma soberania imposta através de um poder de império exterior, de
«esséncia sempre colonial e que tende, reprimivelmente e irreprimevelmente, a reduzir as
linguas ao Uno, isto &, a hegemonia do homogéneo» (1996:56). Numa perspetiva
historica, é aqui que se inscreve o pioneirismo do jusfilésofo nigeriano Taslim Olawale
Elias (1914-1991) quando pretendeu dar uma contribuicdo a teoria geral do direito,
durante o periodo colonial, abordando o tema controverso da defini¢do do Direito
Consuetudinario numa tentativa de explorar os conceitos juridicos africanos e a sua
possivel traducdo em equivalentes nas linguas europeias. A publicacdo do seu livro The
Nature of African Customary Law (1956) é um marco assinalavel para a Filosofia do
Direito tendo em atencdo a tematizacdo das exigéncias de reconhecimento e da
descolonizacéo conceitual.

Ora, podemos concluir que do ponto de vista substantivo, o multiculturalismo
tem no seu campo de referéncias fendmenos preexistentes no momento em que se
desencadeou o aludido debate filosofico. Por isso, a diversidade de tais fendbmenos nédo
permite ignorar a importancia das interrogac6es sobre a determinacao do que se entende
por relativismo epistemoldgico e as alternativas que lhe sdo associadas??. Todavia, € mais

pertinente admitir que se esteja em presenca de um tipo de relativismo, pois ele revela-se

a «traducdo radical», [...] «i.e., translation of the language of a hitherto untouched people» (p.25). Cf.,
Barry Hallen e J.Olubi Sodipo. (1986). Knowledge, Belief and Witchcraft. Analytic Experiments in African
Philosophy. Stanford, Stanford University Press; Williard W.O.Quine. (2013). Word & Objet,
London/Massachusets: The Massachusets Institute of Technology Press.
220 debate filosofico sobre o relativismo, remontando na Europa a SOcrates e Protagoras, prossegue €
continua a apaixonar filésofos de varios continentes. Nas suas versdes contemporaneas europeias e
americanas, Ludwig Wittegenstein, Paul Feyerabend, Richard Rorty, Steve Hales e Thomas Kuhn integram
0 elenco dos seus defensores. Entre os oponentes destacam-se Karl Popper, Paul Boghossian, e Thomas
Nagel. Boghossian (2012:109-110) analisa as teses e argumentos em presenga e esboga um possivel
argumento a favor do seguinte modo:
1. Se existem fatos epistémicos absolutos sobre o que justifica o qué, entdo tem de ser
possivel chegar a crencas justificadas sobre elas.
2. Né&o é possivel chegar a crencas absolutas sobre que fatos epistémicos absolutos
existem.
Portanto,
3. Néo existem fatos epistémicos absolutos. (Nao absolutismo epistémico)
4, Se ndo existem fatos epistémicos absolutos, entdo o relativismo epistémico é
verdadeiro.
Portanto,
5. O relativismo epistémico € verdadeiro.
Ao longo do livro, Boghossian constréi igualmente hipdteses de argumentacédo anti-relativista que
conclui pela indefensabilidade dos argumentos aduzidos em sua defesa. Cf. Paul Boghossian. (2012). Medo
do Conhecimento. Contra o Relativismo e o Construtuivismo, Sdo Paulo: Editora Senac.
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sempre defensavel por oposicdo ao absolutismo epistémico. As criticas que lhe séo
dirigidas ao relativismo epistémico assentam largamente em razles atinentes a
incoeréncia autorreferencial e a autorefutacdo, uma vez que a sua defesa parece implicar
0 seu contrario (Hales, 2011:201-217). Mas o verdadeiro problema epistemolégico para
o fundo da questdo que nos ocupa reside na necessidade de legitimar o lugar do Direito
Consuetudinario no campo da Filosofia do Direito retirando-o do reduto disciplinar que
Ihe é reservado na Antropologia Juridica num contexto em que o pluralismo juridico, ndo
sendo um obstaculo a descoberta da verdade, ao invés, € uma «condicdo de possibilidade
da verdade» (Kaufmann, 2010:444).

111.2. O pluralismo juridico e a experiéncia juridica consuetudinaria

A luz do que expendemos nos capitulos anteriores, poder-se-a considerar o
ordenamento consuetudinario como ordenamento menor e pré-estadual? Se assim for, que
tipo de relagbes se estabelecem entre o ordenamento estadual e o ordenamento
consuetudinario? Serdo relagdes de subordinacao, inclusdo parcial ou de intersecdo e
conexdo por absorcao sob a forma de recepcao?

Antes de esbogar as respostas, importa definir os pontos de partida. Desde logo,
adotamos uma perspetiva tributéria das teorias institucionais do direito, pressupondo-se
gue os ordenamentos apresentam sempre um grau minimo de organizacdo. De acordo
com Bobbio, o ordenamento menor é aquele que permite manter unidos os membros de
uma determinada comunidade ou grupo, abrangendo parte da totalidade dos interesses
dos seus integrantes.Ora, afirmar que «o direito consuetudinario ndo se sincroniza ja com
as nossas sociedades atuais» e que «s6 nas sociedades pré-modernas»?2 teria lugar, é um
argumento que vem sendo posto em causa.O fendmeno da coexisténcia de dois ou mais
sistemas juridicos no mesmo territério foi durante muito tempo entendido como um
problema exclusivo das sociedades coloniais ou de paises independentes que tinham sido
colonias de poténcias europeias como aconteceu em Angola e Mogambique. Esta é a
perspetiva do chamado pluralismo juridico classico. A partir da década de 70 do século

XX, passou a colher consenso das comunidades académicas a possibilidade de um

23 Cf. Castanheira Neves. (2010). Digesta. Escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua
Metodologia e Outros, 2° volume, Coimbra: Coimbra Editora, p.35.
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pluralismo juridico nos paises industrializados®*. Este ¢ o chamado novo pluralismo
juridico. Com efeito, hodiernamente o pluralismo juridico tem consagracdo em diversos
ordenamentos juridicos. Mas o seu reconhecimento é tardio devido ao peso hegemonico
do monismo juridico suportado pelas teorias juspositivistas. Tal hegemonia verificava-se
nos processos de estabelecimento das fontes do direito e da codificacdo das normas.
Configurava-se assim a negacdo do pluralismo juridico em obediéncia ao juspositivismo.
Por outro lado, ndo € raro encontrar ordenamentos juridicos com manifestacGes
especificas de reconhecimento do pluralismo juridico, associando a atribui¢do ou negacgéo
de competéncia jurisdicional as autoridades comunitarias tradicionais como € o caso de
paises da América Latina e de Africa®®.

Na verdade, as questes subjacentes aos problemas do exercicio da funcédo
jurisdicional do Estado permitem concluir que, sob os auspicios do principio da
territorialidade, o ambito espacial de validade do Direito Consuetudinario configura uma
hipGtese de territorialidade relativa. Assim, o ordenamento consuetudindrio mantém uma
coexisténcia com o ordenamento estadual ndo sendo relevante o uso de adjetivos para a
sua qualificacdo como manifestacdo de uma experiéncia «menor» e «pré-estadual».
Quanto ao estatuto pessoal dos membros das comunidades ou das «organizac@es politico-
comunitérias tradicionais», admite-se a criacdo de jurisdigdes proprias, tendo em atencao

0 Ambito espacial e temporal das normas dos dois ordenamentos. E um caso de intersecio

24 Foi nos dominios da Filosofia, Sociologia e Antropologia que na década de sessenta do século XX se
levantaram as questfes mais relevantes nesta matéria: T.O. Elias (1956). The Nature of African Customary
Law, Manchester, Manchester University Press; Max Gluckman. (1965). Politics, Law and Ritual in Tribal
Society; Max Gluckman. (1967). The Judicial Process Among the Barotse; Max Gluckman. ed. (1969).
Ideas and Procedures in African Customary Law, London, Oxford University Press). Mas as incurses
iniciais remontam as primeiras décadas com as obras de E.Ehrlich, Fundamental Principles of the Sociology
of Law (1913), Santi Romano, L’ Ordenamento Giuridico. Studi sul Concetto, Le Fonti e i Caratteri del
Diritto (1917), Georges Gurvitch, L’expérience Juridique et la Philosophie Pluraliste du Droit (1935),
Léon Patrazycki, Law and Morality (1955), MaxWeber, On Law in Economy and Society (1922).

% Nesta matéria podem ser identificadas duas hipéteses: o Direito Consuetudinério e a existéncia de uma
jurisdigdo prdpria, bem como a possibilidade da sua aplicacdo pelas autoridades tradicionais, dependendo
da qualificacdo e importancia dos casos; o Direito Consuetudinario que regula todas matérias, excluindo os
delitos de natureza criminal sendo a sua aplicacao reservada a jurisdicéo exclusiva do Estado. Em qualquer
um dos casos, evidencia-se uma relativa perda de monop6lio do poder jurisdicional estadual. Por isso,
justificam-se os debates académicos desencadeados em alguns paises africanos em torno da investigacdo
do Direito Consuetudinario, no sentido de determinar a sua materialidade para efeitos de conhecimento e
aplicacdo. A este respeito, colocam-se varios problemas:

- A questdo do uso das linguas nacionais, por forca do principio universal da igualdade dos cidad&os perante
a Constituicéo e a lei;

- O dilema da codificagdo ou manutencdo das caracteristicas origindrias orais do Direito Consuetudinario;
- A obrigatoriedade de aplicacdo do Direito Consuetudinario por parte dos tribunais;

- A atribuigdo de competéncias jurisdicionais as autoridades tradicionais e validade juridica as suas
decisdes.
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e conexdo por tolerancia sob a forma de reenvio. Com efeito, configura-se ai uma situacéo
que exige do Estado solucBes que conduziriam aquilo a que se pode denominar por
pluralismo juridico de indole jurisdicional. Todavia, a problematizagdo do pluralismo
juridico tem vindo a reconduzir-se a uma classificacdo dicotomica analisada em duas
categorias: pluralismo juridico fraco e pluralismo juridico forte. O pluralismo juridico
fraco obedece a uma l6gica monista centrada no Estado, sendo o reconhecimento um
expediente importante para conferir dignidade aos diferentes ordenamentos juridicos
existentes, atraves de legislacdo apropriada. Esta concepg¢do ndo introduz elementos que
possam verdadeiramente constituir desafios & problematizacdo filosofica. E com o
pluralismo juridico forte que se levantam questfes de interesse jusfiloséfico devido ao
apelo que faz a uma metodologia interdisciplinar para compreender os novos fendmenos
que se impdem ao estudo do direito. A caracterizac¢do dicotdmica enunciada acresce uma
outra cujo fundamento reside no sistema cultural dominante que suporta o modelo
matricial das relacdes estabelecidas entre os ordenamentos juridicos, no quadro da crise
do Estado-nagdo. Assim temos o pluralismo endégeno em que a coexisténcia dos
ordenamentos juridicos concorrentes obedece aos principios fundamentais definidos por
um Estado que, respeitando o costume e as praticas tradicionais das comunidades que
habitam o territério, abandona a tradigdo centralizadora iluminista. Por sua vez o
pluralismo ex6geno assenta num modelo de coexisténcia dos ordenamentos juridicos em
que prevalece a matriz do Estado-nacdo, atribuindo-se um lugar subalterno ao costume e
as praticas tradicionais das comunidades que habitam o territério do Estado. Esta
categorizacao deflui dos debates que, no contexto africano, relevam da Filosofia Politica
e da Filosofia Moral, opondo comunitaristas e liberais.

Com efeito, os desafios epistemologicos legitimam a centralidade do pluralismo
juridico como problema jusfilosofico em Africa. As relacBes juridico-familiares e o
direito sucessério enquanto dominios do direito privado proporcionam imagens da

complexidade do pluralismo?®. Os regimes juridicos estabelecidos nos varios ramos do

% Cf. Amsatou Sow Sidibé. (1991). Le Pluralisme Juridique en Afrique. L Exemple du Droit Successoral
Sénégalais, Paris: Librairie Générale de Droit et Jurisprudence.Trata-se de uma tese de doutoramento
consagrada ao pluralismo juridico no Senegal, especialmente no dominio do direito sucessério, Amsatou
Sow Sidibé d& um importante contributo ao estudo das op¢6es adotadas pelo Estado no continente africano.
Para Amsatou Sow Sidibé o legislador senegalés cometeu o erro crasso de excluir o costume sucessério do
ordenamento juridico-estadual em que coexistem apenas o direito mugulmano e o direito de civil
«moderno»: «Pourtant, les arguments sont multiples en faveur de 1’introduction expresse des successions
coutumiéres dans le droit positif sénégalais. En effet, le droit doit étre adapté a la société pour laquelle il
est edicté. Ensuite, il est nécessaire que les Africains songent a conserver leur identité culturelle. Enfin,il
aurait fallu rechercher réellement la valeur des successions coutumieres avant de les écarter (1991:125).
[...] Le systéme des successions coutumiéres n’est pas plus compliqué que celui de droit musulman ou de
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direito, incluindo o direito internacional, constituem igualmente dominios privilegiados

de manifesta¢des do pluralismo juridico.

111.3. Reconhecimento e constitucionalizagdo do Direito Consuetudinario

E consabido que qualquer tentativa de abordar as normas juridicas tendo em atengéo
o direito vigente num determinado ordenamento cai ho &mbito da dogmatica juridica. Tal
parece ser 0 caso desta seccdo, a julgar pelo seu titulo. Com efeito, a nossa «atitude
transistemética» (Kaufmann, 2010:12) modifica o foco desta percecéo, pois 0 que nos
move € o estudo de problemas decorrentes da transversalidade do Direito
Consuetudinario, tendo em atencéo a sua epifania empirica. E um fenémeno que continua
a suscitar interesse em diversas tradi¢@es juridicas enquanto fato normativo e fonte do
direito, além da sua importancia em varios ramos do direito e areas disciplinares. Assim
se explica o recurso a um procedimento que, através de exemplos extraidos das realidades
africanas, permite ilustrar a problematica da constitucionaliza¢éo. Verifica-se a existéncia
de normas constitucionais especificas através das quais se procede ao reconhecimento da
validade e eficacia do Direito Consuetudinario, bem como as instituicdes representativas
do poder tradicional. De um modo geral os legisladores constituintes em Africa sentiram
a necessidade de proceder expressamente a sua consagracio®’. O conjunto de normas
constitucionais que tematizam o Direito Consuetudinario tipificam aquilo a que nesse
contexto se poderia designar por normas de reconhecimento. Porém, apresentam tracos
distintivos que permitem classificd-las em duas categorias. A primeira categoria é
constituida por normas substantivas ou materiais?®. A segunda ¢ constituida por normas
processuais. Estas visam garantir a concretizacdo da teleologia consubstanciada pelas

normas da primeira categoria?®. Na Constituicio de Angola, é no capitulo dos principios

droit moderne d’inspiration occidentale.Le systéme africain a toujours fonctionné correctement.Pour toutes
les raisons exposés, nous pensons que 1’éviction des successions coutumiéres est inopportune. Leur
réinsertion dans le droit positif sénégalais s’avére necessaire», p.129.

27 As Constituicdes da Republica de Angola e da Republica de Mogambique, bem como a legislacdo
ordinaria produzida nestes paises, sdo uma expressiva prova da legitimidade de que o pluralismo juridico
goza. Doravante as referéncias as Constituicdes de Angola e Mogambique serdo feitas com recurso a
abreviaturas: CRA e CRM, respetivamente. Ver artigo 4° da CRM: «O Estado reconhece 0s Varios sistemas
normativos e de resolucdo de conflitos que coexistem na sociedade mogambicana, na medida em que ndo
contrariem os valores e os principios fundamentais da Constituicdo»

% E 0 caso das disposicdes dos artigos 7°, 223°, 224° e 225° da CRA.

29 Integram-na os artigos 19°, 21°, 23°, 87°, 213° CRA, bem como o n° 2 do artigo 118° da CRM.
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fundamentais que se define o conceito juridico de costume°. E uma norma da primeira
categoria através da qual o legislador constituinte qualifica o costume como fonte de
direito. Ao contrério da Constituicdo de Mogambique, ndo ocorre qualquer referéncia ao
pluralismo juridico. E de acordo com a teoria do ordenamento juridico de Norberto
Bobbio, estamos perante uma fonte do direito indireta e reconhecida (Bobbio, 2011:52).
E possivel determinar o tipo de relagdo que se pode estabelecer entre o ordenamento
juridico estadual e o ordenamento juridico consuetudinario, na medida em que o Estado
renuncia a indiferenca e a0 monopdlio da produgéo juridico-normativa®!, reconhecendo
as instituices do poder tradicional e a sua legitimidade em produzir um determinado tipo
de normas destinadas a regular as relagdes sociais que se estabelecem nas organizacgoes
politico-comunitarias. Com efeito, as comunidades tradicionais do ponto de vista
antropoldgico sdo constituidas por populacbes detentoras de uma identidade étnica e
linguistica, vivendo em determinadas parcelas do territério com limites geogréaficos por
vezes difusos. Em caso de delimitagdo de uma jurisdigcdo especial admite-se a existéncia
de pressupostos para competéncias territoriais e materiais. O conceito juridico de
Autoridades Tradicionais € definido como institui¢fes constituidas por pessoas singulares
ou grupos de pessoas suficientemente representativas, revelando um profundo
conhecimento da histéria e da cultura a que assistem o direito de governar a comunidade
de acordo com as normas do Direito Consuetudinario®. Paradoxalmente, os legisladores
constituintes de Angola e Mocambique determinam que o funcionamento das

organizagOes politico-comunitarias, bem como as suas relacdes com o Estado sdo

% Trata-se do artigo 7° CRA. Artigo 4° da CRM.

31 Tal é observado ja no artigo 223° CRA:

«1. O Estado reconhece o estatuto, o papel e as fungBes das instituicbes do poder tradicional constituidas
de acordo com o direito consuetudinario e que ndo contrariam a Constitui¢do».

2. O reconhecimento das instituicGes do poder tradicional obriga as entidades publicas e privadas a
respeitarem, nas suas relagcfes com aquelas instituicGes, os valores e normas consuetudinarios observados
no seio das organizagdes politico-comunitarias tradicionais e que ndo sejam conflituantes com a
Constituicdo nem com a dignidade da pessoa humana.

32 ver artigo 224° CRA: « As autoridades tradicionais sdo entidades que personificam e exercem o poder
no seio da respectiva organizacgdo poliitico-comunitéria tradicional, de acordo com os valores e normas
consuetudinrias e no respeito pela Constituigdo e pela lei».

Ver igualmente artigo 118° da CRM:

«1.0 Estado reconhece e valoriza a autoridade tradicional legitimada pelas populacgdes e segundo o direito
consuetudinario.

2.0 Estado define o relacionamento da autoridade tradicional com as demais instituicdes e enquadra a sua
participagdo na vida econdmica, social e cultural do pais, nos termos da lei».
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estabelecidas por leis ordinarias®®. Nesta medida registam-se antinomias que algumas
disposicdes combinadas postulam®*, quando o Estado chama a si o poder de regular, por
exemplo, a organizacdo das instituicbes do poder tradicional cujas normas de
funcionamento convocam uma secular existéncia das comunidades tradicionais, sendo
que tais normas séo veiculadas em linguas nacionais e de acordo com as estratégias da
comunicacgéo oral. Apesar do estatuto de «formas organizativas do poder local» que se
confere as instituicdes do poder tradicional, ao abrigo do principio da equiparagédo, o
Estado ndo pode por sua iniciativa nomear titulares deste poder ou condicionar o
funcionamento destas instituicbes impondo regras heteronomas. Por forca dos efeitos
constitutivos do reconhecimento, o Estado deve, ao invés, atuar com as devidas reservas

em matérias semelhantes. Estamos de acordo com Carlos Feijd, quando escreve:

Por maioria de razdo, entendemos também que seré inconstitucional uma lei, ou uma
série de leis, que tenha em vista, ou tenha como resultado, a progressiva eliminagado
das autoridades tradicionais existentes ou, mesmo, a sua reducdo a umas quantas
tarefas menores e residuais.

S6 salvaguardando o nucleo essencial da pluralidade de funcbes conferidas as
autoridades tradicionais, de acordo com 0s usos, costumes e tradi¢ces de cada uma
delas, se lograra manter e vivificar um sistema verdadeiramente pluralista, na medida
em que o pluralismo so existe tal como o configura na realidade, e ndo como o Estado,
através de qualquer cosmética legislativa, desenha ou pretenda redesenhar (Feijo,
2011:425).

Exprimindo-se nestes termos, Carlos Feijé constata um problema. Mas ndo parece
descortinar a sua dimensdo substantiva, embora subscreva a ideia segundo a qual a
organizacdo das Autoridades Tradicionais é dominio exclusivo do Direito
Consuetudinério e ndo se preste a aplaudir a atribuicdo de competéncia a Assembleia
Nacional para legislar sobre essa matéria (Id.: 446).0 que importa, na verdade, é abordar
as questdes processuais tendo em vista a concretizacgao da teleologia consubstanciada nas
normas da primeira categoria, como foi referido. Isto significa que deveremos indagar-

nos acerca do seu sentido e alcance. E que elas permitem discernir a dimenséo

33 Cf. Artigo 225° da CRA. Em Mogambique a relacdo entre as autoridades tradicionais e as autoridades
locais é regulada por legislagdo ordinaria (Decreto n° 15/2000, de 20 de junho e Diploma Ministerial n°107-
AJ2000, de 25 de agosto).

34 O exemplo decorre dos artigos 225° e 231° da CRA.
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jusfilosofica das questdes que acabamos de trazer a colagdo. Estamos a referir-nos aos
fundamentos da problematizacdo acerca da autonomia das Instituicdes do Poder
Tradicional. Se as referidas normas processuais sao veiculadas em linguas nacionais e de
acordo com as estrategias da comunicacdo oral, a diversidade cultural e o pluralismo
juridico sdo vetores imprescindiveis para compreender a totalidade dos nexos que se
tecem. Fazem apelo a propor¢do entre os meios e os fins no mundo do direito. O fim
ultimo da constitucionalizacdo do Direito Consuetudinario e das Instituicdes do Poder
Tradicional € a justica. O principio constitucional da igualdade visa a realizagéo da justica
enquanto fim do direito. Neste sentido, as comunidades locais e as Autoridades
Tradicionais ndo podem ser prejudicadas ou privadas do direito de participar na vida
publica por for¢ca do uso exclusivo das linguas nacionais e fraca ou nula competéncia
linguistica na lingua oficial que é o portugués. Por outro lado, o respeito pela pessoa
humana exige que o Estado qualifique como tarefa ou objetivo fundamental®, a promocao
do desenvolvimento, a valorizacdo e utilizacdo das linguas autéctones, ndo podendo a
deficiente competéncia linguistica no uso da lingua oficial condicionar o acesso a justica.
As solucBes encontradas quer em alguns paises africanos ndo parecem preencher
plenamente o ideal de justica. Em Mogambique foi produzida uma lei*® que institui os
tribunais comunitarios com fundamento na necessidade de «criagdo de Orgdos que
permitam aos cidadaos resolver pequenos diferendos no seio da comunidade, contribuam
para a harmonizacdo das diversas praticas de justica e para o enriquecimento das regras,
usos e costumes e conduzam a sintese criadora do direito mogambicano». Aos tribunais
comunitarios sdo atribuidas competéncias para «deliberar sobre pequenos conflitos de
natureza civil e sobre questdes emergentes de relagdes familiares que resultem de unides
constituidas segundo 0s usos e costumes, tentando sempre que possivel a reconciliacdo
entre as partes». O legislador constituinte de Angola atribui semelhantes competéncias
aos julgados de paz®’. Todavia, a dlvida persistira a respeito da possibilidade de o Direito
Consuetudinario ser aplicado pelos tribunais que integram o sistema jurisdicional e por
outros 6rgdos da administracdo da justica, independentemente do seu lugar na ordem
hierarquica das fontes do direito. Por essa razdo ocorre a seguinte pergunta de cuja

resposta dependera a determinacdo do lugar que deve ser conferido ao Direito

35 Cf. Artigo 21° da e 9° da CRM.
36 Ver Lei n° 4/92, de 6 de maio. José Norberto Carrilho.(2009). Colectanea de Legislagdo Constitucional,
Maputo, Centro de Formac&o Juridica e Judiciaria.

37 Cf. Artigo 197° da CRA.
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Consuetudinario no exercicio da funcao jurisdicional do Estado: serd a norma do Direito

Consuetudinario norma juridica? Norberto Bobbio elabora uma resposta possivel:

Como ¢ sabido, o principal problema de uma teoria do costume é determinar em que ponto
uma norma consuetudinaria juridica distingue-se de uma norma consuetudinaria ndo
juridica, ou, em outras palavras, por meio de qual processo uma simples norma de costume
torna-se uma norma juridica. Este problema é insollvel, talvez porque mal posto. Se é
verdade, como procuramos mostrar até aqui, que o que comumente chamamos direito é um
fendmeno muito complexo, que tem como ponto de referéncia um sistema normativo
inteiro, € vdo procurar o elemento distintivo de um costume juridico a respeito da regra do
costume na norma consuetudinaria singular. Dever-se-a responder, preferencialmente, que
uma norma consuetudinaria torna-se juridica quando vem a fazer parte de um ordenamento
juridico (Bobbio, 2011:44-45).

Ora, o processo de reconhecimento e constitucionalizagio do Direito
Consuetudinério legitima a necessidade de delimitar os campos e 0s objetos que
caracterizam a teoria das fontes do direito e a teoria dos ordenamentos juridicos. E que o
critério da supremacia da lei na teoria das fontes do direito por analogia ndo terd
semelhante eficacia no &mbito da teoria dos ordenamentos juridicos. A razdo que esta na
base desta diferenciacdo reside nas funcdes que a Constituicdo cumpre na qualidade de
«norma primaria sobre a producdo juridica», de um lado, e enquanto norma que coexiste
com outras a luz do principio do pluralismo juridico, por outro lado. Assim, ja ndo existe
vértice da pirdmide dos ordenamentos juridicos contemporaneos ocupado isoladamente
pela Constituicdo nem sistema das fontes do direito assente em qualquer tipo de

monopolio estatal de regulacdo e normacao constitucionalmente consagrado.

111.4. Costume juridico, tradicdo e oralidade

Ao proceder a analise do costume juridico, Norberto Bobbio opera com uma
definicdo genérica descrevendo-a como «fato constitutivo de normas gerais» na medida
em que as «normas gerais pressupdem a formacdo de uma autoridade social, entendida
como forga de coesdo de uma sociedade organizada» (Bobbio, 2010:31). A formagéo da
autoridade social pode ser analisada em duas modalidades: a tradicdo e a vontade

dominante. Norberto Bobbio entende que apesar da sua relagdo incindivel, s&o

49



inconfundiveis, apresentando particulares tracos distintivos. A tradicdo é um processo
inconsciente e involuntério cuja forga provém da sua origem imemorial. J& a vontade
dominante emana da esfera de comando de um chefe que em determinado momento
decide obedecendo a forca da tradicdo. Refutando as objecBes supervenientes
relativamente ao facto de o costume ser considerado facto normativo, Bobbio resume os

seus argumentos:

Questa obiezione, indubbiamente suggestiva, dimentica che, per quanto il processo della
consuetudine risulti dalla successione di singoli atti, I’autorita della tradizione, che é cio
che costituisce il diritto consuetudinario, non deriva dagli atti né dal complesso degli
atti voluti ciascuno per se stesso, ma dal fatto, puramente naturale, cioé non voluto ed
inconscio, che questi atti sono stati ripetuti per una logica implicita negli atti stessi

durante un lungo e imemoriabile periodo di tempo (Bobbio, 2010:32).

Sublinhando o papel da «autoridade da tradicdo» na constituicdo do Direito
Consuetudinario, uma atenta descricdo do costume juridico enquanto facto que promana
da tradicdo, leva-nos a acrescentar um terceiro traco distintivo, o tipo de comunicacgéo
oral subjacente aos atos através dos quais se perpetua a tradicdo. Estamos a referir-nos a
oralidade®® e as estratégias retoricas de conservacio, gestdo e transmissao do costume de
que sdo guardides os ancidos, depositarios da memoria coletiva e autoridades da

38 Cf. Mamoussé Diagne. (2005). Critique de la Raison Orale, Paris: Editions Karthala.Para Mamoussé
Diagne, a oralidade deve ser conferida a dignidade tedrica de conceito operatorio, porquanto as civilizacbes
africanas sdo «civiliza¢fes da oralidade» que devem ser « [...] entendues comme celles qui ne recourent
pas, ou qui ne font qu’un usage limité et marginal de I’écriture, font appel a des procédures de production,
de gestion et de transmission de leurs savoirs, irréductibles a celles que 1’on trouve dans les civilisations de
I’écriture.Nous avons interpreté ce fait global comme ne résultant pas de phénoménes contingents, mais
comme découlant de contraintes spécifiques dictées par le contexte oral lui-méme» (2005:566). A tese de
Mamoussé Diagne consiste em elaborar a «critica da razdo oral» cuja ambicdo é discernir a possibilidade
de formulacéo de enunciados na relagdo com as injuncBes que o contexto pode exercer sobre a forma, a
estrututa e o contetdo do que é transmitido. Trata-se de uma perspetiva filosofica cujo método assenta na
investigago das linguas e das tradicdes orais das comunidades africanas. E a etnofilosofia tem a reflexdo
filosdfica inaugural em 1945 com a publicacdo de Philosophie Bantu, um livro insélito do missionario
belga Placide Tempels. Um dos primeiros filésofos que aplicou especialmente 0 método ao estudo dos
problemas filosdficos de um universo cultural e linguistico africano foi Alexis Kagamé (1912-1981), um
padre rwandés, que publicou dois livros seminais La Philosophie Bantu Rwandaise de L étre, tese de
doutoramento em filosofia defendida em 1955 e La Philosophie Bantu Comparée (1976). Em ambas as
obras Kagamé segue rigorosamente o modelo aristotélico, ao desenvolver uma teoria das categorias Bantu
do ser. Bantu € a designagdo de uma familia de linguas que apresentam um parentesco morfologico,
sintatico e lexicologico, faladas num espaco territorial do continente africano que se estende do Alto Nilo
até a Africa Austral, do oceano Atlantico ao oceano indico. Os métodos da etnofilosofia, incialmente
contestados, viriam a ser retomados por varios autores africanos em obras mais recentes, defendendo o
recurso as tradigdes e as linguas autoctones para o desenvolvimento de reflexdes filosoficas inovadoras. E
0 caso dos fildsofos ganense Kwasi Wiredu, do senegalés Mamousse Diagne e do malogrado filésofo
gueniano Odera Oruka.
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tradicio®®, especialmente nos paises em que a pervivéncia da comunicacéo oral é efetiva.
Os ancidos integram as estruturas do poder tradicional e sdo por isso entidades
representativas incontornaveis das comunidades. Assim, 0 processo de reconhecimento
dos ordenamentos consuetudinarios no continente africano tem vindo a traduzir-se num
comportamento dos Estados que consiste na devolucédo e descentralizacdo do poder. Tal
ocorre, por exemplo, nas Constituicbes de Angola e de Mogambique, onde encontramos
disposicdes normativas que consagram esse duplo reconhecimento®®. Admitimos a
hipdtese de estarmos em presenca de um pluralismo juridico que é simultaneamente forte
e enddgeno. Podemos concluir que os Estados tém em conta a historia da resiliéncia das
Autoridades Tradicionais e do respetivo ordenamento consuetudinario, recusando a
manutencdo da indiferenca dos poderes coloniais seguida igualmente apds as
independéncias politicas. Deste modo os Estados revelam uma propensao para considerar
que os valores intrinsecos do poder tradicional e do ordenamento consuetudinario
representam uma matriz fundacional. Outro seria 0 entendimento se ndo fosse consagrado
um pluralismo juridico forte. Além disso, os Estados assumem um compromisso de levar
a cabo uma tarefa gigantesca: a edificacdo de um Estado multiétnico e plurilingue. Um
outro desafio consiste em reconfigurar a descentralizacdo da administracdo da justica
reconhecendo a fungéo jurisdicional das Autoridades Tradicionais que interpretam e
aplicam o Direito Consuetudinario. Para la da sua legitimidade o exercicio de tal funcao
obedece aos parametros da retorica e da racionalidade argumentativa oral, constituindo
0s géneros do discurso oral, tais como as maximas, 0s proverbios e outras formas

paremioldgicas, proposicdes gerais e elementos basicos dessa racionalidade. Com efeito,

39 pode dizer-se que esses ancidos praticam o que Odera Oruka denomina por «sage philosophy», descrita
nos seguintes termos: «Sage philosophy consists of the expressed thoughts of wise men and women in any
given community and is a way of thinking and explaining the world that fluctuates between popular wisdom
(well-known communal maxims, aphorisms and general common sense truths) and didactic wisdom (an
expounded wisdom and a rational thought of some given individuals within a community).While popular
wisdom is often conformist, didactic wisdom is at times critical of the communal set-up and popular
wisdom» (1997:61). Cf. Henri Odera Oruka. (1997). «Sage Philosophy», in GRANESS, Anke e KRESSE,
Kai (ed.), Sagacious Reasoning. Henry Odera Oruka im Memoriam, Frankfurt: Peter Lang, pp.61-67.
40 No artigo 118° da CRM, Ié-se: «1. O Estado reconhece e valoriza a autoridade tradicional legitimada
pelas populagdes e segundo o direito consuetudinario.
2. O Estado define o relacionamento da autoridade tradicional com as demais instituicdes e enquadra a sua
participacdo na vida econdmica, social e cultural do pais, nos termos da lei».

Semelhante formulagdo encontra-se nos artigos 223° da CRA: «1. O Estado reconhece o estatuto, o papel
e as fungdes das instituicdes do poder tradicional constituidas de acordo com o direito consuetudinario e
gie ndo contrariam a Constituicéo.
2. O reconhecimento das instituicbes do poder tradicional obriga as entidades publicas e privadas a
respeitarem, nas suas relagcbes com aquelas instituicGes, os valores e normas consuetudinarios observados
no seio das organizagdes politico-comunitarias tradicionais e que ndo sejam conflituantes com a
Constituicdo nem com a dignidade da pessoa humana.
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a interpretacdo dos referidos generos do discurso atraves dos quais se transmitem os
costumes enquanto factos normativos recomendam o recurso as hermenéuticas da
codificacdo e da descodificagdo que caracterizam os processos de comunicagéo oral. Por
conseguinte, a aplicacdo do costume juridico secundum legem ou praeter legem pelas
instancias do Estado e do poder judicial em especial pressupde um solido conhecimento
do ordenamento juridico consuetudinério entendido como instituicdo na concecdo de
Santi Romano. Nesta medida, o pluralismo juridico forte e enddgeno implica um
pluralismo linguistico tendo em conta o fato de as linguas oficiais de origem europeia
coexistirem com as linguas nacionais relativamente as quais os Estados estdo vinculados
por forca de normas constitucionais®.

A utilizagfo das linguas nacionais associa-se a problematica da codificagio*? do
costume juridico. Trata-se de um expediente técnico que contrasta com o dinamismo das
normas consuetudindrias de tal modo que é unanime a sua desqualificacdo como meio de
garantir o conhecimento e aplicacdo do Direito Consuetudinério. Alguns autores
africanos consideram uma solucéo alternativa pode ser encontrada na responsabilizagédo
dos juizes que na interpretacdo e aplicacdo aos casos concretos devem proceder a
identificacdo das normas adaptando as soluc@es aos litigios (Mukokobya, 2013:77-78).
Do nosso ponto de vista, a transformacdo dos operadores da funcgdo jurisdicional em
guardides do Direito Consuetudinario pressup8e a producdo de respostas a questao sobre
a possibilidade do pluralismo judiciario e a reestruturacdo dos cursos nas universidades,

especialmente nas Faculdades de Direito.

4l No artigo 9° da CRM, dispde: «O Estado valoriza as linguas nacionais como patriménio cultural e
educacional e promove o seu desenvolvimento e utilizacdo crescente como lingua veiculares da nossa
identidade». Ja na CRA, alinea n) do artigo 21°, uma das tarefas fundamentais do Estado consiste em [...]
proteger, valorizar e dignificar as linguas angolanas de origem africana, como patriménio cultural, e
promover o seu desenvolvimento, como lingua de identidade nacional e de comunicagao» (italico nosso).

2 A codificacdo é uma técnica que comecou a ser usada pelo Estado moderno no século XIX para esmagar
os particularismos juridicos consuetudindrios, evitando a multiplicacdo e dispersao de fontes do direito pelo
espaco territorial. A finalidade maxima era a unificagdo da legislagdo e a sua ordenagdo sistematica, a luz
de principios da racionalidade. A codificagio subjazem as teses do positivismo juridico, na medida em que
o ordenamento juridico caracterizado pela unidade proporcionada pelos codigos é garantia da certeza e
seguranga, além de esgotar a ideia de Direito nas normas contidas nos Codigos. Foi sacudida por uma crise
no século XX, por forca do desenvolvimento de legislagdo especial, evidenciando as fragilidades da
axiomatizacéo da lei.
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I11.5. O problema da interpretacéo do costume juridico

A interpretacdo do costume juridico comporta alguns dos mais complexos
problemas da Filosofia do Direito Consuetudinario. A partir de uma maxima elementar
segundo a qual a interpretacdo exige um intérprete facilmente se percebe o tipo de
desafios com que se confrontam aqueles que, com base nos canones hermenéuticos do
direito eminentemente escrito ou condicionalismos de suas tradi¢Ges filosoficas e
juridicas, assumem a responsabilidade de conduzir tal tarefa em contextos de sistemas
juridicos de que ndo possuam qualquer preparagao®:.

A constitucionalizagdo do costume e sua inscri¢éo no sistema das fontes do direito
representa um desafio ao paradigma hermenéutico que durante muito tempo dominou a
interpretacdo juridica e o ensino do direito até a crise do modelo tradicional juspositivista
e legalista. Da crise brotaria o problema metodoldgico em consequéncia do
pluricentrismo das fontes do direito. Nos paises de lingua portuguesa, Antonio
Castanheira Neves é um dos mais estrénuos filésofos do direito que defendem a superagédo
da teoria tradicional da interpretacéo juridica, propondo uma nova metodologia que seja
a um tempo hermenéutica e normativa*. Uma das manifestacdes dessa crise no universo
da common law € o debate introduzido por Ronald Dworkin sobre os conceitos de
interpretacdo do direito, definindo a «interpretacdo construtiva» como imperativo para a
transformacéo do estudo do direito do ponto de vista filosofico, tal como propée em Law’s
Empire®.

Ora, 0 costume juridico que mobiliza a nossa atencdo — exclui-se aqui 0 costume
juridico internacional — € um objeto hermenéutico entendido como texto normativo

originariamente transmitido atraves de processos de comunicacdo oral cuja finalidade é a

43 Refletindo sobre os problemas da interpretagdo do Direito Consuetudinario nos sistemas da tradicao
anglo-americana, Frederick Schauer faz uma observacdo pertinente: «Like any other source of law,
customary law presents the questiono of interpreting, applying, and enforcing the emanations from that
source, but interpreting customary law [...] presents issues arguably more complex than those presented
when we are considering the interpretation of constitutions, statutes, regulations, treaties, and even the
common law». Cf. Frederick Schauer. (2007). «Pitfalls in the interpretation of customary law», in Amanda
Perreau-Saussine e James Bernard Murphy (ed.). (2007). The Nature of Customary Law. Legal, Historical
and Philosophical Perspectives, Cambridge: Cambridge University Press, pp.13-34.

4 Ver Anténio Castanheira Neves. (1993). Metodologia Juridica. Problemas Fundamentais, Coimbra,
Coimbra Editora; Anténio Castanheira Neves. (2010). Digesta. Escritos Acerca do Direito, do Pensamento
Juridico, da sua Metodologia e Outros, 3 volumes, Coimbra: Coimbra editora; Anténio Castanheira Neves.
(2010). O Atual Problema Metodoldgico. Da Interpretacdo Juridica-1, Coimbra: Coimbra Editora.

45 ver Ronald Dworkin. (2010). O Império do Direito, 22 edicéo, traducdo de Jefferson Luiz Camargo, Sdo
Paulo: Martins Fontes.
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realizacdo do direito. Com a superacdo do modelo juspositivista e a institucionalizacdo
do pluralismo juridico forte e enddgeno, desenvolveu-se um campo hermenéutico
autdbnomo em que as modernas teorias do costume juridico internacional ou as teorias do
costume no sistema juridico anglo-americano da «common law» sdo apenas subsidiarias.
O centro do referido campo é ocupado pelo costume juridico tradicional para cuja
interpretacdo sdo convocados os contextos histéricos, culturais, sociais e politicos, além
do recurso a fatores transpositivos e suprapositivos. Apesar de a presente dissertacao ser
sustentada por uma perspetiva filosofica geral, o fio condutor que nela perpassa lanca as
suas ancoras nas realidades e experiéncias juridicas do mundo ndo ocidental,
especialmente de Africa. Como temos vindo a demonstrar, € ai onde encontramos 0s
problemas jusfilos6ficos de que nos ocupamos. Nesta seccdo tratamos de um problema
derivado do sistema das fontes do direito, o problema hermenéutico que a interpretacédo
do costume juridico levanta, chamando a atencdo para o estudo das virtualidades
estratégicas da codificacdo e da descodificacdo que suportam a constru¢do das normas
consuetudinarias.

Refletindo sobre o problema filos6fico da hermenéutica no contexto africano,
Okolo Okonda W’oleko considera que a elaboragdo de qualquer teoria geral, entendida
como teoria da interpretacdo do sentido, vem demonstrar que ndo existem sendo
hermenéuticas de tradi¢des particulares, podendo, por conseguinte, ser defensavel o
potencial exploratério das «hermenéuticas africanas» insuficientemente teorizadas.
W’oleko ¢ conduzido a tais conclusdes a partir da leitura das hermenéuticas de Martin
Heidegger, Hans-Georg Gadamer e Paul Ricoeur. Por essa razdo, formula trés

proposicdes constitutivas de uma teoria geral de hermenéuticas africanas:

1. Toute théorie de la lecture suppose une théorie du texte et vice-versa.
2. Toute lecture suppose une quelconque «reprise».
3. Toute lecture et toute reprise se décident a partir d’une vision du monde du sujet

de lecture et de reprise (Okonda W’oleko, 1986:42-43).

Para Okolo W’oleko a primeira proposi¢ao aponta para a ideia segundo a qual a
tradicdo africana ¢ o texto sobre que incide a leitura, alargando-se o sentido do texto a
qualquer encadeamento verbal e a tudo o que se d4 a ler, incluindo-se aqui o texto oral.
Proceder a leitura da tradicao significa recriar a sua cadeia, atualizando-a. Deste modo a

relagdo dialética que se estabelece entre a tradi¢do e a interpretagdo ¢ que assegura a
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incindibilidade da teoria e da pratica hermenéutica. Do ponto de vista metodologico,
W’oleko extrai uma consequéncia que aponta para a necessidade de dotar as praticas
hermenéuticas de respetivas teorias (op.cit: 44). Para W’oleko os hermeneutas africanos
e africanistas ndo cumprem a sua missao quando se recusam em formular uma teoria,
preferindo modelos exogenos.

A segunda proposicao significa que o fim Gltimo da leitura é sempre a apropriagao
consistindo esta na atualizagdo do que se 1€ e interpreta. Por isso, a leitura e a interpretagao
nunca sdo inocentes ou neutras, na medida em que a apropriagao produz sempre um
impacto sobre a leitura em si. De acordo com W’oleko, a atualizagdo pode assumir de
varios estatutos epistemologicos dependendo dos processos e postulados que lhes estao
subjacentes. Na senda do pensamento de W’oleko pode-se concluir que qualquer
hermenéutica especial, por exemplo, a hermenéutica juridica ou a hermenéutica literaria,
revelar-se-a aparentemente associada a uma tradigao.

A terceira proposi¢ao explora a fungdo operatoria da visao do mundo e da ideia de
destino no processo hermenéutico. Okonda W’oleko define a visdo do mundo
sublinhando trés aspetos. Com o primeiro, entende-se que através dela se d4 uma imagem
da situagdo existencial. E o aspeto descritivo. Com o segundo, procede-se a reflexdo sobre
o que é e o que foi. E o aspeto justificativo.Com o terceiro, desenha-se o futuro de um
individuo ou de um povo. E o aspeto projetivo. Donde a experiéncia historica dos
africanos vem postular a assun¢do de uma situagdo hermenéutica em que a «validade de
uma interpretacdo» possa estar indissoluvelmente ligada a «validade de uma lutay, tendo
em conta a «sua justica» € a «sua justezay. Por essa razao, ndo poderao os africanos adotar
ingenuamente a visdo do mundo e a ideia de destino que emana das hermenéuticas
europeias, sob pena de negarem a sua tradicao e a sua historia (/d.:45-46). Ainda do ponto
de vista metodologico, W’oleko extrai uma outra consequéncia: a afirmagdo do primado
da praxis sobre a hermenéutica, «entendida como acdo que tende a transformagdo
qualitativa da vida (/bid.).As condigdes de possibilidade de uma hermenéutica juridica
em Africa podem irromper das tensdes dialéticas engendradas pela crise do modelo
eurocéntrico da filosofia e da hermenéutica filosofica, por um lado, e a relagdo que deve
ser estabelecida entre a cultura e a filosofia, por outro. Para Theophilus Okere, que
analisou igualmente tais problemas na sua tese de doutoramento*®, os contributos que a

Filosofia Africana pode prestar a «revolugdo hermenéutica da filosofia» residem na

4 Cf. Theophilus Okere. (1983). African Philosophy. A Historico-Hermeneutical Investigation of the
Conditions of its Possibility, Lanham: University Press of America.
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«historicidade e no relativismo da verdade». Assim, a hermenéutica deve traduzir-se
numa perspetiva que permita equacionar a questdo da relagao entre a cultura e a filosofia.
Trata-se de um problema hermenéutico que faz apelo a métodos e procedimentos
adequados. Okere conclui deste modo que a hermenéutica ¢ o fator de mediagao entre a
cultura e a filosofia (1983:18). Neste sentido, a hermenéutica jusfilosofica serd a
expressdo do cruzamento e do didlogo interdisciplinar entre a filosofia do direito e as
formas da hermenéutica da cultura e da tradigao.

Admitindo que ¢ do pluralismo judicidrio que tratamos, isto €, da aplicacdo do
principio do pluralismo juridico pelas instancias do poder judicial aos casos concretos,
revela-se necessario responder a pergunta formulada acerca da aplicagdo do Direito
Consuetudinario por parte de juizes que, operando nos ordenamentos juridicos pluralistas
como os de Angola e de Mogambique, ndo possuam um sélido conhecimento dos regimes
argumentativos da oralidade juridica nem competéncia na lingua em que € transmitido o
costume. A resposta permitira compreender as regras da racionalidade dos regimes
dominantes na «civilizacao da oralidade» onde os provérbios sdo proposicdes gerais que
funcionam como elementos de referéncia em procedimentos de decisdo juridica, politica
e epistemologica (Nzokou, 2013:7). Por essa razdo, os intérpretes do costume juridico
devem conhecer as estratégias e regras da argumentacdo juridica proverbial usadas nas
culturas orais bantu*’. O tratamento deste problema exige igualmente uma profunda
reflexdo sobre o ensino do direito nos paises africanos onde geralmente os programas
curriculares das Faculdades de Direito reproduzem os modelos das universidades
europeias. A alteracdo deste estado de coisas implica a reestruturagdo dos cursos,
adequando os seus planos de estudos as reais necessidades de formacdo das novas
geracOes perante a demanda das situaces concretas. Tais acbes tém vindo a ser
desencadeadas em algumas universidades africanas dando origem a processos de

endogeneizacgéo curricular e estabelecimento de novas agendas de investigacéo.

47 para Gildas Nzokou, o uso estratégico do provérbio analisa-se em dois momentos: «Le premier de ces
moments est la phase interprétative nécessaire a 1’usage pertinent du proverbe, et qui consiste dans
I’établissement d’un lien analogique entre I’image générique qu’est le proverbe et la situation d’analyse
particuliére en instance. Si I’analogie est clairement établie alors il y a dérivation rationelle d’une
conclusion. Le moment pragmatique, quant a lui, concerne la recherche de 1’efficacité du discours par la
concision, la condensation du sens, 1’éveil de I’imaginaire de 1’auditoire, la forme elliptique, métaphorique
et donc imagée du proverbe qui favorise la rétention mnémonique».Ver Gildas Nzoukou. (2013). Logique
de L’argumentation dans les Traditions Orales Africaines. Proverbes, Connaissance et Inférences Non-
Monotoniques, London: College Publications, p.157.
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Pode dizer-se que o problema hermenéutico suscitado pelo costume juridico em
sede do pluralismo judiciario apresenta um largo espetro, pois ndo sendo ja a
administracdo da justica uma funcdo desempenhada exclusivamente pelo Estado, a
discussdo das questfes associadas a hermenéutica permite determinar as fragilidades do
monismo no exercicio da atividade jurisdicional, abrindo-se a possibilidade de construcao
de um sistema em que a competéncia rationae materiae para aplicar o Direito
Consuetudinério encontra os seus fundamentos na coexisténcia e acdo concorrente das
instancias do Estado e das Autoridades Tradicionais, no que diz respeito a solucéo de

conflitos e, por conseguinte, a realizacéo do direito e da justica.
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CONCLUSAO

Ao longo dos trés capitulos da presente dissertacdo procuramos fornecer respostas
ao elenco de perguntas que formam o quadro de hipoteses elaborado para a abordagem
dos problemas jusfiloséficos identificados. A reflexéo realizada obedeceu a um itinerario
em cujo centro situdmos o Estado e o seu monopolio em matéria de producdo do direito
perante a existéncia de outros ordenamentos juridicos. O que se segue é uma tentativa de
extrair conclusGes da argumentacao tecida, a guisa de andamentos que obedecem a

estrutura da concentracdo tematica.

As crises do modelo de Estado-nacdo a escala mundial confirmam a erosdo da
soberania e das teorias que a sustentaram nos Ultimos quatro séculos. O mapa
antropoldgico das configuracdes politicas atuais ja ndo pode corresponder apenas a
reproducdo do modelo em cuja estrutura ocorrem cisdes com observaveis efeitos na
paisagem internacional. Todavia, o modelo evidencia sinais de impoténcia na
prossecucdo da sua vocagdo universal. Por isso, j& ndo € o leviatdo de Thomas Hobbes
com toda a sua parafernalia. Do jacobinismo de inspiracdo francesa nada resta. Da-se a
devolucdo do poder a instituicdes infraestaduais. Entram em cena as doutrinas
comunitaristas comprovando-se a pertinéncia do relativismo epistémico na Filosofia
Politica e na Filosofia do Direito. Donde a superacdo do paradigma do Estado monista,
instancia com vocacao para o exercicio do poder e legitimidade exclusiva de produzir o
direito. O que se traduz como um revés quando é reconhecido o pluralismo juridico. Por
essa razdo, as teorias da soberania do Estado ndo se mantém incélumes. Durante o século
XX, o principio da soberania esgota o seu potencial «constitutivo de um futuro». Para
Gérard Mairet, a existéncia empirica deste principio nos processos de funcionamento dos
Estados ainda hoje ndo ¢ um prolongamento do seu poder inspirador para orientar o
futuro, ao invés, ele subsiste como heranca do passado (1997:163). As anacronias da
soberania podem ser confirmadas pelas incertezas e contradi¢des que o principio da
territorialidade infunde. Os casos de alteracdo do tragado das fronteiras do Estado-nacéo
que vieram abalar a integridade territorial e a inobservancia da regra do uti possidetis juris
completam a gramatica de uma outra soberania. Com efeito, torna-se possivel a
formulacéo de novas teses politicas, tal como faz Jacques Derrida, admitindo que se possa

falar de «une autre politique du partage de la souveraineté — a savoir, du partage de
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impartageable; autrement dit, la division de I’indivisible*®». Na verdade, est4 em causa a
partilha da soberania quando se consagra constitucionalmente a divisdo da summa
potestas, até ai detida exclusivamente pelo Estado, entendendo-se assim que a produgao
do direito ndo se confunde com a producdo da lei. Nesta medida, a perspetiva
juspositivista ndo oferece suficiente e inabalavel coeréncia para explicar o pluralismo

juridico institucionalizado.

Torna-se necessario registar a superagdo do paradigma dominante num segundo
segmento quando a teoria tradicional das fontes do direito € posta em causa, por ndo
corresponder as exigéncias das novas teorias que pretendem inaugurar a era de um novo
principio da soberania, segundo o qual o Estado partilha parte da sua poténcia irredutivel
com instancias infraestaduais. Hodiernamente a fenomenologia da soberania partilhada,
enguanto expressao de contra-modelos, deixa-se apreender em configuracdes juridicas e
politicas que emergem em Africa, na América do Sul, na Asia e Europa do Leste, ali onde
as resisténcias ao modelo de Estado-nacdo revelam a sua inanidade, denunciando ao
mesmo tempo a sua ineficacia e natureza exdgena. Compreende-se deste modo que no
século XX a teoria tradicional das fontes do direito tenha sucumbido perante as criticas
de que foi sendo alvo. Uma nova concepcdo do direito tributaria das teorias
institucionalistas introduz o pluralismo das fontes e dos ordenamentos juridicos,
legitimando-se igualmente a experiéncia juridica consuetudinaria ao lado da experiéncia
juridica legislativa e jurisdicional. Por isso, o costume adquire plena cidadania no sistema
das fontes do direito culminando tal facto com a constitucionalizagdo do pluralismo
juridico.

A incorporacdo do pluralismo juridico na principiologia constitucional dos
Estados contemporaneos e os desafios que levanta é o andamento terminal do nosso
percurso. Os efeitos produzidos pela constitucionalizacdo do costume juridico sobre o
sistema dominante das fontes do direito, o problema hermenéutico e o exercicio da funcéo
jurisdicional multiplicam novas zonas de interesse para a Filosofia do Direito. Assim, 0s
critérios de sistematizacdo das fontes do direito, o pluricentrismo legislativo interno, o
pluralismo linguistico em matéria de realizacao do direito e da justica sdo filosofemas que

se abrem como avenidas novas no dealbar do século XXI.

48 Cf. Jacques Derrida. (2007). «Le souverain bien — ou I’Europe en mal de souveraineté», in Cités 30,
Paris: PUF, pp.103-140.
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