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CONSTITUICAQ, ORDENAMENTO E CONFLITOS NORMATIVOS

1. Juridicidade, ordenamento, enfoque analitico e linguagem

1.1. A crise da sistematica juridica e a psicanalise linguistica

Assumir, como o fazemos, que Direito é ordenamento?, significa o afasta-
mento em relagao a uma das mais apelativas sensibilidades actuais: a
pds-modernidade. Significa igualmente reconhecer que o fendmeno juri-
dico experimentou um processo evolutivo de transformacao que o levou
a atravessar varios patamares, nao apenas sob o ponto de vista material
— depurando-se, aproximando-se das nocoes de justica, e expurgando as
componentes de maldade juridica que o caracterizavam (nocao de cida-
dao, escravo, pena de morte, etc.) — mas igualmente sob o ponto de vista
formal, dominio onde a ideia de seguranca juridica desempenha um papel
cada vez mais importante, levando a codificagao, primeiro, e a configura-
¢ao como agregado unitario, articulado e coerente depois. Neste sentido,
com BALLESTEROS?, podemos constatar que a concepg¢ao do Direito como
ordenamento normativo assume-se como um patamar essencial do desen-
volvimento juridico.

Aceitar-se que uma norma juridica nao existe isoladamente, mas antes de-
vera encontrar-se integrada num agregado do qual faca parte (um ordena-
mento juridico)?, significa sustentar que o Direito, enquanto realidade ob-
jecto de indagacgao, nao podera ser perspectivado como norma, mas como
um conjunto, ordenado e sistematizado, de normas. Apenas deste modo
poderemos captar a sua verdadeira natureza. Tal necessidade de enqua-
dramento realga a importancia da nogao de ordenamento normativo e de
uma das suas caracteristicas essenciais: a sistematicidade. Um ordenamen-
to nao o podera ser se nao for um corpo sistematico, se nao encerrar em si
um sistema, de modo a que a realidade juridica nao seja vista como uma
confusa amalgama de fragmentos, disposicoes e textos contraditorios e/
ou sem ligagao entre si. A doutrina tem, a este respeito, procurado apontar

1 Para uma aproximacao, v. KELSEN, Hans, “Der Begriff der Rechtsordnung’, in “Die Wiener rechtstheore-
tische Schule”, Europa Vlg., Wien, 1968.

2 V. MONTORO BALLESTEROS, Alberto, “La seguridad juridica en la configuracién del Derecho como
ordenamiento”,in AnFD, XVIII, 2001, 301-302.

3 Assim, PIZZORUSSO, Alessandro, “Sistema istituzionale del Diritto Pubblico Italiano”, 2.7 ed., Jovene
ed., Napoli, 1992, 19; ALCHOURRON, Carlos e BULYGIN, Eugenio, “Sobre el concepto de orden juridico’,
in Analisis Logico y Derecho, org. BULYGIN, Eugenio e ALCHOU RRON, Carlos, Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 1991, 393.V.., ainda, BULYGIN, Eugenio, “Das problem der Geltung bei Kelsen”, in
“Hans Kelsen - Staatsrechtslehrer und Rechtstheoretiker des 20.Jahrhunderts”, Paulson e Sttoleis (org.),
GRW, 3, 83.
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algumas caracteristicas que emergem em quase todas as nocoes de sis-
tema“, sendo de destacar a completude (ou seja, a auséncia de espacos
em branco ou lacunas), a independéncia (no sentido em que o sistema em
que aquele ordenamento se consubstancia nao constitui uma derivacao de
outro ou outros) e a consisténcia (enquanto sinénimo de auséncia de con-
tradigoes e reflexo de exigéncias de coeréncia e compatibilidade mutuas).
Enfim, em poucas palavras e numa primeira aproximagao, um ordenamento
juridico sera um agregado, um conjunto independente de normas, adequa-
damente ordenado, completo e dominado por principios que lhe empres-
tam um fundamento comum.

Contudo, e sem embargo do pouco rigor técnico que esta nocao possa por
agora alcancgar, deve-se ter presente que a compreensao da ideia de orde-
namento nao podera ser verdadeiramente efectivada sem se deixar trans-
parecer o ambiente critico adverso em que ela actualmente se encontra
mergulhada, podendo-se desde ja questionar se o sistema e a sua ideia, e
consequentemente o ordenamento, nao poderao estar em crise. Cada vez
mais é feita referéncia a diluicao das fronteiras sistémicas, assistindo-se
a erupgao de meta- sistemas, caracterizados, nao pela coeréncia ou pela
ordem, mas pela complexidade. Também no dominio juridico, a muito di-
fundida faléncia do paradigma decisionista — e da consequente relacao ne-
cessaria causa/efeito — parece apontar o caminho para a falta de projecto
e de pré-ordenacgao, num campo em que aparecem as “ordens espontaneas”,
e a razao planificadora cede o seu lugar a auto-organizacao. No afa da
resolucao vertiginosa de casos, emerge um Direito regulativo, fala-se em
inflagdo ou explosdo legal®, recorre-se a tecnicizacao, administrativizacao e
governamentalizagao da lei, criam-se formas de produ¢ao normativa a- sis-
tematicas como as normas transitorias, procuram-se métodos alternativos
de resolucao de conflitos, e surgem cada vez mais antinomias normativas
e aplicativas, conceitos obscuros (nao apenas polissémicos) e espacos la-
cunosos. A consequéncia mais evidente é a de que a imagem de certeza
claudica em face das constantes necessidades de flexibilidade do Direito.

Ora, na medida em que admitimos que a eliminacao dos espagos de incoe-
réncia constitui um dos grandes objectivos do jurista em geral e do operador

4 V., por exemplo, ALCHOURRON, Carlos e BULYGIN, Eugenio, “Normative Systeme”, Karl Alber Vlg.,
Freiburg / Miinchen, 1994, 115 e ss.

5 Para uma aproximacao, v., por exemplo, VOIGT, Rudiger, “Gegentendenzen zur Verrechtlichung - Ver-
rechtlichung und Entrechtlichung im Kontext der Diskussion um den Wohlfahrtsstaat”,JhbRsRt, 9 (“Gegen-
tendenzen zur Verrechtlichung”), 17 e ss e NITSCH, Nicolas, “L inflation juridique et ses conséquences”,
in ArchPhD, 27,1982, 161 e ss.
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juridico em particular (criador ou aplicador normativo), nao podemos dei-
xar de concordar com 0s segmentos de pensamento que afirmam que a
tarefa de estudar uma norma, um conjunto de normas ou um ordenamento
nao pode dispensar os ensinamentos da ldgica®. Com efeito, basta pensar
que quer o legislador, quer o aplicador (administragao ou juiz) devem estar
vinculados as ideias de ordem e de sistema e ao principio da clareza e de-
terminabilidade do Direito, o primeiro nao introduzindo no ordenamento
normas demasiado polissémicas, ou vagas, confusas e obscuras, e 0 segun-
do executando essas normas de uma maneira que qualquer destinatario
possa razoavelmente compreender’. De resto, e como referia ALEXY ja no
final dos anos 70 do séc. XX8 mesmo no dominio da ciéncia juridica, a uti-
lizacao da ldgica pelos diversos actores, institucionais e nao institucionais,
nao é recente.

Uma observacao, porém, impoe-se: o facto de abracarmos o instrumentario
logico significa, bem entendido, o acolhimento de uma [dgica discursiva que
se apresenta como uma ‘ciéncia da deducao’, da consequéncia, do segui-
mento, modelada de acordo com uma adequada teoria do discurso — e que,
em termos juridicos foi adoptada pelo préprio ALEXY?®, por BUND ou por

6 Pressupode-se, por conseguinte, que a logica constitui um instrumento de analise aplicavel quer ao
Direito sob um ponto de vista fenoménico (enquanto objecto de estudo), quer ao Direito sob um pon-
to de vista cientifico (enquanto ciéncia). Neste sentido, KLUG, “27.4.1959”, in KELSEN, Hans e KLUG,
Ulrich,“Rechtsnormen und logische Analyse (Ein Briefwechsel 1959 bis 1965)", Franz Deuticke Vlg., Wien,
1981, 10. V. também BUND, Elmar, “Juristische Logik und Argumentation”,Vlg. Rombach, Freiburg i. B.,
1983, 152 e ss.; CONTE, Amedeo, “In margine all'ultimo Kelsen’, in Filosofia del linguaggio normativo,
I, Giappichelli ed., Torino, 1989, 19 e ss.; WEINBERGER, Ota, “Rechtslogik (Versuch einer Anwendung
moderner Logik auf das juristische Denken)”, Spinger Vlg., Wien, 1970, 1. V., por ultimo, DURRIEU, Cari-
ne, DIEBOLT, Serge, “Logiques non standard et droit”, in http://www.reds.msh-paris.fr/communication/
textes/logiquel.htm.

7 O ilogismo nao &, contudo, e nem pode ser, estranho a configuragao juridica dos fenémenos. V., a
proposito do assunto, KNEALE, Wiliiam, e KNEALE, Marta,"The development of logic” (trad. Portuguesa
“O desenvolvimento da légica’, 3.2 edigao, Fundagao Calouste Gulbenkian, Lisboa, 57 e 233); Robert
L. Martin (ed.), The Paradox of the Liar, Yale University Press, 1970, 2.7 ed. 1987; Jon Barwise and John
Etchemendy, “The Liar: An Essay on Truth and Circular Propositions”, Oxford University Press, 1987;
GUIBOURG, Ricardo, “La autorreferencia normativa y la continuidad constitucional”, in El lenguaje del
derecho (Homenajea Genaro Carrio), Abeledo - Perrot, Buenos Aires, 1977,181 e ss. Do mesmo modo,
KELSEN consegue provar, no ambito do seu edificio de pensamento, que o principio da contradicao
— aplicando-se, é certo, as proposicoes descritivas que, sendo contraditérias, uma é necessariamente
falsa — ndo se aplica as proposicoes prescritivas. Com efeito, se num determinado ordenamento
existem duas proposigdes prescritivas contraditdrias, sdo ambas validas, pela simples circunstancias
de que ambas existem. Cfr., sobre o assunto, CONTE, Amedeo, “In margine all‘ultimo Kelsen’, cit., 19-20.

8 V. ALEXY, Robert, “Die logische Analyse juristischer Entscheidungen”, in ARSP, 14 (Argumentation und
Recht), 1980, 181.

9 V. ALEXY, Robert, “Theorie der Juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses als
Theorie der juristische Begriindung®, Suhrkamp, Koln, 1988.

10 V. BUND, Elmar, “Juristische Logik und Argumentation”, cit.
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PERELMAN!!— bem diferente das tradicionais [dgica ontoldgica ou da [dgica
psicolégica*? que também tiveram receptividade no mundo do Direito (por
exemplo, através de RODIG e da sua tentativa de axiomatizacdo do ordena-
mento juridico)*. Além disso, significa uma logica das normas e do ordena-
mento enquanto braco da teoria do Direito e nao propriamente, como pre-
coniza OTA WEINBERGER por exemplo, enquanto braco da légica formal'“.

Contudo, mesmo aceitando a légica, o relativismo existe, pois, além de se
constatar a existéncia de “margens de liberdade” que sao atribuidas aos
aplicadores — como refere VERDROSS: “Jede Rechtsordnung gewdhrt dem Re-
chtsanwender der verschiedenen Rechtsstufen eine mehr oder minder grofse
Freiheit’® —, observa-se também que o mesmo termo utilizado em normas
diferentes pode significar algo de completamente diverso,da mesma forma
que um mesmo acto pode estar em conformidade ou em desconformidade
com uma norma juridica!¢, dependendo da interpretagao que se lhe dév’.
Ora, neste quadro de textura aberta do Direito (open texture, offenheit'®) pa-
rece claro que muitos dos problemas juridicos — interpretacao, integracao,

11 V. PERELMAN, Chaim e OLBRECHTS- TYTECA, L. “Traité de l‘argumentation. La nouvelle rhétorique”,
2.2 ed., Université Libre de Bruxelles (Institut de Sociologie), Bruxelles, 1970.

12 Assume-se no texto a triparticao sugerida por LEGE, Joachim, “Pragmatismus und Jurisprudenz”
(Uber die Philosophie des Charles Sanders Peirce und iiber das Verhiiltnis von Logik, Wertung und Krea-
tititdt im Recht), Mohr Siebeck, Tibingen, 1999, 74 e ss., de acordo com a qual a questdo de saber do
que parte a logica (“Folgerichtigkeit wovon?”), as respostas possiveis sao que ela pode partir do ser
(concepgao ontoldgica - HUSSERL, ou WITTGENSTEIN 1), do pensamento ou razao (concepgao psico-
logica - DESCARTES) ou do discurso (concepgao discursiva).

13 O referido no texto pressupde a aceitacao da ideia de que uma adequada teoria da ldgica pode
conhecer varias aplicagdes. Designadamente, caberd falar (i) numa légica enquanto ciéncia da de-
dugao, (ii) enquanto analise formal da estrutura do raciocinio e das relagdes entre raciocinios, (iii)
enquanto teoria das provas cientificas e dos fundamentos das afirmagdes, ou (iv) enquanto parte
integrante da teoria do discurso (allgemeinen Sprachtheorie) ou modo analise formal da construcao
das expressoes discursivas (semiodtica, fungdo analitica da logica). V., a respeito, WEINBERGER, Ota,
“Rechtslogik..., cit., 8 e ss.

14 Cfr. WEINBERGER, Ota, “The norm as thought and as reality”, in “An institutional theory of law (New
approaches to legal positivism)’, MacCormick e Weinberger (org.), D. Reidel P. C., Dordrecht, reimp.,
1992, 46.

15 V. VERDROSS, Alfred, “Eine Antinomie der Rechtstheorie”, in “Die Wiener rechtstheoretische Schule”,
Europa Vlg., Wien, 1968, 1375, e referéncias ai efectuadas.

16 Cfr. WITTGENSTEIN, Ludwig, “Philosophical Investigations” (trad. Portuguesa Fundagao Calouste
Gulbenkian, Lisboa, 1987), 1, 201.

17 Cfr., a proposito do saber em geral, WITTGENSTEIN, Ludwig, “Tractatus Logico- Philosophicus” (trad.
Portuguesa Fundacao Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1987),3.323, 3.324.

18 Cfr., por exemplo, ALEXY, Robert, “Recht und Richtigkeit’, in The reasonable as Racional? On legal
argumentation and justification. (Festschrift for Auslis Aarnio), Duncker & Humboldt, Berlin, 2000, 13 e
GIZBERT - STUDNICKI, Tomasz, “Types of vagueness”, in The reasonable as Racional?..., cit., 135 e ss.,
em especial, 141 e ss.
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preenchimento de espagos de valoragao, etc. — sao problemas comunicati-
vos® e légico-linguisticos?.

Como forma de evitar tal relativismo, propoe-se, na medida do possivel,
uma tarefa de busca de acordos interpretativos vinculativos?!, baseados
num consenso linguistico atingido através de determinadas regras e num
sistema de referéncias globais, de forma a chegar a “rocha dura”, ao ponto
em que ja nao é mais possivel continuar com duvidas infundadas e encon-
trar subterfugios. Tais regras de consenso linguistico sao as regras grama-
ticais, as regras de um jogo de linguagem??, aplicaveis também ao discurso
juridico?. Aqui, a ligacao entre logica e teoria do discurso aparece como
evidente, pois evidente também parece ser que — mesmo em casos de au-
ditérios monoldgicos (PERELMAN) — a logica apenas tem aplicagao em re-
lacao a pensamentos exteriorizados ou formulados sob a forma discursiva?*.

Pode-se assim concordar com a ideia de que o referido estado de incerteza
— patologico, na nossa perspectiva — em que o Direito se encontra pode-
ra encontrar a sua a cura “através de reflexoes linguisticas e semanticas”

19 Sempre que por nds for feita uma referéncia a um espago de comunicagao, aquela pressupura, no
dmbito de uma adequada teoria do processo comunicativo, a ocorréncia cumulativa dos seguintes
pressupostos: (i) um emissor (Mitteilungsabsender) individualizado; (i) um receptor (Mitteilungse-
pmfinger) individualizado ou nao; e (iii) um canal comunicativo valido. V., a proposito, WEINBERGER,
Ota, “Rechtslogik...”, cit., 23.

20 De entre a inumera quantidade de tais problemas, pode-se destacar, pela sua recorréncia, a “ti-
pologia” que é proposta por SANTIAGO NINO, “Introduccion al andlisis del Derecho”, 9.2 edicao, Ariel,
Barcelona, 1999, 260 e ss., onde se encontra referéncia (desenvolvida) as ambiguidades semanticas,
aos conceitos indeterminados, aos espacos de abertura, as equivocidades sintacticas, a “emotividade
linguistica”, as contradi¢oes normativas, as redundancias normativas, as lacunas e a inoperatividade
de certas normas. V., ainda, WITTGENSTEIN, Ludwig, “Tractatus....”,cit., 3.325; e o excelente artigo de
CHEMERINSKY, Erwin, “The retoric of Constitutional law”, in Michigan Law review, 100, Agosto 2002,
2008 e ss.. Em sentido critico, v. MOUNIN, Georges, “La linguistique comme science auxiliaire dans les
disciplines juridiques”, in ArchPhD, XIX, 1974, 15.

21 Assim, WITTGENSTEIN, Ludwig, “Tractatus....” cit., 4. 002.
22 Cfr. WITTGENSTEIN, Ludwig, “Philosophical Investigations”, cit., 1, 7,23, 64 e ss..

23 Neste ponto, parecem ser de aceitar as defini¢des propostas por ALEXY, Robert ["Theorie der Grun-
drechte’, trad. Espanhola ("Teoria de los derechos fundamentales"), Centro de estudios Constitucionales,
Madrid, 1993, 213]. Sendo um discurso um conjunto de acgdes interligadas mediante as quais se
procura comprovar a correc¢ao das proposicoes, e um discurso pratico um conjunto de acgoes inter-
ligadas mediante as quais se procura comprovar a correccao das proposi¢des normativas, o discurso
juridico é um caso de discurso pratico geral mediante o qual se procura uma fundamentacao racional
no marco do direito vigente. Esta insita nestas definicdes uma postura anti- essencialista ou conven-
cionalista acerca das relagdes entre a linguagem e a realidade (nomeadamente juridica) constituindo
aquela — e o discurso que se lhe seque — uma actividade guiada por regras e que tem por objectivo
influenciar os destinatarios (/dem, 57 e ss.) e a assungao da ideia de que o discurso juridico apresenta
como tdnica individualizadora a vinculacdo ao Direito vigente (num certo ordenamento) (/b., 206).

24 Neste sentido, WEINBERGER, Ota, “Rechtslogik..”, cit., 22.
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(HEINEMANN)?, ou dito de outra forma, através de uma psicandlise linguis-
tica. Tais reflexoes (i) serao efectuadas no ambito de uma adequada teoria
linguistica do Direito — entendida como teoria linguistica da norma — e (ii)
terao por objecto a linguagem da normatividade.

Vejamos 0s precisos contornos nos quais elas deverao ser desenvolvidas.

1.2. A analise linguistica

1.2.7. Ateoria linguistica do Direito

Deixou-se ja insinuar nas consideragoes que precedem, a essencialidade
de um quadro de rigor aplicavel a comunicacao juridica no ambito de uma
teoria linguistica do Direito.

Deve-se aqui partir da consideragao de que 0 nosso mundo é um mundo de
objectos e de factos e que, para agrupar a multiplicidade desses objectos
e factos e por essa via torna-los apreensiveis e cognosciveis, precisamos
de conceitos. Ora, se como refere MORESO, 0 nosso processo cognoscitivo
depende, em larga medida, do refinamento da nossa estrutura conceptual?,
parece claro que o Direito aprimorado e cientifico também se serve de con-
ceitos para individualizar, classificar e ordenar os factos da vida que lhe
parecem relevantes, construindo um aglomerado de simbolos e conexoes
verbais que se integram numa estrutura coerente.

Entender o Direito e capta-lo como um conjunto de esquemas linguisticos
— onde se possa enquadrar uma correcta e adequada teoria do ordenamen-
to juridico — convoca nao apenas o conhecimento dos diversos paradigmas
explicativos das relacdes entre a realidade juridica e a realidade comuni-
cacional?, mas igualmente o chamamento de uma distin¢do estruturante
entre Direito como linguagem-objecto e Direito como meta-linguagem.
A proposito desta ultima clivagem, parece-nos de aceitar a visao do juri-
dico como um conjunto de enunciados (Sollnormen), diferentes dos enun-
ciados que sobre eles se produzem (Sollsdtze) e que, de um modo geral, se

25 V. HEINEMANN, Fritz, “Die Philosophie im XX Jahrhundert” (trad. Portuguesa: “A filosofia no século
XX", 4.2 edicao, Fundagao Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1993), 273.

26 V.MORESO,José Juan,“La construccién de los conceptos en la ciencia juridica”,in AnFD, Xl1,1995, 364.

27 Acerca de tais paradigmas (juridicidade da linguagem / linguistica do Direito; linguistica do Direi-
to / linguistica da norma; linguagem da normatividade e normatividade da linguagem), cfr. DI LUCIA,
Paolo, “Teorie dei rapporti tra diritto e linguaggio”, in Scritti per Uberto Scarpelli, Giuffre ed., Milano,
1997, 270 e ss.
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inserem no ambito da ciéncia juridica. A negacao desta realidade equivaleria
a aceitar a existéncia de normas sem haver revestimento linguistico para
0 enunciado, ou normas nao formalizadas verbalmente, o que nos parece
insustentavel.

Contudo, uma teoria linguistica do Direito assim entendida nao significa ne-
cessariamente — embora para nés o possa significar — uma teoria linguistica
da norma, desde logo porque, em abstracto, o Direito nao é necessaria e
universalmente caracterizado como um conjunto de normas?. De todo o
modo, assumindo simultaneamente (i) que a norma é um fenémeno linguis-
tico — isto é, um acto de linguagem (speech act - VON WRIGHT) — e (ii) que
um ordenamento juridico € um conjunto de normas?’, resulta evidente que
€ de aceitar a bondade da referida teoria.

O objecto de indagacao e analise da ciéncia juridica sera, por conseguinte,
constituido pela linguagem da normatividade — distinto do problema prévio
e prejudicial da normatividade da linguagem*® (legal drafting, legistica®®),
onde se cura de saber, v.g., mediante que condi¢des um determinado enun-
ciado é normativo (designadamente, se é condicao necessaria ou suficiente
para a normatividade de um enunciado o uso de um verbo dedntico, como
dever, poder, ought, may, sollen, diirfen, etc.) —, ou seja o conjunto de enun-
ciados normativos utilizados pelos actores juridicos e que assumem a con-
figuracao de norma juridica (Constituicao, lei, decreto, requlamento, etc.).

1.2.2. 0 exame da linguagem da normatividade

A partir do momento em que entendemos que o ambiente ideoldgico em
que pretendemos mover-nos se procura situar nos dominios ainda relativa-
mente pouco explorados de interseccao entre Direito e linguagem, somos
encaminhados para uma nova tematizacao: que linguagem é essa? Qual o
seu sentido e significado?

Como acabou de se dizer, o Direito enquanto ciéncia debruga-se sobre a
linguagem utilizada nas normas e pelos normadores (lato sensu). Para os
propdsitos da presente investigacao, e de modo a delimitar os precisos

28 V. DI LUCIA, Paolo, “Teorie dei rapporti tra diritto e linguaggio”, cit., 281.

29 Cfr.infra, pp. 209 e ss.

30 Assim, DI LUCIA, Paolo, “Teorie dei rapporti tra diritto e linguaggio’, cit., 283.

31 Cfr. CASSESE, Sabino, “Introduzione allo studio della normazione”,in RTDP, 1992, 2,321 e ss.
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contornos do significado da linguagem juridica®, importa ter em mente a
triplice natureza dos conceitos utilizados pelos actores normativos, a saber
0s conceitos da linguagem ordinaria, os conceitos técnicos e os conceitos
tecnicizados, ou seja,aqueles que inicialmente oriundos da linguagem ordi-
naria, mas posteriormente abrangidos pela linguagem técnica)*:.

Tendo por adquiridos estes dados, pode-se adiantar que uma teoria do
significado da linguagem normativa ha-de ser (i) uma teoria pragmatica
do significado® e (ii) uma teoria dualista do significado, pretendendo-se
com tal afirmar, respectivamente, que, por um lado, o significado nao pode
ser concebido como uma entidade pré-existente ao processo comunicativo
(o “ponto de partida”), mas antes deve ser o resultado desse processo* e,
por outro lado, que em relacao a esse mesmo significado deve ser buscada
uma dimensdo de sentido — produto da capacidade de compreender e in-
terpretar as expressoes de uma determinada linguagem e de padronizar as
regras do seu uso — e uma dimensdo de referéncia — produto da capacidade
de usar a linguagem para entrar em relacao com a realidade (i. ¢ denominar
ou descrever objectos, aplicar predicados, individualizar membros de uma
classe ou género, etc.)®. Naturalmente que esta dimensao de referéncia
tera de ser uma dimensao estratificada®’, na qual da individualizacao e re-
conhecimento de casos paradigmaticos, se passa para a circunscricao do
campo de referéncia ao termo (dos casos paradigmaticos aos casos de fron-
teira) e para a individualizacao de um s6 membro do género ou da classe.

Por outro lado, também parece evidente que a teoria dos sistemas discursi-
vos (semidtica) revela-se aqui indispensavel®,

32 Acerca da distincao, particularmente referida pelos juristas polacos, entre “linguagem juridica”
(= utilizada pelos juristas) e “linguagem do Direito” (= utilizada pelo normador), v. ZIEMBINSKI, Zyg-
munt, “Le langage du Droit et le langage juridique. Les critéres de leur discernement”, in ArchPhD, XIX,
1974, 25 e ss.

33 V. VILLA, Vittorio, “Interpretazione giuridica e teorie del significato”, in Scritti per Uberto Scarpelli,
Giuffré ed., Milano, 1997, 834. V., ainda, HOOFT, Visser't, “La philosophie du langage ordinaire et le
Droit’, in ArchPhD, XIX, 1974, 22, e CHAMBOREDON, Anthony-Patrice, “Language theory, semiotics:
critism of legal positivism?”, in http://www.reds.msh-paris.fr/communication/textes/anthony2.htm.

34 Assim, VILLA, Vittorio, “Interpretazione giuridica e teorie del significato’, cit., 819 e ss.
35 Cfr.VILLA, Vittorio, “Interpretazione giuridica e teorie del significato”, cit., 820, 823.
36 Cfr.VILLA, Vittorio, “Interpretazione giuridica e teorie del significato”, cit., 835, 842.
37 Cfr. VILLA, Vittorio, “Interpretazione giuridica e teorie del significato’, cit., 842.

38 V.WEINBERGER, Ota, “Rechtslogik..”, cit., 14-15, 23.
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Em primeiro lugar, ndo se podem dispensar os cuidados de uma analise
semantica. Neste passo, as representacdes materiais (palavras) em que os
simbolos e signos se traduzem® — e que na sua globalidade se podem
designar por cddigo — devem ser objecto de uma apurada tarefa de busca
de significado*, o que passa, necessariamente, por um exigente trabalho de
fixacao conotativa — procurando delimitar a extensao do conceito, isto é os
limites da sua real abrangéncia — e denotativa — predicando caracteristicas
e propriedades distintivas, diferenciadoras — e que visa a expurgagao de
todas as componentes de imprecisao, derivadas, nomeadamente, da exis-
téncia de figuras afins e do uso corrente ou comum da linguagem. Significa
isto que com uma analise semantica pura devem desde logo ser eliminadas
quer a ambiguidade (imprecisao conotativa), quer a vagueza (imprecisao
denotativa)*, o que traduz uma finalidade que muitas vezes o mundo do
Direito revela dificuldades em apreender, em face da sua recorrente “textu-
ra aberta” (HART*?), revelada, v.g., mediante normas abstractas (quanto ao
destinatario ou quanto ao objecto), conceitos indeterminados ou clausulas
abertas.

Contudo, tal plano semantico de analise revela-se insuficiente se nao for
acompanhado de uma conveniente analise sintactica. Neste ponto, o prin-
cipal objectivo sera estabelecer uma adequada insercao da representacao
material estudada num conveniente complexo do qual faga parte, indagan-
do quer as relagdes que ela estabelece com o todo — problemas atinentes
a unidade do complexo — quer as relacdes que ela estabelece com outras
representacoes materiais que, com ela, formam um todo — problemas ati-
nentes a sistematicidade desse mesmo complexo. Se linguisticamente se
trata de estudar as relagoes que as palavras desempenham numa deter-
minada oragdo (sujeito, predicado, complementos, etc.), ja juridicamente,
deve-se procurar inserir a realidade a analisar num ordenamento juridico e
dai retirar as devidas ilagoes (mediante, v.g., declaracoes de inconstitucio-
nalidade, anulacgoes, etc.).

39 Em rigor, os simbolos deve-se distinguir dos signos: os primeiros tém uma relagao convencional
com os objectos que representam; os segundos tém uma relagao causal ou natural com esses objec-
tos. A propdsito da distingdo, Util para justificar o uso da linguagem como um sistema de simbolos, v.
SANTIAGO NINO, Carlos, “Introduccién..”, cit., 248. No sentido da equiparacao entre simbolo (Symbole)
e signo (Zeichen), v. WEINBERGER, Ota, “Rechtslogik...”, cit., 25.

40 Acerca dos diversos “significados do significado’, v. LUZZATI, Claudio, “La vaghezza delle norme.
Un‘analisi del linguaggio giuridico”, Giuffré ed., Milano, 1990, 7 e ss.

41 Para uma nogao diversa de vagueza, cfr. LUZZATI, Claudio, “La vaghezza delle norme...’, cit., 70.

42 V. HART, Herbert L. The concept of law (trad. Portuguesa: “O conceito de direito”, Fundacao Calouste
Gulbenkian, Lisboa), 137 e ss.
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Finalmente, deve-se recorrer a niveis — elevados para uns, suficientes para
ndés — de retdrica argumentativa e persuasiva*. Trata-se da analise prag-
matica, bem entendido, onde se procura estudar as relagoes que se esta-
belecem entre as representagées materiais e quem as utiliza (os actores da
linguagem: emissor e receptor), de modo a convencer um auditério — en-
tendido, para efeitos retdricos, como o conjunto daqueles que o orador visa
persuadir** — da bondade de uma conclusao®.

Aliando estas trés componentes de analise, atinge-se um positivismo tera-
péutico que significara, a dois tempos que:

(i) uma proposicao* nao pode ter sentido se nao puder ser verificada.
Esta verificagao tem por assumida a distingao entre juizos analiticos
e juizos sintéticos* e passa necessariamente pela comparag¢ao com
outras proposigoes (e nao com factos). Por conseguinte, a verdade
de uma proposi¢cao nao repousa sobre a concordancia com factos
mas sobre a coesao logica da teoria em que se encontra incluida; e

(i) uma proposicao nao pode ter sentido quando fere as regras do jogo
de linguagem.

Em resumo, podemos afirmar que a teoria linguistica, debru¢ando-se so-
bre a linguagem normativa, ganha corpo numa teoria do significado desta
ultima, através da analise conceptual e do auxilio da teoria dos sistemas
discursivos (rep. I).

43 Acerca da distingao entre argumentacao persuasiva - aquela que pretende influenciar apenas um
auditdrio particular - e argumentagao convincente - aquela que pretende obter a adesao de todos
os seres racionais — v. PERELMAN, Chaim e OLBRECHTS-TYTECA, L., “Traité de ‘argumentation...”, cit.,
34 e ss.,em especial 36.

44 Neste sentido, PERELMAN, Chaim e OLBRECHTS-TYTECA, L. “Traité de l'argumentation..”, cit., 25.
45 V. CHEMERINSKY, Erwin, “The retoric of Constitutional law’, cit., 2022 e ss.

46 O termo “proposicao” esta usado no texto com o sentido de oracao descritiva, isto é oragao que
visa descrever uma coisa ou um estado de coisas (neste sentido, SANTIAGO NINO, Carlos, “Introduc-
cion al andlisis del Derecho”, cit., 256 e ss.), podendo ser feita referéncia a proposi¢des analiticas
(aquelas cuja verdade ou falsidade se determina pelas regras da logica, v.g., através da analise se-
mantica ou sintactica da oracdo onde se inscrevem) ou sintéticas (aquelas cuja verdade ou falsidade
nao se pode determinar por tais regras).

47 Em termos gerais, e também para os propdsitos das presente investigagdo, um enunciado diz-
-se analitico se for revestido de um caracter essencial e de uma natureza necessaria que o leva a
desprender-se da comparagao com o real, e diz-se sintético (ou contingente) se for susceptivel de
confrontacdo empirica e de ser cotejado com a realidade. Cfr., a propésito, ALCHOURRON, Carlos
e BULYGIN, Eugenio, "Definiciones y normas', in El lenguaje del derecho (Homenaje a Genaro Carrio),
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1977, 34.
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Teoria linguistica do Direito # Teoria linguistica da Norma
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Conceitos
]

v —* Pragmatica

L % Teoria do significado da
Linguagem normativa

L 4 Dualista

Teoria dos sistemas discursivos
(Rep. 1)
1.3. Alinguagem prescritiva

Os problemas juridicos configuram-se, assim, como problemas eminente-
mente linguisticos*.

Contudo, o recurso a linguagem como modo de analise do Direito sera me-
Lhor entendido se for adequadamente assimilada a compreensao dos dife-
rentes usos que dela se podem fazer®.

Para um jurista, o mais importante sera certamente o uso prescritivo ou
impositivo, através do qual o emissor dos actos de linguagem, mediante a
formulagao de um enunciado de6ntico — isto &, um enunciado no qual um
determinado comportamento é qualificado como obrigatério, permitido ou

48 V., a proposito, MILNER, Jean-Claude, “La régle de langue ou l‘automaticitd du littéral’, in Droits
(RFTP), 24,1996, 103, e, por ultimo, GROBFELD, Bernhard, “Sprache und Recht”,in JZ,1984,1,1 e ss.

49 Acerca desses usos, SANTIAGO NINO, Carlos, “Introduccion al andlisis del Derecho’, cit., 63 e ss.; FA-
VOREU, Louis (coord.), “Droit constitutionel”,3.? ed., Dalloz, Paris, 2000, 77-78; CALVO GARCIA, Manuel,
“Teoria del Derecho”, 2.7 edigao, Tecnos, Madrid, 2000, 81 e ss.; PATTARO, Enrico, “Filosofia del Diritto”,
CLUEB, Bologna, 1998, 18 e ss.; WEINBERGER, Ota, “Rechtslogik...”, cit., 29 e ss.; VON WRIGHT, Georg,
“Valuations - or How to say the Unsayable’, in Ratio Juris, 13,4, 2000, 353.
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proibido®® — tem como objectivo dirigir o comportamento de outro ou de
outros, induzindo-o(s) a adoptar um determinado curso de ac¢ao, uma ac-
tuacao positiva ou negativa®’. Pode fazé-lo através de ordens ou normas*
mas evidentemente que se supoe que tal emissor tenha um poder de von-
tade suficientemente forte para impor o seu querer, exigindo- se- lhe uma
qualquer forma de superioridade, moral ou fisica. Pense-se, por exemplo, no
legislador que prescreve que

“a circulagao de veiculos de duas rodas € proibida nas auto-estradas’,

“a titularidade de rendimentos do trabalho implica o pagamento de
imposto” ou

“a propriedade de bens imdveis obriga a sua cuidada manutencao”.

Em todos estes casos, o destinatario deste mandado tem assimilada a
ideia de que deve obedecer, nao circulando com a sua motorizada na auto-
-estrada, pagando os seus impostos ou cuidando da sua propriedade, e tem
essa ideia porque a pessoa que Lhe impoe tais comportamentos (legislador)
pode fazé-lo, pois dispoe dos necessarios poderes coactivos.

Deve-se salientar, contudo, que em todos estes casos € irrelevante se as
prescricdes em causa conseguem ou nao atingir os fins a que se propdem,
nao sendo pelo facto de nao apresentarem eficacia que deixam de ser pres-
crigoes. Com efeito, nao é pelo facto de um sujeito nao pagar os seus impos-
tos (estando a tal obrigado) que a respectiva norma impositiva deixa de ser
obrigatédria, da mesma forma que nao é pelo facto de um proprietario nao
cuidar do seu terreno que a norma que obriga a manutencao deixa de ser
norma nesse sentido. Caracter prescritivo ou impositivo de um enunciado
linguistico e eficacia desse mesmo enunciado sao, como se V&, realidades
bastante diferentes e eventualmente apartadas.

Por outro lado, também se torna evidente que, ao contrario do que acontece
com outros tipos de usos linguisticos — como a linguagem descritiva que

50 Assim, DICIOTTI, Enrico, “/l concetto e i criteri della validita normativa’, in Scritti per Uberto Scar-
pelli, Giuffré ed., Milano, 1997, 307; ALCHOURRON, Carlos e BULYGIN, Eugenio,“Definiciones y normas”,
cit., 14-15.

51 Cfr. DICIOTTI, Enrico, “Il concetto e i criteri della validita normativa”, cit., 306.

52 Particularmente relevante é a distin¢do, neste particular, entre norma e ordem. Utilizando-se um
critério atinente a pessoalidade ou im pessoalidade do comando, entende-se que uma norma é um
comando impessoal — na medida em que o seu destinatario nao é individualizado, antes consistindo
num conjunto indeterminado e indeterminavel de pessoas —, enquanto uma ordem é um comando
pessoal — isto é, com um destinatario individualizado (uma pessoa ou um conjunto determinado de
pessoas). V. DICIOTTI, Enrico, “Il concetto e i criteri della validita normativa’, cit., 309.
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visa, tao somente, fornecer uma determinada representacao da realidade

” «

ou descrever estados de coisas (“a auto-estrada é segura’,“o imposto é in-
justo’, “os custos de manutengao sao muito elevados’, etc.) — nao faz sentido
em relagao as prescrigcoes afirmar que sao verdadeiras ou falsas, pois como
refere SANTIAGO NINOS3 “estos dltimos atributos implican una relacion entre
una asercion sobre un estado de cosas y la realidad, y las directivas [prescri-

¢oes] no estdn destinadas a dar informacion respecto de la realidad”>*.

Neste sentido, e como adverte KELSEN®®, devem ser distinguidos os prin-
cipios formulados pelo legislador — que sao uma manifestagcao da sua au-
toridade através de um acto de vontade seu — e os principios formulados
pela ciéncia do Direito, enquanto principios referidos aos primeiros. Ambos,
numa acepg¢ao ampla, podem ser considerados principios (Rechtssdtze), mas
enquanto os que sao formulados pelo legislador — Rechtsnormen’®— sao
principios de natureza (tendencialmente) imperativa, insusceptiveis de jui-
zos de verdade, ja os segundos, que sao meta-principios ou principios sobre
principios (Sdtze (iber Siitze®”) ja sao susceptiveis de tais juizos®.

A utilizagao prescritiva da linguagem, contudo, nao se reconduz necessaria-
mente ao mundo do Direito ou a emanagao de normas juridicas. A caracte-
ristica da juridicidade apenas surgira ali, onde a prescricao seja emanada
de um poder competente — previsto por uma qualquer forma (norma) de
reconhecimento, que permita individualizar um certo acervo normativo e
caracteriza-lo como um ordenamento juridico — e seja coberta pelas carac-
teristicas da tendencial generalidade e abstraccao.

Por outro lado, a utilizacao de uma linguagem de natureza prescritiva pelo
poder competente nao significa, necessariamente — embora possa signifi-
car — a criagao de uma norma juridica. Muitas vezes, uma “norma” apenas
ganha efectividade, e é aplicada, mediante um processo interpretativo pos-
terior, ou mediante a conjugagao com outras normas existentes no mesmo

53 Cfr. SANTIAGO NINO, Carlos, “Introduccion al andlisis del Derecho’, cit., 65.

54 Cfr., ainda, VILLA, Vittorio, “Interpretazione giuridica e teorie del significato”, cit., 822; WEINBERGER,
Ota, “Rechtslogik...”, cit., 33; BULYGIN, Eugenio, “Sobre la estructura logica de las proposiciones de la
ciencia del Derecho”, in Analisis Logico y Derecho..., cit.

55 V. KELSEN, “28.7.1959", in KELSEN, Hans e KLUG, Ulrich, “Rechtsnormen und logische Analyse (Ein
Briefwechsel 1959 bis 1965)", Franz Deuticke Vlg., Wien, 1981, 36.

56 Cfr. KELSEN, “Was ist ein Rechtsakt?”, in “Die Wiener rechtstheoretische Schule”, cit., 1384.
57 Cfr. KELSEN,“28.7.1959"..., cit., 36.

58 Assim, BULYGIN, Eugenio, “Sobre la estructura logica de las proposiciones de la ciencia del Derecho”,
in Analisis Logico y Derecho..., cit., 333.
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ordenamento. Por conseguinte, sera conveniente a distingao entre disposi-
¢ao juridica (Rechtstext/Normtext) e norma juridica (Rechtsnorm): a primeira
referindo-se a expressao verbal da vontade do criador do texto; a segunda,
a regra de Direito que foi criada e é aplicada®.

1.4. Vinculatividade linguistica e meta-discursividade

A consideragao das normas juridicas como o resultado mais evidente do
uso prescritivo da linguagem® confere-lhes duas importantes caracteris-
ticas que se torna fundamental, desde ja, assinalar-lhes: a directividade e a
especificidade. A primeira querera significar — como ja resulta do que dis-
semos — que a funcao primaria do Direito (de um ordenamento) consiste
em influenciar e / ou dirigir comportamentos; a segunda, que tal devera ser
feito de uma maneira directa, segura, clara: os deveres juridicos resultantes
das normas sao deveres explicitos e indubitaveis®..

Como acabamos ha pouco de ver, as prescrigdes nao tém necessariamen-
te de ser eficazes. Mas devem sé-lo. De modo a poderem ser por to-
dos entendidos, os varios sujeitos devem utilizar uma verbologia clara e
acessivel®?, e em particular os varios actores juridicos estao estritamente
vinculados a regras de logica que se reflectem no uso da linguagem®>.
A semidtica assume-se neste contexto como uma ciéncia que reclama
um estatuto de vinculacao®*. Tal vinculacao obriga quer o criador quer o
aplicador das normas juridicas: o primeiro — que muitas vezes nem preveé
as consequéncias da sua vontade legislativa, ndo evitando antinomias ou
lacunas — devera utilizar definicdes e expressoes suficientemente per-
suasivas (por vezes com forte pendor emotivo, de modo a convencer os
destinatarios)®® e o segundo, nao se deve cingir as normas propriamente

59 Em sentido proximo, FUNK, Bernd-Christian, “Einfiihrung in das osterreichische Verfassungsrecht”,
Leykam, Graz, 2000, 22-23.

60 Assim, DICIOTTI, Enrico, “Il concetto e i criteri della validita normativa”, cit., 304-305. V., ainda,
MILNER, Jean- Claude, “La régle de langue ...", cit., 108.

61 Neste sentido, CALVO GARCIA, Manuel, “Teoria del Derecho”, cit., 84, 85.

62 Acerca da espécie de termos que, em abstracto, podem ser utilizados, v. GUASTINI, Riccardo, “Le-
zioni di teoria costituzionale”, Giappichelli ed., Torino, 2001, 43 e ss.

63 Assim, SANTIAGO NINO, Carlos, “Introduccion al andlisis del Derecho’, cit., 247-248.

64 Procurando demonstrar a fungao analitica da logica e o papel desta como parte integrante da
teoria do discurso (allgemeinen Sprachtheorie) e da analise formal da construcao das expressoes
discursivas, v. WEINBERGER, Ota, “Rechtslogik..”, cit., 14-15.

65 Assim, CALVO GARCIA, Manuel, “Teoria del Derecho”, cit., 87; GAST, Wolfgang, “Juristische Rhetorik’,
3.2 ed.,R.v. Decker’s Vlg., Heidelberg, 1997, 371 e ss.
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ditas, mas tem de recorrer a um conjunto de frases e oragdes cujo sig-
nificado s6 sera plenamente atingido usando uma série identificada de
regras gramaticais e linguisticas que lhe permitem “adaptar” o que o le-
gislador escreveu.

E aqui chegamos a um ponto fundamental: muitas vezes o discurso ju-
ridico aparece como um meta-discurso, ou um discurso sobre um discur-
so, no qual as afirmagdes do jurista que descrevem as normas constituem
uma meta-linguagem em relagao a linguagem objecto usada pelo criador
destas. Enquanto o objecto do discurso do legislador sao os padroes de
comportamento (condutas), o objecto do discurso da ciéncia juridica sao
expressoes linguisticas (as normas)®. E o que se passa, por exemplo, com a
jurisprudéncia — embora também possa ser o caso do legislador, quando se
debruca sobre o seu proprio discurso anterior (interpretacao auténtica), da
administragao, quando emana regulamentos “explicativos” e até da propria
doutrina — cuja fungao passa por estudar o discurso legislativo, e onde, sem
duvida, o discurso-objecto pode funcionar como limite (negativo, tal a sua
vagueza ou obscuridade) aos poderes do autor do meta-discurso®’.

1.5. A natureza analitica do discurso

As consideracoes que temos vindo a tecer até ao momento actual da pre-
sente investigagao ja permitem insinuar o quadro de referéncias e o circulo
ideoldgico dentro do qual queremos situar-nos. Importa, todavia, insistir no
seu desenho e fazer a perspectivacao do seu raio de alcance em termos ine-
quivocos, de modo a afastar confusdes de inteligéncias e sobreposi¢des de
planos de analise. S6 dessa forma, pensamos, poderemos atingir, nao com
perfeicao mas com um minimo de rigor, o desiderato a que nos propomos -
a analise normativamente orientada do ordenamento portugués.

No plano mais amplo que o estritamente juridico, todas as reflexoes ja
produzidas poderao entroncar naqueles sectores de pensamento conota-
dos como “analiticos” ou, pelo menos, proximos das “escolas analiticas” e

66 Assim, BULYGIN, Eugenio, “Sobre la estructura logica de las proposiciones de la ciencia del Derecho”,
in Analisis Logico y Derecho..., cit., 337.

67 Cfr., a propoésito, BERLVEDERE, Andrea, “/ Poteri semiotici del legislatore”, in Scritti per Uberto Scar-
pelli, Giuffre ed., Milano, 1997, 87; e SCARPELLI, Uberto, “Contributo alla semantica del linguaggio
normativo”, Giuffré ed., Milano, 1985, 52.
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que arrancam muitas das suas premissas®® do Wiener Kreis®®. A conclusao,
todavia, nao podera ser atingida de uma forma tao ligeira, até porque o
que caracteriza tal filosofia analitica (Que nao deve ser confundida com a
jurisprudéncia analitica’) nao sao consideracoes de ordem doutrinal — uma
vez que inexistem, pelo menos aparentemente, marcos substanciais identi-
ficativos entre todos os autores que daquela forma podem ser conotados —,
nem sequer relativas a um dominio de investigacao — mesmo o linguistico,
pois este ramo também é estudado noutros corredores filoséficos —, ou a
um método, em face da pluralidade ideoldgica de autores como WITTGENS-
TEIN, CARNAP, AUSTIN, HART, FAVOREU, SCAPERLLI, GUASTINI, etc.

Com efeito, ndo se pode deixar de concordar com BARBERIS’* quando afir-
ma que se definimos a filosofia analitica como a filosofia da linguagem, cor-
remos o risco de confundir John L. Austin e Aristdteles; ja se a procuramos
definir como a filosofia da distingdo a confusao podera surgir entre 0 mesmo
Austin e S. Tomas...

Contudo, mais do que rotular, & importante identificar tragos de pensamen-
to, 0 que procuraremos fazer de seguida.

Comecemos pela “questao epistemologica™?.

1.5.1. A"questao epistemoldgica”

E vulgar dizer-se que antes de se pensar um objecto é necessario conhecer
pormenorizadamente esse objecto e, em consonancia, definir o conheci-
mento como uma relacao de apreensao entre um sujeito e um objecto’s.
A definicao, contudo, contera algo de pré-adquirido uma vez que nao é

68 O termo “premissa” é por nds assumido num sentido ldgico- linguistico: é a afirmagao a partir da
qual (com ou sem a ajuda de outras afirmagoes) se podem retirar outras afirmagoes. Neste sentido,
GAST, Wolfgang, “Juristische Rhetorik’, cit., 40.

69 Para uma proveitosa aproximacao (juridica, e ndao em termos estritamente gnoseoldgicos), v. a
colectdnea de textos de Kelsen, Merkl e Verdross in KLECATSKY, MARCIC e SCHAMBECK (org.), “Die
Wiener rechtstheoretische Schule”, cit.

70 Cfr. KRYGIER, Martin,“The concept of law. Analytical jurisprudence and social theory”,in ASLP Bulletin,
18,1981,3 ess.

71 V. BARBERIS, Mauro, “Di cosa parliamo, quando parliamo di filosofia analitica?” in Scritti per Uberto
Scarpelli, Giuffre ed., Milano, 1997, 54 e 58.

72 V., para uma aproximagao, PFORDTEN, Dietmar, “Was ist und wozu Rechtsphilosophie?”,in JZ, 2004,
4,157 e ss.

73 Assim, HESSEN, Johannes, “Erkenntnistheorie”, (trad. Portuguesa: “Teoria do Conhecimento”, 7.7 Edi-
¢ao, Arménio Amado ed., Coimbra, 1987), 34.
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absolutamente liquido que tal relacao se possa estabelecer.Nao o é, nomea-
damente, para os cépticos, para quem o conhecimento enquanto apreensao
real do objecto ou darealidade é impossivel.Para eles,desconhece-se em ab-
soluto os objectos,nao se podendo afirmar a existéncia de verdade alguma’.

Nao nos parece que esta possa ser uma posicao defensavel. Certamente, ha-
vera algumas espécies de cepticismo que se podem, com seguranca, admitir
— estamos a pensar, nomeadamente, no cepticismo metafisico, identificado
com o positivismo e que defende a limitacao do conhecimento ao positiva-
mente dado — mas a negagao, em absoluto das possibilidades de conhecer
conduz inevitavelmente a anarquia do saber e consequentemente a sua
estagnacao e cristalizagao.

Mas, admitindo que o conhecimento é possivel, ainda assim, as duvidas
mantém-se: que conhecimento € possivel? Um conhecimento universal-
mente valido, que demonstra uma confianga total na razao humana que
nao se apresenta em caso algum enfraquecida pela duvida (dogmatismo)?
Ou, diferentemente, um conhecimento igualmente baseado na razao, mas
nao universalmente valido, relativo e limitado ao sujeito cognoscente (in-
dividualismo)?

A resposta podera variar em fungao das coordenadas que constituem o am-
biente ideoldgico do pensador. Evidentemente que se este cré, numa base
de doutrina racionalista pura, que a principal fonte do conhecimento huma-
no € a razao ou o pensamento, tal conhecimento sé o sera verdadeiramente
quando for logicamente necessario e universalmente valido, como sera o
caso, por exemplo, do conhecimento matematico. Diferentemente, se ele
cré que a principal fonte do conhecimento humano é a experiéncia e que
nao ha qualquer patrimoénio a priori da razao (empirismo), constituindo o
espirito humano uma folha em branco, uma tabua rasa onde a experién-
cia escreve, como podera acontecer no seio das ciéncias naturais, entao a
superacao da experiéncia e o estado do conhecimento universal e supra-
-sensivel sera dificil de atingir.

Aqui, como em muitos outros dominios, a resposta estara no meio-termo:
experiéncia e razao ou razao e experiéncia sao fontes imprescindiveis do
conhecimento, nao sendo este possivel sem alguma daquelas. Pode-se as-
sim defender que existem determinados conceitos puramente racionais
(a priori) como os conceitos de tempo e de espaco, mas estes conceitos sao

74 V., a proposito, HESSEN, Johannes, “Teoria do Conhecimento”’, cit., 40 e ss.
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vazios, sao meramente formais e, por isso, carecem de preenchimento. Tal
preenchimento é feito pela experiéncia, pelo que também a componente
empirica se revela fundamental (a expressao Kantiana € elucidativa: os con-
ceitos sem as intuicdes sao vazios; as intui¢des sem os conceitos sao cegas).

1.5.2. Coordenadas essenciais do discurso analitico

3

Voltemos um pouco atras. Fizemos acima referéncia as “escolas analiticas’
e salientamos a importancia de encontrar os seus tracos de pensamento,
sugerindo que a identificacao destes — ou, pelo menos, de alguns deles
— era de uma relevancia fundamental em face da diversidade dos auto-
res e pensadores que ali se podem integrar. Tal diversidade manifesta-se,
designadamente, a partir da consideracao de, pelo menos duas correntes
neste contexto se podem desenhar: por um lado, a denominada “filosofia
linguistica”, que se debruca sobre o estudo dos esquemas de linguagem de
qualquer actividade mental (ciéncia, religiao, arte, quotidiano, etc.), e, por
outro lado, o “positivismo Ldgico” que procura restringir o campo de analise
apenas a linguagem da ciéncia. Como se compreende, esta biparticao esta
intimamente ligada a resolu¢ao de uma outra questao que é a de saber se
a Unica linguagem com sentido e significado valido é a da ciéncia natural’;
se, diversamente, sera a linguagem das ciéncias ditas “formais” — matema-
tica e logica — ou da metafisica; ou ainda se devem ser sobrevalorizados os
enunciados da linguagem ordinaria ou comum?’®,

Em todo o caso, nao pretendemos enveredar por caminhos que nos fariam
desviar dos nossos propositos. Procuremos por agora identificar os tragos
de pensamento acima referidos, tentando, nao tanto reproduzir (muito
menos exaurir) o que as diversas escolas tém preconizado, mas fixar uma
moldura de compreensao que nos seja futuramente Util, no sentido de nor-
mativamente adequada.

75 Tal nao significa, contudo, una reducao simplista da filosofia a ciéncia. Ha que esclarecer que
para o filésofo analitico a filosofia ndo é uma ciéncia (natural ou formal), mas encontra-se sobre as
ciéncias num plano de afastamento e de sobreposicao. Por isso se pode dizer que ela cumpre uma
posicao de esclarecimento e elucidagao, nao tendo como finalidade proporcionar conhecimentos
novos, mas esclarecer os conceitos das ciéncias naturais - ela diz-nos como é o mundo e quais sao
as leis que o regem (WITTGENSTEIN, “Tractatus...”,4.111,4.112). Por isso também se diz que a filosofia
analitica é uma forma de fazer filosofia, ndo é uma filosofia.

76 Cfr. o pensamento ultimo de WITTGENSTEIN (“Philosophical Investigations”, |, 120) e, ainda, AUS-
TIN, J. L., “How to do things with words (The William James Lectures delivered at Harvard University in
1955)", Clarendon Press, Oxford, 1975, e,em geral, a escola de Oxford.V., ainda, ALCHOURRON, Carlos
e BULYGIN, Eugenio, “Definiciones y normas”, cit., 16, e VLACHOS, Georges, “«La tentative de reconstruc-
tion de ['ordre politique- juridique» par Jiirgen Habermas”, in Haberle, Peter (org.), Jahrbuch des dffentli-
chen Rechts der Gegenwart, 48, Mohr Siebeck, 152.
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a)Ordens de linguagem e metadiscursividade

Direccionando a retorica num sentido que nos permita colocar em evidén-
cia 0 que mais nos interessa, podemos comegar por referir que uma das
grandes marcas da filosofia analitica é a consideragao de que o objecto da
filosofia e do conhecimento € a linguagem e nao a realidade nao linguis-
tica, concebendo muitos dos problemas filoséficos e gnoseoldgicos como
problemas derivados de mal entendidos linguisticos. Esta ideia, contudo,
sé podera ser correctamente apreendida se tivermos presente a nocao de
ordens de linguagem.

Para o que se nos afigura relevante, importa salientar que quando é fei-
ta referéncia a uma qualquer realidade nao linguistica, a analise esta a
ser feita num primeiro plano, numa linguagem de primeira ordem; ja num
segundo plano, o da meta-linguistica, o observador debruca-se sobre a lin-
guagem da primeira ordem’”. O que neste contexto se deve evitar sao as
transferéncias de ordens de linguagem, ou seja as transposigoes lineares de
um certo pensamento, dependente de uma dada ordem de linguagem, para
uma ordem diversa, utilizando enunciados desta outra.

Ora, sendo o objecto da filosofia a linguagem, nao se torna estranha a sua
constante preocupacao de clareza e de precisao’® — nao se atendo ao vago
e ao genérico’ —, nem a tentativa constante de analise légica dos enuncia-
dos e a defesa da ideia de que uma proposi¢ao nao pode ter sentido quando
fere as regras sintacticas da linguagem, dizendo-se até que os analistas sao
fildsofos do detalhe na medida em que se debrugam sobre o microscopico,
enquanto os nao- analiticos se debru¢cam mais sobre o macroscépico. Neste
sentido, pode-se afirmar que o grande contributo da filosofia analitica é
essencialmente metodologico®.

Num quadro assim dimensionado, pode-se defender que as proposicoes
cientificas nao sao verdadeiras ou falsas no sentido em que reproduzem

77 Cfr. BARBERIS, Mauro,“Di  cosa parliamo, quando parliamo di filosofia analitica?” cit., 60.

78 V.MARIN, R. HERNANDEZ, “Diritto e scienza. Saggio su Alf Ross” in PATTARO, E.,“Contributi al realismo
giuridico”, Giuffre Milano, 1982, 220; BULYGIN, Eugenio,“Kant y la Filosofia del Derecho contemporanea’,
in in Analisis Logico y Derecho..., cit., 379.

79 V. SCAPERLLI, Uberto, “Filosofia analitica e giurisprudenza’, Istituto Editorialie Cisalpino, Milano,
1953,11.

80 Assim, SCAPERLLI, Uberto, “Filosofia analitica e giurisprudenza”, cit., 13.
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ou reflectem uma verdade pressuposta. Nao, a verdade e a cientificidade
dos discursos encontra-se verdadeiramente no rigor do uso da linguagem?*.

Por outro lado, assumindo que a filosofia ou a teoria do conhecimento tém
por objecto a linguagem, é facil concluir-se que aquelas nao se podem
situar ao mesmo nivel do discurso que pretende analisar, mas a um nivel -
gico superior pois, como refere HEINEMANN?2, ha uma diferenca entre falar
uma linguagem e falar acerca de uma linguagem. Assim, a prépria filosofia
assume-se como um segmento do saber de “segundo grau”, uma disciplina
meta-linguistica, que incide nao sobre determinados factos objectivos mas
sobre 0 modo como se exprimem esses factos.

b) 0 empirismo

Caracteriza também o pensador analitico o seu marcado empirismo?*. Nao
um empirismo ortodoxo, baseado na Lei de HUME, sobre-valorativo do veri-
ficavel e caracteristico de alguns sectores de pensamento do séc. XIX — de
acordo com 0s quais uma proposi¢cao nao poderia ter sentido se nao pudes-
se ser observavel e experimentalmente verificada — mas uma versao que se
procura encontrar com o racionalismo e que se quer atenuada com a juncao
da légica,em termos de se aceitar um raciocinio quando ele seja observavel
e/ou logico. Por isso, 0 “neo-positivismo” ja reconhece um a priori da légica
e da matematica e utiliza métodos logicos e matematicos®4, advogando a
ideia de que apenas existem duas classes de proposi¢oes com sentido: (i)
as proposicoes logico-matematicas, que sao puramente formais e sem con-
teudo, isto € puras conexdes mentais, e (ii) as empiricas. Nesta linha de pen-
samento, BERTRAND RUSSELL refere-se ao neopositivismo® dizendo que
uma filésofo é neopositivista quando acredita que nao ha um conhecimen-
to especialmente filoséfico, mas que questoes de facto sé podem decidir-se
mediante os métodos empiricos da ciéncia e que as questoes que é possivel
decidir sem recurso a experiéncia ou sao matematicas ou sao linguisticas.

81 V. SCAPERLLI, Uberto, “Filosofia analitica e giurisprudenza’, cit., 18.
82 V. HEINEMANN, Fritz, “A filosofia...”., 267.

83 No sentido da consideragao do realismo de Uppsala também como uma escola empirista (anti-
metafisica) — que praticamentre viveu numa relagdo de ignorancia recirpoca com o Wiener Kreis
—, cfr. CASTIGNONE, Silvana, “Diritto, linguaggio, realta. Saggi sul realismo giuridico”, Giappichelli ed.,
Torino, 1995, 19-20 e em especial 29 e ss.

84 Cfr. HEINEMANN, Fritz, “A filosofia..., cit., 270.
85 Apud HEINEMANN, Fritz, ‘A filosofia...”, cit., 269.
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Por via disso, os analiticos sao em geral caracterizados pela tentativa de re-
jeicao de toda a especulacao e impostacao metafisica®®, mas, contrariamen-
te ao que possa ser pensado, nao se trata de uma atitude de prepoténcia
ou de arrogancia intelectual, mas antes de “humildade cientifica”: os dados
da metafisica, e os valores em particular, sao insusceptiveis de apreensao
racional ou intuitiva, pelo que se apresentam como inatingiveis cientifica
e racionalmente.

c¢) 0 convencionalismo linguistico

Por fim, o pensador analitico defende que a linguagem — bem assim como
0s respectivos signos utilizados®” — é convencional e construtivistica, e nao
pictdrica ou representativa (rejeitando assim o essencialismo ou realismo
verbal) e afasta-se das concepgoes platonicas ou escolasticas acerca das
relagoes entre a linguagem e a realidade — de acordo com as quais 0s
conceitos exprimem uma esséncia da realidade e das coisas e as palavras
sao os veiculos dos conceitos, sendo as relagdes entre os significados das
expressoes linguisticas e a realidade relacoes de conexao necessaria, ha-
vendo apenas uma definicao valida para uma palavra.

Abracam o chamado convencionalismo®, e defendem que a relacdo en-
tre a linguagem e a realidade foi fixada arbitrariamente, nao se estando
compelido nem por razdes légicas nem por razées empiricas a seguir um
determinado significado conceptual, pois as coisas nao tem propriedades
essenciais. A significacao de um termo nao resulta de uma esséncia ou de
propriedades fisicas, mas do seu uso, que depende de regras bem concretas
- as regras do ja referido jogo de linguagem: “o sentido de uma palavra é o
seu uso na linguagem™®’,

86 V. HOERSTER, Norbert, “Grundthesen analytischer Rechtstheorie”, JhbRsRt, 2 (Rechtstheorie als
Grundlagenwissenschaft der Rechtswissenschaft), 115 e 120. Esta caracteristica levou a considerar-se
0 positivismo como uma teoria negadora, um negativismo. V. ainda LARENZ, Karl, “Methodenlehre der
Rechtswissenschaft” (trad. Portuguesa: Metodologia da ciéncia do Direito, Fund. Calouste Gulbenkian,
Lisboa), 42.V.ainda BULYGIN, Eugenio, “Kant y la Filosofia del Derecho contemporanea’, cit., 380.

87 Neste sentido, WEINBERGER, Ota, “Rechtslogik...”, cit., 24-25.

88 V. SANTIAGO NINO Carlos, “Introduccion al andlisis del Derecho’, cit., 11 e ss., 241 e ss.; FAVOREU,
Louis (coord.), “Droit constitutionel’, cit., 75 e ss.; e ainda WITTGENSTEIN, Ludwig, “Philosophical In-
vestigations”, cit., |, 497; ALCHOU RRON, Carlos e BULYGIN, Eugenio, “Definiciones y normas’, cit., 15.

89 Assim, WITTGENSTEIN, Ludwig, “Philosophical Investigations”, cit., 1, 43.
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Neste contexto, ganha particular destaque a chamada “defini¢ao estipulati-
va” (ROBINSON®?), criada pelo autor do discurso, e em relacao a qual se diz
que “puo essere opportuna o inopportuna, la si accetta o non la si accetta”, mas
nao se pode dizer que seja verdadeira ou falsa®™.

Desta forma, a correccao de uma proposicao, nomeadamente de uma pro-
posicao normativa — identificada com juizos de valor e de dever — pressu-
pondo sempre uma pretensao nesse sentido (pretensao de correccao), deve
ser justificada®?. Significa isto que se aceita que quem afirma um juizo de
valor ou de dever pretende que a sua afirmacao seja fundada®?, o que é feito
recorrendo quer as regras da ldgica, quer as regras da discussao racional,
transferindo-se a exigéncia de fundamentacao das proposicoes propria-
mente ditas para a actividade de fundamentacao®. Tais regras racionais
da discussao referem-se as proposicoes e ao comportamento do sujeito
comunicador - por isso sao regras pragmdticas®> -, sendo claro que o cum-
primento destas regras nao garante a certeza definitiva do resultado, mas
confere racionalidade. O discurso pratico racional nao &, por conseguinte,
um discurso de certeza absoluta®.

Assim, num trabalho cientifico, o discurso sé sera valido se os enunciados
em que repousa estao coerente e logicamente articulados. De resto, as ora-
¢oes em si nao sao verdadeiras nem falsas; o que pode efectivamente sé-lo
€ o seu uso efectivo num determinado contexto””.

90 Cfr. SCARPELLI, Uberto, "Contributo alla semantica del linguaggio normativo", cit., 65; SINNOT-
-ARMSTRONG, Walter, “A perspectival theory of law”, in AustrJLF, 24, 1999, 30.

91 Cfr. SCARPELLI, Uberto, "Contributo alla semantica del linguaggio normativo’, cit., 65; REQUEJO PA-
GES, ). L., “Las normas preconstitucionales y el mito del poder constituyente’, Centro de estudios politicos
y constitucionales, Madrid, 1998, 22.

92 A desnecessidade de justificacao das convicgoes e proposigoes normativas — mediante teses
“naturalistas”, “intuicionistas” ou “subjectivistas” — é geralmente rejeitada. Neste sentido, v. ALEXY,
Robert, “Teoria..”, 109,110, 175.

93 Assim, ALEXY, Robert, “Teoria...”, 133 e ss.
94 V. ALEXY, Robert, “Teoria...”, 176.

95 V. ALEXY, Robert, “Teoria...”, 176.

96 Id, ib.

97 Este convencionalismo permite-nos fixar o nossa propria terminologia e dar as palavras um
significado eventualmente diferente do que os outros dariam. Parece-nos ainda evidente que nao
podemos pedir a uma definicao (estipulativa) mais do que aquilo que ela nos pode dar: uma precisao
de significado (cfr. WEINBERGER, Ota, “Rechtslogik...”, cit., 250.), ndo a apreensao de uma realidade,
como seria tipico do essencialismo. Assim, quando v.g., fixarmos um determinado conceito juridico,
estaremos s6 a tentar dizer o que ele significa para efeitos de uma determinada (desta) construcao,
ndo o que na realidade o termo significa, até porque isso ndo seria, pensamos, possivel. Contudo,
afigura-se-nos também claro que uma tal postura tem os seus riscos. Como diz FAVOREU (“Droit
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De uma forma resumida, podemos procurar significar esquematicamente o
que dissemos (Rep. I1):

Sectores de pensamento analiticos » rejeicao especulacao metafisica
Metalinguagem Conhecimento Linguagem
-+ -- >

l

Convencionalismo linguistico

“Definicao estipulativa”

NEO-POSITIVISMO

RAZAO #—  (légica) «——=» EXPERIENCIA  —

v v v
questoes matematicas e linguisticas questoes de facto

(Rep. I)

constitutionel’, cit., 75), une définition permet de déterminer l'object du discours mais ne permet pas de
faire des affirmations. Por isso,uma concepgao conveniconalista da linguagem, e da definicao juridica,
deve respeitar, no minimo, duas condigoes:

- em primeiro lugar, essa definicao deve ser util, e deve ter como referente um objecto real
(assim, GAST, Wolfgang, “Juristische Rhetorik”, cit., 49). Deve, por isso, permitir um consenso
linguistico acerca de um dada realidade, perfeitamente delimitada, sob todos os pontos de
vista, entre os varios actores do jogo de comunicacao;

- todavia, e compreensivelmente, ela ndo se deve afastar demasiado das convengdes linguisti-
cas comuns. Por isso, e em segundo lugar, ela devera ser minimamente convencional, o que
exige um minimo de aceitagdo de regras comuns. Este ndo é um obstaculo de natureza cien-
tifica — nada impediria o afastamento da linguagem comum — mas antes um obstaculo de
natureza pragmatica, pois a linguagem é, acima de tudo, um instrumento de comunicagao.

A este propdsito, GAST (cfr.“Juristische Rhetorik’, cit., 49) refere ainda que a defini¢ao devera ser com-
pleta (vollstindig). Contudo, e como o proprio admite “...nicht alles, was sich zur Sache sagen Ldft, muf3
ausdriicklich gesagt sein”, 0 que significara — e também o proprio o refere — a aceitacdo da existéncia
de significados implicitos.
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1.5.3. Refrac¢0es da natureza analitica na ciéncia do Direito: a tese
da separagdo entre o Direito e a Moral (Trennungsthese)

E o Direito? Como pode, a luz destas consideragoes, ser encontrado um ade-
quado enfoque da realidade juridica e da ciéncia que sobre ela se debruga?

Numa abordagem que tera tanto de simples como de Util, pode dizer-se que
os fendmenos juridicos podem ser perspectivados ou encarados através de
uma de duas posicoes de base: ou se entende, por um lado, que o Direito é
uma realidade com propriedades marcadamente descritivas, no sentido em
que irrelevam na sua definicao e caracterizacao quaisquer componentes
de ordem material (‘o Direito é Direito porque produzido pelo Direito”) ou,
diferentemente, se acentua a vertente material / substantiva, que o tornara
caracteristico, e & encarado como um fenémeno eminentemente valorativo
(‘o Direito é Direito porque justo, valioso ou bom”)?®. Do mesmo modo, o
dominio do saber que sobre tais fendmenos se debruga — a ciéncia juridica
— pode ser encarada de duas diferentes maneiras.

Pela nossa parte, e em matéria de modelo cientifico, nao podemos deixar de
aplaudir as concepg¢oes que encaram o Direito como uma ciéncia neutral e
de pendor positivista — como veremos, com base num substracto normati-
vista, ou seja que coloque o acento ténico na vertente da produgao norma-
tiva —, 0 que significa que entendemos que o Direito € marcadamente a-va-
lorativo e é Direito independentemente do seu conteudo®, sendo-o apenas
em fungao do nucleo de onde promana. Estamos, como ja se constatou, no
dominio das “teses de separacao entre o Direito e a Moral"'®,

Procuremos desenvolver um pouco esta ideia.

Antes, contudo, tenhamos presente um aspecto que deve merecer a nossa
atencao: estamos num ambito do conhecimento onde as clivagens sao muitas

98 A dicotomia analitica referida no texto tem na sua base as duas propostas de solugao para o
problema das relagoes entre a moral e o direito: a tese da ligagao necessaria (Verbindungthese) e
a tese da separacao (Trennungs- ou Neutralitdtsthese). V., a respeito, ALEXY, Robert, “Zur Kritik des
Rechtspositivismus”, ARSP, 37, (Rechtspositivismus und Wertbezug des Rechts), 9; ENGLANDER, Armin,
“Diskurs als Rechtsquelle?Zur Kritik der Diskurstheorie des Rechts”,Mohr Siebeck, Tiibingen, 2002, 2 e ss.

99 Assim, neste sentido, v., por exemplo, BOBBIO, Norberto, “/l positivismo giuridico”, Giappichelli ed.,
Torino, 1996, 133 e ss . Em sentido diverso, v., por exemplo, CASTANHEIRA NEVES, “O papel do jurista
no nosso tempa’, in Digesta - Escritos acerca do Direito, do pensamento juridico, da sua metodologia
e outros, vol. 1.°, Coimbra editora, Coimbra, 1995, 44; DEL VECCHIO, Giorgio, "Lezioni di filosofia del
diritto" (trad. Portuguesa: “Licoes de filosofia do Direito”, A. Brandao, Arménio Amado editor, sucessor,
Coimbra, 1979), 345 e ss., em especial 363.

100 V., a proposito, HOERSTER, Norbert, “Grundthesen analytischer Rechtstheorie’, cit., 122 e ss.
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e marcadas e onde a afirmacao de posi¢oes tende a ser extrema, sendo
talvez prudente atentar nas seguintes palavras de SINNOT- ARMSTRONG:

“When a debate rages for a long time among intelligent people, there is
almost some truth on all sides™"

Salienta o professor de New Hampshire!®? — e com ele concordamos — que
a relatividade de perspectivas que sobre os fenémenos juridicos se apre-
sentam é variadissima: perspectivas dos criadores das normas, dos seus
aplicadores, dos destinatarios (que também podem ser aplicadores ou sim-
ples “privados”, empresas, etc.), ensaiando-se paralelamente multiplas vi-
soes ético-axioldgicas, positivistas, historicas, etc. Ora, neste quadro, pode-
-se legitimamente concluir que sera impossivel chegar a uma definicao de
Direito, de modo que a postura adequada passara sempre pela aceitacao
do relativismo e pelo reconhecimento das posi¢oes doutrinarias contrarias
convenientemente sustentadas.

Mas voltemos a “tese da separagao”.

E sabido que alguns dominios do saber apresentam como caracteristica
essencial a sua substantividade, a sua dependéncia necessaria em relacao
a determinado(s) conteudo(s). Tais dominios ou ‘ciéncias materiais” nao so-
brevivem se nao forem preenchidas com um substracto que constitui a sua
propria condicao de existéncia, ndo se podendo no seu seio formular leis
que nao tenham uma conexao directa e absolutamente dependente desse
substracto. Pense-se, por exemplo, nos dominios da religiao, da moral ou
da ética.

Ora, no que diz respeito a ciéncia juridica!® entendemos que as coisas
nao se passam de tal modo. O Direito (ciéncia) pertence ao dominio das

101 V. SINNOT- ARMSTRONG, Walter, “A perspectival theory of law”, cit., 27.
102 V. SINNOT- ARMSTRONG, Walter, “A perspectival theory of law”,, cit., 49.

103 A expressao “ciéncia juridica”, enquanto sinénimo de “dogmatica juridica’, pode ser entendida,
entre outros, em dois sentidos “instrumentalistas” - um amplo e um restrito. a) Num sentido amplo,
significara um complexo de actos que se referem a, pelo menos trés tarefas juridicas concretizadoras
(ALEXY, Robert "Teoria..., 241, e BOBBIO, Norberto, “/l positivismo giuridico’, cit., 133 e ss.): a descrigao
do Direito vigente num determinado contexto espacio- temporal; a sua analise sistematica e con-
ceptual; e a elaboragao de propostas para a resolugao de casos juridicos problematicos (propositura
de normas). Trata-se, como se compreende, de uma nogao demasiado ampla, pois que nela todo ou
quase todo o argumento que tenha lugar no discurso juridico seria considerado um argumento dog-
matico. b) Num sentido restrito, significara um complexo de actos que diz respeito apenas as tarefas
de analise logica dos conceitos juridicos, recondugao de tal analise a um sistema e aplicacdo dos
resultados da analise na fundamentacao das decisoes juridicas. Esta visao, que transforma a ciéncia
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chamadas “ciéncias formais”, isto é aquelas manifestacoes do saber humano
que prescindem de um contelido necessario para que elas préprias possam
existir. Nao no sentido em que os fenomenos juridicos nao tenham ou nao
devam ter conteudo — dissemos que eles prescindem de um conteudo ne-
cessario, nao dissemos que prescindem em absoluto de conteludo! — mas
no sentido em que nao sera este que lhes conferira a marca da juridicidade.
Esta sera mais determinada pela fonte e menos pelo mérito!® (e, de resto,
como nos diz BOBBIO “Qualsiasi tentativo di definire il diritto in relazione
al suo contenuto sarebbe destinato al fallimento, perché non c’é materia che il
diritto non abbia storicamente regolato o non possa in un eventuale futuro re-
golare..”). Por exemplo, e adiantando um pouco a ténica do nosso discurso,
uma norma juridica nao necessita de ser uma boa norma juridica — ou seja,
nao necessita de adequar o seu conteddo a quaisquer parametros axiolo-
gicos ou valorativos pré-existentes — para que seja como tal considerada.
Basta a sua producao pelo érgao competente, de acordo com a forma e o
procedimento previstos e exigidos. Podemos concordar ou nao concordar
com o seu conteudo, podemos até entender que estamos face a uma norma
injusta, mas nao sao seguramente estas consideracoes que Lhe vao retirar o

do Direito numa légica ou numa “matematica do Direito” — e que, por isso, se apresenta demasiado
restrita — é tipica das correntes identificadas com a jurisprudéncia dos conceitos do séc. XIX. Contu-
do, tais visdes nao sao uniformemente aceites. Pode-se igualmente conceber a dogmatica juridica,
nao como um conjunto de actividades mas de enunciados, enunciados esses relacionados com o
Direito positivo ou com a jurisprudéncia, embora a eles nao se reduza (se nao seria um mero registo
de codificagoes ou compilagao de precedentes) e que, no seu todo, formam um quadro institucional
normativo coerente. Neste ultimo sentido, v. ALEXY, Robert,“Teoria...", 244 e ss.. Acerca da importancia
e fungoes desta dogmatica, nomeadamente ao nivel da estabilizacao das formas de decisao e de
controlo da consisténcia destas, v., ALEXY, Robert, “Teoria..”, 55 e ss. Para um sentido diverso da “cién-
cia juridica” — que a equipara a “obra dos juristas” —, v. DEL VECCHIO, Giorgio, “Li¢oes de filosofia do
Direito’, cit.,428.V., por ultimo, FERRAJOLI, Luigi, “Filosofia analitica del diritto e dimensione pragmatica
della scienza giuridica”, in Scritti per Uberto Scarpelli, Giuffré ed., Milano, 1997, 366.

104 Daqui resulta, naturalmente, a consideracdo da facticidade do objecto da ciéncia juridica: esta
debruga-se sobre factos e nao sobre valores ou outras realidades de caracter transcendente, numa
clara aproximacao as ciéncias de substracto empirico como as ciéncias naturais ou sociais. Assim, v.,
BOBBIO, Norberto, “Il positivismo giuridico”, cit., 133, onde se pode ler: “/l positivismo giuridico nasce
dallo sforzo di trasformare lo studio de diritto in una vera e propria scienza che abbia gli stessi caratteri
delle scienze fisico-matematiche, naturali e sociali. Ora, il carattere fondamentale della scienza, secondo
le varie correnti del positivismo filosofico, consiste nella sua avaluativita, cioé nella distinzione tra giudizi
di fatto e giudizi di valore, e nella rigorosa esclusione di questi ultimi dall’orizonte dello scienziato, al
quale spetta di formulari soltanto giudizi di fatto”. Diferentemente do que se passa com o ‘cientista’,
ja o operador juridico stricto sensu nao pode ser tdo indiferente. Aqui, ja estamos com BULYGIN
quando afirma que as normas juridicas sao a expressao de uma valoragao positiva ou negativa de
determinadas condutas feita pelo legislador. Cfr. BULYGIN, Eugenio, “Sobre la estructura logica de las
proposiciones de la ciencia del Derecho’”, in Analisis Logico y Derecho..., cit., 332.

105 V.“Il positivismo giuridico’, cit., 144.
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caracter juridico®®. O Direito, nesta optica, podera regular ou disciplinar,em
abstracto, todas as condutas humanas que nao sao “nem necessarias nem
impossiveis™®’.

De resto, admitir uma ligacao necessaria entre o Direito e um certo conteu-
do, como a moral, sempre suscitaria a questao de saber gue conteudo seria
esse. Como acertadamente refere BULYGIN, ter-se-ia de provar, nao apenas
que existe uma moral objectiva, mas também que ela seria partilhada por
todos os legisladores'®®. Por isso, podemos dizer que, neste sentido, a ciéncia
do Direito é uma ciéncia neutral — uma vez que nao tem necessariamente
que ser preenchido com um substracto intrinseco, bastando-lhe um rétulo
(externo) de juridicidade — e o jurista ndao é um filésofo do Direito**®. Aquele
preocupa-se com defini¢oes juridicas cientificas, factuais e avalorativas, de
cunho ontoldgico, procurando definir o Direito tal qual ele é — mediante um
processo deliberado de objectivacao normativa —, enquanto este se debru-
¢a sobre definigdes ideoldgicas, valorativas ou deontoldgicas, procurando
demonstrar o que o Direito deve ser.

A neutralidade referida mais nao é, afinal, do que o reflexo de um processo
de separacao®® ou de “especificacao funcional do Direito” de que fala LUH-
MANN®, direccionando-se tal processo quer no sentido do afastamento
da moral — mesmo que tal afastamento se considere um mero isolamento
ficticio ( a expressao é de VAIHINGER: “fiktive Isolierung”), em face da cir-
cunstancia de ambos constituirem uma parte integrante da realidade!?—
quer no sentido do afastamento de um eventual conceito de verdade (uma

106 De tal modo, as valoragoes e as consideragoes ético- axiologicas (trans- positivas) ndo tém valor
juridico auténomo. Como refere ENGISH, “Einfiihrung in das Juristische Denken”(trad. Portuguesa “In-
troducao ao pensamento juridico’, fundagao Calouste Gulbenkian, 6.2 ed., Lisboa), 48, “Com simples
normas de valoracao, nao poderia o Direito exercer o dominio que lhe compete...", sendo a juridicida-
de conferida pela manifestacao de vontade dos 6rgaos competentes. Cfr.,também, BOBBIO, Norberto,
“IL positivismo giuridico”, cit., 132.

107 V.BOBBIO, Norberto, “Il positivismo giuridico”, cit., 145. Cfr.,ainda o art.° 8.°,n.° 2 do CC portugués,
nos termos do qual “o dever de obediéncia a lei ndo pode ser afastado sob pretexto de ser injusto ou
imoral o contetdo do preceito legislativo”. Parece que se pode retirar desta norma a ideia de Direito
vertida no texto.

108 Assim, BULYGIN, Eugenio, “Alexy’s thesis of the necessary connection between law and morality”,
Ratio Juris, 13, 2, 2000, 134.

109 Neste sentido, DABIN, Jean,“La philosophie de ['ordre juridique positif’,Rec. Sirey, Paris, 1929, 1 e ss.

110V, por exemplo, e recentemente, SZEKESSY, Lilja, “Gerechtigkeit und inklusiver Rechtspositivismus”,
Duncker und Humboldt, Berlin, 2003, 41 e ss.

111 V.“Rechtssoziologie...”, cit., 23 e ss.

112 Cfr. KELSEN, Hans, “Zur Theorie der juristischen Fiktionen”,in “Die Wiener rechtstheoretische Schule”,
cit., 1235 e ss.
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verdade cada vez mais hipotética e apenas possivel). O resultado parece-nos
assim prometedor: rejeitam-se as teses juridicas valorativas ou jusnatu-
ralistas — que reduzem o problema da relevancia das normas juridicas ao
valor das mesmas!*> — sem se cair nas teses opostas (por vezes rotuladas de
positivismo ‘extremo”), que, contrariamente ao que acontecia com aquelas,
reduzem o problema do valor das normas juridicas a sua relevancia para o
ordenamento (ou, nos seus termos proprios, a sua validade). Para as primei-
ras,a norma é relevante (existe, € valida) se for valiosa; para as segundas,
acontece precisamente o oposto: a norma € valiosa se for relevante (vali-
da, existente).

A pedra de toque estara, repetimos, na nao consideracao conjunta das duas
dimensoes, mas sim na absoluta separacao entre existéncia juridica, por
um lado e valor juridico, por outro (ou entre juizos de validade e juizos de
valor)'**. Em termos praticos, a teoria juridica analitica nao defende que or-
denamento juridico seja um sistema fechado de normas nas quais o aplica-
dor apenas se dedica a uma tarefa logico- dedutiva de subsuncao!>. O pré-
prio HART admite que existem espacos abertos e de discricionariedade
(open texture)'?®,

Insistimos na ideia de que nao abragcamos o positivismo extremo que con-
cebe o ordenamento como mero enredo ou entrelagado de procedimentos
normativos!'’, pois ndao podemos deixar de aceitar que reduzir a normativi-
dade a uma simples questao de procedimentos, sem consideragoes valora-
tivas algumas, nos tornaria inevitavelmente no temido positivista incendid-
rio**®. As componentes de correc¢ao material — nomeadamente os limites
materiais a normacgao impostos pelas normas superiores de impossivel ou
muito dificil revisao?® —, nao sendo a marca da juridicidade, sao ainda as-
sim indispensaveis.

113 Cfr., a propdsito, SPRENGER, Gerhard, “Recht und Werte (Reflexionen (iber eine philosophische Ver-

legenheit)”,in Der Staat, 39, 1, 2000, 1 e ss.
114 Assim, BOBBIO, “Il positivismo giuridico”, cit., 133 e ss..
115 V.HOERSTER, Norbert, “Grundthesen analytischer Rechtstheorie’, cit., 123.

116 V., a propdsito, GIZBERT — STUDNICKI, Tomasz, “Types of vagueness”, in The reasonable as Racional?
On legal argumentation and justification. (Festschrift for Aulis Aarnio), Duncker & Humboldt, Berlin,
2000, 145 e ss.

117 Cfr., a respeito, REQUEJO PAGES, J. L., “Las normas preconstitucionales..”, cit., 27.
118 Assim, REQUEJO PAGES, J. L.,“Las normas preconstitucionales..., cit., 41.
119 Assim, REQUEJO PAGES, J. L.,“Las normas preconstitucionales..., cit., 27.
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2. Em particular, a dimensao linguistica do Direito

2.1. A transmissao de padroes comunicativos

Defendemos acima que o Direito encerra propriedades marcadamente des-
critivas, entendendo por tal a assun¢ao de uma postura formal que coloca
a definicao respectiva tendencialmente afastada de componentes subs-
tantivas, e ficando marcada a compreensao dos fenémenos juridicos como
submetidos a uma “orientacao técnica” e ndo a uma “orientagao ética”?,
na qual o jurista deve tomar conhecimento do Direito e nao tomar posicao
acerca do Direito'?*. Contudo, dizer que o Direito é uma ciéncia formal ou
descritiva soa a pouco, uma vez que se deixa em aberto o problema poste-
rior de saber o que descreve o Direito, ou seja qual o seu “objecto mediato”
ou o quid sobre o qual incide!?%.

A este respeito, ja nao é nova a postura que vé o Direito — aqui entendi-
do nao como uma ciéncia, mas como o objecto dessa ciéncia — como um
conjunto de actos comunicativos ou como um modelo de comunicacao de
padroes gerais de conduta (HART!?%). Tal postura — pressupondo que todo o
Direito tem como referente a acao humana (e nao, por exemplo, 0s puros
fendmenos naturais) e traca a linha divisdria entre ac¢oes “boas” e accoes
“mas”'?* — arranca da premissa de que a comunicacao deve ser perspectiva-
da como um modo de transmissao de significados entre sujeitos (concepgao
sociologica de comunicagao) e pressupde, naturalmente, a partilha numa
base alargada de um conjunto determinado de representacées materiais
(simbolos e signos!?®). O estudo de tais simbolos (que na sua globalidade se
podem designar por cddigo) sendo objecto de uma disciplina autdbnoma (se-
miotica) é também objecto de particular interesse por parte do Direito, pois

120 Cfr. ENGISH, “Introdugao ao pensamento juridico’, cit., 50.

121 V. BOBBIO, Norberto, “Il positivismo giuridico”, cit., 137 e ss. que, na esteira de AUSTIN, observa
que o jurista “estuda o direito tal qual é, ndo tal qual deveria ser”. Alias, pode-se mesmo dizer que o
distanciamento e objectividade do conhecimento juridico constituem, em termos de teoria do conhe-
cimento, a tonica individualizadora da modernidade, em oposigao as abordagens preconceituosas,
“moralistas e metafisicas” das épocas precedentes.

122 Esta implicita no texto a concepgao de acordo com a qual a pergunta “Quid jus?” — e nao apenas
a pergunta “Quid juris?” — pode ser respondida pela ciéncia juridica. Em sentido contrario, cfr. DEL
VECCHIO, Giorgio, “Licoes de filosofia do Direito’, cit., 305. Acerca das atitudes de negagao céptica da
definicao de Direito, idem, 332 e ss.

123 V. HART, Herbert L.,“O conceito de direito”, cit., 137 e ss.
124 V., por exemplo, DEL VECCHIO, Giorgio, “Li¢oes de filosofia do Direito”, cit., 345 e ss.

125 Acerca desta distingao, v. o que dissemos supra, pagina 41.
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este mais nao é do que uma particular forma de transmissao de significa-
dos. O Direito, assim, serve exactamente para isso: para transmitir, para in-
dividualizar determinados padroes comportamentais reputados, de acordo
com critérios valorativos varios — embora, repita-se, nao seja tal valoracao
que lhe confere a marca da juridicidade —, como socialmente indispensa-
veis e da-los a conhecer aos seus destinatarios, através de um esquema
de simbolos que nao pode prescindir de uma rigorosa tarefa analitica de
precisao e delimitagaol?.

O referido esquema global de simbolos, que devera assentar numa alarga-
da base de consenso social, permitira a comunicacao em termos fluidos en-
tre quem emite os padroes comportamentais e quem os deve sequir. Direito,
comunicacao e linguagem constituem desta forma trés dimensoes inter-
relacionadas e inter-dependentes da manutencao da convivéncia social, de
modo que se pode afirmar que, nesta perspectiva, a normatividade do Direi-
to depende da linguagem utilizada. Enfim, o Direito, enquanto realidade re-
ferente a accao e ao operar (operativismo), mais nao € do que uma especial
forma de linguagem, uma linguagem com um invélucro de coactividade'?’.

Pois bem, assumindo que o Direito pode ser perspectivado nesta vertente
linguistica e que se manifesta através de esquemas comunicacionais varios,
levanta-se a posterior questao de saber que esquemas serao esses. Por ou-
tras palavras: dissemos que a finalidade do Direito era a de dar a conhecer
certos modos de agir (padrdes) que, em principio, deveriam ser por todos
seguidos, permitindo, de tal forma, a normal convivéncia social. Nao disse-
mos, todavia (i) como é que esses modos de agir sao dados a conhecer, para
que todos os possam, inequivocamente, identificar e assimilar nem (ii) qual
0 seu conteudo, fundamento e origem.

E sobre estes dois problemas que nos vamos debrucar de seguida, come-
¢ando por este ultimo.

126 Num sentido aproximado, cfr. SCARPELLI, Uberto, "Contributo alla semantica del linguaggio nor-
mativo", cit., 99-100, onde se pode ler: “«Norma» é per noi, (...) ogni enunciato cui venga attribuita la
funzione di guida diretta del comportamento”.

127 Acerca da definigao do Direito em fungao da caracteristica da coactividade v., por exemplo, BO-
BBIO, “Il positivismo giuridico”, cit., 147 e ss, onde, com clareza, se consegue identificar a coacgao en-
quanto meio (concepgao tradicional) e a coacgao enquanto objecto (concepgao moderna) do Direito.
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2.2. 0 conteudo tipico dos padroes comunicativos

Embora, como assinalamos, o Direito prescinda de um contetdo determi-
nado para se afirmar como Direito, tal nao significa que o Direito prescinda
totalmente de conteddo. Naturalmente que os padroes de comportamento
que constituem objecto do fendmeno juridico nao sao padroes vazios ou
em branco, que remetam o seu preenchimento para o acaso ou para o cir-
cunstancialismo das actuacoes individuais concretas.

A partir da analise que a visao dos varios ordenamentos juridicos nos
permite efectuar, pode-se dizer que é possivel individualizar alguns
conteudos- tipo que, de uma forma mais ou menos genérica, se podem
observar. Tais conteddos passam quase inevitavelmente pela proteccao
e preservacao (i) de valores ou (ii) de exemplos. Acerca da forma como
tal proteccao e preservacao sao conseguidas diremos algumas palavras
de seguida.

a)0Os valores

Qualquer modelo de convivéncia social pressupdoe um estadio de partilha
inicial sem o qual a coexisténcia nao se afigura possivel. Tal estadio inicial
impulsiona os varios membros de uma colectividade a identificarem (e, por
vezes, a criarem) certas representacoes mentais que quase todos partilham
e que 0s unem, e que constituem um substracto ideolégico comum, uma
espécie de argamassa ideoldgica que serve de nexo de ligacao entre todos
e que os leva a fazer parte daquela comunidade e nao de outra'?,

Essas representacdes mentais, comecando por ser meras motivagoes sub-
jectivas, interiores e psiquicas, ganham objectivacao através da nogao
de valor. Um valor mais nao &, nesta perspectiva, do que uma motivacao
objectivada pela consciencializagao colectiva, ganhando dimensao socio-
légica através de um “longo processo subterraneo” (ESSER)!?°. Por isso se

128 V. DI FABIO, Udo, “Grundrechte als Werteordnung’, in JZ,2004, 1,1 e ss.

129 O referido no texto nao exclui as dificuldades que se podem encontrar em tal processo de ob-
jectivacgdo. A este propdsito, VON WRIGHT (cfr. “Valuations...”, cit., 349) salienta o facto de que a valo-
ragao, sendo uma atitude (emocional) de aprovagao ou desaprovacao de um sujeito em relagao a um
objecto, é sempre localizada temporalmente (time- dependent), na medida em que o mesmo objecto
pode ser valorado de forma diferente ao longo do tempo por um determinado sujeito. Assim, quando
as valoragdes sao efectuadas por uma comunidade pode-se dizer que sao historicamente localizadas
(history- dependent), mas nao que se tratam de valoragdes “objectivas’, “eternas”, ou "imutaveis” uma
vez que nunca se lhes pode retirar na totalidade o caracter subjectivo e relativo. Acerca da evolugao
da nogao de valor, cfr. SPRENGER, Gerhard, “Recht und Werte..”, cit., 5 e ss.
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compreende que, em determinada comunidade, todos se identifiquem com
a valorizagao da igualdade entre homens e mulheres e em outra com a
assuncgao de papéis sociais e juridicos distintos para uns e outros. Da mes-
ma forma, se compreende que, numa dimensao histérica, em determinadas
colectividades a paz seja um valor a preservar e, em outras se defenda uma
cultura de guerra. O mesmo se passara com a democracia ou o absolutismo,
a riqueza ou a austeridade, o corpo ou a mente, a beleza ou a santificacao.
Por outras palavras: cada comunidade tera tendéncia a individualizar deter-
minados valores que lhe sao queridos.

Naturalmente que esses valores nao estarao colocados todos no mesmo
plano de aceitagao, sendo uns mais queridos ou mais impostos do que ou-
tros. Neste passo, aquilo que se afirmara inicialmente como uma realidade
psiquica e se transformara posteriormente em realidade socioldgica, pode
vir a ganhar corpo juridico, bastando, para que tal acontega, que um deter-
minado valor seja de tal forma protegido pela comunidade que o ordena-
mento juridico desta o transforme em bem juridico.

Alguns desses bens juridicos podem ser posteriormente erigidos a cate-
goria de bens juridicos fundamentais. E existem varias formas de o fazer.
Por exemplo, nos ordenamentos juridicos inseridos na “familia” Europeia-
-continental uma das formas de atribuicao de fundamentalidade passa pela
Constitucionalizacdo desses valores®C.

Ora, aqui surge um dois mais complexos problemas com que a ciéncia ju-
ridica actual tem de se debater: qual o critério ou critérios para atribuir
fundamentalidade a um determinado valor? Ou, dito de outra forma, quais
os valores que, ressaltando do conjunto de valores que uma determinada
comunidade acolhe, merece a atribuicao do rétulo de “fundamental” e, por
via disso, merece ser constitucionalizado?

O quadro de respostas possiveis a esta questao € amplo — vida, liberdade,
igualdade, solidariedade, honra, etc... — e quase se pode dizer que resvala-
mos para um perigoso campo de areias movedicas, onde a subjectividade

130 Cfr., numa abordagem recente, LEISNER, Walter, “ «Werteverlust», « Wertewandel» und Verfassungs-
recht”,in JZ, 2001, 7, 313 e ss. V., ainda, KARPEN, Ulrich, “Die verfassungsrechtliche Grundordnung des
Staates - Grundziige der Verfassungstheorie und politischen Philosophie (Uberblick: Das Grundgesetz
und der Typus des westlichen Verfassungsstaates)’, in JZ, 1987, 9, 435, e CALLIESS, Christian, “Europa
als Wertegemeinschaft - Integration oder Identitdt durch europdisches Verfassungsrecht?”, in JZ, 2004,
21,1033 e ss.
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impera®*!. Pode-se defender que tal fundamentalidade resulta da legitimi-
dade material de um determinado valor, do facto de ele resultar de uma
decisao de consenso generalizado, da adopgao de um procedimento pré-
-determinado, etc.

Pela nossa parte, entendemos que a fundamentalidade juridica de um va-
lor resulta — aqui sim... — da sua componente de correccao material, no-
meadamente da circunstancia de se debrucar sobre estruturas fundamentais
da convivéncia societaria, estruturas essas que, naturalmente, variarao de
ordenamento para ordenamento. Enfim, um Direito valorado, assim pers-
pectivado, serviria de veiculo divulgador e transmissor desses valores e
transforma-los-ia em valores gerais e colectivos, cuja nao observancia acar-
retaria consequéncias nao s6 ao nivel ético, moral ou de consciéncia, mas
também ao nivel juridico.

Neste passo do discurso, algumas precisoes entendemos que devem ser
consideradas convenientes, sob pena de corrermos o risco do julgamento
precipitado da contradicao com o que fomos dizendo acima.

Em primeiro lugar, deve-se chamar a atencao para o facto de que a exis-
téncia de um conjunto de valores partilhados que servem de substracto ao
fendmeno juridico nao significa que exista o que se poderia considerar um
Direito ideal e que esse seja 0 Unico bom, valioso ou justo (posi¢ao jusnatu-
ralista trans- empirica pura). Pelo contrario, deve-se ter sempre presente que
todo o Direito exige material empirico, ou seja, exige estatuicao, previsao,
positivacao, e, nessa medida pode é existir Direito positivo que seja valioso
e Direito positivo que seja desvalioso. O valor mais nao sera, entao, do que
um padrao para se avaliar o Direito positivo.

Em segundo lugar,e como decorréncia destas Ultimas observacoes, constata-
-se que, consistindo o valor um padrao para o Direito positivo, o Direito nao
€ esse valor. Também fara parte do Direito o Direito desconforme, sendo o
Direito nao valorado também considerado Direito.

b)Os exemplos

Os padroes gerais de comportamento que o Direito tem por objectivo trans-
mitir podem nao ser padroes valorativos de comportamento. Podemos estar
perante padroes tradicionais de comportamento ou exemplos, no sentido

131 Cfr. SPRENGER, Gerhard, “Recht und Werte...", cit., 19.
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de comportamentos repetidos e vulgarizados durante longos periodos de
tempo**2. Obviamente que um aspecto nao exclui o outro. Nada impede — e
ateé sera, certamente, a situacao mais corrente e natural — que os exemplos
que se vao repetindo tenham a sua base em determinados valores (e nao
em desvalores) ou criem eles proprios esses valores. Mas a nossa insistén-
cia € sempre no mesmo aspecto: nao é essa conformacao a valores que faz
do comportamento um comportamento juridico, embora se deva reconhe-
cer que € ela que atribui a marca da juridicicidade justa.

Em todo o caso, os exemplos que estamos a referir, baseando-se ou nao em
valores, pelo menos baseiam-se no denominado senso comum, numa cons-
ciéncia colectiva de que aquele comportamento que vem sendo repetido
deve continuar a sé-lo, falando-se a este propdsito em costume como fonte
e mesmo como fundamento do Direito*33.

Contudo, nao basta que uma conduta se repita para que se possa falar num
verdadeiro e efectivo costume. Além dessa repeticao (“pratica reiterada”)
torna-se mister que se verifique também uma conviccao de obrigatorie-
dade da conduta em causa, pelo que se podera dizer que, com proprieda-
de, o costume, enquanto realidade com relevancia juridica, exige sempre a
coexisténcia de dois elementos: um elemento objectivo ou exterior e um
elemento subjectivo ou psicoldgico, interior.

Numa perspectiva de aplicacao juridica, como melhor veremos, esta ideia
levara a conclusao de que se deve adoptar uma decisao igual num caso
futuro em que a factualidade sob analise seja idéntica.

2.3. Aforma dos padroes comunicativos

Se quanto ao contelido dos padroes comunicativos nao se pode dizer que
existam grandes clivagens quando se procede a uma analise (actualista) de
direito comparado — seja ao nivel dos dados positivos de cada ordenamen-
to seja ao nivel dos varios enfoques da respectiva ciéncia do Direito — uma
vez que, de uma forma mais ou menos geral, quase todos os ordenamentos
aceitam (ao menos formalmente) um conteddo axiolégico minimo consa-
grado ao nivel de principios ou de costumes, ja no plano da forma desses
mesmos padroes as diferencas podem ser bastante assinalaveis.

132 V. OLIVECRONA, Karl, “Law as fact”, 2.2 ed., Stevens & Sons, London, 1971, 105 e ss.; ROSS, Alf, On
law and justice”, University of California Press, Berkley / Los Angeles, reimp., 1974,91 e ss.

133 V. HART, Herbert L, “O conceito de direito”, cit, 147-8.
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O problema que estamos agora a analisar reside em saber de que maneira
€ que os padroes de comportamento — que, como vimos, sao enformados
por determinados valores ou por determinados costumes— de que maneira,
diziamos, sao eles transmitidos aos seus destinatarios. Trata-se, enfim, de
um problema de forma comunicativa.

A este respeito, a experiéncia juridica tem demonstrado que existem, ba-
sicamente, duas formas de transmitir os referidos padroes, resultando dai
dois possiveis esquemas comunicacionais: a comunicagao exemplificativa
e a comunicacao conceptual. Ambas tém em comum a exigéncia de que a
forma comunicativa deve ser assegurada através de determinados simbolos
linguisticos — os actos e as palavras — por todos entendiveis, mas enquanto
uma delas da prevaléncia ao primeiro desses simbolos (comunicacao exem-
plificativa — precedente), a outra da-a ao segundo (comunicacao conceptual
- regras juridicas).

Analisemos cada uma dessas formas.

a)Precedente

Uma forma de divulgar padroes de comportamentos passa pelo “uso mini-
mo das palavras’, acentuando a vertente actuante das manifestacoes hu-
manas, usando o exemplo como modelo de actuacoes futuras**. De uma
maneira simples, poder-se-ia dizer que a obrigatoriedade do Direito e a
vinculatividade juridica teriam as suas raizes no precedente em que a repe-
ticdo de uma conduta se poderia transformar (embora se deva assinalar que
“precedente” e "exemplo” ndao sao, para estes efeitos sindnimos, na medida
em que ao primeiro é atribuida pelo ordenamento juridico uma clara fun-
cao prescritiva e ao segundo uma mera funcao ilustrativa®??).

A maior parte das vezes, tal precedente ganha corpo através de uma de-
cisao de um drgao que reconhecidamente possui autoridade para atribuir
forca juridica - os érgaos jurisdicionais ou tribunais®*®. Estes, além da sua

134 V., a propésito, HART, Herbert L.“O conceito de direito’, cit., 147; SANTIAGO NINO, Carlos, “Intro-
duccion...”, cit., 246 e 293; OLIVECRONA, Karl, “Law as fact’, cit., 107 e ss; ROSS, Alf,“On law and justice”,
cit., 84 e ss..

135 Neste sentido, TARUFFO, Michele, “Precedente ed esempio nella decisione giudiziaria”,in Scritti per
Uberto Scarpelli, Giuffre ed., Milano, 1997, 797.

136 Para um adequado enquadramento, v. FORSTHOFF, Ernst, “Der Staat der Industrie-Gesellschaft”,
C.H. Beck Vlg., Miinchen, 1971, 126 e ss.; LABAND, Paul, “Deutsches Reichstaatsrecht”, 7.2 edicao,
J.C.B. Mohr Vlg., Tibingen, 1919, 330 e ss.; CARRE de MALBERG, R, “Confrontation de la Théorie de
la formation du droit par degrés (avec les idées et les institutions consacrées par le droit positif francais
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funcao de resolucao de questdes juridicas subjacentes a casos em concre-
to — realizacdo judicativa do Direito (funcdo realizativa‘*’) —, podem igual-
mente assumir um importante papel de fixacao de paradigmas ou modelos
para futuras resolugoes, respeitantes a casos semelhantes e que envolvam
a mesma questao juridica!®®. Naturalmente que tal ndo se passara de uma
forma instantanea ou da noite para o dia, mas de uma forma progressiva e
evolutiva. Primeiro expressam-se determinados principios que se retiram
da resolucao das primeiras decisoes, principios que nao recebem (por ‘es-
quecimento” ou por actuacao deliberada do legislador) consagracao posi-
tiva, e depois, paulatinamente esses principios ganham cristalizacao e vao
entrando na consciéncia juridica geral, de modo que os varios operadores
juridicos confiam na efectiva repeticao da conduta em causa e, ao fim de
algum tempo, essa conduta pode ser considerada “Direito vigente”.

A favor de tais resolucoes paradigmaticas ou precedentes — que nao se
identificam com a resolucao do caso em concreto, mas sim com a resposta
juridica dada a esse caso®*® — entende-se que vigora uma presungdo de cor-
reccdo'*, a que, posteriormente, acrescera uma importantissima presuncgdo
devinculagdo dos tribunais.Ambas as presun¢ées ganham maior efectivida-
de quando as decisoes em causa dizem respeito a tribunais superiores, ca-
sos em que nao sé os tribunais inferiores mas igualmente o préprio tribunal
que a emanou tém tendéncia a sequir a decisao previamente tomada, nao
em termos dogmaticos, fundamentalistas ou absolutos, naturalmente, mas
em termos criticos. Isto significa que o precedente é sujeito a uma grelha
de apreciacao, na qual sao ponderados diversos factores, quer positivos —
v.g., a sua praticabilidade e relevancia —, quer negativos — nomeadamente
averiguando se ja nao se verificou alguma erosao dos respectivos funda-
mentos teoricos e doutrinais!*L.

relativement a sa formation)”, Recueil Sirey, Paris, 1933, 44-45; HERZOG, Roman, “Allgemeine Staats-
lehre”, Athenaum Vlg., Frankfurt a. M., 1971, 334 e ss.; SCHNEIDER, Hans Peter, “Richterrecht, Geset-
zesrecht und Verfassungsrecht’, Vittorio Klostermann, Frankfurt a. M., 1969; SANTIAGO NINO, Carlos,
“Introduccion...”, cit., 295.

137 Cfr. CASTANHEIRA NEVES, “Teoria do Direito” (ligoes proferidas ao ano lectivo de 1998 / 1999
(policop.), Coimbra, 1998, 104 e ss.; BULYGIN, Eugenio, “Sentencia judicial y creacién de Derecho”, in in
Analisis Logico y Derecho cit., 357.

138 V., a propésito, e numa perspectiva recente, PAULSEN, Michael Stokes, “Abrogating Stare Decisis
by Statute: May Congress Remove the Precedential Effect of Roe and Casey?”,YLJ, 109, 7, 2000, 1535 e ss.

139 No sentido da relevancia da ratio decidendi, cfr. TARUFFO, Michele, “Precedente ed esempio nella
decisione giudiziaria”, cit., 791.

140 Assim, KRIELE, “Theorie der Rechtsgewinnung”, apud LARENZ, “Metodologia da ciéncia do Direito”,
cit., 523, nota (152).

141 Cfr. PAULSEN, Michael Stokes, “Abrogating Stare Decisis by Statute...”, cit., 1551 e ss.
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Trata-se de uma forma de comunicacao que é adoptada principalmente em
sede de ordenamentos que privilegiam a vertente da aplicacao normativa
(eficacia) em detrimento da vertente da producao normativa (existéncia, va-
lidade), integrados na familia da Common Law e que procuram de tal forma
a preservacao da dignidade da funcao jurisdicional e do tribunal em causa
(principalmente se for um tribunal superior) e a elevacao da seguranca juri-
dica a valor fundamental. Em tal contexto, ganha relevo a nogao de justifica-
¢do, significativa da ideia de que as decisoes judiciais devem ser fundadas,
0 que vale por dizer que entre as premissas constantes da norma juridica e
a conclusao constante da decisao deve existir um nexo de inferéncia logica.
Em certos termos, até se pode afirmar que a relagao logica se sobrepoe
aqui a relacao causal - a maneira como o juiz chega a sua decisao é irrele-
vante, na medida em que apela a consideragdes psicoldgicas, interessando
apenas que a conclusao seja coerente com as premissas. Daqui resulta uma
importante consequéncia, muitas vezes olvidada: a questao da prioridade
temporal é irrelevante e nao afecta a prioridade logica: € possivel que o juiz
tome primeiro a decisao e depois tente justifica-lal*s.

b)Lei

O segundo modelo formal de comunicagao pode ser denominado “‘um mo-
delo de linguagem conceptual” Aqui, ja estamos em presenca de um mo-
delo que faz um “uso maximo das palavras”, de modo a poder ser utilizado
um veiculo geral explicito de linguagem. Nestes termos, o acento ténico é
colocado na linguagem escrita, na existéncia de normas positivadas*** que
devem fazer apelo a termos verbais claros. E frequente neste dominio a
referéncia ao “Direito positivo” para pretender significar o Direito formal-
mente estatuido e escrito, procurando-se aqui atingir a seguranca juridica
de uma outra forma - ja nao através da preservagao de decisoes anteriores,
mas através da previsao expressa de determinados comportamentos como
sendo juridicamente relevantes e, por via disso, obrigatérios, proibidos ou
permitidos. Numa visao de positivismo extremo, ao aplicador das normas
estaria reservado um diminuto papel conformador, apenas estaria vincula-
do a uma tarefa quase mecanica de subsuncao, vivendo num mundo equi-
parado a um “paraiso dos conceitos”.

142 Cfr. BULYGIN, Eugenio, “Sentencia judicial y creacion de Derecho’, cit., 356.

143 V., a respeito, ROSS, Alf, “On law and justice”, cit., 78 e ss. Acerca das relagoes entre estas normas
positivadas — e, em particular os poderes do legislador (v.g., “Necessary and Proper clause”) — e os
precedentes, v. PAULSEN, Michael Stokes, “Abrogating Stare Decisis by Statute..”, cit., 1567 e ss.

69



70

INTRODUGAO

2.4. Atetracotomia dos modelos comunicacionais e a
configuracao concreta do ordenamento juridico

Da conjugacao dos dois tipos de conteludos comunicativos e das duas for-
mas de transmissao desses conteldos poderao resultar quatro propostas
diferentes de conceber o Direito com base num modelo comunicativo:

(i) um modelo baseado em valores, consagrados em precedentes;

(i) um modelo baseado em costumes, perpetuados através de prece-
dentes;

(iii) um modelo baseado em valores positivados;

(iv) um modelo baseado em costumes positivados.

Compreensivelmente, nenhum deles se apresenta, seja em que ordenamen-
to for, como um modelo puro, excluente das caracteristicas dos restantes.
Nesta medida, € absolutamente impossivel conceber um ordenamento
baseado exclusivamente em valores ou baseado exclusivamente em cos-
tumes, da mesma forma que sera impossivel encontrar um ordenamento
que transmita o conteudo do Direito somente através de precedentes ou
somente através de normas estatuidas. A pedra de toque estara, em todos
0s casos, na medida de preponderancia que cada uma dessas realidades po-
dera assumir, resultando quase estéril uma discussao entre modelos puros.

Por exemplo, dissemos acima que determinados ordenamentos podem per-
petuar um certo costume através da repeticao uniforme de determinada
orientagao jurisdicional. Todavia, também se deve aceitar o inverso: que
uma jurisprudéncia constante se pode transformar num costume, bastan-
do para tal que haja uma conviccao juridica geral de obrigatoriedade em
relacao a decisao em causa. Uma “conviccao” neste dominio nao se bastara
com uma mera expectativa de que os tribunais continuarao a proceder de
tal forma. Mais do que isso, exigir-se-a a conviccao de que tal actuagao
repetida é uma exigéncia juridica, o que sera certamente mais plausivel
em matéria de principios juridicos fundamentais e menos no dominio das
regulagoes técnicasi*. Para além disso, deve ter-se sempre presente que a
vinculagao ao precedente, longe de funcionar como uma obediéncia cega a

144 Situagao diferente da configurada no texto sera aquela em que um tribunal declara que, no fu-
turo, decidira sempre de uma determinada forma. Aqui, os perigos de violacao da ideia da separagao
de poderes (indubitavel e universalmente aceite) serdo bastantes, e aceitando a proposta de LARENZ
(“Metodologia da ciéncia do Direito’, cit., 528-529) tal apenas sera de admitir se (i) a auséncia de
regulacao leva a inseguranca juridica incomportavel e (i) ndo se puder contar com uma rapida in-
tervencao do legislador.
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jurisprudéncia ditada, nao pode nem deve isentar o juiz da sua responsabi-
lidade na administracao da justica'®®. Por conseguinte, as presuncoes acima
referidas devem apresentar-se como “presungoes de correcgao permanen-
temente susceptivel de revisao” (FIKENTSCHER#),

Por outro lado, também o mero reconhecimento da existéncia de um va-
lor nao se confunde com a sua relevancia juridica em termos de validade
normativa geral. A maior parte das vezes, esta s6 existe quando o reconhe-
cimento desse valor é exigido a todos, o que s6 se consegue com a forca
que é emprestada pelo Direito positivo (teoria da substantivizacdo da lei**’).

Ainda assim, e nao obstante tais dificuldades, é possivel individualizar al-
guns tragos caracterizadores dos diferentes ordenamentos que nos permi-
tem levar a concluir numa prevaléncia em um ou em outro sentido e, con-
sequentemente, agrupa-los em determinadas “familias”

Desta forma, um primeiro grupo sera composto por aqueles ordenamen-
tos que, dando prevaléncia ao Direito costumeiro, elegem como principal
modo de reconhecimento desse Direito o precedente. Podemos dizer, numa
abordagem propositadamente simplista, que fazem parte deste primeiro
grupo os ordenamentos da chamada familia juridica da Common Law (Reino
Unido, Estados Unidos da América, Australia, Africa do Sul, etc.).

Um segundo grupo abrangera aqueles ordenamentos que, assentando
numa base valorativa, elegem como modo de manifestagao do Direito a
lei (lato senso, ou seja enquanto sindnimo de norma positivada, estatuida),
como os ordenamentos da familia europeia continental.

Torna-se claro que estas questdes nao podem deixar de ser enquadradas
num ambiente mais vasto e abrangente que traga a colagao as componentes

145 Pela sua clareza, julgamos util trazer aqui as palavras de LARENZ, “Metodologia da ciéncia
do Direito’, cit., 522, ...todo o juiz que haja de julgar de novo a mesma questao pode e deve, em
principio, decidir independentemente, sequndo a sua conviccao formada em consciéncia, se a in-
terpretacao expressa no precedente, a concretizagao da norma ou o desenvolvimento judicial do
Direito sdo acertados e estao fundados no Direito vigente. Portanto, o juiz ndo deve aceitar de certo
modo «cegamente» o precedente. Nao sé esta habilitado, mas mesmo obrigado, a afastar-se dele se
chega a conclusao de que contém uma interpretacao incorrecta ou um desenvolvimento do Direito
insuficientemente fundamentado ou que a questao nele correctamente resolvida para o seu tempo,
tem que ser hoje resolvida de outro modo, por causa de uma mudanca da situagao normativa ou da
ordem juridica no seu conjunto”.

146 V.“Methoden des Rechts”, apud LARENZ, “Metodologia da ciéncia do Direito’, cit., 523, nota (152).
147 Cfr. EKINS, Richard, “Judicial supremacy and the rule of law”,in LOR, 119 (Janeiro de 2003), 128.
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histdrica,socioldgica e axiologica de cada ordenamento. Sera através da con-
jugacao de tais componentes que se podera concluir que um determinado
ordenamento apresenta uma estrutura de base que se acomode mais a um
ou a outro dos modelos referidos. De resto, e como se pode retirar do que ja
dissemos, a questao deve ser perspectivada sempre num enfoque quantita-
tivo, pois 0 que se trata é de saber se tal ordenamento assenta num modelo
comunicacionaldeum oude outrotipo,mas sem eliminar totalmente (até por-
que, estamos em crer,ndo sera possivel fazé-lo) as caracteristicas dos outros.

Procurando agora focalizar o objecto das nossas consideragoes e servindo-
-nos do que precedentemente foi dito, pode concluir-se que um estudo
adequado do ordenamento juridico portugués passa pela consideracao de
que ele assenta estruturalmente num modelo que privilegia quase em ex-
clusivo um Direito estatuido (positivado) revelador de um conjunto de va-
lores fundamentais, ou se quisermos de uma axiologia pré- e transpositiva.
De facto, uma abordagem analitica do mesmo permite-nos concluir:

(i) em primeiro lugar, que sao raras as situacoes em que o Direito ganha
a sua efectividade mediante o apelo directo a valores. A maior parte
das vezes tais valores encontram consagragao expressa ou implicita
em normas positivadas;

(i) em segundo lugar, o instituto do precedente também desempenha
um papel diminuto'*8, até porque as coisas nem poderiam ser de
outra forma, em face das exigéncias constitucionais de que os tri-
bunais sejam independentes e apenas estejam vinculados a lei'®,
devendo-se observar que mesmo esta vinculacao a lei (no sentido de
norma positivada) deve ser sempre “temperada” com as possibilidades
de apreciacao da sua conformidade constitucional>°. Além disso, em

148 Uma excepgao ao referido no texto pode perspectivar-se nas situagoes em que o Tribunal Cons-
titucional, em sede de controlo abstracto sucessivo profere um acérdao de declaracao de inconsti-
tucionalidade ou de ilegalidade com forga obrigatdria geral (art.°s 281.°,n.° 1 e 282.°,n.° 1 da CRP).

149 Cfr. art.° 203.° da CRP. Naturalmente que a referéncia a “lei” deve ser entendida num sentido
amplissimo, de referéncia a todo o Direito objectivo. V. SCHNEIDER, Hans Peter, “Richterrecht, Geset-
zesrecht und Verfassungsrecht”, cit., 11, que utiliza a expressao “die Summe aller positiven Rechstnor-
men”. Cfr., ainda, ROSS, ALF, “Theorie der Rechtsquellen. (Ein Beitrag zur Theorie des positiven Rechts auf
Grundlage dogmenbhistorischer Untersuchungen)’, Leipzig/Wien, 1929, 316 e ss.

150 Um problema delicado poderia aqui ser apresentado pelo instituto dos assentos. Estes, numa
primeira aproximacao, poderao ser definidos como actos normativos nao legislativos, emitidos por
um tribunal superior, de interpretacao e integragao de leis. Trata-se de normas que, ao resolver um
conflito de jurisprudéncia, fixam doutrina com for¢a obrigatdria geral, vinculando todas as entidades
publicas e privadas. Seriam uma verdadeira fonte mediata de direito que ganharia corpo através
da regra do "precedente vinculante', através do qual um o6rgao jurisdicional superior (0 Supremo
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termos transgeracionais, a vinculagcao a decisdes anteriores cristali-
zadas colidiria com a ideia de que cada geragao tem o direito a ser
governada por si mesma (living Constitution) e levantaria delicados
problemas de fundamentacao democratica®>’.

De resto, e no que a este ultimo ponto diz respeito, a referéncia ao pre-
cedente enquanto suposto nucleo de producao normativa — ou melhor, a
referéncia a funcao jurisdicional que lhe subjaz — deve ser adequadamente
enquadrada e linguisticamente clarificada. Na verdade, a insinuacao ge-
nérica do precedente pode trazer implicita a referéncia a duas distintas
realidades cujo nao conhecimento dos contornos pode levar a considera-
veis equivocos®®?: por um lado, o problema horizontal, respeitante ao ver-
dadeiro e auténtico precedente, de saber se um tribunal deve seguir a sua
propria jurisprudéncia num caso analogo (principio stare decisis); por outro
lado, o problema vertical de saber se os tribunais inferiores devem seguir a

Tribunal de Justiga) abstrai-se do caso ius iudice e enuncia preceitos gerais e abstractos que se im-
porao em termos de aplicagao futura. Efectivamente, e como diz o Tribunal Constitucional (acérdao
n.° 48/84, in DR, Il série, 7 de Julho de 1984): "Originados numa decisao jurisprudencial que deles
constitui pressuposto juridico, os assentos normativamente objectivam, para além dessa decisao,
uma prescricao que fica a valer geral e abstractamente para o futuro, sendo assim equiparados a
fontes de direito". Em rigor, e em termos classificatérios, os assentos poderao revestir duas espécies:
podemos estar perante assentos interpretativos, em que se visa fixar uma de varias interpretagoes
possiveis de uma lei ou entdo perante assentos integrativos, em que o objectivo é preencher uma
lacuna do sistema e criar a norma correspondente para depois fazer aplicagao dela ao caso concreto,
devendo notar-se que o assento nao é o préprio acordao do Tribunal superior (como se disse em
regra o STJ), mas antes o conteudo destes, isto é, "as proposi¢coes normativas de estrutura geral e
abstracta que se autonomizam, formal e normativamente, desse acordao”. Por outro lado, e no que
se refere aos assentos interpretativos, a norma visada sofre, por sua influéncia uma profunda remo-
delacdo e recomposicdo. E uma nova norma — recomposta — que passa a existir no ordenamento
juridico. Ora bem, os problemas surgiram quando se colocava em confronto a norma que atribuia aos
assentos forga obrigatoria geral (o art.° 2.° do Cédigo Civil) com a norma constitucional que prescre-
via que “nenhuma lei pode criar outras categorias de actos legislativos ou conferir a actos de outra
natureza o poder de, com eficacia externa, interpretar, integrar, modificar, suspender ou revogar qual-
quer dos seus preceitos” (art.° 115.%,n.° 5, actual art.° 112.°, n.° 6). Nao se trata, como esta bom de
ver, de averiguar a desconformidade do instituto dos assentos com a CRP, mas sim de averiguar essa
desconformidade em referéncia a norma que Lhes atribui forca obrigatéria geral. A resposta, parece-
-nos, nao podera deixar de ser no sentido da inconstitucionalidade, nao obstante a redaccdo da
prépria CRP, em outra sede, poder levar a equivocos ao afirmar a existéncia de decisoes de Tribunais
“a que a lei confira forca obrigatéria geral” [cfr. art.° 122.°, alinea g)]. Contudo, e como se refere no
acordao n.° 65/99, tal nao significa que a ‘inconstitucionalidade’ do instituto dos assentos determine
a impossibilidade de o STJ, na dirimicao dos litigios submetidos a sua apreciagao, aderir e aplicar
solugdes interpretativas que,ao longo dos anos, tinham sido consagradas em assento. Simplesmente,
“os assentos passaram a valer como factores de uniformizagdo jurisprudencial’, um precedente judicial
qualificado com uma especial forga persuasiva, pelo que o STJ pode continuar a seguir as suas orien-
tacdes. V., ainda, MULLER, Friedrich, “Richterrecht..”, cit., 99

151 Acerca deste argumento, em abstracto, v. EKINS, Richard, “Judicial supremacy..”, cit., 144.

152 A respeito, v. CHAMBERLAIN, “The doctrine of stare decisis as applied to decisions of constitutional
questions”, in HarvLRev., 125,1889, 130 e ss.
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jurisprudéncia dos tribunais superiores. Em rigor, nesta situacao acabada de
referir, nao é o precedente que esta em causa, mas antes a regra adminis-
trativa de bom funcionamento da justica, e a sua “funcao pacificadora”, por
via dos principios constitucionais da igualdade e da seguranca juridica®®.

2.5. Conclusao: seguranca juridica, legalismo e caracter
linguistico da analise dos conceitos juridicos

Pois bem, dissemos nas linhas anteriores que o Direito deve ser perspecti-
vado como um conjunto de esquemas de linguagem, encerrando proprie-
dades eminentemente descritivas, e que o ramo do conhecimento que se
debruca sobre o seu estudo — a ciéncia juridica — apresenta como marca in-
dividualizadora a neutralidade, no sentido em que se afirma que o Direito se
debruca sobre normas, independentemente do seu conteudo (positivismo).

Contudo, ndo se pode deixar de reconhecer que a afirmacgao de que a cién-
cia do Direito se debruca sobre normas formalmente juridicas ainda deixa
pairar algumas incertezas acerca do que seja verdadeiramente tal cién-
cia e de qual o seu real objecto. Designadamente, poder-se-a perguntar:
que normas juridicas sao essas? Serao as normas que foram criadas por
um determinado érgao e de acordo com um determinado procedimento?
Ou, diferentemente, as normas que, independentemente do 6rgao de onde
promanam, sejam aplicadas pelos diversos actores juridicos (v.g., 6rgaos
administrativos e érgaos jurisdicionais)? No primeiro caso, estaremos pe-
rante uma posicao positivista de base normativista, na medida em que
0 acento tonico da individualizagao dos fendmenos juridicos sera posto
na vertente da produgao normativa (AUSTIN, KELSEN, BOBBIO, HART)
podendo-se dizer entao que nem toda a ordem é Direito, senao aquela
que emana de uma instancia politicamente superior**; no segundo caso,
estaremos perante uma posigao positivista de base sociologica, na medida
me que o acento tonico da individualizagao dos fendmenos juridicos sera
posto na vertente da aplicacao normativa, designadamente na eficacia das
normas (MAX WEBER, GEIGER, BIERLING, LUHMANN, ROSS) e o Direito seria

153 Acerca das exigéncias constitucionais ao juiz (v.g., legitimidade material, objectividade, raciona-

lidade, estabilidade, continuidade e publicidade), SCHNEIDER, Hans Peter, “Richterrecht, Gesetzesrecht
und Verfassungsrecht’, cit., 37 e ss.

154 Assim, AUSTIN, John, “Lectures on jurisprudence (or the philosophy of positive law), | (lecture 1),John
Murray, London, 1885, 86.V., ainda, DABIN, Jean, “La philosophie de ['ordre juridique positif’, cit., 34 e ss.
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um “aparato sancionador manejado monopolisticamente”>* ou uma “ex-
pectativa normativa de comportamento”.

Pela nossa parte, optamos pela primeira das solugoes.

O ordenamento juridico — cuja nogao, em termos analiticos, teremos oca-
siao de considerar na divisao seguinte da presente investigagao —, sera
composto, entendemos, pelas normas criadas de acordo com pressupostos
determinados, independentemente de se saber se o seu conteudo é valo-
rado positiva ou negativamente e se tais normas sao efectivamente aplica-
das. Interessara € que a norma tenha sido criada pela entidade competente
e de acordo com o procedimento adequado. Se tal acontecer, estaremos
perante uma norma valida®®®. Importa observar que, em abstracto, tal en-
tidade competente — a Lawgiving Authorithy, para recorrer a expressao de
OLIVECRONAY” — tanto podera ser um individuo ou um grupo de indivi-
duos que, num certo momento, titulam o poder (v.g., ‘chefe supremo’, grupo
revolucionario”, “presidente interino’, “governo de facto”), como um Estado,
como o povo na sua generalidade, o que significa que, em termos de lingua-
gem normativista, a normacgao tanto é valida se for emanada por um regime
absolutista, como no quadro de um positivismo estadualista ou no seio de
uma democracia pluralista'®®. Importa € reter a ideia e que estamos a falar
de normagdo vdlida e nao de normagdo justa e, como ha pouco referimos,
esta ultima devera ser sempre enformada — embora 0 nao seja necessaria-
mente — por convenientes componentes de correccao material.

Uma das mais importantes consequéncias da assuncao desta atitude
positivista-normativista reside na circunstancia de que a prevaléncia da
analise e estudo do Direito deve ser dada as normas e a sua conformidade
com outras normas e nao a sua conformidade com outros parametros afe-
ridores, designadamente valores. Isto porque uma perspectiva adequada da
construcao de um ordenamento juridico devera passar, no nosso entender,
pela primazia que, no desenhar das varias solucoes, os actores e operadores
do direito devem dar ao valor seguranga juridica e tal sera melhor conseguido
pela assun¢ao de uma postura “legalista” — e estamos a utilizar a dicotomia

155 Neste sentido, GEIGER, Theodor, Vorstudien zu einer Sociologie des Rechts, 4. edicao, 1987, Berlin,
apud ALEXY, Robert, “Begriff und Geltung ..." cit., 33.

156 Cfr. BULYGIN, Eugenio, “Das problem der Geltung bei Kelsen”, cit., 83.
157 V. OLIVECRONA, Karl, “Law as fact’, cit., 67.
158 Assim, OLIVECRONA, Karl, “Law as fact’, cit., 67 e ss.
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proposta por ALEXY'*® — em detrimento de uma postura “constitucional /
valorativa‘, pois apenas aquela conseqguira com seriedade e rigor combater
alguns excessos defeituosos que o fendmeno da inflagdo legislativa traz em
matéria de criacao e aplicacao normativas.

Este problema nao podera ser captado em toda a sua extensao se nao se
tiver presente a clara distincao que, no quadro da natureza das normas ju-
ridicas, deve ser efectuada entre principios e regras e, dentro de cada uma
destas categorias tipologicas, entre as respectivas sub-espécies®®. Neste
particular, pode-se afirmar que nao sera seguramente indiferente a opgao
— se de opgao se pode falar..— que na constru¢ao de um ordenamento
juridico se venha a tomar, pois um ordenamento sera tanto mais fluido (ou,
de acordo com outra perspectiva, incerto) quanto mais para um dos lados
da escolha se pender. Por conseguinte, na esteira de KELSEN ou de HART
(ou até mesmo de KANT) entendemos que a prevaléncia deve ser dada as
regras, o que, em larga medida e como vimos, importara a consequéncia
da consideragao do Direito como encerrando propriedades eminentemente
descritivastel.

E certo — e ndo poderemos deixar de o observar — que tal postura torna-
-se o alvo preferencial dos sectores criticos que chamam a atencao para o
facto de que nao existe uma “legislacao éptima”, capaz de resolver de forma
eficaz (e justa?) todos os problemas. Poder-se-a dizer também que deixa em
aberto um dos mais prementes problemas com que se deparam os actores
do Direito - o das lacunas. Contudo, nem um nem outro dos argumentos
nos parecem absolutamente convincentes.

Como dissemos, a seguranca juridica deve ser encarada como a pedra
basilar da construgao de todo o edificio juridico!®?. Ora, tal seguranca

159 Cfr. ALEXY, Robert, "Begriff und Geltung des Rechts®, Albert StudienAusgabe, Vlg. Karl Alber, Frei-
burg / Miinchen, 2002, 18 e ss.

160 Cfr. infra, pp. 141 e ss., e GOMES CANOTILHO, “Direito Constitucional e Teoria da Constituicao”,
7.2 edicao, Almedina, Coimbra, 2003, 1159 e ss.; PENSKI, Ulrich, “Rechtsgundsdtze und Rechtsregeln -
Ihre Unterscheidung uns das Problem der Positivitdt des Rechts”,in JZ, 1989, 3,105 e ss.

161 Tal ndo podera significar o afastamento da consideragao de que o ordenamento juridico é “com-
posto” por uma dimensao estatica — revelada nos conjuntos de normas (principios e regras) que o
compdem — e por uma fase dindmica — que ganha corpo através da existéncia de modos juridicos
de actuacao ou procedimentos (institucionalizados, como o procedimento de criagdo normativa e
o processo judicial, ou nao institucionalizados, como o procedimento de discurso pratico geral ou
procedimento de argumentagao ou discurso juridicos).

162 Ainda assim, nao podemos deixar de concordar com CASTANHEIRA NEVES (v.“O papel do jurista
no nosso tempo’, cit., 45) quando afirma que “ndo é em funcdo da seguranga que se afere do direito,
e sim em funcao do direito o valor da seguranga”. Simplesmente, esta afirmacdo encontra-se envolta
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dificilmente seria atingida se o ordenamento fosse preenchido maioritaria-
mente por normas nao escritas, de natureza volatil e de contornos gasei-
ficados, porventura dificilmente apreensiveis por todos que necessitassem
de delas fazer uso. Além disso, e no que diz respeito ao problema de nao
existir a referida “legislacao optima’, sempre se podera dizer que também
nao existirao os principios ou os valores 6ptimos, que possam dar uma co-
bertura inequivoca e absolutamente justa a todas as situagoes da vida que
suscitem a resolugao de questoes juridicas. De resto, nao podemos deixar
de nos seduzir pela argumentacao de VON WRIGHT quando este afirma
que a “‘ontologia valorativa” € um dos dominios onde a linguagem ordinaria
mais nos trai'®*: confunde-se muitas vezes o adjectivo — bom, belo, justo
— com o substantivo - bondade, beleza, justica — usando-se estas formas
substantivizadas para expressar valores, como se estes tivessem existéncia
fisica e real. Os valores nao tém existéncia — sao “ficcoes linguisticas” (lin-
guistic fictions)*** e existem muitas realidades as quais chamamos valores e
seria de evitar tal terminologia: democracia, liberdade de expressao, igual-
dade de oportunidades, etc.’®>. Em rigor, ndo se trata de valores (values) mas
objectos de valoracao (things valued).

Quanto aos problemas das lacunas, ele parece-nos ser um falso problema.
HART, por exemplo, adopta uma postura legalista e nao se deixa intimidar
com o espectro da auséncia de regulamentacao, até porque, como o proprio
muito bem diz, tal auséncia pode muito bem ser propositada, em face da
necessidade de “deixar em aberto (...) questoes que s6 podem ser adequa-
damente apreciadas e resolvidas quando surgem num caso em concreto”¢®,
Esta “textura aberta” do Direito, longe de contribuir para a incerteza e de
constituir um “defeito” dos ordenamentos actuais, assume-se como uma for-
ma habil de os varios aplicadores poderem, em face da diversidade factica
que a vida proporciona, moldar as solucoes legais existentes as preocu-
pagoes de justica que, afinal, os proprios defensores das teses valorativas
acusam os adversarios ideologicos de nao prosseguir.

num tipo de discurso que, na sua fundamentagao — mas possivelmente nao nas suas conclusoes —,
contraria 0 exposto no texto.

163 Neste sentido, VON WRIGHT, Georg, “Valuations...”, cit., 347.
164 Assim, VON WRIGHT, Georg, “Valuations...”, cit., 357.
165 V.VON WRIGHT, Georg, “Valuations...”, cit., 348.

166 V. HART, Herbert “O conceito de direito”, cit, 137 e ss.; LODDER, Arno, “Dialaw (On legal justification
and dialogical models of argumentation)”, Kluwer academic pub., Dordrecht, 1999, 19-20.
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Em resumo, e em resultado do exposto, nao refutamos uma tentativa de
abracar as teses que colocam em evidéncia o caracter linguistico da analise
dos conceitos juridicos.

Uma tal visao analitica do Direito, manifestando aversao a equivocidade
e as consideracoes de indole metafisica que muitas vezes contaminam os
pensamentos juridicos, demonstram uma clara preferéncia pelo rigor, pela
clareza, pela assuncao de definicdes contextuais que em muito contribuem
para a criacao adequada e para a seguranca aplicativa das normas. Assume-
-se uma teoria descritiva do fendmeno juridico, assente numa postura me-
ramente cognoscitiva e consubstanciada numa abordagem cientifica, que
tera por objecto de estudo o discurso legislativo e / ou jurisprudencial, em
contraposicao a uma abordagem metafisica (ideologia juridica), que passe
por uma avaliacao valorativa do Direito, mais propria de uma filosofia juri-
dica stricto sensu®’.

Desta forma, o Direito é essencialmente linguagem, um conjunto de actos
linguisticos expressos por determinados actores (institucionais: v.g., legis-

ladores, juizes) que vao ser interpretados por varios operadores (juristas e
nao juristas)*es,

167 Acerca da distingao entre teoria e ideologia, v. BOBBIO, “Il positivismo giuridico”, cit., 233 e ss.

168 Recorde-se o que dissemos supra (pagina 38) acerca do problema das relagdes entre a lingua-
gem e a realidade. Defendemos entdo uma concepcdo convencionalista (SANTIAGO NINO), reve-
ladora da ideia de que as coisas nao possuem propriedades essenciais, pelo que os significados
conceptuais nao sao absolutos.
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§ Unico: sequéncia

Apds termos procurado delimitar de uma forma minimamente rigorosa a
moldura de pensamento dentro da qual pretendemos situar a presente
investigagao, somos agora direccionados no sentido de uma nova tarefa
analitica: a de, como se de traves mestras se tratasse, tentar assentar, a
partir dos pressupostos expostos, o instrumentario de trabalho e o arsenal
terminoldgico com o qual teremos necessidade de lidar. Procuraremos, nes-
te passo, fixar determinados conceitos operativos, entendidos estes como
aqueles conceitos que desempenharao um papel cirdrgico no desenrolar do
discurso e que, por uma razao ou por outra, se virao a revelar importantes
para assentar conclusdes futuras. Trata-se, como termos ocasiao de consta-
tar, de realidades juridicas cuja orla esta envolta numa certa névoa e que,
por tal motivo, se afigura indispensavel depura-los e refinar os respectivos
contornos, de modo a sabermos com clareza — ou com a clareza possivel
— do que estamos a falar.

Na verdade, assumindo que o Direito se configura, acima de tudo, como
um esquema de linguagem e tem na sua génese propositos comunica-
cionais, nao parecera estranho o cuidado que se deve ter com a criagao e
elaboracao de conceitos juridicos. Apenas quando estes sejam modelados
de uma tal forma que permita a sua clara captacao e os esvazie, tanto
quanto possivel,de ambiguidades e duvidas, sera possivel a sua utilizacao
em bases solidas e a sua integragao num edificio tedrico confiavel. Neste
contexto, ja salientamos por mais de uma vez a importancia, ndao apenas
da analise linguistica dos conceitos (juridicos) — potenciada pela necessi-
dade de encontrar consensos comunicativos, num sistema de referéncias
mais ou menos globais —, mas também da ideia de que o convencimen-
to de um auditério e a discursividade de um enunciado juridico depende
menos da sua intrinseca bondade e mais da articulagao dos respectivos
elementos constitutivos.

Tendo em consideracao tais coordenadas — e acrescentando a ideia nuclear
de que uma teoria rejeita-se apenas pela demonstracao da sua inconsis-
téncia —, procuraremos, em relagao a cada um dos conceitos que elegemos,
fixar as condigoes debaixo das quais a sua bondade e validade assentam, o
que passa, em nosso entender, por encontrar defini¢oes “duplamente ana-
liticas”, no sentido em que, a um tempo, elas deverao ser (i) formalmente
correctas e (ii) materialmente adequadas.
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Acontece que os conceitos juridicos que constituem o objecto da analise,ao
contrario do que se possa intuir, nao sao apenas aqueles utilizados pelos
criadores e aplicadores de normas juridicas, mas também (e muitas vezes
principalmente) os que possam ser utilizados nos textos doutrinais ou até
na linguagem comum?®. Por isso, 0s conceitos juridicos ndo se configuram
apenas como conceitos técnicos mas igualmente como conceitos de fala,
cuja integracao num discurso se revela indispensavel.

Um desses conceitos é o de fonte de Direito’°. Este assume uma importan-
cia incontornavel na tarefa de procurar estabelecer uma teoria adequada
do ordenamento juridico, porque é através dele que se afere do nexo de
pertenca de uma norma ao agregado no qual se insere. Uma norma existe
— ou, para alguns como BOBBIO ou KELSEN, é vdlida*’* — se produzida por
uma fonte autorizada. Nao quer isto dizer, note-se, que o estudo do orde-
namento juridico ou das relagées normativas que o integram seja feito, ou
deva ser feito, a partir das fontes. Nao, tal estudo devera ter como ponto
de referéncia as normas, até porque, em face do policentrismo normativo
que caracteriza os ordenamentos actuais, se pode dar a circunstancia de o
mesmo nucleo de produgao (@ mesma fonte) emanar diferentes tipos de
normas. Contudo, e ainda assim, nao se podera escamotear o facto de que
a norma soO existe validamente se a respectiva fonte produtora for apta a
produzir, o que levara a indagar acerca do seu conceito, da sua natureza e
da sua disciplina juridica — a normagao sobre a normacao ou a “normacgao
a0 quadrado’, para adaptar a expressao de BOBBIO (regolamentazione al
quadrato)'’?, reclamante de um pensado enquadramento constitucional’s —,
pelo que, na ardua tarefa de aqui encontrar a “rocha dura”, iremos por aqui
comecar a desbastar terreno.

169 V.VILLA, Vittorio, “Interpretazione giuridica e teorie del significato’, cit., 834.

170 V. CASTANHEIRA NEVES, A.,“Curso de introdugao ao estudo do direito — Fontes do Direito”, Coim-
bra, 1976, 3; ROSS, ALF, “Theorie der Rechtsquellen...”, cit., 290 e ss; DAHM, Georg, “Deutsches Recht. Die
geschichtlichen und dogmatischen Grundlagen des geltenden Rechts”, W. Kohlhammer Verlag, Stuttgart,
Koln, 1951, 46 e ss.

171 Cfr. BOBBIO, Norberto, “/l positivismo giuridico’, cit., 164.V., ainda, PATTARO, Enrico, “Per una critica
della dottrina pura’, in “Contributi al Realismo giuridico” (org. PATTARO, Enrico), Seminario Giuridico della
Universita di Bologna, Miscellanee 1, Giuffre, Milano, 1982, XXXII).

172 Cfr. BOBBIO, Norberto, “Il positivismo giuridico’, cit., 164.

173 No sentido da consideragao do problema das fontes de Direito como um problema eminente-
mente constitucional, cfr. HABERLE, Peter, “Rechtsquellenprobleme im Spiegel neuerer Verfassungen
- ein Textstufenvergleich’, in Das Grundgesetz zwischen Verfassungsrecht und Verfassungspolitik, Nomos
Vlg, Baden-Baden, 1996, 497 e ss.
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Por outro lado, e tendo presente que 0s passos posteriores serao determi-
nados pelas conclusdes que entretanto forem sendo atingidas, podemos
desde ja adiantar que dois outros conceitos intimamente ligados ao de
fonte deverao igualmente ser dissecados: o de acto normativo e o de nor-
ma juridica.

Do mesmo modo, devemos fazer referéncia aquele que, para nés € um
dos conceitos centrais de toda a construgao: o conceito de competéncia
das competéncias. Trata-se, como teremos ocasiao de constatar, de uma
realidade juridica que assume uma importancia inafastavel pelo menos
em dois contextos: em primeiro lugar, quando procuramos enquadrar a
realidade sistematico- ordenamental e assumimos que um ordenamento
juridico, em principio, deve ser autbnomo; em segundo lugar, quando pro-
curamos estabelecer um quadro normativo coerente em sede de relagoes
entre varios ordenamentos e, em particular no que ao ordenamento por-
tugués respeita, quando procurarmos articular o ordenamento interno e
0 ordenamento europeu (comunitario). Por estes motivos, e pelo facto de
ser um conceito muito pouco trabalhado no ambito da doutrina juridica
portuguesa, procuraremos dedicar-lhe uma atencao que, a primeira vis-
ta, pareceria desmesurada. Abriremos mesmo uma excepgao em termos
de método de analise: faremos uma incursao histérica — algo que nao
fazemos em relagao a outros conceitos — na tentativa de obter a melhor
moldura de compreensao possivel.

Finalmente, a nossa incisao analitica procurara dissecar o conceito de or-
denamento juridico. Neste passo, mais do que estabelecer o “estado da si-
tuagao” quanto ao estudo da realidade ordenamental — o que passa, desig-
nadamente, por colocar em confronto os principais enfoques tedricos que
sobre o assunto podem ser convocados —, procurar-se- a encontrar uma
nocgao valiosa de ordenamento juridico, de modo a utiliza-la na parte se-
guinte deste trabalho e enquadrar os diversos tipos de relagcdes normativas
que compdem o ordenamento portugués em particular.

Tendo presente este plano, debrucemo-nos, entao, e em primeiro lugar, so-
bre o conceito de fonte de Direito.
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1. Primeiro conceito: fonte de direito

1.1. A pluralidade linguistica do termo “fonte”

A simples referéncia a expressao “fontes de Direito” levanta, desde logo,
dificuldades ao nivel do objecto do discurso, em virtude da plurisignificati-
vidade que lhe esta inerente* Como acertadamente alerta ALF ROSS'5, o
significado de tal expressao nao se retira do enunciado linguistico “fonte”,
sendo o recurso a linguagem ordinaria uma absoluta perda de tempo. De
facto, sem mais precisoes, “fonte” de Direito tanto podera ser a lei — na
medida em que sera criadora de direitos e vinculacoes para os seus desti-
natarios — como o parlamento — pois este sera um érgao de onde promana
Direito — como até a (ir)relevancia social de determinada conduta — pois
este sera 0 motivo determinante da emanacgao de uma norma juridica. Até
mesmo metaforicamente, numa abordagem que sera de afastar, a definicao
do que se deva entender por fonte nao é univoca, pois se por um lado se
pode entender que uma fonte € um local de nascencga, o principio ou o co-
meco de algo, num outro sentido uma fonte podera ser perspectivada como
uma revelagao, uma forma de passagem do invisivel ao visivel,um modo de
conhecimento. E a opgao por um sentido ou por outro nao sera indiferente,
pois, a titulo exemplificativo, basta ter presente que a assung¢ao desta ulti-
ma visao pressupoe a preexisténcia do Direito ao acto revelador.

Em frente a um terreno tao movedico e nao podendo contornar as dificul-
dades levantadas pela existéncia de tantos equivocos — em termos de a
utilizagcao do termo “fonte”, sem a distincao do sentido usado, ser tecnica-
mente impraticavel —, a busca do jurista nao pode ser outra coisa senao um
trabalho minucioso e cirurgico de esquartejamento da realidade observavel
em tantas partes quantas a logica o permita. Decisivo neste particular, ou
pelo menos util, podera ser uma abordagem retrospectiva, reveladora dos
varios significados que a expressao tem adquirido, e conducente ao esta-
belecimento de uma unidade de linguagem que permita uma abordagem
cientificamente adequada.

174 Cfr., por exemplo, PATTARO, Enrico, “Filosofia del Diritto”, cit., 169 e ss.
175 V.ROSS, Alf, “Theorie der Rechtsquellen...”, cit., 290-291.
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Tal abordagem retrospectiva revela que, sob a capa da expressao “fontes
de direito”, varios tém sido os problemas focados. De entre eles, pode-se
salientar'’s;

(i) um problema histérico-socioldgico de busca de razoes facticas de
existéncia de um determinado conjunto de normas juridicas a que
se possa convencionalmente chamar “ordenamento’, “‘ordem” ou “sis-
tema” juridico; sera a resposta a pergunta o que levou a consti-
tuicao e existéncia do ordenamento juridico X?” e a resposta nao
podera deixar de passar pela consideracao de factores de ordem
social, econémica, politica, moral, etc.;

(ii) um problema ético-axioldgico-filoséfico da fundamentacao ideold-
gica de um acervo de normas juridicas; aqui a pergunta a fazer tera
de ser outra: “em que se baseia ideologicamente o ordenamento
juridico X?”, e a resposta considerara a vontade de Deus, a Razao,um
vinculo contratual hipotético, um vinculo de reconhecimento, etc.;

(iii) um problema juridico de identificacao daquilo que num ordena-
mento dado pode criar Direito ou pode ser reconhecido como Direi-
to, falando-se, a este proposito, em “fontes de reconhecimento”. Aqui,
ja se indagara: “de onde provém esta regra?” ou “sera este compor-
tamento obrigatério?”

Desta tricotomia e da analise de cada uma das visoes referidas poderao
resultar varios sentidos para o vocabulo “fonte”, nomeadamente um sentido
socioldgico, um sentido axioldgico e um sentido juridico.

Debrucemo-noscomaprecisaonecessariasobre cadaumadestasabordagens.

a)Sentido sociolégico

Dissemos acima que uma primeira abordagem do conceito de fonte de Di-
reito remetia para a procura das razoes de facto que subjazem a uma con-
creta determinagao normativa. Trata-se de tentar encontrar, mais do que
uma fonte formal, uma fonte material do Direito — uma fonte mediata!’’
—, sustentando tal busca num raciocinio de causalidade que faca a liga-
¢ao entre certas influéncias causais e certa norma juridica. Deste modo,
nao interessarao tanto as razoes que explicam a existéncia de uma norma

176 V., a proposito, ROSS, ALF, “Theorie der Rechtsquellen..”, cit., 290 e ss.

177 Cfr. CRISAFULLI, Vezio, “Fonti del Diritto(diritto costituzionale”), in EDD, XVII, Giuffré, Milano, 925,
nota (1). V., ainda, SERRANO, José Luis, “De las fuentes del sistema al sistema de fuentes”, in RFDGran,
6,2003,184.
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(o que se consubstanciaria na existéncia de uma regra de reconhecimento),
mas mais as condicionantes de facto que a fizeram surgir.

Num outro sentido, de resto, a sociologia dificilmente aceitaria uma nogao
de “fonte” de Direito. E mesmo esta expressao nao se lhe apresenta de for-
ma totalmente inequivoca, pois nao se podera deixar de reconhecer que,
sob tal ponto de vista, é extremamente dificil apontar os acontecimentos
ou pedacos de vida que, em termos causais, levaram ao surgimento das
normas'’é. Enfim, nesta abordagem, que podera ser designada de empirica
ou socioldgica, pode-se entender por “fonte de Direito” todo o aconteci-
mento da vida social (desde as “‘cosmovisdes dominantes” a uma situacao
ou circunstancia de facto) que origina e justifica o aparecimento de uma
determinada norma juridica.

Para um socidlogo, parece evidente que o Direito nao tem a sua origem
na pena do legislador. Este apenas reconhece, mas nunca cria o Direito,
cabendo-lhe um papel meramente verificativo. A sua fungao é tao somen-
te a de “dignificacao simbdlica de normas enquanto direito vinculativo™”®
constituindo a consagracao textual (positivacao) um “filtro processual” por
onde todas as ideias juridicas devem passar para se tornarem vinculati-
vast®, Facil se torna compreender, a esta luz, uma das mais importantes
derivagdes a que a que as escolas sociologicas conduziram: o realismo ju-
ridico. Este € um modo de pensar o Direito e os fendmenos juridicos me-
diante a assuncao de que o tao falado critério da positividade — aquilo que
“levou” a consagragao explicita — nao € a decisao legislativa em si mesma
(que constituiria uma mera “lembranca de um acto legislativo histdrico”),
mas a sua quotidiana, repetida e constante experimentagao, a sua vigéncia
(law in action)'®*. O Direito ndo sé é estatuido através das decisdes como
vige (vigora) através dessas decisoes.

178 V. LUHMANN, Niklas, “Rechtssoziologie II" (trad. Brasileira: “Sociologia do Direito II”, Tempo Brasi-
leiro, Rio de Janeiro, 1985), 7.

179 V. LUHMANN, Niklas, “Sociologia do Direito ... ", cit., 8.

180 Dai que seja de extrema importancia a distingao que tais cultores fazem entre, por um lado,
normas de decisdo (que sao as normas aplicadas pelos agentes administrativos e pelos tribunais) e
regras de conduta (a “ordem efectiva ‘, ou seja, as normas que demonstram como, em sociedade, os
homens realmente se comportam) e, por outro lado, entre validade normativa e validade factica,
esta Ultima enquanto sindnimo de “ordenagao da vida”. Cfr., a propdsito, LARENZ “Metodologia da
ciéncia do Direito’, cit., 77.

181 V. LUHMANN, Niklas, “Sociologia do Direito... ", cit., 9.
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Também se podera incluir neste conjunto de orientagdes a visao do Direito
que ficou conhecida como “jurisprudéncia dos interesses”. Este é um enfo-
que que considera o fenomeno juridico como um mecanismo de tutela de
interesses e é tributaria da ideia de que os preceitos normativos nao tém
apenas por objectivo delimitar e reger de uma forma supra-individual cer-
tos interesses ou pretensoes, mas sao eles proprios produtos de interesses,
de ordem econdmica, politica, social, etc. Num quadro assim desenhado, o
criador das normas (legislador) é substituido pelas forcas sociais!®? e os
seus aplicadores, principalmente os juizes / tribunais, nao se limitam a uma
mecanica subsungao logico-formal mas estao antes vinculados a uma pon-
deragao (de certa forma, livre pelo que a vinculagao referida sera sempre
relativa) da situagao de facto e avaliagao dos interesses em jogo.

Ainda cabera aqui a referéncia a certos sectores que acentuaram a vertente
institucional dos fendmenos juridicos, colocando em evidéncia, no comple-
X0 e continuo acto criador de Direito, a “for¢a propulsora das organizagoes”
O Direito encontra aqui a sua razao de ser se for encarado como um concei-
to de base social, num duplo sentido de que nao pertence a esfera indivi-
dual de cada um (ubi ius ibi societas) e no de que nao ha sociedades em que
o fenémeno juridico nao se manifeste (ubi societas ibi ius), procurando-se
simultaneamente apontar a caracterizacao da realidade juridica como ma-
nifestacao de uma “ideia social objectiva” de natureza trans-pessoal e du-
ravel, que ganha corpo através da instituicdo*®*. Em consequéncia, o Direito
nao reside nas normas juridicas mas nas instituicdes juridicas.

A partir de tudo quanto foi dito, constata-se que uma visao socioldgica
das fontes de Direito constitui o caldo de cultura ideal para considerar o
pluralismo juridico e a descentralizacao dos nucleos de produgao juridica,
acentuando-se que, contra a teoria normativista do Direito, autores como
HABERMAS demonstram o caracter aberto dos sistemas normativos, em
constante comunicacao com os ambientes que os rodeiam?*®*. Assumindo-se
a desconsideragao da positividade e, consequentemente da estadualidade,
esta aberto o caminho para a disseminagao normativa e para a aceitagao
de nucleos infra-, para- e supra-estaduais de producao de normas juridicas.
Por isso se pode defender, até certo ponto, a globalizacao inerente a uma

182 V. LARENZ, Karl, “Metodologia da ciéncia do Direito”, cit., 59.

183 V. ROMANO, SANTI, “L ‘Ordinamento Giuridico (Studi sul concetto, le fonti e i caratteri del diritto)”,
tipografia editrice Cav. Mariotti, Pisa, 1917.

184 Cfr. VLACHOS, Georges, “«La tentative de reconstruction...”, cit., 152.
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visao “pds-industrial” ou “poés-moderna” do Direito!® a partir de premissas
estritamente facticas, empiricas e sociologicas*®.

Por outro lado, e em termos, digamos, epistemoldgicos, procura-se acentuar
e defender o facto de que a verdadeira ciéncia do Direito é a sociologia do
Direito, que investiga os factos sociais subjacentes ao juridico — por isso se
afirma como uma “pura ciéncia dos factos” —, mesmo que nao se preocupas-
se muito com a componente da sua aplicagao pratica (o que, como vimos,
nao é univoco nestas correntes), que seria objecto da jurisprudéncia pratica
(que, de acordo com EHRLICH seria a “arte” de fazer com o Direito sirva para
as particulares necessidades da vida juridica'®’).

Ja em termos metodologicos, preconiza-se o “método indutivo’, o que sig-
nifica que deve ser através da observacao dos factos e do conjunto de
experiéncias que se vai conseguir chegar a esséncia do Direito. Tal pres-
supOe a existéncia de repeti¢cdes comportamentais e de esquemas de nor-
malidade que, por si mesmos, se normativizaram, em face da recorréncia
da sua verificagao.

185 Apesar de a categorizagao da ideia de "sociedade pds-industrial” ter vindo a ser sido atribuida a
DANIEL BELL (cfr.“The coming of post-industrial society”, New York, 1973), TURNER, Bryan, admite que a
contribuicdo daquele autor para o debate acerca da pés-modernidade tem sido negligenciada (neste
sentido, "Periodization and politics in the postmodern”in Theories of modernity and postmodernity, Sage
Publications, London, 1990, 2).

186 Esta ideia de globalizagdo, é enformada por duas coordenadas essenciais, a saber: (i) o império da
légica de mercado e (ii) a hipervalorizagao da sociedade civil (cfr., neste ponto André -Jean ARNAUD,
"Entre modernité et mondialisation: cinc lecons d’histoire de la philosofie du droit et de ['état’, LGDJ,
col. Droit et societé, 1998, 31). Com tais postulados, rompe-se com um sistema de construcoes da
convivéncia social emanadas das estruturas existentes fora dessa mesma sociedade - o referencial
paradigmatico dessa experiéncia construtivista sera a figura do Estado. As "racionalidades” por este
inventadas constituiram, e ainda constituem em muitos casos, caminhos que as estruturas sociais
devem calcorrear. Neste quadro, a sociedade civil aparece numa posicao de clara subordinagao face
a generalizagao imposta pelo Estado, atrofiando-se de forma patente a individualidade e o particu-
larismo. Porém, e de acordo com ideais p6s- modernos, a evolugao recente tem demonstrado o con-
trario - a elevacao da sociedade civil e a erupcao das identidades julgadas perdidas ou esquecidas ou
desvalorizadas. A globalizacao, vista deste prisma, nao deixa de se apresentar algo contraditdria: por
um lado, valoriza-se a mundializagao imposta pela abertura dos mercados no plano econémico, mas,
por outro, ressuscita-se o local,com a reafirmagao do poder da sociedade civil. Em termos relacionais,
globalizacdo e pos-modernidade apresentam ligagoes que até podem ser dimensionadas de acordo
com uma relagao dialética causa-efeito: em primeiro lugar, poder-se-a dizer que a globalizacao —
enquanto movimento e fenémeno de cosmopolitizagao — constitui uma das molas impulsionadoras,
senao a principal,da pés modernidade (v.ARNAUD, André-Jean,"Entre modernité et mondialisation...”,
cit.); em segundo lugar, essa globalizacao, em varios sectores do conhecimento, pode ser apresen-
tada como uma das consequéncia ou manifestagdes desta. Cfr., ainda, LYOTARD, Jean-Francois, "La
condition Postmoderne" (trad. Portuguesa: "A condigao pés-moderna’, Gradiva, Lisboa), 1989.

187 V. Grundlegung der Soziologie des Rechts, apud LARENZ “Metodologia da ciéncia do Direito’, cit.,
74 ess.
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b)Sentido axiolégico

O segundo enfoque do termo “fontes” remete para o problema exclusiva-
mente filosofico da fundamentacao ética do Direito!®. Nao é, de forma al-
guma, um problema que se deixe captar de uma maneira puramente em-
pirica, mas apenas através de uma indagagao complexa, que remeta para o
dificil dominio da consciéncia colectiva de um substracto societario.

De uma maneira geral, aceita-se que o Direito se encontra eticamente fun-
damentado quando se revé — no que as suas concepcoes dominantes con-
cerne — num conjunto de referéncias supra-sensiveis, que por via disso, Lhe
servem de substracto ideologico. E usual, nestes dominios, a referéncia a
um “critério absoluto do justo”, “natureza das coisas™'® ou a um direito natu-
ral, pré-positivo e supra-positivo, que demarca (ou melhor, deve demarcar)
os contornos de todas as solucdes juridicas, quer em termos de criagao
normativa, quer em termos de aplicagao normativa. Se tal Direito natural
é constituido por valores, ideias, dados, referéncias ou pela simbiose de
alguns ou de todos estes elementos é questao que nao se afigura neste
momento relevante, embora seja indiscutivel que nao tera caracter meta-
juridico. Decisivo € salientar que é o conteldo de tal axiologia que, numa
perspectiva filoséfica, constitui a “fonte” do Direito, num duplo sentido:

(i) em primeiro lugar, serve de origem e fundamento unificador de to-
das as solugdes de Direito positivo, uma certa espécie de “norma de
reconhecimento”®, em termos de se afirmar como um verdadeiro
facto constitutivo, visto este ali buscar toda a sua inspiragao;

(i) em segundo lugar serve de parametro aferidor da validade desse
mesmo Direito positivo, constituindo a baliza dentro da qual ele se
pode mover, indicando um dever-ser ideal (isto é, uma concepc¢ao do
Direito natural como principio deontoldgico).

A partir deste segundo sentido, que traz consigo a consideragao do Direi-
to natural como parametro ou bloco de validade e que opde as nocoes

188 Neste sentido, DEL VECCHIO, Giorgio, “Licoes de filosofia do Direito’, cit., 403 e ss., para quem a
“fonte de direito in genere é a natureza humana, ou seja, o espirito que reluz na consciéncia indivi-
dual (...). Desta fonte se deduzem os principios imutaveis da justica ou do direito natural”.

189 Quanto a uma suposta distingao entre a “natureza das coisas” e o Direito natural, v. BOBBIO,
Norberto, “Il positivismo giuridico’, cit., 179 e ss.

190 Num sentido naturalmente diferente do sentido Hartiano do termo. Cfr., a propdsito, HART,
Herbert L, “O conceito de direito”, cit., 104 e ss.
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de “justo-natural” e “justo-legal™®?, é corrente a referéncia a legitimidade
das normas juridicas. A norma, ou o conjunto de normas, que nao se reveja
em tal parametro é encarada como uma norma “fora do sistema”, e com a
qual o comum dos destinatarios (‘o homem médio”) nao se identifica, sen-
do portanto uma norma ilegitima. A consideracao extrema deste caracter
paramétrico do Direito natural — exigindo a validacao de todo o Direito
positivo com aquele — conduz alguns sectores juridicos a admitir mesmo
a existéncia de normas constitucionais inconstitucionais (verfassungswidrige
Verfassungsnormen®*) com base em contradicoes transcendentes®®>.

Paralelamente, e do ponto de vista filoséfico, o que interessara conside-
rar é a bondade intrinseca das normas e nao a sua vigéncia ou eficacia,
assumindo-se um criticismo vincado ao considerar que as normas que nao
sejam boas ou justas nao sao, por isso, normas juridicas, nao obstante a sua
eventual existéncia formal ou factica.

c)Sentido juridico

Uma outra abordagem encara o problema das fontes de Direito numa &pti-
ca estritamente juridica, que procura, compreensivelmente, utilizar critérios
juridicos de delimitagao conceptual. Pode-se falar, a este propdsito, em fon-
tes de Direito em sentido técnico. Todavia, ainda que se encare o problema
exclusivamente nesta Optica, o significado nao é univoco, ja que, entre ou-
tras, podem ser feitas referéncias a um conceito organico, procedimental e
normativo de fontes de Direito.

Assim, em primeiro lugar, pode-se associar fonte de Direito a nucleo de pro-
ducao normativa'®. A “fonte” de Direito, neste sentido, serd o Parlamento, o
Governo, o Tribunal, o 6rgao deliberativo da autarquia local, etc. Tratar-se-3,
como se intui facilmente, de uma concepc¢ao organica-subjectiva de fontes
de Direito.

191 V. DEL VECCHIO, Giorgio, “Ligdes de filosofia do Direito’, cit., 309.

192 V. BACHOF, Otto, “Verfassungswidrige Verfassungsnormen®, in Recht und Staat, 163/164, 11 e ss.;
BVerGE, 3, 225, 234 e ss. (Gleichberechtigung); GOMES CANOTILHO, “Direito Constitucional..., cit.,
1232; BONAVIDES, Paulo, “O artigo 45 da Constituicao federal e a inconstitucionalidade de normas
constitucionais”, in Rev. FDUL, 1995, 36, 6 e ss.

193 Que, naturalmente, se nao confundem com as contradicées positivas,também elas potencialmen-
te geradoras de inconstitucionalidade das normas constitucionais. V. GOMES CANOTILHO, “Direito
Constitucional...’, cit., 1232 e bibliografia ai referida. A propdsito da rejei¢do da omnipoténcia cons-
tituinte, v. idem, ib., 81.

194 Cfr., a respeito, AUSTIN, John,"Lectures on jurisprudence (or the philosophy of positive law), 11 (lec-
ture XXVIIl),John Murray, London, 1885, 510.
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Em segundo lugar, pode ser feita referéncia ao conjunto de actos tendentes
a formacao de uma vontade normativa. “Fonte de Direito”, neste sentido,
sera, por exemplo, a fase de determinado procedimento — v.g., procedi-
mento legislativo — como a aprovacao, a referenda ministerial, a publica-
cao, etc®. Este conceito de fonte tera um valor relevante e assinalavel se
enquadrado nas teorias procedimentalistas de legitimacgao, que buscam a
justificacao dos actos, nao tanto a partir da sua bondade intrinseca, nem
sequer tendo em consideracao um qualquer parametro, mas antes a partir
da regularidade do conjunto de actos ou fases tendentes a sua emana-
cao'®. Nesta abordagem quase se podera dizer que fonte e procedimento
tendente a formagao do acto se confundem pois (i) 0 acto sé é considerado
acto (relevante para a producao de efeitos juridicos) se obedecer ao pro-
cedimento e (ii) tal procedimento é que acaba por ser a sua origem, numa
analogia com a maneira como se passam as coisas numa fattispecie de for-
magao sucessiva.

Em terceiro lugar, no sentido mais correntemente utilizado, “fonte de Direi-
to” sera o resultado da vontade normativa, isto é, a sua expressao final*’: a
lei, 0 acto administrativo, a sentenca, o decreto-lei, a convencao internacio-
nal, etc. Neste ultimo sentido, é corrente a equiparagao do conceito de fonte
de Direito aos conceitos de facto e acto normativo. De acordo com esta
perspectiva, uma fonte de Direito sera qualquer facto ou acto juridico que,
com base numa norma sobre a producao juridica vigente num determinado
ordenamento, tem por efeito a criagao, modificacao ou extingao de normas
juridicas nele vigentes'®,

1.2. A tentativa de estabelecimento de uma nocao adequada

A existéncia de todos estes sentidos para o vocabulo “fonte” apenas vem
alicercar uma conclusao que ja tivemos oportunidade de apontar e que
nos parece evidente: a de que muitos problemas juridicos sao problemas
linguisticos. Ora, se as coisas efectivamente assim sao, importa perguntar:
como proceder em face de tal multiplicidade de significados?

195 Cfr., a propdsito, NACCI, Paolo Giocoli, "Appunti sulle fonti normative (dalle lezioni)", Cacucci, Bari,
1992, 8; GORLERO, Maurizio P.“Le fonti del Diritto (Lezioni)”, CEDAM, Milano, 1995, 5..

196 V. LUHMANN, Niklas, “Sociologia do Direito... ", cit., 65 e ss.

197 Cfr. AUSTIN, John, "Lectures on jurisprudence (or the philosophy of positive law), Il (lecture XXVIII),
cit., 511.

198 V. PIZZORUSSO, Alessandro, “Fonti”, in Digesto delle discipline pubblicistiche, VI, 409 e ss; FAVO-
REU, “Droit constitutionel”, cit., 161 e ss.
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1.2.1. Apreciacoes criticas

Por forma a encontrarmos uma resposta juridicamente convincente, tente-
mos, em primeiro lugar, analisar criticamente cada um dos sentidos apon-
tados — pois no ponto anterior apenas nos referimos a eles de uma maneira
meramente expositiva — e, depois disso, e mediante as conclusdes tira-
das, tentemos ensaiar um conceito de fonte que nos pareca juridicamente
adequado para as finalidades do nosso trabalho (nunca é demais repetir:
a construcao de uma teoria do ordenamento juridico constitucionalmente
sustentada).

Comecemos pela utilidade da “visao retrospectiva” referida.

Tal enfoque apresenta-se-nos como o mais realista e Util, pois, na sua glo-
balidade, € o Unico que nos fornece indicios para podermos identificar uma
perspectiva juridica do problema. Tal nao quer dizer, contudo, que o cami-
nho a sequir seja o de uma visao puramente histérica — desligada de com-
ponentes de actualizacao, que a seguir analisaremos — pois esta apenas
expoe, e nada nos diz acerca da perspectiva que é a mais correcta, além de
que, como chama a atengao CASTANHEIRA NEVES'®®, uma tal perspectiva ja
pressupOe a existéncia do Direito, e, como tal pode-se revelar inadequada
para transmitir o que na esséncia o fez nascer. Por outro lado, deve-se evi-
denciar que nos coloca perante uma visao redutora do problema, baseada
no caracter manifestamente (i) estatista, (ii) legalista e (iii) positivista que
historicamente € dispensado as fontes. Vejamos:

(i) sob o ponto de vista organico, tradicionalmente, a fonte de Direito é
identificada pelo Estado. Uma tal visao nao conhece — porque nao
pode conhecer — os fendmenos de policentrismo da producao juri-
dica que caracterizam os ordenamentos actuais, sendo-lhe alheios
termos como “supra- estadualizacao” ou “infra-estadualizagao”;

(ii) sob o ponto de vista formal, existe a tentacao de equiparar a fonte
de Direito a lei, dispensado quer o conhecimento quer o estudo de
outras formas juridicas;

(iii) finalmente, sob o ponto de vista material a concepgao “histori-
ca” carrega uma forte componente positivista, no sentido em que
avessa a componentes de ordem valorativa. Apesar de entender-
mos que estas componentes nao “fazem” o Direito, elas sao de

199 V. CASTANHEIRA NEVES, “Curso de introdugao ao estudo do direito...’, cit., 11.
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considerar ao nivel da legitimidade das normas (ndao da sua exis-
téncia), e nao podemos negar que muitas escolas juridicas enve-
redaram exactamente por caminhos jus-naturalistas, pelo que um
estudo correcto destes problemas nao pode esquecer-se de tais
componentes.

Por outro lado, uma visao estritamente socioldgica do problema das fontes
de Direito nao nos parece de forma alguma adequada.

Em primeiro lugar, a sociologia desconhece a auténtica pretensao de
obrigatoriedade do Direito, ou o seu sentido normativo. Até nos pode
explicar (descrever) em que medida é que um determinado aconteci-
mento da vida pode ser assimilado pelo mundo juridico, a partir da
sua ocorréncia factica, mas nao ajuda a compreender porque é que
normativamente tal comportamento é obrigatdrio. Com efeito, nao se
pode deixar de lado a ideia de que o Direito nao é apenas um compor-
tamento sociologicamente observado - ele é muito mais do que isso:
€ um comportamento sociologicamente observado mas relativamente
ao qual existe uma indispensavel consciéncia generalizada de obriga-
toriedade. E aqui a sociologia parece parar, nao compreendendo que
o Direito como ordenagao da vida nao se assimila ao Direito como
ordenacao normativa?®,

Em segundo lugar, o proprio método (exclusivamente indutivo) utilizado
pelas escolas sociologicas pode conduzir a equivocos de analise juridi-
ca. Sera certo, devemos admiti-lo, que muitas vezes as realidades juri-
dicas parecem querer justificar-se em ordem a ideias de repetibilidade
sociologica ou factica, “natureza das coisas” ou de “normalidade”: por
exemplo, pode-se aceitar a vigéncia de um texto Constitucional, por-
que alguns esquemas de normalidade se normativizaram (HELLER) e
auto-justificaram. Mas tal acontece, nao porque tenha de assim ser, mas
porque por acaso assim foi. Sera mais uma contingéncia ou um acaso
do destino, do que uma inevitabilidade. E mesmo que fosse um caso
de inevitabilidade, nada diria que teria de ser assim de ai por diante.
Estariamos a procurar visionar a ideia na matéria, o que s6 acontecera
por feliz ocorréncia da intuicao, nunca devendo tal procedimento ser
adoptado como método.

200 Uma das mais evidentes manifestacdes do repudio da analise unicamente sociolégica encontra-
-se nas violentas manifestagoes que, de varios quadrantes, se desenharam contra a jurisprudéncia
dos interesses, advogando que, além desta, seria preciso uma jurisprudéncia da valoragao. V., a pro-
posito, LARENZ, Karl, “Metodologia da ciéncia do Direito”, cit., 69.
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Nao significa isto que uma visao sob tal enfoque nao seja util. Sé-lo-a certa-
mente se a procura e indagacao forem no sentido da busca de fundamentos
empiricos para as realidades juridicas. Todavia, o trabalho do jurista nao
se deve direccionar — ou nao se deve direccionar apenas — nesse sentido.
A sua preocupagao dominante devera ser, entendemos, a de encontrar (na
medida do possivel, e se eles existirem) fundamentos juridicos, o que deve
ser tentado dentro da prépria ciéncia do Direito. Enfim, a sociologia é uma
de entre as varias ciéncias que se ocupam do Direito (e bastante Gtil) mas
nao é, como defende EHRLICH, a Unica.

Se a concepcao socioldgica de fontes fica, por assim dizer, aquém dos feno-
menos juridicos,a concepcao axioldgica parece querer ultrapassa-los larga-
mente. Ao misturar problemas como os da origem juridica de uma norma e
fundamentacao valorativa dessa mesma norma, empurra a ciéncia juridica
para caminhos que, além de nao serem os seus, podem afigurar-se extrema-
mente perigosos de trilhar.

Admitir que a fonte do Direito é a consciéncia humana — ainda que tal
dificilmente seja feito em exclusivo por algum sector doutrinario, em
face da preocupagao em distinguir o caracter mediato e imediato dessas
fontes —, e ainda que se esteja a falar de uma “consciéncia colectiva” ou
qualquer outro sentimento difuso ou manifestacao de caracter “natu-
ralistico”, € abrir a porta ao maior dos males de que podem padecer 0s
fendmenos juridicos: a incerteza. Os valores em que essa consciéncia se
revia seriam quais? Os valores ditados pela maioria? Pelas classes diri-
gentes? Pela referida “consciéncia colectiva”? A procura de ideia de Direi-
to que encorparia todas as normas pertencentes ao ordenamento pode-
ria, além de cair no infinito, ser extremamente ingldria. Por outro lado, a
prépria bandeira das doutrinas jus- naturalistas (a ideia de justo ou de
bom) poderia ser atirada para segundo ou terceiro plano caso outros
valores, ditados fosse por quem fosse, resultassem erigidos a categoria
de fundamentais. Bastava, para que tal acontecesse, que uma qualquer
maioria momentanea legitimasse um conjunto de padrdes valorativos
que, de acordo com as suas visdes do mundo, reputasse de ideal. Por
fim, a ampla margem de conformacao que se deixaria nas maos dos
aplicadores de Direito encerra um outro perigo escondido: o perigo do
surgimento do judicialismo extremo (judicial supremacy*), com os juizes
a poderem reclamar um verdadeiro efeito constituivo para as suas sen-
tencas. O preenchimento valorativo das formulas abertas usadas pelo

201 V., a respeito, EKINS, Richard, “Judicial supremacy...”, cit., 127 e ss.
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criador das normas abriria o flanco ao casuismo que, a prazo, poderia
conduzir a uma “tirania dos valores”.

Quanto as concepgoes juridicas, a doutrina tem apontado criticas princi-
palmente a visao organica das fontes. Esta visdo, que devera assentar na
consideracao da existéncia prévia de normas juridico-organizatérias atri-
butivas de competéncias?® — pois apenas o 6rgao considerado competente
devera também ser considerado nucleo produtor — levanta problemas de
dificil solu¢ao quando se procura, por exemplo, indagar o papel da vontade
como entidade susceptivel de producao juridica. Tais problemas passarao
principalmente pela consideracao de que a vontade das partes nao podera
ser considerada um “érgao” como o impora uma teoria organicista de fontes,
nao se podendo, todavia, deixar de se considerar a sua relevancia na medi-
da em que desencadeia a produgao de efeitos juridicos varios, designada-
mente no dominio dos contratos. Por aqui ja se vé que uma das principais
criticas que se pode apontar a visao em analise é a de que nao tem sabi-
do direccionar-se convenientemente, nao se conseguindo desprender das
raizes jusprivatistas que tradicionalmente a acompanham. Por outro lado,
um conceito juridico de fonte de feicao tradicional também nao resolve o
problema de saber o que se deve entender por fonte naqueles casos em
que um acto é resultado de actuagdes conjuntas. Ainda assim, nao podemos
deixar de aceitar que um enfoque juridico apresenta a vantagem de estar
situado num dominio do conhecimento que nos diz directamente respeito.
Tal vantagem, contudo, € meramente aparente se insistirmos na colocacao
dos problemas nos moldes em que eles tém sido colocados.

Ora, na medida em que nenhuma das visoes apontadas parece, na sua pu-
reza, ser capaz de dar resposta satisfatéria ao problema de encontrar um
conceito operativo de fonte que se mostre imune a criticas, somos levados
a concluir que na realidade tal conceito nao sé deve pressupor a existéncia
e 0 conhecimento de todas as perspectivas acima referidas — socioldgica,
axioldgica e juridica — como, mais do que isso, retirar de todas elas as
componentes que se compatibilizam com uma analise que se queira juridi-
camente adequada.

Vejamos em que termos.

202 Acerca destas, v. GOMES CANOTILHO, “Direito Constitucional..”, cit., 1169.
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1.2.2. Uma nogao operativa de fonte

A compatibilizacao a que acabamos de aludir apenas sera convenientemen-
te compreendida se nao perdemos de vista que o Direito nao se pode deixar
asfixiar por uma concepcao positivista-normativista extrema, devendo-se
reconhecer que, por um lado € uma realidade marcadamente social e, por
outro lado deve ter um conteudo valioso, de modo a servir de veiculo de
transmissao de padroes de comportamentos. Por aqui ja se subentende que
a nossa analise deve partir da consideracao de que deve ser dada primazia
a uma perspectiva juridica que, como ja foi referido, se direcciona no sen-
tido da identificagao daquilo que num ordenamento dado pode ser enten-
dido como Direito e nao aquilo que deve ser o Direito (perspectiva jusna-
turalista) ou as causas de existéncia desse Direito (perspectiva socioldgica).
Todavia, tal perspectiva nao se pode reduzir a consideragao compendial ou
enciclopédica do Direito legislado.

Outro aspecto que deve ser salientado é o sequinte: a identificagao das
diversas fontes que se integram num ordenamento deve obedecer sempre
a0 mesmo critério — nao pode reconhecer-se a existéncia de umas fontes
em ordem a um critério socioldgico, e outras em ordem a um critério
axiologico ou juridico. Quando se diz, por exemplo, que o costume é con-
siderado fonte de Direito esta-se, muitas vezes, a mesclar e a confundir
critérios diversos?®,

Por outro lado, deve-se evidenciar que quando falamos em “Direito”, es-
tamos a falar de Direito objectivo. Assim, o conceito adequado de fon-
te de Direito sera um conceito entendido na sua concepcao publicista,
reportando-se ao sentido de nucleo de criagcao de Direito objectivo, pois
se assim 0 nao entendessemos, qualquer contrato também poderia ser
designado por fonte de Direito (embora aqui ja num entendimento di-
ferente: no de fonte de direitos subjectivos)?*“. O reconhecimento desse
Direito objectivo pode ser efectuado por trés formas: por via da producao
normativa, por via da aplicacao normativa, e por via da producao e apli-
cacao normativas em conjunto. No primeiro sentido, o reconhecimento
passa pela consagracao de determinada regra num preceito emanado por
uma entidade competente. No segundo, o reconhecimento passa pela possi-
bilidade de aplicacao de uma determinada regra (ainda que nao tenha sido
emanada por um o6rgao competente). No terceiro, havera reconhecimento se

203 Assim, ROSS, Alf, “Theorie der Rechtsquellen...”, cit., 292.
204 Neste sentido, NACCI, Paolo Giocoli, "Appunti sulle fonti normative...”, cit. 7.
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uma regra, além de emanada pelo 6rgao competente, puder ser aplicada.
Por exemplo, KELSEN tenta construir um sistema de fontes que permi-
ta identificar qual o Direito criado num determinado ordenamento (nor-
mativismo), ao passo que ROSS ja tenta tal sistema a partir do Direito
efectivamente aplicado num determinado ordenamento (realismo)?®. No
primeiro caso, interessam para a consideracao das fontes as normas que
foram introduzidas de maneira correcta no ordenamento; no segundo, in-
teressam as normas que os juizes efectivamente aplicam quando estao a
dirimir os litigios.

Ambas as visoes sao extremamente Uteis, em face da diversidade de nor-
mas que podem compor um ordenamento, e, a partir da consideracao de
ambas, varias hipoteses de conjugag¢ao sao possiveis:

1) em primeiro lugar, podemos estar perante normas que apenas te-
nham sido criadas pelo érgao competente mas que, todavia, e por
razoes diversas, nao sao aplicadas pelos orgaos competentes para
tal (v.g., normas em desuso);

2) em segundo lugar, podemos estar perante normas que sao efec-
tivamente aplicadas pelos tribunais, mas que nao foram criadas
por qualquer érgao de feicao legislativa, tratando-se, deste modo,
de normas nao reconhecidas pelo Direito positivo (v.g., normas
costumeiras);

3) em terceiro lugar, podemos estar perante normas que foram cria-
das pelo 6rgao competente e que, além disso, sao efectivamente
aplicadas pelos tribunais aquando da resolugao de litigios.

Se juntarmos a este esquema determinadas componentes de correccao
material, as hipoteses de conjugagao alargam-se, devendo-se entao
distinguir:

1) normas criadas pelo 6rgao competente, efectivamente aplicadas
e consideradas normas “boas” ou "justas”, isto € com um conteudo
valioso intrinseco;

2) normas criadas pelo érgao competente e com um conteudo valioso,
mas que nao sao aplicadas pelos tribunais;

205 V. ROSS, Alf, “Theorie der Rechtsquellen..”, cit., 197.

97



98 INTRODUGAO

3) normas aplicadas pelos tribunais, com um conteldo valioso, mas nao
criadas nem reconhecidas pelo poder legislativo;

4) normas com um conteudo valioso, mas nao criadas pelos 6rgaos
competentes nem aplicadas pelos tribunais;

5) normas criadas pelo 6rgao competente, aplicadas pelos tribunais,
mas consideradas desvaliosas ou “injustas”;

6) normas criadas pelo 6rgao competente, consideradas desvaliosas ou
“injustas”, e nao aplicadas pelos tribunais;

7) normas aplicadas pelos tribunais, consideradas desvaliosas ou “in-
justas”, e nao criadas pelo poder legislativo

Esquematicamente, teriamos (Rep. I11):

- normas positivadas

- normas valiosas
- normas aplicadas

(Rep. I11)

A partir da existéncia de um tao grande numero de espécies de normas
juridicas, parece evidente que sera dificil encontrar um conceito de fonte
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que seja adequado e util. Ainda assim, e apesar dessas dificuldades, alguns
dados podemos ter por adquiridos:

- em primeiro lugar, o de que uma fonte nao se identifica com a norma
propriamente dita, mas sera sempre encarada como um pressuposto
de uma norma, mais precisamente um pressuposto dinamico, pois
sera indispensavel o estabelecimento de uma relagao de causali-
dade (em termos produtivos, modificativos ou extintivos) entre de-
terminada realidade e essa norma; sera assim uma realidade que
possibilita o conhecimento de algo como sendo Direito?®.

- em segundo lugar, deve-se associar ao conceito de fonte a ideia de
inexaurabilidade ou potencialidade produtora indefinida. Uma fonte
Nnao o sera apenas para este ou aquele determinado acto, mas para
um complexo indeterminado, e a partida indeterminavel, de actos;

- em terceiro lugar, torna-se indispensavel que a fonte seja reconheci-
da pelo ordenamento, nao se devendo aceitar a existéncia de fontes
“extra-ordinem”;

- finalmente, em quarto lugar, uma fonte criara algo que, em abstracto,
0s 6rgaos aplicadores do Direito (administracao e juiz, mas princi-
palmente este ultimo) podem aplicar.

A partir daqui, podemos fixar que, para efeitos da presente investigacao,
uma fonte é um nucleo inexaurivel de criacao de Direito objectivo, reconhe-
cido pelo ordenamento.

Nos passos seguintes, trataremos de aprofundar esta definicao.

206 A ciéncia juridica poderia ainda conhecer uma outra nocdo de fonte: uma nogao do tipo feno-
menologico, que procure analisar o processo normativo de constituicao do Direito e nao apenas
tentar buscar as suas formas [v., por exemplo, CASTANHEIRA NEVES, “Curso de introdugao ao estudo
do direito...’, cit., 87, que sobrevaloriza a vigéncia em detrimento da forma e salienta a circunstancia
de que ha direito vigente sem ser formalmente prescrito (por exemplo, consuetudinario ou jurispru-
dencial)]. Contudo, para quem analisar os fenémenos juridicos acentuando as vertentes da criagao e
aplicagao normativas (e nao apenas uma delas — como fazem, por exemplo, KELSEN (acentuando a
primeira) ou CASTANHEIRA NEVES (acentuando a segunda) — a definicao dada revela-se suficiente.
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1.2.3. Analise dos elementos constitutivos da nocao de fonte

Procuremos densificar cada um dos elementos constitutivos da nocao de
fonte, comecando por averiguar o que pretendemos significar com a ex-
pressao “nucleo inexaurivel’, em primeiro lugar e “..de criacao de Direito
objectivo”, em segundo lugar.

a)’Nucleo inexaurivel...”

Uma fonte, sendo um nucleo de producao de Direito, nao ha- de ser um
nucleo qualquer - deve ser um nucleo permanente e inexaurivel de produ-
¢ao2”. Permanente, porque uma fonte tem uma duracao temporal indefini-
da. Inexaurivel, porque se trata de um nucleo apto a produzir um numero
indeterminavel de normas e, a partida, tem uma potencialidade produtora
infinita, nao se reconhecendo a existéncia de uma fonte de Direito apenas
para a pratica de um acto ou de um certo numero de actos?®®. Com efei-
to, a uma fonte esta sempre necessariamente associada a possibilidade de
producao normativa indefinida, seja em termos de, pura e simplesmente,
eliminar a normacao anterior, seja em termos de a substituir por uma outra
que se lhe afigura mais adequada?®.

b)“Nucleo de criacéo...”

o) A fonte de Direito como facto constitutivo

A compreensao da nocao de fonte acima proposta nao pode ser satisfatéria
sem ter presente a ideia de que uma fonte de Direito deve ser entendida
no sentido de elemento constitutivo ou facto gerador do Direito, isto &, a

207 Nao se deve confundir a inexaurabilidade da fonte com a inexaurabilidade da norma. Aqui a
linha divisoria situa-se na consideragao de que determinados actos tém uma eficacia (quase) ins-
tantdnea, na medida em que esgotam a producdo dos seus efeitos no momento da sua emanagao,
enquanto que outros tém uma eficacia duradoura, pois projectam esses mesmos efeitos para mo-
mentos distintos — posteriores (prospectividade) ou anteriores (retroactividade) — do da sua ema-
nacgao, sendo a expressao “norma” reservada apenas para estes ultimos (V. CRISAFULLI, Vezio, “Fonti
del Diritto...”, cit., 951). Veja-se o caso da sentenga que condena o devedor ao pagamento de juros
moratérios em oposicao a lei que pune com pena de prisao o abuso de confianca fiscal, em que, no
primeiro caso os efeitos se esgotam no momento da emanagao da sentenca, e no segundo se diluem
até que a lei cesse a sua vigéncia, por exemplo por revogagao ou por declaragao de inconstitucio-
nalidade. Nao se trata, porém, de um critério absoluto, pois da mesma forma que podem existir leis
instantaneas— por exemplo, a lei que procede a privatizagao de uma empresa de capitais publicos —,
também poderao existir sentencas duradouras, como por exemplo, aquela que fixar uma pensao de
alimentos a favor de um ex-cénjuge.

208 Cfr. ZAGREBELSKY, Gustavo, “Manuale di Diritto Costituzionale (vol. I: Il sistema delle fonti del Dirit-
to)”, UTET, Torino, 1987, 39.

209 V., a propésito, NACCI, Paolo Giocoli, "Appunti sulle fonti normative...", cit., 20.
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realidade juridica capaz de desencadear a sua producao. Da mesma forma
que os direitos subjectivos nascem e se constituem tendo por base um
acontecimento anterior que tornou tal nascimento possivel (por exemplo, a
lei, um contrato ou até um facto natural), 0 mesmo se passa com as normas
juridicas ou com o Direito objectivo em geral. Para que este possa ser intro-
duzido num complexo vasto do qual vai passar a fazer parte (um ordena-
mento juridico) torna-se indispensavel a ocorréncia de uma circunstancia
prévia que o permita e reconhega. Por aqui ja se vé que, em rigor, sera de
afastar a expressao “fonte de reconhecimento”, na medida em que algo que
reconhece uma realidade nao podera, em boa verdade, cria-la, nao sendo,
por isso, uma verdadeira fonte.

Ora, sendo uma fonte de Direito um elemento constitutivo, ela ha-de neces-
sariamente materializar-se num elemento constitutivo complexo, uma vez
que pressupOe a ocorréncia cumulativa de varias circunstancias para que
se possa dar por verificado. Tais circunstancias sao: (i) em primeiro lugar,
um requisito material, consubstanciado na existéncia de um vontade de
producao normativa e (ii) em segundo lugar, um requisito organico- formal
que consiste na existéncia de uma atribuicao anterior (autorizacao) que
possibilite que essa vontade se efective.

(i) A exigéncia de uma vontade operativa que dé lugar a producao de
Direito é incontornavel?!%. Embora muita doutrina ndo hesite em re-
ferir a existéncia de “fontes involuntarias” ou “espontaneas”?, tal
parece-nos uma contradicao nos termos. Tal expressao pretenderia
eventualmente abranger aquelas situacdes em que se daria a pro-
ducao de Direito sem que, previamente, tivesse havido uma vontade
expressa nesse sentido, como seria o caso do costume. Todavia, esta-
-se a dar por adquirido exactamente aquilo que se quer demonstrar:
esta-se a dizer que, independente de uma determinada manifesta-
¢ao de vontade, o costume cria Direito. Ora, é exactamente ai que
reside o problema - é certo que o costume nao necessita, neste sen-
tido,de uma vontade prévia para se manifestar, pois apresenta-se como

210 Se tal vontade deve trazer consigo a marca da impositividade, no sentido de conseguir criar
relagdes de subordinagao, ja sera mais duvidoso. Basta pensar nas normas de Direito Internacional
que, exigindo uma manifestacao de vontade — formalizada na celebragao de tratados internacionais
— desencadeiam o nascimento de relagoes juridicas de caracter paritario.Vale isto por dizer que uma
concepgao voluntarista de fontes ndo se identifica necessariamente numa concepgao imperativista
das mesmas. V., a proposito, Norberto BOBBIO, “/l positivismo giuridico’, cit., 186.

211 Por exemplo, SANTIAGO NINO, “Introduccion...”, cit., 148, e mesmo Norberto BOBBIO, “/l positivis-
mo giuridico”, cit., 166 e ss.
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uma “conviccao espontanea’,mas nao é tao certo que ele possa criar
Direito, em termos de introduzir no ordenamento juridico uma nor-
ma que se possa reputar de juridica. Naturalmente que o costume
se revela indispensavel enquanto reflexo de uma base empirica que,
nunca o negamos, é imprescindivel ao Direito, podendo ser até uma
das origens dos padroes de comportamento que ao Direito cumpre
divulgar. Tal nao significa, contudo, que o veiculo criador e divul-
gador desse padrao seja o costume. Sé-lo-a sempre a norma que
veicula esse costume (a norma constitucional que o consagra, a lei,
etc.) que, desta forma, tera sempre, em termos de aplicagao norma-
tiva, caracter instrumental ou, se quisermos, subsidiario. Sem uma
norma autorizada a possibilitar a entrada do costume, com efeitos
vinculativos, no ordenamento juridico, ele ficara sempre de fora e
nunca podera ser encarado como “fonte” de Direito?'2. E 0 mesmo se

” «

diga a propdsito de “valores”, “principios gerais’, etc.

Assente que é requerida uma vontade para que possa haver produ-
¢ao normativa — e, neste sentido, pode-se afirmar quer uma fonte é
um acto normativo?!® —, associa-se, em geral, a susceptibilidade de
atribuir normatividade a um sujeito publico inerentemente ligado a

212 Um exemplo bastante expressivo do que acabamos de referir pode ser encontrado no ambito do
ordenamento normativo confessional catélico, onde o costume encontra um papel “subsidiarizado” —
e ndo apenas infra- escalonado — por via da intervencao positivistica. Com efeito, refere o CIC (Codex
Iglesia Canonici) nao apenas que os costumes vigentes, universais ou particulares, contrarios aos
canones — exceptuando os “imemoriais” — sdo suprimidos (can. 5, § 1), mas igualmente que sé pode
ter “forga de lei” o costume que, introduzido por uma comunidade de fiéis, haja sido aprovado pelo
legislador (can. 23). Além disso, o costume contralegem ou extralegem s6 alcanga “forga de lei” em
casos muitissimo limitados (v.g., ampla abrangéncia temporal - cfr. can. 26).V., ainda, art.® 3.° do CC.

213 Adistingao entre facto e acto normativo, parece-nos, nem sempre tem sido vertida juridicamente
de uma forma adequada. Contudo, apesar da disparidade de abordagens, podem ser apontados dois
critérios basicos de distingao: a existéncia ou nao de previsao ou qualificacdo juridica anterior; e a
existéncia ou ndo de uma vontade normativa prévia. No primeiro enfoque, um facto sé-lo-a porque
nao pressupoe qualquer qualificacdo anterior, qualquer circunstancia necessariamente antecedente
que, expressamente ou nao, o reconhega como existente para o mundo do Direito, enquanto no
segundo sentido podera perspectivado como realidade nao voluntaria, que prescinde de vontade
normativa prévia. O acto normativo sera estruturalmente composto por um elemento volitivo/for-
mal — uma expressao de vontade, uma exteriorizagdo comportamental, uma declaracao a que surge
indissociavelmente ligada uma forma, imposta pelos quadros de um Estado de Direito (lei, decreto,
etc.)— e por um elemento substancial — o caracter normativo, a susceptibilidade, em geral, de conter
disposicdes idoneas a ser qualificadas como normas ou regras de conduta. Ora, é facil concluir que,
no contexto do nosso discurso, apenas nos interessa a expressao “acto normativo” pois uma fonte
pressupOe quer uma previsao anterior, quer uma vontade anterior. Um acto-fonte pressupde sempre
uma norma atributiva de competéncia através da qual o ordenamento juridico reconhece a deter-
minado sujeito a competéncia para emanar actos gerais — acompanhada de caracter autoritario e
unilateral. O resultado do exercicio dessa atribuicao é a norma . V., a respeito, Norberto BOBBIO, Fato
normativo, EDD, XVI, Giuffre, Milano, 988 e ss; e, num sentido aproximado, CRISAFULLI, Vezio, Atto
normativo, EDD, IV, Giuffré, Milano, 238.
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funcao normadora do Estado?'. Fala-se aqui da actividade norma-
tiva como toda a actividade que compreende a criagao, modificagao
ou extingao de normas juridicas (de caracter erga- omnes)*°. Esta é
uma funcao criadora, dotada de uma importante caracter preventivo,
abrangendo na sua tarefa conformadora as dimensoes da novidade
(introducao ex novum no ordenamento de um facto potencialmente
desencadeador de efeitos juridicos) e da generalidade (susceptibili-
dade de repeticao da fattispecie). Opostamente, as fungoes estaduais
aplicativas (administrativa e judicial) estaria ligado o caracter su-
cessivo?!%, nao se podendo, em principio, em relacao a elas falar em
caracter criador do Direito.

(ii) Todavia, essa vontade de producao normativa s6 por si é insuficien-
te. Nao basta que um determinado 6rgao pretenda criar ou mani-
feste a intencdo de criar Direito. E preciso que ele esteja autorizado
a efectuar essa criagao. Essa autorizacao nao tem de ser efectuada
por algum 6rgao em especifico, mas sim pelo ordenamento juridico
no seu conjunto que, de uma forma inequivoca, permite que de-
terminada realidade possa ser encarada como “fonte” de Direito e,
por isso, o possa criar. Normalmente, consta (deve constar) de um
texto com caracter superior e supremo que irradia a sua intengao
em todas as direccoes do ordenamento, manifestando de forma clara

214 A aderéncia a vontade estadual pode, contudo, revelar-se de dificil manifestagdo em algumas
situagoes de indubitavel producao normativa. Por exemplo, no ambito das normas constantes das
Convengoes colectivas de trabalho — que materializam verdadeiras normas (cfr. NACCI, Paolo Giocoli,
"Appunti sulle fonti normative...”, cit.,182; ESPINOSA SANCHEZ, Fernando, “La relacion entre leyy conve-
nio colectivo: a proposito de la vigencia de la ley de jornada mdxima de 29 de Junio de 1983”,in Civitas
(REDT), 16,1983, 521), incorporando uma disciplina que tem “corpo de contrato e alma de lei” (assim,
ZAGREBELSKY, Gustavo, “Manuale di Diritto Costituzionale..”,cit., 247) — a ideia de que se esta perante
uma autoregulagao poderia deixar antever que o Estado nao intervém na criagao juridica. Porém, as
coisas nao sao assim. Na realidade, o que se passa é que tais normas, de modo a poderem funcionar
como critério pré- determinativo da funcao jurisdicional, devem passar pelo crivo da estadualidade,
nao obstante o seu procedimento genético de formacao encerrar uma forte componente autore-
gulatdria, a cargo dos proprios interessados. Do mesmo modo, e em outro segmento de analise, se
poderia pensar que os referendos seriam susceptiveis de introduzir no ordenamento juridico verda-
deiras normas que encontrariam a sua fonte directa na vontade do povo e nao na vontade do Estado.
Contudo, mais uma vez, discordamos. Basta pensar, como o fazemos, que o referendo pode nao estar
dimensionado constitucionalmente para a produgao juridica, mas apenas para a introdugao de uma
decisao politica [cfr. URBANO, Maria Benedita, “O referendo (Perfil histérico- evolutivo do instituto.
Configuragao juridica do referendo em Portugal)’, Studia luridica, 30, Coimbra editora, Coimbra, 1998,
293); MIRANDA, Jorge, “Manual de Direito Constitucional’, tomo V, 3.7 ed., Coimbra editora, Coimbra,
2004, 178-179].

215 Assim, PIZZORUSSO, Alessandro, “Sistema istituzionale del Diritto Pubblico Italiano’, cit., 60.
216 Cfr. V. CRISAFULLI, Vezio “Atto normativo”, EDD, IV, Giuffré, Milano, 238; CARRE de MALBERG, R.,

»

“Confrontation de la Théorie de la formation du droit par degrés...”, cit.,71 e ss.
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e inequivoca que aquele facto é um facto apto a nele introduzir nor-
mas. Por isso, se conclui facilmente que nao nos estamos a referir a
uma autorizacao rigida, formal e hierarquizada do tipo Kelseniano,
em que o0 6rgao superior autoriza o érgao inferior?'’. Trata-se antes
de uma atribuicio genérica de criacio normativa. E o texto da Cons-
tituicao, da Lei fundamental, que deve dizer quais sao os factos que,
em abstracto, sao idoneos na tarefa de produzir Direito, o que nos
leva, logo, a assumir duas importantissimas conclusoes: a primeira
€ que o problema das fontes é um problema de Direito publico e a
segunda é que ROSS tinha razao quando dizia que esse problema
deve ser localizado positivamente num dado ordenamento, uma vez
que as atribuicoes, naturalmente, variarao de uns para os outros?*,
Neste sentido, se pode dizer, por exemplo, que num ordenamento as
fontes sao a lei, 0 decreto e o regulamento, e no outro sao as leis, as
injungoes e os acordaos.

Contudo, um problema ainda subsiste: se aceitarmos que é a Cons-
tituicao que atribui a idoneidade para produzir Direito, quem atribui
a Constituicao o poder para atribuir tal idoneidade? Nao correre-
mos o risco de cair num raciocinio de regresso infinito ao tentar
buscar uma fundamentagao anterior para todos os nucleos de pro-
ducao? Parece-nos que nao, e no sentido de procurar demonstra-
-lo apelamos a ideia de auto-referencialidade. Esta ultima, como
veremos numa fase mais adiantada da investigacdo?!®, desempenha
um papel fundamental no desenho de um dos mais importantes
nexos normativos — os nexos de reflexividade —, e tem na sua base
a postura cientifica que admite que determinada realidade pode ter
origem em si propria (autopoiése). Ora, se tal for também por nds
aqui admitido, nao se torna dificil constatar que um correcto en-
quadramento destas questoes em sede de caracterizacao do poder
constituinte originario evitara os inconvenientes do raciocinio infi-
nito, bastando aceitar que as normas supremas de um ordenamento
recebem legitimidade a partir de si mesmas.

Nao pretendemos, contudo, adiantar-nos em demasia relativamente
a este assunto, na medida em que ele constituira objecto das nossas
reflexdes posteriormente. Por agora, parece-nos suficiente salientar
que a consideracao do poder constituinte originario como um poder

217 Cfr., a propésito, KELSEN, Hans, “Der Begriff der Rechtsordnung”, in “Die Wiener rechtstheoretische
Schule’, cit., 1397.

218 V.ROSS, ALF, “Theorie der Rechtsquellen...’, cit., e SANTIAGO NINO, “Introduccién...”, cit., 152.
219 Cfr.infra, pp. 687 e ss.
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inicial — ja o dizia SIEYES?? — leva a concluir que todo o ordena-
mento juridico tem a sua origem e base num momento primeiro que
se afirma como o seu primeiro momento juridico de vida. Normal-
mente, no seguimento de um processo revolucionario, assiste-se ao
irromper da primeira manifestacao juridica através da criacao dos
fundamentos do novo ordenamento, mediante declaracao de vonta-
de desse poder constituinte originario. As normas por este criadas,
com este caracter inicial, constituirao nao apenas o germe, mas tam-
bém o factor de reductio ad unum de todo o Direito posterior, numa
espécie de regra de reconhecimento Hartiana. A partir daqui, e de
acordo com os quadros tracados, as fontes entao criadas poderao,
elas proprias, criar??!,

Por ultimo, saliente-se que uma correcta analise do problema das fontes
nao podera ser efectuada sem a necessaria capacidade de abstraccao e a
consideragao de que o mesmo termo pode ser usado em sentidos diferen-
tes. Por exemplo, é imprescindivel distinguir a lei enquanto nucleo produtor
(Lei em abstracto, e verdadeira fonte de Direito) e lei enquanto documento
solene (lei em concreto, e, quando muito, a referida “fonte de reconheci-
mento”). Assim, utilizando a linguagem comum, dir-se-a no primeiro senti-
do que a lei pode criar um novo cédigo comercial (e nao o podem fazer a
doutrina, nem a jurisprudéncia, nem o costume) e no segundo sentido que
a lei comercial apenas prevé quatro tipos societarios. Ou que a Constituicao
pode criar um novo 6rgao consultivo do Presidente da Republica (primeiro
sentido) e que a Constituicao prevé um principio geral de irrectroactividade
das normas fiscais (segundo sentido). No fundo, trata-se de trazer a colagao
a distingcao entre fonte e norma e, correspondentemente, entre teoria das
fontes e teoria das normas.

) A fonte de Direito no quadro de uma adequada teoria

Antes ainda de avancar na dissecacao do conceito proposto de fonte, im-
porta reflectir, mesmo que brevemente, sobre o papel que tal conceito pode
desempenhar no ambito de uma adequada e consistente teoria. Contudo, é
forcoso esclarecer que nao é no quadro de uma tal teoria que a presente
investigacao se pretende mover, pois, na verdade, pretende-se aqui acolher

220 Cfr.“Qu'est-ce que le Tiers Etat 7, PUF, Paris, 2005.

221 Em termos facticos, porém, assiste-se a algumas manifestacdes espontaneas de criagao de Di-
reito que nao se subsumem ao esquema referido. Por exemplo, € comum, nos periodos pés- revolu-
cionarios, a criagdo de normas transitdrias que se destinam a efectuar a ponte entre o anterior status
quo e 0 novo.
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uma teoria da norma e nao uma teoria da fonte. Ainda assim, nao pode deixar
de se constatar que esta Ultima desempenha um papel fundamental em
qualquer raciocinio juridico que respeite a ordenagao normativa.

Desde logo, porque importa reconhecer que a teoria das fontes nao se
reduz ao problema de saber quem pode disciplinar normativamente de-
terminada matéria e de que forma o pode fazer, mas irradia o seu alcan-
ce em direccao a bastantes outros nucleos problematicos de relevancia
indiscutivel, salientando-se ab initio os atinentes a consideragao das
diferentes dimensdes em que o procedimento normador se pode mate-
rializar. A este propdsito, com BULYGIN, é possivel distinguir uma dimen-
sao ou fase técnica e uma dimensao ou fase politica, reconhecendo que
a primeira tem lugar no momento da preparacao do diploma juridico
em causa e a segunda no momento da respectiva aprovagao pelo 6rgao
competente???. Trata-se aqui de um cruzamento entre Direito e politica e
entre vinculagado e discricionaridade no ambito do qual a nogao de fonte
nao passa indiferente. De facto, sendo certo que se trata de um acto que
introduz no ordenamento, de acordo com os critérios de validade reco-
nhecidos, material normativo, a fonte nao pode deixar de ser considera-
da, nesta perspectiva, como uma manifestacao de vontade de um 6rgao
politico, que toma as suas decisoes segundo critérios varios de opor-
tunidade e conveniéncia. Tais critérios poderao ser muitas vezes disso-
nantes em relacao aos critérios estritamente juridicos que subjazem as
decisdes normativas e, a este respeito, ja nao é incomum a referéncia a
ideia da autonomizacao de sub-sistemas a partir da individualizacao de
codigos comunicativos proprios e por vezes contraditorios, conducentes
a uma regulagao autopoiética.

Para além disso, nao pode deixar de se ter em vista as patologias que
uma conveniente teoria das fontes deve abordar e resolver, nomeada-
mente focando os problemas técnico-juridicos de mais corrente expres-
sao??. Entre eles, destacam-se por um lado as questdes linguisticas
relacionadas com a ambiguidade e/ou vaguidade dos enunciados ver-
bais utilizados pelo criador normativo e, por outro lado, as questoes de
natureza eminentemente logica, seja numa perspectiva sistematica —
v.g., redundancias, lacunas, incoeréncias e incompatibilidades entre os
nucleos produtores —, seja numa perspectiva dinamica — v.g., questoes

222 Cfr., em sentido préximo, BULYGIN, Eugenio, “Teoria y tecnica de legislacion”, in Analisis Logico y
Derecho..., cit., 410.

223 V.BULYGIN, Eugenio, “Teoria y tecnica de legislacion’, cit., 411 e ss. Cfr.,a propdsito, supra, 38 e ss.
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.

inerentes a criacao e a revogacao de fontes??*. Nao se trata — é impor-
tante assinala-lo — de questdes meramente tedricas e destituidas de in-
teresse ou relevancia pratica e operativa. Basta pensar nas implicacoes
positivas que uma sustentada “teoria da derrogagao” — enquanto “teoria
reguladora da destruicao do Direito” — pode trazer para o conhecimento
do material juridico, fixando as condi¢des que permitem privar de vali-
dade uma determinada fonte.

Mas, ainda assim, insistimos neste ponto: uma teoria da fonte nao se con-
funde com uma teoria da norma, e se muitos dos problemas suscitados
podem ter abrangéncia comum, bastantes outros apenas por uma delas
podem ser alcangados e eventualmente resolvidos. O nosso registo, neste
contexto, procura situar-se sempre num campo que tenha por referéncia o
resultado da producao (a norma) e nao o modo de producao.

c)”... de direito objectivo”(normas juridicas)

O nucleo referido na alinea anterior devera ser apto a criar Direito ob-
jectivo??®. No sentido que nos interessa, “Direito objectivo” significa “nor-
mas juridicas”, pelo que podemos fixar que, para os efeitos do presente
estudo, uma fonte de Direito sera um nucleo de producao de normas
juridicas.

Porém, a compreensao do alcance pleno de tal afirmagao apenas sera con-
seguido se eliminarmos uma outra ambiguidade - a que respeita ao préprio
conceito de norma. Na realidade, constituindo a norma um veiculo trans-
missor de padroes de conduta, chegamos agora ao momento de procurar
saber: quando é que a norma sera juridica? A relevancia do problema e a
circunstancia de as diferentes escolas juridicas preconizarem distintos con-
ceitos de norma — tendo ja sido ensaiadas, designadamente, as concepcoes

224 Cfr. BULYGIN, Eugenio, “Teoria y tecnica de legislacion”, cit., 412, e FAVOREU, Louis (coord.), “Droit
constitutionel”, cit., 85.

225 Acerca da distingao entre “norma de coexisténcia” (Direito objectivo) e “faculdade de pretender”
(direito subjectivo), v. DEL VECCHIO, Giorgio, “Ligdes de filosofia do Direito’, cit., 375 e ss.
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imperativista-hipotetista??®, realista?”’ ou institucionalista?’® — justifica

226 V. KELSEN, “Reine...”, cit., ...; DEL VECCHIO, Giorgio, “Licoes de filosofia do Direito”, cit., 359, 394;
BOBBIO, Norberto, “/l positivismo giuridico”, cit., 185 e ss; AUSTIN, John, “Lectures ...”, | (lecture 1), 86 e
ss. Parte-se aqui da qualificagao de um determinado comportamento e da posterior formulagao de
um imperativo (comando), positivo ou negativo, de onde resulta a distingao entre normas percep-
tivas e proibitivas, as primeiras como as que impdem o cumprimento de actos determinados, e as
segundas como as que impdem a sua omissao. Posteriormente, e em termos formais, a transgressao
deste imperativo — que pressupde sempre uma vontade (i) determinada, (ii) pessoal e (iii) capaz de
impor uma relacao de subordinacao (o que nao acontecera, por exemplo, no costume ou no ambito
internacional, casos em que faltarao, respectivamente, os primeiros e terceiro requisitos)— faz entrar
novas normas para o sancionar, exigindo do ordenamento juridico, no seu conjunto, uma marca de
homogeneidade e de concatenacao, na medida em que a infracgao de uma é o pressuposto da outra.
Porém, a consideragao pura de que, sendo o Direito uma ordem de coacgao (“o Direito é,em substan-
cia, constituido por imperativos e sé por imperativos” ou “ o Direito é essencialmente coercivel. Isto
é:em caso de inobservancia, é possivel fazé-lo valer pela forga”), e, consequentemente, toda a norma
juridica é uma norma que ordena um acto, ndo capta, em toda a sua esséncia, o problema de defini-
¢ao subjacente. Desde logo porque, a tese da bilateralidade dos sujeitos que é sua pressuposta — em
que a um é atribuida uma faculdade e a outro é imposto um dever — ndo escapa a critica do artifi-
cialismo que muitas vezes Llhe tem sido apontada, tendo em vista a duplicidade de entidades psico-
logicamente consideradas e, na realidade, olvida-se muitas vezes a existéncia de um terceiro sujeito,
ficticio, que “poe” o comando (Povo, Estado, Monarca, etc.) (v. MODUGNO, Franco, “Norma giuridica
(teoria generale)’,in EDD, XXVIII, 335 e ss.). Além disso, ENGISH, “Introducao ao pensamento juridico’,
cit., 38, bem repara que este imperativismo “nao se refere naturalmente a cada uma das proposicoes
gramaticais que se encontram num Codigo”. Muitas vezes elas nem sequer sao autéonomas e so6 da
combinacao de varias resulta um sentido completo. E o caso das definicdes legais e das permissoes,
que sao regras nao auténomas, pois s6 adquirem o seu sentido em combinagao com imperativos
que por elas sao esclarecidos ou limitados. Todavia, é incontornavel que, como defendem os adeptos
deste modo de ver, o Direito subsiste e continua a ser Direito mesmo quando violado. Finalmente,
deve-se apontar que, linguisticamente, o modo imperativo nao é, por assim dizer, indispensavel. Nao
raro — e € mesmo a situagao mais frequente — as redacgoes legislativas utilizam o modo indicativo.V.
ainda, com interesse, BOBBIO, Norberto, “/l positivismo giuridico”, cit., 132 e 147 e ss.e 185 e ss.. Entre
nos, e em sentido critico, CASTANHEIRA NEVES, “Teoria do Direito” cit., 82.

227 Utilizando a comparagao com um jogo de xadrez e real¢ando o facto de que uma norma apenas
o é se for efectivamente conhecida e aplicada, o realismo Rosseano (v.“On law and justice”, cit., 18),
considera que uma norma é valida (existente) se for efectivamente seguida pelos aplicadores de
direito, ou seja, se for sentido que é socialmente obrigatdria. Trata-se de colocar em evidéncia a
eventual previsibilidade de observancia e aplicagao de um dispositivo normativo e a consideragao
de que a juridicidade advém da capacidade de uma norma ser concretamente observada e de obter
uma obediéncia média (obediéncia essa que pode ser aferida quer em relagdo a norma em si, quer
em relacao ao ordenamento em que ela se insere). Nesta perspectiva, aquilo que parece ser uma
verdade 6bvia sé o é se nao se tiver qualquer espécie de preconceito. Quem os tiver - estando, por
exemplo, preso a consideragoes de indole historico- comparativa - dificilmente deixara de concluir
que o conceito de norma valida, ndo sendo um fendmeno empirico, esta sempre ligado a considera-
¢oes de ordem transcendente (a norma como reflexo de uma validade a priori, de um racionalismo
abstracto ou de uma vontade divina).

228 Valorizando-se a componente totalizante — e distinguido-se, num plano de abstracgao, um mo-
mento ndo normativo ou factual e um momento normativo (deontoldgico), subordinado ao primeiro
— defende-se que nao se consegue um conceito adequado da parte sem se saber o que é o todo.
Neste contexto, diz SANTI ROMANO que nao se pode ter uma ideia exacta dos varios membros do
corpo humano sem se saber em que é que este consiste e, por isso,a norma cede lugar a instituicao,
a estrutura, a organizagao estavel e permanente de qualquer corpo social, ndo constituindo o Direi-
to, por isso, meras normas, mas um conjunto coordenado de normas (v. “L Ordinamento Giuridico...”,
cit.,, 14). Consequentemente, o ordenamento juridico ndo se reflecte na soma aritmérica das varias
normas juridicas existentes, mas € sim uma unidade em si, uma unidade nao artificial, nem obtida
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largamente, na nossa perspectiva, que lhe dediquemos uma fracgao siste-
matica auténoma??’,

o) Norma juridica e usos linguisticos

Tendo por assente que a fonte € um nucleo de producao de normas juri-
dicas, naturalmente tera de se aceitar que a fonte ndo é a norma juridica,
mas uma realidade dela distinta. A precisao terminolégica impoe-se na me-
dida em que é comum o emprego do termo “fonte” para designar a forma
de manifestagao ou de reconhecimento — e nao verdadeiramente de cria-
¢ao — do Direito, falando-se a tal propdsito em fontes cognitivas. Numa tal
acepcao, com efeito, o criador pode-se confundir com a criatura pois, assim
entendida, uma lei por exemplo, € ao mesmo tempo nucleo criador e forma
reveladora.

Contudo as coisas nao se passam assim.

A fonte é fonte porque cria algo, no caso em concreto cria a norma. Pode
suceder, como ha pouco acabamos de apontar, é que o mesmo termo lin-
guistico seja utilizado para significar quer o nucleo produtor quer o acto
produzido, mas tal ndo quer dizer que as realidades se equivalem. E o que
se passa, nomeadamente, com o termo “lei”, que tanto pode ser entendido
no sentido de poténcia criadora como no sentido de acto formal criado por
um determinado 6rgao. No primeiro sentido dir-se-a, por exemplo que “s6 a
lei pode criar um novo tipo de crime ou um novo tipo de imposto”, ao passo
que no segundo a oracao sera mais do tipo “a lei da droga contém molduras

num processo de abstracgao, mas concreta e efectiva (idem, 13). No plano juridico, significa isso que,
por um lado, devem ser distinguidos dois sentidos na expressao “direito objectivo’, a saber: o direito
objectivo enquanto conjunto de normas juridicas e o direito objectivo enquanto ordenamento, uni-
dade, intituicdo; significa ainda, por outro lado, que todo o ordenamento juridico é uma instituigao
— em face da componente social e estavel que encerra — e toda a instituicao é um ordenamento
juridico - pois todas elas pressupdem um acervo de normas que a disciplinam. Este Ultimo aspecto,
alias, assume uma importancia fulcral no ambito da tentativa de enquadramento das teorias insti-
tucionais, pois procuram demonstrar de forma inequivoca que o sociologismo absoluto de DUGUIT
— propulsor da ideia de que o direito consubstancia uma realidade existente em si, reflexo de um
determinado “ambiente social’— peca ao esquecer que tal “ambiente”, também ele, deriva de acgoes
e encerra uma vincada componente subjectiva e normativa (se bem que nao derive necessariamente
da vontade do Estado). Contudo, parece inevitavel concluir que a instituicao presente no primeiro
momento (ndo normativo) é um facto, é certo, mas é um facto normativo, pois é a consequéncia
de certas regras que a organizam, pelo que a estrutura organizativa e o momento normativo se
encontram numa relagdo de dependéncia quase reciproca. Neste ultimo sentido, MODUGNO, Franco,
“Norma giuridica..., cit., 341 e 342.

229 Cfr.,a respeito, SCHILLING, Theodor, “Rang und Geltung von Normen in gestuften Rechtsordnungen’,
Berlin Vlg e Nomos Vlg., Berlin, Baden- Baden, 1994, 13 e ss.
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penais violentas”. Uma das formas de evitar os equivocos linguisticos deri-
vados da plurisignificatividade deste e de outros termos sera a referéncia a
eles através de uma nogao “propria” e de uma nogao “impropria” do termo,
ou através de um conceito “abstracto” e de um conceito “‘concreto” No exem-
plo acima dado, o termo “lei” podera ser entendido como lei em abstracto
(0 mesmo que fonte) no primeiro dos sentidos apontados e como lei em
concreto (0 mesmo que norma) no segundo.

Desta forma, evita-se a equiparacao da fonte de Direito a norma juridica,
equiparacao essa que, além dos inconvenientes comunicacionais referidos,
até se presta a imprecisoes perigosas. Basta pensar que uma determinada
fonte pode deixar de existir (por exemplo, caducando), mas as normas cria-
das ao seu abrigo podem sobreviver. Assim, se, eventualmente, se quiser
estabelecer um nexo de interdependéncia entre a fonte e a norma — o que
parece nao ser aconselhavel —, tal nao devera ser feito a partir da forma
desta (lei, decreto, etc.), mas, quando muito, a partir dos efeitos juridicos
produzidos?*.

Enfim, o melhor caminho para se encontrar um conceito adequado de nor-
ma nao pode deixar de passar pela ideia ja defendida do convencionalismo
linguistico — rejeitando o essencialismo verbal —,em termos de se defender
que um conceito adequado de norma é aquele que num determinado con-
texto se entender que é proprio.

B) Normas juridicas, enunciados sintéticos e enunciados analiticos

Defendemos atras a ideia de que o Direito é essencialmente linguagem.
Apos isso, concluimos que uma fonte de Direito € um nucleo apto a produzir
Direito objectivo, isto € normas juridicas, e que com ele nao se confunde,
nao obstante a corrente equiparacao linguistica e verbal. Pois bem. Esta na
altura de reunirmos estes dois pélos de raciocinio e tentar averiguar o que
significa uma postura linguistica do Direito em termos de concepc¢oes de
norma juridica.

A partida, deve ter-se presente que qualquer norma juridica apresenta uma
dupla dimensao, formal e material. Esta ultima significa que ela incorpora
ou materializa um modelo, uma actuagao que deve ser seguida, podendo-se
dizer que, na maior parte das situacoes, constitui para os seus destinatarios

230 V. MUSACCHIA, Giuseppe, “Gerarchia e teoria delle norme sulla produzione giuridica nel sistema
costituzionale delle fonti”,in RTDP, 1970, 1, 178.
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um padrao orientador de comportamentos?*. Deve-se observar que, em re-
lacao a algum tipo de regras juridicas, a verificacao desta componente ma-
terial se torna de dificil constatacao. Pense-se, por exemplo, numa norma
atributiva de competéncia ou numa norma autorizativa, em que o padrao
comportamental transmitido, em regra, apresenta caracter facultativo. Mas
mesmo nestas situagoes tal padrao existe: esta a transmitir-se a ideia de
que aquele érgao (e nao qualquer outro) pode actuar daquela maneira (e
nao de qualquer outra)?%

Mas para além dessa dimensao material, como dissemos, a norma juridica
apresenta também uma dimensao formal. Sob este ponto de vista, a nor-
ma apresenta-se como um veiculo de comunicacao, um canal transmissor
que tem como objectivo difundir um enunciado dedntico — recorde-se: um
enunciado no qual um determinado comportamento é qualificado como
obrigatério, permitido ou proibido?**— e induzir um curso de ac¢ao ou in-
fluenciar um comportamento?**. Linguisticamente, dir-se-a que estamos em
presenca de um uso prescritivo ou directivo dos enunciados?, e, por isso,
€ corrente a equiparagao dos termos “norma” e “directiva” ou “"prescricao”
juridicas. Naturalmente, e como ja foi assinalado, em relacao a utilizacao
prescritiva dos enunciados linguisticos — e até tendo em vista o caracter
marcadamente descritivo e neutro que a ciéncia do Direito apresenta —nao
faz sentido a referéncia a verdade ou falsidade do seu conteldo, ja que um
modelo é ou nao seguido, é ou nao acompanhado, mas nao é, nem pode ser,
verdadeiro nem falso.

Este uso directivo ou prescritivo da linguagem (modalidade dedntica**®)
apresenta no Direito uma importancia ineliminavel, pois é através dele que
os destinatarios das normas juridicas se convencem do caracter obrigato-
rio do comportamento transmitido e da superioridade do sujeito emissor.

231 V. SCARPELLI, Uberto, "Contributo alla semantica del linguaggio normativo’, cit., 99-100.

232 E o que se passa, nomeadamente, com as normas que incorporam a possibilidade de o 6rgdo le-
giferante primario autorizar um outro 6rgao constitucional a disciplinar certa matéria. Nestes casos,
a norma autorizativa significa (i) que so o érgao legiferante primario pode autorizar e (ii) que ele s6
pode autorizar aquele outro 6rgao e (iii) em relagao aquela matéria determinada.

233 Cfr. DICIOTTI, Enrico, “Il concetto e i criteri della validita normativa”, cit., 307.

234 Linguisticamente, ndao tem que se usar o imperativo; pode ser o presente do indicativo (aqui nao
se fala) ou o futuro (ninguém falara...), o infinito (nao se deve falar...), etc. DICIOTTI, Enrico, “/l concetto
e i criteri della validita normativa’, cit., 306-307; OLIVECRONA, Karl, “Law as fact’, cit., 118 e ss..

235 Acerca dos outros usos que a teoria da linguagem conhece, v. SANTIAGO NINO, Carlos, “Introduc-
cién al andlisis del Derecho’, cit., 64.

236 Cfr. BULYGIN, Eugenio, “Sobre la regla de reconocimiento”,in Analisis Logico y Derecho, cit., 383.

m



12

INTRODUGAO

Mais uma vez, as autorizagcdes poderiam levantar problemas, pois a pri-
meira vista uma norma juridica que atribui genericamente a competéncia
para a emanacao de uma determinada norma nao faz transparecer neces-
sariamente uma relacao de superioridade. Todavia, uma analise mais atenta
demonstra que as coisas nao sao efectivamente assim: para se permitir
€ preciso poder ordenar o contrario; € uma derrogacao de uma eventual
proibicao. Como ja foi dito: “a afirmacao do permitido nunca é autéonoma,
mas sé tem juridicamente um sentido, quando limita ou define, mediante a
indicagao de uma excepgao determinada, um comando preexistente, uma
obrigacao ou uma proibicao anteriores”?*. Por outro lado, a consideracao
das normas juridicas como o resultado mais evidente desse uso prescritivo
da linguagem confere-lhes duas importantes caracteristicas que se torna
fundamental assinalar-lhes: a directividade e a especificidade. A primeira
querera significar — como ja resulta do que dissemos — que a funcao pri-
maria do Direito (de um ordenamento) consiste em influenciar e / ou dirigir
comportamentos?®®; a segunda que tal devera ser feito de uma maneira di-
recta, segura, clara: os deveres juridicos resultantes das normas sao deveres
explicitos e indubitaveis?’.

Enfatizando estes aspectos, e adoptando uma postura analitica rigorosa,
cumpre distinguir enunciado normativo e norma, podendo-se dizer que os
enunciados normativos sao entidades linguisticas e que as normas sao o
sentido expresso por esses enunciados. A distingao nao é supérflua ou es-
cusada, na medida em que a mesma norma pode ser expressa por dois ou
mais enunciados combinados e 0 mesmo enunciado por expressar duas ou
mais normas, bastando que tenha mais do que um sentido gramatical?*’. De
qualquer modo, numa postura corrente e menos exigente, assumindo um
sentido univoco para determinado enunciado gramatical, pode-se afirmar
que norma e enunciado normativo, a maior parte das vezes, identificam-se.

Um problema que a analise linguistica pode aqui suscitar € o de saber se
um ordenamento normativo é composto unicamente por normas ou se nele

237 Cfr. DEL VECCHIO, Giorgio, “Licdes de filosofia do Direito’, cit., 386.V.ainda PENA FREIRE, Antonio,
“Las normas sobre la produccién juridica”, in RFDGran, 6, 2003, 120 e ss., e ENGISH, “Introducao ao
pensamento juridico’, cit., 39.

238 Acerca das fungoes das normas juridicas (comandar, permitir, autorizar, derrogar), cfr. KELSEN,
Hans, “Derrogation’, in “Die Wiener rechtstheoretische Schule’, cit., 1429.

239 Neste sentido, CALVO GARCIA, Manuel, “Teoria del Derecho”, cit., 84, 85.
240 Cfr. ALCHOURRON, Carlos e BULYGIN, Eugenio, "Definiciones y normas’, cit., 442.
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também se incluem as definicées que sao dadas pelo legislador (lato sensu)
que, em rigor, ndo prescreveriam qualquer conduta?®.

Parece-nos que sim. As definicdes — tipicas ou nao tipicas (indirectas, con-
dicionais, incidentais ou meta-linguisticas)?*? — obrigam os aplicadores a
usarem aquele sentido que foi emprestado pelo legislador, que, a partida, é
diferente do sentido ordinario e corrente. Caso contrario, nao havia neces-
sidade de se verter em positivagao a definicao referida. A Unica diferenca
entre esta e as “outras normas” é que a conduta prescrita € uma conduta
verbal ou linguistica?*.

De acordo com este modo de ver, as normas propriamente ditas sao enun-
ciados sintéticos (cotejaveis com a realidade) e as defini¢cdes sao enun-
ciados analiticos (necessarios), pretendendo-se com isto dizer que as pri-
meiras, tendo que cumprir uma fungao prescritiva, guiar condutas, devem
obrigatoriamente ser susceptiveis de afericao ou confrontagao empirica e
as situagoes a que elas se referem sao sempre contingentes, ja que nao
podem ser necessarias nem impossiveis?*, ao passo que com as segundas
0 Mesmo Nao se passa, pois nao se vé necessidade de as aplicar na pratica
para que sejam operativas.

Ora, se as normas devem ser cotejadas com a realidade, uma conclusao
se impoe: tem de se poder cumpri-las ou nao cumpri-las, o que quer dizer
que normas impossiveis, necessarias, contraditorias e tautoldgicas nao sao
verdadeiras normas. A este respeito, pode-se dizer que a teoria analitica da
norma afasta do seu nucleo dois tipos de enunciados linguisticos?*:

- Em primeiro lugar, aqueles nos quais a sua condi¢ao de aplicagao
nao se pode dar porque a conduta que se prescreve é de impossivel
cumprimento, podendo-se individualizar trés sub-tipos: a impos-
sibilidade ldégica por contradicao na prépria norma (por exemplo:
“Quando um solteiro cometer bigamia...”), a impossibilidade empi-
rica, por previsao de um facto que contraria as leis naturais (ROSS
fala aqui em falsa pressuposicao factica — por exemplo: “O aborto

241 Cfr. MARIN, Rafael Hernandez, “Definiciones en el Derecho”, in AnFD, XI, 1994, 367 e ss.
242 Cfr., a respeito da distincao, MARIN, Rafael Hernandez, “Definiciones en el Derecho’, cit., 369 e ss.

243 Cfr. ALCHOURRON, Carlos e BULYGIN, Eugenio, "Definiciones y normas’, cit., 440; OLIVECRONA,
Karl,“Law as fact”, cit., 133..

244 Assim, ALCHOURRON, Carlos e BULYGIN, Eugenio, "Definiciones y normas", cit., 34.
245 Neste sentido, SANTIAGO NINO, Carlos, “Introduccidn...”, cit., 289 e ss.
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cometido no 15.° més de gravidez...”) e a impossibilidade normativa,
por contrariar o disposto em outra norma juridica (ROSS fala aqui
em falsa pressuposicao normativa — por exemplo, “Os menores que
adoptem um filho...”).

- Em segundo lugar, aqueles nos quais a sua condi¢ao de aplicagao

nao se pode dar porque a conduta que a norma prescreve é neces-
saria (normas supérfluas), também aqui se sub-distinguindo a ne-
cessidade logica (por exemplo: “So6 se deve castigar por adultério as
pessoas casadas”), a necessidade empirica (“Os médicos nao devem
ressuscitar os mortos”) e a necessidade normativa (uma norma que
obriga os funcionarios a receber papel selado e norma que obriga os
administrados a entregar documentos em papel selado).

x) Fixacao de um conceito adequado de norma juridica

Em face de tudo isto, o que se pode dizer acerca do conceito de norma
juridica?

De acordo com uma orientagao que nos parece conveniente e acertada, en-
tendemos que uma norma sera juridica quando se afirmar como um enun-
ciado dedntico transmissor de um padrao de comportamentos e dotado
de duas caracteristicas: (i) a objectivacao, por um lado e (ii) a sua insercao,
por outro.

(i) Em primeiro lugar, a juridicidade nao prescinde de uma vontade

objectivada. O contrario, a vontade subjectivada, poderia resultar
no arbitrio, na injustica e na violagcao dos parametros materiais
essenciais de um Estado de Direito. Tal vontade objectivada poder-
-se-a reconduzir a inUmeras manifestacoes — podera ser a vontade
do povo, da nagao, das classes dominantes, etc. — mas, em todo o
caso, sera uma vontade caracterizada pela heteronomia em rela-
¢ao ao sujeito que pontualmente a emanou. Tal objectivagao, sob
0 ponto de vista da configuracao da propria norma criada e tendo
em atencao que a norma deve preceder sempre 0 caso, levara a
que a esta sejam reconhecidas as caracteristicas da generalidade e
da abstraccao. Generalidade, em referéncia ao elemento subjectivo
da fattispecie, sera sinonimo de indeterminacao de destinatarios e
a abstraccao, em referéncia ao elemento objectivo da fattispecie,
significara indeterminacao de situacdes da vida abrangidas. Em
poucas palavras, o preceito em que a norma se traduz devera ser
caracterizado pela aplicagao indefinida. Nao se devera confundir as
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exigéncias de generalidade e abstraccao — um problema de cria-
¢ao normativa — com a existéncia de actos que produzem efeitos
internos e actos que produzem efeitos externos — um problema
de aplicacao normativa. Em face da existéncia em cada vez maior
numero de “ordenamentos juridicos especiais’, torna-se necessa-
rio existir um acervo de normas que, nao obstante serem gerais e
abstractas, apenas direccionam a produg¢ao dos seus efeitos num
determinado sentido - o daquele sub-ordenamento. Pense-se, por
exemplo, nos regulamentos das for¢as armadas, de determinados
servigos publicos, nas disposicoes de servico de um superior hie-
rarquico em relacao aos seus subordinados, etc.?#

(ii) Todavia, a vontade objectivada, s6 por si, nao se afigura suficiente.
A norma devera também ser integrada num complexo mais vas-
to do qual faca parte: um ordenamento juridico. Nao é possivel
afirmar-se a existéncia de uma norma se esta nao estiver inserida
(sistematicamente inserida) num corpo tendencialmente coerente
e homogéneo. Por conseguinte, entendemos que s uma concep-
¢ao integracionista permitira, com toda a amplitude, captar a sua
esséncia. Nao se dispensam as dimensoes formal e material acima
apontadas, na medida em que a norma nao pode deixar de ser uma
prescricao que contém um padrao orientador de comportamentos,
mas acrescenta-se-lhe uma outra: uma dimensao de integragao
que faz com que a prescricao em causa so seja efectivamente clas-
sificada como “norma juridica” se puder ser dito em relagao a ela
que esta integrada num complexo vasto do qual outras normas de
igual natureza fazem parte. Naturalmente que, para captar esta
sua dimensao, o estudioso ou observador da norma devera recor-
rer, prima facie,a moldura constitucional no qual esta esta inserida,
pois sera ela que, em principio, contera os critérios de pertenca ao
ordenamento dado?¥’.

246 A este propdsito, embora nos parega ser a generalidade indiscutivelmente um requisito do con-
ceito de “norma’, existem sectores da doutrina que tém algumas hesitagdes. Por exemplo, DEL VEC-
CHIO, Giorgio,“Licoes de filosofia do Direito”, cit., 376, entende que tal caracteristica “..nao é,em rigor
essencial”. Aqui, é curiosa a inflexdo de CRISAFULLI que comeca por se inclinar no primeiro sentido,
mas depois refere que “nao é pacifico” (Cfr. “Atto normativo”, cit., 249, e “Fonti del Diritto..”, cit., 949).
Porqué estas hesitacoes? Evidenciou-se que a norma juridica se destina a produzir efeitos face a um
numero indeterminado de destinatarios (pessoas ou nao) e de situacdes, em contraposicao a outros
actos (que nao poderiam assim ser classificados) cujos efeitos se projectam apenas em relagao a
circulos determinados, como por exemplo, os contratos, os actos administrativos e as decisoes ju-
risdicionais (acérdaos e sentencas). Contudo, nao se pode deixar de concordar que alguns contratos,
alguns actos administrativos e algumas decisées jurisdicionais podem levantar problemas.

247 Cfr. FAVOREU, Louis (coord.), "Droit constitutionel”, cit., 80.
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Na sua consideracao conjunta, a existéncia de uma vontade objectivada
e a insercao do resultado normativo dessa vontade num corpo complexo
levam a concluir pela tendencial estabilidade e repetibilidade das normas
juridicas, ou seja, a possibilidade da sua reaplicacao.

Assim sendo, em face destes dados, propomos, numa base analitica e con-
vencional, a seguinte definicao de norma juridica: enunciado dedntico ob-
jectivado e inserido num ordenamento.

8) A questao da pré-determinacao da funcao judicial

Fixado e esclarecido o perimetro da nogao de norma juridica, e antes de
prosseguir, procuremos debrucar a nossa atencao sobre um conjunto de
reflexdes que por vezes sao convocadas neste ambito e que se prendem
com a questao da perspectivacao da norma como um pressuposto decisorio
do poder jurisdicional?*,

A este respeito, é corrente afirmar-se que uma norma juridica devera ser
aquele acto que funciona para o juiz como parametro deliberatodrio, isto &,
que lhe fornece as coordenadas de resolucao do litigio inerente ao caso
sub-iudice. Por exemplo, num litigio que oponha o contribuinte a fazenda
nacional, em que se levanta a questao de saber se a administracao tributa-
ria poderia lancar mao dos denominados “métodos indirectos de avaliacao”
(v.g., “métodos indiciarios”) o art.° 87.° da LGT constituira o elemento nor-
teador da decisao do juiz tributario, em termos de saber se a aplicagao dos
referidos métodos deveria ou nao ter sido levada a efeito e em que termos.O
mesmo se passa em relagao ao art.® 243.° do CC quando se procura indagar
se a nulidade do pacto simulatério pode ser oposta a terceiro, ou em face
do art.° 410.° do mesmo diploma quando num litigio se levanta a questao
de saber se o contrato promessa deve revestir alguma forma especial. Nes-
tes termos, qualquer das disposi¢des apontadas, porque constituem o pres-
suposto necessario a decisao do juiz, sao consideradas normas juridicas.

Se quiséssemos tematizar em termos mais problematicos, poderiamos tra-
zer ao discurso uma duvida que sera objecto da nossa reflexao num mo-
mento substancialmente mais adiantado do trabalho e que se relaciona
com um particular tipo de manifestacao normativa ou pseudo-normativa:

248 V.DE OTTO, Ignacio, “Derecho Constitucional - Sistema de fuentes”, 2.% ed., 7.2 reimp., Ariel, Barce-
lona, 1999, 72.
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os resultados das consultas referendarias?®. Neste dominio, uma questao
que se pode levantar é a de saber se os tribunais estao vinculados aos
resultados de tais consultas, em termos de se poder dizer que estes cons-
tituem um parametro norteador das suas decisoes, ou se, diferentemente,
apenas estamos perante um acto com conotagoes politicas. Sem pretender
levantar em demasia o véu sobre este debate, sempre podemos adiantar
que a resposta tende para o lado negativo, assumindo, é certo, que nao es-
tamos a falar de referendos abrogativos?*?, de resto inexistentes no nosso
ordenamento.

O problema, porém, pode colocar-se em termos reversos: poderemos con-
siderar que todas as decisdes que sirvam de pressuposto necessario a de-
cisao jurisdicional sao normas juridicas? Uma analise atenta da questao
revela que a resposta afirmativa nao é adequada, deixando transparecer
um caracter demasiado extenso. Com efeito, contratos e actos administra-
tivos também sao, nos termos referidos, pressupostos de decisoes jurisdi-
cionais e, apesar disso, a maior parte da doutrina nao tem hesitado em os
nao considerar normas juridicas. Tal dever-se- a ao facto de, em rigor, estes
dois tipos de actos constituirem nao apenas o pressuposto, mas também,
e principalmente, o objecto da decisao, pois podem ser alvo de um juizo
de censura (v.g., anulagao, declaragao de nulidade) que nao é possivel em
relacao aos actos normativos em sentido proprio e estrito.

A partir desta ultima ideia, podemos encontrar uma correc¢ao ou aperfei-
¢oamento da ideia de pré-determinagao normativa da fungao jurisdicio-
nal. Trata-se de aceitar a evidéncia de que alguns actos que se afirmam,
realmente, como critérios norteadores da decisao, nao podem, todavia, ser
encarados como normas. Isto porgue uma norma, para o ser, nao devera
ser susceptivel de apreciacao da sua conformidade por parte do aplicador.
Deste modo, o juiz devera limitar-se a aplicar a lei e nunca a indagar da
sua conformidade com um qualquer parametro aferidor de validade?*. Por
conseguinte, nunca devera/podera declarar uma norma nula ou ineficaz,

249 Cfr.,, a respeito do tema, URBANO, Maria Benedita, “O referendo...’, cit., 293.

250V., a propésito dos mesmos, ZAGREBELSKY, Gustavo, “Manuale di Diritto Costituzionale..”, cit., 187
ess.

251 A insusceptibilidade de afericao da bondade material da norma aplicanda deve, contudo, ser
temperada com a possibilidade que determinados ordenamentos — entre os quais o portugués —
reconhecem de controlo concreto da constitucionalidade. Nestes casos, ndo so constitui um direito,
mas um verdadeiro dever, a suscitacao, por parte do juiz, da constitucionalidade ou ilegalidade do
veiculo transmissor de padrao de comportamentos (norma) que esta a ser utilizado em concreto (cfr.
art.° 204.° da CRP). V., a proposito, e em referéncia ao ordenamento interno, GOMES CANOTILHO,
“Direito Constitucional...”, cit., 982 e ss.
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pois, se o fizer, ja nao estaremos em face de um acto normativo. Serda o que
se passa, por exemplo, com os contratos. Estes constituem pressuposto, é
certo, mas também objecto da decisao do juiz?2

1.2.4. Equivocos linguisticos e pseudo-classificacao de fontes

Se a nocgao de fonte de Direito se presta a inUmeros equivocos derivados
dos varios enfoques mediante os quais pode ser perspectivada, as respec-
tivas classificagdes nao se prestam a menos. Tradicionalmente, aquilo que
muitas vezes tem sido apresentado sob a forma de “espécies” ou “classifica-
¢6es” mais nao sao do que o resultado da sobreposicao dos varios planos
em que esta matéria tem sido encarada. Em boa verdade, muitas vezes nem
sequer estamos perante fontes de Direito propriamente ditas.

E o que se passa nomeadamente com as denominadas “fontes-facto” e
"fontes-acto”. Apelando a um critério que utiliza como ponto de partida a
circunstancia de existir ou nao uma vontade normativa, é corrente tal dis-
tincao, numa tentativa de transposicao para o ambito das fontes de Direito
da classica distincao entre facto juridico e acto juridico. A tal propdsito,
dizem-se fontes-facto (ou fontes nao voluntarias) aquelas na base das quais
nao existe especificamente a finalidade de criar uma fonte de Direito, como
supostamente seria 0 caso dos principios (gerais); ja as fontes- acto (ou
fontes voluntarias) serao aquelas que — pressupondo um sujeito e uma
vontade, quer de accao, quer de declaragao — tém na sua génese uma espe-
cifica vontade de producao normativa. Ora, tendo n6s assumido que um dos
pressupostos essenciais do conceito de fonte é a existéncia de uma vontade
de producao normativa, sera dificil de aceitar a criacao de Direito naquelas
situagdes em que tal vontade nao existe.

Alias, face a esta exigéncia, também parece ser de rejeitar a mencao a fon-
tes de cognigao e fontes de criacao, pois que, em rigor, todas as fontes sao

252 Por outro lado, deve ser apontado o que serd o parametro norteador da decisao judicial. Neste
ponto, encontram-se as normas positivadas sempre em primeiro lugar, porque emanadas da autori-
dade competente para tal e em relagdo a elas existe uma vontade de producao juridica determinada.
Tudo o resto (costume, natureza das coisas, valores ou dados nao escritos, etc.) como nao expressam
uma vontade desse tipo apenas terdo valor subsidiario. Contudo, mesmo a ideia de subsidiariedade
nao esta isenta de criticas, na medida em que se continua a fazer apelo a determinantes nao juridicas
(socioldgicas ou éticas...) ao dizer-se que tais realidades sao fontes subsidiarias para o juiz. A critica
reside no facto de ainda estarmos a misturar os critérios, um para a fonte “principal” e outros para
as fontes subsidiarias...Mas ainda assim parece ser a mais adequada, principalmente quando usada
na forma de teoria da autorizagao (Gestattungstheorie) - o costume, o direito natural, a doutrina
tera forca juridica se e na medida em que autorizado pela lei e aplicado por um juiz. E uma solucio
formalmente adequada.
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fontes de criacao, na medida em que o que caracteriza uma fonte é exac-
tamente isso — a capacidade de inovar, de introduzir, de criar. Uma mera
fonte de cognicao seria aquela que, nao criando Direito algum, se limita-
va a reconhecé-lo, a declarar a sua existéncia, como seria supostamente o
caso dos textos normativos em relacao a norma em si. Contudo, bem vistas
as coisas, relativamente a esse texto, devendo-se aceitar que é de facto o
veiculo de transmissao do padrao de comportamentos em causa, ja levanta
algumas reservas a sua consideragao como fonte, ainda que “de cognicao,
pois, na realidade, algo que se limita a (re)conhecer nao cria.

Outra suposta classificacao que merece reparos é a que distingue as fontes
em “tipicas” e “atipicas”, as primeiras significando aquelas que sao objecto
de uma previsao normativa anterior (constitucional ou legal) e as segundas
significando aquelas que o nao sao, existindo, por assim dizer, a partir de
um mero facto juridico. Uma fonte atipica, nesta asser¢ao, seria 0 costume,
na medida em que este arrancaria a sua juridicidade da ocorréncia repetida
de um determinado comportamento e ndao de uma qualquer abrangéncia
por um tipo juridico. Contudo, o equivoco parece manifesto. Se dissemos
que uma fonte, para o ser, além de uma manifestacao de vontade, necessita
da existéncia de uma atribuicao prévia por parte do ordenamento juridico
— 0 que pressupoe naturalmente uma previsao sob forma juridica — nao se
vé como se poderia, em coeréncia, aceitar a existéncia de fontes indepen-
dentes de pré- tipificacao. Em todo o caso, convém alertar para o facto de
que, por vezes, encontramos certos nucleos de producao normativa que, por
estarem “espalhados” de uma forma a-sistematica pelo ordenamento e por
revestirem caracter manifestamente excepcional em termos de criagao de
Direito, podem ser predicados com o qualificativo “atipico”: lembremo-nos
apenas, e a titulo exemplificativo, dos resultados das consultas referenda-
rias, de alguns decretos presidenciais ou de algumas resolucoes?>>.

Finalmente, admitindo-se, como o fizemos, que uma fonte é um nucleo
de producao normativa de caracter inexaurivel, ndao nos parece que seja
de aceitar a contraposicao entre fontes duradouras e fontes provisorias?**.

253 Cfr. o que dizemos infra, pp. 597 e ss.

254 Quando muito, na nossa perspectiva, podera ser feita referéncia a normas de eficacia duradoura
e normas de eficacia permanente, sem que tal colida com a classificacdao da respectiva fonte, sem-
pre permanente. Por exemplo, a Constituicdo italiana prevé, no seu art.° 77.° que “quando, in casi
straordinari di necessita e d'urgenza, il Governo adotta, sotto la sua responsabilita, provvedimenti
provvisori con forza di legge, deve il giorno stesso presentarli per la conversione alle Camere che,
anche se sciolte, sono appositamente convocate e si riuniscono entro cinque giorni”. Tais decretos
perdem a sua eficacia juridica se ndo forem convertidos em lei nos 60 dias subsequentes & sua
publicacao. No mesmo sentido, a Constituigao brasileira (art.° 62) prescreve o seguinte: “em caso de

19
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A aceitar-se tal dicotomia, a inexaurabilidade passaria a ser encarada como
uma contingéncia do conceito de fonte, o que, nos termos que referimos,
nos parece de discordar.

Ainda assim, e apesar das dificuldades apontadas, podemos ensaiar — com
propdsitos meramente expositivos e nao de individualizagao de qualquer
regime juridico particular que possa ser directamente relacionado —, algu-
mas classificagoes.

Dissemos atras que uma fonte de Direito consistia num nucleo de produ-
¢ao normativa. Ora, atendendo a origem desse nucleo, podem ser distin-
guidas fontes internas e fontes externas. As primeiras sao aquelas fon-
tes que, sendo identificadas por um determinado ordenamento juridico,
ganham corpo através de 6rgaos desse mesmo ordenamento. Ao inves,
as fontes externas sao aquelas que, sendo identificadas num determina-
do ordenamento como aptas a nele introduzir normas juridicas (Direito
objectivo), materializam-se através de érgaos que nao pertencem a esse
ordenamento, mas a um outro.

E 0 que se passa quando um determinado ordenamento recebe e reconhece
normas de direito material estrangeiro na sequéncia de um reenvio para
estas efectuado pelas suas proprias normas. Com efeito, naquelas situa-
¢oes em que um aplicador de Direito tem diante de si uma relacao juridica
plurilocalizada, levanta-se o problema de saber qual a norma que deve ser
aplicada para resolver o litigio em questao, acontecendo muitas vezes que
o ordenamento do foro nao se reconhece materialmente — apesar de se
reconhecer processualmente — competente para o decidir. Nestes casos, é
frequente o recurso — através da solucao do reenvio —a normas de Direito
material estrangeiro que, melhor do que outras, serao as adequadas para
a justa composicao dos interesses em litigio. Tais normas, provenientes de
fontes externas (pois além de nascerem de um 6rgao de producao integra-
do em outro ordenamento, estao sujeitas a referéncias unificadoras diferen-
tes), nao sendo incorporadas no ordenamento do foro, sao por este reconhe-
cidas (referéncia recognitiva) e aplicadas apenas aquele caso, constituindo
uma situacao em que a referéncia pré-determinante da fungao jurisdicional
€, por assim dizer, alheia ao sistema em que aplicador esta integrado.

relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisérias, com forca de
lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional (...). Também estas medidas provisorias
“perderdo eficcia, desde a edicdo, se ndo forem convertidas em lei no prazo de trinta dias, a partir
de sua publicacao”
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Ora, se esta é uma situacao relativamente facil de identificar e de caracteri-
zar, podendo-se assumir sem reservas a existéncia de uma fonte externa de
producao normativa, ja maiores problemas poderao levantar as referéncias
(i) ao Direito Internacional, (ii) ao Direito Europeu Comunitario e (iii) ao
Direito Natural.

Vejamos porqué e em que termos.

(i) Comecemos pelo Direito Internacional. A partida, deve-se logo re-
ferir que nao é absolutamente pacifico que exista o que se possa
designar por “Ordenamento juridico Internacional”. O problema nao
passara tanto, repare-se, pelos problemas conceituais levantados
por uma “linguistica analitica® e que levam a consideracao de um
acervo de normas como constituindo um ordenamento, mas antes
pelas diversas posi¢oes doutrinais a respeito das relacoes entre as
normas internas e as normas internacionais. Desde logo, o proble-
ma nao se colocara se for adoptada uma posicao monista acerca
de tais relagoes, uma vez que havendo um Unico ordenamento nao
faz sentido a referéncia a normas externas e, consequentemente a
fontes externas. Estas sé existirao, por conseqguinte, se for aceite o
dualismo de ordenamentos. Neste caso, podem ser susceptiveis de
aplicacao pelos érgaos internos de um ordenamento normas que
nao tenham sido criadas no ambito deste. Tal passa pela conside-
racao da existéncia de “fontes préprias” de Direito Internacional, o
que também nao é absolutamente seguro, pois nao apenas as nor-
mas dos tratados internacionais podem ser vistas numa concepgao
voluntarista que as conceba como produto de actuagao normativa
interna, como mesmo as outras eventuais manifestagoes normativas
— como os principios gerais de Direito, a equidade ou o costume —
podem nao ser aceites como fontes. Todavia, se o forem, sao inega-
velmente fontes externas de producao juridica.

(i) Quanto ao Direito Comunitario as questoes levantadas poderao ser
ainda mais complexas.Mesmo que assumida uma postura inicial de
dualismo ordenamental — o que foi desde o inicio assumido de uma
forma unilateral pela jurisprudéncia dinamica do TJCE —, tal nao
conduz necessariamente a consideracao da existéncia de fontes ex-
ternas.Basta, para que tal aconteca, que nao se aceite o caracter ori-
ginario da producao normativa europeia comunitaria, entendendo-
-se esta como (ainda) uma projeccao da normagao interna de cada
Estado-membro, que, em termos pré- determinados, autorizaria os
orgaos comunitarios a criar Direito. Contudo, um entendimento
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razoavel destas questoes passara pela consideracao de que a au-
torizagao referida — que, inegavelmente existe e deve existir —
sera antes uma autorizacao geral para a prossecucao das finali-
dades que as instituicdes comunitarias devem prosseguir e nao
tanto para a emanacgao, em concreto, de normas juridicas. Algumas
destas, de resto, até necessitam de transposi¢cao para a ordem in-
terna, o que seria descabido se estivéssemos em face de normas
ja de si internas.

(iii) Finalmente, o Direito Natural conduz o analista do Direito a um
quase insoluvel problema ontoldgico: existira um “ordenamento ju-
ridico natural”? Os autores de matriz jusnaturalista nao hesitam em
afirmar a existéncia de um “juizo de consciéncia” ou "sentimento de
justica” pré- existente ao dado, ao positivo. Isto é de extrema impor-
tancia, pois se assim for pode-se afirmar a existéncia de fontes de-
rivadas desse Direito natural, reconhecendo-o ou, numa visao mais
moderada, entender que tais fontes so existirao se o Direito positivo
as reconhecer.

Em outro plano discursivo, podemos falar num diverso tipo de fontes. Como
dissemos, um dos elementos constitutivos da nocao de fonte € a existéncia
de uma autorizacao prévia da parte do ordenamento juridico e tal auto-
rizacao, também o dissemos, nao se materializa numa hierarquia rigida e
pré- determinada mas antes numa autorizacao global do ordenamento no
sentido de possibilitar que um determinado nucleo produtor emane nor-
mas juridicas. Ora, em fun¢ao da quantidade de nucleos produtores que se
podem debrucar sobre determinado nucleo material de producgao juridica
pode-se distinguir fontes concorrenciais e fontes reservadas.

Pode-se ainda colocar o problema (sistematico) do valor reciproco das res-
pectivas normas, em termos de se dever distinguir normas que tém entre si
0 mesmo valor e normas que tém valor refor¢cado.Ja nao se tratara, contudo,
de uma classificacao respeitante ao nucleo de producao, mas ao produto da
sua vontade legiferante.

Uma referéncia final merecera um tipo de fontes que assume uma impor-
tancia crescente um face da descentralizacdo normativa que caracteriza
os ordenamentos actuais: as denominadas “fontes delegadas”?*. Estas mais
nao sao do que fontes — auténticos nucleos de produgao normativa, portan-
to — sujeitas a uma autorizacao especial que acresce a autorizagao genérica

255 V., por exemplo, BOBBIO, Norberto, “/l positivismo giuridico’, cit., 167.
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do ordenamento (a “norma de reconhecimento”?*®) e sem a qual as respec-
tivas normas se consideram invalidas ou inexistentes. O caso mais comum
€ 0 dos regulamentos administrativos. Ninguém negara que estes intro-
duzem no ordenamento juridico verdadeiras normas juridicas, mas muitas
vezes tal sé sucede se estiverem ancorados numa preévia autorizagao legal.
Configuram-se, deste modo, como fontes sujeitas a “‘condi¢ao™ a condicao
de serem previamente autorizados por lei.

1.2.5. A desconsideracao da funcao jurisdicional, da vontade nego-
cial privada e do costume como “fontes”

Da nocao de fonte de Direito por nos proposta pode-se induzir que muitas
manifestagoes juridicas que tradicionalmente sao encaradas como modos
de produg¢ao normativa ndo podem, no ambito da presente investigagao, ter
tal acolhimento. Tal sucede, em boa verdade, porque encaramos o problema
da produgao normativa de um ponto de vista marcadamente publicista, o
que, em consequéncia, arreda da consideragao quaisquer fontes que nao
se revejam nos crivos constitucionais ou que tenham na sua génese um
pretenso impulso privatista. Tal ndao implica, sub- entenda-se, que ignora-
mos que o Direito se manifesta inumeras vezes por formas nao normativas,
como as contratuais por exemplo, mas significa apenas que 0 nosso objecto
de cogitacao e analise continua, como deve, a ser sempre 0 mesmo: as nor-
mas juridicas.

Mas a este respeito entendemos que consideragoes suplementares deverao
ainda ser tecidas, de modo a afastar quaisquer equivocos e duvidas nos
alicerces da construcao que estamos a efectuar, importando, nomeadamen-
te, sublinhar porque é que, na nossa optica, os acordaos, as manifestacoes
privadas de vontade e os costumes nao podem ser considerados fontes.

Debrucemo-nos, entao, individualizadamente sobre tais topicos.

1.2.5.1. A funcao jurisdicional

O estudo comparativo das fontes de Direito nos varios ordenamentos po-
deria levantar o problema de saber se os tribunais “criam” Direito e, desse
modo, a jurisprudéncia poderia ser classificada como nucleo de producao
normativa e fonte de Direito. Apesar de o0 nosso estudo ser primacialmen-
te orientado para o ordenamento juridico portugués, assumindo-se assim

256 Cfr.infra, pp. 132 e ss. e passim.
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como um estudo localizado e “positivado’, nao podemos deixar de concor-
dar com a conclusao de que o problema merece destaque no ambito de
uma abordagem rigorosa da ciéncia do Direito e, como tal, cumpre indagar
se,a0 menos em abstracto tal possibilidade pode ser valida.

Desde logo, importa referir que podemos encontrar varios sentidos pos-
siveis para preencher o enunciado linguistico “criacao jurisprudencial de
Direito””. Tanto podemos estar a fazer referéncia a susceptibilidade de
criacao de uma norma particular (ad-hoc) nas situagdes em que nao exis-
te previsao normativa para disciplinar uma determinada situacao (lacuna),
como podemos estar a aludir a criacao judicial de normas gerais vincula-
tivas sob a forma de precedente, como podemos ainda estar a pensar nos
€asos em que o juiz, através da sentenca aplica a lei e cria um mandato
particular valido para aquele caso em concreto, como, por fim, podemos ter
em vista a susceptibilidade de funcionar como legislador negativo através
da expulsao de normas desconformes do ordenamento. Ora, sera tendo em
atengao todos estes possiveis sentidos — nem todos eles merecedores da
nossa adesao — que procuraremos centrar a retdrica nos passos seguintes.

O primeiro ponto a colocar em evidéncia é este: os tribunais sao acima de
tudo o6rgaos aplicadores de normas juridicas. Tém por funcao, no ambito
dessa tarefa, dirimir os litigios, aplicando ao caso em concreto as normas
que lhes parecam adequadas, num ambiente de textura aberta, de pondera-
¢ao e adequacao valorativa, e muitas vezes de discricionaridade. O resulta-
do dessa funcgao aplicativa € um acto de caracter individual e concreto que,
longe de criar o Direito (embora o possa adequar), se limita a declara-lo e a
aplica-lo. Nesta medida, parece que a jurisprudéncia nao pode ser conside-
rada fonte de Direito, dada a sua insusceptibilidade de se apresentar como
um nucleo de criagcao de Direito objectivo?®®. Tal como a autonomia da von-
tade, apenas criara direitos subjectivos ou pretensdes juridicas individuais,
0 que nao se coaduna, de forma alguma, com uma nogao adequada de fonte.
Por outro lado, o juiz nao pode alterar ou revogar a norma pré-existente,
nas situagdes em que com o seu conteddo nao concorda.

Contudo, o problema, ou melhor a sua resolugao, nao é tao linear quanto
estas consideracoes parecem fazer querer. E que existem dois factores que

257 V., a propésito, ITURRALDE, Victoria, “Las decisiones judiciales como fuente del Derecho en los sis-
temas de civil law: El caso espariol”,in AnFD, XII, 1995, 402 e ss; PATTARO, Enrico, “Filosofia del Diritto”,
cit., 198 e ss.

258 Em sentido contrario, todavia, SANTIAGO NINO, “Introduccidn...”, cit., 149.
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poderiam levar a considerar a produgao judicativa como fonte de producao
normativa. Sao eles a consideracao dos principios gerais de Direito e da
equidade?® como parametro de conformacao da resolucao de litigios indi-
viduais e a susceptibilidade de algumas decisoes jurisdicionais poderem ter
uma eficacia mais ampla que a mera eficacia inter partes.

Vejamos separadamente cada uma destas realidades.

a)a suposta criagdo jurisprudencial de Direito

Como ja temos vindo a dizer, e como teremos oportunidade de observar
aprofundadamente numa fase mais adiantada da investigacao, as normas
juridicas devem estar agrupadas num corpo tendencialmente completo.
A auséncia de completude, ou por outras palavras, a falta de norma para
aplicar a um caso em concreto coloca o juiz numa posicao dificil e quase
incontornavel em face da proibicao que sobre ele impende de pronunciar
o non liquet. Em tais situagoes, estamos em face de uma lacuna no ordena-
mento juridico.

Admitindo que as lacunas sao algo de patolégico no ordenamento — o que
nao é liquido —, e que nao sao eliminadas através de uma intervencao legis-
lativa pronta e eficiente, surge a necessidade de as suprir, principalmente
em face das exigéncias de resolucao de um litigio em concreto, ou seja,
surge a necessidade de as preencher ou integrar. Servindo-nos da licao de
BOBBIO?*, podemos afirmar a existéncia de duas formas basicas de inte-
gracao de lacunas: a chamada auto-integragao, em que se vai procurar a
solugao para o espago em branco dentro do proprio ordenamento — re-
correndo, por exemplo, a analogia com um caso similar relativamente ao
qual exista disciplina juridica adequada (analogia legis), ao precedente, a
equidade ou aos principios gerais de Direito (analogia juris) —, e a hetero-
integracao, em que a solugao se vai buscar fora do ordenamento em que
a lacuna se verifica, como seria o caso, por exemplo, do recurso ao Direito
natural (para quem admita tratar-se de um ordenamento proprio) ou a um
ordenamento estrangeiro.

Pois bem. Em alguns destes casos, nomeadamente quando o juiz — nos
casos em que a lei Lho permite, pelo que sempre estariamos a falar de uma

259 Cfr.art.° 4.° do CC.

260 BOBBIO, Norberto, “Teoria dell‘ordinamento giuridico” in Teoria generale del Diritto, Giappichelli
ed., Torino, 1994, 242 e ss.
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fonte delegada — procede a integracao de uma lacuna através do recurso a
equidade ou aos principios gerais de Direito, nao estara ele, efectivamente,
a criar uma norma juridica e, por conseguinte, a criar Direito?

A analise linguistica dos conceitos pode ser aqui, mais uma vez, de extrema
utilidade. Se pela expressao ‘“criar Direito” entendemos a susceptibilidade
de fazer nascer uma solugao juridica nova para um determinado caso, solu-
¢ao essa que nao existia, entao teremos de concordar que o juiz, realmente,
cria Direito. Se, porém, entendemos que “criar Direito” significa criar Direito
objectivo, isto é normas juridicas, entao seremos forcados a concluir que o
juiz ndo cria norma alguma, valendo a sua solugao integradora apenas para
aquele caso. Evidentemente que a expressao deve ser entendida neste ulti-
mo sentido, pelo que deve ser negada a possibilidade de criagao de Direito
por via jurisprudencial?®,

Deve-se salientar que esta conclusao é também atingida nas situagoes em
que, nao havendo lacuna, existe todavia um amplo espago de conformagao
que o juiz pode exercer. Na verdade, mesmo quando goza de um dilatado
ambito de liberdade no momento da aplicagao da norma ao caso em con-
creto — 0 que o ordenamento nem sempre permite (pense-se, por exemplo,
nas normas tributarias e fiscais) —, ele assume uma funcao meramente re-
cognitiva de uma disposicao normativa ja existente?®2,

Ainda assim, ndo podemos fechar os olhos a relevancia desta tematica, e é
até conveniente relevar o facto de que, como muito bem refere BULYGINZ®3,
apesar de 0s juizes nao criarem normas, muitas vezes eles estabelecem
enunciados definitorios — isto é, que determinam a extensao de um concei-
to — e por essa forma contribuem para a formagao do material normativo.

261 Problema diverso sera o de saber se a equidade seria, ela prépria, a fonte do Direito eventual-
mente criado ou se, diferentemente, se deveria considerar como tal fonte o juizo dela decorrente (a
decisao jurisdicional concreta). Tudo passaria pela resolucao do problema de saber se as sentengas
teriam, em tais casos efeitos declarativos ou efeitos constitutivos, entendendo por exemplo BOBBIO
(“Il positivismo giuridico”, cit., 175) que a resposta adequada seria a segunda pois, caso contrario
“dever-se-ia admitir a equidade como fonte de direito também em referéncia ao legislador, que
também nao produz as normas as cegas, mas inspirando-se nas exigéncias de justica, do bem social,
etc...” A respeito da equidade, v. ainda AUSTIN, John, "Lectures on jurisprudence (or the philosophy of
positive law), 11 (lecture XXXIII), cit., 576 e ss.

262 Neste sentido, GORLERO, Maurizio P.“Le fonti del Diritto...”, cit., 7.
263 Cfr.“Sentencia judicial..”, cit., 369.
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b)As decisbes dos tribunais superiores dotadas de forga obrigatoria
geral

Uma das tradicionais notas caracterizadoras das funcoes juridicas aplicati-
vas — administrativa e jurisdicional — reside na circunstancia de os respec-
tivos érgaos, ao efectivarem o Direito, isto é, ao declara-lo a um caso em
concreto, se limitem exactamente a isso: a declara-lo, nao lhes sendo re-
conhecidas prerrogativas criadoras. Tal sucede, entre outras consideragoes,
devido ao facto de esses dérgaos, ditos executivos, nao terem legitimidade
para questionar a conformidade ou a desconformidade da norma aplicanda
com qualquer parametro, juridico ou nao.

Ora, se isso em certos ordenamentos € verdade para os 6rgaos administra-
tivos, é-0 menos para os tribunais. Estes, quaisquer que sejam, na sua tarefa
continuada de afirmacgao e efectivacao do Direito, estando num primeiro
momento apenas obrigados a aplicar as normas criadas pelos poderes
constitutivos — constituinte e legislativo —, estao por vezes, num segundo
momento, vinculados também a um dever de fiscalizagao e de controlo
dessas normas, devendo-as somente aplicar na medida em que entendam
que elas sao susceptiveis de aplicacao, sob o ponto de vista da sua validade
lato senso. Entendendo que um determinada norma infringe o disposto em
outra norma de hierarquia superior (v.g., constitucional ou reforcada), entao
constitui dever ex officio proceder a sua desaplicacdo. E que se passa, como
se sabe, no ordenamento normativo portugués, no ambito do qual, nos fei-
tos submetidos a julgamento, “nao podem os tribunais aplicar normas que
infrinjam o disposto na Constituicao ou os principios nela consignados”?¢.

Pois bem, neste quadro de prerrogativas gerais de sindicancia das normas
juridicas, os tribunais superiores (num sentido amplo) desempenham um
papel que nao se esgota com a mera desaplicacao ou desbancamento da
norma desconforme com um parametro. Muito mais do que isso, eles tém
frequentemente poderes de eliminagao definitiva, afastando tais normas
do ordenamento juridico?®®. Duas situacoes merecem aqui especial mencao,
em referéncia ao ordenamento constitucional portugués: as prerrogativas
do Tribunal constitucional de declaracao de inconstitucionalidade com for¢a
obrigatoria geral?®® e os poderes do Tribunais administrativos e tributarios

264 Cfr.art.° 204.° da CRP.

265 Cfr. ZAGREBELSKY, Gustavo, “La giustizia costituzionale”, Il Mulino, Bologna, 1977, 145 e ss, em
particular 167 e ss.

266 Cfr.,art.°s 281.° e 282.° da CRP.
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de declaracao, também com forca obrigatéria geral, da ilegalidade de nor-
mas administrativas e tributarias?®’. Do mesmo modo, deve ser mencionado
que, embora nao integrado na ordem jurisdicional interna — mas com ela
intimamente relacionado numa relagcao de cooperacao —, o TJCE dispoe de
poderes de anulacao das normas europeias?®,

Entao, nestes casos, cabe perguntar: faz sentido falar em relagao a tais tri-
bunais — que, indubitavelmente, exercem prerrogativas inseridas na funcao
jurisdicional?®® —, em poderes de criagdo normativa? Nao estarao nestes
casos os tribunais a introduzir no ordenamento juridico uma norma nova,
materializada na inexisténcia da norma anterior, vinculando de uma forma
geral (com “forca obrigatéria geral”) todas as entidades publicas e priva-
das?’°? Enfim, ndo serdo estes actos formalmente jurisdicionais e material-
mente legislativos?’'?

O argumento parece sedutor. Contudo, dois contra- argumentos parecem
obstar a tal conclusao: por um lado, dificilmente se podera falar em juris-
prudéncia em algumas destas situacoes, face a inexisténcia de caso em
concreto, como € o que sucede com a declaragao de inconstitucionalidade
com forca obrigatoria geral prevista no art.° 282.° da CRP #2; por outro lado,
se encararmos — como, de resto, o devemos fazer — um tribunal como um
orgao que “administra a justica em nome do povo’, pouco espaco restara
para a sua consideragao como 6rgao criador, legiferante, embora nao legis-
lativo, pois a formula “administracao da justica” encerra inequivocamente
propriedades marcadamente aplicativas. De resto, a prépria configuracao
democratica?’”? — ainda que indirecta — das fungdées normadoras dificil-
mente toleraria a transformacao do juiz numa espécie de pretor. A circuns-
tancia de, excepcionalmente, um tribunal ou um conjunto determinado de
tribunais terem prerrogativas de controlo normativo e de emanarem actos
com conteudo inegavelmente proximo do dos actos normativos nao podera

267 Cfr.art.’ s 38.%,alinea c); 49.%,n.° 1, alinea e), sub-alinea i) do ETAF; e 72.° e ss. do CPTA.
268 Cfr.173 e 174 TCE.

269 Assim, CUGURRA, Giorgio, “Considerazioni sull‘attuale sistema degli atti pubblici”, in RTDP, 1972,
1,96.

270 V., a propésito, MULLER, Friedrich, “Richterrecht (Elemente eine Verfassungstheorie)”, in Schriften
zur Rechtstheorie, 119, Duncker & Humboldt, Berlin, 1986, 98-99.

271 PIZZORUSSO, Alessandro, “Sistema istituzionale del Diritto Pubblico Italiano’, cit., 142.

272 Cfr. OLIVEIRA ASCENSAO, José, “Os acérdaos com forca obrigatéria geral do Tribunal constitu-
cional como fontes do Direito”, in “Nos dez anos da Constitui¢ao”,Jorge Miranda (org.), INCM, Lisboa,
1986, 254.

273 V. MULLER, Friedrich, “Richterrecht..”, cit., 100.
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transformar em regra o que, sem margem para duvidas, deve ser encarado
como uma excepcao?’* 273,

1.2.5.2. A vontade negocial privada

Outro nucleo problematico que nos poderia levantar duvidas ressalta do
impulso privatistico manifestado pelos diversos ordenamentos. Torna-se
importante sublinhar que nao estamos aqui (ainda) a fazer referéncia as
normas privadas que sao absorvidas por meio de instrumentos publicos de
normagao — como acontece com algumas “normas técnicas” recebidas pela
lei ou pelo regulamento e cuja consideragao teremos ocasiao de efectuar
numa fase mais avancada?’® — mas tao somente as manifestacoes absolu-
tamente privatisticas de producao de efeitos juridicos.

Na realidade, ndao se pode negar que a vontade negocial privada é suscep-
tivel de assumir relevancia no mundo juridico através da criagao, modifica-
¢ao ou extingao de direitos e deveres da mais diversa natureza. Por exem-
plo,através dos seus varios corolarios,o principio da autonomia da vontade
—na vertente de liberdade negocial — atribui aos sujeitos com capacidade
juridica, e dentro dos limites legais, a faculdade de celebrar os negdcios e
contratos que quiserem, com quem quiserem, dando-lhes o conteudo que
quiserem e apondo-lhes as clausulas acessorias que entenderem. Nas-
cem, desta forma, direitos e deveres reciprocos, de uma heterogeneidade
enorme e que nao tém o respectivo assento em qualquer acto publico que
0s outorgue, mas numa manifestacao voluntaria e livre das entidades pri-
vadas. Basta pensar no dever de entrega de uma coisa movel em virtude
da celebracao de um contrato de compra e venda, ou no direito a exigir
0 pagamento do salario em consequéncia da celebracao de um contrato
de trabalho ou ainda o direito a exigir a nao abertura de um estabele-
cimento comercial em consequéncia da assun¢ao de uma obrigacao de

274 Assim, GORLERO, Maurizio P.,“Le fonti del Diritto...”, cit., 7; MULLER, Friedrich, “Richterrecht..”, cit.,
98; CUGURRA, Giorgio, “Considerazioni sull‘attuale sistema degli atti pubblici’, 98.

275 Duas outras situagoes poderiam neste contexto merecer referéncia: a faculdade do STJ de ema-
nar acérdaos uniformizadores de jurisprudéncia e a do TJCE de, a titulo prejudicial, fixar um determi-
nado sentido interpretativo (cfr. art.° 177 TCE) a dar a certo preceito europeu comunitario. Contudo,
parece-nos, quer num caso quer no outro estamos menos em presenca de criagao de verdadeiras
normas do que da determinagao de um indirizzo hermenéutico que, alias, ndo devera ter for¢a vincu-
lativa, atento o principio da independéncia (funcional) dos juizes, que ndo devem prestar obediéncia
a directivas ou instrugdes superiores. Em todo o caso, ndao podemos deixar de concordar com o
entendimento de que se tratam de importantes meios juridicos de conseguir atingir, nos casos em
concreto, a justica material reclamada pelos principios da igualdade (em relacdo a situagdes ante-
riores) e da seguranca juridica. Cfr., a propésito, CALVO GARCIA, Manuel, “Teoria del Derecho’, cit., 130.

276 Cfr.infra, pp. 401 e ss.
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nao concorréncia. E tais efeitos até se podem produzir para além de um
simples nexo subjectivo bilateral: os estatutos de determinadas associa-
¢oes privadas impoe deveres de cumprimento localizado que também nao
se espelham em qualquer norma publica e que possuem um ambito de
abrangéncia por vezes bastante alargado.

A partir destas consideragoes, poder-se-ia pensar que também a vontade
negocial, privada, atento este seu caracter constitutivo, poderia ser enca-
rada como um nucleo de produgao normativa e como uma fonte de Direito.
O préprio KELSEN o reconhece ao afirmar a existéncia de “normas” criadas
pela autonomia da vontade, nas suas varias manifestacoes e SANTIAGO
NINO afirma neste contexto a existéncia de um fendémeno de descentrali-
zacao da capacidade de editar normas?”’.

Contudo, cremos, as coisas nao se passam assim.A consideragao da vontade
privada como fonte de Direito pressuporia a conclusao de que ela seria
capaz de introduzir Direito objectivo, isto € normas, no ordenamento juridi-
co o que, manifestamente, ndo é o caso. E capaz, isso sim, de introduzir no
mundo do Direito — e nao no ordenamento juridico, uma vez que este é um
conjunto de normas — pretensdes merecedoras de tutela, mas pretensoes
sem a marca da generalidade e abstraccao que qualquer norma juridica re-
clama. Por outras palavras, a autonomia da vontade consegue criar direitos
subjectivos, mas nao consegue criar Direito objectivo. Por isso, dificilmen-
te se pode conceber a vontade negocial como um nucleo inexaurivel de
producao normativa, pois falta-lhe exactamente esta ultima referéncia: a
susceptibilidade de producao normativa?’é,

Além disso, naquelas situacoes em que algumas regulacoes privadas sao
reconhecidas ou transformadas pelo Estado e, por essa via, introduzidas no
ordenamento normativo?’®, estamos sempre em face de normas que, em
ultima instancia tém nesse mesmo Estado o seu fundamento genético.

277 V. SANTIAGO NINO, “Introduccion...”, cit., 150.
278 V., neste sentido, NACCI, Paolo Giocoli, "Appunti sulle fonti normative...”, cit., 7.

279 Cfr. HOFFMANN-RIEM, Wolfgang, “Gesetz und Gesetzesvorbehalt im Umbruch (Zur Qualitdts- Ge-
widhrleistung durch Normen)”, in AGR, 130, 1, 2005, 60; DABIN, Jean, “La philosophie de ['ordre juridique
positif’, cit., 42.
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1.2.5.3. O costume

Ja atras tivemos oportunidade de nos debrucar, numa outra perspectiva,
sobre o problema da relevancia dos padrdes tradicionais de comportamento
(ou exemplos) como substracto de uma marca de juridicidade, falando em
costume para abranger, de uma forma genérica, aqueles comportamentos
repetidos e reproduzidos durante longos periodos de tempo e que se intro-
duzem na consciéncia colectiva, formando uma conviccao de obrigatorie-
dade da sua observancia?®®. Agora chegou a altura de direccionar a nossa
atencao para tal fenémeno, mas nao sob o ponto de vista comunicacional,
como entao fizemos, mas sob o ponto de vista mais estrito da producgao
normativa. Sera que tais padrdes de comportamento, baseados em compor-
tamentos anteriores, criam Direito? Por outras palavras, podera o costume
ser considerado fonte de Direito?

A coeréncia com todas as conclusoes que fomos tirando até aqui a res-
peito de outras realidades com relevancia juridica e, acima de tudo, a
coeréncia légico- linguistica com a nocao de fonte que atras apresenta-
mos?8! aponta-nos, se 3o Nos empurra mesmo, para a resposta negativa.
Com efeito, constituindo uma fonte um facto constitutivo de producao
normativa de caracter complexo — englobador de uma vontade de pro-
ducao e de uma autorizagao genérica prévia — nao nos deixa espago para
outra conclusao.

E que, em rigor, ndo existe qualquer vontade de producdo normativa e,
como ja tivemos ensejo de referir, ndo parece ser de aceitar a existéncia
de “fontes involuntarias” ou de “fontes espontaneas” de criacao de Direito,
em vista do alto grau de incerteza quer tal introduziria num ordenamento.
E isto a despeito de existir uma qualquer atribuicao de producao anterior.
A este respeito, os préprios autores que admitem que o costume ¢é “fonte”
dizem que o é apenas quando tal atribuicao exista — isto é, o costume para
ser considerado fonte (e posteriormente norma) deve ser admitido pelos
6rgaos primarios do sistema?®? — pelo que, em termos efectivos, a fonte

280 V. supra, p. 61 e HART, Herbert L. A., “O conceito de direito’, cit., 147-148. V., ainda, ORESTANO,
Riccardo, “Dietro la consuetudine”,in RTDP, 1963, 3,521 e ss.

281 V.supra, pp. 96 e ss.

282 Assim, SANTIAGO NINO, “Introduccion...”, cit., 150-151. Em sentido diverso, porém, DEL VECCHIO,
Giorgio, “Ligoes de filosofia do Direito’, cit., 419, e NACCI, Paolo Giocoli, "Appunti sulle fonti normati-
ve..., cit., 9. 0 mesmo se passa no ambito do Direito candnico. V. LOMBARDIA, Pedro, “Ley, costumbre
y actos administrativos en el nuevo Derecho candnico”, in Prudentia luris, 10, 1983, 28.V., ainda, o que
dissemos supra, nota 213 (p. 102).
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sempre continuaria a ser um facto complexo, do qual a lei (Qque nao tem
aqui mera eficacia recognitiva, mas constitutiva) também faz dele parte, e
nao o costume em si. Sem tal atribuicao anterior o costume nada vale juri-
dicamente e o costume, quando muito, configura-se como uma mera fonte
subordinada e reconhecida??, se admitirmos esta categoria.

Assim, e procurando responder a questao de saber qual sera o fundamento
de juridicidade das normas consuetudinarias, nao se pode deixar de con-
cluir — diferentemente do que defendeu a Escola histérica com a “convicgao
juridica popular” (SAVIGNY, PUCHTA) — que ele reside numa fonte diferente
do préprio costume?®: a lei em certos ordenamentos, ou a decisao judicial
em outros?®,

1.3. A colocacao do problema em referéncia ao ordenamento
portugués

Apds termos fixado em bases analiticas o primeiro conceito operativo que
vai permitir escorar a constru¢ao a que nos propomos, chegamos agora a
um outro momento chave de toda a investigagao: a identificacao das reali-
dades juridicas que, diante dos dados colhidos no ordenamento normativo
portugués, podem ser catalogadas como nucleos de producao normativa
ou fontes de Direito. Pretendemos aqui, a partir da nogao exposta, fazer a
ponte com a realidade positivo- localizada, averiguando de que forma tal
nocao pode, de uma maneira consequente, ser objecto de um juizo conve-
niente de adequacao pratica.

1.3.1. Anorma de reconhecimento

A primeira ideia a salientar é a sequinte: a identificacao das fontes de pro-
ducao normativa num dado ordenamento nao depende de consideracoes
comparativisticas com outros ordenamentos ou de dados histéricos que
possam impelir para um ou para outro sentido, mas sim da correspondente
determinagao por parte de uma norma genérica de reconhecimento?®, Esta
ja a ver-se que recebemos aqui a influéncia importante da escola juridica
Oxoniense, e em particular de HART, que assume claramente a ja muito

283 V.BOBBIO, Norberto, “Il positivismo giuridico”, cit., 172-174.

284 V. BOBBIO, Norberto, “Il positivismo giuridico”, cit., 172 e ss; GORLERO, Maurizio P. “Le fonti del
Diritto...”, cit., 10. Cfr. art.° 3.° do CC.

285 V., ainda, MULLER, Friedrich, “Richterrecht...”, cit., 111 e ss.
286 V. SCHILLING, Theodor, “Rang und Geltung von Normen..”, cit., 28.
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aceite biparticao entre normas primarias e secundarias?®’. No ambito destas
Ultimas, como € sabido, as “regras de reconhecimento” (rules of recognition)
— existindo ao lado das regras de alteragao (rules of change) e das regras
de julgamento (rules of adjudication) — sao aquelas que permitem a “identi-
ficagao concludente das regras primarias de obrigacao” e a descoberta dos
critérios de identificacao do Direito valido?e,

Ora, esta norma genérica de reconhecimento — que segundo cremos, tem
verdadeira natureza normativa e nao “meramente conceptual”’, como de-
fende BULYGIN?® — deve estar expressamente consagrada no seu local
proprio: a Constituicao. Deve ser aqui, e nao em qualquer outro local, que
o tema das fontes em especial e da producao normativa em geral deve
encontrar o seu assento positivo bem assim como a resolucao das duvidas
que sobre ele incidam, parecendo claro que uma concepgao juspublicista
de fontes apenas deste modo podera ser convenientemente enquadrada.
Sucede, porém, que no ordenamento constitucional portugués, por razoes
varias que nao importa agora mencionar, a referida norma de reconheci-
mento esta deslocada do seu assento natural e encontra-se no Codigo civil,
mais precisamente no seu art.° 1.°, 0 que, ainda assim, nao contraria o que
dissemos acima. Na verdade, esta Ultima norma deve ser considerada uma
norma materialmente constitucional, pelo que a deslocacao referida acaba
por nao lhe retirar a natureza intrinseca. Ponto é que se assuma, neste con-
texto, a primazia do conteudo sobre a forma.

Pois bem, aceitando que é a disposicao apontada a que deve servir de fa-
rol na tarefa de identificagao dos nucleos validos de producao normativa,
surge logicamente a questao que tem estado desde o inicio subjacente ao
discurso: quais sao esses nucleos? Quais sao as fontes de Direito reconhe-
cidas constitucionalmente no ordenamento portugués?

A identificacao da norma de reconhecimento, s6 por si, nao permite uma
resposta esclarecedora a questao suscitada, na medida em que ela deve
ser alvo de uma interpretacao correctiva que a torne consentanea com
uma analise do ordenamento que se queira actual e proveitosa. Interes-
sa, designadamente, ter em vista que a meng¢ao as “normas corporati-
vas” deve-se entender como inoperante, atento o seu manifesto caracter

287 V.HART, Herbert L. A.,“O conceito de direito’, cit., 104 e ss.
288 Cfr. BULYGIN, Eugenio, “Sobre la regla de reconocimiento”, cit., 387.

289 Cfr.“Sobre la regla de reconocimiento’, cit., 387 e ss.
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desactualizado?®, inaplicavel mesmo as normas emanadas das actuais
organizacdes representativas de interesses ou profissdes (v.g., “ordens”),
reclamantes sempre de transposicao normativa estadual. Ora, tido em vis-
ta tal elemento de correcgao, importa atentar nos enunciados linguisticos
ali vertidos, a saber:

1) “Sao fontes imediatas do Direito as leis”; e
2) “Consideram-se leis todas as disposicoes genéricas provindas dos
orgaos estaduais competentes”.

Ora, apesar de estas alusdes comportarem o vicio de se parecerem referir
a forma de conhecimento e nao tanto a criagao (‘consideram-se leis to-
das as todas as disposicoes...”), apresenta-se como razoavel concluir que
a concepcao de fontes de Direito acolhida pelo CC (“lei”) nao difere subs-
tancialmente da que foi por nds proposta: ndcleo autorizado (= provindas
dos dérgaos estaduais competentes) de criagao de “disposicoes genéricas” (=
Direito objectivo).

Contudo, esta norma genérica de reconhecimento apenas identifica as fon-
tes em abstracto, 0 que, no caso do nosso ordenamento se limita a significar
“lei”. Problemas diversos e posteriores sao os de saber o que significa “lei”
para estes efeitos e quem pode — e de acordo com que formas e procedi-
mentos —, proceder a sua criacao. Entramos assim num segundo degrau da
indagacao, no ambito do qual procuraremos averiguar quais sao 0s concre-
tos nucleos de produgao normativa. Para tal, necessitamos da identificacao
e auxilio de um outro tipo de normas: as normas sobre a produ¢ao??.

1.3.2. As normas sobre a producao normativa: fontes e tipos
normativos

Com efeito, sao as normas sobre a producao normativa — ou, como ja refe-
rimos, normas sobre normas ou normas ao quadrado — quem, apds a iden-
tificacao genérica das fontes efectuada pela regra de reconhecimento, vai
proceder a sua identificagao concreta, dizendo se, num certo ordenamento,
existem leis, decretos, requlamentos, tratados, etc.

290 Neste sentido, v., por exemplo, OLIVEIRA ASCENSAO, José, “O Direito - Introducdo e teoria geral
(uma perspectiva luso-brasileira)’, 7.2 ed., Almedina, Coimbra, 1993, 263 e 325.

291 V. BOBBIO, Norberto, “Il positivismo giuridico”, cit., 164; GORLERO, Maurizio P.,“Le fonti del Dirit-
to...”, cit., 8; NACCI, Paolo Giocoli, "Appunti sulle fonti normative..., cit., 1992, 9.
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Um enfoque adequado destas questdes exige, mais uma vez, a conside-
racao de que o problema da normacao sobre a normacao é um problema
eminentemente constitucional??2. E o poder constituinte, enquanto reflexo
da soberania interna, quem deve criar as fontes e, posteriormente, distri-
buir entre as diversas fontes criadas os poderes constituidos de producao
normativa. Pode € suceder que, por razoes varias ligadas a circunstancia-
lismos historico-localizados, o poder constituinte se divorcie dessa tare-
fa e que seja o proprio poder constituido, nomeadamente o legislativo,
a tratar dela, o que leva a que, em termos praticos, as normas sobre a
producao revistam formalmente o involucro de legislagao ordinaria. Tal
nao lhes retira, contudo, dignidade constitucional. Continuamos a falar de
estruturas fundamentais da sociedade e do Estado, pelo que em todo o
caso estamos em presenca de normas materialmente constitucionais, e,
entre outras consequéncias, aponta-se a de que, mesmo quando determi-
nado procedimento normador esteja previsto na lei, as outras leis devem
obediéncia, a nao ser que a primeira seja, ela prdpria, inconstitucional.
Estamos aqui em presenca de um fenémeno de reflexividade normativa,
sob a forma de circularidade normativa abstracta - fendmeno que, como
veremos numa fase mais adiantada da investigacdao?, e ndo obstante os
inconvenientes de natureza ldgica, nao é de repudiar —, 0 que significa
que uma norma fixa os pressupostos de criagao de um conjunto de nor-
mas de natureza idéntica.

Neste particular ambito, as normas sobre a producao desempenham um
triplo papel identificador, na medida em que devem ser elas a reconhecer (i)
0 sujeito competente para a normagao, (ii) 0 nomen juris a aplicar ao nucleo
da produgao normativa, e (iii) o procedimento adequado para a introducao
do resultado normativo no agregado do qual fara parte. Queremos com isto
significar o sequinte:

(i) em primeiro lugar, deve o ordenamento considerado, através das
rules of change — que sao, como se sabe, um outro tipo de normas
secundarias?®* - conferir a determinado 6rgao o necessario poder
de criacao de Direito. Estas regras atributivas de competéncia?®®

292 Assim, MODUGNO, Franco, “Sulla posizione costituzionale dei Patti lateranensi”, in RTDP, 1969, 3,
868-869 e, em especial, nota (1).

293 Cfr.infra, pp. 687 e ss.
294 Cfr. HART, Herbert L. A.,“O conceito de direito’, cit., 104 e ss.

295 V. GOMES CANOTILHO, “Direito Constitucional...’, cit., 1169, e MIRANDA, Jorge, “Manual...’, cit.,
tomo V,57 e ss.

135



136

INTRODUGAO

individualizam, de acordo com critérios precisos (v.g., hierarquia,
matérias, territério) determinado sujeito juridico (v.g., Parlamento,
Governo, Autarquia, Regiao) e conferem-lhe prerrogativas de pro-
ducao juridica, reconhecendo que pode introduzir no sistema com-
ponentes que o vao mais tarde integrar (normas juridicas);

(i) em segundo lugar, deve esse ordenamento proceder ao estabele-
cimento da nomenclatura a que a producao juridica autorizada se
reconduz, dizendo se o nucleo de producao devera revestir a forma
abstracta de lei, decreto, requlamento, etc.?%;

(iii) finalmente, em terceiro lugar, 0 ordenamento devera ainda estabe-
lecer de uma forma clara qual o modo de introducao da producao
juridica autorizada, o que significa que precisa de delimitar rigoro-
samente quais os actos que, em abstracto, sao indispensaveis para
a conclusao do procedimento normador (iniciativa, discussao, apro-
vacgao, referenda, etc.).

Competéncia, forma e procedimento sao, por conseguinte, as trés coordena-
das de identificacao das fontes num ordenamento normativo, numa tarefa
que, insistimos, deve estar a cargo do poder constituinte e deve, por tal mo-
tivo, revestir dignidade e forma constitucional. Assim, & a Constituicao quem
identifica a fonte “Constituicac”, a fonte “Lei”, a fonte “Tratado internacional’,
a fonte “Regulamento’, etc., devendo-se ter por adquirido que a fonte nao
se confunde com o resultado da sua produgao que muitas vezes utiliza a
mesma designacao.

Ora, nas situagoes em que determinada competéncia, forma abstracta e
procedimento se associam a uma determinada aptidao de producao de
efeitos juridicos (eficacia, no sentido de mutacao da realidade juridica
pré-existente) desencadeada por uma fonte, surge um tipo normativo. E o
caso, por exemplo, do tipo “norma constitucional” ou do tipo “norma legal’,
que mais nao significa do que a representacao juridica de uma espécie pro-
ducente prevista ao nivel das normas de producao. Por isso dissemos aci-
ma que, por exemplo, a fonte “Constituicao” nao se confunde com a norma
“Constituicao”, nem a fonte “Lei” se confunde com a norma “lei”. Assim,
quando o ordenamento procede a identificacao e distingao dos dois tipos
normativos, esta a querer dizer que uma norma que se insere num primeiro

296 Importa observar que, como salientaremos em breve, esta forma asbtracta nao se confunde com
a forma concreta do acto produzido.
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tipo é criada por um certo 6rgao, reveste uma particular forma, obedece
a um singular procedimento de aprovacao e é apta a produzir certa espé-
cie de efeitos juridicos, distintos dos da norma de um segundo tipo. Por
isso, umas normas dispdoem de eficacia activa (capacidade revogatoria e
derrogatdria) e outras nao; umas normas sao dotadas de eficacia passiva
(resisténcia revogatdria e derrogatoria) e outras nao; por isso ainda pode
a norma constitucional constituir um parametro aferidor da validade da
norma legal e nao o contrario. Cada um destes tipos pode posteriormente
desdobrar-se, mediante autorizagao nesse sentido, em diversos sub-tipos
(Rep. IV).

PODER CONSTITUINTE —— & Norma sobre a produgao
Orgdo competente Forma abstracta Procedimento adequado
_— e

EFEITOS JURIDICOS

-

| !

Fonte Fonte Fonte Fonte
v ' ‘
TIPOS TIPOS TIPOS TIPOS
NORMATIVOS NORMATIVOS NORMATIVOS NORMATIVOS
. ; : ;
(subtipos) (subtipos) (subtipos) (subtipos)

(Rep. IV)

Ora, em face destas consideragoes, quais sao entao os nucleos de producao
normativa que se inserem na designacao de “lei” adoptada pela norma ge-
nérica de reconhecimento? Quais sao as fontes constitucionalmente reco-
nhecida no ordenamento portugués?
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1.3.3. O catalogo das fontes constitucionalmente admitidas

A resposta a questao colocada exige, a partida, a consideragao de um im-
portante aspecto: é que, em rigor, nao existe um rol ou uma tipificacao po-
sitivada de tais nucleos em termos de se poder dizer com exactidao quais
sao eles. Tera de se proceder a um trabalho de interpretacao dos diversos
dados fornecidos pelo ordenamento, principalmente em sede constitucio-
nal, e, a partir dai, estabelecer determinadas coordenadas e tentar assentar
conclusoes validas.

Seleccionamos, sem pretensdes de exaustividade, mas apenas de clareza
expositiva, os sequintes dados:

1) todos os actos normativos — emanados por qualquer entidade publi-
ca, interna ou externa — devem estar juridicamente subordinados a
Constituicao, que, desta forma, se assume como a norma positivada
suprema do ordenamento?’;

2) sao expressamente admitidas fontes nao internas, pois encontram-
-se reconhecidos quer actos normativos internacionais em senti-
do proprio, quer actos normativos oriundos dos érgaos especificos
de organizagoes internacionais varias, particularmente da Uniao
Europeia?®s;

3) também sao reconhecidas manifestagdes infra- estaduais de produ-
¢ao normativa, seja por parte das Regides autdnomas — com prer-
rogativas legiferantes e requlamentares — seja por parte das Autar-
quias locais - com prerrogativas regulamentares?®;

4) a lei afirma-se como a fonte que reveste o maior caracter de habitua-
lidade no ambito da producao normativa genérica®®;

5) é possivel individualizar dentro de cada tipo normativo produzi-
do por cada fonte varios sub- tipos, em funcao, quer da sua prove-
niéncia organica, quer da forma que revestem ou do procedimento
adoptado, quer ainda dos diferentes tipos de efeitos que sao aptos
a produzir®®;

297 Cfr.art.®s 3.°,n.°3e 277°,n.° 1 da CRP.

298 Cfr.art.° 8.° da CRP.

299 Cfr.art.° s 227.°,n.° 1, alineas a) a d) e 241.° da CRP.

300 Cfr.art.° s 112.°,164.°,165.° e 198.° da CRP.

301 Cfr., por exemplo,art.°s 8.°,n.°s 1 e 2;112.°,n.° 1; 227.°, alineas a) a d); e 241.° da CRP.
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6) a jurisprudéncia constitucional tem ensaiado um conceito de norma
amparando-se no caracter publico da produ¢ao normativa e na ge-
neralidade e abstraccao dos preceitos®®%

A partir destas coordenadas, parece-nos ser de aceitar,em modo conclusivo,
0 seguinte catalogo de fontes ou nucleos de producao normativa existentes
no ordenamento portugués:

- Constituicdo;

- Lei;

- Norma internacional;
- Norma europeia; e

- Regulamento.

Reiteramos a ideia de que cada uma destas fontes pode ser apta a produzir
diferentes tipos normativos, que, por sua vez se poderao desdobrar em di-
versos subtipos. Por exemplo, a fonte “lei” pode produzir leis propriamente

302 Como é sabido, a CRP nao é particularmente esclarecedora quando se propde resolver a ques-
tao de saber o que pode ser sujeito a controlo da constitucionalidade. Abstraindo-nos, por motivos
obvios, de tecer consideragoes acerca do controlo por omissao e colocando de parte o controlo
preventivo — em que se constata uma tentativa clara de restricao do objecto de controlo a certas
categorias juridicas nos n.°s 1 e 2 do art.° 278.° — a conclusao é que foi utilizada pelo legislador
constituinte uma formula ampla quer em sede de controlo sucessivo concentrado, quer em sede de
controlo sucessivo difuso. De facto, ou se alude a possibilidade de o TC declarar com forca obrigatéria
geral a inconstitucionalidade de “quaisquer normas” [(art.° 281.%,n.° 1, alinea a)] ou a possibilidade
de recurso para o TC de decisdes dos tribunais que “recusem a aplicacdo de normas com fundamento
na sua inconstitucionalidade” [art.° 280.°, n.° 1, alinea a)] ou “cuja inconstitucionalidade haja sido
suscitada durante o processo” [art.° 280.°,n.° 1, alinea b)]. O ponto comum é a ideia de norma, o que
necessariamente redunda na seguinte consequéncia logica: o TC sé pode, em matéria de controlo da
constitucionalidade, apreciar normas. Em face do caracter demasiado lato da férmula constitucional,
tem-se tentado levar a cabo um esforgo de precisao conceitual para tentar averiguar o que se deve,
afinal, entender por norma para efeitos de controlo da constitucionalidade, no que tem sido um
trabalho ao mesmo tempo doutrinal e jurisprudencial. Em comum, as duas visdes tém a aceitabilida-
de, com mais ou menos precisoes, de duas coordenadas essenciais: o caracter publico da produgao
normativa e a generalidade e abstracgao do preceito. A este respeito, quer a doutrina, quer o 6rgao
maximo da nossa jurisdicao constitucional tém acentuado a ideia de um “conceito funcional de
norma’, isto é, um conceito de norma juridica adaptado (=funcionalizado) para efeitos de controlo da
constitucionalidade. V., a propdsito da tematica do objecto de controlo da constitucionalidade, entre
bastantes outros e no seguimento — de resto, como em alguns deles assinalado — de pareceres da
Comissao constitucional, os acordaos do TC n.°s 150/86,in ATC,7,1,287 e ss.; 156/88,in ATC, 11,1057
e ss; 472/89,in ATC, 14,7 e ss.; 196/91, in ATC 19, 299 e ss. 146/92, in ATC, 21, 613 e ss; 132/93,in
ATC, 24,755 e ss; e 172/93,in ATC, 24,451 e ss. Cfr., em sentido diverso, MIRANDA, Jorge, “Manual
de Direito Constitucional’, tomo Il, 3.2 edicao, Coimbra editora, Coimbra, 1996, 413/414, para quem
(...) “se um acto sob forma de lei tiver conteido nao normativo, maxime se for um acto administrativo,
escapa, logicamente, ao regime de fiscalizagao”. Trata-se de colocar em relevo a desnecessidade de
generalidade e abstraccao materiais, bastando a generalidade e abstraccdo do ponto de vista formal,
de modo a que possam ser sujeitos a controlo da constitucionalidade os actos materialmente admi-
nistrativos vertidos em diploma legislativo e as leis-medida.
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ditas, decretos leis ou decretos legislativos regionais; do mesmo modo, a
fonte “norma europeia” pode produzir directivas ou regulamentos; a fonte
“Norma internacional” pode produzir “principios gerais” ou normas conven-
cionais. Por outro lado, € também importante salientar — adiantado uma
ideia que nos sera extremamente Util — que a construcao escalonada de um
ordenamento juridico estabelece-se entre os tipos e nao entre as fontes,
na medida em que a mesma fonte pode produzir muitos actos diversos e
também com diversa projeccao de efeitos juridicos.

1.4. Breve referéncia a tipologia das normas juridicas

Apds termos identificado aqueles que, de acordo com a nossa 6ptica, cons-
tituem os nucleos de producao normativa autorizados pelo ordenamen-
to constitucional portugués, e antes de avancarmos no sentido de refinar
0 segundo conceito operativo que nos merece atengao — o conceito de
competéncia das competéncias — sera proveitoso, para terminar este ponto,
fazer uma breve incursao num campo que se nos afigura, permita-se-nos
a expressao, colateral: o dos diferentes resultados da produgao normativa.

Nao pretendemos fazé-lo porque meramente “vem a propdsito” ou devi-
do a simples motivacoes retdricas. Muito mais do que isso, importa desde
agora fazer alusao a tal tépico de uma forma conglobada e sistematizada,
na medida em que muito do que assentarmos presentemente em termos
definitdrios e classificatérios ser-nos- a de uma extrema utilidade em mo-
mentos ulteriores, evitando deste modo uma abordagem esparsa ou avulsa
ao sabor das conveniéncias conjunturais. Fixaremos assim ideias de um
modo unitario para nao necessitarmos, depois e a cada passo, de repeticoes
fastidiosas.

A este prop0sito, a concepgao integracionista referida, defendendo que uma
norma juridica sera uma prescricao (padrao de comportamento) inserida
num agregado mais vasto (ordenamento), arrasta o discurso para um seg-
mento de analise que nao podemos contornar e que esta relacionado com
a nota da pluralidade que caracteriza toda a realidade juridica e que ja leva
a que se possa falar em inflacdo legislativa®®>. Num momento mais avan-
¢ado deste trabalho teremos oportunidade de nos debrucar em especifico

303 A proposito, v. JhbRsRt, 9 (“Gegentendenzen zur Verrechtlichung”), e TEUBNER, Gunther, “Verrecht-
lichung - Begriffe, Mekmale, Grenzen, Auswege” (trad. Portuguesa de ENGRACIA ANTUNES, José e FREI-
TAS, Paula, “Juridificacdo — Nogodes, caracteristicas, limites, solu¢des” in RDE, XIV, 1988), 17 e ss., em
especial 23 a 26.
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sobre esta problematica, pelo que nos dispensaremos por agora de grandes
adiantamentos®**. Neste instante, porém, importara efectuar uma analise,
por assim dizer, micro-juridica, que tenha as normas — e nao o ordenamento
na sua globalidade — como objecto e que procure captar nao apenas um
enfoque sincrénico ou estatico, mas igualmente um enfoque diacronico ou
dinamico. No primeiro caso, apreciando as normas num determinado mo-
mento, historicamente localizado; no segundo, apreciando-as sob o ponto
de vista da sucessao temporal®®.

Estamos a referir-nos, como se intui, as classificacdes das normas juridicas.
Neste particular, nao empreenderemos uma listagem exaustiva das mes-
mas — até porque, fazendo-o, deslocariamos em demasia o curso da in-
vestigacao —, mas procuraremos apenas fazer referéncias aquelas que, de
acordo com 0 nosso ponto de vista, assumem uma importancia maior em
momentos futuros de reflexao. Por conseguinte, elegemos quatro critérios
que nos parecem relevantes e cuja analise se mostra indispensavel: a natu-
reza, a finalidade, a técnica utilizada pelo normador e o ambito de eficacia.

1.4.1. Quanto a natureza: principios e regras

Uma das mais Uteis divisoes que se podem estabelecer no contexto da tipo-
logia das normas juridicas é a que faz apelo a diferenca entre principio e re-
gras®®. Quer uns, quer outras pertencem a categoria mais ampla “norma”*%’
pelo que em ambos os casos faz sentido falar em caracter prescritivo ou em
previsao de padroes de comportamentos. Contudo, algumas visdes juridicas
extremistas mostram tendéncia em negar a existéncia desta distingao, re-
conhecendo no Direito, consoante os casos, um mero conjunto de principios
(no sentido de valores, dados, dimensoes axiolégicas) ou um mero conjunto
de regras positivas, escritas e empiricas. A nossa visao das coisas tende
a superar estes extremos, admitindo que o material juridico-normativo se
apresenta como uma realidade biforme e estruturalmente heterogénea.

304 Cfr.infra, pp. 216 e ss.

305 Cfr.,, a respeito das visdes apontadas, BULYGIN, Eugenio e ALCHOURRON, Carlos, “Sobre el con-
cepto de Orden Juridico’, cit., 397.

306 V., a proposito, PENSKI, Ulrich, “Rechtsgundsdtze und Rechtsregeln...’, cit., 105 e ss; ZAGREBELSKY,
Gustavo, “El Derecho ductil (Ley, derechos, justicia)”, ed. Trotta, Madrid, 1995, 109 e ss.

307 Neste sentido, ALEXY, Robert, “Rechtsregeln und Rechtsprinzipien”, ARSP, 25 (“Conditions of validity
and congnition in modern legal thought”), 1985, 14.
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Nao pretendemos aqui apresentar um rol indiscriminado dos diversos cri-
térios®*® que tém sido adiantados para identificar e separar os principios e
as regras, até porque, na verdade, a distingao, sendo Util, nao afasta a juri-
dicidade ou a normatividade de qualquer um deles. Interessa-nos apenas
reconhecer que, ao nivel das consequéncias juridicas, algumas diferencas
sao assinalaveis e implicam um regime juridico- normativo distinto que
justifica a separacao.

Quais podem, entao, ser essas diferencas?

Desde logo, a proximidade em relagao a ideia de Direito. Sem embargo do
reconhecimento de determinadas dimensoes indisponiveis e pré- supostas,
aliadas geralmente a ideia de dignidade da pessoa humana, na criacao de
um ordenamento normativo sao necessariamente feitas determinadas es-
colhas valorativas ou axioldgicas que vao constituir como que o substracto
ideologico de todas as solugdes normativas futuras. A Ideia de Direito que é
acolhida neste momento inicial serve de trave-mestra a toda a edificacao
posterior, sendo ilicito (no sentido de desconforme) e valorado negativa-
mente todo o comportamento que a contrarie. Num certo sentido, pode
ser afirmado que tal /deia de Direito vai receber consagragao (expressa ou
implicita) através dos principios que o ordenamento acolhe e, nesse mesmo
sentido, tais principios encontram-se numa relacao de proximidade muito
mais intensa do que as regras que, enquanto densificacoes, encontram-se
mais distanciadas de tal fundamento inicial. Numa visao ortodoxa, dir-se-a
mesmo que 0s principios terao necessariamente um conteudo relaciona-
do com as ideias de bondade e de justica enquanto as regras poderao ser
axiologicamente neutras, apresentando um contetdo puramente técnico
ou instrumental.

Numa 6ptica diversa — relativamente a qual nao podemos deixar de apon-
tar algumas reservas —, os principios e as regras distinguem-se em aten-
¢ao a sua estrutura e conteldo. Os primeiros teriam caracter conformador
e substantivo, na medida em que incorporariam determinados valores ou
bens juridicos que, de acordo com determinadas opgdes de fundo, consti-
tuiriam o substracto ideoldgico de todo o ordenamento; contudo, nao im-
poriam comportamento (actuante ou omissivo) algum. Diferentemente, as
regras, seriam caracterizadas pela sua natureza primariamente prescritiva,
uma vez que se evidenciariam por impor, permitir ou proibir determinado
comportamento.

308 Cfr., a respeito, ALEXY, Robert, “Rechtsregeln und Rechtsprinzipien”,cit., 14 e bibliografia ai referida.
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Em segundo lugar, e do ponto de vista do aplicador de Direito (v.g., 6rgaos
administrativos e 6rgaos jurisdicionais), observa-se que determinadas nor-
mas apenas poderao ser aplicadas as factualidades (“‘casos em concreto”) se
forem em relagao a elas objecto de intermedia¢ao normativa, enquanto que
outras serao directamente aplicdveis, independendo de qualquer mediagao
concretizadora®®. Em geral, estas consideragdes pressupdem a estratifica-
¢ao do ordenamento juridico em degraus (Stufenbau Theorie) e a aceitagao
do pressuposto de que a norma superior sera concretizada através de uma
ou varias normas inferiores. Pense-se, por exemplo, na norma constitucio-
nal que sera densificada pela norma legal ou na norma legal que sera den-
sificada pela norma regulamentar. Nesta ordem de ideias, os principios, tal
o seu elevado grau de abstracgao, careceriam sempre de mediagao normati-
va, enquanto que as regras, por natureza mais densas, seriam directamente
aplicaveis®®,

Uma das mais correntes formas de distinguir os tipos em questao passa
pela consideracao do seu caracter positivado ou nao positivado. Consiste
em averiguar se determinada norma juridica necessita ou nao necessita de
positivacao, no sentido de reducao a escrito, e a conclusao apresentar-se-
-a evidente: os principios nao carecem de tal positivacao, enquanto que as
regras teriam sempre natureza positivada- escrita. Nao significa isto que se
possa tirar a conclusao apressada de que os principios nunca sao escritos
e as regras sao-no sempre. Embora a segunda assercao seja correcta, a pri-
meira nao o é. Existem muitos principios que, embora nao necessitando, se
encontram previstos nos varios textos de Direito positivo3'’.

Por ultimo, também é corrente no quadro da distingao que estamos a levar
a cabo a consideracao de um critério que remete para a ideia de conflito
de normas. Com base em tal ideia, constatar-se-ia que os principios sao
mandados de optimizacao (Optimierungsgebote) e susceptiveis de ser har-
monizados e, como tal, de coexistir em situagoes conflituantes. Pelo con-
trario, as regras apresentar-se-iam como normas juridicas absolutamente
excluentes, mandados definitivos (definitive Gebote)*?, no sentido em que

309 Cfr., a respeito, por exemplo, art.° 18.°,n.° 1 da CRP.

310 V., a propésito, PENSKI, Ulrich, “Rechtsgundsdtze und Rechtsregeln..., cit., 105; SANTIAGO GUERRA
FILHO, Willis, “Notas em torno ao principio da proporcionalidade”, in Perspectivas Constitucionais.
Nos 20 anos da Constituicao de 1976, |, Coimbra editora, Coimbra, 250.

311 Uma afloracao desta ideia pode ser encontrada no art.° 277.°,n.° 1 da CRP.

312 Cfr. ALEXY, Robert, “Zur Kritik des Rechtspositivismus”, cit, 21; Idem, “Rechtsregeln und Rechtsprin-
zipien’, cit., 19.
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seria impossivel a sua coexisténcia em casos de conflitos, estando subordi-
nadas a uma logica de afastamento ou de “tudo ou nada” (Alles-oder-Nichts-
-Kriterium)3®,

1.4.2. Quanto a finalidade: normas primarias e normas secundarias

Outro enfoque que merece a nossa atengao tem o seu apoio na considera-
¢ao das diversas finalidades que o criador das normas reconhece as mes-
mas, levando a distinguir as normas de comportamento e as normas sobre
a producao juridica (rep.V).Assim,em primeiro lugar, podem-se identificar
determinadas normas cujo escopo principal é reger as relacdes sociais atra-
vés da transmissao e imposicao de especificos padroes de comportamento

” »

que se consideram adequados (“nao roubar,”nao matar”,”pagar os impostos”,
"votar’, “preservar o ambiente”, etc.); s3o normas, como se V&, através das
quais se exige que os seus destinatarios “se facam ou se abstenham de
fazer” certas accoes®'*. Além destas, é possivel individualizar no ordena-
mento outras normas que versam sobre a producao juridica®’>. E importante
salientar que, embora em rigor também imponham comportamentos deter-
minados — modo de votagao, modo de publicidade, etc. — nao se referem
aos comportamentos primarios resultantes das relacoes sociais, revestindo

por isso um substracto empirico muito menos denso.

Estas normas sobre a producao juridica sao na realidade meta- normas pois
tém por objecto outras normas (regras comportamentais) — mais uma vez,
recordamos a sugestiva expressao de BOBBIO: regolamentazione al qua-
drato®'® — respeitando a sua criacdo, aplicacao, modificacdao ou extingao®’.
Numa biparticao que nos parece comoda e util, podemos nelas distinguir,
por um lado as que conferem poderes e, por outro lado, as que regulam pro-
cedimentos (poderes e procedimentos juridicos, naturalmente). As primeiras,
por sua vez, ainda se podem distinguir em duas sub-espécies: aquelas que
apenas conferem poderes indiscriminadamente — poder para vetar, poder
para referendar, poder para suscitar o controlo da constitucionalidade,
etc.’®® — e as normas de competéncia, que ja se referem a um nucleo material

313 V.ALEXY, Robert, “Rechtsregeln und Rechtsprinzipien’, cit., 16.

314 Assim, HART, Herbert L. A.,“O conceito de direito’, cit., 91.

315 V., sobre estas, PENA FREIRE, Antonio, “Las normas sobre la produccion juridica’, cit., em particular
144 e ss.

316 Cfr. BOBBIO, Norberto, “/l positivismo giuridico’, cit., 164.
317 Cfr. HART, Herbert L. A.,“O conceito de direito”, cit., 104 e ss.
318 Cfr., por exemplo, art.® s 136.%,278.° ou 281.°,n.° 2 da CRP.
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determinado ou a um conjunto determinado de nucleos materiais (pressu-
pondo, assim a atribuicdo de um poder e o elenco de certas matérias)*°.
Estas ultimas, finalmente, podem-se configurar como normas de reserva
competencial ou normas de limitagao do conteido normativo, caso em que
um particular érgao se deve circunscrever a determinado patamar da inter-
vengao normadora (v.g.,”bases”, ou “principios gerais”).Ja as normas de pro-
cedimento podem ser descritas como aquelas que disciplinam o exercicio
de um poder juridico®2.

Comportamento

Normas Conferem poderes -——--- » Normas

Produgao juridica de competéncia

Regulam procedimentos

(Rep.V)

1.4.3. Quanto a técnica utilizada: normas directas e normas indirec-
tas(remissivas)

Quanto a técnica utilizada pelo normador, podemos discernir dois tipos
de resultados de produgao: as normas directas e as normas indirectas,
partindo-se aqui da consideracao de que todo o ordenamento deve ser en-
formado por um principio genérico de economia de meios, e que se devem
evitar as repeticoes legislativas improficuas ou desprovidas de fundamento
razoavel2,

No primeiro tipo de normas (directas), o legislador refere expressamente
0s respectivos elementos constitutivos — previsao e consequéncia —, esti-
pulando de uma forma imediata quer os comportamentos que constituem
objecto do padrao transmitido, quer os efeitos juridicos que pretende ver
reconhecidos, seja em termos constitutivos, seja em termos modificati-
vos ou extintivos; ja nas normas indirectas, os elementos constitutivos de
determinada norma sao encontrados por referéncia a outra ou a outras

319 Cfr., por exemplo, art.® s 164.°,165.° ou 198.°,n.° 2 da CRP.
320 Cfr., por exemplo, art.® s 167.°,168.°,136.° ou 140.° da CRP.

321 Cfr.,a respeito, BAPTISTA MACHADO, Jodo, “Ambito de eficacia e ambito de competéncia das leis”,
Almedina, Coimbra, 1970, 300.
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normas3?2. Nestas situacoes, no ambito das quais as normas também se po-
dem designar por remissivas, o legislador, observando que pode assacar o
mesmo tipo de efeitos a varias fattispecie diferentes, opta por nao os referir
a proposito de cada uma delas e adopta um técnica que lhe permite um
tratamento unitario e sistematico satisfatorio. Neste sentido, pode o criador
normativo procurar redigir partes gerais ou comuns nos cédigos e leis** ou
pode recorrer a reenvios*?, que podem assumir a configuragao de reenvios
intra-sistematicos ou extra-sistematicos®?.

1.4.4. Quanto ao ambito de eficacia

a)aémbito temporal: norma anterior e norma posterior

Utilizando como parametro de observacao o ambito temporal de aplica-
¢ao, conseguimos individualizar séries sucessivas de normas que se vao
acumulando gradualmente e que potencialmente podem ser chamadas a
disciplinar determinada situacao juridica. Constatamos assim que a nota do
pluralismo que caracteriza os ordenamentos normativos se manifesta, quer
num sentido espacial, quer num temporal. Tal podera acontecer em uma de
duas situacdes: ou naqueles casos em que, abstractamente, as normas mais
antigas ainda coexistem com as mais recentes (i. ¢,a norma antiga conserva
a sua vigéncia no presente) ou quando as normas presentes tém pretensoes
a regular situacoes (matérias) mais antigas e originam problemas de com-
binagao que urge resolver. Na primeira das situacoes apontadas, como tere-
mos ocasiao de averiguar, aplica-se um principio regulador basico de acor-
do com o qual a norma mais recente prefere a norma mais antiga, devido
ao facto de expressar a vontade legislativa mais actual e, presume-se, mais
conveniente. Admitir o contrario seria sinénimo de entrevar a evolugao do
ordenamento e acreditar que o legislador actual actuaria inutilmente. Esta
preferéncia da norma mais recente, em rigor, é bastante mais do que isso -
€ um verdadeiro afastamento. Com efeito, a norma nova revoga — expressa
ou tacitamente — a norma antiga que sobre a mesma matéria se debruga,
afastando-a, expulsando-a do agregado normativo e impedido que ela vol-
te a produzir efeitos.

322 Em sentido aproximado, BAPTISTA MACHADO, Joao, “Ambito de eficacia...” cit., 300.
323 Cfr., por exemplo, art.° s 12.° e ss, e, em particular, 17.° da CRP.

324 Cfr., por exemplo, art.° 166.° da CRP.

325 Cfr., a respeito, SCHILLING, Theodor, “Rang und Geltung von Normen...”, cit., 304.
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Na segunda das situacdes referidas, estamos em face do problema da pro-
ducao retroactiva de efeitos juridicos. Trata-se de uma situacao na qual
a norma actual tem vontade de expandir os seus efeitos, nao apenas em
relagao as situagoes presentes e futuras (como acontecia em cima), mas
também as situagcoes passadas. Também aqui, se no passado existir uma
norma para disciplinar o caso, podera haver conflito, que, em principio, sera
resolvido impedindo a producao retroactiva de efeitos, em homenagem ao
principio da seguranca juridica e proteccao das expectativas, verdadeiro
sub- principio densificador do Principio do Estado de Direito®%.

b)ambito espacial: norma de abrangéncia territorial ampla e norma
de abrangéncia territorial restrita

No que diz respeito a projeccao de efeitos numa perspectiva espacial, é
possivel individualizar normas que sao detentoras de uma abrangéncia ter-
ritorial dilatada, reclamando a pretensao de se aplicar a todo o espago de
um ordenamento (ou até a varios ordenamentos), e normas que possuem
uma abrangéncia territorial limitada, circunscrevendo a sua irradiagao a
determinado sub-espaco, perfeitamente localizado. Nestes casos, tanto se
podem estabelecer entre ambas uma relagao de hierarquia (em qualquer
dos dois sentidos - supremacia da norma territorialmente mais ampla ou
da territorialmente mais restrita), como relacdes de paridade ou coorde-
nagao. No primeiro caso, a norma inferior podera ser declarada invalida
quando viole as prescri¢des da norma superior’?’; no segundo pode-se ve-
rificar a preferéncia aplicativa da norma preterida, que, todavia, conserva a
sua vigéncia®®,

c)ambito material: norma geral e norma especial

Em termos de abrangéncia material, as normas podem possuir um ambito
mais ou menos aberto, em fun¢ao da variedade dos padrdoes de comporta-
mento a que, em abstracto, podem dar cobertura. Assim, pode-se dar a cir-
cunstancia de duas normas terem a mesma situacao factica por referéncia,
mas com latitudes de inclusao diferenciadas: uma apenas se refere a essa

326 Assim, GOMES CANOTILHO, “Direito Constitucional...” cit., 257 e ss.

327 Pense-se, por exemplo, nas regras supreme law of the land prevista no art.° VI, clausula 2.2, da
CEUA (“This Constitution, and the Laws of the United States which shall be made in pursuance thereof;
and all Treaties made, or which shall be made, under the Authority of the United States, shall be the supre-
me Law of the Land") ou Bundesrecht bricht Landesrecht, positivada no art.° 31 da GG.

328 Cfr., por exemplo, art.®° 228.°,n.° 2 da CRP (“Na falta de legislacao regional propria sobre matéria
nado reservada a competéncia dos érgaos de soberania, aplicam-se nas regides autdnomas as normas
legais em vigor”).
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precisa situacao, e a outra, além desta, refere-se a outra ou outras. Nestes
termos, estamos perante uma conexao normativa que a doutrina tradicio-
nalmente designa por especialidade, e que convoca uma coordenagao entre
ambas, o que passa pela preferéncia aplicativa da norma especial em rela-
¢ao a norma geral, sem expulsao desta do ordenamento normativo.

d) Escalonamento: norma superior e norma inferior

Finalmente, merece-nos saliéncia um enfoque das normas juridicas que as
capte na sua vivéncia escalonada. Trata-se aqui de reconhecer — com supor-
te nas concepgoes normativistas puras de acordo com as quais o fendmeno
juridico é, por natureza, um fendémeno estratificado (Mehr-Ebenen-Rechts)
— que as partes integrantes de um ordenamento nao estao todas situa-
das ao mesmo nivel e em relacoes de equiordenacao, mas antes se podem
perspectivar de acordo com uma visao pluridimensional, distinguindo-se
as normas superiores ou supra-ordenadas e as normas inferiores ou infra-
ordenadas.

Na realidade, podem-se estabelecer entre as diferentes normas eixos uni-
laterais de subordinacao ou de obediéncia, em termos de se afirmar que
a norma superior é dotada de uma forca juridica prevalecente e deve ser
encarada como uma norma preferente em relagao a norma inferior (Vorrang
und Nachrang)®.

Torna-se proveitoso desde ja destacar a ideia de que o escalonamento —
que, num certo sentido, nao funcional, se pode considerar sinénimo de hie-
rarquia — pressupde a concorréncia da produ¢ao normativa, o que equivale
a dizer que o escalonamento em rigor apenas se estabelece quando va-
rias fontes podem disciplinar o mesmo padrao de comportamentos®. Se,
porventura, estivermos perante situagoes de reservas competenciais — no
ambito das quais apenas uma fonte é autorizada — a questao juridica que
se coloca nao sera a de saber qual a norma superior, mas sim qual a norma

329 Cfr. HAVERKATE, Gorg, “Materiale und formale Hierarchien im Recht. Anmerkungen zum Vorrang
des Gemeinschaftsrechts vor dem mitgliedstaatlichen Recht’, in Tradition und Weltoffenheit des Rechts.
Festschrift fiir Helmut Steinberger, Spinger Vlg., Heidelberg, 2002, 1178.

330V.,a propésito, NACCI, Paolo Giocoli,"Appunti sulle fonti normative...’, cit.,17; SCHROEDER, Werner,
“Nationale Mafinahmen zur Durchfiihrung von EG- Recht und das Gebot der einheitlichen Wirkung”, in
AG6R, 129, 1, 2004, 28. Naturalmente que estamos aqui a referir-nos ao que ZAGREBELSKY (“Manuale
di Diritto Costituzionale..”, cit., 66) designa por concorréncia vertical, isto é a possibilidade de duas
normas de grau diferente poderem disciplinar o mesmo nucleo material.Ja nos casos de concorrén-
cia horizontal (dentro do mesmo grau), vale, em principio a regra “lex posteriori...".
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competente?*! que, em principio, prevalecera sempre*2. Esta ideia sera ex-
tremamente util em momentos ulteriores da investigacao, particularmente,
quando nos debrugarmos sobre os problemas dos conflitos normativos e da
0posicao entre normas internas e normas europeias por exemplo.

Ora, dissemos acima que o escalonamento implica a atribuicao de uma
forca juridica prevalecente a certas normas. Pois bem, de que forma se ma-
terializa tal prevaléncia? Quais os seus contornos juridicos?

Sem querer adiantar em demasia assuntos e problemas que serao objecto
da nossa atencao no futuro, sempre podemos afirmar que, de um modo
genérico, podem ser trés esses efeitos:

(i) em primeiro lugar, os actos normativos superiores podem possuir
a capacidade para revogar, derrogar, modificar, interpretar ou sus-
pender os actos normativos inferiores ou ainda para afastar a sua
aplicagao ao caso em concreto (desbancamento);

(i) em segundo lugar, 0s actos normativos superiores possuem sempre
uma resisténcia juridica em relacao aos actos normativos inferiores,
na medida em que nao podem por eles ser revogados, derrogados,
modificados, interpretados, suspensos ou desbancados;

(iii) finalmente, os actos normativos superiores podem ser revestidos
de um especial papel de conformacao, sendo-lhes reconhecido
um eventual caracter directivo ou paramétrico, em termos de im-
por formas e conteudos as normas inferiores e de constranger uma
vinculagao material da parte destas, que se considerarao invalidas
quando desconformes.

Em termos de consequéncias juridicas, constata-se que os actos infraor-
denados possuem um poder normativo de menor forga, traduzido na im-
possibilidade de estabelecer uma disciplina contraria a norma superior®*,
podendo ser abstracta ou concretamente afastados por esta ou conside-
rados invalidos e potencialmente expulsos do ordenamento por parte
dos orgaos jurisdicionais. Na tentativa de corporizar um pouco o discurso,
basta pensar nos principios da constitucionalidade*** ou da legalidade?**

331 V. CRISAFULLI, Vezio, “La legge regionale nel sistema delle fonti”,in RTDP, 1960, 2, 801 e ss.
332 Assim, CUOCOLO, Fausto, “Rapporti fra leggi statali e leggi regionali...”, cit., 68 e 83.

333 V.BOBBIO, Norberto, “Teoria dell ‘ordinamento giuridico”, cit., 219.

334 (Cfr., a propdsito, ZAGREBELSKY, Gustavo, “Manuale di Diritto Costituzionale..”, cit., 57 e ss.
335 Cfr., a respeito, ZAGREBELSKY, Gustavo, “Manuale di Diritto Costituzionale..”, cit., 49 e ss.
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como duas das expressdes mais significativas do escalonamento nos or-
denamentos actuais.

2. Segundo conceito: competéncia das competéncias

2.1. Enquadramento e sequéncia

O segundo conceito operativo que nos propomos dissecar podera pare-
cer, a primeira vista, deslocado ou desencaixado. Com efeito, a tematica
da competéncia das competéncias raramente foi abordada a propdsito dos
problemas inerentes a ordenagao normativa, tendo antes encontrado o seu
ambiente preferencial de localizagao ao nivel da teorizagao do Estado e da
soberania, realidade com a qual, alias, convive proximamente. Todavia, um
olhar mais atento e profundo pode-se encarregar de demonstrar o contra-
rio: a competéncia das competéncias constitui como que a chave da reso-
lucao de muitos dos problemas da ordenacao, pela simples razao de que
€ através da sua consideracao que fixamos em termos inequivocos quem
dispoe do poder ultimo de ordenar.

Na realidade, a construgao escalonada de um ordenamento juridico — que
leva assumida a ideia de que uma norma sé é juridica se integrada num or-
denamento, bem assim como a clara delimitacao dos nucleos de produgao
normativa e a sua coerente articulacao em termos de unidade, sistemati-
cidade e completude — nao se efectua sem a identificagao, em bases cla-
ras, dos pressupostos que presidem ao estabelecimento de uma hierarquia
entre actos diversos. Cada ordenamento € um edificio complexo, formado
por uma pluralidade de actos, e todos de diferente natureza: sob o ponto
de vista espacial, distingue-se o Direito local, regional, nacional, e europeu-
comunitario; sob o ponto de vista temporal, distingue-se o Direito novo e
o Direito antigo; sob o ponto de vista da formulagao, o Direito escrito e o
Direito nao escrito; e, sob o ponto de vista da colocagao reciproca, o Di-
reito infra- e supra colocado ou o Direito preferente e nao preferente. Ora,
independentemente de se saber se deve ou pode ser adoptado um escalo-
namento formal — aquele que é estabelecido a partir da diferenciacao da
competéncia legiferante®**— ou um escalonamento material — aquele que

336 Se quisermos adiantar um pouco algo daquilo que o estabelecimento de uma formal diferen-
ciagdo do nucleo legiferante poderia preconizar, basta pensar, por exemplo, que o principio do
primado do Direito europeu comunitario reflecte a tentativa de estabelecimento de uma hierarquia
formal, com o legislador europeu no cume. Cfr., a propdsito, HAVERKATE, Gorg, “Materiale und formale
Hierarchien..’, cit, 1178.
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¢é estabelecido a partir da diferenciacao da bondade material da respectiva
medida — importa colocar em evidéncia que a pedra de toque reside em
saber quem pode estabelecer tal escalonamento, com que limites o podera
fazer e se 0 escalonamento previamente estabelecido podera ser alterado.
Como refere GLAESER3*”:“Eine Normenhierarchie die verschiedene Rechtsque-
llen in Verhdltnis zueinander setz, bedarf der Begriindung, sie existiert nicht per
se®. Tudo se resume, em verdade, a uma questao de competéncia para a pro-
ducao normativa e de competéncia acerca da fixacao dessa competéncia®®,

Aqui chegados, e colocando mais uma vez a ténica na vertente linguistica
dos conceitos, devemos alertar para um possivel equivoco para o qual uma
abordagem superficial poderia fazer resvalar: é que pespectivando um or-
denamento de um ponto de vista global, poderia surgir, em relacao a um
ente maior, uma noc¢ao de “‘competéncia total”, que se identificaria com a
soma das competéncias dos varios érgaos que se integram num tal com-
plexo. A competéncia do todo seria assim identificada com a soma algébri-
ca das competéncias das partes e, com referéncia ao Estado, dir-se-ia que
a competéncia deste seria igual ao conjunto das competéncias dos seus
orgaos. A aproximacao feita nestes termos, todavia, pode ser perigosa e
conduzir a uma ilusdo algébrica, pois neste particular nao é verdade que
a competéncia do todo seja igual a soma das varias competéncias das
partes integrantes. Esse todo — seja ou nao o Estado — tem, além das com-
peténcias resultantes dessa soma, a competéncia para alargar ou diminuir
as suas proprias competéncias, isto € uma competéncia das competéncias
(Kompetenz- kompetenz) ou — como Lhe chama ZIPPELIUS — a soberania das
competéncias®®.

337 V. GLAESER, Alexander, “Souveranitdt und Vorrang”, in Europdisches Verfassungsrecht (Theoretische
und dogmatische Grundziige), Von Bogdandy (org.), Springer Vlg., Heidelberg, 2003, 207.

338 Neste sentido, quase se poderia afirmar que os problemas sobre os quais indagamos seriam
problemas que extravazam a analise juridica e revelam-se mais como problemas politicos e de afir-
magcao de poder, levando a dizer, com SCHNEIDER, que Kompetenzfragen sind Machtfragen. Todavia,
nao é assim. Na realidade, estamos em face de um verdadeiro problema juridico (- constitucional), na
medida em que, enquanto parcelas de poder decisorio, as competéncias nao prescidem de pré- orde-
nacgao, estabelecida em bases normativas. Tratando-se de um corpo por natureza quantitativo, uma
competéncia ha- de pressupor uma norma ou um acervo de normas prévias que delimitem e fixem
o conjunto de poderes ou situacdes de vantagem em que ela propria se vai materializar, de modo
a que sejam eliminados os espacos de incerteza e inseguranga no momento da criacao e aplicagao
normativas. Num qualquer ordenamento juridico, tal pré- ordenacdo ganha corpo através de um sis-
tema regulativo de competéncias, isto é, um conjunto minimamente unitario e coerente de normas,
teleologicamente orientado para a sua arrumagao por critérios primariamente juridicos, e é claro que
nao sera indiferente a localizagao subjectiva do poder de criar e alterar tal sistema.

339 Cfr. ZIPPELIUS, Reinhold, “Deustche Staatslehre” (trad. Portuguesa: “Teoria geral do Estado”, Fun-
dacao Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1993), 77.
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Contudo, ndao nos devemos adiantar em demasia. A questao de saber quem
é titular dessa competéncia das competéncias — que constitui, em nossa
perspectiva, uma questao prejudicial em relagao aos problemas do escalo-
namento de um ordenamento juridico e do estabelecimento de uma hie-
rarquia normativa — nao podera ser abordada, e muito menos podera ser
cabalmente resolvida, sem a apresentacao de uma prévia moldura, no am-
bito da qual (i) se estudem os ambientes juridicos nos quais este problema
tem sido suscitado e (ii) se proceda a a fixagao do respectivo conceito em
bases analiticas, procurando, mais uma vez — no seguimento das traves de
pensamento que procuramos estabelecer na Introducao a presente investi-
gagao — uma definicao que seja, a0 mesmo tempo, formalmente correcta e
materialmente adequada. Apenas apos isso, serao possiveis adiantamentos
conclusivos validos.

Desta forma, aos dois aspectos referidos dedicaremos, pela ordem indicada,
0s pontos seguintes, evidenciando desde ja que sentiremos a necessidade
de proceder a um desvio metodoldgico, introduzindo neste passo compo-
nentes de ordem histdrico-evolutiva que, em outros, nos dispensamos de
efectuar. Tal deve-se, apenas e so, a natureza doutrinalmente virgem do
assunto, esperando que nao seja entendido como um desequilibrio interno
do curso da investigagao.

2.2. As sucessivas vagas de discussao: da teorizacao
federalista as pretensdes competenciais europeistas

Como deixamos ja insinuado, a actual discussao sobre o conceito, 0 enqua-
dramento, e a titularidade da competéncia das competéncias nao podera
ser convenientemente apreendida sem a captacao dos ambientes e nucleos
juridico-teoréticos no ambito dos quais os problemas foram suscitados e
se desenvolveram. A este propdsito, nao sera incorrecto afirmar que a abor-
dagem do tema se pode rever em trés sucessivas e desiguais — tendo em
conta o respectivo enquadramento e relevancia doutrinal — vagas de dis-
cussao juridica:

- a primeira, ténue, surgiu, no fim do séc. XIX e inicio do séc. XX, com
ALBERT HAENEL e PAUL LABAND, a proposito dos primeiros passos
do Estado alemao e da Constituicao da Federagao dos Estados ger-
manicos do norte (a Verfassung des Norddeutschen Bundes de 16
de Abril de 1867);
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- a segunda, que se prolongou durante os trés primeiros quartos do
séc. XX, aconteceu no contexto da teorizacao e enquadramento juri-
dico do Estado federal, e dos problemas de delimitacao de nucleos
de actuacao deste em face dos Estados federados e vice-versa;

- finalmente, a terceira, a actual, ganha corpo no ambiente de guerri-
lha juridica e da discussao das relagdes tensas entre o ordenamento
da Uniao Europeia e os ordenamentos dos Estados-membros.

Procuremos analisa-las sucessivamente.

a)A primeira vaga - o nascimento do conceito

o) A reducao do problema a “questao da soberania” e as alteracoes
constitucionais

Na medida em que os conflitos normativos convocam muitas vezes proble-
mas ligados a separacao de competéncias, desde muito cedo se entendeu
que os circulos de actuagao de um sujeito publico em face de outro deve
ser um circulo perfeitamente determinado e delimitado. Tal balizamento da
esfera de actuagao normativa publica surge, a maior parte das vezes, deter-
minado de uma forma heterénoma, em termos de quase se poder afirmar
que existe neste ponto uma regra essencial: ninguém pode criar ou alterar
a sua propria competéncia.

Numa altura em que o movimento constitucional repousava num quase
incontestavel substracto positivista, e em que se aceitava que era ao Estado
que cumpria criar o Direito — equiparando-se a criacao normativa a criacao
legal e estadual —, parecia evidente aceitar o principio de que ninguém
podia ter competéncia que nao fosse atribuida pelo legislador estadual e
que nao fosse por este delimitada®*. Tal conclusao era valida para todas as
pessoas publicas (fisicas ou nao3#!), independentemente dos fins que estas
prosseguissem, e para os diversos ambitos da sua actuagao. Nao valia toda-
via, para o proprio Estado®*. Este, na medida em que se admitia que podia
criar e moldar as suas préprias esferas de acgao, titulava um poder que, de
uma forma inquestionavel, o diferenciava de todos os outros. Ora, neste

340 Assim, HAENEL, Albert, “Die Vertragsmdpigen Elemente der Deutschen Reichesverfassung’,Vlg. von
H.Haessel, Leipzig, 1873, 147.

341 Areferéncia a pessoas “fisicas’, neste contexto, como o fez HAENEL, Albert, “Die Vertragsmdpigen
Elemente .., cit., 147, deve ser entendida como relativa aos érgaos das pessoas colectivas, na medida
em que apenas em relagdo a estas o termo “‘competéncia” parecera apropriado.

342 V.HAENEL, Albert, “Die Vertragsmdpigen Elemente..”, cit., 148.
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poder do Estado de determinar as suas proprias competéncias entendia-
-se que residia a sua auto-suficiéncia e um dos pontos nucleares da sua
soberania®#, e neste sentido — em que se defendia que o nucleo do poder
e da soberania repousava num 6rgao central (Rei ou Parlamento) — se pode
falar numa competéncia das competéncias ilimitada e tipica dos Estados
soberanos unitarios e hierarquizados.

Contudo, desde cedo se procurou transpor este raciocinio para esquemas
de analise que tivessem por referéncia o Estado nao unitario, transposicao
essa que foi motivada pela necessidade de delimitacao reciproca das esfe-
ras competenciais da totalidade ordenada e das partes integrantes, embora
inicialmente tudo se tenha perspectivado como um problema de alteracao
da Constituicao. Neste quadro, merecem saliéncia os esforcos de HAENEL
no sentido de encontrar um modelo revisional normativamente esclarece-
dor e adequado, que arrancasse as suas premissas de uma das hipoteses
seguintes®*:

(i) exclusao de alteracao constitucional por parte do ente Estadual
maior, criando-se, por via disso, uma reserva de revisdo a favor dos
entes Estaduais menores, exercida por meio da conclusao de instru-
mentos normativos internacionais®*;

(ii) cooperacao entre o ente Estadual maior — seja mediante a criagao
de o6rgaos ad hoc especificamente criados para o efeito, seja me-
diante a intervencao dos 6rgaos ordinarios — e os entes Estaduais
menores*¢;

343 V.HAENEL, Albert, “Die Vertragsmdpigen Elemente..”, cit., 149.

344 Assim, HAENEL, Albert, “Die Vertragsmdgigen Elemente...’, cit., 149 e ss.

345 Prevendo tal modelo estara, por exemplo, o artigo V da Constituicao dos Estados confederados
da América, saida do acto de dissenso dos Estados do sul. Essa Constituicao, aprovada em Montgo-
mery,em 11 de Marco de 1861, prevé no referido artigo (secgao I) o seguinte:

“Upon the demand of any three States, legally assembled in their several conventions, the Con-
gress shall summon a convention of all the States, to take into consideration such amendments
to the Constitution as the said States shall concur in suggesting at the time when the said de-
mand is made; and should any of the proposed amendments to the Constitution be agreed on by
the said convention, voting by States, and the same be ratified by the Legislatures of two- thirds
of the several States, or by conventions in two-thirds thereof, as the one or the other mode of
ratification may be proposed by the general convention, they shall thenceforward form a part of
this Constitution. But no State shall, without its consent, be deprived of its equal representation
in the Senate”

346 Sera o caso, por exemplo, do artigo V da Constituicao Norte-Americana de 1787. Refere tal artigo:

“The Congress, whenever two thirds of both Houses shall deem it necessary, shall propose
Amendments to this Constitution, or, on the Application of the Legislatures of two thirds of the
several States, shall call a Convention for proposing Amendments, which, in either Case, shall be
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(iii) exclusao da possibilidade de revisao por parte dos entes Estaduais
menores, prevendo-se uma competéncia exclusiva dos 6rgaos do
ente Estadual maior®¥.

Paralelamente, poderiam ser apontadas duas concepgoes fundamentais da
consideracao do Estado federal em face dos estados federados**®:

(i) o Estado federal é uma continuacao ou complemento dos Estados
federados, nos dominios em que a forca destes nao seja suficiente.
O Estado federal é visto como um meio de auxilio dos Estados fe-
derados;

(ii) o Estado federal é independente, sendo-Lhe atribuidas nao soé as ta-
refas que os Estados federados nao conseguem prosseguir sozinhos,
como também tarefas préprias que ele, a um nivel mais elevado,
melhor conseguira prosseguir.

Naturalmente que a estas concepcoes correspondem modos diversos de
alteracao da Constituicao e das competéncias por esta previstas e discipli-
nadas: no primeiro caso, as prerrogativas de alteragao estao nas maos do

valid to all Intents and Purposes, as part of this Constitution, when ratified by the Legislatures of
three fourths of the several States, or by Conventions in three fourths thereof, as the one or the
other Mode of Ratification may be proposed by the Congress*

347 Poder-se-a aqui enquadrar o & 196 da frankfurter Reichsverfassung. Trata-se da famosa
“PaulsKirchen-Verfassung”, de 28 de Marco de 1849, e cujo preceito referido prevé o seguinte:

“[1] Abdnderungen in der Reichsverfassung kénnen durch einen Beschluf3 beider Hauser und mit
Zustimmung des Reichsoberhaupts erfolgen.
[2] Zu einem Beschluf bedarf es in jedem der beiden Hduser:
1. der Anwesenheit von wenigstens zwei Dritteln der Mitglieder;
2.zweier Abstimmungen, zwischen welchen ein Zeitraum von wenigstens acht Tagen liegen
muf;
3. einer Stimmenmehrheit von wenigstens zwei Dritteln der anwesenden Mitglieder bei
jeder der beiden Abstimmungen.
[3] Der Zustimmung des Reichsoberhaupts bedarf es nicht, wenn in drei sich unmittelbar
folgenden ordentlichen Sitzungsperioden derselbe Reichstagsbeschluf3 unverdndert gefafst
worden. Eine ordentliche Sitzungsperiode, welche nicht wenigstens vier Wochen dauert, wird in
dieser Reihenfolge nicht mitgezahlt".

Ainda segundo HAENEL (“Die VertragsmdfSigen Elemente..., cit., 151), sera igualmente o caso do artigo
78 da Bismarcksche Reichsverfassung, de 16 de Abril de 1871, nos termos do qual:

“1] Verdnderungen der Verfassung erfolgen im Wege der Gesetzgebung. Sie gelten als abgelehnt,
wenn sie im Bundesrathe 14 Stimmen gegen sich haben.

[2] Diejenigen Vorschriften der Reichsverfassung, durch welche bestimmte Rechte einzelner
Bundesstaaten in deren Verhdltnifs zur Gesammtheit festgestellt sind, kdonnen nur mit
Zustimmung des berechtigten Bundesstaates abgedndert werden®

348 Cfr. HAENEL, Albert, “Die Vertragsmdpigen Elemente...", cit., 154 e ss.
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Estados federados (mediante a conclusao de tratados) no segundo caso,
estao nas maos do Estado federal.

B) A federacao dos Estados germanicos do Norte (Norddeutschen Bundes)

Em termos politico-constitucionais, foi a propdsito do art.° 78.° da VNB
(Verfassung des Norddeutschen Bundes**’) — mediante a qual os signatarios
acordam no estabelecimento de uma federagao (“Federacao dos Estados
do Norte”) com o objectivo de proteger o territério federal e o seu Direito
vigente, bem assim como o bem estar do povo alemao — que a expressao
Kompetenz-kompetenz comecou a ser utilizada**. Prescrevia aquele artigo,
sistematicamente integrado na seccao XIV (disposi¢oes gerais), que as al-
teracoes a Constituicao deveriam ser efectuadas mediante uma maioria de
dois tergos dos votos do Bundesrathe**. Tudo foi tratado como se de uma
questao de soberania se tratasse (“die oberste, hdchste, nur sich selbst bes-
timmende Macht” - sublinhado nosso), defendendo-se que na determinagao
do poder para determinar as suas proprias competéncias esta o Kernpunkt
da soberania*®*,

Neste contexto, foram lancadas as sementes da discussao sobre quem tem
competéncias para alterar as normas organizatorias previstas num pacto
fundacional: se o ente publico maior (Estado Federal), se os entes publicos
integrantes (Estados federados). A aceitar-se a primeira solugao, estava-se a
admitir que, apds a criagao da federagao, os Estados federados abandona-
vam definitivamente toda uma série de poderes juridicos (soberanos) que
até entao detinham; nomeadamente, nao lhes seria licito, posteriormente,
alterar os arranjos organizatorios e competenciais estabelecidos na Cons-
tituicao. Aceitando-se a segunda, a soberania das competéncias continuava
do lado dos Estados federados e estes poderiam, a qualquer altura, modi-
ficar os termos estabelecidos que, desta forma, nao seriam irrevogaveis.

349 V., a propdsito das componentes historicas da formagao dessa federagao, LABAND, Paul, “Deut-
sches Reichstaatsrecht”, cit., 1 e ss.,em especial 7 e 8, e ZIPPELIUS, Reinhold, “Kleine deutsche Verfas-
sungsgeschichte”, C. H. Beck, Miinchen, 1996, 114-116.

350 Assim, HAENEL, Albert, “Deutsches Staatsrecht”, | (“Die Grundlagen des deutschen Staates und die
Reichsgewalt”), Duncker & Humbolt, Leipzig, 1892,772.

351 Cfr., a proposito, o art.° 78.° da Verfassung des Deutschen Reiches (Bismarcksche Reichsverfassung)
de 16 de Abril de 1871.

352 Cfr. OETER, “Foderalismus”, in Europdisches Verfassungsrecht (Theoretische und dogmatische
Grundziige), Von Bogdandy (org.), Springer Vlg., Heidelberg, 2003, 82. A propésito da identificagdo de
soberania e de competéncia das competéncias, cfr. MERKL, Adolf, “Hans Kelsen System einer reinen
Rechtstheorie”, in “Die Wiener rechtstheoretische Schule”, cit., 1245. Para maiores desenvolvimentos,
HAENEL, Albert, “Die Vertragsmdgigen Elemente..”, cit., 156 e ss.
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Tal discussao, contudo, nao deu origem a conclusoes importantes e sé mais
tarde foi aprofundada®>.

b) Primeira transposi¢do: 0 momento da teorizagdo federalista

Os maiores contributos e impulsos doutrinais no sentido de estudar a fi-
gura em analise apenas foram dados no ambito da teorizacao do Estado,
em particular do Estado federal enquanto exemplo de sistema politico es-
calonado (mehrstufige politische System**). Neste ambito, quer a proposito
da tentativa de enumeracao de “caracteristicas” do Estado soberano — v.g.,
independéncia externa e susceptibilidade de determinar as suas proprias
competéncias — quer a propdsito da distincao entre federagoes (Bundes-
taat) e confederagdes de Estados (Staatenbund)®>, o recurso a expressao
Kompetenz-kompetenz é corrente. Talvez por isso, a questao de saber onde
reside a competéncia das competéncias tem sido quase exclusivamente
debatida nos circulos juridico-doutrinarios de lingua germanica.

Em todo o caso, o problema adquire alcance teorético universal. Quer se
faca referéncia a provincias (Argentina’*®, Canada*®*’), Cantdes (Suica3®),

353 Cfr.,ainda, WALDECKER, Ludwig, “Deutsches Verfassungsrecht’, Ferdinand Hirt in Breslau, 1926, 32.

354 V. BLECKMANN, Albert, “Staatsrecht | - Staatsorganisationsrecht”, Crl Heymanns Vlg, Koln, 1993,
633 e ss.; NETTESHEIM, Martin, “Wettbewerbsfoderalismus und Grundgesetz”, in Der Staat des Grund-
gesetzes - Kontinuitdt und Wandel. Festschrift fiir Peter Badura ziim 70. Geburtstag, Mohr Siebeck, Tu-
bingen, 2004, 369.V., ainda, SCHAMBECK, Herbert, “Osterreichs Féderalismus und Subsidiaritdtsprinzip”
e,numa aproximagao recente, “Die Bundestaatlichkeit als historische Erbe und Zukunftsaufgabe”,ambos
in Der Staat und seine Ordnung (Ausgewdhlte Beitriige zur Staatslehre und zu Staatsrecht), Verlag Oster-
reich,Wien, 2002, respectivamente, 361 e 335 e ss; FAVOREU, Louis, “Droit constitutionel’, cit.,421 e ss.

355 V., John, "Lectures on jurisprudence (or the philosophy of positive law)", | (lecture VI), cit., 257;
SCHAMBECK, Herbert, “Die Bundestaatlichkeit als historische Erbe und Zukunftsaufgabe”, in Der Staat
und seine Ordnung (Ausgewdhlte Beitriige zur Staatslehre und zu Staatsrecht), Verlag Osterreich, Wien,
2002, 335 e ss.; ERVELING, Ulrich, “Zur konsensualen Willensbildung in der foderal verfassten Europd-
ischen Union”, BRENNER, HUBER, MOSTL (org.),“Der Staat des Grundgesetzes - Kontinuitdt und Wandel”,
cit., 1056; SCHONBERGER, Christoph, “Die Europdische Union als Bund (Zugleich ein Beitrag zur Verab-
schiedung des Staatenbund - Bundestaat Schemas)”,in A6R,129,1,2004, 81 e ss. Cfr., por ultimo, WAHL,
Rainer, “Erkldren staatstheoretische Leitbegriffe die Europdische Union?”,in JZ, 2005, 19, 919.

356 Cfr.art.°s 5.°e 121.° e ss.

357 Cfr.introdugao ao The British North America Act, 1867; v.ainda, The British North America Act, 1871,
Section 2 (Establishment of Provinces).

358 Cfr., por exemplo, art.° 1.° da Constituicao da Suiga.
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Lander (Alemanha®° ou Austria®®), Estados (Brasil*¢! ou EUA%?2), sujeitos
(Russia®*?) ou outras designacoes®®*, a ideia a reter é a de que o Estado nao
unitario, mais ainda do que o Estado unitario, € uma formula juridica disci-
plinada por estritas regras®®. Trata-se de uma totalidade ordenada, tenden-
cialmente igualitaria®®, na qual as partes integrantes, ou entes menores,
mais do que meras corporagoes territoriais autonomas (Gebietskorperschaf-
ten), consideram-se juridicamente verdadeiros Estados®®”.

Tradicionalmente, o Federalismo — que pode ser encarado quer como uma
combinacao de forgas centripetas (pense-se, por exemplo, na transicao de
uma confederacgao para uma Federacao,como na formagao dos Estados Uni-
dos da América) quer como uma combinacao de forcas centrifugas (como
sucede, por exemplo, quando os Ldnder reclamam mais autonomia em re-
lagcao ao Bund) — prossegue a dupla fungao de assegurar a pluralidade no
quadro de um modelo unitario (Vielfalt in der Einheit) e de buscar a unidade
no meio da diversidade (Einheit in der Vielfalt)**®, podendo, no seu ambito, ser
concebidos trés modelos tedricos de reparticao das fungoes do Estado®®*:

(i) em primeiro lugar, cada uma das tradicionais fun¢oes do Estado esta
atribuidaoraaoEstadofederal,oraaosEstadosfederados,independen-
temente das matérias consideradas (por exemplo,estandoafuncao le-
gislativa atribuidaao primeiro e as funcoes aplicativas aos segundos);

(i) em segundo lugar, pode-se colocar o acento ténico nas matérias a
distinguir, de modo a conceber que, no que diz respeito a um de-
terminado nucleo material, as fungdes legislativa e aplicativas sao
todas tituladas por um sé dos entes;

359 Cfr., por exemplo, art.° 28 da GG.

360 Cfr.art.° 2 (2) da B-VG.

361 Cfr.art.> 1.° e 18.° e ss. da Constituicao de 1988.

362 Cfr., por exemplo, art. |, sec. 3, da Constituicao dos EUA.

363 Cfr.art.° 5.° (1) da Constituigao russa de 1993.

364 Cfr., por exemplo, art.° 1.° da Constituicao belga de 17 de Fevereiro de 1994.

365 Assim, INSENSEE, Joseph, “Der Bundestaat - Bestand und Entwicklung”, in Festschrift 50 Jahre Bun-
desverfassungsgericht, 11, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2001, 719.

366 A propdsito, v. BVerGE, 13, 54 (78) (Neugliederung Hessen).
367 V., por exemplo, BLECKMANN, Albert, “Staatsrecht | - Staatsorganisationsrecht’, cit., 391 e ss.

368 V. SOMMERMANN, Karl-Peter, “El federalismo cooperativo’, in “The spanish Constitution in the euro-
pean constitutional context”, Francisco Segado (org.), Dykinson, Madrid, 2003, 2281.

369 V. KATZ, Alfred, “Staatsrecht. Grundkurs im dffentlichen Recht”, 15.% ed., C. F. Miiller, Heidelberg,
2002,128.
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(iii) finalmente, pode-se conceber que para cada uma das fungdes do Es-
tado,as competénciassaorepartidastendo ematencao certos nucleos
materiais (por exemplo, o Estado federal tem a competéncia legisla-
tiva numa determinada matéria, mas a funcao administrativa respei-
tante a essa mesma matéria pode ser titulada pelo Estado federado).

O problema que analisamos, contudo, situa-se num momento logicamente
(e, a maior parte das vezes, cronologicamente) anterior: o de saber quem
vai proceder a reparticao em um ou em outro sentido. Neste particular, o
principio que tem merecido maior acolhimento é o de que € o ente publi-
o maior quem pode determinar quais as suas competéncias e quais as
competéncias do entes menores (Ldnder, Kantone)*’°, em regra porque ele é
quem pode alterar a Constituicao.

Num quadro assim dimensionado, nao se torna dificil compreender que a
delimitacao e a solugao das questoes competenciais depende largamente
do estatuto que a Constituicao desempenha no ambito de um ordenamento
composto.Aqui, essa Constituicao é dimensionada de acordo com um duplo
ponto de vista*’!: por um lado, ela incorpora a Constituicdo do Estado fede-
ral, aquele conjunto de disposicoes juridicas que se podera designar por
Direito organizatério do Estado (Staatsoganisationsrecht), podendo afirmar-
-se — na medida em que o tem por referente apenas a ele — que se opoe a
Constituicao dos Estados federados; por outro lado, incorpora a Constituicdo
da Federacdo (gesdmtstaatlichen Verfassung), enquanto factor de unidade
dos dois niveis de estadualidade, reclamando um primado ou preferéncia
(Vorrang) em relagao a Constituicao de cada um dos Estados federados. Ora,
conteldo essencial desta ultima Constituicao (da Federagao) é a reparticao
competencial entre os dois niveis, em particular a Kompetenz-kompetenz’’.

Esta constitucionalizagao da soberania competencial tem como conse-
quéncia a ideia de que o poder do Estado, particularmente no que diz res-
peito a delimitacao das suas proprias esferas de actuacao (Organhoheit)*”,
se afirma como uma potencialidade, embora nao como uma potencialidade
ilimitada. Significa isto que devem com rigor ser distinguidos os termos

370 V. ZIMMERLI, Ulrich, “Neue Bundesverfassung und foderalistiche Strukturen”, in GAUCH, THURER
(org.) Die neue Bundesverfassung, SchulthessZiirich, 2002, 88.V. ainda HECKER, Wolfgang, “Staats-und
Verfassungsrecht (Hessisches Landesrecht)”, Nomos vlg, Baden-Baden, 2002, 26.

371 Assim, INSENSEE, Joseph, “Der Bundestaat - Bestand und Entwicklung’, cit., 720.
372 Neste sentido, INSENSEE, Joseph, “Der Bundestaat - Bestand und Entwicklung’, cit., 720.
373 SEIDLER, Gustav, “Theorie und Methode im Staatsrecht”, Springer, Wien, 1997, 62.
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‘competéncia das competéncias” (Kompetenz-kompetenz) por um lado, e
‘omnicompeténcia” (Omnikompetenz) por outro, sendo a primeira, como
muito bem refere LUCAS PIRES, ela prépria uma competéncia “constituida,
vinculada e limitada™’4. Alias, poder-se-ia dizer que “‘quem detém uma so-
berania das competéncias assim limitada, encontra-se na situacao de um
poder criado ou legitimado por poderes ou normas de hierarquia superior,
e, consequentemente, por estes limitado, isto €, na situagao de um poder
constituido” (ZIPPELIUS)®".

Por outro lado, tal constitucionalizagao do conceito pode levar a que a com-
peténcia das competéncias seja encarada como uma das vertentes do prin-
cipio da unidade do Estado, nomeadamente, no seio das exigéncias de exis-
téncia de uma Unica ordem constitucional vinculante para todos os poderes
publicos e privados; de essa ordem constitucional s6 pode ser modificada
“nacionalmente”; e de existir um Unico sistema de 6rgaos constitucionais e
uma unica nacionalidade.

c)Segunda transposicdo: a europeizagdo do conceito

Como dissemos, hoje o conceito de competéncia das competéncias esta a
ser transposto para o ambito das problematicas inerentes a delimitacao
dos nucleos competenciais da Uniao Europeia, o que suscita ainda mais
dificuldades. Efectivamente, o questao tem sido reinventada e a discussao
recebeu um novo impulso — se bem que, principalmente, nos ordenamentos
onde estes problemas ja vinham sendo discutidos — a proposito do estado
das relagoes entre a Uniao Europeia e os seus Estados- membros, e em par-
ticular no ambito dos seguintes nucleos problematicos®:

(i) quem detém a competéncia para criar e ordenar as competéncias
das instituicoes europeias comunitarias?

(ii) pode o TJCE, unilateralmente, afirmar um primado do Direito Euro-
peu comunitario e arrogar-se a competéncia de verificar a sua in-
fraccao? Em caso afirmativo, quais os fundamentos e consequéncias
desse primado?

374 Assim, LUCAS PIRES, Francisco,” «Competéncia das competéncias»: competente mas sem com-
peténcias?’, in RU, 3885, 355.

375 ZIPPELIUS, Reinhold, “Teoria geral do Estado’, cit., 78.

376 V., a propésito, OHLINGER, Theo, “Verfassungsrecht”, 2.7 edicao, WUV - Universitdtsverlag, Wien,
1995, 80.
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(iii) pode o Direito da uniao europeia excluir as possibilidades de con-
trolo das suas normas por parte dos 6rgaos jurisdicionais nacionais
(“Tribunais Constitucionais”)? Que tribunal é competente para deci-
dir os conflitos de normas?

O problema, contudo, nao se resume a estes nucleos e adquire um alcance
muito mais vasto: sera que a UE se pode construir com base num mode-
lo unitario? Ou até com base num modelo federal unitario (“unitarischen
Bundestaates”)*"?

Parece que nao sera de todo incorrecto afirmar que a resolucao destes e
de outros problemas passa pela resolucao do problema de saber como de-
vem as competéncias ser repartidas — e por quem — entre os diversos or-
denamentos internos e o ordenamento comunitario. Como acertadamente
diz PERNICE®":

“Die Frage, wer in Europa was tun soll, also die Frage nach einer klaren
Zuordnung und Abgrenzung der Kompetenzen der Europdischen Zustén-
digkeiten ist eine der Kernfragen im europdischen Verfassungsverbund.
Ihre Kldrung gehort zu den Vorraussetzungen der Akzeptanz und der
Funktionsfdhigkeit der Europdischen Union”

Estas questdes ganham um particular relevo se forem trazidas a analise
as inquietacoes que podem surgir a proposito do caracter auto- sistémico
da construcao comunitaria e da sua “jurisprudéncia dinamica” que procura
afirmar que é o Direito da Uniao Europeia quem detém a capacidade de
determinar as fronteiras com os outros ordenamentos juridicos®”°.

Em especial, as principais angustias surgem a propoésito das normas ema-
nadas das instancias comunitarias e do problema de saber se elas terao
como parametro aferidor da sua legitimidade juridica (formal e material)
a Constituicao dos Estados- membros e como actor de controlo um érgao
jurisdicional integrante da ordem Constitucional interna. Em termos sim-
ples, o que se indaga é se, para efeitos de controlo, as normas comunitarias
devem ser consideradas como equivalentes a “leis internas”. Nesta medida,
ficam a partida excluidas do amago da analise a afericao da legitimidade

377 Cfr. OETER, “Fdderalismus”, cit., 92.

378 V. PERNICE, Inglof, “Die Europdische Verfassung’, in Tradition und Weltoffenheit des Rechts. Fests-
chrift fiir Helmut Steinberger, Spinger V1g., Heidelberg, 2002, 1327.

379 V.,a proposito, LUCAS PIRES, Francisco,” «Competéncia das competéncias»: competente mas sem
competéncias?’, cit., 355.
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das normas internas em face dos Tratados*®°; as questdes de violacdo des-
ses mesmos tratados por normas comunitarias, pois tais questdes constitui-
rao objecto de actuagao do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias
(TJCE), e as questoes de compatibilidade das normas emanadas de 6rgaos
internos com a Constituicao interna, uma vez que este é um evidente domi-
nio abrangido pela competéncia dos tribunais internos.

Todas estas questoes impulsionam o debate politico e juridico. Este ultimo
— que é aquele que verdadeiramente, no ambito de um trabalho de base
juridico- normativista como este pretende ser, tem espaco de analise — sus-
cita uma clivagem que importa desde ja conhecer os contornos, de modo a
que, futuramente, a abordagem desta e de outras questoes se encontre faci-
litada e se afigure, de um ponto de vista juridico- constitucional, proveitosa.
Debrucemo-nos, por conseguinte, sobre as linhas orientadoras essenciais
desta discussao juridica, adoptando um conveniente enfoque dual, que pas-
sa pela apreciacao dos argumentos pro- e contra-europeistas.

o) Posicao europeista

Neste e em outros contextos, e de acordo com uma abordagem metddica a
varios titulos inovadora, o Direito europeu comunitario tem conseguido a
sua afirmagao principalmente a partir da jurisprudéncia “dinamica” (fungao
quase-legislativa; papel de criative law making®®?) do seu érgao jurisdicional
maximo - o TICE. O papel deste tem sido tao relevante que ha ja quem afir-
me que, por causa da sua actividade, estamos em presenca de um segmento
juridico que constitui uma espécie de galaxia em constante expansao —
com uma crescente fome de competéncias ( Kompetenzhunger®®?) —, sem se
vislumbrar para ja quais os seus limites. A partir de determinada altura, ao
impulso jurisprudencial acrescenta-se a dinamica doutrinaria que as ques-
toes do Direito comunitario tém suscitado, e assiste-se a uma verdadeira
“revolucao coperniciana”®,

380 Questao controvertida sera a de saber se esses tratados podem constituir parametro aferidor da
validade de tais actos. Um entendimento literal e restritivo do postulado da separacao dos ordena-
mentos parecera desembocar quase necessariamente na resposta negativa, assim como conduzira
a tal conclusao a separagao em termos de operatividade entre as categorias da validade e da apli-
cabilidade juridicas. Cfr. TREMPS, Peréz, “Constitution espariola y Comunidad Europed’, Civitas, Madrid,
1994, 59.

381 V. CHITI, Mario, “I signori del Diritto comunitario: La Corte di giustizia e lo sviluppo del Diritto ammi-
nistrativo europeo’,in RTDP, 1991, 3,797.

382 Assim, HAVERKATE, Gorg, “Materiale und formale Hierarchien..., cit, 1202.

383 V. HALTERN, Ulrich, “Internationales Verfassungsrecht? Anmerkungen zu einer kopernikanischen
Wende”, in AOR, 128, 4, 2003, 512 e ss; e WAHL, Rainer, “Die Zweite Phase des offentlichen Rechts in
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O postulado primeiro em que assenta toda a légica comunitaria é o de
que os tratados instituem uma ordem juridica auténoma que é integra-
da na ordem juridica dos Estados-membros3®* e que o Direito a partir dai
criado procede de uma fonte juridica propria (e nao da ordem interna ou
internacional)®®>. Assumir esta ideia tera como inevitavel consequéncia a
refutacao de todas as argumentacdes que vao no sentido de considerar
quer o monismo ordenatoério, quer a consideracao da origem interna (v.g.,
constitucional) do Direito comunitario, no que, levado ao extremo, pode-
ra desembocar na afirmagao da sua auto-referencialidade e autopoiése.
Ora, considerando-se que a ordem juridica comunitaria nao é nem parte
integrante das ordens internas, nem uma ordem internacional no sentido
classico’®, tentou-se procurar regras de articulacdo, designadamente ao
nivel da harmonizagao da producao juridica e da tentativa de solucao dos
conflitos potencialmente existentes entre ambas **. A regra fundamental
preconizada foi,como se sabe,a do primado (primauté, Anwendungsvorrang)
do Direito Europeu comunitario, em termos de se afirmar que as disposi-
¢oes dos tratados e os actos das instituicoes vinculam todos os poderes do
Estado e tém por efeito tornar inaplicavel, desde a sua entrada em vigor,
qualquer norma de Direito interno contraria e impedir a formagao valida
de novos actos incompativeis. Assim sendo, os érgaos nacionais estao juri-
dicamente investidos no dever de assegurar a proteccao dos direitos con-
feridos pelas normas da ordem juridica comunitaria, sem que necessitem

Deutschland (Die Europdisierung des dffentlichen Rechts)”,in Der Staat, 38, 4, 1999, 496 (alias, um dos
sintomas dessa revolugao nota-se no facto de a prépria revista Der Staat ter mudado o seu sub- titu-
lo).V.,ainda, numa sintese clara e elucidativa, VON BOGDANDY, Armin,“Europdische Prinzipienlehre”, in
Europdisches Verfassungsrecht (Theoretische und dogmatische Grundziige), Von Bogdandy (org.), Sprin-
ger Vlg., Heidelberg, 2003, 149 e ss.

384 Veja-se uma primeira afloragao desta premissa no acérdao do TICE de 15 de Julho de 1964,
Costa/E.N.E.L., in UJTICE, 1962-1964, 555. V. igualmente as conclusdes proferidas no ambito do pro-
cesso relativo ao mesmo acérdao por MAURICE LAGRANGE, idem, 566.

385 Acordao Internationale Handelsgesellschaft, JTICE, 1969-1970, 625 e ss. V., ainda, NETTESHEIM,
Martin, “Kompetenzen”, in Europdisches Verfassungsrecht’, cit., 421.

386 Cfr. o reconhecimento desta ideia, por exemplo, em BVerfGE 37, 271, 277/278 (Solange 1), onde
se pode ler:

“Der Senat hdlt an seiner Rechtsprechung fest, dafy das Gemeinschaftsrecht weder Bestandteil
der nationalen Rechtsordnung noch Volkerrecht ist, sondern eine eigenstdndige Rechtsordnung
bildet, die aus einer autonomen Rechtsquelle fliefst”

V. ainda IGLESIAS, Rodriguez, “Gedanken zum Entstehen einer Europdischen Rechtsordnung’,
NJW, 1999, 1, 1.

387 Poder-se-a aqui colocar em questao se a criacao de Kollisionsnorm de caracter geral serd viavel
quando estejamos em face de conflitos de normas juridicas provenientes de nucleos produtores
diversos. V., a proposito, ENOCH ROVIRA, “Federalismo y cooperacion en la Republica Federal Alemana’,
Centro de estudios constitucionales, Madrid, 1986,121 e ss.
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de solicitar ou esperar a eliminagao — por exemplo, por revogagao ou por
declaracao de inconstitucionalidade — das normas de Direito interno que
pudessem constituir um obstaculo?®.

E no que diz respeito a competéncia das competéncias? Como deve ser
enquadrado, nesta 6ptica, o problema da sua titularidade e quais os topicos
a ter em atengao na respectiva resolugao?

No seguimento dos fragmentos argumentativos referidos, nao se torna difi-
cil concluir que, nesta perspectiva, sera a UE quem se entende que deve ter
a ultima palavra em matéria de arranjos competenciais®*®*. Nomeadamente,
deve-se ter em conta o caracter definitivo das limitagcdes de soberania que
os Estados- membros aceitaram e a irrenunciabilidade das situagoes juridi-
cas por si assumidas. Em termos praticos, a assungao desta visao conduz a
uma superjurisdi¢do do TICE que se arroga, também ele, ao poder de fixagao
e determinacao das suas préprias prerrogativas de controlo dos actos nor-
mativos e de solucao dos conflitos normativos.

) Posicao nacionalista

No quadrante oposto, vamos encontrar sectores doutrinarios e jurispruden-
ciais — com o Bundesverfassungsgericht, o Verfassungsgerichtshof e a Corte
Costituzionale a assumirem papel de destaque — que tentam resgatar as ve-
lhas teorias da soberania indivisivel e estadual, afirmando sem hesitagoes
que o Estado e s6 o Estado €, senao o criador, pelo menos o legitimador do
Direito (Ohne Staat, kein Recht>®®) e que apenas ele pode assegurar uma ade-
quada e eficaz protecgao das posicoes juridicas individuais, designadamen-
te em termos de conformidade formal (constitucionalidade e legalidade)
e material (igualdade e proporcionalidade) das normas juridicas®*'. Daqui
retiram-se varias consequéncias légicas:

388 Acordao do TICE de 9 de Margo de 1978, SIMMENTHAL, in JTICE, 1978, 250. V., também aqui,
as conclusoes proferidas no ambito do processo relativo ao mesmo acérdao por GERHARD REISCHL,
dTICE, 1978, 258.

389 Cfr. NETTESHEIM, Martin, “Kompetenzen”, in Europdisches Verfassungsrecht’, cit., 425.

390 V. KIRCHHOF, Paul, “Der Deutsche Staat in Prozef3 der europdischen Integration”, in INSENSEE e
KIRCHHOF (org.), HdbStR, VII, 868 e ss.

391 Além dos problemas referidos no texto, bastantes outro foram levantados,em particular no acor-
dao do VfGH de 30/08/94, disponivel em http://www.vfgh.gv.at/. Salientemos apenas alguns deles:

a) violagao do art.® 4.° do Tratado de Viena de 1955 (StV Wien, 1955), garantidor da integrida-
de e independéncia da Austria.;

b) violagdo do dever de neutralidade da Austria (Neutralitdtsgesetz). A contra-objeccio do
Governo austriaco relaciona-se com o facto de, para alguns autores, nem se pode dizer
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que este seja um principio fundamental da B-VG e, mesmo que o seja é um principio
que tem vindo a sofrer uma “tendéncia para a diluicao” (Tendenz zur Aufweichung der
Neutralitdt);

c) violagao do principio da determinabilidade do contelido das leis, na medida em que a lei
constitucional que autoriza a adesao consubstancia uma verdadeira “delegacao legislati-
va” (formalgesetzliche Delegation e generelle Handlungsermdchtigung), retirando ao povo as
possibilidades de saber o conteudo das consequéncias do processo de integracao, ao que
se deveria acrescentar a falta de publicidade do conteudo total dos actos comunitarios
(v.g. tratados constitutivos e suas alteragdes), pelo que o povo estaria a votar uma lei cujo
conteudo que desconhece. Neste particular, o Bundesregierung argumenta que mesmo que
tal seja verdade sempre existem instrumentos nao formais (nicht formlichem Wege) reco-
nhecedores dos tratados;

d) violagao do principio da soberania popular, uma vez que entre a publicacao do procedi-
mento de consulta e a realizagao deste mediou um prazo de reflexao muito curto (aproxi-
madamente um més). Contra-argumenta-se com as dificuldades inerentes a fixagao de um
critério juridico para determinar o que se deveria entender por “prazo adequado”;
violagao do principio da igualdade de oportunidades no processo eleitoral e do dever de
neutralidade (Neutralitétspflicht)do estado, designadamente através da atribuicao por via
orcamental, de verbas para a campanha do “sim”, enquanto a campanha do “nao” teve a
publicidade a suas expensas; Além disso, criou-se um “Europatelefon”, o que possibilitou
uma “permanente publicidade” dos defensores da adesao. O Governo responde que sé po-
deria ter uma posigao, exactamente a que defendesse a adesao! De todo o modo, tera sido
fornecida aos eleitores uma informagao objectiva;

f) violagao do principio da Estado federal, designadamente, por causa do problema da perda
de competéncias dos Ldnder - a UE ndao tem em consideracdo a estrutura federalista de
alguns dos seus membros.

e

=

De salientar que em relacao a todas estas questdes o VfGH nao se pronunciou, tendo-o apenas
feito, como ja foi referido, em relagao as questdes inerentes ao procedimento de consulta popular.
Um outro argumento frequentemente usado por estes sectores doutrinarios € o de défice demo-
cratico, expressao significativa da ideia de que ao nivel comunitario os fundamentos democraticos
de legitimagao dos esquemas de poder nao estariam ainda suficientemente enraizados (cfr., a
proposito, BLECKMANN, Albert, “Das europdische Demokratieprinzip”,in JZ, 2001, 2,55 e ss.; GRIMM,
Dieter, “Braucht Europa eine Verfassung?”, in JZ, 1995, 12, 582; WAHL, Rainer, “Erkldren staatstheore-
tische Leitbegriffe die Europdische Union?”,cit., 922 e ss; LINDSETH, Peter,“Democratic legitimacy and
the administrative character of supranationalism: The example of the European Community”, CoLRw,
99, 3,1999, 633 e ss.). Salienta-se a caréncia de legitimidade democratica das instituicdes comu-
nitarias e de mecanismos de responsabilizacdo dos 6rgdos com fungdes legislativas. Alids, esta
ideia arrasta o processo de integracdo para a violacao de dois importantes bastides do arsenal
constitucional dos Estados- membros: por um lado, a violagdo do principio democratico propria-
mente dito e, por outro, a violagao do principio da separagao dos poderes. A violagao do principio
democratico deriva do facto de, ao nivel comunitario, as principais decisdes nao serem tomadas
por 6rgaos democraticamente eleitos, mas antes por membros "nomeados” ou "escolhidos’, no que
parecera consubstanciar uma clara marginalizacdo da soberania popular. Como consequéncia de
tal falta de legitimidade democratica surge um outro nédulo problematico: assiste-se, ao nivel
europeu comunitario, a particular e insolita circunstancia de érgaos com fungdes executivas (como
o Conselho) desempenharem verdadeiras fungdes legislativas, numa inequivoca violacao do prin-
cipio da separacao dos poderes (principio esse, de resto, acolhido pela prépria Unido no art.°
6.° do TUE), no que se transforma num confuso "labirinto decisorio". Por outro lado, salienta-se
a existéncia de défice de responsabilizacdo pois o Direito comunitario ndo conheceria normas
sobre a responsabilidade por parte dos seus 6rgaos politicos. Outro factor importante reside na
circunstancia de que, em consonancia com a premissa da soberania estadual, o poder dos centros
comunitarios de producao juridica se legitima através dos Estados membros, uma vez que estes é
que sao os Herren der Vertrdg, o que levara a concluir pela ilegitimidade democratica das decisdes
pela simples circunstancia de que esta ausente o "povo europeu” (nao recondutivel ao Estados
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(i) o Direito estadual, nao sendo unico (reflexos da globalizacao), é, to-
davia, dotado de supremacia em termos de validade, sobre o restan-
te Direito;

(ii) as limitagdes juridicas do poder, e as inerentes garantias das liber-
dades individuais, nao poderao deixar de ser tarefas acometidas ao
Estado; e

(iii) uma eventual perda da estadualidade — a favor das institui¢oes eu-
ropeias comunitarias (que ainda nao conhecem, por exemplo limites
nitidos entre poder legislativo, administrativo e poder judicial) —,
acarretara também a perda de tal arsenal garantistico (constitu-
cional)®*2,

Todavia, e como ja resulta do exposto, esta “reserva de estadualidade”ao ni-
vel da producao e protecgao juridicas nao impedira a aceitagao de normas

membros). V., a proposito, KIRCHHOF, Paul, “Deutsches Verfassungsrecht und Europdisches Gemein-
schaftsrecht”,in EuR, 1991, 1, 14; Idem, “Die Zukunft der Demokratie im Verfassungstaaat’,in JZ, 2004,
20, 981 e ss; GAUDIN, Hélene, “Amsterdam: ['échec de la hierarquie des normes?”, RTDEur, 1999, 35
(1), 3; BUCHWALD, Delf, “Zur Rechtsstaatlichkeit der Europdischen Union”, in Der Staat, 37, 2, 1998,
210 e ss. Por fim, um dos argumentos mais utilizados: o de que a comunidade "does not take rights
seriously",em termos de assegurar uma adequada e eficaz protecgao dos direitos fundamentais. Sao
principalmente dois os motivos invocados:

(i) a UE ainda nao tem um catalogo juridico de direitos fundamentais;

(i) a proteccao dispensada pelo Tribunal de Justica das Comunidades é insuficiente, pois este
orgao jurisdicional, por um lado, nao aprecia os direitos num critério de protecgao in-
dividual, e por outro lado, ndo toma como critério de decisao um determinado direito
fundamental.

Por outras palavras, a comunidade pode violar a seu bel-prazer posicoes juridicas subjectivas garan-
tidas como direitos fundamentais consagrados nas constitui¢oes dos varios Estados- membros. Por
estas razoes, conclui-se que a tarefa de protecgao dos direitos fundamentais na ordem interna sé
pode ser assegurada pelo tribunal constitucional, pelo que, inevitavelmente, os principios elementa-
res das Constitui¢oes devem ser respeitados pelo Direito comunitario, assim como o nucleo essencial
dos direitos fundamentais. E que ndo se pode deixar de reconhecer que a tarefa de proteccdo dos
direitos fundamentais previstos nas varias constituicdes nao pode, naturalmente, ser levada a cabo
por qualquer outro tribunal e, se os tribunais constitucionais se alheassem, estariamos perante uma
importante lacuna de jurisdicdo. Destas consideragdes nasceu a conhecida férmula jurisprudencial
Solange I [cfr.BVerGE, 37,271 (280)]: enquanto o processo de integragao nao progrida suficientemen-
te em termos de dispensar uma proteccao adequada de direitos fundamentais — por exemplo, em
termos de existéncia de um catalogo legal dos mesmos — o catalogo constitucional é o adequado.
Por isso, os recursos contra actos de direito comunitario sdo admissiveis quando se conclua que, na
interpretacao dada pelo TICE se viola algum Direito Fundamental. Se a resposta for afirmativa, nao
deve declarar a sua inconstitucionalidade, mas a sua inaplicabilidade. No sentido da consideragao
desta formula como um eventual principio materialmente constitucional, v. CORNILS, Matthias, “Art
23 Abs. 1 GG: Abwdgungsposten oder Kollisionsregel? (Zur Frage «vorbeugenden» Grundrechtsschutzes
gegeniiber der Mitwirkung der deutschen Vertreter an Rechtsetzungsakten des Rats der Europdischen
Union)”, in AGR, 129, 3, 2004, 337 e ss. Acerca da consideracao do TJCE como 6rgao jurisidicional,
BVergkE, 73, 339 (Solange II).

392 Neste sentido, KIRCHHOF, Paul, “Der Deutsche Staat in Prozefs...”, cit., 870.
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emanadas de outros centros ou nucleos produtores, pois, no que respeita
particularmente ao Direito europeu comunitario, sera de aceitar uma tese
de dualismo de ordens juridicas, em termos de afirmar que esse Direito
nao é nem uma parte da ordem juridica interna nem Direito internacio-
nal, mas antes uma ordem juridica independente que repousa num sistema
auténomo de fontes*. Contudo, estes quadrantes de pensamento defen-
dem que essa aceitacao nao podera ser incondicional e acritica, mas antes
exige um pensar adequado, estruturado, racional de todo um esquema de
organizagao e articulacao das varias fontes, de modo a que estas nao se
sobreponham nem no momento da producao nem no momento da aplica-
¢ao juridicas.

Tendo presente estas consideracdes, enfrenta-se o problema da “transfe-
réncia de soberania” por parte dos Estados-membros a favor de instancias
internacionais de poder®®, e tal problema deve ser teoricamente enquadra-
do num outro mais amplo que é o da necessidade de abertura ao exterior
por parte das varias Constituicdes®*®, assumindo-se, desde logo, um dado
essencial: tratar-se- a sempre de uma decisao tomada ao nivel constitucio-
nal uma “decisdao normativa basica” um “indirizzo politico™**®.

Desta forma, a justificacao de aplicabilidade do Direito europeu comunita-
rio na ordem juridica dos Estados-membros radicarda numa norma de na-
tureza constitucional e de finalidade habilitante ou autorizativa. Tal norma
constitui uma ponte (Briicketheorie) que o liga ao Direito interno (constitu-
cional), e, na medida em que esta ponte nao seja transposta, faltar-lhe-a
legitimidade na ordem juridica interna®?’.

Além disso, continuam estes sectores argumentativos, deve ser salientado o
facto de que as comunidades, diferentemente do que acontece em relagao
ao Estados, tém o seu fundamento (constituinte) num acto exterior a si,
mais precisamente num acto de Direito publico internacional dos Estados-
membros — a adesao operada por via constitucional — obrigando a busca
do fundamento de validade das suas normas em tais actos, pelo que sao

393 Cfr. BVerGE, 37,271 (277) (Solange I).
394 V., a propdsito, BVerfGE 58, 1 (Eurocontrol ), e BVerfGE 59, 63 (Eurocontrol Il).

395 Cfr., para uma primeira aproximacao, WAHL, Rainer, “Der offene Staat und seine Rechtsgrundlagen”,
JuS, 43,12,2003,1145 e ss.

396 V. Sentenza Corte Costituzionale de 18 de Dezembro de 1973 (Frontini).

397 Neste sentido, KIRCHHOF, Paul, “Die Gewaltenbalance zwischen staatlichen und europdischen Or-
ganen”,JZ,1998, 20, 966, e TREMPS, Peréz, “Constitution espariola y Comunidad Europea’, cit., 56 e ss.
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os Estados-membros, e nao a prépria comunidade, quem sao responsaveis
por esta e pelo seu desenvolvimento (tese Herren der Vertrdg). Sé este pri-
mado dos Estados membros — que € visto por certos sectores criticos como
uma “interpretacao civilistica”, na medida em que baseada na vontade dos
contraentes®® — é que evita uma violacao dos principios densificadores
da ideia de Estado de Direito e de Democracia, assim como das respecti-
vas e necessarias garantias (jurisdicionais) essenciais. Foi, alias, no ambito
da tentativa de assegurar tais esquemas garantisticos que alguns 6rgaos
integrantes das jurisdi¢des nacionais, com destaque para o Bundesverfas-
sungsgericht, procuraram cercear os impetos expansionistas do TJCE com a
criacdo de uma jurisprudéncia garantistica®®.

A partir de todas estas consideracoes, defende-se que, em rigor, a integra-
¢ao europeia é uma manifestacdo do poder constituinte*® (originario ou
derivado) e sera ela propria encarnacao de um poder constituido - o poder
de integracao —, pelo que as decisdes juridicas basicas, nomeadamente ao
nivel competencial, nao poderao deixar de estar nas maos dos Estados-
-membros.

2.3. Delimitacao conceitual e a dupla natureza do conceito

2.3.1. Estrutura normativa e esquema competencial: as regras de
alteracao

Como resulta do que ja temos vindo a afirmar, a percep¢ao do complexo
de ligagoes normativas que compoem um ordenamento e do seu caracter
escalonado nao pode ser feita se nao for estabelecida, em termos inequi-
vocos, a titularidade da competéncia das competéncias. Isto porque s6 um
esquema competencial ordenado e coerente, mais do que elucidar acerca
de quem pode agir, possibilita a solugao dos conflitos que entre os diversos
actos, provenientes de diversos actores, a pratica juridica origina. Ora, pare-
ce evidente que a correcta captacao deste problema apela a apreensao de
coordenadas de natureza estrutural que passam, mais uma vez, pela clara
distincao de dois tipos de normas juridicas: as normas sobre comportamen-
tos (primarias) e as normas sobre outras normas (secundarias).

398 V., a respeito, BRYDE, Brun-Otto, “Konstitutionalisierung des Viélkerrechts und Internationalisierung
des Verfassungsrechts”,in Der Staat, 42,1, 2003, 66.

399 V., por exemplo, BVerfGE 37,271 (Solange I); BVerfGE 102, 147 (Bananenmarktordnung).
400 Assim, KIRCHHOF, Paul, “Der Deutsche Staat in Prozef...", cit., 877.
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Em outro contexto, ja tivemos oportunidade de mencionar que qualquer
ordenamento juridico constitui a uniao de dois diferentes tipos de regras:
as denominadas regras primarias ou regras de comportamento e as regras
secundarias ‘“relativas” as primeiras ou “parasitas™®. A consideracao da es-
trutura dual de um ordenamento juridico, nos termos apontados, resulta
da circunstancia de as regras de comportamento — aquelas que mais in-
tuitivamente sao apreendidas pelos diversos destinatarios juridicos — se
revelarem muitas vezes normas incertas, estaticas e ineficazes*’?, na medi-
da em que utilizam conceitos polissémicos e indeterminados — tornando-
-se, por via disso, de dificil aplicacao —, cristalizam condutas e tornam-se
desactualizadas, e nao contém em si o grau de convencimento necessario a
torna-las efectivamente respeitadas. Nesta medida, essas regras primarias
sao complementadas por um segundo tipo de regras, que as tém como
referéncia ou objecto e, por isso, sao denominadas correntemente como
“regras secundarias™®, ganhando corpo no seio destas ultimas as regras de
reconhecimento (rules of recognition), as regras de alteracao (rules of change)
e as regras de julgamento (rules of adjudication).

Tais regras secundarias serao aquelas que, no ambito da nossa investigagao,
assumirao uma relevancia incontornavel, por dois motivos, sucessivamente
considerados:

- por um lado, porque é através da identificacao e arrumacao de tais
regras que sao langadas as bases solidas para a construcao de uma
aceitavel e conveniente teoria de resolucao de conflitos normativos;

- por outro lado, porque esta ultima teoria nao dispensa o correcto
enquadramento, em termos juridico-constitucionais, dos poderes
normativos, 0 que pressupoe e exige uma adequada teoria geral das
diversas estruturas organizatdrias normativas, estabelecidas pelas
regras referidas.

Aqui chegados, procuremos refinar a analise e centrar o discurso.

Em termos de organizagao estadual, se aceitarmos o principio da hierar-
quia, podemos perspectivar o esquema organizacional — o conjunto das
normas organizatorias (regras de alteragdo) — como uma piramide, em que

401 V. HART, Herbert L. A.,“O conceito de direito”, cit., 91 e 230.
402 Cfr. HART, Herbert L. A.,“O conceito de direito”, cit., 102, 103.
403 V. HART, Herbert L. A.,“O conceito de direito”, Cit., 104 e ss.
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no cume estao concentradas as competéncias de direccao*®*. A reparticao
das competéncias Estaduais — que, em geral, tanto pode constar de um tex-
to constitucional (num certo capitulo ou de forma avulsa)*®, de determina-
das leis refor¢adas (v.g., leis constitucionais, como no caso do ordenamento
austriaco) ou até de normas ordinarias (que se configuram como normas
materialmente constitucionais) — constitui, neste prisma, o cerne proble-
matico de qualquer Estado (composto ou nao, embora se deva reconhecer
que € no quadro do primeiro que os problemas ganham maior relevo), e a
sua perspectivacao juridicamente adequada depende do reconhecimento
de uma realidade 6bvia e quase dogmatica: a competéncia para repartir as
competéncias é um poder real. E a competéncia das competéncias*®.

Em termos definitdrios, a Kompetenz-kompetenz diz respeito ao poder de
auto e hetero-organizagao, sem dependéncia de vontade alheia. Neste sen-
tido, tem sido definida como (i) o poder de dispor da competéncia proépria
e da competéncia alheia (FUNK: Befugnis zur Disposition (iber eigene und
fremde Zustdndigkeiten)*®’; (ii) a competéncia para determinar o perimetro e
o conteudo das competéncias (Umfang und Inhalt der Kompetenzen) préprias
e alheias (STORR)*® ; ou (iii) a susceptibilidade de um 6rgao alterar a sua
propria competéncia, com exclusao da vontade de qualquer outro érgao
(KRAUTZEBERGER)*%°, Numa concepgao mais restrita significara o direito de
autodeterminagao competencial do Estado, a possibilidade deste determi-
nar as suas proprias competéncias*.

Convém desde ja salientar que o problema da titularidade da competén-
cia das competéncias nao é tanto o problema de saber quem pode criar
as competéncias ou alterar as competéncias ja criadas — este problema é
resolvido, por exemplo, pelo poder constituinte, originario ou derivado.

404 Assim, HERZOG, Roman, “Allgemeine Staatslehre”, cit., 189.

405 Acerca da Constituicdo como um esquema de “reparticao de tarefas’, cfr. HEINZ, Karl Eckhart,
“Delegation und Mandat (Eine rechts-und verfassungstheoretische Untersuchung)’, in Der Staat, 36, 4,
1997, 505.

406 V., a propésito, OHLINGER, Theo, “Verfassungsrecht”, cit., 94 e ss.
407 Assim, FUNK, Bernd-Christian, “Einftihrung in das dsterreichische Verfassungsrecht”, cit., 2000, 147.

408 Assim, STORR, Stefan, “Staats-und Verfassungsrecht (Thiiringer Landesrecht)”, Nomos vlg, Baden-
Baden, 1998, 34.

409 Assim, KRAUTZBERGER, Michael, “Die Erfiillung d&ffentlicher Aufgaben durch Private”, Duncker &
Humboldt, Berlin, 1971, 46.

410 Quanto a Uniao Europeia, para uma aproximagao, v. NETTESHEIM, Martin, “Kompetenzen”, in Eu-
ropdisches Verfassungsrecht (Theoretische und dogmatische Grundziige), Von Bogdandy (org.), Springer
Vlg., Heidelberg, 2003, 425.
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O problema da titularidade da competéncia das competéncias, é, mais do
que isso, um problema de saber quem tem a dltima palavra em termos de
decisao competencial. E esta é o proprio titular do poder constituinte origi-
nario (o povo) quem a tem*, Contudo, a analise deste tépico no momento
revela-se, porque extemporanea, desajustada e imprudente. De imediato,
cumpre somente destacar que a competéncia das competéncias, sendo um
poder para ordenar competéncias, assume uma dupla configuragao:

- por um lado, assume-se como um poder de accao conferido pelo
ordenamento juridico; e,

- por outro lado, representa um verdadeiro principio de reparticao
competencial.

Vejamos em que termos.

2.3.2. Acompeténcia das competéncias como situacao juridica
activa - a delimitacao do perimetro de competéncia
(Kompetenzumfang)

Os dominios tematicos que temos vindo a abordar nao seriam analitica-
mente apreendidos se nao se tivessem em atencao nomeadamente, 0s se-
guintes nodulos problematicos:

(i) quem, de entre os varios titulares de competéncias, esta autorizado
a repartir as competéncias e de que forma essa reparticao é reali-
zada?

(ii) pode o Estado reservar-se a decisao da fixagao das suas préprias
competéncias (isto é, em termos gerais, das tarefas por si a prosse-
guir e dos correspondentes poderes para o fazer) sob o ponto de
vista organico, formal e material?

(iii) em que medida a reparticao de competéncias constitucionalmente
estabelecida pode ser alterada*??

Tendo em atencao estes e outros pontos de analise, pode-se dizer que a
competéncia das competéncias se dimensiona como uma situacao juridica
activa titulada por um sujeito habilitado.

411 Neste sentido, STORR, Stefan, “Staats- und Verfassungsrecht ..., cit. 34.

412 Cfr, a proposito, ADAMOVICH, Ludwig “Handbuch des osterreichischen Verfassungsrechts”,
6.% edicao, Springer Verlag, Wien, 1971, 151; SCHMIDT, Rolf, “Staats-organisationsrecht”, 2.2 edigao, R.S.
Verlag, Bremen, 2001, 25.
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Trata-se de uma situacao juridica activa na medida em que o seu exercicio
se vai materializar num conjunto de actuagdes que, na sua globalidade,
se podem configurar como posi¢coes de vantagem. Entre essas actuacoes
ganham relevo os poderes de criagcao de 6rgaos publicos, de dotar esses or-
gaos publicos de instrumentos de actuagao necessarios a prossecu¢ao dos
seus fins, de alterar esses instrumentos de actuacao quando se entender
conveniente, de dirimir os litigios decorrentes de actuagoes diversas, etc.
Numa palavra: competéncias.

O exercicio deste poder supremo de organizagao competencial vai-se ma-
terializar, em relacao a cada actor publico- constitucional em concreto, na
delimitacao das suas esferas de actuacao, em termos de se poder dizer que
eles podem (sao competentes) ou nao podem (nao sao competentes) actuar
num determinado dominio material, ficando deste modo delimitado o seu
perimetro de competéncia, ou seja, o circulo dentro do qual ele pode actuar.

As competéncias — constituintes e nao constituintes — atribuem-se prefe-
rencialmente através de tipos de normas especiais que as tém como objec-
to: as regras juridico-organizatorias*'®. Trata-se de normas que, a partida,
nao tém qualquer conteddo “material’, isto é regulamentacao ou disciplina
genérica que se aplique a determinado instituto juridico, mas apenas um
conteudo “formal”, densificado na atribuicao da competéncia em questao a
um determinado 6rgao ou a um conjunto determinado de érgaos**.

A concatenacao e sistematizagao de tais regras permite estabelecer o edi-
ficio normativo-constitucional competencial que preside a um dado orde-
namento, e ao abrigo do qual a produgao normativa e a hierarquizagao dos
diferentes actos devem ser efectuadas. Em tal edificio, é possivel identificar
um conjunto de principios enformadores e rectores que constituem como
que as suas traves mestras*>, no ambito dos quais sao de referéncia obri-
gatdria os seguintes:

(i) principio da tipicidade das competéncias, de acordo com o qual, em
principio, as competéncia de um determinado 6rgao sao apenas as
que estao previstas em acto normativo (constitucional, legal ou,

413 Acerca da distingao entre regras e principios constitucionais e entre as varias espécies daquelas,
v. GOMES CANOTILHO, “Direito Constitucional...”, cit., 1159 e ss.

414 Além dessas, contudo, também as normas impositivas (Aufgabennorm) podem desempenhar um
importante papel atributivo. V., a propésito, GOMES CANOTILHO, “Direito Constitucional...’, cit., 1171-
-1172,e WEINBERGER, Ota, “Rechtslogik...”, cit., 244 e ss.

415 V. GOMES CANOTILHO, “Direito Constitucional...”, cit., 546 e ss.
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eventualmente, regulamentar) prévio, nao sendo de admitir compe-
téncias atipicas;

(ii) principio da indisponibilidade das competéncias, nos termos do qual
0s actos de vontade nao tipificados, por parte do 6rgaos respectivos,
que tenham por objecto a modificagao (oneragao ou transferéncia)
das competéncias sao irrelevantes;

(iii) principio da atribuicao, de acordo com o qual um determinado 6r-
gao apenas pode actuar nos limites das competéncias atribuidas por
outro (negando-se-lhe, por conseguinte, a Kompetenz-Kompetenz);

(iv) principio da subsidiariedade, nos termos do qual um determinado
0rgao apenas pode actuar se, e na medida em que, determinados
objectivos nao possam ser atingidos por outro;

(v) principio da proporcionalidade, nos termos do qual os meios de
accao em gque a competéncia se consubstancia nao devem exceder
0 necessario para atingir determinados objectivos.

Por outro lado, e sob o ponto de vista tipoldgico, dois critérios classificato-
rios assumem particular destaque

(i) em primeiro lugar, um critério organico de acordo com o qual as
competéncias podem ser qualificadas em

- competéncias exclusivas, que sdo aquelas cujo exercicio esta re-
servado a um determinado 6rgao;

- competéncias repartidas, que sao aquelas cujo exercicio se en-
contra repartido por dois érgaos, um hierarquicamente superior
ao outro, e 0 6rgao inferior apenas podera exercer se 0 6rgao
superior nao exercer ou o autorizar*®;

- competéncias concorrentes, que sao aquelas cujo exercicio é re-
partido por dois sujeitos, hierarquicamente idénticos; e

- competéncias directivas, que sao aquelas que tém por objecto
apenas o estabelecimento de linhas de orientagao (quadros, ba-
ses), que devem ser seguidas por outro 6rgaos.

(i) em segundo lugar, um critério relativo ao modo de consagracao,
sendo de distinguir:

416 Cfr., a respeito, EGGERT, Marco, “Licht im Dschungel der Kompetenzen? Zur Ordnung der Zustdndig-
keiten in der EU", in Verfassungsexperimente. Europa auf dem Weg zur transnationale Demokratie?, LIT
Vlg., Miinster, 2003, 38-39.
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- competéncias expressas (escritas), que sao aquelas que estao ex-
pressamente mencionadas nos enunciados linguisticos da norma
atributiva;

- competéncias implicitas, que sao aquelas que, nao estando ex-
pressamente mencionadas, se retiram das normas escritas; e

- competéncias nao escritas, que sao aquelas que nao tém qualquer
suporte nos enunciados linguisticos normativos.

2.3.5. A competéncia das competéncias como principio de
reparticao competencial

Mas nao apenas como poder ou situagao de vantagem a competéncia das
competéncias ganha relevancia juridica. Tal também acontece se a pers-
pectivarmos como um importante principio do Direito competencial. Neste
dominio parece indiscutivel que a reparticao das competéncias se assume
como um valor a proteger*’, nomeadamente se tivermos em aten¢ao os
seguintes aspectos:

(i) num enfoque juridico-financeiro, pode-se afirmar que um sistema
coerente de reparticao competencial constitui uma melhor forma de
assegurar uma adequada alocagao de recursos;

(ii) num enfoque juridico-normativo, a existéncia de competéncias per-
feitamente definidas e delimitadas assume-se como um modo de
evitar as colisoes de normas — na medida em que cada érgao so é
competente para certo dominio—, assegurando a unidade e a siste-
maticidade do ordenamento juridico;

(iii) num enfoque juridico-sociologico, as competéncias arrumadas in-
centivam a que, proceduralmente, os varios interesses sejam asse-
gurados, pois em diferentes fases eles podem ser pesados;

(iv) finalmente, num enfoque juridico-garantistico, as competéncias
procuram assegurar que a proteccao dos cidadaos seja efectiva, ao
permitir que o Estado nao seja visto como um “bloco” de poderes
ilimitados perante aqueles. O cidadao lida com o Estado, revelando-
-se este na forma de instituicdes individuais de poderes limitados.

Nesta dptica,apenas uma defini¢ao clara do que seja a competéncia das com-
peténcias e de quem é o seu titular permite a prossecucao das finalidades

417 Cfr., por exemplo, KRAUTZBERGER, Michael, “Die Erfiillung &ffentlicher Aufgaben durch Private”, cit.,
46; BLECKMANN, Albert, “Staatsrecht | - Staatsorganisationsrecht”, cit., 406 e ss.
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referidas, de modo que a sua ideia deve perpassar todas as solu¢des norma-
tivas nesta matéria.

2.4. Competéncia das competéncias e figuras afins

A tarefa de estabelecimento de uma guarnicao tedrico- constitucional que
constitua a moldura envolvente da competéncia das competéncias reclama
um trabalho, ainda que breve, de demarcacao de limites. Importa, neste
sentido, apartar o conceito em analise dos conceitos que Llhe estao proxi-
mos e que com ele se podem envolver em equivocos, contribuindo de tal
modo para a concretizacao dos apoios que sustentam a teoria do signifi-
cado e, em particular, a sua dimensao de referéncia (estudo dos “casos de
fronteira”) por nos ja aludida*s®.

Assim, dedicaremos a nossa atencao, sucessivamente, as figuras juridicas da
soberania, poder constituinte e autonomia constitucional.

2.4.1. Soberania

a)a dupla dimensdo do conceito

Um dos conceitos que maiores inquietacoes suscita quando cotejado com
0 de competéncia das competéncias é o de soberania. Contudo, tais inquie-
tagoes surgem nao tanto devido a uma pura polissemia de significados ou
a uma simples proximidade de percepcao*'®, mas antes devido a sucessivas
abordagens precipitadas que tém o segundo conceito por referéncia. Com
efeito, pode-se entender que a propria ideia de soberania anda num ‘es-
tado de vagabundagem” (a expressao, embora reportada temporalmente
mas perfeitamente actual, é de FORSTHOFF: “Zustand der Vagabondage™*°)
e pode-se mesmo perguntar,com OETER, se nao é um liberholtes Konzept*?.

Um enfoque adequado destes problemas passa pela dupla roupagem que
0 conceito em analise pode revestir: pode-se referir a soberania como a

418 Cfr. VILLA, Vittorio, “Interpretazione giuridica e teorie del significato’, cit., 842.

419 Cfr., por exemplo, DI FABIO, Udo, “Der neue Art. 23. Des Grundgesetzes (Positivierung vollzogenen
Verfassungswandels oder Verfassungsneuschdpfung?)’,in Der Staat, 32, 2,1993, 201.

420 Assim, FORSTHOFF, Ernst,“Der Staat der Industrie-Gesellschaft”, cit., 14. Acerca da evolucao histor-
ica do conceito, v., com muito interesse, OETER, Stefan, “Souverdnitdt - ein liberholtes Konzept?”, in
Tradition und Weltoffenheit des Rechts. Festschrift fiir Helmut Steinberger, Spinger Vlg., Heidelberg,
2002,261 e ss.

421 V. OETER, Stefan, “Souverdnitdt - ein (iberholtes Konzept?”, cit., 261 e ss.
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qualidade instrinseca de alguém (que tem um poder ilimitado), do mesmo
modo que se pode referir a soberania como uma complexo de poderes (exer-
cidos, em geral, pelo Estado, em razdo de uma atribuicdo democratica)*?.

Com efeito, a soberania comega por estar historicamente ligada ao abso-
lutismo monarquico e a afirmagao do poder real face ao império, aos po-
deres feudais e a igreja. Neste primeiro contexto, o soberano é aquele que
dispde de uma autoridade superior. E um atributo distintivo, indivisivel e
absoluto, de quem exerce o poder, seja 0 caso do Monarca, seja o caso,
mais tarde, do Estado. Neste sentido, AUSTIN reconhece a soberania como
uma plenitude de poderes ou um poder ilimitado de comando (power in-
capable of legal limitation)***, que se materializa na imposicao de factores
de obediéncia a outros sem ter factores a que obedecer. 0 mesmo AUSTIN
fala ainda em “uncommanded commander’#**. Ja LABAND refere-se-lhe nos
seguintes expressivos termos: “Die oberste, hdchste Rechtsmacht, welche kein
andere Uliber sich hat, nennem wie souverdn”(potestas suprema)**. FORTSHO-
FF, por seu lado, refere: “Die Souverdnitdt gibt ihrem Trdger nicht nur das
Monopol rechtmdfiger Gewaltausiibung, sondern auch die alleinige Befugnis
der Definition von Recht und Unrecht, und das ohne Sanktionem im Falle eines
MiBbrauch™?.

Daqui resulta que, logicamente, a soberania sé pode ser ilimitada e indi-
visivel*?’,

Mais tarde, como se sabe, a figura desloca-se para a orbita do Estado stricto
sensu e passa a significar o conjunto de competéncias e de poderes por este

422 Além disso, o termo soberania pode ser usado em sentido qualificativo ou adjectivo, reportando-
-se quer ao povo — sentido no qual quase se identifica com poder constituinte —, quer a um deter-
minado 6rgao em particular - constituindo um importante contributo na teoria juridica dos poderes
constituidos. Cfr., a respeito, GUASTINI, Riccardo, “Lezioni di teoria costituzionale”, cit., 51 e ss.; FAVO-
REU, Louis, “Droit constitutionel’, cit., 53.V.,ainda, HERZOG, Roman, “Allgemeine Staatslehre’, cit., 87-88;
HILLGRUBER, Christian, “Souveranitdt - Verteidigung eines Rechtsbegriffs”,in 1Z,2022, 22, 1073.

423 V.AUSTIN, John,"Lectures on jurisprudence (or the philosophy of positive law), | (lecture VI), cit., 220
e ss.e 263 ;v.,ainda, LUCHAIRE, Francois, “La souveraineté”,in RFDC (revue frangaise de droit constitu-
tionnele), 43,2000, 453.

424 V., a respeito, LEE, Steven, “A puzzle of sovereignity”,in California Western International Law Journal,
vol 27,n.° 2,1997, 243, nota 5.

425 V.LABAND, Paul, “Deutsches Reichstaatsrecht”, cit., 17 e 18.
426 V. FORSTHOFF, Ernst, “Der Staat der Industrie-Gesellschaft’, cit., 12.
427 V. HART, Herbert L. A.,“O conceito de direito”, Cit., 236.
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exercidos*?®. Neste sequndo sentido, a soberania reconduz-se aos poderes
de tripla independéncia:

(i) independéncia coactiva, ou o poder de usar, com exclusividade, a
forca ou a coacgao, quer em relagao aos seus nacionais ou residen-
tes — a denominada soberania interna*®® (Sovereignity in the State
- freedom to) — , quer em relagao a outros Estados ou entes supra-
-nacionais**® — a soberania externa (Sovereignity of the State - free-
dom from);

(ii) independéncia normativa, ou o poder de criar 0s seus proprios ins-
trumentos de disciplina juridica e as suas proprias fontes de Direito;
e

(iii) independéncia competencial, ou o poder de, principalmente no am-
bito dos Estados federais***, determinar, por sua prépria decisao, as
suas tarefas (competéncia das competéncias)*2.

E neste quadro de similitude entre soberania e estadualidade que se defen-
de que a primeira é uma condigao necessaria e suficiente para a sequnda,
a assume-se como a sua caracteristica decisiva (entscheidende Merkmal der
Staatlichkeit)***. A expressao “Estado soberano” seria, neste quadro, pleonas-
tica ou redundante**.

428 Cfr. STEIGER, Heinhard, “Geht das Zeitalter des Souverdnen Staates zu Ende?”, in Der Staat, 41, 3,
2002, 335.

429 V.BURDEAU, Georges, “Manuel de Droit Constitutionel”,21.2 ed.,LGDC, Paris, 1988, 95; MAZIAU, Ni-
colas, “Le costituzioni internazionalizzate’ Aspetti teorici e tentativi di classificazione”,in Diritto Pubblico
Comparato ed Europeo, 2002, 1V, 1398.

430 V. LEE, Steven, “A puzzle of sovereignity”, cit., 244, 252.
431 Cfr. FORSTHOFF, Ernst, “Der Staat der Industrie-Gesellschaft’, cit., 14.

432 Cfr. FAVRET, Jean-Marc, “L intégration européenne et la France: quelques refléxions sur la divisibilité
de la souveraineté”, in Révue du Droit Publique, 1999, 6, 1746; MERKL, Adolf, “Hans Kelsen System...,
cit., 1245.

433 Assim, HECKER, Wolfgang, “Staats-und Verfassungsrecht”, cit., 26.

434 Nao é, contudo, evidente que o elemento soberania faga parte da propria nogao de Estado. Com
efeito, pode-se defender — como DAHM o faz (v.“Deutsches Recht...’, cit., 202) — que tudo se trata de
uma mera questao terminoldgica, na medida em que, por um lado, refere-se amiude, principalmente
no ambito da doutrina internacionalista, a existéncia de “Estados semi-soberanos” e, por outro lado,
nao se deixa de reconhecer que determinados Estados nao sao verdadeiramente soberanos, como
por exemplo os Estados federados (v.g., Ldnder).
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Num sentido ou no outro, contudo, a soberania € um conceito juridico (e
nao socioldgico ou factico)*, qualitativo e absoluto, ndo quantitativo*3.
Nao ha soberanias parciais, tratando-se de um threshold concept*’, isto é,
um conceito subordinado a uma logica de tudo- ou- nada.

b)a questdo das limitagdes de soberania: o puzzle da soberania (LEE)
e o ordenamento juridico da Unido Europeia em particular

Classicamente, como vimos, o Estado é o portador do poder de dominio
supremo no seu territorio, e outras entidades — de base territorial (provin-
cias, comunidades, regides) ou nao (organizagdes econdmicas, igrejas) — s
terao, também, poder de dominio se e na medida em que o Estado o per-
mita, sendo o poder destas, ainda que superior, um poder “deduzido” e nao
originario, ao contrario do primeiro**®. Do mesmo modo, é possivel identi-
ficar um ordenamento juridico supremo — o estadual — e um conjunto de
outros ordenamentos que, dotados ainda de poderes normativos proprios,
recebem daquele a sua fonte de validade.

Os dados da analise podem, todavia, alterar-se. Actualmente, fala-se num
puzzle — puzzle of Sovereignity, a expressao é de STEVEN LEE**® — para sig-
nificar o aparente paradoxo que existe entre, por um lado, o facto de os Es-
tados ainda se reclamarem soberanos e, por outro lado, a circunstancia de
essa mesma soberania se encontrar cada vez mais diluida em consequéncia
de fendmenos de des-Estadualizagao (infra- e supra-Estadualizagao*)*,
Em particular, problemas delicados podem surgir quando ordenamentos ju-
ridicos — ou melhor, as correspondentes normas — se arrogam a pretensoes
de validade conflituantes e reciprocas, em resultado da sobreposicao dos
correspondentes espacgos de integragao (ao nivel econdmico, ambiental, cri-
minal, etc.). Tais problemas podem convocar inquietagbes nomeadamente

435 Neste sentido, DAHM, Georg, “Deutsches Recht...”, cit., 201.
436 Assim, LEE, Steven, “A puzzle of sovereignity”, cit., 242 e ss.
437 Assim, LEE, Steven, “A puzzle of sovereignity’, cit., 245.
438 Neste sentido, DAHM, Georg, “Deutsches Recht...’, cit., 201.
439 V. LEE, Steven, “A puzzle of sovereignity”, cit., 241 e ss.

440 Cfr., para uma primeira e simplista abordagem, CASSESE, Sabino, “Gli Stati nella rete internazio-
nale dei poteri pubblici”,in RTDP, 1999, 2,321 e ss.

441 V.DENNINGER, Erhard, “Vom Ende nationalstaatlicher Souveranitdt in Europa”,in JZ,2000, 22,1121
e ss; STEIGER, Heinhard, “Geht das Zeitalter des Souverdnen Staates zu Ende?”, cit., 331 e ss.
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ao nivel da titularidade e do exercicio de poderes soberanos, no ambito das
denominadas “transferéncias de soberania™*,

Os maiores embaragos surgiram por via da “jurisprudéncia dinamica” do
TICE. Com efeito, o0 6rgao maximo da jurisdicao europeia comunitaria as-
sumiu uma constru¢ao mediante a qual — com base nos pressupostos de
que o Direito comunitario nem é uma parte da ordem juridica interna, nem
se pode considerar Direito internacional no sentido tradicional do termo,
antes se trata de um conjunto normativo construido sobre uma ordem in-
dependente e que provém de fontes de Direito autonomas** — se defen-
de uma “limitagao definitiva de direitos soberanos” por parte dos Estados-
membros. Nas suas palavras, “a transferéncia efectuada pelos Estados, da
sua ordem juridica interna em beneficio da ordem juridica comunitaria, dos
direitos e obrigacoes correspondentes as obrigagoes dos tratados, implica
(-..) uma limitagao definitiva dos seus direitos soberanos™**.

Em face desta ambiciosa retdrica argumentativa pode-se levantar um pro-
blema delicado: continuara o Estado a conservar a sua soberania quaisquer
que sejam as competéncias que ele renuncia a exercer? Poder-se-a conti-
nuar a defender a existéncia de um Estado soberano, mesmo que despido
de poderes tradicionalmente considerados essenciais?

A conservacao da soberania, parece-nos, depende da qualidade, e nao tanto
da quantidade, dos poderes cujo exercicio se renuncia, e a pedra de toque
estara sempre situada ao nivel da titularidade de disposicao. Significa isto
que se nao se souber qual o poder ou poderes transferidos nao se sabera se
o nucleo irredutivel da soberania permanece inalterado ou, pelo contrario,
foi afectado e, por via disso, afectadas terao também sido as disposicoes
— formal ou materialmente — constitucionais que reservam a titularida-
de da soberania. Neste ponto, qualquer rendncia ao exercicio de poderes
soberanos nunca podera afectar o poder de dispor - a competéncia das
competéncias.

442 A propésito da equiparagao entre os conceitos juridicos de “soberania” e “propriedade”, e das
correspondentes possibilidades de alienagao, v. HEINZ, Karl Eckhart, “Delegation und Mandat..”, cit.,
512 e ss.

443 V. acordao do TJCE de 15 de Julho de 1964, Costa /E.N.E.L., cit.. Esta realidade, de resto, é reco-
nhecida e afirmada pelo préprio tribunal de Karlsruhe [v., entre outros, BVerGE, 37,277/278 (Solange
1)]. V. ainda Rodriguez IGLESIAS, Gedanken zum Entstehen einer Europdischen Rechtsordnung, cit., 1.

444 V. acordao do TICE de 15 de Julho de 1964, Costa /E.N.E.L., cit.
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Ao nivel da construcao da UE, por muitas competéncias que se transfiram e
mesmo que se admita que o Direito Europeu Comunitario goza de superio-
ridade hierarquica normativa e / ou primado em relacao ao Direito interno
— na medida em que se defenda que o exercicio de uma competéncia atri-
buida a Uniao/Comunidade significa uma privacao de competéncia da parte
dos Estados-membros (efeito de preempcao) e o primado da aplicacao da
norma comunitaria*® — tal nunca podera significar uma limitacao da sobe-
rania de natureza definitiva. Deste modo, parece inegavel que o edificio que
o TJCE pretendeu construir padece de um vicio estrutural basico: nao tomou
em atengao a circunstancia de que a Kompetenz-kompetenz esta (continua)
sempre do lado dos Estados- membros e eles podem, a todo o tempo, re-
vogar o que ja foi feito, nao se podendo defender a existéncia da referida
“limitacao definitiva dos seus direitos soberanos”.

Como consequéncia da consideracao de que a incontornavel competén-
cia das competéncias esta nas maos dos Estados-membros, duas premissas
se podem ter por assentes no momento de edificacao de uma construcao
juridica que envolva componentes normativas Estaduais e Europeias co-
munitarias: em primeiro lugar, nao existe ainda uma “soberania europeia”
e, em segundo lugar, as competéncias da UE — rectius: dos seus érgaos —
sao sempre limitadas e determinadas por atribuicao (prinzip das begrenzen
Einzelerermdchtigung)*+

Amedula da soberania nao fica, deste modo, alterada, nem a sua titularidade
questionada. Precisamente porque o Estado é soberano e tem a Kompetenz-
-kompetenz é que ele pode consentir limitacoes de soberania, em beneficio
de outras entidades*¥. Pode até dizer-se que se verifica uma auto-limitagao
da soberania, mediante normas externas que tal Estado reconhece como
obrigatodrias, mas, na medida em que ele consentiu nestas regras, ele como
que esta a obedecer a si mesmo*,

445 V. Dimitris TRIANTAFYLLOU, "Des competences dattribution au domaine de la loi", Bruylant, Bru-
xelas, 1997, 41.

446 V. KIRCHHOF, Paul, “Die Gewaltenbalance zwischen staatlichen und europdischen Organen’, cit.,
969; DREHER, Meinrad, “Wettbewerb oder vereinheitlichung der Rechtsordnungen in Europa?,)Z, 1999,
3,107; MICHEL, Valérie, “Le défi de la répartition des compétences”, CDE, 2003, 1-2, 31.

447 Neste sentido, FAVRET, Jean- Marc, “L ‘intégration européenne et la France..”, cit., 1747.

448 Assim, FAVRET, Jean- Marc, “L‘intégration européenne et la France...’, cit., 1747.
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2.4.2. Poder constituinte

Também com o poder constituinte**® nao pode a Kompetenz-kompetenz ser
confundida, nao apenas porque, em rigor, esta pode manifestar-se quer ao
nivel do poder constituinte quer ao nivel dos poderes constituidos, mas
igualmente porque a haver uma tendencial equiparagao, ela apenas se ve-
rificara ao nivel do poder constituinte primario ou de primeiro grau.

Entendemos, neste contexto, que o poder constituinte de primeiro grau
é aquele que, no ambito da edificacao de um ordenamento composto,
se manifesta ao nivel da construcao do ente maior*°. A distincdo entre

449 A teoria do poder constituinte tem sido quase sempre entendida como uma teoria da legitima-
¢ao, nomeadamente, uma teoria da legitimagao democratica por via da Constituicao (cfr., a respeito,
HERBST, Tobias, “Legitimation durch Verfassunggebung (Ein Prinzipienmodell der Legitimitdt staatlicher
und supranationaler Hoheitsgewalt)”, Nomos Vlg., Baden-Baden, 2003, 29; PAGES, Requejo, “Las normas
preconstitucionales..”, cit., 43). A legitimagao, neste sentido, nao pode deixar de ser encarada como
um acto, singular ou permanente, de producao de legitimidade e é, num sentido geral, a capacidade
de justificacao de uma determinada ordem no seu conjunto ou de um determinado acto ou conjunto
de actos, nomeadamente a sua norma fundamental. Contudo, a teoria do poder constituinte nao se
esgota em — nem muitas vezes é encarada de acordo com — tal vertente, na medida em que se pode,
igualmente, dimensiona-la com um dado da teoria do ordenamento juridico e da producdo normati-
va, sendo sobretudo nesta ultima perspectiva que nos podemos interrogar acerca da eficacia consti-
tutiva ou declarativa da manifestacdo de poder constituinte. De acordo com a primeira — baseada na
teorizacdo do modelo francés criado por SIEYES — defende-se uma ideia de ruptura com o passado
pré-constituinte e de construcdo de uma nova Constituicao, um novo ordenamento juridico e de uma
nova ideia de Direito,embora se possa questionar se é esta nova realidade constitucional que cria uma
nova entidade politica ou o inverso (neste ultimo sentido, absolutamente voluntarista, v. SCHMITT,
Carl, “Verfassungslehre”, Duncker & Humboldt, Berlin, 8.% ed., 1993, 21 e ss., de acordo com quem a
nova Constituicdo e o novo ordenamento ndo se criam a si proprios nem buscam a sua forga norma-
tiva na sua clausura sistémica, antes sao dados por uma concreta unidade politica. Nas suas palavras
“eine Verfassung sich selber gibt, ist (...) unsinnig und absurd”). Diferentemente, se for advogada a efica-
cia declarativa da manifestacdo constituinte originaria — como o faz o modelo historicista inglés ou
garantistico norte-americano — o poder constituinte, ao manifestar-se, apenas declara um status quo
politico-juridico existente e limita-se a “dizer” a Constitui¢ao. Ainda assim, pode-se vislumbrar uma
manifestagao de poder constituinte de caracter constitutivo em alguns textos histdricos ingleses
materialmente constitucionais - cfr., por exemplo, o Agreement of the people de 1647 e o Instrument
of Government de 1653 — a Unica Constituicdo escrita inglesa — onde, porventura pela primeira vez,
se traga a distingao entre poder constituinte e poderes constituidos (“..the supreme legislative autho-
rity of the Commonwealth of England, Scotland, and Ireland, and the dominions thereunto belonging, shall
be and reside in one person, and the people assembled in Parliament: the style of which person shall be
the Lord Protector of the Commonwealth of England, Scotland, and Ireland”). De toda a forma, de acordo
com uma perspectiva ou com outra, a teoria do poder constituinte reclama uma visao actualizada,
em face do paradoxo com que se depara. Esse poder visa estabelecer um corte com o passado, mas
ao mesmo tempo procura vincular geracoes futuras, estabelecendo limites materiais de alteragao.
A solucao passa pela distingao da sua manifestagdo como um poder “unimomentaneo” ou como um
poder evolutivo: as clausulas de revisao devem ser entendidas em termos habeis e flexiveis - sao
mais salvaguarda de principios genéricos do que garantia de direitos concretos assegurados por um
contingente poder constituinte originario. V., por fim, assim, GOMES CANOTILHO, “Direito Constitu-
cional...”, cit., 65 e ss.

450 Se tal poder constituinte se configura como um poder juridico ou um poder de facto é questao
a qual nao procuramos aqui dar resposta. De toda a forma, deve ser salientado que a defesa do
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Constituicao federal e Constituicao dos Estados federados assume aqui
uma importancia inexcedivel na medida em que é no quadro da primeira
que o poder de primeiro grau se revela — materializado-se, designadamen-
te, na capacidade de auto-organizacao do ente federal —, distinguindo-se
das prerrogativas organizatérias que, num segundo momento (lLégico e nao
necessariamente cronoldgico), e de uma forma subordinada, se reconhecem
aos entes federados.

E ao nivel de tal momento fundacional,que a ideia de competéncia das com-
peténcias ganha corpo, sem todavia se confundir com o poder constituinte,
desde logo porque, ao contrario deste — entendido no sentido de poder
constituinte préprio ou originario — o poder emanado através do exercicio
da competéncia das competéncias ndo é um poder inicial. Pressupoe, antes
de si, um poder constituinte que estabeleca as bases formais e organicas
das atribuicoes de competéncia num determinado ordenamento juridico.
Com efeito, s6 depois da manifestacao criadora daquele poder — que, por
sua vez, pressupoe o reconhecimento do caracter soberano do ordenamen-
to em que se manifesta — é que se pode colocar o problema de saber quem
tem competéncia para (i) criar competéncias e (ii) alterar as competéncias
criadas. Por outras palavras: o reconhecimento de um determinado ordena-
mento como juridico e, mais do que isso, a reducao desse ordenamento a
unidade, depende de um procedimento escalonado de reconhecimento*?,
em que se comeca por identificar num corpo social determinado o caracter
soberano — interna e externamente, embora, em face do que nos interessa,
a nossa atencao se debruce principalmente sobre o primeiro aspecto —,
apos o qual o poder constituinte (originario) se vai expressar, de uma forma
vinculada*?,a maior parte das vezes através da redaccao de uma constituicao

caracter factico de tal poder passa quase necessariamente pela consideragao de que a Constitui-
Gao é uma causa no causada (PAGES, “Las normas preconstitucionales..”, cit., 45). Do mesmo modo,
assume-se que, nao obstante do ponto de vista logico se possa indiciar o contrario, sob o ponto de
vista juridico o poder constituinte nunca pode preceder a Constituicao, pois esta “funda o Direito”.
Entender-se aquele como um poder juridico, apenas seria no sentido em que é com ele que se inicia
a juridicidade (PAGES, idem, 46) — e admitir-se a sua juridicidade seria admitir uma uma juridici-
dade pré-constitucional — e a perspectiva-lo como uma vontade juridica, a sua Unica relevancia
manifestar-se-ia ao nivel da interpretagao das normas por si criadas (normas constitucionais).V.,com
muito interesse, MAZIAU, Nicolas, “Le costituzioni internazionalizzate...”, cit., 1397; SILVESTRI, Gaeta-
no, “Il potere costituente come problema teorico-giuridico”, in Studi in onore di Leopoldo Elia, Giuffre,
Milano, 1999, 1615; e RUBIO LLORENTE, Francisco, “Prologo” a obra de REQUERO PAGES, “Sistemas
normativos, Constitucion y Ordenamiento. La Constitucion como norma sobre la aplicacion de normas”,
McGraw- Hill, Madrid, 1995, XIII.

451 V. LUCAS PIRES, “ «Competéncia das competéncias»: competente mas sem competéncias?’,
cit., 354.

452 Acerca dos limites do poder constituinte, e numa postura anti- normativista/positivista. v. a
dissertagao de PINTO, Luzia Cabral, “Os limites do poder constituinte e a legitimidade material
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ou lei constitucional estabelecedora das bases juridicas essenciais e mini-
mas desse ordenamento e, por fim, partindo dessas bases, se indaga acerca
da titularidade da competéncia das competéncias. Em termos esquemati-
cos, tudo se passaria no sentido de uma progressao linear:

Soberania = poder constituinte - Competéncia das competéncias

Todavia, actualmente, e sob o ponto de vista juridico-normativo, o senti-
do de tal progressao ja nao se afigura linear e, mais uma vez, a recepgao
nos ordenamentos dos Estados-membros de normas emanadas por nucleos
de producao europeus comunitarios vem levantar problemas delicados.
Nomeadamente, com GOMES CANOTILHO, cabe perguntar se “é¢ possivel
erguer-se uma ordem comunitaria supraconstitucional assente num «po-
der constituinte europeu»”? e dotada de capacidade de auto-organizagao
e auto-decisao competencial.

Em sentido afirmativo, como se sabe, invoca-se a existéncia de um processo
ja em curso de constitucionalizacao do Direito Europeu Comunitdrio, que pas-
sa pela afirmacao dos principios do primado e do efeito directo, bem assim
como pela defesa do caracter auténomo — auto-sistémico, auto-suficiente e
completo, titular da Kompetenz-kompetenz — do ordenamento comunitario.

Contudo, as duvidas permanecem, nao tanto na medida em que se possa
defender que uma manifestacao de poder constituinte por parte da UE tra-
ria implicita a consideragao estadual da Uniao e colocaria em causa a sobe-
rania dos Estados membros** — até porque nao ha o que se possa designar
por um povo europeu**® — mas mais pela constatagao de que a compe-
téncia da Uniao ainda é considerada uma competéncia por atribuicao, nao
tendo esta, portanto, poderes auto-competenciais supremos. Quando muito,
estaria aberta a porta para o exercicio em comum do poder constituinte
originario dos diferentes povos*®.

da Constituicao”, Studia luridica 7, Coimbra Editora, Coimbra, 1994; e SILVESTRI, Gaetano, “/l potere
costituente come problema teorico-giuridico’, cit., 1629.

453 V. GOMES CANOTILHO, “Direito Constitucional...’, cit., 67.

454 V.,a proposito, PAPIER, Hans-Jlrgen, “Europdische Verfassungsgebung’, in “The spanish Constitution
in the european constitutional context”, Francisco Segado (org.), Dykinson, Madrid, 2003, 206.

455 Assim, PAPIER, Hans-Jurgen, “Europdische Verfassungsgebung’, cit., 206; STEIGER, Heinhard, “Geht
das Zeitalter des Souverdnen Staates zu Ende?”, cit., 340; KAUFMANN, Marcel, “Permanente Verfassungs-
gebung..., cit., 531.

456 Neste sentido, GOMES CANOTILHO, “Direito Constitucional...”, cit., 68.
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2.4.5. Autonomia constitucional

A autonomia constitucional (Verfassungsautonomie) consiste na medida de
liberdade constituinte titulada por um determinado 6rgao constitucional.
Trata-se, como se vé, de um conceito manifestamente quantitativo, em opo-
sicao ao de poder constituinte, claramente qualitativo.

Embora a relacao directa nao seja necessaria, coloca-se o problema da au-
tonomia constitucional de um determinado érgao quando existe pluralida-
de de 6rgaos com prerrogativas constituintes. Nestes casos, torna-se neces-
sario delimitar o perimetro de “competéncia constitucional” de um desses
orgaos em relacao a outro(s)*’. Com se vé, o problema tera diminuto alcan-
ce pratico nos sistemas juridico- constitucionais (como o Portugués) em que
se esta perante um sistema concentrado de distribuicao — ou melhor, em
que se verifica a auséncia dela — dessas prerrogativas.

Pelo contrario, ganha particular relevo nos estados compostos, como nos
federais. Aqui é uma caracteristica essencial da estadualidade (Wesensmerk-
mal der Staatlichkeit) do ente federado (v.g., Lander) ter uma Constituicao
por si aprovada e ter o poder de alterar essa Constituicao. Contudo, o poder
constituinte por estes exercido nao € nem um poder inicial — pois pressu-
poe atras de si 0 poder constituinte do ente maior — nem omnipotente pois,
entre outros limites, baseia-se na Constituicao federal*®. Por isso se pode
dizer que é um poder constituinte sui generis, na medida em que tem al-
gumas das caracteristicas do poder constituinte classico — desde logo pela
sua identificagao como constituinte — mas nao tem outras. Alias, sera por
este motivo que se podera afirmar que os entes menores, como os Lander,
nao tém soberania.

A autonomia constitucional, como dissemos, corporiza um conceito quan-
titativo, pelo que se impde delimitar o seu conteudo, ou seja 0s concretos
poderes em que ela se densifica. Tais poderes, que dependerao da concreta

457 Um nitido exemplo de delimitagao da autonomia constitucional de um 6rgao pode ser encontra-
do no art.° 99.° B-VG, onde se traca a medida de poderes constituintes dos Ldnder em face do Bund:

(1) Die durch Landesverfassungsgesetz zu erlassende Landesverfassung kann, insoweit da-
durch die Bundesverfassung nicht beriihrt wird, durch Landesverfassungsgesetz abgean-
dert werden.

(2) Ein Landesverfassungsgesetz kann nur bei Anwesenheit der Halfte der Mitglieder des an-
dtages und mit einer Mehrheit von zwei Dritteln der abgegebenen Stimmen beschlossen
werden.

458 Assim, STORR, Stefan, “Staats- und Verfassungsrecht..”, cit., 57.
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configuracao juridico-positiva de cada ordenamento, em relacao aos entes
estaduais menores, serao, em principio, os seguintes:

(i) em primeiro lugar, o poder de criacao de normas constitucionais, no-
meadamente, através da aprovagao de uma Constituicao propria*?;

(i) em segundo lugar, a possibilidade de titular simbolos proprios, tais
como um hino, ou uma bandeira; e

(iii) em terceiro lugar, uma capacidade limitada de auto-organizacao*.
Tais entes, tendo os seus 6rgaos proprios de decisao juridico-politica
(parlamento, governo, etc.), nao possuem todavia a capacidade de
delimitar as esferas de actuagao destes em face do ente maior. Eles
nao tém, por isso, a competéncia das competéncias ou a capacidade
de auto-organizacdo suprema“t,

Por aqui ja se vé que tal autonomia constitucional, embora se encontre pro-
xima, nao se confunde com a competéncia das competéncias, na medida
em que esta apenas configura uma das prerrogativas daquela.

2.5. Atitularidade da competéncia das competéncias

Feito o enquadramento teorético necessario em termos conceptuais e dis-
tintivos, importa agora focar o ponto essencial que justifica esta incursao
adentro da figura da competéncia das competéncias: a sua titularidade. Rei-
teramos aqui a ideia de acordo com a qual é através do esclarecimento da
questao de saber quem dispoe de tal poder que se podera sustentadamente
resolver os problemas inerentes a conflitualidade normativa e ao escalona-
mento dos elementos de um agregado.

Como se infere das retdricas discursivas até agora abordadas e utilizadas,
o problema da titularidade da competéncia das competéncias assume uma
relevancia acrescida no quadro dos ordenamentos compostos e dos orde-
namentos integrados. Com efeito, ndao se torna dificil concluir que a parte
de tais ambientes de reflexao dificilmente o problema seria pensado ou
mesmo dimensionado como tal. Tal constatacao, aliada as exigéncias de

459 Assim, DEGENHART, Christoph, “Staatsrecht | (Staatsorganisationsrecht)”, 17.2 ed., C. F. Miiller, Hei-
delberg, 2001, 42.

460 BVerGE, 55, 274 (Berufsausbildungsabgabe).

461 V. BADURA, Peter, “Staatsrecht”, 3.2 ed., C. H. Beck, Miinchen, 2003, 342; STORR, Stefan, “Staats-
-und Verfassungsrecht.., cit., 57; SCHAMBECK, Herbert, “Die Bundestaatlichkeit als historische Erbe und
Zukunftsaufgabe’, cit., 344; FAVOREU, Louis, “Droit constitutionel’, cit., 433.
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analiticidade que tém vindo a ser adoptadas, obrigam ao desdobramento
do problema referido em dois quadrantes ou segmentos de indagagao: por
um lado, cumpre aborda-lo do ponto de vista da teoria do Estado fede-
ral - onde, de resto, ele nasceu - e, por outro lado, cumpre aborda-lo do
ponto de vista dos conflitos normativos entre ordenamentos diversos, no-
meadamente entre os ordenamentos nacionais e o ordenamento europeu
comunitario. Quer num enfoque quer no outro nao pode deixar de se ter
presente - como, de resto, ja resulta do que até agora dissemos - que 0
instituto em analise pode ser encarado na dupla vertente de (i) poder para
criar as proprias competéncias e (ii) poder de dispor da ultima palavra em
matéria de resolucao de conflitos sobre as competéncias. Isto porque, con-
vém recordar, nao se trata tanto do problema de saber quem pode criar ou
alterar as competéncias - tal pode ser equacionado ao nivel dos diversos
poderes constituidos; mais do que isso, trata-se de saber quem tem a ulti-
ma palavra em termos de decisao competencial, e a sua correcta captacao
passa pela colocagao da retdrica ao nivel do poder constituinte (originario
ou derivado)*62,

E seqguindo esta estrutura de analise que prosseguiremos a investigacao,
adiantando, desde agora, a nossa posicao de base: s6 0 povo, no ambito de
um adequado enquadramento constitucional é que pode ter a titularidade
de poderes competenciais supremos*.

a)Ao nivel dos Estados compostos

A dupla consideragao problematica acima referida — problema da repar-
ticao das competéncias e problema da resolucao dos conflitos de compe-
téncias — ganha aqui particular énfase e convoca a discussao o principio da
supra-atribuicao competencial.

No que ao primeiro nucleo diz respeito, significa tal principio que, num
Estado composto, a reparticao das competéncias deve ser estabelecida a
um nivel superior e ndo pelo proprio 6rgao beneficiario da competéncia.
Por exemplo, a reparticao das competéncias legislativas deve ser esta-
belecida apenas pela constituicao, e nao pelos sujeitos implicados ne-
las (parlamentos dos Estados ou regides, por exemplo)**. Desta ordem de

462 Assim, STORR, Stefan, “Staats-und Verfassungsrecht..., cit., 34. Cfr., todavia, HOFMANN, Hasso,
“Souverdn ist, wer liber den Ausnahmezustand entscheidet’,in Der Staat, 44, 2,2005,171 e ss.

463 Neste sentido, DI FABIO, Udo, “Der neue Art. 23. Des Grundgesetzes..., cit., 201.

464 Cfr. D'ATENA, Antonino, “El advenimiento del semifederalismo a la italiana’, in “The spanish Consti-
tution in the european constitutional context’, Francisco Segado (org.), Dykinson, Madrid, 2003, 2188.
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consideragoes resulta que, no ambito das relacoes Estado federal - Estado
federado (Bund-Land), a titularidade da Kompetenz-Kompetenz reside, em
Ultima instancia, no primeiro*®, que, no extremo, até pode rever toda a
Constituicao e retirar poderes aos segundos*e®.

No que diz respeito ao segundo nucleo, o principio referido densifica-se
em dois incontornaveis corolarios, que se afirmam como duas importantes
regras de conflitos:

(i) em primeiro lugar, ao nivel dos conflitos normativos, o Direito ema-
nado pelos érgaos Federais prevalece, em termos de eficacia norma-
tiva, sobre o Direito emanado pelos 6rgaos estaduais (Bundesrecht
bricht Landesrecht);

(ii) em segundo lugar, ao nivel da resolugao de conflitos de competén-
cia, a ultima palavra pertencera sempre a jurisdicao federal.

Contudo, nao se pode assumir que o exercicio da Kompetenz-kompetenz por
parte do ente federal - apesar de supremo, no sentido de nao lhe serem
conhecidos poderes normativos superiores — € um exercicio absolutamente
auténomo. Neste particular,ainda merece acolhimento a doutrina Stidwests-
taat, nos termos da qual constitui uma exigéncia do principio democratico a
participacao soberana do povo na tarefa de construcao do edificio compe-
tencial, referindo a este propdsito o BVerG que: Es entspricht dem demokra-
tischen Prinzip, daf3 die Willensentscheidung des Volkes die Grundlage jeder
Staatsbildung sein muf3*’.

465 Uma manifestagao expressiva deste principio revela-se, por exemplo, na B-VG austriaca
(art.° 10.°, par. 1, e art.° 44.°, par. 1), devendo tal prerrogativa ser exercida sob a forma de lei cons-
titucional (Bundesverfassungsgesetze). Além disso, todas as alteragdes que envolvam limitagdes das
competéncias do Lander nos dominios legislativo e executivo, necessitam de aprovacao do Bundesrat
(art.° 44.°, par. 2). Sera conveniente recordar que uma tal alteracao que envolva a alteragao de um dos
principios fundamentais como seja o principio federal devera ser vista como uma “alteracao global”
e seguir o regime desta. Contudo, ndo se pense que a regra da titularidade federal da competéncia
das competéncias ndo admite excepgdes. A propria B-VG prevé que o legislador ordinario (federal ou
federado) a possa, no minimo, exercer. Cfr. art.°s 11.°, par. 2,0ou 129.° - A, par. 1, ponto 3 da B-VG.V,,a
propésito, FUNK, Bernd-Christian, “Einfiihrung in das dsterreichische Verfassungsrecht’, cit., 148 e 183.

466 V.BLECKMANN, Albert, “Staatsrecht | - Staatsorganisationsrecht’, cit., 634-635, e BURDEAU, Geor-
ges, “Manuel de Droit Constitutionel”, cit., 54-55.

467 V.BVerGE, 1, 14 (106) (Stidweststaat). Neste acordao - onde se analisavam os contornos juridico-
-constitucionais da integragao dos “Estados do sudoeste” (no caso, Baden, Wiirttemberg-Baden e
Wiirttemberg-Hohenzollern) - salienta-se que a reorganizagao estadual da area exige a cooperagao,
mediante participagao referendaria ou constituicao de uma assembleia constituinte (verfassungge-
benden Landesversammlung), da respectiva populagdo. Sera, em principio, esta assembleia quem edi-
ficara a nova ordem Constitucional, nos quadros balizados pela Constituicao federal.
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b)Ao nivel dos ordenamentos integrados - o ordenamento juridico
Europeu em particular

No plano das relagdes entre normas provenientes de ordenamentos diver-
sos e também no plano mais abrangente das relagdes entre ordenamentos
integrados — onde o relacionamento entre o ordenamento da UE e dos
Estados- membros se assume como questao principal — o problema da ti-
tularidade da competéncia das competéncias tem dado origem a violentos
debates juridicos.

Em termos doutrinais, a clivagem é evidente: de um lado, os “‘comunitaris-

” «

tas” que,em homenagem as ideias de “transferéncia de soberania”,“primado
do direito comunitario”, “uniformidade de aplicacao” ou outras — como a dis-
tingao entre “validade” e “aplicabilidade” das normas juridicas — reclamam
para o ordenamento comunitario a ultima palavra acerca dos arranjos com-
petenciais*®?; do outro, os “nacionalistas” que partindo por vezes de retori-
cas Hegeliano-estadualistas assumem a titularidade “interna” da resolugao
dos problemas entre os ordenamentos e reclamam a supremacia do Direito

de origem estadual*®.

Ja no plano jurisprudencial, pode-se dizer que a “jurisprudéncia inovadora”
do TJCE tem tido um relevantissimo papel*’®, em termos de impulsionar ver-
dadeiros movimentos de reacgao e contra-reacgao por parte dos érgaos ma-
ximos de jurisdicao constitucional dos Estados-membros, de entre os quais
se pode destacar o Bundesverfassungsgericht*’t, o Verfassungsgerichtshof"’?, o

468 Veja-se, por exemplo, TOMUSCHAT, C.,“Wer hat hohere Hoheitsgewalt? (Zur beilegung vonn Kompe-
tenzstreitigkeiten zwischen Europdischen Gemeinshaften und ihren Mitgliedsstaaten. Anmerkung zu Paul
Kirchhof...)", Humboldt Forum Recht (HFR), 4, 1997.

469 Nomeadamente, v. KIRCHHOF, Paul, “Der Deutsche Staat in Prozefs...”, cit., 871; e “Staat und Verfas-
sung vor der Zukunft’, in “Bewdhrung und Herausforderung. Die Verfassung vor der Zukunft” (Dokumen-
tation zum Verfassungskongref3 «50 Jahre Grundgesetze/50 Jahre Bundesrepublik Deutschland»), Lesche
und Budrich, Opladen, 1999, 204.

470 De entre os numerosissimos acordaos relevantes, destacam-se o acérdao do TIJCE de 15 de
Julho de 1964, Costa/E.N.E.L., cit., 555.V.igualmente as conclusdes proferidas no ambito do processo
relativo ao mesmo acérdao por MAURICE LAGRANGE, idem, 566; e acérdao do TICE de 9 de Marco de
1978 (SIMMENTHAL), in CJTICE, 1978, 248.

471 Cfr., nomeadamente, BVerGE, 37, 271 (Solange 1); 58, 1 (Eurocontrol I); 59, 63 (Eurocontrol Il); 73,
339 (Solange Il); 89, 155 (Maastricht); 92, 203 (EG-Fernsehrichtlinie ); 97, 350 (Euro); e 102, 147 (Ba-
nanenmarktordung).

472 Das decisdes do Supremo Tribunal Constitucional Austriaco (VfGH) destaca-se o acérdao de
30/08/1994, onde tomou (apenas) conhecimento de questdes juridicas (procedimentais) inerentes
a consulta popular relativa a EU-Beitritts-BVG (como o préprio diz, debruga-se sobre a “Priifung der
Rechtmdgpigkeit der Volksabstimmungsprozedur”).
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Conseil Constitutionnel*’*, a House of Lords*’*,a Corte Costituzionale*’> e o Tribu-
nal Constitucional (Espanha)*.

Por fim, no plano juridico-positivo, as iniciais indefinicdes do Direito Euro-
peu comunitario originario (principalmente os TCE e TUE) — se bem que
temperada com as mais recentes disposi¢oes normativas —, respondem al-
gumas Constituicoes dos estados membros com clausulas de salvaguarda e
de seguranca em termos mais ou menos veementes.

Como ja deixamos insinuado, o debate acerca da ordenacao de compe-
téncias compreende uma dimensao politica e uma dimensao juridico-
-constitucional.

Sob o ponto de vista politico, a ordenagao de competéncias significa uma
luta de poderes e de influéncias, que tem particular importancia no debate
europeu. Neste sentido, e como ja acima dissemos, Kompetenzfragen sind
Machtfragen.

Contudo, nao sera esta a abordagem que mais nos interessara. Sob o ponto
de vista juridico-constitucional — esta sim, para nds a decisiva —, a arru-
macao competencial tem uma importancia incontornavel, pois a Constitui-
¢ao incorpora uma ordem regulativa de cariz normativo, ordem essa que
visa limitar e controlar o poder*’’. E a Constituicdo, baseada em esquemas
de efectivacao da soberania popular (aspecto, para nés, nuclear), quem diz
quais sao as competéncias e quem €é o seu titular, bem como em que con-
dicoes elas sao alteradas. Da mesma forma, € com base num texto cons-
titucional que faz sentido reflectir acerca da existéncia de “limitagoes de
soberania”,“poderes transferidos”, “competéncias nao escritas”’é, competén-
cias com base na “natureza das coisas™’?, etc. De resto, nao pode deixar
de se concluir que a competéncia é uma categoria juridica e as normas de

473 Cfr. as décisions 92-308 DC, de 09/07/1992; 92-312 DC, de 02/09/1992; 92-313 DC, de
23/09/1992; e 97-394 DC, de 31/12/1997.

474 Cfr Duke v GEC Reliance Ltd [1988]; R v Secretary of State for Transport Ex p Factortame (No.2)
[1991].

475 Cfr. as Sentenza 183%/1973,170/1984 e 113/1985.
476 Cfr., principalmente, as decisdes de 01 de Julho de 1992; 14 de Fevereiro e 22 de Margo de 1991.
477 Assim, EGGERT, Marco, “Licht im Dschungel der Kompetenzen...?, cit., 37.

478 Cfr., a respeito, BLECKMANN, Albert, “Staatsrecht | - Staatsorganisationsrecht’, cit., 457 e ss.;
BADURA, Peter, “Staatsrecht’, cit., 348.

479 BVerGE, 11, 89 (96 e ss.) (Bremisches Urlaubsgesetz); 12,205 (251 e ss.) (Rundfunkentscheidung);
22,180 (217 e ss.) (Jugendhilfe); e 26,246 (257) (Ingenieur).
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competéncias sao verdadeiras normas juridicas, constituindo o pressuposto
do exercicio juridico do poder*®,

Neste quadro, a ordenacao constitucional das competéncias deve comecar
pela decisao (interna) acerca da adopgao do modelo federativo ou do mo-
delo unitario®!, uma vez que ambos podem materializar multilevel regimes.
Depois, devem-se distinguir, por um lado, a natureza juridico-normativa
dessas competéncias (competéncias legislativas, administrativas e judi-
ciais) — tendo presentes que elas podem ser exercidas mediante um princi-
pio de separacao (Trennung, Separationsprinzip) ou um principio de ligacao
(Kooperationsprinzip)*¥?, num esquema de supra e infra-ordenacao (Subor-
dinationsprinzip) — e, por outro lado, os nucleos materiais respectivos. E a
partir de cada uma destas coordenadas, a realidade constitucional pode
encontrar diversas formas mistas, nomeadamente tendo em vista a arti-
culagao com outros ordenamentos.

Sob o ponto de vista da abertura do ordenamento constitucional, também
€ a Lei fundamental quem decide como podem as competéncias ser arti-
culadas entre ordenamentos diversos, principalmente através da autoriza-
¢ao para a celebracao de arranjos organizatérios em Tratados internacio-
nais, como os Tratados que materializam o Direito europeu primario (v.g.,
TCE, TUE). Aqui chegamos a um ponto nevralgico: se pode ser admitido
que o problema da ordenacao de competéncias deve ser resolvido ao nivel
das decisoes constituintes basicas, ele nao deve ser controverso ali, onde
a Constituicao de um determinado ordenamento, de uma forma clara, de-
limita as formas e os contornos da articulacao com outros ordenamentos.
Contudo, 0 que pensar quando essa Constituicao nada diz a respeito de tal
problema?

Centremos o discurso tendo por referéncia o ordenamento europeu co-
munitario.

Pode-se considerar que o siléncio constitucional a respeito destas matérias
significa inexisténcia de limite aos poderes transferidos, quer sob o ponto
de vista funcional (poderes legislativos, executivos ou judiciais), quer sob

480 Assim, NETTESHEIM, Martin, “Kompetenzen”, in Europdisches Verfassungsrecht’, cit., 416.

481 Assim, SCHNEIDER, Hans-Peter, “Fdderative Gewaltenteilung in Europa. Zur Kompetenzabgrenzung
zwischen der Europdischen Union und ihren Mitgliedstaaten”, in Tradition und Weltoffenheit des Rechts.
Festschrift fiir Helmut Steinberger, Spinger Vlg., Heidelberg, 2002, 1415.

482 Cfr. SCHNEIDER, Hans-Peter, “Foderative Gewaltenteilung in Europa..”, cit., 1415-1416.
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um ponto de vista territorial (poderes do Estado enquanto ente publico
maior, ou das Regides Auténomas, Autarquias Locais, Ldnder, Comunidades
Autdonomas, etc.), quer ainda sob o ponto de vista material. E, assim sen-
do, a admissibilidade da ideia de inexisténcia de tais limites traduzir-se-ia
na ideia de atribuicao de uma verdadeira competéncia das competéncias
(Kompetenz-kompetenz) a favor das instancias europeias comunitarias, e, em
particular, a existéncia de uma verdadeira Kompetenz-kompetenz jurisdicio-
nal por parte do TJCE, na medida em que este determinaria as suas proprias
competéncias de controlo.

A este respeito, e adiantando um pouco daquilo que teremos ocasiao de
aprofundar, estamos com SCHILLING*?* quando este advoga solucao diver-
sa. Num debate interessante que mantém com J. WEILER e ULRICH HAL-
TERN, o professor de Berlim aponta, entre outros, os seguintes argumentos:

- os tratados comunitarios sao verdadeiros tratados internacionais e,
como tal, devem ser interpretados de acordo com as regras constan-
tes da Convencao de Viena sobre Direito dos tratados, de acordo
com a qual eles devem ser interpretados de um ponto de vista te-
leoldgico. Ora, em face do art.° 2.° do TCE, as instituicdes comuni-
tarias tém (restritas) finalidades econémicas, pelo que nao se com-
preenderia a atribuicao de poderes genéricos, designadamente uma
Kompetenz-kompetenz;

- por outro lado, tal atribui¢ao genérica nunca pode deixar de ser feita
tendo na sua base uma manifestacao de vontade nesse sentido e,
em caso de siléncio, sempre faltaria a autorizagao constitucional [e
popular, acrescentariamos nos] para tal atribuigao.

Parece-nos ser de concluir, com efeito, que a Unido Europeia ndao é omni-
competente, pois s6 pode actuar onde os Tratados (isto é, onde os Estados
membros) autorizam, e enquanto se entender que a UE nao tem Kompetenz-
-Kompetenz nenhum dos seus 6rgaos (v.g., TJCE***) pode ter a Ultima palavra
acerca da questao de saber se um determinado acto foi praticado debaixo
da sua competéncia®®®. Vigora, por conseguinte,a maxima de que a competéncia

483 V. SCHILLING, Theodor, “The autonomy of the community legal order: an analysis of possible fouda-
tions” in “Who is the ultimate Judicial Umpire of european community competences? The Schilling-Weiler/
Haltern debate”, Harvard Jean Monnet working paper 10/96, http://www.jeanmonnetprogram.org/
papers/96/9610.html, ou ainda Harvintl, 37, 1996, 389.

484 No sentido de que este tribunal pode ter a soberania das competéncias, NETTESHEIM, Martin,
“Kompetenzen”, in Europdisches Verfassungsrecht’, cit., 425.

485 Assim, GLAESER, Alexander, “Souveranitdt und Vorrang’, cit., 208.
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da Uniao e dos seus érgaos é sempre uma competéncia limitada (Prinzip der
begrenzten Ermdchtigung)*®®.

3. Terceiro conceito: ordenamento normativo
3.1. O debate teorético

3.1.1. Consideracoes prévias: a expurgacao de componentes de
correccao material e a pluralidade

Ja tem sido por nos varias vezes afirmada a ideia de que a correcta com-
preensao de uma realidade juridica implica um afinamento do arsenal lin-
guistico e metodoldgico a utilizar, no sentido de evitar equivocos de lingua-
gem e — mais importante — de raciocinio.Alias, nem de outra forma poderia
ser, pois s6 uma adequada analise logico-conceitual da pratica juridica, que
nao se deixe desviar por consideragoes atinentes a elementos nao juridi-
cos, permitira a construcao de um edificio cognoscivel e coerente. Nao tem
sido a isso, contudo, que se tem assistido no plano dos estudos relaciona-
dos com a nogao de ordenamento juridico, principalmente se tivermos em
vista 0 emaranhado de duvidas que muito contribuem para a constante
nebulosidade que persiste em importunar a respectiva nocao. Sera impor-
tante assinalar que tal caracter nebuloso prende-se menos a uma pretensa
plurisignificatividade que o conceito encerra — que leva a sinonimia, por
exemplo com os conceitos de ordem juridica ou de sistema juridico — do que
as oscilacdoes em sede de discussdes fundamentais para o saber juridico
assente em base cientificas e crediveis.

Tentemos, portanto, evitar essas oscilagoes e vejamos de que modo elas
podem ser superadas.

a)uma nogdo de ordenamento juridico-normativamente orientada

Para comecar, pode desde ja ser adiantado o juizo, por nos assumido e ja
atras varias vezes reiterado, de que a ideia de Direito devera ser perspecti-
vada como tendo propriedades descritivas, ou essencialmente descritivas,
e nao propriedades valorativas ou de correccao material. Trata-se de uma
delimitacao ideolégica — e metodologica — de extrema importancia, pois

486 Cfr. o que dizemos infra (paginas 375 e ss. e passim) acerca da tese Herren der Vertrage e
KIRCHHOF, Paul, “Der Deutsche Staat...”, cit., 877, e “Die Gewaltenbalance zwischen staatlichen und
europdischen Organen’, cit., 972.V., ainda, BUCHWALD, Delf, “Zur Rechtsstaatlichkeit der Europdischen
Union”, cit., 194.
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na medida em que se assuma a exclusao de qualquer componente material-
substantiva da ideia de Direito, reconhece-se que do mundo juridico fara
parte qualquer norma, independentemente das suas propriedades de justi-
¢a ou injustica. O Direito assume-se, neste sentido, como uma ciéncia neu-
tral e de pendor marcadamernte positivista.

Tal positivismo — repete-se: positivismo no sentido de exclusao de compo-
nentes de correccao material — contudo, podera assumir varias formas que
importara também conhecer e delimitar,de modo a que possa ser identifica-
do, como todo o rigor, 0 campo doutrinario no qual pretendemos questionar
determinados nodulos problematicos e assentar as nossas solugoes. Assim,
assumindo a biparticao pedagdgica e cientificamente Util sugerida por ALE-
XY*7 — normativismo versus sociologismo juridico —, orientaremos a analise
e a investigacao no sentido de as fundarmos em bases normativistas, ou seja
acentuando a vertente da produgao normativa e da existéncia e validade juri-
dicas,emdetrimento dasvertentes dareac¢ao normativa e daeficaciajuridica.

Quer isto dizer, desde logo, e no ambito das nogdes de Direito e de ordena-
mento juridico, duas coisas:

(i) primeiro, o Direito sera Direito independentemente do seu conteudo,
isto €, seja mau ou bom Direito, seja justo ou injusto, e,

(ii) por outro lado, 0 Direito sera Direito porque criado por um érgao legi-
timado para essa criagao (e nao, por exemplo, porque € efectivamente
aplicado,sejanosentidode que Lhe corresponde umdeterminado apa-
rato sancionatdrio, seja no de que reflecte uma expectativa normati-
va de comportamento ou uma convicgao intima de obrigatoriedade).

b)um estudo plural da realidade ordenamental

Todavia, a nebulosidade conceptual nao constitui o Unico obstaculo a cor-
recta compreensao do fendmeno ordenamental, pois devem também ser
trazidos a analise e discussao topicos problematicos relacionados com os
novos enfoques teoréticos que colocam em causa os quadros mentais tra-
dicionais do saber juridico.

Em particular,devem-se problematizar as questoes (pds-modernas?) da des-
-juridificacdo, des-estadualizacdo, des-constitucionalizacao e des-legalizacao*®.

487 V. ALEXY, Robert, “Begriff und Geltung ...”, cit., 19 e ss.

488 V., a proposito, GRIMM, Dieter, “Die Verfassung im Prozefs der Enststaatlichung’, in Der Staat des
Grundgesetzes - Kontinuitdt und Wandel. Festschrift fur Peter Badura ziim 70. Geburtstag, Mohr Siebeck,
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Isto porque a concepcao de ordenamento juridico saida dos quadros
mentais standardizantes, abstracto- racionalizantes e estaduais tipicos da
modernidade nao consegue fugir a uma tendéncia quase irresistivel de
equiparacao ao Direito positivo, entendido este como um Direito exclusiva-
mente estadual, compreensivo de sub-ordenamentos menores e excluente
de outros ordenamentos (externos). Contudo, ja nao é recente a verificacao
de fendmenos de pulverizacao dos nucleos de produgao normativa*’® e de
pluralismo normativo, quer a um nivel supra-estadual (por exemplo, o Di-
reito emanado de algumas organizagoes internacionais), quer a um nivel
infra-estadual (o Direito emanado de 6rgaos territorialmente descentrali-
zados), quer mesmo a um nivel para-estadual (como sera o caso do que se
podera designar por “ordenamentos paralelos”, seja num sentido positivo
—V.g., igrejas — seja num sentido negativo — as organizacoes ilicitas)*®.

Saber se estas ideias sao suficientes para abalar o modelo de existéncia a
que se convencionou designar de “modernidade” — advogando o surgimen-
to da dita “era p6s- moderna, que pode colocar em questao nao apenas a
forca de Constituicoes individuais, mas a existéncia do préprio constitucio-
nalismo*! — ou se, pelo contrario, estamos apenas e ainda a atravessar um
periodo de “modernidade tardia” é questao que ultrapassa os propositos da
presente investigagao.

Contudo, nao se pode deixar de salientar a importancia destas questoes
no quadro da nocao de ordenamento juridico, até pelo importante contri-
buto quer poderao fornecer em sede de estudo dos chamados macro- e
micro-ordenamentos e importa particularmente assumir a ideia de que a
nocao de normatividade pura nao exclui a pulverizacao dos respectivos
nucleos de producao. Com efeito, a exclusao de componentes de correccao

Tibingen, 2004, 145 e ss. Deve-se assinalar que nao se pode estebelecer entre os termos referidos no
texto um nexo de sequéncia causal, podendo dar-se uns e nao os outros. Por exemplo, basta pensar
que a deslegalizagao nem sempre corresponde a uma desjuridificagao, ou sequer a uma diminuigao
do nimero de normas. Cfr., a propésito do tema, CORSO, Guido, “Attivita economica privata e dereqgu-
lation”,in RTDP, 1998, 3, 630.

489 V. CASSESE, Sabino, “Introduzione allo studio della normazione’, cit., 313.

490 Acerca da erosao do proprio conceito de Estado e dos seus tradicionais elementos constitutivos
(soberania, territorio e povo), cfr. WAHL, Rainer, “Der offene Staat..., cit., 1151; STEIGER, Heinhard,
“Geht das Zeitalter des Souverdnen Staates zu Ende?”, cit., 331 e ss; VON BOGDANDY, Armind, “Beob-
achtungen zur Wissenschaft vom Europarecht (Strukturen, Debatten und Entwicklungsperspektiven der
Grundlagenforschung zum Recht der Europdischen Union)”, in Der Staat, 40, 1, 2001, 10 e ss.

491 Cfr. GRIMM, Dieter, “Die Verfassung im Prozef3 der Enststaatlichung’, cit., 156. Acerca da confusao
entre constitucionalismo, constitucionalidade e estadualidade, v. BRYDE, Brun-Otto, “Konstitutionali-
sierung des Volkerrechts..”, cit., 62.
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material e a acentuacao da vertente da producao juridica na consideracao
das normas relevantes para a nocao de ordenamento implica que nos de-
brucemos apenas sobre normas juridicas, embora nada impeca que essas
normas provenham de varios nucleos produtores: estaduais em uns casos,
e nao estaduais em outros.

Considerado estes topicos como assimilados, cumpre chamar a atengao
para uma ideia que constitui um pilar essencial das nossas conclusoes e
que teremos ocasiao de referir adiante em inUmeras ocasioes: um ordena-
mento sera um conjunto de normas, oriundas de uma pluralidade de fon-
tes, reduzidas a unidade pela Constituicao como norma sobre a aplicacao
de normas*? Em breve voltaremos a abordar este tema e a desenvolvé-lo
convenientemente.

Por agora, apds estas prévias chamadas de atencao, empreendamos uma
digressao pelos varios enfoques teoréticos que se tém debrucado sobre a
nocgao de ordenamento juridico. A este proposito, pode-se dizer que sao dois
0s segmentos de pensamento mais relevantes, e a partir dos quais todo o
estudo deve ser efectuado: o normativista e o socioldgico (lato sensu). Cada
um destes segmentos, por sua vez, pode constituir o germe de diferentes
paradigmas ordenamentais, sendo de destacar, respectivamente, o Vienen-
se (MERKL e KELSEN) e o Oxoniense (AUSTIN e HART) para o primeiro, e 0
Italiano (SANTI-ROMANO) e Escandinavo (ROSS), para o sequndo*®.

Procuremos conhecé-los melhor.

3.1.2. Enfoques que acentuam a ideia de producao juridica
(normativistas)

As concepg¢oes ordenamentais normativistas apresentam como pontos
aglutinadores as ideias de (i) juridicidade intrinseca, (ii) contextualizacao
e (iii) pluralidade.

Em primeiro lugar, defende-se a consideragao do ordenamento juridico
como um corpo normativo e, mais do que isso, como uma realidade juridica,
€ nao como (ou nao apenas como) uma realidade sociolégica — o ordenamen-
to equiparado ao conjunto de normas efectivas —, histérica — o ordenamento

492 V. REQUEJO PAGES, J. L.,“Las normas preconstitucionales..”, cit., 26.

493 Além dos paradigmas referidos no texto, cfr., por exemplo, para uma nogao procedimental de
ordenamento, ALEXY, Robert, “Die Idee einer prozeduralen Theorie der juristischen Argumentation”, Re-
chtstheorie 2,1981, 185 e ss., e “Zur Kritik des Rechtspositivismus”, cit.
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considerado como o Volkgeist — ou axiolégica — o ordenamento conside-
rado como uma ordem de valores. A norma juridica, por conseguinte, sera
perspectivada como uma prescricao — efectivamente aplicada ou nao; va-
lorativamente preenchida ou nao — emanada por um 6rgao juridico valida-
mente autorizado.

Nesta ordem de argumentos, e em segundo, lugar, as caracteristicas da con-
textualizagao e o caracter plural advém de uma dupla ordem de factores
respeitantes ao material normativo. Essa ordem de factores, por um lado é
referente a totalidade, e, por outro lado, é referente a parte integrante:

- no que a totalidade diz respeito, coloca-se em evidéncia o facto aci-
ma referido de que as normas juridicas nao existem nunca isoladas
(nao sendo, neste caso, sequer, consideradas juridicas), mas sempre
e apenas integradas num “‘contexto de normas que tém entre si re-
lagdes particulares”, num ordenamento;

- colocando o acento ténico na parte integrante (a norma) chama-se
a atencao para a circunstancia de que nao pode haver um ordena-
mento composto por uma sé norma**, o que é cada vez mais colo-
cado em énfase por via do fendmeno tipico da inflacao legislativa“®>,
caracteristico do Wohlfahrstaat.

No plano teorético, pode-se dizer que os autores que melhor exprimiram
estas anseios normativistas foram, cada um com diferentes configuragoes
(apesar das semelhancas indesmentiveis entre eles), Hans KELSEN, Norberto
BOBBIO e Herbert HART.

Aprofundemos um pouco as suas ideias.

494 Esta afirmagao sera susceptivel de reparos se se tiver em mente a dicotomia que alguns autores
normativistas (como BOBBIO ou HART) estabelecem entre normas de primeiro grau e normas de se-
gundo grau, ou, noutro plano, entre normas de conduta e normas de competéncia. Efectivamente, nao
é possivel um ordenamento composto por uma sé norma de conduta, assumida a impossibilidade
de uma Unica norma poder prever e regular todas os factos (humanos e ndao humanos) juridicamente
relevantes, mas ja é concebivel um ordenamento composto por uma sé norma de competéncia (tam-
bém designadas como “normas de estrutura”, entendendo-se estas como as normas que estabelecem
as prescricdes mediante as quais se criam e alteram normas de conduta validas). Seria o caso, por
exemplo, de um ordenamento assente num regime absoluto, onde se previsse a norma “E obrigatério
tudo o que o soberano ordene”.

495 V.um conjunto de excelentes abordagens em JhbRsRt, 9 (“Gegentendenzen zur Verrechtlichung”).
V., ainda, TEUBNER, Gunther, “Juridificagao...”, cit., 17 e ss.
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a)Normativismo vienense

Num quadro de pureza metodoldgica**® e de monismo do objecto cognosci-
vel*” — que, como € sabido, constituem os tracos basicos mais marcantes do
edificio juridico Kelseniano — a nogao de ordenamento juridico desempe-
nha um papel fundamental, senao mesmo nuclear, pois sera ela que permi-
tird a reducao a unidade de todo um vasto arsenal de realidades dispares*®.

Partindo da premissa ideoldgica basica de acordo com a qual uma ordem
constitui um sistema unificado por um fundamento comum, conclui-se, qua-
se silogisticamente, que um ordenamento sera um sistema (um conjunto)
de normas juridicas unificadas por uma norma fundante e fundamental*”.

No plano interno, tal ordenamento ganha vida através de uma personifi-
cacao na figura do Estado %, sendo disciplinado por um invélucro juridico
protector que é a Constituicao (a norma juridica que disciplina a produ-
¢ao, vigéncia e validade de todas as outras normas juridicas, assumindo-
-se assim como uma verdadeira norma sobre a normagao) e estruturado
mediante uma construgao escalonada (Stufenbau: uma “imagem espacial de

496 Como se sabe, uma teoria juridica “pura” significa, neste contexto, a expulsao de tudo o que seja
nao juridico ou a-juridico, ou, nas palavras de KELSEN, Reine Rechtslehre (trad. Portuguesa: “Teoria
pura do Direito”, 6. edicao, Arménio Amado editora, Coimbra, 1984, 18), a expulsdo do Direito de
“todos os elementos que lhe sdo estranhos”.V.também ROSS, Alf, “On law and justice’, cit., 2 e 3. Sera
de notar, todavia, que nao se rejeita todo e qualquer conteido fenoménico da realidade juridica,
pois nenhum normativismo tera sentido se nao se tiver em consideragao a relagao intrinseca que se
estabelece entre a norma e a realidade factica em que ela se projecta. Um determinado comporta-
mento factico so tera relevancia juridica se revelado através de uma norma, pelo que se pode daqui
extrair uma certa vertente fenoménica desta. Além do mais, o fundamento ultimo de obrigatorieda-
de de todas as normas € uma norma pressuposta de natureza transcendental (Grundnorm) e nao de
natureza estritamente juridica (Idem, 277 e ss. ver). V., a propoésito, PATTARO, Enrico, “Per una critica
della dottrina pura’, in “Contributi al Realismo giuridico” (org. PATTARO, Enrico) Seminario Giuridico della
Universita di Bologna, Miscellanee 1, Giuffre, Milano, 1982, XI.

497 Significativo da ideia de que o objecto especifico da ciéncia do Direito é a norma juridica, en-
quanto dever-ser vinculativo, e nao outras realidades, como o facto social, o valor, etc. Tal monismo
do objecto nao se confunde, todavia, com o assumido dualismo metodoldgico (KELSEN, Hans, “Teoria
pura do Direito’, cit., 23) e traz assumida a clara distin¢ao entre o ser e o dever-ser (ou entre a reali-
dade factica, consubstanciada em comportamentos varios, e a realidade normativa, constituida pelas
condutas que deveriam ser levadas a cabo).

498 Para uma esclarecedora e sintética aproximacgao, v. CARRE de MALBERG, R., “Confrontation de la
Théorie de la formation du droit par degrés...”, cit., 1 e ss.; LEBEN, Charles, “De quelques doctrines de
l'ordre juridique”,in Droits (RFTP), 33,2001, 21 e ss.

499 V. KELSEN, Hans, “Teoria pura do Direito”, cit., 37.

500 Embora o préprio Kelsen reconhega que nem todos os ordenamentos juridicos sao Estados. As-
sim, KELSEN, Hans, “Der Begriff der Rechtsordnung’, in “Die Wiener rechtstheoretische Schule’, cit., 1405.
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supra-infra-ordenacao™®), assente num esquema voluntario — no sentido
em que toda e qualquer norma integrante desse ordenamento sera sempre
um produto de vontade — e autorizativo — na medida em que essas mes-
mas normas reflectirao a vontade de um 6rgao autorizante que “permita”
que um outro 6rgao preveja determinado comportamento como juridico’®.

As relagoes entre os varios escaloes de um ordenamento sao relacoes de
determinagao e dependéncia: as normas do escalao superior disciplinam
nao apenas o procedimento de criagao, mas eventualmente disciplinam
também o seu conteddo®®,

Se sob o ponto de vista didatico-estrutural é corrente a figuragao deste
esquema através da representacao de uma piramide®®, ja sob o ponto de

501 V., da autoria de KELSEN, “Teoria pura do Direito”, cit., 310; “Zur Theorie der Interpretation”, in
“Die Wiener rechtstheoretische Schule”, cit., 1363; “Was ist ein Rechtsakt?’, id., 1382; “Der Begriff der
Rechtsordnung’, ib,, 1400.

502 Esse 6rgao autorizante, por seu lado, sera ele proprio também objecto de uma autorizagao de um
o6rgao superior. Dai o conhecido esquema normativo piramidal, que significara:

a) que um acto normativo determinado devera conter em si a autorizagao do acto normativo
superior;

b) que a mesma norma pode ser considerada ao mesmo tempo produtiva — em relagao a
norma inferior — e executiva — em relagao a norma superior (exceptuando, obviamente,
a norma mais alta e a norma mais baixa desse esquema relacional. V. BOBBIO, Norberto,
“Teoria dell’ordinamento giuridico”, cit., 184);

c) que o fenémeno da produgao juridica, sob o ponto de vista da natureza juridica se configura
como a expressao de um poder, enquanto o da execucao juridica como expressao de um
dever (BOBBIO, Norberto, “Teoria dell’ordinamento giuridico’, cit., 184). Acerca da distingao
entre ordenamento estatico e ordenamento dinamico, v. PATTARO, Enrico, “Per una critica
della dottrina pura’, cit., XXIV.

503 V.“Zur Theorie der Interpretation”, in “Die Wiener rechtstheoretische Schule’, cit., 1363.

504 A representacao piramidal do ordenamento juridico convoca necessariamente a biparticao das
normas juridicas em “norma fundante” e "norma fundada”, em termos de se aceitar que a norma do
escaldo (patamar, degrau) superior constitui o fundamento de validade da norma do escalao infe-
rior. A observacao analitica de tal estrutura piramidal permite identificar um conjunto de principios
orientadores que presidirdo a construgao escalonada de qualquer ordenamento assim dimensio-
nado, a saber:

(i) a hierarquia deve ser inversamente proporcional a quantidade das normas, na medida em
que quanto mais elevado for o escaldao hierarquico, menor sera o nimero de normas que
0 compoe;

(i) a hierarquia deve ser inversamente proporcional a densidade das normas, em termos de
as normas de escaldo mais elevado serem, em principio, menos densas (mais abstractas
e com um maior ambito pessoal e espacial de abrangéncia) em relacdo as normas de
escalao menos elevado [“paradoxo da concretizagao” - cfr. FAVOREU, Louis (coord.), "Droit
constitutionel’, cit., 90];

(iif) em consequéncia dessa diferenca de densidade, verifica-se que as normas de escaldo mais
elevado tendem a encerrar um menor grau de aplicabilidade directa do que as restantes
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vista mais profundo da sua justificacao juridica (ou juridico-filoséfica) sera
preferivel simboliza-lo através de uma representacao circular, atribuindo-
-lhe um caracter de auto-justificacao e mesmo de algum hermetismo, na
medida em que se assume que o Direito regula a sua prépria producao, e
a norma juridica funciona como uma espécie de “‘chave” que abre e fecha
um circulo: o circulo da produgao normativa. Este esquema circular - sera
importante assinala-lo - permite justificar o Direito sem sair de dentro dele
e servira de substracto ideoldgico para as teorias (p6s-modernas?) de justi-
ficagdo auto-poiética do Direito®®.

Naturalmente que esta Stufenbau nao pode, como de resto é assinalado
pelos préprios autores normativistas, assumir uma configuracao infinita
e perder-se no interminavel, sob pena de ilogismo. Ha-de ser encontra-
do, em relagao a cada ordem juridica, um fundamento ultimo, uma nor-
ma pré-concebida e de natureza légica designada por norma fundamental
(Grundnorm)®®¢, que, unificando toda a construcao, lhe atribui um sentido
apreensivel e, acima de tudo, cognoscivel.

Para além dessa pretensao uniformizadora, e como muito bem acentua
BOBBIO (que indubitavelmente acolhe a teoria ordenamental gradualis-
tica e o rigor analitico de KELSEN, embora dele se distancie no ponto em

- reclamantes de uma maior e mais continuada mediacao legislativa (lato sensu) - e sao
normas tendencialmente abertas ao tempo.

Por outro lado, uma observagao integrada e comparativa dos varios ordenamentos permite concluir
que nao existe um modelo numérico unico que dé corpo a piramide normativa, podendo verificar-
-se a existéncia de ordenamentos com mais e ordenamentos com menos escaldes. Por exemplo - e
colocando desde logo de parte os ordenamentos onde a autonomia privada tem um ambito de
aplicagao muito reduzido (colectivistas) -, basta pensar nos ordenamentos constituidos sob a forma
federal para se concluir que o nimero de escaldes sera necessariamente maior; por outro lado,
poderao existir ordenamentos (flexiveis) onde a distingao “normas constitucionais/normas infra-
-constitucionais” possa nao ter cabimento, o que pode conduzir a supressao de um degrau. V., a
propésito, BOBBIO, Norberto, “Teoria dell ordinamento giuridico”, cit., 185-186; VERDROSS, Alfred, “Die
Rechtstheorie Hnas Kelsen's”, in “Die Wiener rechtstheoretische Schule”, cit., 1303.

505 V. TEUBNER, Gunther “Recht als autopoietisches system” (trad. Portuguesa: “O direito como siste-
ma autopoiético’, Fundagao Calouste Gulbenkian, Lisboa, s.d.), 66 e ss.; LUHMANN, Niklas, "The self-
-reproduction of the law and its limits" in TEUBNER, Gunther,"Dilemmas of the law in the welfare state",
De Gruyter, Berlim, 1985, 111 e ss.

506 Kelsen chama-a “pressuposicao logico- transcendental” (ob. Cit., 277). Contudo, devera reparar-
-se que tal natureza transcendental deriva menos da sua componente metafisica e abstracta (pois
“refere-se imediatamente a uma Constituicao determinada, efectivamente estabelecida”) e mais da
circunstancia de que nao derivou de um centro produtivo normativo, assumindo-se como uma ver-
dadeira norma (apenas) concebivel, ndo existente; pensavel, nao real; ndo posta, mas pré-suposta
(ob. Cit., 275), valendo em relacdo a ela o principio da efectividade (assim, KELSEN, “Was ist ein
Rechtsakt?”, cit., 1382, 1393).
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que ndo preconiza uma teoria pura, mas contextualizada historicamente®®),
a Grundnorm atribui ao poder constituinte — entendido como a fonte das
fontes, o ponto de referéncia de todas as normas, que cria novos centros
de producao juridica’®, o poder ultimo, supremo e originario de um orde-
namento juridico — a faculdade de produzir normas juridicas. Tal norma
fundamental € uma norma simultaneamente atributiva (na medida em que
atribui o poder de produzir normas validas®®) e imperativa (ja que impde o
dever de obediéncia a todas as normas que de si derivem)>1°.

Um ordenamento, enfim, mais do que um mero conjunto, significa um con-
junto ordenado de normas (estritamente juridicas), unificadas por uma nor-
ma a todas comum que, nao obstante lhes nao fixar directivas materiais res-
peitantes ao conteudo — até porque nem o poderia fazer, quer em face da
multiplicidade de normas existente num ordenamento determinado, quer
em face da objeccao que dai poderia resultar de que a Grundnorm consti-
tuiria o mero somatério de todas as outras normas juridicas — constitui e
fixa o seu fundamento ultimo de validade: fundamento, porque todas elas
se deverao a ela reconduzir em termos de ideia de Direito; e fundamento
ultimo porque, na verdade, cada norma contém o seu fundamento imediato
de validade na norma que lhe é imediatamente superior e que regula a sua
producao e conteudo.

b) Normativismo oxoniense

A configuragao de um esquema composto, monopolizador de uma infinida-
de de elementos de natureza dispar e geneticamente heterogéneos — que
sao as varias espécies de normas — encimado por um elemento unificador
que se assume como fundamental e de natureza pressuposta e transcen-
dental — a Grundnorm — nao constitui, todavia, a Unica via normativista
de concepcao ordenamental. Diferentemente, pode-se conceber um orde-
namento através do recurso a uma forma de expressao apelativa de uma
entidade bicéfala, ou, melhor dizendo, de uma entidade de caracteristicas
bifrontes.

507 Cfr. BOBBIO, Norberto, “Teoria dell ordinamento giuridico’, cit., 176 e 182 e ss.
508 Assim, BOBBIO, Norberto, “Teoria dell‘ordinamento giuridico’, cit., 182.

509 Quanto ao conceito de validade, refere o préprio Kelsen: “Die «Geltung» der Norm ist ihre spezifi-
sche Existenz”. V. “Manuskript, 15.4.1959”, in KELSEN, Hans e KLUG, Ulrich, “Rechtsnormen und logische
Analyse (Ein Briefwechsel 1959 bis 1965)’, cit., 14.V., ainda, KELSEN, Hans, “Der Begriff der Rechtsord-
nung”, in “Die Wiener rechtstheoretische Schule”, cit., 1395.

510 Assim, BOBBIO, Norberto, “Teoria dell’ordinamento giuridico’, cit., 190.
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Tal modo de perspectivar é tributario de concepgdes de escolas juridicas
que, sob o ponto de vista metodologico-filoséfico, se poderiam também de-
signar de “analiticas™!! e, em particular, discipulas ou sequidoras das ideias
de AUSTIN e HART.

A pedra de toque de toda a construcao deste ultimo professor de Oxford,
como se sabe, reside na consideracao de que qualquer ordenamento juri-
dico®'? apenas o serad porque constitui a uniao de dois diferentes tipos de
regras: as denominadas regras primarias (de comportamento) — as regras
basicas que impdem deveres, através das quais se exige que “se fagam ou
se abstenham de fazer” certas acgdes®®® — e secundarias [‘relativas” (as
primeiras) ou “parasitas’] — que sao as regras que atribuem poderes, e que,
além disso, respeitam a criagao, aplicacao, modificacao ou extincao de re-
gras antigas (primarias)>**.

Uma estrutura assim apresentada tem a sua razao de ser na circunstan-
cia de que as regras de comportamento (como por exemplo, “Quem matar

”, «

outrém sera punido...”; “Todos devem contribuir para as despesas publicas
através do pagamento de impostos”; “A inobservancia da forma legalmente
exigida implica a nulidade do contrato’, etc.) s6 por si sao insuficientes em
face da sua latente e patente incerteza, estaticidade e ineficacia **°, pelo
que se reclama a existéncia de um segundo tipo de regras, que terao as

51} Acerca da influéncia de AUSTIN nos pensadores continentais, v.ROSS, Alf,“On law and justice’, cit.,
2.E digna de realce a referéncia do autor ao facto de que, apesar das semelhangas (metodoldgicas)
nao se deve conectar historicamente AUSTIN e KELSEN.

512 Da leitura de toda a obra de HART, parece perpassar uma sinonimia entre os termos “sistema” e
“‘ordenamento” juridico. A auséncia de referéncia a este ultimo termo, de resto, parecera justificavel
pela acentuada tradicao europeia continental (em particular, Italiana) do mesmo.

513 V. HART, Herbert L. A.,“O conceito de direito’, cit., 91.

514 Em rigor, a consideracao de um sistema juridico como um complexo de regras primarias e secun-
darias ndo constitui uma afirmacao em si, mas antes é a resposta a um problema (o0 da compreensao
do Direito) relativamente ao qual a doutrina se tem colocado em pontos extremos (Direito enquan-
to ordem baseada em ameagcas e Direito enquanto ordem baseada na moral). HART, Herbert L. A.,
“0 conceito de direito’, cit., por exemplo, 229. Além disso, o caracter bifronte assinalado, todavia, nao
se deve apenas a concepgao estrutural do ordenamento. Para além disso, deve-se também observar
um outro aspecto que para a assumpgao de tal caracter contribui. E que existem duas condicdes
para que se possa falar num sistema juridico (HART, Herbert L. A., “O conceito de direito’, cit., 128),
uma respeitante as entidades privadas (‘cidadaos privados”, como lhes chama HART) e que se liga a
circunstancia de se exigir que as regras primarias devam ser por eles geralmente obedecidas; e outra
respeitante as entidades publicas (os “funcionarios”): as regras de reconhecimento devem ser efec-
tivamente aceites como padroes publicos (embora seja de notar que, obviamente, também existirao
regras primarias que se aplicarao aos “funcionarios”).

515 Tais insuficiéncias sdo apontadas pelo préprio HART (“O conceito de direito’, Cit., 102, 103), numa
analise critica coerente na qual nao pode deixar de se lhe reconhecer mérito. Vejamos:
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primeiras como referéncia e que muitas vezes serao regras valorativamente
neutras, em face da auséncia de contelido substancial. S3o as denominadas
“regras secundarias”.

Distinguir-se-ao, neste tipo de regras, trés importantes subtipos®®:

(i) em primeiro lugar, as regras de reconhecimento (rules of recognition),

que, como a propria designacao indicia, sao aquelas que tém por
fito a “identificacao concludente das regras primarias de obrigacao”.
Constituirao “o conjunto de todos os critérios de identificacao do
Direito valido™"’, sendo o remédio contra o 6bice apontado da in-
certeza e, estruturalmente, desdobram-se num elemento organico-
formal — consubstanciado na reducao a escrito ou na proveniéncia
de um certo 6rgao’*® — e num elemento recognitivo, respeitante ao
necessario reconhecimento da sua autoridade, de modo a se conse-
guir a eliminagao das duvidas acerca da existéncia da regra compor-
tamental primaria;

(i) em segundo lugar, cabe um papel de destaque para as regras de

alteracgao (rules of change) que, por seu lado, apresentarao o remédio
contra a estaticidade. Podem-se identificar com as comuns regras
atributivas de competéncia, através das quais “se confere poder {(...)
para introduzir novas regras primarias”;

a

)

o caracter incerto deste tipo de regras (se desacompanhadas, recorde-se) revela-se nas
situagoes de polissemia linguistica ou, numa visao mais extrema, de duvidas acerca da sua
prépria existéncia. Nestes casos, sera fundamental reconhecer-se a necessidade de uma
decisdo de fixacao (de conteudo, por exemplo ou, nas palavras de HART, um “texto dotado
de autoridade”) por parte de alguém com competéncia para tal e que elimine as duvidas
juridicas surgidas. Compreensivelmente, tal papel deverd ser levado a cabo por um tipo de
regras diferentes das regras primarias;

por outro lado, aponta-se uma possivel cristalizagdo ou uma lenta evolugao dos ordena-
mentos que estejam dependentes apenas deste tipo de normas, havendo o risco de os
comportamentos nelas previstos como proibidos ou obrigatérios deixarem de ser social
ou axiologicamente relevantes e cairem em desuso ou, inversamente, condutas humanas
que mereceriam ter sido seleccionadas por parte das normas juridicas, em face da sua
crescente relevancia, ainda o nao serem, embora se justificasse que o fossem. A renovagao
normativa (maxime, legislativa) que fara face a tais casos também exige um tipo diferente
de regras.

c) por fim, a sua ineficacia: é preciso um “monopdlio oficial de sangdes”, que cuide do correcta

observancia das normas primarias, algo que estas sozinhas nao conseguem concretizar.

516 Assim, HART, Herbert L. A.,“O conceito de direito’, Cit., 104 e ss.

517 Cfr., a respeito, BULYGIN, Eugenio, “Sobre la regla de reconocimiento’, cit., 387.

518 O que, a prazo, reclama a existéncia de outro tipo de normas secundarias destinadas a sanar
os conflitos emergentes aquando do aparecimento de mais de um critério de reconhecimento. Sera,

alias,uma das afloragdes da ideia de sistema (juridico) uma vez que as normas (= regras) nao se apre-

sentam de uma forma desconexa, mas unificada (HART, Herbert L. A.,“O conceito de direito’, cit., 105).
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(iii) por fim, um terceiro subtipo: as regras de julgamento (rules of adju-
dication) que constituirdao o remédio contra a ineficacia, assumindo-
-se como regras que conferem poder para proferir decisdes dotadas
de autoridade

Observe-se, contudo, que, além do seu desempenho estrutural ao nivel da
fundagao de um esquema organizatorio, todas estas regras desenvolvem
igualmente um importante papel ao nivel da conceptologia juridica ja que
permitem identificar toda uma série de conceitos juridicos relevantes, como
sejam os conceitos de acto legislativo, 6rgao legiferante, revogacao, caduci-
dade, sentenga, tribunal, etc.

Ajuncao das regras primarias e das regras secundarias constituira, nas pala-
vras do proprio HART, o nucleo (coragao) do sistema juridico, concluindo-se,
a contrario,que qualquer esquema organizatorio (mais ou menos incipiente)
a que falte um destes tipos de regras — ou dos seus subtipos — nao podera
ser designado por ordenamento juridico®®’.

3.1.3. Enfoques que acentuam a ideia de aplicacao juridica

a)Institucionalismo

No quadro de um conceito de Direito de base social — isto €, que se recon-
duz ao conceito de sociedade [num duplo sentido: no de que o Direito nao
pertence a esfera individual de cada um (ubi ius ibi societas) e no de que nao
ha sociedades em que o fendmeno juridico nao se manifeste (ubi societas
ibi ius)]**® — e de base ordenada — de modo a afastar elementos que se
constituam com base no puro arbitrio ou na for¢a material nao ordenada —
o institucionalismo, como concebido e defendido por SANTI-ROMANO, equi-
para reciprocamente ordenamento juridico e instituicao®?’. Tal equiparacao

519 Sera o caso, nomeadamente, do Direito Internacional, ou melhor, do pretenso ordenamento juri-
dico Internacional. HART, Herbert L., “O conceito de direito’, cit., 230, nega a sua existéncia baseando-
-se no facto de que lhe faltam as regras secundarias, designadamente as regras de reconhecimento,
que identifiquem as suas fontes.

520 Por sociedade deve entender-se “non un semplice rapporto fra gli individui (...) ma un’entita che
costituisca (...) un’unita concreta, distinta dagli individui che in essa si comprendono”. ROMANO, SANTI,
“L'Ordinamento Giuridico...”, cit., 26-27.

521 A referéncia do texto, como sera facilmente constatavel, diz respeito ao institucionalismo em
sentido juridico ou institucionalismo stricto sensu, substancialmente diverso do institucionalismo de
HAURIOU ou RENARD, enquanto representantes de uma certa forma de pensamento realista bastan-
te difundida entre certos sectores da sociologia francesa. Contudo, as ligagoes a este instituciona-
lismo de base socioldgica sao inegaveis, até porque sao perfilhados bastantes dos seus apregoados
méritos. Desde logo, numa vertente ou noutra, esta-se em face a doutrinas que procuram realizar
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(“todo o ordenamento juridico é uma instituicao e toda a instituicao é um
ordenamento juridico™??) encontra a sua razao de ser na consideracao de
que o primeiro nao se materializa num mero complexo de normas juridicas,
mas mais do que isso, encerra simultaneamente uma dupla dimensao de
socialidade (plurisubjectividade, na terminologia de GIANNINI*?%) e de or-
ganizacao, tipicas do fenémeno institucional. Desta forma, diferentemente
do que se passava com as nogoes normativistas que encaravam o ordena-
mento juridico como um conjunto de normas juridicas, as nogoes institu-
cionalistas encaram-no como um grupo organizado e permanente — com
uma componente normativa, é certo, mas nao tao acentuada — a que se
convenciona chamar “Instituicao™?*.

a sintese possivel entre um atomismo e um estatismo exacerbado que se instalaram em varios
sectores doutrinais na primeira metade do séc. XX, derivados da defesa intransigente, respectiva-
mente, das “teses do direito subjectivo” radicadas em Rousseau — procurando-se conter 0s excessos
do individualismo, do contratualismo e da doutrina da autonomia privada que em muitos cédigos
civis europeus terao colocado em causa as posigoes juridicas subjectivas de partes pretensamente
“mais fracas” — e das “teses do direito objectivo” de base Hegeliana - que tera levado ao extremo
o dogma da estadualidade do direito, ao afirmar que o Estado terd sido constituido e todas as (ou-
tras) instituicoes instituidas por ele. Em face deste quadro, o institucionalismo procura (i) salientar
a dimensao social do juridico (enquanto manifestagao de uma “ideia social objectiva” de natureza
trans-pessoal e duravel), (i) defender o pluralismo juridico e a descentralizagao dos nucleos de pro-
dugao juridica. O instrumento privilegiado de tal tarefa sera a institui¢do, entendida como unidade
abstracta — ndo necessariamente sob a veste de pessoa juridica (pense-se, por exemplo, na familia
ou na nagao) — dotada de organizagao permanente e vontade propria, destinada a de realizacdo de
uma ideia em comum. O caracter permanente referido podera resultar ou da prépria normatividade
ou do costume e materializa-se na possibilidade de estabilidade temporal. Em termos fundacionais,
ressalta a ideia de que o processo instituinte de uma determinada instituigao (instituicao em sentido
dindmico) nao sera mais concebido como uma prerrogativa estadual pois o préprio estado tera, ele
préprio, sido criado. V. MODUGNO, Franco, “Istituzione”,in EDD, 73 e 84; LEBEN, Charles, “De quelques
doctrines...”, cit., 25 e ss.

522 Assim, ROMANO, SANTI, “L ‘Ordinamento Giuridico...”, cit., 28. V., ainda, com interesse, embora em
contexto diverso, ORESTANO, Riccardo, “Dietro la consuetudine”, cit., 521 e ss.

523 V. GIANNINI, “Gli elementi degli Ordinamenti Giuridici”, in RTDP, ano VIII, Giufrfre, Milano, 1958,
226 e ss.

524 Em geral, o conceito de instituigdo nao é univoco, podendo, pelo menos, ser encontrados trés
distintos sentidos:

a) um sentido restrito, que nasceu no ambito da doutrina germanica e da teorizagao da per-
sonalidade juridica (cfr., a propdsito, ROMANO, SANTI, “L"Ordinamento Giuridico...’, cit., 30).
Neste ambito o conceito de instituicao (ou melhor, de organizagao: Einrichtung) sera um
conceito antecedente e necessario em relacdo ao de personalidade juridica. Para haver
uma pessoa juridica é necessario haver antes uma organizagao. Esta ndao sera um ente
com vida prdpria, mas um ente que serve os interesses de um corpo social que serd sujeito
de direito.

b) um conceito amplo, desenvolvido no ambito da doutrina francesa, em particular de HAU-
RIOU. Para o institucionalista francés, uma instituicao é toda a organizagao social de carac-
ter permanente que tem em vista prosseguir determinados fins, comuns aos seus membros.
Esta instituicao é triplamente considerada uma fonte originaria de direito, na medida em
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Neste contexto, enquanto fendémeno grupal, um ordenamento sera compos-
to por uma associacao em termos sociolégicos, uma pluralidade de entes
individuais, no que se caracteriza como a sua prépria razao de ser, 0 seu
“pressuposto inerte”>?°. Nao se deve assumir, contudo, que qualquer plura-
lidade constitua um grupo: por exemplo, o conjunto de accionistas de uma
grande sociedade andénima dificilmente o podera configurar. O elemento
plural é necessario, mas nao se revela suficiente. Mais do que isso, um orde-
namento devera ser dotado de um “impulso organizacional’, que permita a
um grupo estabelecer um desenho pré-ordenado de situagoes vinculantes,
um aparato organizativo que se apresente tendencialmente permanente®?,

que cria direito disciplinar, consuetudinario e eventualmente legal. O grande mérito desta
concepgao foi o de libertar o conceito de instituicdo do de personalidade juridica.

c) um conceito amplissimo, o desenvolvido por SANTI ROMANO, que tenta superar a “doutrina
tradicional” que vé o direito como um mero complexo de normas. Para o institucionalista
italiano a instituicao nao é fonte de direito, nem o direito é produto da primeira, pois entre
o conceito de instituicao e de ordenamento juridico ha uma perfeita identidade (ob. cit.,
34). Por instituicao, ele entende todo o corpo social, o que significa:

- devemos estar em presenca de uma existéncia objectiva e concreta, isto é, a sua indivi-
dualidade deve ser exterior e visivel (id., ib., 35, onde o autor adverte que o termo “ins-
tituicao” deve ser usado no sentido do texto — igual a corpo social — e ndo no sentido
muitas vezes utilizada no ambito juridico de instituicdo como uma relagao casual entre
algumas normas juridicas: instituicao da compra e venda, doacao, etc.);

- devemos estar em presenca de uma manifestagao da natureza social e nao puramente
individual do homem (id., ib., 37);

- devemos estar em presenca de um ente fechado, que pode ser tomado em consideragao
por si proprio, uma vez que, como se disse, tem individualidade (sem embargo de se
relacionar com outras instituicdes e até existirem institui¢des de instituigdes: Comu-
nidade internacional — que para o autor é uma verdadeira instituicao —e estados, ou
estado e entes menores);

- devemos estar em presenca de uma realidade permanente, que nao perde a sua identida-
de pela mudanca dos seus elementos (pessoas que a constituem, patrimdnio, fins, etc.).

525 A caracterizacao de “inerte” atribuida a este pressuposto resulta do facto de que ele, s6 por si,
nao caracteriza nem identifica um dado ordenamento. Os cidadaos de um Estado nao sao diferentes
dos cidadaos de um outro Estado, da mesma forma que os fiéis de uma determinada confissao reli-
giosa nao sao diferentes do de uma outra. Um ordenamento, por conseguinte, ha-de ser identificado
tendo em atengao outros vectores como sejam a organizacao e / ou a normatividade. V. GIANNINI,
“Gli elementi degli Ordinamenti Giuridicr”, cit., 227. Por outro lado, sera importante assinalar que a
plurisubjectividade nao se confunde com a personificagao juridica. De acordo com estas orientagoes
de base institucionalista, um ordenamento precede sempre um ente juridicamente personificavel
(uma pessoa juridica), constituindo um seu prius logico. Esquematicamente, poderiamos apresentar
a seguinte relacao logica e cronoldgica:

GRUPO->ORDENAMENTO-> PESSOA JURIDICA.

V. GIANNINI, cit., 228, em particular nota (11).

526 Alias, quase seria despicienda a referéncia ao caracter permanente da vertente organizacional
de um grupo, assumindo que apenas grupos dotados de continuidade temporal serdo idoneos a
constituir ordenamentos. Cfr., a proposito, GIANNINI, “Gli elementi degli Ordinamenti Giuridici”, cit., 239.
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Uma instituicao, neste sentido, apresenta uma indiscutivel existéncia objec-
tiva e concreta, materializada numa individualidade (nao necessariamente
personificagao) e num caracter permanente, ou pelo menos duradouro, dos
fins que se propde prosseguir.

No campo juridico, significa isso que, por um lado, devem ser distinguidos
dois sentidos na expressao “Direito objectivo’, a saber: o Direito objectivo
enquanto conjunto de normas juridicas e o Direito objectivo enquanto or-
denamento, unidade, instituicao; significa ainda, por outro lado, que todo o
ordenamento juridico é uma instituicao — em face da componente social e
estavel que encerra — e toda a instituicao € um ordenamento juridico - pois
todas elas pressupdoem um acervo de normas que a disciplinam. Este ulti-
mo aspecto, alias, assume uma importancia fulcral no ambito da tentativa
de enquadramento das teorias institucionais, pois procuram demonstrar de
forma inequivoca que o sociologismo absoluto de DUGUIT — propulsor
da ideia de que o Direito consubstancia uma realidade existente em si,
reflexo de um determinado “ambiente social’— peca ao esquecer que tal
“ambiente”, também ele, deriva de acgoes e encerra uma vincada compo-
nente subjectiva e normativa (se bem que nao derive necessariamente da
vontade do Estado).

Num plano préximo, pode-se falar em instituicoes juridicas. Estas consisti-
rao, no quadro destas teses, num conjunto de regras de Direito unificadas®?,
um quid unificador de diversas matérias e relagoes juridicas como o Estado,
a familia, a propriedade, o contrato, o0 ambiente, etc.

b)Realismo

Também o realismo juridico escandinavo, cujo maior dinamizador foi, par-
tindo da escola de HAGERSTROM, ALF ROSS — que, num primeiro momento
até partilhou as ideias de KELSEN (nomeadamente ao defender a clara dis-
tingdo entre ciéncia do Direito e sociologia e a especificidade do conheci-
mento normativo), mas posteriormente dele se afastou ao dizer que nao €
possivel uma absoluta distincao entre ser e dever- ser e valorizar ao mesmo
tempo o significado historico do Direito — concebe o ordenamento juridico
colocando em segundo plano a criagao normativa’2,

527 Cfr., a propésito, MacCORMICK, Neil, “Law as institutional fact’,in “An institutional theory of law...",
cit., 49 e ss.,em especial, 52.

528 Para uma visao util, cfr. CASTIGNONE, Silvana, “Diritto, linguaggio, realta. Saggi sul realismo giuri-
dico”, cit., 1995.
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Para este segmento de pensamento, e numa férmula abreviada, o ordena-
mento juridico é composto por um conjunto de normas validas, no sentido
de normas vigentes, aplicadas®%. Procede-se aqui a uma dupla configuracao
do conceito de validade, em termos de se distinguir uma validade formal,
respeitante a coeréncia légica de um enunciado com outros enunciados
que fazem parte do sistema (inner coherence of meaning), e uma validade
material, que dira antes respeito a coeréncia légica de um enunciado com
os factos a que se refere (a “totalidade colectiva de vontade”: acgoes e san-
¢oes fisicas). Para ROSS, uma norma é valida se for efectivamente seguida
pelos aplicadores de Direito**® — é uma predicao de futuras decisdées admi-
nistrativas e judiciais®*' —, e se for sentido que é socialmente obrigatdria
(ndo necessariamente obedecida®?), sendo que, por este motivo, nenhuma
norma é valida a priori.

Neste quadro de pensamento, um ordenamento é concebido como um
corpo de normas que determina as condicoes de acordo com as quais a
coacgao pode ser exercida por autoridades administrativas e judiciais (apa-
rato estadual), aqui entroncando uma outra consideragao nuclear das teses
de ROSS: as normas juridicas sao directivas dirigidas aos “funcionarios™?>.
Como consequéncia, a ciéncia do Direito tem uma fungao meramente des-
critiva, limitando-se a descricao do Direito vigente - os enunciados da
Ciéncia juridica sao enunciados acerca do Direito vigente: a norma N é
Direito vigente no ordenamento N'.

529 Cfr. BULYGIN, Eugenio, “Sobre la estructura logica..”, cit., 342.

530 V. ROSS, Alf, “On law and justice”, cit., 18. O autor utiliza a comparagao com um jogo de xadrez
(v. pp. 11 e ss., em especial 17-18) para realgar o facto de que uma norma apenas o é se for efectiva-
mente conhecida e aplicada.

531 Cfr. BULYGIN, Eugenio, “Sobre la estructura logica ..”, cit., 344.

532 Nao apenas de um ponto de vista linguistico, mas igualmente de um ponto de vista estritamente
juridico ou tributario da ciéncia do Direito, entendemos que o termo “obediéncia” ndo é particular-
mente sugestivo e feliz, pelo que ndo devera ser utilizado para aferir da normatividade de uma reali-
dade com relevancia juridica. Isto porque, tratando-se de um termo com conotagdes manifestamente
quantitativas, necessariamente convoca coordenadas de graduacao, introduzindo uma indesejavel
incerteza no momento da qualificagdo juridico- normativa. Com efeito, em que circunstancias se
podera afirmar que determinada norma é eficaz e é obedecida? Quando a acolhem e quando lhe sao
reconhecidas sangoes efectivas em 90 % dos casos? E se, por exemplo, a norma for obedecida em
90% das situagoes, mas em caso de desobediéncia sé 10 % dos casos é que sao sancionados, ainda
assim sera uma norma eficaz e obedecida? E nas situagdes inversas? Como se vé, um determinado
padrao de comportamentos pode ser obedecido ou desobedecido em graus diferentes e com con-
sequéncias diversas, o que parece convocar a conclusao de que a eficacia social — mesmo quando
numa conotagao alargada — dificilmente podera servir de padrao aferidor da validade de uma norma
juridica. Cfr., a respeito do tema, ALEXY, Robert, “Begriff und Geltung...’, cit., 139 e ss.e 144 e ss.

533 Cfr. BULYGIN, Eugenio, “Sobre la estructura logica..”, cit., 340.
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3.2. Posicao adoptada: o ordenamento como uma pluralidade
normativa ordenada

O que dizer perante esta representagao das possiveis formas mediante as
quais um ordenamento pode ser perspectivado? Procuremos, em termos de
analise critica, observa-las nos seus tragos essenciais:

(i) a grande vantagem do normativismo sera, segundo parece, a se-

guranga juridica. Vantagem que, contudo, passa a ser meramente
aparente se tivermos em consideracao que nao devem ser negli-
genciadas as dificuldades que uma concepgao gradualistica pura,
ao conceber as relagdes normativas como meras relagoes de de-
legacao, de atribuicao de competéncias e de concatenagao produ-
tiva, pode suscitar, parecendo nao reconhecer que existem igual-
mente relagoes de equiordenacao e de circularidade entre normas.
Isto nao obstante ter tido o mérito de dissipar o erro que ja vinha
desde Montesquieu de colocar as fungoes legislativa, executiva e
judicial separadas e no mesmo plano uma das outras, assumindo
nao apenas que as funcoes criadoras e aplicadoras nao estao num
plano de coordenagao ou de justaposicao, antes de subordinagao,
mas igualmente que deve ser rejeitada a separagao absoluta entre
criar e aplicar Direito, pois 0 mesmo acto pode ser simultaneamente
criador e aplicador **4. Além disso, a ideia de delegacao, que consti-
tui a pedra de toque de toda a construcao escalonada de um orde-
namento juridico, coloca determinados problemas face a existéncia
de matérias reservadas, uma vez que a propria nocao de reserva
nao consente nem a disciplina normativa por fonte diversa, nem o
reenvio ou delegacao (principio delegatus delegare non potest). Por
fim, e como ja deixamos evidenciado, sera de afastar um substracto
positivista extremo (receio do positivista incendidrio®), devendo-se
acolher um nudcleo minimo de correccao material que tempere o
arsenal normativo com alguma pretensao de conformidade subs-
tantiva intrinseca.

(ii) Também o institucionalismo puro nao esta isento de criticas. A sin-

tese a que o institucionalismo se propde — recorde-se, entre as dou-
trinas subjectivistas-contratualistas e objectivistas-estadualistas
— nao parece ser, na realidade, conseguida. Em primeiro lugar, nao

534 Assim, CARRE de MALBERG, R., “Confrontation de la Théorie de la formation du droit par degreés...,
cit.,7 e ss.

535 Cfr. supra, p. 60.
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disfarca a inultrapassavel propensao subjectivista, pois nao se con-
segue vislumbrar — e as proéprias palavras de SANTI-ROMANO po-
dem indiciar alguma hesitacao neste dominio pois “organizacao”nao
pode deixar de ser entendido como coordenacao e subordinagao...—
como é que uma instituicao nao deva ser precedida de um complexo
de normas juridicas que constituem o seu revestimento juridico e
que a tornem possivel>*®. Em segundo, lugar, a instituicao acaba
sempre por ser o desenvolvimento de uma ideia objectiva, pelo que
0 compromisso se revela aparente e se cai sempre no objectivismo.

(iii) Contra as concepcoes realistas ha que por o acento nas dificuldades
de preenchimento do conceito de norma ‘efectivamente aplicada”.
Serao apenas as normas existentes (isto é, aquelas que KELSEN ou
BOBBIO designariam por “validas”, porque introduzidas no ordena-
mento de acordo com o procedimento adequado e a forma exigida)?
Ou também serao aquelas que, apesar de formalmente nao proce-
derem de um 6rgao autorizado nem se adequarem a um procedi-
mento exigido, sao efectivamente obedecidas ou aplicadas pelos
juizes? Por outro lado, qual a relevancia juridica, a luz destas teses,
das normas axiologicamente desvaliosas (‘normas injustas”): conti-
nuarao a ser consideradas normas se aplicadas por um juiz? Enfim,
Como se V&, a incerteza que uma concepcgao destas suscitaria em ter-
mos pratico-aplicativos sugere naturais cautelas na sua convocagao
como substracto tedrico.

Ora, tendo presentes estas consideracoes, e procurando dar seguimento aos
pressupostos fixados em momentos anteriores deste trabalho, pendemos,
nao obstante as criticas apontadas, para a defesa de uma visao tendencial-
mente normativista do ordenamento. Quer isto dizer, em termos simples,
que o ordenamento é um conjunto de normas correctamente criadas.

Contudo, nao nos podemos deixar iludir pela aparente simplicidade des-
ta ideia e importa ter em consideracao todas as derivagdes que ela ne-
cessariamente convoca. Desde logo, nao se deve perder de vista que um
ordenamento é um agregado ou um conjunto, uma realidade quantitativa,

536 Cfr. MODUGNO, Franco, “Istituzione”, cit., 91.
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plural, que so fara sentido enquanto oposta a ideia de unicidade®’ >, A este
respeito, pode-se evidenciar que o caracter plural de um ordenamento, em
rigor, pode resultar da dupla circunstancia de ele poder ser perspectivado
de um ponto de vista sincronico ou estatico — i.e., 0 ordenamento juridico
num determinado momento, concebendo-se como um ‘conjunto sincro-
nico de normas”™— ou de um ponto de vista diacrénico ou dinamico - que
o dimensiona na sua evolucao temporal, encarando-o, ja nao tanto como
um conjunto de normas, mas antes como uma sucessao de normas, uma
“sequéncia de conjuntos sincrénicos de normas”.

Por outro lado, esse agregado deve constituir um corpo auténomo, em ter-
mos de se poder afirmar que é composto por normacao prépria e nao uma
mera derivacao ou extensao de outros ordenamentos exteriores e superio-
res a si°*°. A auséncia de normacao propria e originaria impede que se iden-
tifigue um ordenamento: pense-se, por exemplo, numa Autarquia local ou
numa Regido que tém ou podem ter prerrogativas de normacao, mas esta
configura-se sempre como uma normacao derivada, particularmente do Es-
tado.Ja no que concerne ao agregados normativos oriundos de nucleos de
produgao europeus ou candnicos, por exemplo, a autonomia parece poder
ser afirmada como regra.

Ainda convém salientar um dado que, por ébvio e manifesto, é por vezes
negligenciado: uma visao normativista do ordenamento nao se confunde
com uma visao estadualista do mesmo. Na realidade, um conjunto ou agre-
gado de normas nao tem de ser um conjunto ou um agregado criado pelo

537 A componente necessariamente plurisubjectiva de um ordenamento nao se confunde, todavia,
com a sua personificagao, podendo até inclusivamente acontecer que um ordenamento nao se ma-
terialize numa pessoa juridica. V. GIANNINI, “Gli elementi degli Ordinamenti Giuridici”, cit., 228, que
realca que até pode acontecer que, sociologicamente, a mesma entidade possa ser sujeito de varios
ordenamentos (a pessoa singular que é cidadao, militar, fiel, etc.) e que essa mesma entidade pode
ser sujeito pleno num e ndo no outro, mediante incapacidades varias, por exemplo.

538 O caracter necessariamente plural da nocao de ordenamento (juridico) resulta da circunstancia
de que, como muito bem assinala GIANNINI, “Gli elementi degli Ordinamenti Giuridici’, cit., 225, 0 seu
conceito nao pode “esser penetrato se non ricorrendo al concetto sociologico di gruppo”. Tal ndo signi-
ficara, contudo, como alids evidencia o proprio doutrinador de Pisa, que qualquer grupo — cuja exis-
téncia (momentanea ou permanente, difusa ou organizada), em si, constituira objecto de estudo da
sociologia— se possa transmutar, sem mais, num ordenamento juridico. Além da plurisubjectividade
(ndo necessariamente coincidente com a personificagao - v. nota anterior), para que se possa dizer
que assumem relevancia juridica, torna-se indispensavel a presenca da organizagdo e da normagdo
como seus elementos constitutivos.

539 Assim, GIANNINI, Massimo Severo, “Gli elementi degli Ordinamenti Giuridici’, cit., 227, 232; do
mesmo autor, “Le relazioni tra gli elementi degli Ordinamenti Giuridici”,in RTDP, 1990, 4, 1009 e ss.
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Estado - o Direito europeu, o Direito internacional, o Direito emanado pelas
organizacoes confessionais (igrejas) também dao corpo a ordenamentos>*.

Mas para além dessas pluralidade e autonomia, tera de ser exigida uma
dimensao de qualidade, de ordem, de bem ordenado. Por conseguinte, um
ordenamento juridico nao pode consistir num mero somatoério de normas
ou proposicoes juridicas, até tendo em vista as dificuldades que os actuais
problemas de inflagao legislativa suscitam. De facto, para que, verdadeira-
mente, se possa dizer que um ordenamento é juridico torna-se indispen-
savel a existéncia de um substracto ordenatdrio ou de um fundamento de
unidade, que consistira, consoante as diversas orientagoes, num sentimento
difuso de pertenca a uma colectividade, no substracto histérico, na prove-
niéncia de uma norma fundamental®, ou na radicacdo num conjunto de
valores. O ordenamento nao pode ser um mero conjunto ou somatorio de
normas, mas um conjunto ou somatério estruturado. A auséncia de tal ele-
mento aglutinador transforma um pretenso ordenamento numa amalgama
de normas desconexas — embora aparentemente, possa parecer existir al-
guma conexao entre algumas delas — sem outra configuracao que nao a de
um mosaico imperfeito ou inacabado, uma manta de retalhos. Daqui resulta
que um ordenamento deve ser um conjunto unitario e sistematizado. Mais
uma vez, os ordenamentos estadual, europeu-comunitario ou canénico po-
dem ser chamados a titulo de exemplo.

Finalmente, relevam as exigéncias de que um tal agregado contenha em si
todos os elementos (ou, pelo menos, 0s elementos essenciais) necessarios a
resolucao dos problemas que no seu interior se levantam, nao se apresen-
tando lacunoso ou incompleto.

Dimensionar um ordenamento de acordo com este modo de ver as coisas
pode deixar transparecer, em jeito de antecipag¢ao, uma importante con-
clusao: o tao debatido problema da validade juridica coloca-se, a luz dos
postulados do positivismo normativista temperado, em dois enfoques: de
um lado, a validade reportada ao agregado (ordenamento) no seu conjunto
e, do outro lado, a validade reportada a cada parte integrante desse ordena-
mento (as normas). De acordo com o primeiro, suscita-se a problematizacao
da existéncia de uma norma meta-positiva ou transcendente que sirva de
“condicao normativa” a Constituicao>*; de acordo com o segundo, traz-se a

540 Cfr. WEINBERGER, Ota, “Rechtslogik ,cit., 213.
541 Cfr. GUASTINI, Riccardo, “Lezioni di teoria costituzionale”, cit., 1 e ss.
542 Cfr. REQUEJO PAGES, J. L.,“Las normas preconstitucionales..., cit., 23.
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consideracao o estudo das cadeias de validade e de obediéncia as normas
superiores, assumindo-se que uma norma apenas sera valida se criada de
acordo com os procedimentos de producao normativa instaurados no orde-
namento de que faz parte>*.

Entre outras consequéncias, como veremos, deriva que da Constituicao de
um ordenamento depende a validade das normas integradas no sistema
por fontes internas, que sao aquelas relativamente as quais ela se afirma
como Norma fundamental. Quanto as normas integradas por meio de fon-
tes externas, a Constituicao assume-se como condicao, nao de validade,
mas de aplicabilidade.

Em termos conclusivos, e tendo em atencao as exigéncias acima referidas,
propomos a seguinte no¢ao de ordenamento juridico: conjunto auténomo
de normas, agrupadas em relacao de unidade e de uma forma sistematica,
num corpo tendencialmente completo.

Desta nogao, salienta-se um conjunto de predicados que, indubitavelmente,
devem acompanhar qualquer ordenamento que se queira reputar de juridi-
co: a pluralidade, a autonomia, a unidade, a sistematicidade e a completude.
Um complexo normativo ao qual faltem estes atributos podera ser conside-
rado um “‘conjunto de normas”, mas dificilmente pode ser qualificado como
um verdadeiro “ordenamento” Tal nao significa, realce-se, que estejamos em
presenca de requisitos absolutamente necessarios, no sentido de se afirma-
rem todos eles como condigdes de existéncia; pode acontecer que algum
deles nao se verifiquem e a realidade ordenamental nao se encontre afec-
tada — por exemplo, um ordenamento pode tolerar normas incompativeis
sem deixar de ser ordenamento. Mas nao pode deixar de se concordar com
a ideia de que a falta maioritaria sera sinénimo de negacao de existéncia>*.

Também se pode retirar desta nocao uma outra ideia importante: um orde-
namento nao tem necessariamente fronteiras territoriais. Se alguns as pos-
suem — como os ordenamentos estaduais e europeu-comunitario —, outros
apenas tém fronteiras materiais — como os ordenamentos confessionais
— e outros ainda, como o internacional, nem estas ultimas.

543 V. REQUEJO PAGES, J. L., “Las normas preconstitucionales..”, cit., 22 e ss; BULYGIN, Eugenio, “Sen-
tencia judicial..”, cit., 363.

544 Cfr.ainda BOBBIO, Norberto, “Teoria dell’ordinamento giuridico’, cit., 239.
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Ora, atento os propdsitos analiticos deste trabalho e em face da importan-
cia que estes predicados reveste, justifica-se uma decomposicao do signifi-
cado dos mesmos.

A tal tarefa semantica dedicaremos os pontos seguintes>®.

3.3. Enfoque analitico da nogao de ordenamento juridico

3.3.1. Pluralidade

a)Pluralidade, conjuntos sincronicos e sequéncias diacronicas de
normas

Sob o ponto de vista definitério, um ordenamento juridico ha-de comegar
por ser um conjunto ou um agregado de normas. Contudo, a este proposito,
a referéncia ao caracter plural de um ordenamento nao pode ser encarada
como sendo uma evidéncia, nao estando isenta do confronto com dificulda-
des, principalmente se forem introduzidos no discurso topicos concernen-
tes a natureza das normas juridicas que o compoem.

Com efeito, se pensarmos em normas de conduta ou de comportamento
(regras primarias) — que, como ja tivemos oportunidade de assinalar, sao
as regras que impoem deveres, através das quais se exige que “se fagam ou
se abstenham de fazer” certas ac¢oes®*® — dificilmente se podera contornar
o caracter plural de um ordenamento, na medida em que nao é possivel
conceber um agregado normativo — até em termos semanticos — composto
por uma s6 norma de conduta, assumida a impossibilidade de uma Unica
norma poder prever e regular todos os factos (humanos e nao humanos)
juridicamente relevantes. Porém, se a tonica for colocada ao nivel das nor-
mas secundarias — que sao as regras que atribuem poderes (as “normas de
estrutura”), e que, além disso, respeitam a criagao, aplicagao, modificacao
ou extingao de outras normas (primarias) — ja sera possivel conceber um
ordenamento composto por uma sé norma. Basta pensar num ordenamento
totalitario de poderes concentrados no qual a Unica espécie possivel de
criagao normativa estava nas maos de um unico titular e sujeita a um unico
procedimento e a uma unica forma (por exemplo: “Todas as normas serao

545 Cfr., numa tentativa de axiomatizacdo do ordenamento juridico, RODIG, Jiirgen, “Axiomatisier-
barkeit juristischer System”,in BUND, SCHMIEDEL e THIELER-MEVISSEN (org.), Schriften zur juristischen
Logik, Spunger Vlg., Berlin, 1980, 65 e ss., em especial 79 e ss.

546 Cfr. HART, Herbert L. A.,“O conceito de direito’, cit., 91.
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criadas pelo soberano, sob a forma de decreto real, e exclusivamente me-
diante proposta sua”).

Todavia, esta nao é, convenhamos, uma situagao juridicamente plausivel,
embora seja juridicamente pensavel. A impedir um tal ponto de cesarismo
esta, designadamente, o estado avancado da cultura juridica actual que
nao pode deixar de reconhecer a existéncia de limites as decisdes consti-
tuintes, seja sob a forma de valores pré- e supra-positivos, seja sob a forma
de dados trans-positivos limitadores das vontades normativas. Em parti-
cular a ideia de democracia, ou se preferirmos, numa visao mais normativa,
o principio democrdtico, forneceria o substracto densificador adequado para
impedir as desproporgdes referidas.

Assumindo-se, por isso, que um ordenamento € uma realidade plural®¥,
deve-se procurar indagar em que medida é que tal inferéncia ganha relevo,
devendo-se a este proposito distinguir dois enfoques que, embora substan-
cialmente distintos, sdao complementares>*::

(i) em primeiro lugar, é possivel perspectivar um ordenamento sob um
ponto de vista sincrénico ou estatico, que o aprecia num determi-
nado momento, historicamente localizado. Pode-se aqui falar num
‘conjunto sincrénico de normas”, e é neste sentido que alguns au-
tores e sectores (como por exemplo BULYGIN e ALCHOURRONS#)
empregam a expressao “sistema juridico”. Ora, perspectivando o
ordenamento juridico como um agregado momentaneo e localiza-
do levanta-se a questao de saber se as mudancas pelas quais esse
ordenamento passa afectam ou nao a sua identidade. Este proble-
ma € tanto mais relevante quanto for salientada a natureza técni-
ca e ‘“explosiva” do Direito actual, onde todos os dias se assiste ao
nascimento, a modificacao e a extingao de numerosissimas normas
juridicas. Bem vistas as coisas, sempre que uma norma diferente
ou Unica (isto é, nao repetida) entra num agregado ou sai do agre-
gado do qual faz parte, o ordenamento perde a sua identidade e
obtém-se um novo conjunto, diferente do originario, pelo que quase

547 Para um sentido diferente de pluralismo (= disseminagao de centros de poder), v., a partir das
teses de MacCormick, LINDAHL, Hans, “Sovereignty and the institutionalization of Normative order”, in
OxfILS, 21, 1,2001, 168.

548 Assim, GUASTINI, Ricardo, “Ordinamento Giuridico”, in Digesto delle discipline pubblicistiche, X,
419 e ss.

549 Neste sentido, BULYGIN, Eugenio e ALCHOURRON, Carlos, “Sobre el concepto de Orden Juridico”,
cit., 397.



CONSTITUICAQ, ORDENAMENTO E CONFLITOS NORMATIVOS

inevitavelmente se deve concluir pela existéncia de um fendmeno
de perda continua de identidade que caracteriza os ordenamentos
actuais>®.

(i) em segundo lugar — e de acordo com um modo de ver que, até
certo ponto, procura evitar os inconvenientes apontados ao sincro-
nismo—, é possivel encarar um ordenamento sob um ponto de vista
diacrénico ou dinamico, que o encara na perspectiva da sua evolu-
¢ao temporal. Aqui, ja nao sera tanto um conjunto de normas que
constituira o objecto da analise, mas antes uma sucessdo de normas,
ou, se preferirmos, um sequéncia de conjuntos sincrénicos de nor-
mas. Tal sequéncia diacronica de conjuntos normativos sincrénicos
é por vezes reduzida a expressao (mais uma vez citando BULYGIN e
ALCHOURRON) “ordem juridica”.

A compreensao da caracteristica da pluralidade apela ainda a uma outra te-
matizagao, que se prende com a diversidade de nucleos produtores ou fon-
tes. Na verdade, num mesmo ordenamento convivem normas oriundas de
fontes diversas e até de ordenamentos diversos, o que leva a concluir que a
pluralidade nao é apenas provocada intra-sistematicamente, mas também
extra-sistematicamente. Pense-se, por exemplo, no que ao ordenamento
portugués diz respeito, nas normas oriundas do ordenamento europeu-
-comunitario, confessional-catoélico, ou até de ordenamentos de outros
Estados. Nas situagdes em que estas normas sao convocadas em termos
de aplicagao normativa suscitam-se necessariamente problemas de arti-
culacao, incorporacao, reconhecimento, etc. de uma extrema importancia e
aos quais uma analise conveniente nao consegue escapar. Sem pretender
adiantar em demasia topicos que se relacionam com o dimensionamento
dos conflitos normativos (nomeadamente extra-sistematicos), sempre po-
demos avancar a ideia — de resto, ja referida — de que sera a Constituicao
quem desempenhara um importante papel de aglutinacao de normas plu-
rais e “dispersas’, na medida em que se afirmara como uma norma sobre a
aplicacao de normas®!. Materialmente, a diversidade referida também é pa-
tente, pois ao lado de normas sobre a produ¢ao de normas — que, indepen-
dentemente da sua colocagao em termos de escalonamento, estao sempre
sobre- ordenadas em relagao as demais —, constata-se a existéncia de nor-
mas de organizagao, normas processuais (adjectivas) e normas substanciais
(que estabelecem direitos, deveres e outras situacgdes juridicas subjectivas).

550 Neste sentido, BULYGIN, Eugenio e ALCHOURRON, Carlos, “Sobre el concepto de Orden Juridico”,
cit., 396.

551 Cfr., a respeito, REQUEJO PAGES, J. L.,“Las normas preconstitucionales..., cit., 26.
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b)Pluralidade, inflagdo legislativa e Direito regulatorio

O predicado da pluralidade que é comum atribuir-se a um ordenamento
juridico assume uma compreensao quase intuitiva se a ténica da analise for
colocada ao nivel dos desafios que a existéncia de um Direito regulatdrio,
despolitizado e socializado, pode colocar®2.

Precisemos os contornos desta afirmacao.
o) as vagas da regulatica

Como ¢é sabido, pode-se afirmar a existéncia de duas distintas vagas de
regulacao, corporizadas em outros tantos momentos histéricos reclaman-
tes de intervencdes normativas publicas®3. Em primeiro lugar, assistiu-se a
uma forte intervencao normativa Estadual aquando da constatagao do co-
lapso do modelo liberal de estrutura social. Neste momento, sob o pretexto
de se “corrigir as imperfeicdes do mercado” — do mercado de concorréncia
perfeita, assente num modelo de estruturas econédmicas fortemente priva-
tizado —,e num ambiente ideoldgico claramente favorecedor das doutrinas
de feicao intervencionista e socializante, foram dados os primeiros passos
no sentido da construcao de um verdadeiro Estado social e participativo. As
implicagoes juridico- normativas desta quebra ou ruptura com o modelo
anterior foram inUmeras, sendo de destacar:

() a des-absolutizacao do parlamento, e a consequente subordinagao
da “fonte das fontes” (a Lei) a Constituicao;

(i) a tecnicizacao e a governamentalizagao dos instrumentos norma-
tivos, assistindo-se, com cada vez maior frequéncia, a emanacao de
actos legislativos (ordenancas, decretos-lei, etc.) por 6rgaos nao tra-
dicionalmente legiferantes (v.g., Governo, Gabinete);

(iii) o alargamento e a socializagao do catalogo de Direito fundamen-
tais, cada vez menos reduzidos a trilogia classica (liberdade, segu-
ranca, propriedade), e mais englobadores de Direitos de natureza
prestacional;

552 Cfr. BLACK,Julia,“Critical reflexions on Regulation”,in Austr]LF, 27,2002, 1 e ss.; TEUNBER, Giinther,
“Juridificagao...”, cit., 21.

553 Cfr., embora identificando trés etapas regulativas, CALVO GARCIA, Manuel, “Teoria del Derecho”,
cit., 63 e ss.V.ainda BELL, Daniel, “Die nachindustrielle Gesellschaft” in “Wege aus der Moderne (Schliis-
seltexte der Postmoderne- Diskussion)” (org. de WELSCH, Wolfgang), Akademie Vlg., Berlin, 1994, 144
ess.
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(iv) a assuncao do principio da vinculacao das entidades privadas aos
Direitos fundamentais (em particular, aos direitos, liberdades e ga-
rantias), que, deste modo, deixam de ser dotados apenas de eficacia
vertical e passam a ser horizontalmente invocados.

Mas o impulso regulatério nao se quedou por ai. Num momento mais avan-
¢ado de implementagao do Estado social, assume-se como tarefa funda-
mental dos entes regulatdrios publicos a antecipacao dos riscos que a sim-
ples convivéncia comunitaria acarreta. Um Estado de bem-estar — que nao
se reduz ao Estado social tipico, antes o superando, pois considera como
critério preponderante das suas decisoes a descoberta de solucoes éptimas
(e nao meramente satisfatorias) em termos de provisao publica de bens —
mais do que intervir no dominio da proteccao do emprego e das correcgoes
do mercado, alarga a sua esfera de actuacao, por exemplo, a proteccao do
ambiente, ao “mundo da indUstria, da empresa e do trabalho” (expressao de
TEUBNER?**), e ao resguardo em face de inimeros riscos, procurando-se an-
tecipar ao dano social**>. Neste quadro, a intervengao normativa crescente,
apela, no que diz respeito a tutela das posicoes juridicas individuais, para
uma “utilizacdo exaustiva das possibilidades do direito” (ALEXY)>*¢ e, ao
mesmo tempo, procura estabelecer uma “logica de compensagdes”, uma vez
que se entende que devem os entes regulatoérios publicos procurar com-
pensar os cidadaos pelas desvantagens inerentes a sua integragao num
modelo social e organizacional pré- estabelecido®®.

Estas vagas regulatorias dao corpo a duas dimensoes do Direito interven-
tivo: a uma dimensao teleoldgica sucede uma dimensao instrumental ou,
por outras palavras, ao Direito enquanto fim em si mesmo (os tradicionais
“valores” da justica ou da seguranca) sucede o Direito enquanto meio ao
servi¢co de um programa alargado de acgao. Nao sera de estranhar, por isso,
que irrompa um novo paradigma da evolucao normativa®>8, que revé o fené-
meno juridico como um meio de orientacao em funcao de fins regulativos
e resultados praticos (responsive law). Aparece o Direito Util e ao servico de
programas socio-normativos.

554 Cfr."Juridificagao...” cit., 24.

555 Cfr., a propésito, LUHMANN, Niklas. "Politische Theorie in Wohlfahrstaat" (trad. espanhola Alianza
Universidad: "Teoria politica en el Estado de bienestar’, reimp., Madrid, 1994), 31.

556 Cfr. ALEXY, Robert, "Teoria...", cit., 424.
557 V. LUHMANN, Niklas, "Teoria politica...", cit., 32 e 148.
558 Assim, CALVO GARCIA, Manuel, “Teoria del Derecho’, cit., 64.
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B) Regulatica e explosao normativa

A evolucao referida, que encontra bastante da sua razao de ser num impul-
so auto-defensivo e auto-responsabilizador — o receio do legislador de ser
chamado a prestar contas e a consequente necessidade de autodefesa e
precisao de um respaldo de regras que cubra todas as suas decisdes — faz
emergir uma nova variedade de normas e compele os ordenamentos juridi-
cos a alterarem as suas composigoes estruturais, quer sob o ponto de vista
qualitativo (i), quer sob o ponto de vista quantitativo (ii).

(i) Sob o ponto de vista qualitativo, e aproveitando o enfoque de GO-
MES CANOTILHO®*, pode-se afirmar que a po6s-modernidade ju-
ridica e os novos desafios da regulatica impdem a superagao das
tradicionais visoes da teoria dos nucleos de producao normativa.
Neste particular campo de analise — refere CANOTILHO —, dever-
-se-a levar em consideracao nao apenas as ‘regulagoes legais”, mas
igualmente regulagoes de diferente natureza, nomeadamente con-
tratual (valor dos contratos privados enquanto factos criadores), ju-
risdicional (acérdaos revestidos de forca obrigatoria geral), conven-
cional (convencoes colectivas), etc.’®® Tal tomada em consideracao,
contudo, devera remeter para uma apreciacao critica de cada uma
destas formas regulatérias, e nao para a sua aceitacao inquestio-
navel e em bloco. Com efeito, e como ja tivemos oportunidade de
assinalar®!, se quanto as decisoes jurisdicionais emanadas ao abri-
go de uma férmula de “legislador negativo” (cfr. art.° 282.° da CRP)
0 estatuto constitucional dos Tribunais deixa uma margem restrita
para que se possa defender a sua eventual competéncia legiferante,
e se quanto ao Direito colectivo se revela incontornavel o facto de
que ele necessita de reconhecimento estadual, ja quanto a autono-
mia contratual privada, o simples facto de ele nao se materializar
na constituicao de Direito objectivo (mas direitos subjectivos) parece
afastar a sua consideracao como drgdo regulatdrio-normador. Ainda
assim, a diversidade qualitativa dos nucleos de producao é inques-
tionavel. Para tal diversidade contribuem, em larga medida, as re-
gulacdes publicas extra- legais e as tendéncias de supra e infra-
-estadualizacdao das normas, materializadas na existéncia de um
Direito Europeu Comunitario (muitas vezes directamente aplicavel

559 V. GOMES CANQOTILHO, “Direito Constitucional...”, cit., 702 e ss.
560 V. BLACK, Julia, “Critical reflexions on Regulation”, cit., 2.
561 Cfr. supra, pp. 124 e ss.
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e preferente), de um Direito Internacional vinculativo, e de um cor-
po vastissimo de normas administrativas, quer de ambito territorial
amplo, quer de ambito territorial restrito (pode-se a este respeito,
referir, inclusivamente, uma forte tendéncia para a “administrativi-
zacao do Direito™¢?).

(ii) Sob o ponto de vista quantitativo, os avangos da regulatica empur-
ram o Direito no sentido da existéncia de um verdadeira inflagdo
legislativa, uma avalancha de normas, ou explosdo legal>®®. Tal feno-
meno, que muito fica a dever a referida tendéncia de administra-
tivizacao do Direito e aos impulsos de tecnicizagao (governamen-
talizagao) da lei, ocasiona custos elevados a ser suportados pelos
diversos actores juridicos (principalmente aplicadores: administra-
¢ao e tribunais): por um lado, a existéncia de muitas normas traz
consigo uma debilidade material dos instrumentos usados — sur-
gindo “pseudo-leis” ou leis meramente formais em que, muitas ve-
zes, 0s actos legislativos sao transformados em regulamentos téc-
nicos, onde sao incorporadas coordenadas nao juridicas de natureza
cientifico-técnica — e provoca, a prazo, uma fragilidade normativa,
sindnimo, neste contexto, de falta de autoridade. Por outro lado, as
proprias certeza e seguranca aplicativas ficam postas em causa, na
medida em que se corre o risco de violar o principio da clareza e
determinabilidade das normas (corolario, por sua vez, do principio da
seqguranca juridica e da proteccdo da confianga).

3.3.2. Autonomia

Em segundo lugar, um ordenamento normativo deve ser autébnomo ou,
pelo menos, tendencialmente auténomo. Significa isto que deve formar um
agregado que seja titular de duas importantes prerrogativas: por um lado,
deve ter competéncia para criar normas préprias — o que significa que as
suas normas nao sao derivadas de outro ordenamento —, e, por outro lado,
deve ter competéncia para determinar a aplicabilidade de normas externas,
afirmando-se impenetravel em relacao as normas externas que nao quei-
ra receber®®4,

Analisemos separadamente cada um destes privilégios.

562 Assim, CALVO GARCIA, Manuel, “Teoria del Derecho’, cit., 67.

563 A proposito, v. JhbRsRt, 9 (“Gegentendenzen zur Verrechtlichung”), TEUBNER, Gunther, “Juridifica-
¢ao..., cit.,,17 e ss.

564 Assim, GORLERO, Maurizio P.,“Le fonti del Diritto...”, cit., 21.
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a)Auto-normacdo (titularidade da competéncia das competéncias)

Em primeiro lugar, um ordenamento normativo sera auténomo se possuir
a capacidade de se dotar de normas suas®, isto €, normas que sejam im-
putadas a nucleos de producao normativa independentes e nao absorvi-
dos por outro ordenamento. Em termos de facto, “normacao propria”, neste
sentido, significa que as normas de um grupo se originam geneticamente
dentro desse mesmo grupo, e que efectivamente nele se impéem. Mas nao
apenas isso: significa igualmente que a posicao das respectivas fontes nao
é explicavel a partir da integracao hierarquica em outro ordenamento®¢®.
Assim sendo, o conjunto de normas emanadas, por exemplo, pelos érgaos
de um Estado federado, de uma Regiao autdbnoma ou de uma Autarquia lo-
cal nao constituem, por si s6,um ordenamento normativo ou, se preferirmos,
serao apenas ordenamentos relativamente auténomos, pois encontram-se
em relagao de articulagdo com os restantes em igualdade de circunstancias
por via da Constituicao enquanto norma normarum®®’. Na verdade, apenas
havera verdadeira autonomia se o agregado normativo em causa for ti-
tular da competéncia das competéncias e puder dispor, em absoluto, dos
seus poderes.

b)Competéncia para determinar a aplicabilidade de normas externas

A autonomia de um ordenamento normativo mede-se igualmente pela ap-
tidao que este tem para escolher as normas que no ambito das suas balizas
se podem aplicar. Quer isto dizer que nao estaremos perante um ordena-
mento auténomo naquelas situacdes em que um determinado agregado
recebe no seu interior normas de proveniéncia externa, mediante determi-
nacao de um poder que Lhe é heterénomo. Neste sentido, pode-se dizer que
o ordenamento estadual é absolutamente auténomo, na medida em que
nenhum poder exterior, estadual ou nao, o pode limitar juridicamente sem
seu consentimento e impor-lhe normas que o superem.

A Constituicao desempenha neste particular campo um papel basilar
e indispensavel®*%®. Afirmando-se como Norma Fundamental e regra de

565 GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, “Constituicao da Republica Portuguesa anotada”, 3.7 ed.,
Coimbra editora, Coimbra, 1993, anotacao ao art.® 1.°, 58; GIANNINI, “Gli elementi degli Ordinamenti
Giuridici”, cit., 232.

566 Cfr. GARCIA de ENTERRIA, FERNANDEZ, T., “Curso de Derecho administrativo’, |, 10.2 ed., Civitas,
Madrid, 2001, 282.

567 V. GARCIA de ENTERRIA, FERNANDEZ, T., “Curso de Derecho administrativo’, cit., 284 e ss.
568 Assim, REQUEJO PAGES, J. L.,“Las normas preconstitucionales..., cit., 23.
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reconhecimento®®, ela vai permitir ndo apenas reduzir a unidade todo o
material juridico disperso (leis, tratados, decretos, regulamentos, etc.), pos-
sibilitando que se forme um todo, mas igualmente esta-lhe reservado um
acrescido duplo papel: condicao de validade das normas internas e condi-
cao de aplicabilidade das normas externas®’°. A autonomia, nesta perspec-
tiva, reside precisamente nisto: em poder dizer, de uma forma “autoritaria’,
que normas — internacionais, comunitarias, estrangeiras, etc. — esta dispos-
ta a receber e a reconhecer como aplicaveis pela administracao e pelos
juizes no interior do ordenamento a que preside.

Por conseguinte, um ordenamento normativo &, na pratica, um conjunto de
normas, oriundas de uma pluralidade de fontes, reduzidas a unidade pela
Constituicao como norma sobre a aplicacao de normas®’*. Se as coisas as-
sim sao, podemos também dizer que os agregados de normas que nao dis-
poem de for¢a propria para serem aplicados, mas necessitam de condig¢oes
de aplicabilidade ditadas por outros ordenamentos — que € 0 que se passa,
por exemplo, numa certa perspectiva, com os ordenamentos internacional
€ europeu comunitario — nao sao ordenamentos juridicos verdadeiramente
auténomos (em sentido normativo)®’2.

3.3.5. Unidade

Passemos a terceira caracteristica ordenamental tipica e, uma vez mais, fa-
¢amos uma breve incursao pelas tentativas de superagao das dificuldades
linguisticas que a incerteza conceptual pode acarretar, na medida em que
tal incerteza perpassa também a ideia de unidade do ordenamento juridico.
Aqui, a propésito de tal predicado®”® — que ja foi encarado como um “pro-
blema”, “ideal” (/deal), “ideia” (Gendanken), "ideia condutora” (Leitgedanken),

“objectivo” (Ziel),"objectivo fundamental” (grofien Ziel), principio”,"postulado
légico-juridico” (rechtslogischen Postulat),“exigéncia” (Forderung), etc.’’* —, os

569 V. MACHADO, Jonatas, “Direito internacional. Do paradigma classico ao po6s-11 de Setembro”,
Coimbra editora, Coimbra, 2003, 113.

570 Cfr. REQUEJO PAGES, J. L., “Las normas preconstitucionales..., cit., 25 e ss.; BACELAR GOUVEIA,
Jorge, “Manual de Direito Internacional”, Almedina, Coimbra, 2003, 321.

571 Assim, REQUEJO PAGES, J. L.,“Las normas preconstitucionales..., cit., 26.
572 V.MACHADO, Jonatas, “Direito internacional...”, cit., 111.

573 Cfr., para uma aproximacao, FROSINI, Vittorio, “Ordinamento giuridico (dottrine)”, in EDD, XXX,
Giuffre, Milano, 703 e ss; BOBBIO, Norberto, “/l positivismo giuridico”, cit., 205 e ss..

574 V., a proposito destas dificuldades de conceitualizacdo, FELIX, Dagmar, “Einheit der Rechtsord-
nung. Zur verfassungsrechtlichen Relevanz einer juristischen Argumentationsfigur *, Mohr Siebeck (Jus
Publicum 34),Tibingen, 1998, 5 e ss.
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primeiros contratempos aparecem quando se procura circunscrever o seu
ambito terminoldgico de abrangéncia e delimita-lo em face de realidades
com ele confinantes. Assim sendo, na nossa perspectiva, sera conveniente,
no trabalho de depuracao que devemos empreender, apontar um caminho
que passe pela seguinte bifurcagao analitica:

- em primeiro lugar, apartar as ideias e os conceitos de unidade e
sistematicidade;

- em segundo lugar, separar 0s principais sentidos sob a al¢ada dos
quais o termo em questao tem sido focado, nomeadamente a unida-
de da ciéncia juridica e a unidade do ordenamento juridico.

Debrucemo-nos sobre a primeira das bifurcacoes referidas.

3.3.3.1. Pressupostos linguisticos

a)unidade e sistematicidade

Materializando-se um ordenamento juridico num agregado de normas (que,
por seu lado, sao o resultado de uma pluralidade de relagoes de criagao
normativa®’®), compreende-se, sob pena de se estar perante uma amalgama
desconexa de elementos dispersos, que lhe seja exigida uma dimensao de
unidade de sentido. Esta unidade, numa aproximacao intuitiva e num senti-
do amplo e genérico, querera significar,a um tempo, o sequinte®’®:

(i) que os componentes do agregado devem formar uma unidade L6-
gica, na medida em que nao devem existir antinomias entre eles; e

(ii) esses mesmos componentes devem formar uma unidade teleologi-
ca, devendo todos eles prosseguir uma finalidade analoga.

Quanto a primeira exigéncia, apela-se para a identificagao entre as ideias de
unidade e de totalidade ordenada, assumindo-se que as partes integrantes
de um corpo maior — reconhecendo-se, certamente, que este nao é um blo-
co indivisivel (SCHMIDT: ungeteilter Block’’’) mas pode ser “‘compartimen-
tado” em categorias juridicas abstractas — devem encontrar-se dispostas

575 Assim, KELSEN, Hans, “Der Begriff der Rechtsordnung”, in “Die Wiener rechtstheoretische Schule”,
cit., 1401.

576 Cfr. WEINBERGER, Ota, “Rechtslogik..., cit., 213 e ss, e LEBEN, Charles, “De quelques doctrines...",
cit., 30 e ss.

577 In “Vielfalt des Rechts - Einheit der Rechtsordnung?” apud FELIX, Dagmar : “Einheit..”, cit., 162,
(nota 130).



CONSTITUICAQ, ORDENAMENTO E CONFLITOS NORMATIVOS

entre si numa relacao ordenada, coerente e nao disjuntiva®? e, para que tal
aconteca, torna-se indispensavel que sejam estabelecidas em bases claras
as relacoes de concorréncia, dependéncia, hierarquia e exclusao entre eles.

No que diz respeito a segunda exigéncia, coloca-se em evidéncia, ja nao a
relagao que as partes integrantes (as normas) estabelecem ou podem esta-
belecer entre si, mas a relacao que estabelecem com o todo. Aqui, procura-
-se indagar se todas elas tém o mesmo fundamento comum de validade®”,
em termos de se poder afirmar que todas elas procedem do mesmo germe
normativo.

Ora, em rigor, quando ¢é feita referéncia a unidade de um ordenamento ju-
ridico, a unidade em sentido proprio, tem-se em vista a sequnda das di-
mensoes apontadas — isto €, a unidade enquanto relacao dos elementos
do agregado com este —, reservando-se para a primeira — relacoes dos ele-
mentos do agregado entre si — a expressao sistematicidade®®. Por outras
palavras, a sistematicidade, ou o caracter sistémico, € um problema que
irrompe da questao de saber se uma norma juridica se encontra numa re-
lacao de congruéncia com as outras normas juridicas, também elas parte
do mesmo todo, enquanto a unidade é um problema que esta directamente
relacionado com a questao do preenchimento ou nao dos requisitos de
validade de que um ordenamento (o todo) faz depender a integracao de
uma determinada norma ou de um determinado conjunto de normas (a
parte). Deste modo, nucleos problematicos como os atinentes a “conflitos de
normas”*®! (incluindo a sua revogacao, declaracao de inconstitucionalidade
ou ilegalidade, o seu desbancamento ou a sua preferéncia aplicativa, etc.),

578 Cfr., por exemplo, SORRENTINO, Federico, “L ‘abrogazione nel quadro dell’unita dell‘ordinamento
giuridico”,in RTDP, 1972,1, 3.

579 V. KELSEN, Hans, “Der Begriff der Rechtsordnung”, in “Die Wiener rechtstheoretische Schule”, cit.,
1395.

580 Vejam-se, por exemplo, as palavras de LARENZ (“Metodologia da ciéncia do Direito’, cit., 531),
que, com base na distingdo entre “sistema externo” e ” sistema interno” se refere quer a “conexao
multimoda” das normas umas com as outras, quer as “ideias juridicas directivas, principios ou pautas
gerais de valoragao (...)". V., ainda, SCHILLING, Theodor, “Artikel 24, absatz 1 des Grundgesetzes, Artikel
177 des EWG-Vertrags und die Einheit der Rechtsordnung”,in Der Staat, 29,2,1990,171; LEBEN, Charles,
“De quelques doctrines..”, cit., 33; SERRANO, José Luis, “De las fuentes del sistema al sistema de fuentes”,
cit., 190.

581 Cfr. SCHILLING, Theodor, “Rang und Geltung...", cit., 371 e ss.
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“interpretacao sistematica”® ou “concordancia pratica”®? (e até “unidade da
Constituicao™®) serdo resolvidos em sede de teoria da sistematicidade e nao
teoria da unidade®®.

Por outro lado, cumpre igualmente salientar que a unidade de um ordena-
mento juridico — e esta aqui a ser feita referéncia a unidade em sentido
préprio, como de resto sempre acontecera de ora em diante — deve ser
realizada a priori, ou seja, pressupondo o ordenamento como um dado e
procurando estabelecer o nexo de pertenga ou a derivacao de uma norma
a partir de uma fonte primeira que permita a reductio ad unum de uma di-
versidade, o que significa que é refutada a tese da unidade a posteriori, que
concebe o ordenamento como um processo ou um devir, uma espécie de
complexo aberto de normas que — conformes ou nao a uma norma fundan-
te sobre a producao — tendem a impor-se num contexto historico-social®®.

Tal unidade, ao menos teoricamente, pode ser construida independente-
mente da consideragao de elementos de correccao material e de um subs-
tracto ideoldgico determinado (unidade formal) ou, pelo contrario, a partir
de determinadas opgoes valorativas e propostas de correccao e justica das
escolhas (unidade material)*®. Paradigmas da primeira abordagem sera
a construgao Kelseniana que fundamenta a unidade numa suposta Nor-
ma fundamental®®, bem assim como a tese Luhmanniana que defende a

582 V. BLECKMANN, Albert, “Zu Methoden der Gesetzesauslegung in der Rechtsprechung des BVerfG”,
Jus, 2002, 10, 944; SODAN, Helge, “Das prinzip der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung”,in JZ, 1999,
18,871.

583 V.,a propésito, HESSE, Konrad, “Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland”,
20.2 edigao, C. F. Miiller, Heidelberg, 1999, 28; HERDEGEN, Matthias, “Verfassungsinterpretation als me-
todische Disziplin”,in JZ,2004, 18, 876; SODAN, Helge, “Das prinzip der Widerspruchsfreiheit...’, cit., 871.

584 Cfr. SODAN, Helge, “Das prinzip der Widerspruchsfreiheit...”, cit., 871; HESSE, Konrad, “Grundziige...”,
cit., 27; INSENSEE, “Verfassungsrecht als politisches Recht”,in INSENSEE e KIRCHHOF (org.),“Handbuch
des Staatsrechts der BRD”, VII, C.F. Miiller, Heidelberg, 1992, 127.

585 Cfr., todavia, KISCHEL, Uwe, “Systembindung des Gesetzegebers und Gleichheitssatz”,in AGR, 1999,
124,2,175; ZULEEG, Manfred, “Die Vorziige der Europdischen Verfassung’, cit., 947.V., por ultimo, BEN-
TIVOGLIO, Ludovico,“Ordinamento giuridico o sistema di Diritto?”,in RTDP, 1976, 3,873 e ss; CUOCOLO,
Fausto, “Rapporti fra leggi statali e leggi regionali nelle materie di competenza ripartita”,in RTDP, 1970,
1,59; CRISAFULLI, Vezio, “La legge regionale..., cit., 268 e ss.

586 Cfr. SORRENTINO, Federico, “L ‘abrogazione..”, cit., 4.
587V.,a respeito, FELIX, Dagmar : “Einheit ...”, cit., 162, 163.

588 Um ordenamento sera assim um conjunto de normas juridicas unificadas por uma norma fun-
damental (Grundnorm), que, Lhe atribui um sentido apreensivel e cognoscivel. (KELSEN, “Teoria pura
do Direito’, cit., 37; e BOBBIO, Norberto, “Teoria dell ‘ordinamento giuridico”, cit., 176 e 182 e ss.). Tal
norma é uma “pressuposicao légico-transcendental” (ob. Cit., 277), uma norma apenas concebivel,
nao real e pré- suposta (ob. Cit., 275), a qual se aplica o principio da efectividade (assim, KELSEN,
“Was ist ein Rechtsakt?”", cit., 1382, 1393) e que confere ao poder constituinte (a fonte das fontes), a
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normatividade circular e recursiva®®’; e como paradigma da segunda pode
ser apontada a visao tridimensional de CASTANHEIRA NEVES e MIGUEL
REALE>®,

b)Unidade do sistema cientifico e unidade do ordenamento juridico

Uma outra distincao que cumpre trazer a consideracao é a que conduz a
necessidade de diferenciar entre unidade em sentido epistemoldgico e uni-
dade em sentido ontolégico, ou 0 mesmo é dizer: unidade do sistema cien-
tifico de conhecimento do Direito, por um lado, e unidade do préprio Direito
(ou melhor, do ordenamento), por outro.

No primeiro caso, o predicado da unidade serve de qualificativo ao sector
do conhecimento que se debruca sobre os fendmenos juridicos e os tem por
objecto e referéncia. Trata-se de conferir unidade a um sistema do saber (a
Ciéncia juridica) constituido por um arsenal de varios instrumentos (inter-
pretativos, integrativos), e que tem por finalidade, quer o estudo em bases
cientificamente aceitaveis da juridicidade, quer a formulacao, a partir das
conclusoes de tal estudo, de principios orientadores e formulas de resolu-
¢ao. Tera sido neste sentido que varios autores se referem ao Direito em

faculdade de produzir normas juridicas. Todas as normas de que o ordenamento é composto deverao
reconduzir-se a Grundnorm e a ideia de Direito por esta defendida.

589 De acordo com este modo de ver, é a reproducao auto- criadora dos elementos por outros ele-
mentos, com base num esquema circular, que empresta unidade a um agregado normativo. Neste
contexto, a unidade de um sistema autoreferencial sé se pode realizar de si para si. V. LUHMANN,
Niklas, “Die Einheit dces Rechtssystems”, in Rechtstheorie, 14,2,1983,143 e ss.

590 CASTANHEIRA NEVES sustenta uma construcao do tipo dialético [cfr.“A unidade do sistema juri-
dico: o seu problema e o seu sentido” (dialogo com Kelsen, in Digesta - Escritos acerca do Direito, do
pensamento juridico, da sua metodologia e outros, vol. 2.°, Coimbra editora, Coimbra, 1995, 171], na
qual o ordenamento juridico se realiza em circulo — onde os principios se direccionam a realidade
(intengao de realizagao) e a realidade procura rever-se nos principios (intencao de constituigao)
(idem, 173) — e cuja intengao de fundamentacao de validade subjacente passa por um processo de
continua reconversao (“reconversao de intencionalidade”). Tal construgao tem como referente uma
consciéncia juridica geral (isto é, o conjunto de principios que traduzam o sentido e a validade funda-
mentantes do direito, num determinado momento histérico), densificada em trés distintos niveis de
intencionalidade normativa: principios normativos e critérios juridicos positivados no direito vigente
(nivel de mutabilidade); “principios normativo- juridicos fundamentais”, subtraidos a contingéncia
da mutabilidade historico- intencional (v.“A unidade...’, cit., 176 - nivel dos elementos irrenunciaveis
da juridicidade); e a ideia de dignidade da pessoa humana (o mais indisponivel nucleo de material
juridico). Neste contexto, a unidade do ordenamento juridico encontraria o seu fundamento na tota-
lizagao destes trés elementos estruturais e na solidariedade normativo- dialéctica entre eles, cons-
tituindo um esforco de realizagdo histérica de uma consciéncia juridica (/dem, 180). Analogamente,
MIGUEL REALE (“Licoes preliminares de Direito”,Almedina, Coimbra, 10.% edicao, 1982, 64) faz apelo a
tridimensionalidade do Direito — facto, valor e norma — consubstanciada também em trés diferentes
escaldoes de normatividade: escaldao das opgoes valorativas (momento de subjectividade); escalao
das normas positivadas (momento de objectivacao); e escaldao de realizagao, onde a normatividade
se cumpre (momento de efectivagao).
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termos de elaboragao de uma teoria — constituindo o exemplo Kelsenia-
no um paradigma da construcao de um verdadeiro paradigma juridico-
-cientifico®®* — ou em termos de elaboracdo de um sistema®2.

No segundo caso, tem-se por referéncia os préprios fenémenos juridicos, e
0 material normativo em que eles se corporizam, procurando-se, nao ape-
nas que se encontrem numa relacao de congruéncia, mas igualmente que
se mostrem integrados de forma plena numa totalidade ordenada.

Esta distincao, que nao raras vezes é ignorada, apenas aparentemente se
pode revelar secundarizada, sendo crucial, no minimo, a dois niveis:

- em primeiro lugar, ao nivel da consideracao do objecto da analise,
onde se mostra evidente que enquanto a ciéncia juridica tem por
objecto as regras de Direito, as normas juridicas em que determina-
dos padroes linguistico-comportamentais se traduzem, ja o proprio
Direito tem por objecto esses padroes comportamentais;

- em segundo lugar, ao nivel da propria metodologia de abordagem,
onde é salientada a impossibilidade (ou improbabilidade) da formu-
lacao de juizos valorativos por parte da Ciéncia do Direito (na me-
dida em que uma norma nao pode ser “boa” ou “ma’”, apenas existe, &
vdlida), e a necessidade da sua formulacao por parte do Direito em si
mesmo (uma vez que necessita de pautas de valoragao para proibir
ou permitir determinado comportamento).

Daqui resulta a importante divergéncia entre fungdo descritiva da Ciéncia do
Direito e fungdo prescritiva do Direito e a consequéncia da admissibilidade
de juizos de verdade ou falsidade no primeiro caso e a sua inadmissibili-
dade no segundo (uma norma nao é, nem pode ser, verdadeira ou falsa>%).

Naturalmente que no ambito da presente investigacao, a referéncia a uni-
dade do ordenamento juridico tem em vista a unidade no segundo dos sen-
tidos apontados.

591 V., a proposito, SODAN, Helge, “Das Prinzip der Widerspruchsfreiheit...”, cit., 866 e ss.

592 Cfr., por exemplo, SAMPER, Christophe, “Argumentaire pour 'application de la systémique au droit”,
ArchPhD, 43,327 e ss.

593 V., a proposito, REQUEJO PAGES, J. L., “Las normas preconstitucionales..., cit., 22.
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3.3.3.2. Fundamentacao da exigéncia de unidade do ordenamento
juridico

O discurso que temos vindo a adoptar pressupée que um ordenamento
juridico, para o ser, necessita de ser unitario. Caso contrario, pode estar-
-se em presenca de um conjunto fragmentario de normas, de provenién-
cias diversas, e que se agrupam numa manta de retalhos juridica, com os
consequentes custos (elevadissimos) no dominio da certeza na aplicagao
normativa. Contudo, teoricamente, pode-se questionar se a unidade de um
ordenamento nao sera uma pura ficcao e se, sendo-o, nao tera ja ela acaba-
do, principalmente se forem considerados os inegaveis indicios de desarti-
culacao, desarranjo e incoeréncia que perpassam os ordenamentos actuais.

Parece-nos que nao. As retdéricas pos-modernas de complexidade ordena-
mental, explosao legal desordenada e a-sistematicidade nao sao suficien-
tes para abalar as crencas na razao e na estadualidade enquanto pilares
essenciais da construcao do modelo societario, pelo que ainda entendemos
que o Direito é essencialmente (embora nao exclusivamente) Direito esta-
dual e Direito racional, isto €, unitario e sistematizado.

Problema diverso é o de saber como deve tal unidade ser fundamentada.
Fundamentar-se-a na exigéncia de seguranca? Na exigéncia de unidade do
Estado? Na existéncia de um povo unico?

Sobre este problema debrugar-nos-emos no ponto presente.

a) A unidade do ordenamento enquanto exigéncia do principio do
Estado de Direito

Em primeiro lugar, a unidade de um ordenamento juridico pode ser dimen-
sionada como uma sub-densificacao do Principio do Estado de Direito. Tal
modo de perspectivar sera melhor compreendido se for colocada em relevo
uma das dimensdes essenciais deste: a seguranga juridica e a protecgao da
confianga®.

E um dado adquirido e uma conquista irreversivel da cultura juridica actual
a ideia de que os destinatarios das normas juridicas devem, com plausibili-
dade, poder contar com os seus efeitos, em termos de poderem programar
as suas actuacoes tendo em consideracao as consequéncias que estas e aque-
las podem acarretar. Ora, tal apenas é conseguido se houver transparéncia,

594 A respeito, v. GOMES CANOTILHO, “Direito Constitucional...’, cit., 257 e ss.
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clareza e determinabilidade na aplicacdo normativa®®, o que vale por dizer
que se torna indispensavel encontrar um fundamento comum para todas as
regras de Direito. A situacao contraria — isto é, a proveniéncia fundacional
diversa das diferentes normas — conduziria certamente ao arbitrio e a inu-
meras dificuldades de interpretacao e integracao de lacunas. Porém, nao se
pode pensar que o fundamento comum das normas a partir da exigéncia de
seguranca juridica é concebido de uma maneira univoca. Com efeito, pode-
-se considerar que tal possa ser feito a partir de duas abordagens distintas:
um modelo de coeréncia conceptual e um modelo de norma fundamental.

a) O modelo de coeréncia conceptual

Procurar repousar a unidade do ordenamento juridico num puro modelo
de coeréncia conceptual nao pode deixar de ser feito sem realcar o papel
nuclear que uma adequada teoria do conceito desempenha no ambito da
Teoria do Direito. Neste quadro de raciocinio, o conceito & um elemento
fundamental no processo continuo de subsuncao da realidade fenomeéni-
ca a norma juridica, pois € através da formulacao de conceitos — obtidos
através de um processo gradativo de apreensao dos objectos no qual se
procuram individualizar determinadas notas distintivas isoladas — com um
cada vez mais elevado grau de abstraccao que se conseguem atingir concei-
tos suficientemente genéricos para serem erigidos a categoria de Instituto
Juridico. Pense-se, por exemplo, nos casos de "direito fundamental’, “obriga-
¢ao’, negocio’, ‘contrato’, "lei”, etc., nos quais, a partir da apreensao inicial
de determinadas caracteristicas tipicas, se vao agrupando os objectos em
categorias simultaneamente mais abrangentes e abstractas (com menos
tracos individualizadores) — logo, aumentando as possibilidades de sub-
sung¢ao — até ao ponto de lhes corresponder uma multiplicidade incontavel
de realidades. Como se sabe, a dogmatica jus-privatistica levou ao extremo
esta metodologia através da criacao de “partes gerais” nos diversos cddigos
e diplomas normativos, com o objectivo de agrupar, num conjunto coerente
e unitario, todas as regras aplicaveis a uma multiplicidade fenoménica®®®.

Desta forma, a unidade do ordenamento juridico — que, nesta perspectiva,
deveria antes ser denominada de sistematizagdo®” — é conseguida mediante

595 Assim, SCHILLING, Theodor, “Rang und Geltung...", cit., 377; PAPIER, MOLLER, “Das Bestimmtheits-
gebot und seine Durchsetzung” in A6R, 122,2,1997,178 e ss.

596 Cfr. SAMPER, Christophe, “Argumentaire...”, cit., 337.

597 Sistematizacao essa, adiante-se, que é substancialmente diferente do caracter sistémico (siste-
maticidade) do ordenamento. Cfr. infra, pp. 234 e ss.
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a eliminagao das contradicdes e dos espacos interpretativos de tensao,
quer adoptando-se um principio de unidade terminoldgica, oposto ao prin-
cipio da relatividade dos conceitos juridicos (“Prinzip der “Relativitdt der
Rechtsbegriffe”)*%8, quer exigindo-se as normas as caracteristicas da clareza
— através da nao utilizacao de conceitos obscuros ou polissémicos —, den-
sidade — evitando-se o recurso nos enunciados linguisticos de clausulas
abertas ou discricionarias —, e determinabilidade — o que sera conseguido
se forem concretas, num duplo ponto de vista subjectivo (individualizagao
dos seus destinatarios) e objectivo (individualizagao das realidades feno-
ménicas sobre as quais incidem)®®°.

Finalmente, em termos interpretativos, exige-se a adopgao de um arsenal
principiologico suficientemente esclarecedor que permita que o mesmo
conceito nao seja interpretado em sentidos diferentes por actores juridicos
distintos.

) O modelo da norma fundamental

Ainda no ambito do Principio do Estado de Direito, é possivel alcancar
a unidade de um ordenamento juridico a partir da defesa da seguranca
juridica mediante a convocagao de uma norma de natureza fundamental
que, simultaneamente, institua uma légica de dominacao juridica e se as-
suma como a origem ultima de todas as normas, uma espécie de “fonte das
fontes™. Sera nessa Grundnorm — que tanto pode ter caracter hipotético
(KELSEN) como empirico ou recognitivo (HART) — que todas as normas de
que um ordenamento é composto encontram, a partir de um conjunto de
“transmissoes em cascata”, o seu fundamento ultimo de validade, o ele-
mento que permite a sua reductio ad unum, e possibilita que todas elas
sejam perspectivadas como parte integrante de um todo coerente, consti-
tuindo um fundamento sub-entendido de unidade. A sua afirmacao como
uma verdadeira norma juridica sera feita recorrendo a ideia de postulado:
trata-se de uma proposicao primaria da qual se deduzem todas as outras

598 Cfr. FELIX, Dagmar, Einheit...”, cit.,189 e 190; ZIPPELIUS, Reinhold, “Juristische Methodenlehre”, C.H.
Beck Vlg., Miinchen, 2004, 49.

599 Cfr. SCHILLING, Theodor, “Rang und Geltung...”, cit., 377.
600 V. BOBBIO, Norberto, “Teoria...”, cit., 182.
601 V. SAMPER, Christophe, “Argumentaire..”, cit., 334.

229



230

INTRODUGAO

sem que seja, ela propria, dedutivel, impondo-se, ou por convencao, ou por
pretensdo de evidéncia®®.

Por outro lado, e embora possam suscitar-se dificuldades ao tentar-se in-
dividualizar um conteldo tipico para uma norma desta natureza, pode-se
afirmar que a sua ratio orienta no sentido de conferir legitimidade juridica
ao poder normativo inicial de qualquer ordenamento: o poder constituinte
originario. Quer isto dizer que a Norma fundamental constitui como que o
embridao de todo o complexo em que o ordenamento se vai materializar, do-
tando o legislador constituinte da legitimidade necessaria para, inicialmen-
te e de uma forma auténoma, criar uma Constituicao a partir da qual todas
as outras normas arrancarao a sua razao de ser, seja termos de validade,
seja em termos de aplicabilidade. Sera neste sentido que se pode defender
que a Norma fundamental afirmaria que “todos devem obedecer as normas
do poder constituinte”®,

b) A unidade do ordenamento enquanto exigéncia do principio da
igualdade

A unidade de um ordenamento juridico pode também ser perspectiva-
da como constituindo uma exigéncia do principio da igualdade®®*. Aqui,
coloca-se em relevo a ideia de que a existéncia de valoracoes diversas para
a mesma conduta gera desigualdades, procurando-se que nao existam con-
tradi¢oes no ordenamento ao nivel do fundamento axioldgico de validade
das normas. Tal significa, por outras palavras, que se procura atingir a uni-
dade enquanto exigéncia de existéncia de uma ordem unitaria de valores
ou de apreciacao unitaria da ilicitude®® — uma pauta valorativa global, vin-
culativa para todo o ordenamento —, tentando-se, em termos simples, que
o que for valido para um sector do ordenamento nao pode ser invalido

602 Dai que se afirme que nao é possivel encontrar resposta para o problema de saber qual sera o
seu fundamento. Efectivamente, se tal fundamento existisse, a norma fundamental deixaria de ser
fundamental, ja que haveria uma outra norma (superior) da qual derivaria a sua validade e depende-
ria. Em rigor, trata-se de um problema nao juridico ou que se encontra fora do ambito da juridicidade
(teses teocraticas, jusnaturalistas ou contratualistas de fundamentagao do direito). Cfr. BOBBIO, Nor-
berto, “Teoria dell’ordinamento giuridico’, cit., 193.

603 Cfr. BOBBIO, Norberto, “Teoria dell ordinamento giuridico’, cit., 189 e ss.
604 Neste sentido, SODAN, Helge, “Das prinzip der Widerspruchsfreiheit...”, cit., 865.

605 V., além da paradigmatica jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao (principal-
mente BVerfGE, 7, 198 e ss.), KIRCHHOF, Paul, “Unterschiedliche Rechtswidrigkeiten in einer einheitli-
chen Rechtsordnung”, C.F. Miiller, Heidelberg, 1978; LEISNER, Walter, “«Werteverlust», «Wertewandel»
und Verfassungsrecht”,cit., 313 e ss; SCHAPP,Jan, “Grundrechte als Wertordung”,in1Z,1998,19,913 e ss;
e,numa visao actualista, SCHRODER, Meinhard, “Wirkungen der Grundrechtscharta in der europdischen
Rechtsordnung”in JZ,2002, 18, 851-852.
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para outro, encontrando-se o legislador vinculado as decisdes legislativas
anteriores®%,

Deve-se salientar, mais uma vez, que a analise nao se debruca sobre as re-
lacoes das normas entre si®”’, mas sim sobre a sua procedéncia axiologica,
colocando-se a ténica na exigéncia de que nao devem ser encontrados no
mesmo ordenamento juizos diferentes acerca dos factos e actos que con-
trariam as normas existentes®%,

c)A unidade do ordenamento enquanto exigéncia do principio
democratico

A unidade do ordenamento juridico pode ainda ser vista como uma den-
sificagao do principio democratico. Nesta perspectiva, significara que to-
das as normas juridicas, possuindo uma origem comum, nascem do mes-
mo substracto legitimador popular, ou seja, da mesma vontade maioritaria.
Trata-se de colocar em relevo que todo o poder deva provir do povo®® e,
consequentemente, todas as normas juridicas devem por ele ser aprovadas
e reconhecidas, afirmando-se a existéncia de uma uma Unica vontade e de
um Unico povo. Este, por seu lado, nao resulta da imposicao de um qualquer
poder juridico que lhe seja exterior, mas constitui uma realidade quase so-
ciolégica, com um ineliminavel substracto factico (através da realizacao da
lingua e cultura)s?,

d)A unidade do ordenamento enquanto exigéncia do principio da
Unidade do Estado

Finalmente, e acentuando os problemas inerentes a reparticao compe-
tencial®'!, pode-se encarar a unidade ordenamental como uma exigéncia

606 Cfr. FELIX, Dagmar, "Einheit...”, cit., 159 e KISCHEL, Uwe, “Systembindung...”, cit., 175 e ss.

607 Neste sentido (i.é, referéncia a sistematicidade, e ndo a unidade, do ordenamento), KISCHEL,
Uwe, “Systembindung...”, cit., 175 e ss.

608 A este proposito, KIRCHHOF, “Unterschiedliche...’, cit., 8, refere: “Die GeschlofSenheit (...) der Rechts-
ordnung fordert eine fiir die gesamte Rechtsordnung verbindliche Bewertung. (...) Die Uberzeugungs-
kraft rechtlicher Wertungen stutzt sich auf eine einheitliche Rechtsgiiterordnung; Die Zugehérigkeit eines
Rechtssatzes zu dieser Ordnung begriindet ihre Wirkkraft”.

609 Assim, SODAN, Helge, “Das prinzip der Widerspruchsfreiheit...”, cit., 869.
610 V. SODAN, Helge, “Das prinzip der Widerspruchsfreiheit...”, cit., 869.

611 Cfr. GAMPER, Anna, “Direkte Demokratie und Bundestaatliches Homogenitdtsprinzip”, 0Jz,2003,12,
441.
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do principio da unidade normativa do Estado®!? ou do principio Federal®®.
Naturalmente que tal s6 é possivel nos ordenamentos em que se verifi-
que uma forte tendéncia de descentralizacao normativa ou naqueles que
juridico-constitucionalmente se configurem como ordenamentos pluri
- territoriais (federais). Neste quadro, o Estado maior (v. g., federal) deve
limitar-se ao estabelecimento juridico-normativo de principios de natureza
geral, reservando os detalhes da regulacao para os Estados menores (v.g.,
federados), de modo a permitir uma eficacia unitaria das regras para todo o
territdrio. Para tal,a normagao pelo ente maior (Bund) devera ser necessaria
e adaptavel as exigéncias de cada ente menor (Ldnder)®*.

3.3.3.3. Posicao adoptada

A partir de tudo quanto foi dito, o que sera possivel concluir quanto ao
problema da unidade de um ordenamento juridico? Adiantamos 0 nosso
entendimento: cremos que ela sera conseguida através do apelo a uma
Norma fundamental, de natureza nao normativa mas pressuposta.

Assumindo, como o fizemos, que o problema da unidade existe e que
exige uma solucao juridicamente adequada — de modo a ser possivel
individualizar um ordenamento normativo e a encontrar um critério de
pertenca de cada norma a um dado ordenamento —, parece-nos que a
resposta devera assentar na aceitagao de duas premissas essenciais: em
primeiro lugar, a de que o elemento unificador de um agregado de nor-
mas nao pode consistir numa norma desse mesmo agregado, antes devera
ser encontrado fora dele, pois a busca do componente unificador dentro
da realidade que se pretende unir dificilmente resistiria a critica que a
circularidade ilégica implicaria®®®; em segundo lugar, que tal elemento
devera ter natureza intrinsecamente juridica, e ndo outra (v.g., axioldgica
ou socioldgica), pois a normatividade nao se pode deduzir do factual, mas
apenas da normatividade®®.

612 Acerca de tal principio, cfr. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, “Constituicao da Republica
Portuguesa anotada”, cit., anotacao ao art.® 277.°,1002.

613Cfr. SODAN, Helge, “Das prinzip der Widerspruchsfreiheit...’, cit., 870.

614 Assim, RANACHER, Christian, “Grundsatzgesetzgebung und Gemeinschaftsrecht”, 0)Z,2003, 3, 89. V.
também, GAMPER, Anna, “Direkte Demokratie ...” cit., 0JZ, 2003, 12, 447.

615 Daqui resulta que tal elemento nao pode consistir numa norma do ordenamento em referéncia
ao qual se questiona a unidade, nomeadamente nao pode consistir, como ja se pretendeu, numa
norma constitucional ou na prépria Constituicao em si. Esta — emoldurada pelas ideias de normati-
vidade, primado e controlo auténomo da constitucionalidade — sera apenas mais um dos elementos
que se pretende unir e nao o factor de unidade.

616 Assim, FAVOREU, Louis, “Droit constitutionel’, cit., 80.
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Por outro lado, um substracto unificador devera ser pensado para prosse-
guir exactamente uma tarefa de natureza aglutinadora, o que vale por dizer
que o seu fim primeiro sera a criacao de unidade (Einheitsstiftung)®*’. Ora,
tal apenas sera conseguido se, simultaneamente a Grundnorm for capaz de
(i) prever e impor as condigdes organicas, formais e procedimentais das
quais depende a introdu¢ao de uma determinada norma no ordenamento
em causa®®; (ii) se impor e conseguir ser observada, no sentido de, em re-
lacao a ela, ser verificado um sentimento minimo de dever de obediéncia,
0 que passa inevitavelmente pela questao da sua eficacia; e (iii) fornecer o
adequado substracto de correccdo material®®®, nomeadamente, mediante o
apelo as ideias de justica ou de igualdade®®, podendo servir de parametro
aferidor da bondade das demais normas. Mais uma vez, e no que este Uulti-
mo ponto diz respeito, convém recordar os receios e as cautelas com que
se deve encarar uma posicao extrema de positivismo incendiario, tentando
nao reduzir a juridicidade a uma mera trama de procedimentos normativos.

Em consequéncia, e tendo por base de analise todas estas consideragoes,
parece-nos que se podera concluir que tal elemento deve ser uma Norma
fundamental, que se assuma como um vértice ou um ponto aglutinador de
uma multiplicidade normativa, e relativamente a cujo contelddo se propode
0 seguinte:

- se uma norma (i) foi correctamente criada, (ii) é socialmente eficaz,
e (iii) tem uma pretensao de correccao material, deve ser obedecida.

Como dissemos, € a partir de uma norma desta natureza, reconhecida pelos
orgaos do sistema — e aqui nao disfarcamos uma inegavel influéncia de
HART e da sua ideia de regra de reconhecimento —, que o poder constituinte
originario formulara uma adequada Constituicao, que declarara aquele que
nos parece ser o ponto-chave de toda a construcao: quais sao os nucleos

617 Acerca de tais tarefas, ALEXY, Robert, “Begriff und Geltung...”, cit., 170 e ss., em particular 172;
PAULSON, Stanley, “Four phases in Hans Kelsen's legal theory? Reflections on a periodization”,in OxfILS,
1998, 18,1, 155; e VOEGLIN, Eric, “A natureza do Direito’, cit., 73.

618 Naturalmente que se devera aceitar que tais condigdes nao sao explicitamente previstas e co-
locadas pela Norma fundamental. Com efeito, em relagao a cada norma em concreto, dever-se- a
averiguar se ela cumpre os requisitos de validade impostos pela norma superior que a autoriza, que,
por sua vez, ha-de ter sido autorizada por uma outra norma, também superior, até se desembocar na
norma suprema. Cfr., acerca do conceito de validade, “Manuskript, 15.4.1959” in KELSEN, Hans e KLUG,
Ulrich, “Rechtsnormen und logische Analyse (Ein Briefwechsel 1959 bis 1965)’, cit., 14.V.,ainda KELSEN,
Hans, “Der Begriff der Rechtsordnung”, in “Die Wiener rechtstheoretische Schule”, cit., 1395.

619 V.ALEXY, Robert, “Begriff und Geltung.., cit., 168.
620 Cfr. SODAN, Helge, “Das prinzip der Widerspruchsfreiheit..”, cit., 871.
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susceptiveis de introduzir no agregado elementos que o vao compor, ou,
por outras palavras, quais sao as fontes de Direito autorizadas. Paralela-
mente, dessa mesma Constituicao vao depender quer as normas internas
do sistema — produzidas por nucleos oriundos do préprio — quer as normas
externas — produzidas por nucleos oriundos de outros ordenamentos — ,
embora em termos distintos: quanto as primeiras, ela sera condicao de vali-
dade ou existéncia, uma vez que tais normas nao existirao se nao forem por
si autorizadas e reconhecidas; relativamente as segundas, sera condi¢ao de
aplicabilidade, uma vez que apenas pode afirmar se as considera ou nao
aplicaveis no interior do ordenamento a que preside; contudo, nada podera
dizer acerca da sua validade, questao resolvida pela Norma fundamental do
ordenamento de origem das mesmas (rep. VI).

NORMA FUNDAMENTAL

CONSTITUICAO

o

VALIDADE APLICABILIDADE
Normas internas Normas externas

(Rep.VI)
3.8.4. A natureza sistémica

3.3.4.1. Aideia de sistema: ordenamento, sistema e estrutura

Num sentido amplo, a sistematicidade convoca todas as caracteristicas for-
mais de um ordenamento normativo®?!, nomeadamente a coeréncia, a uni-
dade e a completude. Significa isto que, em termos amplos, um sistema nor-
mativo configurar-se-a como um agregado de normas, que se encontram

621 Cfr,,a propésito,ALCHOURRC)N, Carlos e BULYGIN, Eugenio, “Normative Systeme’, cit., 115 e ss.
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numa relacao de congruéncia quer com o todo quer entre si, e que contem
a solucao para todos os problemas que surjam no seu ambito®?2. Neste sen-
tido,amplo e impréprio, ‘ordenamento normativo” e "sistema normativo” (ou,
em ambos os casos, “juridico”) poderiam ser entendidos como sindnimos.

Contudo,uma das primeiras referéncias que deve ser feita dirige-se precisa-
mente no sentido da obtencao de uma significacao propria e restrita de sis-
tematicidade, e, consequentemente, no afastamento da confusao, habitual
por vezes, entre 0s termos “ordenamento” e “sistema”. Aqui, para efeitos da
presente investigacao, e na moldura de uma consistente teoria dos nucleos
de produgao normativa, por ordenamento normativo entenderemos qual-
quer conjunto de normas (agregado normativo) que preencha determinadas
caracteristicas, sendo a sistematicidade, a par de outras, precisamente uma
dessas caracteristicas, revelada, entre outros aspectos, na circunstancia de
as normas se encontrarem coerentemente articuladas entre si. Num certo
sentido, podemos afirmar que a sistematicidade, enquanto reflexo de uma
ordem existente entre os diversos elementos, se encontra numa relagao
proxima com a ideia de estrutura®?®. Esquematicamente:

Ordenamento = conjunto sistematico (...) de normas

Sistema = conjunto coerente de normas

Dai que se possa, com alguma razoabilidade, afirmar que apenas alguns
agregados normativos se poderao revelar como sistematicos, enquanto ou-
tros 0 nao poderao, e, desta forma, apenas no sentido em que se entenda
que um ordenamento, para o ser, necessita de ser sistematico, se pendera
aceitar a tendencial sinonimia entre ambos os termos®?.

622 Cfr., a proposito, KISCHEL, Uwe, “Systembindung...”, cit., 176.

623 Assim, MONTORO BALLESTEROS, Alberto, “La seguridad juridica en la configuracién del Derecho...”,
cit., 303.

624 Como ja tivemos oportunidade de assinalar, o caracter sistémico do ordenamento juridico
(sistematicidade) — bem assim como a sua unidade: cfr. supra, pp. 222 e ss. — nao se confunde
com a mera categorizagao (sistematizacdo) das normas ou das matérias que o compdem em ‘“ra-
mos de Direito”. Esta Ultima caracteristica, de resto, também atravessa uma estacdo de crise em
face, nomeadamente, dos fenémenos de “privatizacao do Direito publico” e “publicizagao do Direito
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O referido caracter sistémico, enquanto predicado essencial de um ordena-
mento®?, ndo pretende significar a auséncia de conflitos entre as normas
que o compoem. Um ordenamento plural, enquanto reflexo de producao
normativa emanada de nucleos diversos, engloba em si uma vastidao tal de
normas, formal e materialmente diversas, que dificilmente seria de admitir
um agregado onde nao existissem conflitos. A sistematicidade, neste con-
texto, assumindo que existem necessariamente confrontos entre normas,
procura excluir as incompatibilidades entre elas, procurando estabelecer
nas suas relagoes reciprocas um articulado de sentido. Procura-se, desta
forma, atingir uma sistematicidade em sentido légico (e nao em sentido
material®?®), mediante o estabelecimento de conexdes sistematicas e enla-
ces dedutivos que permitam encarar aquele agregado como uma totalidade
excluente de incompatibilidades®?. Tais conexoes e enlaces passarao, como
teremos ocasiao de averiguar, pelas ideias de hierarquia e de preferéncia
aplicativa.

Por agora, importa colocar em evidéncia que num sistema ldgico assim con-
cebido, diferentemente do que aconteceria com um sistema dedutivo — mais
reconduzido a ideia de unidade, na medida em que perspectivado para a
obtengao de uma derivagao (deducao) a partir de principios gerais — ou
um sistema indutivo — obtido mediante um processo classificatério baseado
em dados empiricos, partindo-se do conteudo de normas particulares para
formar conceitos cada vez mais gerais até chegar a um conceito generalissi-
mo (v.g., acto juridico) que permite unificar todas as normas —, a existéncia
de uma contradi¢ao nao derruba todo o sistema, embora se deva a todo o
momento procurar a expurgacao das partes incompativeis.

privado”, motivados, quer pela diluicao das fronteiras organicas — pois muitas instituicdes afirmam-
-se como actores de natureza “mista” (v.g., autoridades administrativas independentes, servigos pu-
blicos comerciais e industriais, etc.) —, quer pela dificuldade de adopgao de um critério finalistico —
verificando-se que muitas entidades privadas prosseguem finalidades de natureza publica, e muitas
entidades publicas prosseguem finalidades que ndo se reconduzem ao interesse publico.V. SAMPER,
Christophe, “Argumentaire ...", cit., 338, e ainda GROTE, Rainer, “Rechtskreise im offentlichen Recht”, in
AGR, 126,1,2001, 10 e ss.

625 Trata-se, na verdade, de uma verdadeira “necessidade existencial”. Atentemos, por exemplo, nas
palavras de JARASS [“Die Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung als verfassungsrechtliche Vorgabe (Zu-
gleich ein Beitrag zum Verhdltnis von Sachgesetzgeber und Abgabengesetzgeber)”,in AGR, 126, 4, 2001,
588]: “Wie soll Recht legitim sein, wenn es in sich widerspriichlich ist?”.

626 Cfr. CASTANHEIRA NEVES, “Teoria do Direito” cit., 79 e ss; e ALBINO, Luca, “La costruzioine di un
sistema europeo delle fonti tra unicita e pluralita degli ordinamenti”,in Costituzione Italiana e Diritto
Comunitario, GAMBINO, Silvio (org.), Giuffre ed., Milano, 2002, 454 e ss.

627 Assim, BOBBIO, Norberto, “Teoria dell ordinamento giuridico”, cit., 201 e ss., em especial 208.
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Importa igualmente colocar em destaque a importancia que a ideia de sis-
tema desempenha num quadro de vinculacao dos diversos actores juridi-
cos, revestindo a exigéncia de sistematicidade, até certo ponto, um caracter
instrumental, na medida em que nao pode ser encarada como um fim em
si mesma, antes constituindo um meio para prosseguir um fim heterénomo
- a certeza juridica. Significa isto que os diversos actos normativos - cria-
dores e aplicadores das normas - estao subordinados a logica sistematica,
nao devendo (i) introduzir normas que levantem problemas de compatibi-
lizagao com outras, nem (ii) aplicar ou interpretar normas em desrespeito
com outras aplicagdes ou interpretagoes existentes.

Tais conflitos podem-se configurar, numa abordagem que nos parece Util,
como conflitos sollveis, isto € conflitos entre duas normas juridicas que
prevéem solugdes juridicas diversas para a mesma situacao — logo, po-
tencialmente aplicaveis ao mesmo caso em concreto — e relativamente
ao qual o proprio ordenamento prevé possibilidade de solucao mediante
a adopcao de critérios determinados pensados para o efeito®?. Nao nos
parece defensavel, assim, que se possa falar em “conflitos insollveis”, ou
seja conflitos relativamente aos quais o préprio ordenamento nao preveria
qualquer solucao®”. De resto, a admitir-se a existéncia destes conflitos, difi-
cilmente se poderia falar em “sistematicidade” como um predicado tipico de
um ordenamento normativo. Podera é acontecer que, por vezes, a aplicacao
dos referidos critérios nao se mostre viavel, seja porque nenhum deles, em
abstracto, se mostra aplicavel, seja porque, também em abstracto, mais do
que um se mostra aplicavel. Contudo, neste caso, o conflito nao é insoluvel.
Torna-se, isso sim, num meta-conflito ou num conflito de segundo grau,
relativamente ao qual, como veremos, a ciéncia juridica devera encontrar
solugdes compatibilizadoras normativamente adequadas.

3.3.4.2. As quebras no sistema

Ja foi por nos assumido que a sistematicidade, enquanto predicado tipico
de um ordenamento juridico, consiste ndao tanto na auséncia de conflitos
normativos, mas antes na sua superacao. Por outro lado, como se aceita que
se possa verificar oposi¢cao normativa sem que chegue a ocorrer um conflito,

628 V. BOBBIO, Norberto, “Teoria dell ordinamento giuridico”, cit., 217 e ss e SANTIAGO NINO, Carlos,
“Introduccion...”, cit., 275 e ss.

629 Cfr., todavia, BOBBIO, Norberto, “Teoria dell’ordinamento giuridico”, cit., 223, para quem 0s con-
flitos insoluveis seriam aqueles nos quais a utilizagao dos critérios referidos ndo se revelaria viavel,
seja porque nenhum dos dois tem cabimento no caso, seja porque dois ou mais o tém.
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também se conclui que o caracter sistémico nao depende da auséncia de
oposicao.

Este, contudo, € um campo no qual nao nos podemos quedar por afirma-
¢oes genéricas, sendo nosso intuito e dever aprofundar, na medida do exi-
givel, os postulados apresentados. Tal sé € correctamente conseguido no
quadro de uma teoria estruturada das antinomias normativas, o que passa,
nomeadamente, pela delimitagao conceptual do que se deva entender por
antinomia e por conflito e pela abordagem consistente das denominadas
“antinomias improprias”.

Vejamos em que termos®°,

a)A nocado de conflito normativo

A prépria légica linguistica impoe que o estudo da expressao “conflito nor-
mativo” pressuponha a consideracao de que se trata de uma expressao es-
truturalmente bipartida: tratar-se-a, em primeiro lugar de um conflito e,em
segundo lugar, entre normas juridicas.

O que se deva entender, para efeitos do nosso estudo, por “norma juridica”
ja deixamos evidenciado, pelo que para la remetemos, lembrando apenas
os tépicos essenciais do que entao referimos:

- uma norma tem uma importante componente objectiva, ja que se
consubstancia na criacao de Direito objectivo e num verdadeiro
“dever- ser vinculativo”;

- mas, além disso, a norma também encerra em si uma componente
subjectiva, traduzida na voluntariedade de quem a coloca ( 0 que,
num sentido improprio, se podera designar por “fonte normativa”)
no ordenamento ou no complexo de que ela faz parte.

Impoe-se, por conseguinte, que debrucemos a nossa atengao sobre o outro
termo da expressao: “‘conflito”

Numa basica aproximacao, conflito significa antagonismo, dissidio, oposi-
¢ao entre termos e, desta forma, um conflito normativo pressupora sempre
uma antinomia normativa, ou seja uma relacao negativa, de dissenso, de
0posi¢ao — nao necessariamente de exclusao — entre duas normas juridicas.

630 V., com muito interesse, BULYGIN, Eugenio e ALCHOURRON, Carlos, “Sobre el concepto de Orden
Juridico”, cit., 406 e ss.
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Porém, nao se pode com rigor afirmar que sempre que houver uma antino-
mia haja um conflito. Com efeito, este pressupde uma antinomia concreta
nao resolvida: uma relacao de oposicao entre normas, abstracta- poten-
cialmente aplicaveis ao mesmo caso em concreto, para a qual ainda se nao
encontrou solucao. Por outras palavras: é verdade que sempre que houver
um conflito entre normas, havera necessaria e previamente uma antinomia;
todavia, nem toda a antinomia degenera em conflito, em termos de se po-
der afirmar que a antinomia se coloca no plano da abstraccao — num enfo-
que teorético, portanto — e o conflito no plano da concreteza - logo, num
enfoque aplicativo. Daqui resulta uma conclusao evidente: nao se podera
falar em conflito (i) quando nao haja oposicao entre normas, (ii) quando as
normas nao sejam susceptiveis de, em abstracto, se aplicarem a um caso
em concreto ou (iii) quando a oposicao, existente, se encontre resolvida (por
exemplo, em sede de interpretacgao).

Vejamos porqué.

(i) Conflito pressupde, em primeiro lugar, oposi¢cao normativa (pelo
menos ao nivel linguistico), podendo esta ser entendida em dois
sentidos distintos®*!: pode-se entender oposicao como uma contra-
ditoriedade entre duas normas juridicas, ou como mera contrarie-
dade entre as mesmas. A contraditoriedade — que também podera
ser designada por “oposicao forte” — traduz uma relagao de abso-
luta insusceptibilidade de coexisténcia no mesmo corpo normativo
(ordenamento juridico), tal a negatividade existente entre as nor-
mas. Sera o caso de uma norma prever “é X” e a outra norma prever
“nao é X" A Unica solugao possivel — quer no plano teorético, quer
no plano aplicativo — sera a exclusividade, isto é, o afastamento
de uma delas, que possibilite a existéncia (vigéncia) da outra. Ja
a contrariedade — “oposicao fraca "— traduzira uma relagao, ja nao
de exclusividade, mas de incompatibilidade. As normas, entre si,
contradizem-se, mas, no plano abstracto sao susceptiveis de coexis-
téncia, embora nao possam ser aplicadas no mesmo momento e a
mesma situacao. Aqui, uma norma prevera “é X” e a outra prevera “é
Y”.E uma situacdo bastante frequente em normas que se encontram
numa relacao geral- especial e em matéria de principios. Em ambos
0S Casos, como se V&, estamos em presenca de normas juridicas que

631 Dai que, em rigor, as situagdes nas quais duas ou mais normas tém o mesmo ambito aplicativo
e estipulam a mesma solucdo (redundancia normativa) ndo se possam considerar como conflituosas.
Cfr. SANTIAGO NINO, Carlos, “Introduccidn...”, cit., 279.
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tém, em abstracto, 0 mesmo ambito aplicativo e que imputam a um
caso solucoes logicamente incompativeis®2.

(ii) Por outro lado, nao se podera falar em conflito se as normas em
questao (ou uma delas) nao puderem ser aplicadas no mesmo caso
em concreto. Sera o que se passa, designadamente, quando esteja-
mos em face de normas ja nao em vigor porque, por exemplo, revo-
gadas, declaradas inconstitucionais ou relativamente as quais tenha
sido aprovada a sua cessacao de vigéncia. Nestas situagoes, em caso
algum se questionara qual delas excluira a outra, pois uma delas ja
esta, por natureza, excluida.

(iii) Por fim, também nao sera rigorosamente correcta a referéncia a
conflitos normativos naquelas situagées em que as eventuais an-
tinomias se resolvam em sede prévia, interpretativa ou nao, pois
ai nao chega verdadeiramente a existir o conflito entre as normas.
Sera o que se passa, por exemplo,com as normas de Direito material
estrangeiro relativamente as normas de Direito interno, no ambi-
to das quais o Direito internacional privado, com as suas normas
de conflitos resolve previamente os problemas®*. Neste sentido se
podera dizer que a auséncia de solucao interpretativa ou compati-
bilizadora sera como que um prius légico em relagao a existéncia do
conflito entre as normas.

A partir destas premissas, e para efeitos da presente investigacao, enten-
demos que se verifica um conflito normativo nas situagdes de oposicao
normativa concreta nao resolvida.

b)Conflitos de primeiro e de sequndo grau

Assente a nocao operativa de conflito normativo, importa avangar no dis-
curso em direccao a uma tematica subsequente mas intimamente relacio-
nada: a tipologia dos conflitos. Nao é nosso proposito, neste passo, fazer
alusao a todos os tipos possiveis em que o fendmeno conflitual se pode
rever, até porque se o fizermos deslocamos em muito o curso do trabalho
e afectamos a sua coeréncia interna. Importa-nos apenas salientar aque-
le enfoque que se vira a revelar util nos desenvolvimentos futuros, e que
constituira até a base da sistematizacao que adoptaremos.

632 Cfr. SANTIAGO NINO, Carlos, “Introduccion...”, cit., 272-273.

633 Cfr., a propdsito do tema, SCHAUB, Renate, “Grundlagen und Entwicklungstendenzen des europd-
ischen Kollisionsrechts”, in JZ, 2005, 7,328 e ss.
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Nesse sentido, interessa somente reter que o estabelecimento das férmulas
de solucao dos conflitos entre normas é conseguido através da convocacao
de critérios varios, de natureza positiva uns, de natureza estritamente légi-
ca outros, como € o caso, por exemplo, dos critérios cronologico, da espe-
cialidade ou da hierarquia. Ora, é a partir da consideragao de tais critérios
que iremos distinguir os conflitos positivos e os conflitos negativos, por um
lado; os conflitos de primeiro grau e os conflitos de segundo grau, por outro.
Propomos a seguinte forma de diferenciacao (rep. VII):

- os conflitos de primeiro grau verificam-se ao nivel das normas, em
termos de se dar um conflito positivo nas situacoes em que duas
normas juridicas reclamam pretensao aplicativa em relagao ao mes-
mo caso em concreto e um conflito negativo, pelo contrario, quando
nao existe norma que reclame pretensao aplicativa em relagao ao
caso em concreto (na realidade, trata-se de uma forma de expressao
incorrecta, sendo preferivel a expressao “lacuna”);

- os conflitos de segundo grau verificam-se ao nivel dos critérios de
resolucao dos conflitos positivos de primeiro grau, e aqui teremos
um conflito positivo quando se verifica a possibilidade de aplicabili-
dade simultanea de critérios, que conduzem a solucoes divergentes,
e um conflito negativo nos casos em que nenhum critério se pode
aplicar ao conflito em causa®“.

Critério 1 conflito positivo Critério 2
- -

4 de segundo grau 4

Critérios de resolucao de conflitos ——

Norma 1 conflito positivo " » Norma 2

de prime iro grau

634 Cfr. PIZZORUSSO, Alessandro, “Sistema istituzionale del Diritto Pubblico Italiano”, cit., 495.
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c)Conflitos e pluralidade normativa

Embora resulte de tudo ja quanto fomos dizendo até ao momento, € impor-
tante salientar que indissociavel da ideia de conflito é a ideia de pluralida-
de. A pluralidade normativa, que ganha corpo na verificagao da existéncia
de camadas sucessivas de normas no mesmo ordenamento — e que nao se
confunde com o fendomeno patologico da explosdo legal®*> —, pode revelar-
-se sob um quintuplo ponto de vista:

- sob o ponto de vista organico, verifica-se um indesmentivel feno-
meno de des-estadualizagao, que traz consigo a crescente dissemi-
nagao dos nucleos de producao normativa, em termos de se poder
afirmar que se assiste, nos ordenamentos actuais, a uma verdadeira
pulverizagao das prerrogativas de criacao de Direito objectivo e a
uma irradiacao ou periferizagao dos centros de normacao;

- sob o ponto de vista formal, parece evidente a crise da lei e do para-
digma legal®®*, nao apenas porque aparecem outras formas de pro-
ducao normativa (decretos, regulamentos, directivas) — que muitas
vezes lhe sdo preferentes — mas igualmente porque a prépria nor-
macao legal camufla-se em formas pouco convencionais (leis- me-
dida, leis- individuais camufladas, leis técnicas ou tecnicizadas, etc.);

—-em terceiro lugar,sob o ponto de vista espacial, constata-se que os fe-
ndémenos sociais de globalizagao ocasionam uma necessidade, cada
vez maior, de producao de efeitos juridicos extra-ordenamentais, ou,
0 mesmo € dizer, de as normas oriundas de um nucleo de produ-
¢ao de um determinado ordenamento projectarem os seus efeitos
para além das fronteiras deste, seja porque o seu ambito espacial
de abrangéncia é alargado (principio da universalidade, mediante
critérios de nacionalidade ou de residéncia), seja porque sao con-
vocadas para a resolucao de litigios normas externas (através de
mecanismos de reenvio);

- para além disso, sob o ponto de vista temporal, o principio demo-
cratico exigira uma légica de renovacao normativa, mediante a in-
troducao de normas novas que alterem ou substituam as anteriores,
nao deixando que estas se cristalizem no ordenamento e se tornem

635 V. TEUBNER, Gunther, “Juridificagao..., cit., 17 e ss., em especial 23 a 26); EHRLICH, Thomas,
“Legal pollution”, in New York Times Magazine, 08 de Fevereiro de 1976, 17.

636V, a propésito,TERRE, Francois, “La «crise de la loi»”,in ArchPhD, 25,1980, 17 e ss.
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obsoletas e desadequadas,dando origem ao estabelecimento de rela-
coes em catendria (sucessao horizontal) entre as diversas normas®*’;

- finalmente, sob o ponto de vista hierarquico, estabelecem-se entre
as normas relagdes em cascata (sucessao vertical)®*®. Trata-se de re-
conhecer que o resultado da produc¢ao normativa nao alcanga mate-
rialidade num corpo uniforme ou granitico, mas sim num agregado
complexo, no interior do qual se estabelecem relacdes de supra- e
de infra-ordenacgao, distinguindo-se — a partir de critérios varios,
como por exemplo o fundamento de validade (KELSEN®*), a sua
consideragao primaria ou secundaria, linguistica ou meta-linguistica
(HART)®*, 0 seu conteudo, etc... — as normas hierarquicamente su-
periores e as normas hierarquicamente inferiores.

Naturalmente que todas estas condicionantes implicam, quase necessaria-
mente, o surgimento de desencontros entre as normas. A coexisténcia de
varias normas, provenientes de nucleos produtores diversos e com forma,
ambito de eficacia e hierarquia diferenciadas coloca, compreensivelmente,
problemas de articulagao e concatenacao, principalmente se tivermos em
vista que elas poderao entre si contradizer-se. Como articular, por exem-
plo, uma disposicao regional e uma lei nacional dispondo diversamente
sobre a mesma matéria? Ou uma disposicao regulamentar e uma norma
constitucional? A resposta parecera 6bvia: estabelecendo, do ponto de vista
positivo ou doutrinal, critérios de sanacao de conflitos normativos (critérios
territoriais, cronolégicos, hierarquicos, etc.).

Mas nao apenas sob estes pontos de vista a ideia de pluralidade é crucial.
Também na dptica da abertura ao ordenamento exterior ela se pode revelar,
pois um conflito normativo pode verificar-se mesmo entre normas prove-
nientes de ordenamentos diferentes, nao se revelando indispensavel que
as normas em dissidio sejam oriundas do mesmo ordenamento e estejam
subordinadas ao mesmo factor de unidade, v.g.a mesma Norma fundamen-
tal. Deste modo, nao estamos com BOBBIO quando afirma que existem duas
condigoes para que se possa falar de um conflito: as normas devem ter
0 mesmo ambito de aplicacao (temporal, espacial, material e pessoal) e

637 Cfr., a propdsito, SAMPER, Christophe, “Argumentaire..., cit., 336.
638 V. SAMPER, Christophe, “Argumentaire...”, cit., 336.

639 Cfr. KELSEN, Hans, “Der Begriff der Rechtsordnung’, in “Die Wiener rechtstheoretische Schule”, cit.,
1397.

640 Cfr. HART, Herbert L., “O conceito de direito’, cit., 105; DI LUCIA, Paolo, “Teorie dei rapporti tra
diritto e linguaggio”, cit., 270 e ss.
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pertencerem ao mesmo ordenamento®! e, uma vez mais, enfatizamos uma
conclusao essencial: um ordenamento sera um conjunto de normas, oriun-
das de uma pluralidade de fontes reduzidas a unidade pela Constituicao
como norma sobre a aplicacao de normas®+.

3.3.5. A completude

Além de unitario e sistematico, um ordenamento juridico deve ser tenden-
cialmente completo, no sentido de nao lacunoso. Todavia,aquilo que parece
uma afirmacao até certo ponto trivial transforma-se num verdadeiro pro-
blema juridico se for procurada uma nogao analitica de lacuna que procure
ir ao encontro das exigéncias de uma teoria adequada do ordenamento
juridico. De resto, os problemas comegam até previamente, ao nivel mesmo
existencial: de um certo ponto de vista, o problema das lacunas — enquanto
integrado, a par da incoeréncia, no estudo das patologias formais ou légicas
de um ordenamento juridico®® —, pura e simplesmente, ndo existe (dogma
da completude).

3.3.5.1. Aincompletude enquanto patologia de um ordenamento
juridico: rejeicdo das teorias do espaco juridico vazio e da norma
geral excluente

Como é sabido, o dogma da completude, sinédnimo da inexisténcia em ab-
soluto de lacunas, é o ponto central da teoria do positivismo ortodoxo e ex-
tremo e assenta nas seguintes coordenadas essenciais: 0 juiz nao assume,
em caso algum, poderes normadores (criar Direito) nem deve, sob pretexto
algum, denegar Direito. A justificagao teorética destas conclusoes pode ser
feita a partir de duas retdricas argumentativas de base distinta®**: (i) a teo-
ria do espaco juridico vazio e (ii) a teoria da norma geral excluente.

(i) De acordo com o primeiro desses segmentos de analise, as lacunas
inexistiriam devido a constatagao da suposta evidéncia de que o
facto nao regulado é juridicamente irrelevante e, como tal, pertence
ao denominado espago juridico vazio. Trata-se de reconhecer — na
optica de tal perspectiva — que o ordenamento juridico é composto
por uma esfera (@ do juridicamente relevante) e o resto, e, assim

641 BOBBIO, Norberto, “Teoria dell'ordinamento giuridico”, cit., 214-215.

642 Assim, REQUEJO PAGES, J. L., “Las normas preconstitucionales..”, cit., 26.

643 Cfr. BULYGIN, Eugenio e ALCHOURRON, Carlos, “Sobre el concepto de Orden Juridico”, cit., 404 e ss.
644 Cfr. BOBBIO, Norberto, “Il positivismo giuridico”, cit., 208.
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sendo, uma determinada situacao factica ou é regulada pelo Direito
e abrangida pela primeira esfera (e assume-se também como si-
tuagao juridica) ou nao o é configura-se como um ndo-Direito, nao
restando espaco para a existéncia de lacunas.

(ii) Ja de acordo com o segundo, entende-se que cada norma juridica é
sempre acompanhada de uma segunda (geral e excluente), implici-
tamente nela contida, que exclui da sua regulacao tudo o que nao
seja por ela previsto, e 0 submete a uma regulagao juridica antité-
tica®®. Prevé-se, deste modo, um principio da clausura (KELSEN), ou
seja um enunciado que estipula, por exemplo, que tudo o que nao
esta proibido esta permitido, e uma qualificagdo normativa tdcita, no
sentido da permissao, vislumbrando-se aqui duas esferas secantes
nao interseccionadas, de conteddo diverso: a esfera do juridicamen-
te licito e a esfera do juridicamente ilicito. A completude do ordena-
mento € assegurada por via da norma de clausura que fecha todo o
sistema, € mesmo um ordenamento com uma unica norma sera, de
acordo com este modo de pensar, um ordenamento completo.

Contudo, parece-nos quer uma quer outra das visoes apontadas nao con-
seguem, COM sucesso, esquivar-se as criticas que lhe podem ser dirigidas.
Por um lado, do ponto de vista légico, parece dificilmente sustentavel a
existéncia de um espaco juridico vazio, pois se for assumido que a qualifi-
cacao relevante para efeitos de consideracgao juridica assenta num binémio
composto por dois predicados por natureza contraditorios e que se excluem
mutuamente (A e ~A: previsto/nao previsto, licito/ilicito, valioso/desvalioso,
valido / invalido), ndo se vé como possa algo ser considerado como nao
fazendo parte do primeiro nem do segundo. Seria admitir ou que os factos
nao previstos, ilicitos, desvaliosos ou invalidos nao sao juridicos — o que
nos parece insustentavel, pois quer nas situagdes abrangidas pelo primeiro
braco do bindmio, quer nas situacoes abrangidas pelo segundo braco esta-
mos ainda (ou, no minimo, podemos estar) no campo da juridicidade ou da
relevancia juridica —, ou que determinado facto (F) nao esta previsto nem
deixa de o estar, nao € licito nem ilicito, nao é valioso nem desvalioso, nao
¢ valido, nem invalido. Com efeito, aqui, tertium non datur:

FeA

ou

Fe-~A

EnuncaF ¢ (A+-~A)

645 V.BOBBIO, Norberto, “Teoria dell ordinamento giuridico”, cit., 239.
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Por outro lado, essa mesma analise ldgica parece impor obstaculos incon-
tornaveis a teoria da norma geral exluente. Admitamos que a norma de
clausura estipula que “tudo o que nao esta proibido, esta permitido”, ou seja:

A exclui ~A

Proibido Permitido

Nesta situagao de qualificacao normativa tacita a expressao “permitido”
pode linguisticamente ser entendida em dois distintos sentidos®:

(i) ou se entende que “permitido” é sinébnimo de “nao proibido” e, en-
tao, estaremos perante um enunciado tautoldgico (“tudo o que nao
esta proibido, nao esta proibido”), que se assume como uma verdade
valida para todos os ordenamentos juridicos, e ao contrario do que
pretende os seus defensores, nao se integra lacuna alguma, pois ela
continua a existir...

(ii) ou se entende que “permitido” significa que existe nesse ordena-
mento uma outra norma ao abrigo da qual tudo (nao proibido) é
permitido. Contudo, se tal se admitir, transforma-se inevitavelmen-
te o principio da clausura num principio contingente e empirico, e
nao necessariamente verdadeiro, pois depende da circunstancia de
aguele ordenamento em particular conter a tal norma permissiva.

Uma eventual forma de obviar a estes inconvenientes (tautologia ou ne-
cessario empirismo) pode ser encontrada mediante o recurso a aceitagao
— dificilmente concebivel para estes sectores de pensamento — de com-
ponentes metafisicas, expressas em enunciados sintéticos necessarios:
dever-se-ia assumir, designadamente, que toda a conduta humana objecto
de normacgao contém sempre, como parte da sua esséncia, a liberdade de
realiza-la. Logo, se o Direito nao poe restricoes a esta liberdade (proibindo

646 Cfr. SANTIAGO NINO, Carlos, “Introduccidn...”, cit., 282 e ss.
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0 comportamento), vale a liberdade de realizacao como componente onto-
légica de qualquer conduta®®.

Nao é esse, contudo, 0 nosso ponto de vista, na medida em que admitimos
que a incompletude é um problema dos ordenamentos juridicos e, como
problema que &, deve ser combatido. Tal nao significa — nem pode signifi-
car — que a sua verificagao impega a existéncia da realidade ordenamental
ou, dito de outra forma, o facto de um agregado normativo nao ser com-
pleto nao implica que ele nao possa ser concebido como um ordenamento
juridico. Da mesma forma que a coeréncia € uma exigéncia mas nao uma
necessidade — pois um ordenamento pode tolerar normas juridicas dissi-
dentes ou incompativeis sem desaparecer — também a completude deve
ser entendida como uma caracteristica tendencial e nao absoluta. S6 se ve-
rificara esta ultima circunstancia quando se admitir — o que nao o fazemos
—que o aplicador esta obrigado a julgar todos as questoes juridicas que Lhe
coloquem, com base numa norma (positivada) do ordenamento em causa®*®.

3.3.5.2. Alacuna enquanto conceito normativo

Procurando fixar, em bases normativas convenientes, o respectivo conceito,
poderemos dizer que estamos perante uma lacuna quando se verificar,num
espaco de pretensao reguladora, uma qualificagao normativa incompleta.
Esta nogao simples convoca a verificagao simultanea de dois requisitos
constitutivos: (i) em primeiro lugar, € necessario constatar uma auséncia
reguladora — por conseguinte, as lacunas nao se confundem com uma re-
gulamentacao insatisfatéria ou deficiente, que é ainda uma regulamenta-
cao®” — g, (ii) em segundo lugar, torna-se indispensavel que tal auséncia
de regulacao se verifigue num espaco onde exista uma prévia pretensao
reguladora.

Procuremos precisar os contornos desta nogao.

(i) Em primeiro lugar, como dissemos, uma lacuna tera de significar
uma caréncia de regulacao, no sentido de inexisténcia de norma-
¢ao. Com efeito, sé com a existéncia de uma clareira é que se pode
dar por verificado aquilo que ja qualificamos como conflito nega-
tivo de primeiro grau, isto é a caréncia, em relagao a determinado

647 Cfr., a prop6sito, SANTIAGO NINO, Carlos, “Introduccion...”, cit., 284.
648 Cfr. BOBBIO, Norberto, “Teoria dell ordinamento giuridico’, cit., 239.
649 Assim, BULYGIN, Eugenio e ALCHOURRON, Carlos, “Sobre el concepto ...", cit., 405.
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comportamento (situacao factica, conduta ou caso, entendido,
obviamente, em sentido genérico ou abstracto e nao em sentido
individual)®*® de qualificacdo normativa adequada. Neste sentido,
pode afirmar-se que o conceito de lacuna é fixado tendo por re-
ferente a ideia de determinagao normativa®®!, advogando-se que
um determinado comportamento, pertencente a uma classe mais
abrangente de comportamentos, esta normativamente determina-
do num agregado ou ordenamento normativo se, e apenas se, nele
esta permitido ou proibido.

(ii) Mas, para além disso, e em segundo lugar, s6 se pode falar em lacu-

na quando a normagao aspira a uma regulacao completa para um
determinado universo de comportamentos (um certo sector)®*2. Dai
que fiquem de fora de tal conceito os espa¢os nao juridicos — ou, se
quisermos, 0s espagos abrangidos pela norma geral de exclusao —
pois ai @ normagao nao aspira tal regulagao. Estamos, entao, no do-
minio do a-juridico ou, tendo em vista as op¢oes que temos vindo a
tomar, dos padroes de comportamentos normativamente irrelevan-
tes. Procuremos materializar esta ilagao recorrendo a uma figuragao
exemplificativa: suponha-se que, no ambito dos deveres tributarios
existentes num determinado ordenamento, entende-se serem rele-
vantes juridicamente o cumprimento e 0 nao cumprimento da obri-
gacao principal (pagamento do tributo) e das obrigagoes acessorias
(contabilidade e declaracdes). Teremos, assim, um universo possivel
de comportamentos relevantes (UCR) composto por:

- cumprimento da obrigagao principal (OP)

- nao cumprimento da obrigacao principal (— OP)

- cumprimento das obrigacoes acessorias (OA) e

- nao cumprimento das obrigagcoes acessorias (— OA)

Havera uma lacuna se um ordenamento determinado (OJ) nao contém dis-
ciplina normativa para todos os comportamentos, juridicamente relevantes
ou seja,

650 V. BOBBIO, Norberto, “Teoria dell’ordinamento giuridico’, cit., 237 e ss.; ROSS, ALF, “Theorie der
Rechtsquellen...”, cit., 340 e ss.; SANTIAGO NINO, Carlos, “Introduccion...”, cit., 281.

651 Neste sentido, BULYGIN, Eugenio e ALCHOURRON, Carlos, “Sobre el concepto ..., cit., 404.
652 Assim, LARENZ, Karl, “Metodologia da ciéncia do Direito”, cit., 448-449.
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0J  (UCR)

por exemplo,

0J — (OP + —0OP + OA).
Logo,

0J ¢ —0A.

S6 quando todas as ac¢oes de UCR estao previstas em OJ este é completo
em relagao a UCR. Dai que o conceito de completude seja um conceito
relacional entre um conjunto de normas e uma classe de acgdes, e nao
um conceito absoluto de todo o ordenamento, s6 fazendo sentido falar em
lacuna em referéncia a um certo ordenamento e a um caso determinado®.
Um caso pode nao estar solucionado num ordenamento e estar soluciona-
do em outro, do mesmo modo que um ordenamento pode nao ter a solugao
para um caso, mas tem para outros.

Importa igualmente colocar em evidéncia que existem varios tipos de pa-
tologias lacunosas, que podem assumir relevancia do ambito de uma teoria
do ordenamento juridico®>*. Desde logo, deve ser assinalado que a referén-
cia a lacuna do ordenamento nao implica necessariamente que elas se con-
figurem como lacunas patentes, pois pode dar-se o caso de se estar perante
uma lacuna oculta, no sentido de auséncia de uma restricao normativa-
mente exigivel. Estamos aqui a procurar fazer referéncia aquelas situacoes
nas quais a normacao existente prevé regras aplicaveis a um determinado
grupo de comportamentos inseridos num certo universo, mas nao atende as
especificidades que um sub- grupo nele inserido pode justificar e que con-
vocaria a existéncia de uma regra positiva de aplicacao excepcional. Estas
lacunas ocultas suprem-se, em regra, mediante uma “reducao teleologica”,
consubstanciada na adi¢ao da restricao em falta®*.

Por outro lado, deve-se também salientar que as lacunas nao tém neces-
sariamente de ser contemporaneas da emanagao da normagao (lacunas
iniciais), uma vez que elas podem surgir apenas posteriormente, e como
resultado da evolugao técnica (lacunas subsequentes).

Por ultimo, ainda nos parece ser importante destacar a existéncia de la-
cunas heterénomas. Trata-se aqui de espacos lacunosos derivados do nao

653 Assim, BULYGIN, Eugenio e ALCHOURRON, Carlos, “Sobre el concepto ...", cit., 405.

654 Assim, LARENZ, Karl, “Metodologia da ciéncia do Direito’, cit.,456 e ss.; BOBBIO, Norberto, “Teoria
dell’ordinamento giuridico’, cit., 255 e ss.

655 Cfr., a respeito, LARENZ, Karl, “Metodologia da ciéncia do Direito’, cit., 473.
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cumprimento, por parte de um 6rgao inferior, de um mandado impositivo
ditado por um 6rgao superior. Este tipo de retdrica assume particular rele-
vancia no ambito da densificacao de normas constitucionais e do cumpri-
mento de normas constitucionais impositivas®®.

3.3.5.3. A solugdo normativa: integracgdo de lacunas (remissdo)

Em termos de modo de resolucao do problema das lacunas, deve-se obser-
var que as verdadeiras lacunas permitem-nos identificar os espacos vazios
de normacao e distingui-los dos espacos de erro de politica legislativa. Os
primeiros podem ser supridos pelo aplicador (v.g., juiz), enquanto os segun-
dos s6 o podem ser pelo normador®®.

Como veremos numa fase mais adiantada, as lacunas podem ser integradas
utilizando os recursos normativos existentes no proprio ordenamento onde
se constata a sua existéncia ou utilizando recursos normativos provenien-
tes de outros ordenamentos. No primeiro caso, falamos em auto- integragao
e e no segundo em hetero-integragao. Em abstracto, as formas mais comuns
de auto-integracao sao o recurso a analogia particular, ao precedente ou
aos Principios gerais de Direito (analogia geral).Ja as formas mais comuns
de hetero-integracao reconduzem-se ao recurso ao Direito Natural — para
0s sectores que o admitam — e a outros ordenamentos normativos.

Sobre este problema, contudo, vamo-nos debrucar adiante, de modo que
para la remetemos®s,

656 V., a propdsito, GOMES CANOTILHO, “Direito Constitucional...’, cit., 1172.

657 Cfr. LARENZ, Karl, “Metodologia da ciéncia do Direito’, cit., 448, nota (9); BOBBIO, Norberto, “Teo-
ria dell'ordinamento giuridico”, cit., 257.

658 V.infra, pp. 293 e ss.
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1. Sistematicidade em sentido l6gico e conflitos normativos:
sequéncia

Ja por diversas ocasioes tivemos oportunidade de real¢ar a nogao de siste-
ma e a necessidade de um agregado normativo ser harmonioso, coerente,
e, na medida do possivel, homogéneo, para se afirmar como um verdadeiro
ordenamento. Caso contrario, estaremos perante uma amalgama confusa e
desordenada de normas que, no maximo, pode ser configurada como um
mero repositério ou compilagao.

A auséncia de conflitos entre as normas componentes seria, na realidade, o
estado ideal de sistematicidade. Todavia, trata-se de pura ilusao pretender
que um ordenamento na era da inflacao legislativa e no qual vigorem mul-
tiplos nucleos de produgao normativa nao contenha oposicoes, dissidios
ou contradicdes entre os seus elementos, podendo-se até afirmar que o
contrario é que configura a regra: os ordenamentos actuais sao, por nature-
za, compostos por normas que se contradizem, sobrepéem e entrechocam.
Neste sentido, pode-se dizer que o conceito de sistematicidade pressupoe
que o Direito seja desordenado®” e, por isso, sera preferivel apelarmos para
uma nogao “moderada” de sistematicidade, que a encare, nao como a au-
séncia de oposicoes, mas como a existéncia de conexdes légicas e enlaces
dedutivos que as permitam solucionar.

Ora, em homenagem as ideias de coeréncia regulativa e seguranga na apli-
cagao, torna-se indispensavel a elaboragao de formas de resolucao das an-
tinomias que, de uma forma pré-determinada, fornecam ao aplicador de
Direito coordenadas estaveis que lhe permitam afastar uma das normas e
aplicar a outra. Fala-se, a este propdsito, em regras ou critérios de resolugao
de conflitos normativos. Exemplos classicos dessas regras de conflitos sao
as que obedecem ao critério cronolégico (a norma posterior revoga a ante-
rior), ao critério hierarquico (a lei superior prevalece sobre a inferior), ou ao
critério da especialidade (a lei especial derroga a lei geral).

O problema, contudo, nao esta na sua individualizagao; o problema esta
na sua intra-compatibilizacao, pois como veremos, estes critérios, de-
pendendo das antinomias que se esteja a tratar, ou sao inaplicaveis, ou
insuficientes ou mesmo confituais entre si. Quer isto significar que os
problemas nao se colocarao quando cada um dos critérios for chamado
isoladamente a resolver as antinomias normativas, pois nao restarao duvidas

659 Assim, PATTARO, Enrico, “Filosofia del Diritto’, cit., 248.
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de que a norma posterior prevalece em relagao a norma anterior ou a
norma especial prefere a norma geral. As inquietacdes comecam a surgir
quando se procura a articulagao destes critérios entre si. Por exemplo,
que relacao se podera estabelecer entre a norma geral posterior em re-
lacao a correspondente norma especial anterior? Aplica-se o critério da
especialidade e atribui-se preferéncia a esta ultima? Ou, pelo contrario,
aplica-se o critério cronologico e atribui-se preferéncia a norma geral?
O mesmo se diga em relagdo aos critérios da competéncia e da territo-
rialidade. Quid luris em face da lei de aplicagao territorial geral sobre
matéria reservada a Regiao auténoma em face da lei regional desta sobre
a mesma matéria? Problemas semelhantes se poderao suscitar ja nao no
ambito da compatibilizacao, mas da prépria identificacao desses critérios.
Pense-se, por exemplo, na lei geral em face da lei regional sobre matéria
nao reservada. Correntemente afirma-se que a primeira prevalece sobre a
segunda, mas a expressao nao parece estar rigorosamente correcta, pois
verdadeiramente nao estara em causa o critério da hierarquia, mas sim o
da territorialidade.

Enfim, como podemos constatar, os problemas sao inimeros.

Porém nao vamos acelerar em demasia a analise que empreendemos. Con-
vém levar a efeito um estudo cauteloso e prudente, formulando passos
seguros e trilhando caminhos que nos permitam atingir conclusoes for-
malmente validas e materialmente adequadas. Neste sentido, € nosso pro-
posito procurar compreender a conflitualidade normativa de acordo com
um duplo ponto de vista, interno e externo, o que significara que dedica-
remos a nossa atengao, sucessivamente, aos conflitos que tém por objec-
to exclusivamente normas oriundas do interior de um ordenamento - em
particular, do ordenamento normativo portugués - e aos conflitos surgidos
com normas provenientes de outros ordenamentos. Aos primeiros dedica-
remos a presente divisao da investigagao (a divisao I) e aos segundos a
divisao subsequente (divisao ).

Cumpre ainda chamar a atencao para a circunstancia de que a consideracao
interna dos conflitos ha-de ser sempre positivamente localizada. Por outras
palavras, pretendemos nos passos seguintes proceder a analise do caracter
intra-sistémico do ponto de vista do ordenamento normativo portugués, o
que tera como consequéncia que apenas as normas deste serao tidas em
consideracao. Nao ignoramos certamente que em qualquer outro ordena-
mento estes problemas podem ser colocados - basta pensar nos confli-
tos entre disposicoes de Direito confessional catélico ou entre disposicoes
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de Direito europeu comunitario®®. Todavia, e como desde cedo deixamos
assinalado, o presente estudo pretende ter uma dimensao espacialmente
reportada, pelo que seria agora despropositado abandonar tal propdsito e
enveredar por caminhos enleados.

Finalmente, e ainda em termos de ponto prévio de abordagem, importa
referir a estrutura da sistematizacao que adoptaremos. Neste particular,
convocaremos a ja aludida distingao entre conflitos positivos e conflitos
negativos, por um lado e conflitos de primeiro grau e conflitos de segundo
grau, por outro. Recordemos, em tracos largos, a diferenca®®':

- em primeiro lugar, cabe referir que os conflitos de primeiro grau
sao conflitos entre normas, enquanto os conflitos de sequndo grau
sao meta-conflitos, que se verificam entre critérios de resolucao de
conflitos de primeiro grau;

- em segundo lugar, importa dizer que os conflitos positivos verificam-
-se quando existe pretensao aplicativa simultanea, seja de varias
normas (conflitos positivo de primeiro grau) seja de varios critérios
resolutores (conflitos positivos de segundo grau), e os conflitos ne-
gativos quando existe auséncia de pretensao aplicativa, que tam-
bém podera ter por referéncia as normas (conflitos negativos de
primeiro grau) ou os critérios (conflitos negativos de segundo grau).

Tendo por base uma sistematizacao a partir destas coordenadas, avance-
mos na investigacao, comecando por fazer referéncia ao modo de resolugao
dos conflitos positivos e de primeiro grau.

2. Aresolucao dos conflitos normativos de primeiro grau
2.1. Conflitos positivos

2.1.7. Tipologia dos critéerios resolutorios

Ja ndo é recente a atencao que a ciéncia do Direito dedica ao problema da
resolucao dos conflitos normativos, podendo-se mesmo afirmar sem gran-
de margem de erro que este é um dos assuntos sobre o qual os juristas
classicamente se tém debrucado. Na verdade, € possivel afirmar que quase

660 A proposito destas, v., por exemplo, NIEDOBITEK, Matthias, “Vélker-und europarechtliche Grun-
dfragen des EU-Beitrittsvertrages”,in JZ, 2004, 8, 369 e ss., em particular, 374.

661 Cfr. PIZZORUSSO, Alessandro, “Sistema istituzionale del Diritto Pubblico Italiano”, cit., 495.
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intuitivamente todos os juristas e actores juridicos tém percepcao de uma
hierarquia manifesta entre as diversas normas e tém conhecimento da re-
gra de acordo com a qual a norma anterior é afastada pela norma posterior
ou da que refere que a regra especial afasta a regra geral. Todavia, uma
abordagem histdrico-empirica seria aqui redutora e nao permitiria captar
na esséncia todas as manifestacoes que a riqueza das situagoes deixa re-
velar nem possibilitaria 0 enquadramento cientifico que consideramos in-
dispensavel e que constitui o nosso propdsito. De resto, importa sempre
ter em mente a pluralidade normativa que enforma cada ordenamento em
concreto e o circunstancialismo que o envolve, 0 que na nossa perspectiva
nao tem sido conseguido, na medida em que os estudos sao, a maior parte
das vezes, de feicao demasiado generalista e acentuadamente teorético-
-abstracta.

E no referido enquadramento cientifico temperado por esta preocupacdo
de localizagao que centramos os nossos esforcos. Por tal motivo, acredi-
tamos que se torna necessaria uma ordenagao ou categorizacao prévia de
modo a, posteriormente, se proceder a uma apreciagao discriminada e ci-
rdrgica de cada critério de resolucao de conflitos e, por essa via, assimilar
adequadamente o seu lugar normativo.

Neste sentido, cumpre comecar por referir que, em abstracto, se podem con-
ceber, entre outros, os seguintes parametros ordenatorios: (i) uma classifi-
cacao de acordo com proveniéncia das normas em conflito, (ii) uma classifi-
cacgao que tenha em atencao a exigéncia da positivacao ou nao do critério
em analise, e (iii) uma classificagcao que atenda ao tipo de efeitos juridicos
desencadeados.

Vejamos.

(i) Assim, pode-se comegar por considerar a proveniéncia das normas
em conflito, averiguando se elas provém ou nao do mesmo nucleo
produtor (fonte), pois existem critérios que pressupdem unicidade de
origem, outros que a nao pressupdem, e outros ainda para 0s quais
este parametro é indiferente. Assim, distinguiriamos, respectiva-
mente, o critério cronologico em primeiro lugar; o territorial em se-
gundo lugar; e, finalmente, os restantes (hierarquia e especialidade).

(ii) Outra abordagem pode ser efectuada a partir da consideracao da
positivacao ou nao do critério, atendendo a circunstancia de que
alguns destes critérios pressupoem naturalmente a sua positivagao
por parte dos poderes constituinte ou constituidos e outros nao. No
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primeiro grupo englobariamos os critérios da hierarquia e territoria-
lidade e no segundo o cronologico e o da especialidade®®?.

(iii) Por fim, pode-se tipificar os critérios resolutores de antinomias e
conflitos normativos atendendo aos efeitos que da sua aplicagao
resultam. De acordo com este enfoque, podemos encontrar critérios
de cuja aplicagao pode resultar a invalidade de uma das normas em
confronto (critério da hierarquia); critérios de cuja aplicacao pode
resultar a revogagao de uma das normas em confronto (critério cro-
noldgico); e critérios de cuja aplicacao pode resultar a inaplicabi-
lidade de uma das normas em confronto (critério territorial e da
especialidade).

Pela nossa parte, e com propositos meramente expositivos, procuraremos
adoptar uma postura que passe pela consideracao do critério positivacao,
distinguindo, por um lado ‘“critérios absolutos”, que nao pressupéem nor-
macao sobre a normagao, e nao estao positivados — ou, pelo menos, dessa
positivacao nao dependem —, e, por outro lado, “critérios relativos’, que ja
pressupoem normacao sobre a normacao, e cuja analise sera uma analise
dogmatico- positiva. No grupo dos primeiros enquadraremos os critérios
cronoldgico e da especialidade; no grupo dos segundos, os critérios da ter-
ritorialidade e da hierarquia ou escalonamento.

2.1.2. Analise individualizada dos critérios resolutorios

2.1.2.1. Critério cronologico

A caracteristica do pluralismo normativo que ja varias vezes foi por nos re-
ferida a proposito dos ordenamentos (agregados) actuais também pode ser
vista numa perspectiva dinamica-temporal, que revela um fluir normativo,
uma tendéncia do ordenamento para acompanhar as mudancas ao nivel da
configuragao social dos factos e das implicagoes que tal configuracao pode
trazer para o mundo do Direito. Resulta deste enfoque, quase necessaria-
mente, a proeminéncia de uma marcante consequéncia: a norma juridica
em particular e o Direito objectivo em geral — enquanto conjunto de nor-
mas juridicas num determinado espago e num determinado contexto tem-
poral — nao sao, por natureza, eternos, mas, pelo contrario, sao contingentes
e provisdrios, estando sujeitos a alteragdes e adaptagoes varias. Esta ldgica
de renovacao nem sequer é recente, nao se podendo dizer em relacao a ela
que é um produto da ja referida tendéncia de explosao legal, constituindo,

662 Assim, ALBINO, Luca, “La costruzione di un sistema europeo delle fonti...”, cit., 469.
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isso sim, uma reacgao classica aos postulados tradicionais da sacralizacao
das normas e do caracter perfeito da lei soberana.

Contudo, o chamamento do predicado da provisoriedade para classificar o
Direito objectivo nao significa, nem pode significar, a impossibilidade do
seu prolongamento no tempo. Com efeito, impoe-se a constatagao de que
as normas de Direito, sendo provisorias, nao sao instantaneas no sentido
de produzirem os seus efeitos num Unico acto, mas antes se revelam du-
radouras e conservam vigéncia no presente. Provisoriedade e durabilidade
configuram-se assim para o cientista do Direito como propriedades tempo-
rais relacionais da norma juridica, e precipitam todo um conjunto de nédu-
los problematicos que uma consideracao localizada e isolada dessa mesma
norma nao permitiria atingir. Em particular, numa teoria da combinacao
temporal de normas — assumindo que o Direito novo e o antigo se acumu-
lam em camadas sucessivas, podendo ser chamados em conjunto a resolver
um caso —, cabe indagar quais as solugées a dar as questoes pendentes e
de Direito transitério, a projeccao retroactiva de efeitos juridicos e aos con-
flitos entre normas novas e normas antigas.

A ambicao do presente trabalho nao vai, contudo, tao longe. Nesta pers-
pectiva, onde um complexo normativo é observado sob um ponto de vista
filmico, que permite captar as varias normas que sobre o mesmo objecto
se vao sucedendo, interessar-nos-a o ultimo dos problemas referidos. Esse
fluir ou movimento podera implicar trés hipdteses de oposicao normativa
temporal®3:

- em primeiro lugar o legislador actual pode pretender afastar, me-
diante declaracao expressa nesse sentido, a norma emanada pelo
legislador passado, sem que, contudo, introduza uma nova disciplina
juridica que a substitua;

- em segundo lugar, através da nova intervencao normadora, pode
dar-se uma sucessao de normas antindmicas sobre as mesmas ma-
térias, obrigando ao afastamento de uma delas sobre pena de que-
bra da sistematicidade e coeréncia ordenamental;

- em terceiro lugar, a vontade normativa mais recente pode abranger
e disciplinar a totalidade do objecto da norma mais antiga.

A orientagao classica nesta matéria vai no sentido de que a vontade nor-
mativa mais recente impde-se a vontade normativa anterior, seja do mesmo

663 Assim, NACCI, Paolo Giocoli, "Appunti sulle fonti normative...", cit., 19 e ss.
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titular, seja de outro com competéncia homologa®*, o que leva a afirmacao
da “regra” de que a norma posterior afecta — expressa ou tacitamente; total
ou parcialmente — a eficacia da norma anterior revogando-a, derrogando-a,
modificando-a, ou eventualmente suspendendo a sua eficacia (lex posterior
derogat priori)®®, em principio sempre com efeitos ex nunc, nao devendo os
efeitos da norma posterior projectar-se retroactivamente sobre a norma
anterior®, Trata-se da consagragao de um auténtico principio que tem na
sua base nao apenas a ideia de que a prescri¢ao contraria impossibilitaria o
progresso juridico, mas também a presuncgao de que o legislador nao actua
sem sentido, ndao devendo as suas normas novas considerar-se inuteis.

A este respeito, e nao obstante a aparente simplicidade com que a regra
se apresenta, afigura-se-nos que algumas precisdes adicionais devem ser
elaboradas, em particular (i) quanto aos seus fundamentos e (ii) quanto aos
seus efeitos.

(i) Em primeiro lugar, a regra referida impde-se, nos quadros de um
agregado normativo actual — necessariamente subordinado aos
postulados do Estado de Direito e Democracia —, nao porque este
contenha em si alguma cldusula implicita de revoga¢Go®®’, mas sim
em face das exigéncias apresentadas pelo principio democratico: na
medida em que o poder (lato sensu) nao é exercido indefinidamente,
mas sim mediante um regime no qual os respectivos titulares estao
sujeitos a mandatos de renovacao e transitoriedade, parece claro
que os seus novos detentores tém o direito de tomar opcoes nor-
mativas diferentes das dos anteriores. O contrario seria pretender
que as geragoes passadas limitassem as opgoes de vida das gera-
¢oes seguintes, cristalizando as solugoes juridicas e impedindo que
a vontade democratica posterior pudesse impor-se®,

664 V.BLANCO de MORAIS, Carlos, “As leis reforgadas..’, cit., 235.

665 V.BOBBIO, Norberto, “Teoria dell ordinamento giuridico”, cit., 218; BLANCO de MORAIS, Carlos, “As
leis reforgadas...”, cit., 235.

666 Cfr. GORLERO, Maurizio P.,“Le fonti del Diritto...”, cit., 16.

667 Significaria tal formulacao que toda a norma juridica tem inserida em si uma clausula no re-
ferido sentido, habilitando a norma posterior sobre a mesma matéria a afasta-la do ordenamento.
Contudo, estamos com BLANCO de MORAIS quando este autor afirma que um principio de tipicidade
dos actos normativos — se bem que a sua referéncia se circunscreva aos actos legislativos — e aos
respectivos efeitos o impede. Com efeito, a possibilidade revogatoéria expressa apenas podera ser
prevista pela norma (superior) sobre a produgao normativa e nao pela prépria norma- objecto (auto-
referéncia). V. “As leis refor¢adas...’, cit., 238.

668 Cfr.,ainda, SORRENTINO, Federico, “L ‘abrogazione..”, cit., 23 e ss.
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(i) Em segundo lugar, parece ser de aceitar que a aplicagao desta regra
na tentativa de resolucao de conflitos normativos implica a preteri-
¢ao (limitacao de eficacia) da norma anterior e nao a sua invalidade,
pois em altura alguma se questiona, neste quadro, a compatibiliza-
¢ao em termos hierarquicos ou valorativos de ambas. Serao duas
normas a partida organica, formal e materialmente (valorativamen-
te) idénticas ou homogéneas, com o mesmo objecto, embora com
disposicoes dispares, pelo que a antinomia nao vicia nenhuma delas.
A pretericao, nestes casos — ou, se preferirmos, em termos positivos,
a preferéncia —, podera ter como consequéncia a expulsao de uma
das normas antinémicas — a anterior — do complexo normativo de
que faz parte (ou seja a sua revogagao); a sua alteracao pela norma
posterior; ou ainda a suspensao da producao dos seus efeitos juri-
dicos. No que particularmente diz respeito aos efeitos revogatorios,
trata-se de uma regra, € importante nota-lo, que fica excluida em si-
tuagoes de escalonamento normativo, apenas se tornando operativa
nos casos em que se estabelecem relacées ou nexos de paridade
entre as normas internas que se sucedem. Empregando este racio-
cinio a realidade normativa derivada do ordenamento portugués
poderiamos estabelecer o seguinte rol de hipoteses no ambito das
quais a revogagao se torna possivel e efectiva:

1) relacdes norma constitucional - norma constitucional;
2) relagoes gerais acto legislativo — acto legislativo;
3) relagoes gerais regulamento - regulamento.

Diversamente, nao nos parece ser de admitir, em sede de principio,
a revogagao de uma norma regulamentar por uma norma legal, nem
a revogacao desta por uma norma constitucional.

Nao se trata em caso algum, insiste-se, de invalidagao, pois a norma
preterida apesar de antindmica em relagao a norma preferente nao
esta viciada, até porque esta segunda nao constituira, em princi-
pio, parametro aferidor da sua validade. Se for este o caso, entao
o critério a aplicar sera eventualmente o critério hierarquico e nao
o cronolodgico que, como se disse, pressupoe identidade de valora-
¢ao normativa. Além disso, e como ja resulta do exposto, esse efeito
derrogatdrio (revogagao, modificagao ou suspensao de eficacia) so6
opera entre normas juridicas qualitativamente equivalentes®®, quer

669 Cfr. CRISAFULLI, Vezio, “Gerarchia e competenza nel sistema costituzionale delle fonti”, in RTDP,
1960, 4, 780.
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quanto ao nucleo produtor (fonte: v.g., entre actos legislativos, ou
entre regulamentos), quer quanto ao valor (hierarquia) - nunca en-

tre normas provenientes de fontes diversas ou com valor diverso.

Nestes ultimos casos, como veremos, outros critérios serao convo-
cados para a resolucao de um eventual conflito. Ainda em termos
de producao de efeitos, importa referir uma consequéncia juridica
lateral que, eventualmente, pode suceder a aplicagao operativa des-
te critério: o efeito repristinatorio. De facto, nas situagoes em que a
norma mais recente procede a uma revogagao expressa da norma
revogatoria antiga sem que se faca acompanhar de uma nova dis-
ciplina juridica aplicavel ao caso, é de aceitar o renascimento da
norma primeiramente revogada, no intuito de evitar o nascimento
de um “espaco em branco”®’°.

Partindo do que acabamos de dizer, pode-se trazer ao discurso o problema
das limitagdes dos efeitos do critério cronoldgico. Na verdade, constata-se
que, por vezes, os efeitos derrogatorios nao se produzem, seja porque sao
afastados expressamente, seja porque outros critérios de resolucao de con-
flitos normativos sao convocados. No primeiro caso, assiste-se como que a
um congelamento material,uma espécie de imunidade criada com o objecti-
vo de preservar determinada norma de investidas futuras que incidam so-
bre o mesmo nucleo. Pense-se, por exemplo, nas normas que estabelecem
limites materiais de revisao constitucional, no ambito das quais, como se
compreende, o principio lex posteriori nao tem operatividade relativamente
a norma protegida (isto €, nao pode a norma constitucional posterior —
admitindo-se que chega a atingir esse grau — derrogar a norma constitu-
cional anterior)®’t. No segundo caso, entra-se no campo dos denominados
conflitos de segundo grau, ou conflitos entre critérios, tematica que sera
por nos abordada adiante.

Por ultimo, convém salientar a ideia de que, em rigor, nestes casos nao
chega verdadeiramente a existir um conflito normativo concreto, pois as
normas em questao dificilmente se aplicardo a mesma situagao. Significa
isto que o apelo a regra lex posteriori faz-se num plano abstracto, nao num
plano juridico-positivo concreto, o que terd como consequéncia que a sua
utilizacao nao é feita — diferentemente do que se passa com outros crité-
rios — pelo aplicador das normas (v.g., juizes) mas pelo seu criador. Por isso
ainda, num certo sentido, sera correcto afirmar que estamos em presenca

670 Assim, SORRENTINO, Federico, “L ‘abrogazione nel quadro...”, cit., 20.
671 V.NACCI, Paolo Giocoli, "Appunti sulle fonti normative...’, cit., 21.

263



264

PARTE | — TEORIA DOS CONFLITOS NORMATIVOS

de um modo de resolucao de conflitos de feicao legislativa e nao de feicao
jurisdicional.

2.1.2.2. Critério da especialidade

Uma forma de resolugao de conflitos normativos que também nao impli-
ca invalidacao da norma preterida é a que se consegue através do ape-
lo a regra “norma especial afasta norma geral” (Lex specialis derogat legi
generali)®’?. Trata-se da afirmacao de uma regra de natureza teorética, ndo
positiva — ou pelo menos nao necessariamente positiva pois independe de
consagragao num ambito de normacao sobre a normagao —, e que revela
uma elementar preocupagao material de justica, ao contrario de outros cri-
térios resolutores de conflitos que tém em vista, principalmente, preocupa-
¢oes formais de arrumacgao categorial.

A cabal compreensao deste critério implica a assungao da ideia de que deve
ser estabelecida uma “relagao de cabimento” de uma disposi¢ao normativa
na previsao de outra, mais ampla®’3. Esta ultima (norma geral) é menos
densa, portadora de comandos mais gerais (sob o ponto de vista dos desti-
natarios) e mais abstractos (sob o ponto de vista das situagoes abrangidas),
e contém no seu perimetro de inclusao uma outra (norma especial), que,
por sua vez é portadora de um regime normativo parcial®’*, e é caracteriza-
da pela maior densidade e menor abrangéncia, quer sob o ponto de vista
subjectivo (destinatarios) quer do ponto de vista objectivo (situacoes). Para
além disso, esta sequnda norma dispde de forma diferente ou até contraria
em relacao a primeira, pois caso tal nao suceda nem sequer estaremos pe-
rante um conflito normativo, mas uma mera redundancia®’.

Interessa colocar em realce a relatividade deste critério. Aqui verifica-se
com maior evidéncia que a relacao de tensao que se estabelece entre as
duas normas pode ser portadora de uma espécie de efeito externo: 0 mesmo
acto (norma) pode ser geral em relacao a outro e especial em relagao a um
terceiro. Sera o caso de trés normas que, sucessivamente, estabelecam uma
disciplina juridica gradativamente menos abrangente. Exemplificando:

672 V. BOBBIO, Norberto, “Teoria dell’ordinamento giuridico’, cit., 220-221.
673 V.BLANCO de MORAIS, Carlos, “As leis reforgadas..’, cit., 244.
674 V.BLANCO de MORAIS, Carlos, “As leis reforgadas..”, cit., 244.

675 Cfr.,a proposito do tema, ALCHOURRON, Carlos e BULYGIN, Eugenio, "Definiciones y normas’, cit.,
34, e SANTIAGO NINO, Carlos, “Introduccién...”, cit., 289 e ss.
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1) uma norma estabelece que “Todos os titulares de rendimentos tribu-
taveis devem apresentar uma declaracao anual da qual os mesmos
constem” (norma A);

2) uma segunda prevé que “Os titulares de rendimentos do trabalho
devem apresentar uma declaracao semestral na qual os mesmos
constem” (norma B); e,

3) uma terceira prescreve que “Os titulares de rendimentos do trabalho
por conta propria devem apresentar uma declaracao mensal na qual
0s mesmos constem” (norma C).

Neste caso,a norma B (assim como a norma A) é geral em relacao a norma C
e (assim como a norma C) especial em relacao a norma A . Esquematica-
mente, teriamos (rep. VIII):

Geral
Geral Geral
> > v
Norma A . Norma B _ Norma C
F Especial Especial
Especial

(Rep. V)

O estabelecimento de uma regra no sentido da preferéncia da norma es-
pecial em relagao a norma geral, além de se relacionar com propositos
de atingir uma maior seguranca aplicativa, encontra o seu fundamento na
ideia de que o criador da mesma (legislador), ao emanar uma norma espe-
cial, pretendeu subtrair a matéria a disciplina genérica, com vista a atingir
a justica material e a plena consecucao do principio da igualdade, princi-
palmente uma igualdade em sentido vertical®’¢. Com efeito, com o transito
da norma geral para a norma especial e com a aplicacao preferente do
acto menos extenso, esta-se a reconhecer, em face de uma situacao dada,
a imprescindibilidade de afirmar uma diferenca de tratamento, dado que a
igualdade significaria, para essa situagao, uma uniformizagao injusta.

Por outro lado, também aqui é de excluir o escalonamento normativo. Quer
isto significar que a relagao norma especial — norma geral, e a consequente

676 V.BLANCO de MORAIS, Carlos, “As leis reforgadas..’, cit., 247.
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preferéncia aplicativa da primeira — que implica nao a revogac¢ao da segun-
da, mas a sua derrogagao —, somente se torna operativa em situacoes de
paridade ou equiordenacao. Deste modo, e designadamente, a norma supe-
rior nao derroga, antes torna invalida, a norma inferior que se assume, em
relacao a ela, como geral. Exemplificando: nao se pode, de uma forma juri-
dicamente aceitavel, dizer que a lei derroga o regulamento (ou vice-versa),
apenas se admitindo que seja derrogada por outra lei de natureza idéntica.

2.1.2.3. Critério da territorialidade

Enquanto critério regulador de conflitos normativos, a territorialidade tem
o seu campo preferencial de aplicacao nos ordenamentos onde se veri-
fica a existéncia de nucleos produtores descentralizados. Neste contexto,
“descentralizacao” deve ser tomado como sindnimo de disseminagao ou
dispersao dos centros com prerrogativas de introdugao de normas juridi-
cas (Direito objectivo) no ordenamento, 0 mesmo é dizer, num determinado
sentido, centros que possam ser qualificados como “fontes de Direito™”".
Tal disseminacao é aqui encarada sob o angulo da desestadualizacao em
sentido descendente, particularmente numa perspectiva territorial, sendo
de reconhecer nucleos centrais de producao normativa — v.g., Estados fe-
derais, Estados central — e nucleos locais — como Estados federados, Can-
toes, Regides, provincias, etc.— cada qual, em principio, com prerrogativas,
reservadas ou partilhadas, de criacao de Direito. Por este motivo, pode-se
entender que “territorialidade” e “competéncia” se afiguram como critérios
siameses, 0 que significa que o primeiro se trata de um critério operativo
apenas em presenca de normas emanadas por érgaos com competéncia
constitucionalmente reconhecida para tal.

Daqui resulta, ou pode resultar, a existéncia de material juridico com am-
bitos de aplicacao territorial sobrepostos, como sera o que sucede, por
exemplo, quando uma norma de abrangéncia territorial mais ampla dispde
em sentido diferente, sobre a mesma matéria, em relacao a uma outra de
abrangéncia territorial mais restrita, como se pode verificar na figuragao
seguinte (Rep. IX):

677 V. CRISAFULLI, Vezio, “La legge regionale..., cit., 262.
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Norma A

NormaB ~— 1

(Rep. IX)

Como se constata, aqui a relacao de tensao materializa-se num plano de
sobreposicao da norma A em relagao a norma B e nao, a exemplo do que
sucede em outras situagoes ja por nos analisadas ou a analisar, num eixo
unilateral — horizontal ou vertical — de tensao. A este propdsito, importa
destacar que a oposicao territorial entre normas distintas nao conduz ne-
cessariamente ao estabelecimento de uma hierarquia entre elas. A eventual
preferéncia da parte de quem resolve o conflito pela aplicacao de uma em
detrimento da outra pode verificar-se num contexto de paridade, como sera
0 que acontece quando conflituam dois actos legislativos do mesmo esca-
ldo hierarquico®®. Nao se pretende, com isto, significar que a referida hierar-
quia nao se possa estabelecer; pelo contrario, existem ordenamentos onde
ela até se apresenta como a regra®’®. Agora, o que é certo é que ela nao se
estabelece de uma forma necessaria, de modo que a expressao “hierarquia
em razao do territorio” nao deixa de se mostrar sujeita a criticas.

Assim, em termos rigorosos, a convocacao do critério da territorialidade
como forma de resolugao de conflitos normativos apenas tem efectiva
aplicacao quando se esta perante uma relacao acto universal - acto local,
ambos competentes, ambos integrados no mesmo escalao normativo e am-
bos materialmente gerais ou especiais. Se nao for o caso, compreende-se

678 Em face dos dados do ordenamento juridico portugués, o referido no texto acontece nas relagoes
que se estabelecem entre a lei stricto sensu e o decreto legislativo regional, no ambito das quais, em
principio, este ultimo pode preferir por ser uma lei territorialmente particular e ndo por ser hierar-
quicamente superior. Estamos a falar, como se compreende, do ambito composto pelas matérias nao
reservadas a Assembleia da republica ou ao Governo e previstas no estatuto politico- administrativo
da Regiao auténoma (cerne da verdadeira autonomia legislativa regional). Veja-se, a proposito, o
art.® 228.°,n.° 2 da CRP nos termos do qual “na falta de legislacao regional prépria sobre matéria
nao reservada a competéncia dos érgaos de soberania, aplicam-se nas regides autonomas as normas
legais em vigor”.

679 Cfr., por exemplo, art.® 31.° da GG.
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facilmente que podera entrar em funcionamento o principio da compe-
téncia, ou os critérios do escalonamento ou da especialidade consoante os
€aso0s, mas nao a territorialidade propriamente dita.

De qualquer das formas, a utilizagdo de um critério apelativo do ambito
territorial das normas para dirimir conflitos normativos pode resultar num
de dois sentidos, consoante a decisao basica do ordenamento em causa:

- pode criar-se uma regra de preferéncia do Direito territorialmen-
te menos abrangente em relagao ao Direito territorialmente mais
abrangente — situacao onde nao é muito frequente o estabeleci-
mento de uma hierarquia®®;

680 A preferéncia pelo Direito local alcanga particular destaque nas situagdes em que se acentua
a tendéncia para a pulverizagao, em detrimento da centralizagdo normativa, e historicamente foi
durante o que se convencionou designar como “Idade Média” — numa época de influéncia e recepgao
do Direito romano, a partir de finais do sec. XIl — que se impds nos espagos juridicos entdo existentes.
Como se sabe, a desagregacao e queda do Império Romano do ocidente sucedeu-se a proliferagao
de inumeros centros decisérios, disseminados e desarticulados entre si, originando uma estrutura
(?) juridica sui generis caracterizada pela multiplicidade e pluralismo de fontes. Em termos tépicos,
poder-se- a, se bem que nao sem alguma imprecisao, afirmar a existéncia de centros independentes
de producdo normativa (a) nos reinos medievais sucessores das invasoras tribos germanicas, (b) nas
grandes cidades (sobretudo no Norte de Italia), (c) nos dominios dos muitissimos senhores feudais
senhorios e, com extrema importancia, (d) as varias corporagdes entdo existentes (artifices, comer-
ciantes, universidades, etc.). Ora, a todas as normas (muitas delas costumeiras) emanadas destes
nucleos haverd a adicionar — principalmente no dominio das relagdes privadas — aquele que ainda
era considerado o Direito perfeito, porque racional: o Direito romano - um Direito justo, sistematiza-
do, coerente. Um Direito que, acima de tudo se afigurava como comum (Jus commune), ndo sé tendo
em vista a racionalidade apontada, mas também tendo em vista a sua expansao geografica. Ora,
em face deste pluralismo juridico, naturalmente se colocardo problemas de compatibilizacdo nos
casos em que as diferentes normas — com diversa proveniéncia e legitimidade, recorde-se — entre
si colidam, principalmente nos casos em que os Direitos proprios colidam com o Direito comum.
A solucao passa, naturalmente, pelo estabelecimento de verdadeiras regras de conflitos, sendo a
mais importante, nesta altura, a que determina que os Direitos prdoprios tém primazia sobre o Di-
reito comum, ficando este configurado como um Direito subsididrio. Historicamente, nos territdrios
situados na orla do desagregado império romano (do ocidente) os principais conflitos normativos
verificavam-se entre os Direitos das varios tribos ou povos germanicos e o Direito comum constitui-
do, como vimos, na sua grande maioria, pelo Direito romano. Particular destaque merecerao, neste
aspecto, os séculos XV e XVI pela abundancia de exemplos de codificagao dos Direitos (costumeiros)
locais bavaros: a Reformacion, de 1518, a Gerischtsordnung, de 1520 e no mesmo ano o Blich der
gemeinen Landpot-Landsordnung. Como exemplo de uma verdadeira norma de conflitos, consagra-
dora da regra Stadtrecht bricht Landrecht, Landrecht bricht Reichsrecht podemos apontar a disposigao
contida na Reichskammergerichtsordnung (1495) que estabelece que o Tribunal do Império deve, na
falta de disposicao local, julgar nach des Reichsgemeinen Rechten. Em Portugal, também se encontra
sem dificuldade uma regra de conflitos que prescreve a derrogabilidade do Direito comum em face
do Direito local, designadamente as “leis do reino”. Com efeito, no livro I, titulo 9 das Ordenagées
Afonsinas (1446-7) estatui-se que “onde a Lei do Reino dispdem, cessam todalas outras Leis, e Direitos...".
Trata-se de uma afirmagao inequivoca da superioridade do Direito local sobre o geral, em termos
de se pode tirar duas conclusdes: em primeiro lugar, em caso de conflito entre o Direito do reino
e o Direito comum, prevalece o primeiro; e, em segundo lugar, nao se trata de uma derrogagao
absoluta deste Ultimo, pois ele continua a ser aplicado a titulo subsidiario, em face do seu caracter
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- ou uma regra de sentido inverso, isto é de preferéncia do Direito
de abrangéncia territorial mais alargada, situacao onde, com maior
frequéncia se pode estabelecer uma hierarquia.

2.1.2.4. Critério do escalonamento (hierarquia)

O escalonamento de um ordenamento normativo, se bem que sempre re-
conduzido ao esquema binario basico sobreordenacao-subordinagao, en-
contra raizes profundas em termos histéricos — podendo-se dizer que a
ideia de hierarquia em geral nasceu e desenvolveu-se no seio da igreja
catdlica®®!, se bem que normativamente possa ser defensavel que advém
da revolucao francesa e da superioridade da lei como vontade geral®? —
e pode ser feito mediante o apelo a critérios estruturantes diversos e a
opgoes normativo-valorativas também distintas. Ora, na medida em que o
estabelecimento de uma graduacao entre normas pressupoe uma decisao
normativa prévia (bem entendido, a existéncia de uma normagao sobre a
normacao que estabelega os parametros basicos das estruturas normativas
de um determinado ordenamento) pode dizer-se que estamos em presenca
de um critério valido em termos de confrontacao com os dados de um or-
denamento juridico-positivo concreto e nao em termos de teoria geral dos
ordenamentos. Importara, por isso, averiguar quais as coordenadas que o
decisor,no momento do seu estabelecimento, tomou em consideracao.

A este respeito podem ser apontadas variadissimas tipologias gradualis-
ticas, baseadas em outros tantos factores de diferenciagao. Por exemplo,
o Direito medieval estabelecia uma hierarquia valorativa ou substancial
entre as normas, a partir da distincao lex de sacris/lex de profanis, enquan-
to as correntes juridicas tipicamente jusnaturalistas tendem a basear-se

tendencialmente homogéneo e racional. Desempenha, portanto, um importante papel ao nivel da
integragao das (muitas) lacunas do Direito patrio. Este regime, se bem que com algumas alteragoes,
continua em vigor no ambito das das Ordenagoes Manuelinas (1521) (livro Il, titulo 5). As Ordenagées
Filipinas (1603) embora mantendo em vigor este regime, denotam uma clara preocupacao de juridici-
zar esta questao, se se atentar a sistematizacao entao escolhida: deixa de ser um problema. — como
nas anteriores ordenagées — de relagoes entre os poderes (v.g., temporais e espiritual) resolvido em
sede de livro Il, para passar a ser uma questao de “Direito aplicavel’, resolvida ja no livro Ill. Actual-
mente, ndo deixa de ser importante notar que,embora em outro contexto, GOMES CANOTILHO refere
uma supletividade do ordenamento juridico estadual em relagao aos ordenamentos regional e local.
Actualmente, pode-se vislumbrar a aplicagao deste critério naquelas situagdes em que as normas
emanadas de determinados entes locais (v g, regides, comunidades) preferem — sem que se afirmem
como hierarquicamente superiores — em relacao as normas Estaduais centrais.

681 Neste sentido, HERZOG, Roman, “Allgemeine Staatslehre’, cit., 189.

682 Neste sentido, RODRIGUES-ZAPATA, Jorge, “Teoria y prdctica del Derecho Constitucional”, Tecnos,
Madrid, 1996, 105.
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na dicotomia lex fundamentalis/lex minus fundamentalis e as correntes pro-
cessualistas apontam para a diferenciacao entre lei substancial e lei pro-
cessual. Diversamente, e a partir da forma do Estado, pode-se estabelecer
hierarquias normativas tendo por base o ambito territorial ou geografico de
aplicagao, o 6rgao produtor da norma, o substracto democratico desta, a sua
forma ou os seus caracteres distintivos (generalidade e abstraccao), etc.®®

Antes de nos debrucarmos sobre as diferentes ponderacées que podem
estar na base do estabelecimento de um eixo de escalonamento (os “crité-
rios hierarquicos”), procuremos empreender um esforco de sistematizacao
e tentemos identificar os paradigmas basicos aos quais, neste particular, os
diferentes ordenamentos se tém reconduzido. Neste seguimento, podemos
apontar a existéncia de dois paradigmas (juridicos) graduais basicos: um de
natureza formal, que procura atender a proveniéncia ou ao procedimento
genético de feitura das normas — que se pode desdobrar em diversos mo-
delos —, e outro de natureza substancial, que procura atender ao conteudo
das mesmas.

Nao obstante a diversidade de formulagdes, o que se verifica é que em todos
0S casos, estamos em presenca de uma qualidade juridica relacional emer-
gente de um contacto de tensao entre normas de valor diverso — resultado
da superacao do paradigma da unidade formal da lei — e que, geometrica-
mente, pressupde a marcacao de eixos verticais de sobreponibilidade®“.

Procuremos entao conhecer melhor os modelos em questao, com especial
énfase nos que possuem natureza formal.

683 Apenas a titulo de exemplo, diremos que CARRE DE MALBERG — entendendo que a mera distin-
¢ao entre actos gerais e individuais nao é suficiente para estabelecer uma hierarquia, pois ha actos
gerais hierarquicamente diferentes — defendia que essa graduagao deve ser feita a partir graduagao
dos 6rgaos. Assim, cfr. CARRE de MALBERG, R.,“Confrontation de la Théorie de la formation du droit par
degrés...”, cit., 25 e ss.Ja ROSS defende um esquema escalonado, baseado nas ideias de delegacao, e
nos termos do qual as fontes se ordenam numa relacdo de dependéncia reciproca, cada uma delas
pode ser origem (isto é, fundamento de conhecimento) de outra., na medida em que vale como seu
ponto de entrada no sistema. Cfr. ROSS, ALF, “Theorie der Rechtsquellen..”, cit., 312 e ss. Finalmente, o
principio do primado do Direito europeu reflecte o estabelecimento de uma hierarquia formal com

«

aquele no cume (v. HAVERKATE, Gorg, “Materiale und formale Hierarchien.., cit, 1187.).
684 Cfr. SAMPER, Christophe, “Argumentaire...”, cit., 336.
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2.1.2.4.1. Modelos de escalonamento

2.1.2.4.1.1. Modelos formais (gradualisticos)

a) A proximidade em relagdo a competéncia das competéncias e a ideia de
autorizagdo

Um dos maiores contributos para o estabelecimento de um esquema de
hierarquia entre normas tera sido dado por Kelsen que procurou basear tal
hierarquia na ideia de autorizacao, tomando como pressuposto a adopcao
de uma teoria juridica pura, isto é expurgada de elementos nao juridicos e
a importancia do elemento volitivo, enquanto componente subjectiva de
qualquer norma. Constituindo qualquer norma juridica um acto de vonta-
de, assume-se que para que haja uma norma seja necessario haver previa-
mente um 06rgao autorizante que permita que o 6rgao produtor preveja
determinado comportamento como juridico. Pode assim ser estruturado um
modelo normativo escalonado a partir das ideias de fundamento determina-
tivo (MERKL) e fundamento de validade (KELSEN). Neste quadro, o estabele-
cimento de uma relagao de diferenciacao vertical passa pela consideragao
de que existem normas determinantes e normas determinadas, sendo as
primeiras aquelas que estabelecem e delineiam a forma e o conteuddo de
outras, enquanto as segundas sao as que véem essa forma e conteudo por
outras delineadas. A partir desta premissa basica, a escola de Viena avanca
para a consideracao de que a validade de uma norma juridica sé se pode
encontrar em outra norma juridica (ou seja, em outro dever-ser, nunca num
ser)®®, sendo a norma que constitui o fundamento de validade de outra
uma norma superior, na medida em que disciplina a sua criagao. Este deli-
neamento pressupoe a existéncia de uma adequada normacgao sobre a pro-
ducao juridica, que teria o seu vértice num acto constituinte, numa norma
positiva que se assume como o fundamento de validade de todas as outras,
a que se convencionou chamar a Constituicao desse ordenamento (“Sie
ist die Verfassung dieser Rechtsordnung”)®®. Esta Constituicao, por sua vez,
funda-se num pressuposto nao materializavel, mas meramente pensavel, (a
Grundnorm®®’), que autoriza o acto constituinte, e que é o determinante da

685 Cfr. KELSEN, Hans, “Der Begriff der Rechtsordnung’, in “Die Wiener rechtstheoretische Schule”, cit.,
1397.

686 V.KELSEN, Hans, “Der Begriff ...”, cit., 1397.
687 Assim, KELSEN, Hans, “Der Begriff ...", cit, 1397 e ss.
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criacdo de todo o ordenamento®®® %° sendo a partir de si que derivam todas
as outras normas®®.

Daqui procede o conhecido esquema piramidal, de acordo com o qual um
acto normativo determinado devera conter em si a autorizagao do acto nor-
mativo superior. Por exemplo, para que o poder regulamentar possa ser
exercido pelo agente administrativo, deve este indicar a autorizacao rece-
bida do 6rgao legislativo; do mesmo modo, para que o dérgao legislativo
possa restringir liberdades fundamentais, deve de antemao indicar a auto-
rizagao constitucional nesse sentido.

A graduagao entre as normas sera estabelecida com base nesta ideia de au-
torizacao e na correspondente proximidade em relagao as decisoes fundan-
tes do ordenamento. O grau hierarquico do acto sera, assim, directamente
proporcional a proximidade em relacao ao nucleo central da soberania (em
particular o cerne desta: a competéncia das competéncias) e inversamente
proporcional ao numero de autorizagoes que o precedem.

Desta forma, em primeiro lugar, aparecer-nos-a a Grundnorm, fundamento
ultimo (insusceptivel de autorizacao por qualquer outra norma, pois caso
contrario, também esta por sua vez careceria de autorizagao e seriamos
forgados a seguir uma linha de raciocinio até ao infinito) de todas as ou-
tras normas, ela prépria uma norma légica, nao resultante do produto de
qualquer vontade, pré- concebida e insusceptivel de demonstracao. Em
segundo lugar surgem as normas constitucionais, atinentes, principal-
mente, as estruturas fundamentais da organizacao estadual (v.g., defini-
¢ao dos orgaos estaduais, distribuicao de competéncias, requlamentacao
de procedimentos e de processos) e ao reconhecimentos das liberdades
fundamentais. Seguidamente, as normas ordinarias (designadamente,
legislativas), e, no esquema Kelseniano, as normas costumeiras (fonte

688 Assim, KELSEN, Hans, “Der Begriff..”, cit, 1399.

689 Na verdade, este modelo estrutural de escalonamento parece ter na sua génese uma ideia de
hierarquia organico-formal, ou seja, uma hierarquia que é estabelecida a partir da diferenciagao da
competéncia legiferante. Os actos serdo diferentes consoante o érgao de onde provém — Direito
federal, Direito estadual; Direito Constitucional, Direito legal; Direito europeu comunitario, etc. —
procurando-se assegurar a unidade do Direito, ndo sé no espago, como também no tempo (Direito
local posterior, Direito nacional anterior, etc.). Claro que tudo isto pressupde o estabelecimento pré-
vio de uma hierarquia competencial e a resolucao da questao de saber quem tem a Kompetenz- kom-
petenz, de modo a que se possa identificar claramente quem pode determinar os limites entre um
escaldo e outro. V. HAVERKATE, Gorg, “Materiale und formale Hierarchien..’, cit, 1178.

690 A parte os actos normativos stricto sensu, temos alguns outros actos que tém o seu fundamento
directo na constituicao, ndo obstante o seu caracter eventualmente “executivo”: os actos politicos. V.
ADAMOVICH, Ludwig, “Handbuch des dsterreichischen Verfassungsrechts”, cit., 333
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subsidiaria). Posteriormente, segquem-se as normas regulamentares, ema-
nadas do poder executivo. E, por fim, as normas “individuais”, aplicadoras
dos preceitos gerais aos casos em concreto (actos administrativos e deci-
soes jurisdicionais).

Particular destaque merece para nés um sub-modelo logico-linguistico,
atendedor da estrutura linguistica das normas. HART € aqui o principal per-
cursor ao distinguir normas primarias (de comportamento) e normas secun-
darias (normas sobre normas)®®t. Estas ultimas, referindo-se a producao das
primeiras e corporizando uma meta-linguagem de que as normas primarias
sao objecto, afirmam-se superiores.

b) O substracto democrdtico das normas (teoria da representatividade)

Também ¢é possivel empreender uma escala de hierarquia normativa a
partir do grau de representatividade quer do érgao que aprova a norma,
quer do procedimento adoptado para a sua introducao do ordenamento
juridico®®2. No primeiro caso, adoptar-se-ia uma fundamentacao subjecti-
vista da hierarquia, na medida em que se admite que esta seria estabele-
cida tendo em consideracao a posicao do 6rgao que constitui a fonte (em
sentido impréprio), aceitando-se que as normas que provenham de érgaos
democraticamente eleitos de uma forma directa teriam uma posicao de
primazia normativa. Se a ténica fosse colocada no iter de elaboracao, essa
primazia seria conferida as normas que, no seu processo genético, passas-
sem em maior grau pelo crivo da democraticidade (principio da legitimi-
dade pelo consenso). Assim, de acordo com esta ideia de representativi-
dade podera ser proposto o seguinte esquema ordenacional hierarquico
das varias normas:

- no topo dessa hierarquia encontrariamos as normas provenientes
do corpo eleitoral propriamente dito, ou seja as normas com legiti-
midade democratica directa. Seria o caso, por exemplo, das normas
aprovadas pelo povo por meio de um referendo legislativo;

- imediatamente a seguir em termos de hierarquia, posicionar-se-iam
as normas com legitimidade democratica indirecta, resultado da

691 Pode-se aqui advogar uma tese de superioridade ldgica: as normas sobre a normacao devem
assumir uma superioridade légica — a que pode nao corresponder a uma superioridade formal, na
medida em que podem assumir a forma de normas ordinarias (cfr. art.° s 7.° e ss. do CC portugués)
— em relagao as normas normadas. Cfr. BLANCO de MORAIS, Carlos, “As leis reforcadas...’, cit., 261.

692 Cfr. DAHM, Georg, “Deutsches Recht...”, cit., 186.
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adopcao do principio da democracia representativa. Estariam neste
nivel as normas provenientes das assembleias electivas;

- finalmente, em terceiro lugar, teriamos as normas sem legitimida-
de democratica ou em que essa legitimidade se encontra diluida.
Caberia aqui distinguir normas provenientes do poder executivo-
-administrativo — podendo aqui ser feita uma sub-distincao entre
aqueles casos em que este estabelece com a assembleia electiva
uma relacao fiduciaria, e aqueles em que tal relacao nao existe — e
as normas de juizes nao electivos (decisdes dotadas de forga obriga-
toria geral e, para os sectores que o defendam, o precedente judicial
com for¢a normativa).

¢) O dmbito territorial das normas

Outro dos critérios determinantes para o estabelecimento de uma hie-
rarquia é a territorialidade. Aqui, procura colocar-se em relevo nao ape-
nas a origem da norma — v.g., se estamos em presenca de um 6rgao
federal, estadual, regional ou local — mas também o seu ambito geogra-
fico de aplicacao. Como ja tivemos oportunidade de assinalar, a territo-
rialidade assume-se como critério autonomo de resolucao de conflitos
normativos, na medida em que pode ser convocada mesmo em situa-
¢oes nas quais nao se verifica hierarquia®®®. Todavia, no contexto em que
agora nos movemos é precisamente esta vertente a que nos ocupa: a
territorialidade enquanto factor determinante de uma hierarquia. Em-
bora seja possivel, em abstracto, fixar um eixo hierarquico num duplo
sentido, o certo é que, em rigor, s6 sera correcto falar em verdadeira hie-
rarquia quanto estamos perante situacoes de opgao pelo Direito geral,
na medida em que, nas situacdes opostas, 0 que se verifica é antes uma
preferéncia aplicativa.

A regra segundo a qual o Direito de abrangéncia territorial mais vas-
ta tem vantagem em relagao ao Direito de abrangéncia territorial mais
restrita assume singular relevo no ambito dos Estados nao unitarios ou

693 Trata-se das situagdes nas quais se verifica, por exemplo, a consagragao de um principio de
paridade entre os actos legislativos e administrativos do Bund e dos Ldnder (excepcionando-se, por
conseguinte, e naturalmente, as normas constitucionais federais), onde estes ultimos eventualmente
preferirao. No sentido da adopgao de tal principio pela B-VG, cfr. ADAMOVICH, Ludwig “Handbuch des
Osterreichischen Verfassungsrechts’, cit., 334.
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compostos®™, e em particular dos Estados constituidos sob a forma fede-
ral. Neste tipo de Estados — onde, como ja tivemos oportunidade de sa-
lientar, entes menores, mais do que meras corporagoes territoriais auto-
nomas (Gebietskorperschaften), consideram-se juridicamente verdadeiros
Estados®® —, assiste-se a uma tensao juridica permanente entre forgas de
direccao centrifuga e forgas de direccao centripeta, tornando-se imperio-
SO assegurar a coeréncia entre as varias normas conflituantes. Neste con-
texto, assume-se que as normas emanadas pelos nucleos de producao
dos Estados federados devem estar de acordo com as normas emanadas
pelos nucleos de producao do Estado federal®®, estabelecendo-se — aqui
sim — uma verdadeira hierarquia entre elas, podendo ser apresentados
dois arquétipos classicos: a Constituicao Norte-Americana, nos termos
da qual o Direito federal é concebido como supreme law of the land®” e

694 V., a proposito, PAREJO, Luciano, “La prevalencia de derecho estatal sobre el regional’, Centro de
estudios constitucionales, Madrid, 1981; GOMES CANOTILHO, “Direito Constitucional...” cit.,806 e ss.;
CUOCOLO, Fausto, “Rapporti fra leggi statali e leggi regionali...”, cit., 61 e ss.

695 V., por exemplo, BLECKMANN, Albert, “Staatsrecht | - Staatsorganisationsrecht’, cit., 391 e ss.

696 V. BURDEAU, Georges, “Manuel de Droit Constitutionel’, cit., 55; SOMMERMANN, Karl-Peter, “El
federalismo cooperativo’, cit., 2281; KATZ, Alfred, “Staatsrecht...”, cit., 128.

697 A ordenagao competencial e a distribuicao normativa — em termos territoriais — que a partir da
Constituicao dos EUA se pode estabelecer repousa principalmente em duas importantes disposigoes:
a décima emenda e a chamada Supremacy Clause (art.° VI, clausula 2.7). Estabelece o primeiro desses
preceitos normativos que:

The powers not delegated to the United States by the Constitution, nor prohibited by it to the
States, are reserved to the States respectively, or to the people.

A primeira conclusao que uma leitura rapida desta disposicao permite tirar é a de que a distribuicao
de competéncias entre a unido e os estados tem como ponto de partida a enumeragao dos pode-
res federais. Logo a competéncia dos estados é residual e quase se pode afirmar que estamos em
presenca de dois circulos de actuacao separados e sem plano secante algum. Contudo, os conflitos
aparecem, e para os resolver temos a Supremacy clause (art.® VI, clausula 2.?), nos termos da qual:

This Constitution, and the Laws of the United States which shall be made in pursuance thereof;
and all Treaties made, or which shall be made, under the Authority of the United States, shall be
the supreme Law of the Land

A maior vitalidade a este principio foi dada por MARSHALL principalmente em Mc Culloch vs. Ma-
ryland (1819) e Gibbons vs. Ogden (1824), estabelecendo-se que a actuagao federal valida (qualquer
que seja a sua forma) deve prevalecer sobre a actuacao estadual (também independente da forma)
contraditoria. Note-se, todavia, que nao se trata de estabelecer nem competéncias reservadas, nem
uma hierarquia entre poderes (mas entre actos normativos), pois, por um lado, as competéncias estao
estabelecidas noutro dispositivo normativo e a sua mengao nesta sede seria uma repeticao e, por ou-
tro lado, os poderes da Federagao e dos Estados sao equivalentes e hierarquicamente iguais. O que
se trata é de estabelecer um efeito preemptivo (preemptive capability - principio da preeminéncia).
Saliente-se ainda que os actos do Congresso supra referidos sao, ndo apenas os actos que sejam
emanados no ambito da competéncia reservada expressa do Congresso (art.° I, seccao 8.%), mas
ainda os que se estabelecam com recurso a necessary and proper clause(idem, clausula 18.%). Esta
consubstancia-se numa espécie de clausula competencial ampliativa, nos termos da qual:
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a Constituicao Alema, que recorre a também classica regra Bundesrecht
bricht Landesrechts%,

d) A dependéncia juridica

Ainda pode ser estabelecido um escalonamento normativo com base num
critério de dependéncia juridica (Rechtlicher Bedingtheit)®. Estamos aqui
em face de situagoes em que uma determinada prescri¢ao juridica constitui
a base de emanacao de uma prescricao juridica posterior, casos em que a
prescricao baseante tera forca normativa superior em relacao a prescricao
baseada. E 0 que se passa com 0s segmentos normativos de complemen-
taridade, onde se apela para a existéncia de normas que nao contém uma
disciplina juridica exaustiva e que, por esse motivo de se podem designar,
de um modo imperfeito, por “incompletas”. Tais normas, a maior parte das
vezes, assumem a forma de actos legislativos e reclamam a integragao, de-
senvolvimento ou densificacao por outro acto, legislativo - situacao em que
se verifica uma hierarquia entre normas formalmente idénticas - ou nao’®.

The Congress shall have Power:(..) To make all Laws which shall be
necessary and proper for carrying into Execution the foregoing Powers
and all other Powers vested by this Constitution in the Government of the
United States, or in any Department or Officer thereof.

Refere a este proposito MARSHALL (v. McCulloch vs. Maryland): "Let the end be legitimate, let it be
within the scope of the Constitution, and all means which are appropriate, which are plainly adapted to
that end, which are not prohibited, but consistent with the letter and spirit of the Constitution, are cons-
titutional”.

698 Trata-se, da mesma forma que o art.° VI clausula segunda da Constitui¢ao dos EUA, de uma afir-
magao inequivoca de superioridade do Direito Federal sobre aquele de origem Estadual, traduzindo-
-se, nessa medida, numa verdadeira norma de conflitos. Com efeito, pressuposto necessario de apli-
cacao deste art.° 31.° sera a existéncia de um conflito normativo territorial ou seja, a concorréncia
de duas ou mais normas aplicaveis, provenientes de fonte territorialmente distinta, contraditérias e
reciprocamente excluentes a regular a mesma matéria. Pode-se até afirmar que é uma norma que
vale para todos os conflitos normativos — com excepcao dos conflitos entre normas constitucionais,
que sao regidos pelo art.®° 28.° da GG (“Die verfassungsmdpige Ordnung in den Ldndern muf3 den Grun-
dsdtzen des republikanischen, demokratischen und sozialen Rechtsstaates in Sinne dieses Grundgesetzes
entrsprechen.”) —, independentemente: do tipo de norma juridica (por exemplo, no extremo, um regu-
lamento federal prevalece sobre uma norma constitucional de um Ldnder) da precedéncia temporal,
em termos de o Direito Federal posterior derrogar o Direito Estadual anterior.

699 Cfr., a proposito, SCHILLING, Theodor, “Rang und Geltung von Normen..”, cit., 402.

700 E importante salientar que o estabelecimento de um escalonamento normativo com base
num critério de dependéncia juridica ndao da corpo a um nexo juridico de natureza revogatoria ou
derrogatéria entre as normas em confronto. Nestas situacdes, ou se entende que a norma comple-
mentar ou densificadora é invalida por violar os preceitos inscritos na norma complementada ou
densificada — caso em que o tribunal competente devera declarar a correspondente nulidade ou
anulabilidade originaria e, se for caso disso, expulsa-la do ordenamento juridico [cfr. art.® 281.°,
n.° 1,alinea b) e 282.%,n.° 1 da CRP] —, ou entdo entende-se que a posterior emanagdo de uma nor-
ma densificada (v.g., uma nova lei de principios) pode tornar supervenientemente invalida a norma
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Nestes casos, a hierarquia explica-se em face da prevaléncia material que
a norma primaria comporta, prevaléncia essa que se materializa no seu
caracter impulsionador, porque activador da emissao de outros actos nor-
mativos, e modelar ou paradigmatico, porque serve de orientagao material
vinculativa para esses outros actos’?l. Este ultimo aspecto, alias, reveste
uma extrema importancia pois é através dele que se consegue vislumbrar
o verdadeiro alcance das relagoes entre normas incompletas e densificado-
ras. As orientagoes materiais referidas assumem uma dupla dimensao po-
sitiva e negativa: positiva, na medida em que os actos secundarios deverao
constituir-se em conformagao com determinados parametros substantivos,
fixados mediante a imposicao de linhas de conduta normativa (directivas)
pelo acto primario; negativa, na medida em que este Ultimo impde uma
auténtica obrigacao de nao contradicao, vedando a possibilidade de actuar
de determinado modo ou de o acto densificador expandir a sua densidade
reguladora para além de certos limites.

Duas situacoes sao, neste contexto, individualizaveis:

- as leis que fixam bases, quadros, principios ou regimes gerais e que
reclamam posterior desenvolvimento (Leis de bases, Leis de enqua-
dramento lato sensu);

- as leis que autorizam outro 6rgao a disciplinar determinado nucleo
material (Leis de autorizagao), no ambito de um quadro normativo
basico e inultrapassavel.

Compreensivelmente, as leis densificantes e as que dependem do referido
enquadramento normativo prévio nao poderao violar, respectivamente, as
bases ou os principios que densificam ou desenvolvem ou o desenho nor-
mativo tracado pelo 6rgao primario (Lex completa derogat legi complenti).
A consequéncia de uma eventual violagao sera a invalidade da norma vio-
ladora que se assumira ab initio, perante o ordenamento juridico, como uma
norma hierarquicamente inferior.

densificadora de um preceito analogo anterior (cfr.art.° 282.°,n.° 2 da CRP). O que nao se verifica,em
qualquer dos casos, é a revogacao da norma inferior pela norma superior.

701 V. BLANCO de MORAIS, “As leis reforgadas..’, cit., 310 e ss e 324 e ss. Todavia, 0 autor separa a
parametricidade material da hierarquia, devido a constatagao de que determinadas leis paramétricas
ndo dispdem de forga derrogatoria (v.g., LEOE face a LOE, que exige um procedimento agravado,
que a primeira nao respeita). Contudo, como ja deixamos assinalado, na nossa perspectiva nao é a
capacidade derrogatéria, mas a resisténcia derrogatéria que constitui o traco individualizador de
uma relagao hierarquica.
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2.1.2.4.1.2. Modelos materiais

Adoptando outra perspectiva — que, em face dos propdsitos da investiga-
¢ao e dos ambientes teoréticos em que nos movemos, merecera da nossa
parte apenas uma breve referéncia sistematizadora —, uma graduagao es-
calonada pode ser encontrada a partir da diferenciagao dos conteudos das
normas. Uma hierarquia assim concebida recebe o seu impulso a partir das
diversas ponderagoes valorativas que o ordenamento integra, assumindo
que existem normas valiosas e desvaliosas e que as primeiras, por o se-
rem, sao normas superiores. Sera o caso, por exemplo, das concepgoes que
vislumbram normas constitucionais inconstitucionais a partir de contradicoes
transcendentes (OTTO BACHOF’%%) ou contradicées positivas’® ou que, numa
perspectiva Kantiana’®, erigem a dignidade da pessoa humana a categoria
de valor intangivel’®.

2.1.2.4.2. Efeitos juridicos do escalonamento

Quer enquanto critério de resolucao de conflitos normativos quer enquanto
expressao da construcao de um ordenamento, a hierarquia apela a ideia de
supraordenacao de determinado acto em relagao a outro. Tal supraorde-
nagao, traduzindo a assunc¢ao da parte do ordenamento juridico da ideia
de escalonamento (Stufenbau Theorie), consiste numa posi¢cao de vantagem
atribuida a uma norma em face de outra ou outras, assente no consequente
reconhecimento (i) de um estatuto de parametricidade e (ii) de uma forca
normativa superior’®,

a) Estatuto de parametricidade

Em primeiro lugar, reconhece-se a norma superior uma condigao de para-
metro aferidor da validade das normas inferiores, 0 que, consequentemente,

702 V. BACHOF, Otto, “Verfassungswidrige Verfassungsnormen®, cit., 11 e ss.; BVerGE, 3, 225, 234 e ss.
(Gleichberechtigung); GOMES CANOTILHO, “Direito Constitucional...’, cit., 1232; BONAVIDES, Paulo,
“0 artigo 45 da Constituicao federal ...", cit., 6 e ss.

703 V. WIEDERIN, Ewald, “Die Verfassunggebung im wiedervereinigten Deutschland (Versuch einer dog-
matischen Zwischenbilanz zu art. 146 GG n.F.)",in A6R, 117,3,1992,413 e ss.e,em particular,417 e ss.

704 Cfr. BRUGGER, Winfried, “Grundlinien der Kantischen Rechtsphilosophie”, in JZ, 1991, 19, 893 e ss.,
em particular, 900.

705 Assim, BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang, “Menschenwiirde als normatives Prinzip”, in JZ, 2003,
17, 809 e ss; HERDEGEN, Matthias, “Verfassungsinterpretation als metodische Disziplin”, cit., 877. Cfr.
art.° 1 (1) e (3) da GG.

706 Cfr. BLANCO de MORAIS, Carlos, “As leis reforgadas...”, cit., 266 e ss. V., tendo por referéncia as
normas constitucionais, MODUGNO, Franco, “Sulla posizione costituzionale dei Patti lateranensr”, cit.,
871-872.
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implica um estatuto normativo privilegiado a ponto de se concluir pela
invalidade da norma inferior antinomica. As manifestacoes juridicas mais
evidentes da atribuicao de tal estatuto sao, no ambito do ordenamento nor-
mativo portugués, as possibilidades de declaragao de inconstitucionalidade
e de ilegalidade que arrastam,como se sabe, a invalidade da norma inferior
(anulabilidade’),a maior parte dos casos com eficacia retroactiva e repris-
tinatdria’®. Tradicionalmente estudada no quadro dos desvalores de certos
actos juridicos, a invalidade traduz uma categoria genérica no ambito da
qual se englobam varias realidades. Todas elas — nulidade e anulabilidade,
para uns; nulidade, anulabilidade e inexisténcia (e, eventualmente irregu-
laridade e ineficacia), para outros — na sua especificidade, todavia, apre-
sentam um denominador comum: a ideia de san¢ao, de cominagao de uma
consequéncia negativa sobre um acto desvalioso para o Direito. A analise
que se faz de tal acto é uma analise qualitativa em que ele é cotejado ou
comparado com um parametro (superior) pré-determinado e se conclui pela
sua contrariedade em absoluto, o que significa que um acto contraria ou
nao contraria o seu parametro, nao existindo possibilidade de meio termo.

b) Forca normativa superior: poder derrogatdrio e resisténcia derrogatdria

Em segundo lugar, a norma hierarquicamente superior encontra-se reves-
tida de um involucro protector que se projecta num duplo sentido: é uma
norma que pode eventualmente afectar a eficacia de outras normas que
com ela conflituem e é uma norma que nao pode ver a sua eficacia afecta-
da por outras normas que com ela conflituem. Queremos com isto signifi-
car que as normas que, numa dimensao de escalonamento, se considerem
superiores sao portadoras de uma posicao de supremacia que as dota de
um poder duplamente perspectivado: por um lado, um poder de afastar do
ordenamento as normas que nao lhes sejam superiores e, por outro lado,
um poder de resistir ao afastamento por parte das normas que lhes sejam
inferiores. Para significar linguisticamente este poder bicéfalo podemos
convocar a designacgao “forca derrogatoria” - activa no primeiro caso (ou
poder derrogatdrio), e passiva no seqgundo (ou resisténcia derrogatdria).

707 Assim, no que respeita as normas inconstitucionais, MEDEIROS, Rui “Valores juridicos negativos
da lei inconstitucional” in O Direito, ano 121.°, 1989, 111, 500 e ss, especialmente 508, 509. Todavia,
podem-se apontar situagdes de auténtica nulidade — como sejam as de usurpagao de poder legis-
lativo por um 6rgao regional ou por uma Autarquia local e de violagao do conteudo essencial dos
direitos, liberdades e garantias — ou de ineficacia — como a falta de promulgagao, falta de referenda
(apesar do enunciado linguistico utilizado pelo legislador constituinte) e falta de publicidade.

708 V., quanto a este ultimo efeito, SORRENTINO, Federico, “L ‘abrogazione...’, cit., 23. Cfr., ao nivel
positivo, art.° 282.°,n.° 1 da CRP.
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Note-se que esta derrogatorische Kraft nao tem por referéncia a faculdade
juridica de derrogacao em sentido estrito (que afecta um segmento deter-
minado e parcial da disciplina), mas sim a de revogagao’®” (abrogacao), e
também nela se pretende abarcar as prerrogativas de modificacao, inter-
pretacao e de suspensao de eficacia, em termos de se afirmar que o acto
superior pode revogar, derrogar, modificar, suspender ou interpretar o acto
equiparado (salvo situagoes “refor¢adas”) ou inferior e nao pode por este
ultimo ser revogado, derrogado, modificado, suspenso ou interpretado’?.

2.1.2.4.3. Os distintos niveis de diferenciacdo - esboco de uma escala de
gradacao

Em rigor, o estabelecimento de uma relacao hierarquica ou escalonada
entre normas nao pressupoe a verificagdo simultanea de todas as carac-
teristicas referidas nem, inversamente, a sua verificagao isolada conduz
necessariamente a uma graduacao. Por exemplo, a consideracao conjunta
das forcas derrogatorias activa e passiva para atribuir uma posicao de es-
calonamento superior sé é verdadeira num certo sentido: se é verdade que
a resisténcia derrogatdria, s6 por si, parece ser suficiente para afirmar uma
supraordenacao de certo acto, nao é menos verdade que o poder derroga-
torio, sé por si, é insuficiente para tal fim.

Desta forma, do cruzamento das coordenadas referidas — estatuto de para-
metricidade, poder derrogatério e resisténcia derrogatéria —, pode resultar
uma escala de gradagao, com niveis de superioridade diferentes:

- num primeiro caso, individualizam-se a situagoes nas quais a norma
supraordenada constitui parametro aferidor da validade da norma

709 Esta pode ser expressa ou tacita. A primeira tem lugar mediante a emanagao de uma disposigao
derrogatoria; a segunda tem lugar mediante a emanacao de outro tipo de disposi¢des normativas e
pode dar-se por incompatibilidade ou por nova disciplina da matéria. Cfr. SESMA, Victoria lturralde,
“Derogacidn innominada, acto de habla y condiciones de satisfaccion”, in AnFD, X1X, 2002, 358 e ss; V.,
também, REGLA, Josep, “La derogacidn en pocas palabras”,in AnFD, XI, 1994, 407 e ss.

710 E Gtil trazer & analise a distincdo, proposta por alguma doutrina, entre disposicdes derrogatorias
e disposicdes sobre derrogagao. As primeiras consistem em enunciados linguistico-normativos que
estabelecem que certos outros enunciados sao derrogados, e podem assumir uma natureza nomina-
da — quando é precisamente identificado o objecto derrogado (por exemplo, através da formula “é
revogado o art.° X”) — ou inominada — quando o normador utiliza clausulas derrogatérias genéricas
ou de objecto indeterminado (por exemplo: “ sdo revogadas todas as normas incompativeis com a
presente lei...”).Ja as disposi¢oes sobre derrogagao, como a prépria designagao sugere, consistem em
enunciados que disciplinam os actos e efeitos derrogatoérios. A proposito, v. SESMA, Victoria Iturralde,
“Derogacion innominada...”, cit., 357-358.
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infraordenada e possui quer poder derrogatdrio quer resisténcia
derrogatoéria (capacidade derrogatoria plena)’?;

- seguidamente, temos as normas possuidoras de resisténcia derro-
gatdria e estatuto de parametricidade, mas que nao podem derrogar
normas inferiores antindmicas’*?;

- depois, pode-se vislumbrar normas com poder derrogatorio e resis-
téncia derrogatoria, mas que nao constituem parametro aferidor da
validade de outras normas’®?; e

- finalmente, encontraremos normas apenas com resisténcia derro-
gatdria, mas que nao constituem parametro aferidor, nem podem
derrogar normas inferiores’*4,

Materialmente, o estabelecimento de uma hierarquia pressupde um requi-
sito genético: entre as normas ordenadas deve existir alguma identidade,
quer quanto ao seu fim quer quanto ao seu objecto’*. Esta identidade
pode-se materializar em uma de duas conexoes:

- por um lado, podemos estar perante uma conexao de sobreposicao,
que se verificara nas situagoes em que as normas sao portadoras de
uma distinta densidade normativa — em termos de uma se configu-
rar como um mandato basico e a outra como um mandato comple-
mentar ou secundario —, caso em que ambas poderao coexistir num
plano de disciplina cumulada;

- por outro lado, podemos estar perante uma conexao de justaposicao,
naqueles casos em que a densidade das normas é idéntica (ambas

711 Em termos de concretizagao normativo-constitucional, pode ser apontado o exemplo das leis de
autorizagao legislativa, leis de bases ou leis estatutarias, em relagao, respectivamente, aos decretos-
-leis autorizados, decretos-leis de desenvolvimento e decretos legislativos regionais.

712 Ainda em termss exemplificativos, podem-se referir os nexos normativos que se estabelecem,
em termos de producao de efeitos juridicos entre a lei de enquadramento do orgamento do Estado
e a propria lei (anual) do Orgamento. Aqui, em face do especial procedimento de aprovacao que é
constitucionalmente exigido as matérias integrantes da segunda, ndo é de aceitar que uma lei de
enquadramento posterior possa, por exemplo, modificar uma lei orcamental ja em vigor

713 Seria o caso, por exemplo, de se admitir a existéncia de normas com o recorte constitucional
emprestado pela CRP as leis orgdnicas, embora incidentes sobre matérias nao reservadas. Trata-se,
contudo, de uma hipétese meramente académica.

714 E o que se passa em certa medida, por exemplo e em referéncia ao ordenamento normativo
portugués, com as leis organicas que, por esgotarem o segmento material que ocupam, ndo admitem
sequer a existéncia de outras leis posteriores a disciplinarem as mesmas matérias, pelo que nao as
podem parametrizar ou modificar (embora na verdade, em termos praticos, também nao lhes resis-
tam por nao sentirem tal necessidade).

715 Cfr. BLANCO de MORAIS, Carlos, “As leis reforcadas...’, cit., 264 e ss.
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com igual grau de espessura concretizadora), situacao em que ape-
nas uma delas podera, em principio, persistir no ordenamento.

A partir dos dados referidos, pode estabelecer-se as seguintes dedugdes:

1) a resisténcia derrogatéria constitui a caracteristica marcante da
graduacao. Dai que qualquer norma que a tenha se afirme como
gradualmente superior, nao necessitando sempre das outras carac-
teristicas’*¢. E certo que nos casos de conexdo de justaposicdo, a
norma hierarquicamente supraordenada possui simultaneamente
forca juridica superior e parametricidade material vinculativa, po-
dendo revogar, alterar e suspender a eficacia da inferior, sendo-lhe
reconhecido um estatuto de capacidade derrogatdria plena, e, por ou-
tro lado, constituir o seu parametro aferidor da validade. Contudo, o
mesmo nao acontece — ou, pelo menos, 0 mesmo nao acontece ne-
cessariamente — nos casos de conexao de sobreposigao. Pense-se, a
titulo indicativo, numa situagao na qual a Constituicao de um deter-
minado ordenamento reserva a competéncia de desenvolvimento a
um determinado érgao, diferente do daquele que aprova a norma
supraordenada (por exemplo, esta é aprovada pelo Parlamento e a
competéncia de desenvolvimento esta reservada ao Governo). Aqui,
nao obstante se continuar a estar em presenca de um parametro
aferidor de validade, nao se poderia aceitar, sob pena de incons-
titucionalidade organica (e, eventualmente, formal), uma alteragao
da norma infraordenada por parte do 6érgao que aprova a norma
supraordenada (se bem que ainda se pudesse aceitar a sua revoga-
¢ao), pelo que se esta em presenca de uma capacidade derrogatdria
limitada. Nao obstante, a resisténcia derrogatdria mantém-se.

2) Nao parecem ser verificaveis situacoes de normas que constituam
parametro aferidor da validade de outras normas, mas que, tendo ou
nao poder derrogatorio, nao tenham resisténcia derrogatoria.

3) As normas possuidoras de poder derrogatdrio, mas sem resisténcia
derrogatdria, sao normas equiordenadas em grau. Estamos aqui em
presenca de uma situacao na qual se verifica a existéncia de dois
actos que se podem revogar mutuamente.

716 Essa forca derrogatéria materializa-se num eixo de sobreposicao que se projecta num duplo
sentido — ascendente e descendente — e que pode ter na sua origem dois especiais fundamentos: a
superior posicao juridica que o érgao produtor ocupa no plano do edificio constitucional ou a parti-
cular dependéncia juridica de um acto em relagao a outro.
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Podemos representar graficamente estas possibilidades da seguinte ma-
neira (Rep. X):

Poder derrogatdrio

+

Resisténcia derrogatdria

+

Parametricidade

Resisténcia derrogatoria ESCALONAMENTO
+

Parametricidade

Poder derrogatdrio

+

Resisténcia derrogatdria

Resisténcia derrogatdria

Poder derrogatdrio PARIDADE (equiordenacao)

(Rep. X)

2.1.3. Concretizagao constitucional

Pois bem, ap6s esta incursao tedrica pelas dimensoes mais relevantes dos
critérios de resolugao de conflitos normativos positivos, importa agora
proceder a uma paragem discursiva tendente a confrontar essas dimen-
sdes com os dados fornecidos pelo ordenamento normativo portugués e
a retirar dai as consequentes ilagoes. Trata-se de procurar efectuar uma
reflexao conclusiva a partir do cruzamento do enfoque teorético-abstracto
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até agora utilizado e o enfoque pratico-concreto que um trabalho desta
natureza necessariamente reclama. Neste sentido, traremos a colacao a
distincao ja operada entre os critérios que reputamos de absolutos — os
que nao pressupdoem normagao sobre a normacao, e nao dependem de po-
sitivagcao (cronoldgico e especialidade) — e os critérios que consideramos
relativos - carentes de uma referéncia dogmatico-positiva (territorialidade
e escalonamento).

a)Critérios absolutos

Quanto aos primeiros, nao devem restar duvidas da sua operatividade em
termos sistematicos internos. De resto, até se pode dizer que eles foram
acolhidos positivamente de uma forma indubitavel, embora vertidos em
normas apenas materialmente constitucionais, como é o caso dos diversos
numeros do art.° 7.° do CC.

Procuremos ver em que termos tal acolhimento se encontra juridicamente
enquadrado:

- no que diz respeito ao critério cronologico, 0 segmento que mencio-
na que “..a lei s6 deixa de vigorar se for revogada por outra lei"”"
permite antever o principio de acordo com o qual a vontade nor-
mativa actual impoe-se a vontade normativa passada, evitando que
esta se torne invulneravel. Deve-se observar que, apesar de a refe-
réncia ser feita apenas ao efeito revogatorio, é de aceitar a admis-
sibilidade dos restantes efeitos decorrentes da aplicacao do critério
em analise, nomeadamente, os efeitos de alteracao e de suspensao
de eficacia. Contudo, o efeito repristinatdrio fica afastado por deter-
minacao expressa do legislador’®,

- o critério da especialidade, por seu turno, aparece consagrado de
uma forma indirecta, por via da articulacao com o principio “lex pos-
teriori...”, a0 prever-se que a lei geral, em principio, nao revoga a lei
especial’’®. Ainda assim, e nao obstante esta formulagao equivoca,
a ideia de que com a norma especial o legislador tem por intuito
subtrair a matéria a disciplina genérica e atingir a justica material e
a igualdade continua a ter plena aplicabilidade.

717 Cfr.art.° 7.2,n.° 1, 2.2 parte do CC.
718 Assim, art.° 7.°,n.° 4 do CC.
719 Cfr.art.° 7.°,n.° 3 do CC.
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Resta acrescentar o que, a partida, parece desnecessario dizer: na medida
em que estamos em presenca de normas inseridas no Codigo Civil, é certo,
mas materialmente constitucionais, qualquer intervencao legislativa ordi-
naria em sentido diverso — dando prevaléncia juridica a norma anterior ou
a norma geral — podera estar ferida de inconstitucionalidade material.

b)Critérios relativos

o) Territorialidade

No quadro de uma adequada teoria dos conflitos normativos, o problema
do ambito territorial das normas e da correspondente eficacia normativa
em fungao desse ambito coloca-se fundamentalmente naquelas situacoes
em que sobre a mesma matéria (i) 0 mesmo 6rgao aprova um diploma com
pretensao reguladora universal e um outro diploma com pretensao regu-
ladora localizada ou (ii) um 6rgao aprova um diploma com pretensao re-
guladora universal e outro érgao aprova um outro diploma com pretensao
reguladora localizada, mas em que ambos tém competéncia para o fazer.

Deixamos ja vincada em outra sede a ideia de que a territorialidade ganha
corpo, enquanto critério de resolucao de conflitos, nas situacoes de con-
fronto acto universal - acto local, ressalvando que nao deve ela ser convo-
cada quando funciona o principio da competéncia nem quando funciona o
principio do escalonamento. Quando tais principios funcionarem, um dos
actos sera invalido, seja porque o respectivo 6rgao produtor nao o pode
emanar seja porque, podendo-o, o fez em desconformidade com o parame-
tro superior que o enforma.

Ora, tendo por referéncia o ordenamento constitucional portugués, pode-
-se dizer que os problemas se suscitam nas seguintes situagoes (em todas
elas, recorde-se, existe uniformidade do objecto disciplinado e competén-
cia prévia):

1) quando a AR ou o Governo emanam uma lei (ou um decreto- lei,
naturalmente) de abrangéncia universal e uma lei de abrangéncia
restrita (local ou regional);

2) quando a AR ou o Governo aprovam uma lei de abrangéncia univer-
sal e a Assembleia legislativa regional aprova uma lei de abrangén-
cia restrita (decreto legislativo regional); ou

285
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3) a Assembleia legislativa regional aprova uma lei (decreto legisla-
tivo regional) de abrangéncia universal e uma lei de abrangéncia
restrita.

Nestes casos, cabe perguntar: existe entre eles qualquer nexo de preferén-
cia? Em caso afirmativo, em que sentido?

Face aos dados fornecidos por uma observagao dos elementos positivos,
pode-se concluir que, no ordenamento portugués, é de aceitar uma pre-
feréncia em funcao do ambito territorial das normas, embora se trate de
uma preferéncia com alcance bastante limitado, e restringido a situacao
2) acima referida. Na verdade, nas situacoes 1) e 3), entendemos que serao
de admitir as decorréncias da aplicagao do principio cronoldgico, devendo
a primeira das normas considerar-se tacitamente revogada pela segunda.
Isto porque parece ser de supor que o criador normativo — que, em ambas
0s casos € o mesmo ou, pelo menos é homdlogo — emanou uma norma
que manifesta patente incompatibilidade entre as suas disposicoes e as
disposicoes precedentes que ja existiam no ordenamento, sem que se possa
razoavelmente acreditar que desejava a manutencao destas ultimas.

Exemplificando figurativamente:

AR » AR
Lei universal  ccmmo . revogada = —-o-mmoooo p Leiregional/ local

Ja na situagao 2), os dados da questao alteram-se. Além de estarmos em
presenca de nucleos produtores distintos, deve ser tido em conta o esta-
tuto constitucional de especial autonomia reconhecido as Regides auténo-
mas’?, Tal estatuto leva a que se possa considerar que a norma regional
tem preferéncia aplicativa em relacdo a norma universal’?, sendo que tal
preferéncia resulta, nao de qualquer hierarquia que se estabeleca entre
ambos 0s actos — uma vez que estamos em presenca de relagdes normativas

720 Cfr.art.° 228.°,n.° 1 da CRP.
721 V.MIRANDA, Jorge, “Manual...’, cit., tomo V, 403.
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equiordenadas, — nem de qualquer competéncia reservada ao érgao re-
gional — porque estamos em presenca, recorde-se, de nucleos produtores
igualmente competentes, — e nem sequer de qualquer relacao de especiali-
dade — pois assume-se que os dois actos tém idéntica densidade regulado-
ra — mas resulta somente do ambito territorial mais circunscrito por parte
acto regional.

Mais uma vez de um modo exemplificativo e figurativamente:

AR » Assembleia legislativa regional
Lei ==—==-===-m-m - preferida  ---=------- ¥ Decreto legislativo regional

Em conclusao, as normas regionais nao estao hierarquicamente subordi-
nadas as normas do Estado’??, nem vice-versa, apenas podendo afirmar-
-se que, na auséncia de qualquer outro critério resolutor, a territorialidade
desempenha um papel que, apesar de aparentemente residual, nao deixa
de ser importante. De resto, até parece ser neste sentido que o legislador
constituinte prescreve que “na falta de legislacao regional prdpria sobre
matéria ndo reservada a competéncia dos 6rgaos de soberania, aplicam-se
nas regioes auténomas as normas legais em vigor”’2,

) Escalonamento

Podemos comecar por referir que o ordenamento normativo portugués é,
indubitavelmente, um ordenamento fortemente escalonado. Nao queremos
com esta afirmagao significar a ideia de que apenas se conseguem vislum-
brar, no contexto dos enlaces normativos totais, relacées de escalonamento.
Na realidade, nao pode deixar de se constatar que, a par destas, também
relagoes de equiordenacao (paridade) e até de reflexividade (circularidade)
sao possiveis de apontamento; todavia, também nao deixa de ser verdade
que os nexos de supra- e infra-ordenagao sao, além dos mais apelativos,

722 Assim, GARCIA de ENTERRIA, FERNANDEZ, T.,“Curso de Derecho administrativo’, cit., 283.
723 Cfr.art.° 228.,n.° 2 da CRP.
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aqueles que conferem de forma mais expressiva a marca valorativa distin-
tiva de um ordenamento.

A ordenacao escalonada dos actos normativos parte da consideracao de
que alguns deles possuem uma acrescida forca normativa em termos de
resistirem as investidas derrogatorias de outros e, por via disso, sao con-
siderados actos superiores. O estabelecimento desta qualidade juridica re-
lacional e destes eixos verticais de sobreponibilidade’ nao pode deixar de
ser efectuado sem a fixacao em termos claros dos pontos de apoio que
permitem delimitar os escaldes, e sem a consideragao dos dados que pode
fornecer o ordenamento juridico-positivo concreto no qual as normas se
integram. Isto porque, insistimos em afirma-lo, o estabelecimento de uma
graduagao entre normas pressupde uma decisao normativa prévia, um de-
senho articulado de normacao sobre a normagao.

A Constituicao portuguesa demonstra sem margem para equivocos que
nem todo o Direito tem o mesmo valor juridico em termos de projeccao de
efeitos, podendo-se com clareza revelar os distintos niveis que compoem
a escala de gradacao por noés atras apontada e que resulta do cruzamento
das coordenadas basicas estatuto de parametricidade — poder derrogatdrio -
resisténcia derrogataria.

Contudo, antes de averiguar quais sao os concretos escaloes desenhados,
sera conveniente saber quais as coordenadas que presidem ao escalona-
mento.

A este respeito, o primeiro dado que pode ser retido é o de que nao é
possivel efectuar uma graduagao entre actos normativos a partir do seu
substracto de representatividade. Aceitando a plenitude deste critério — e
assumindo que a democracia directa nao tem expressividade ao nivel nor-
mativo’?® —, teriamos de aceitar também que as normas emanadas através
de esquemas de democracia semi-directa ou participativa, nomeadamente
as que sejam aprovadas pelo parlamento na sequéncia de uma consulta re-
ferendaria com efeitos vinculativos’?¢, estariam supraordenadas em relacao
as restantes, 0 que nao acontece, pois nem as leis, nem os regulamentos
— actos relativamente aos quais pode haver referendo —, ganham forga
normativa acrescida em virtude de uma maior legitimidade democratica

724 Cfr. SAMPER, Christophe, “Argumentaire...’, cit., 336.
725 Cfr., todavia, art.° 245.°,n.° 2 da CRP.
726 Cfr.o art.° 115.°, em particular o n.° 11, da CRP.
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que a consulta prévia lhes poderia emprestar. Por outro lado, e deslocando
a argumentacao para outro quadrante, também a aparente falta de legiti-
midade democratica dos actos legislativos do Governo nao contribui para
uma infraordenacao destes em relacao aos restantes actos legislativos, an-
tes vigorando entre eles um principio de paridade’?. Além disso, convém
nao esquecer que as decisdes dotadas de forca obrigatoria geral proferidas
pelo Tribunal Constitucional’® (composto por juizes nao electivos) produ-
zem efeitos juridicos equivalentes aos de uma lei, 0 que seria intoleravel se
o critério em analise fosse o adoptado.

Do mesmo modo, inutilmente se procurara estabelecer uma hierarquia en-
tre normas a partir do critério da territorialidade. Desde logo, porque entre
as leis e decretos-lei, por um lado, e os decretos legislativos regionais por
outro, estabelece-se um relacionamento baseado no principio da compe-

téncia e no apartamento dos respectivos nucleos de disciplina material.

Quando tal nao sucede, prevé-se uma relacao de subsidiariedade deste ulti-
mo em relacdo aos primeiros, e nunca uma relacao de hierarquia’®. A Unica
situagao em que, rigorosamente, se pode falar num escalonamento hierar-
quico entre actos nacionais e actos regionais verifica-se no eixo de subor-
dinacao dos decretos legislativos regionais as respectivas leis estatutarias.
Contudo, mesmo aqui, nao opera o principio da territorialidade, na medida
em que o ambito geografico de abrangéncia de uns e outras € precisamente
0 mesmo.

Finalmente, cabe referir que também o critério da dependéncia juridica nao
se mostra convincentemente adequado para estabelecer um escalonamen-
to entre normas. Na realidade, s6 se entendermos a dependéncia juridica de
um ponto de vista estritamente formal é que poderiamos descobrir algum
sentido operativo, na medida em que as normas de um determinado escalao
encontram nas normas do escalao que lhes é superior o seu fundamento
de existéncia. Contudo, mesmo esta observagao devera ser entendida com
cautelas, ja que se por “fundamento de existéncia” entendermos a fonte
genética da validade, entao necessariamente seremos forcados a concluir
que algumas normas que indubitavelmente fazem parte do ordenamento
portugués encontram fora dele — e nao rigorosamente num escalao supe-
rior — esse fundamento. E 0 que se passa, como veremos, com as normas
de Direito internacional ou de Direito europeu comunitario. De qualquer

727 Assim, art.° 112.°,n.° 2, 1.7 parte, da CRP.
728 Cfr.art.° 282.° da CRP.
729 Cfr.art.° 228.%,n.° 2 da CRP.
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modo, nao foi no sentido apontado que nos referimos a dependéncia juridi-
€a, mas antes na acepgao de prescricao directiva-material que se encontra
em determinados segmentos normativos de complementaridade (v.g., leis
de principios, leis de autorizacao). Neste sentido, o critério até pode ser Util,
principalmente para sub-escalonar normas dentro do mesmo escalao. Mas
nao para distinguir escaldes diversos.

Ora, apos termos procurado demonstrar a inconveniéncia ou insuficiéncia
de alguns dos critérios classicos de escalonamento normativo, procuremos
apontar aquele que para nds é o factor decisivo: a proximidade em relacao
ao nucleo da soberania e, particularmente,a competéncia das competéncias.

Este modo de encarar os fendmenos juridicos parte da consideragao de que
cada disposicao normativa encontra o seu fundamento normativo numa
outra, de grau superior que, de uma forma mais ou menos pormenorizada,
disciplina a sua producao e a sua introducao do ordenamento. A ideia de
autorizacao desempenha aqui um papel fundamental, pois € a partir dela
que se pode concluir que existem normas determinantes e normas deter-
minadas, ou se preferirmos, normas delineadoras e normas delineadas. Em
poucas palavras, existem normas primarias e normas secundarias (normas
sobre normas). A graduacao entre todas as normas sera estabelecida com
base nesta ideia de autorizagao e na correspondente proximidade em rela-
¢ao as decisoes institutivas e fundacionais do ordenamento, em termos de
0 grau hierarquico ser directamente proporcional a proximidade em rela-
¢ao ao nucleo central da soberania’®°. Deste modo (Rep. XI):

(i) identifica-se desde logo uma Norma fundamental pressuposta
(Grundnorm) que se afirma como a Norma suprema e que procura
dar resposta aos inconvenientes da circularidade logica que adviria
da consideracao de que certa norma so seria valida se introduzida
validamente no agregado;

(i) No plano positivo, sao as normas constitucionais quem desempe-
nham a fun¢ao de normas sobre normas, ao estipularem o modo
de criagao das normas internas (condicdo de validade) e o modo de
introducao das normas externas (condicao de aplicabilidade), além de
conterem prescri¢cdes valorativas e materiais que fornecem o con-
veniente substracto ideoldgico ao ordenamento. Em consequéncia,
possuem capacidade derrogatodria e resisténcia derrogatdria plenas,

730 Neste sentido, GORLERO, Maurizio P.“Le fonti del Diritto...”, cit., 12.
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além de se afirmarem como parametro vinculativo de todas as ou-
tras normas’>%,

(iii) Seguidamente, é possivel identificar um conjunto de segmentos
normativos que sao criados pelos poderes constituidos — dai nao
se integrarem no escalao acima referido — mas que, por motivos di-
versos (como constituirem um bloco de validade de outras normas,
serem oriundas de nucleos externos especificos, etc.), nao podem
ser equiparadas as normas ordinarias stricto sensu. A sua autonomia
justifica, sequndo cremos e como procuraremos demonstrar, a cria-
¢ao de um escalao proprio que as integre.

(iv) Abaixo delas, encontramos as normas ordinarias com valor legal
que, por sua vez, possuem capacidade derrogatdria apenas em rela-
¢ao as outras normas suas analogas, e resisténcia derrogatdria em
relacao as normas do escalao inferior (regulamentar), as quais ser-
vem ainda servem de parametro balizador.

(v) As normas regulamentares e equiparadas constituem o escalao mais
baixo, encontrando-se parametrizadas pelas normas dos escaloes
superiores’2, nao lhes sendo reconhecida capacidade derrogatoria
senao em relacdo a outras normas regulamentares.

NORMA FUNDAMENTAL

- ]

Normas constitucionais

4

Normas supra-legais

4

Normas legais

v

Normas infra-legais

(Rep. XI)

731 Cfr.art.° 3.°,n.° 3 da CRP,de acordo com o qual “A validade das leis e dos demais actos do Estado,
das regides auténomas, do poder local e de quaisquer outras entidades publicas depende da sua
conformidade com a Constituigao”.

732 Cfr.art.° 266.°,n.° 2 da CRP, onde se pode ler: “Os 6rgaos e agentes administrativos estdo subor-
dinados a Constituicao e a lei...”.
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Como se consegue ver, a medida que as autorizagdes se vao sucedendo
— isto é, a medida que nos vamos afastando do nucleo central da compe-
téncia suprema — assim vai baixando o escaldao a que a norma em causa
pertence. Deve-se salientar a ideia de que a designagao que aqui adopta-
mos tem caracter provisério e meramente expositivo, na medida em que,
como constataremos, dentro de cada escalao nao apenas as normas cuja
designacao referimos se podem integrar. Quer isto dizer que quando agora
aludimos a “normas legais” ou a “normas regulamentares” nao pretendemos
afirmar que apenas leis ou regulamentos ali se encaixam, antes sucedendo
que tal pode acontecer com outros tipos (v.g., normas de producao unila-
teral confessional, ou normas das convengoes colectivas de trabalho). Por
outro lado, também importa advertir para o facto de que podem existir
marcas constitucionalmente reconhecidas e consagradas de diferenciacao
gradativa entre as proprias normas integrantes dos varios escaloes. Exem-
plo disso sao as denominadas “leis com valor reforcado”>® ou a subdivisao
que deve ser feita entre alguns regulamentos’**. Contudo, e como termos
oportunidade de averiguar, nao estamos em presenca de escaldes novos,
mas tao somente de distin¢oes intra-escalonadas.

2.2. Conflitos negativos - a integracao de lacunas

Chegou agora o momento de passarmos a referéncia dos modos de re-
solugao das dificuldades inerentes aos conflitos negativos. Assumimos ja
que estamos em presenca de um verdadeiro problema juridico que urge
enfrentar e ao qual cumpre dar solugao, problema esse que se materializa
no facto de estarmos perante uma caréncia de requlacao ou uma qualifica-
¢ao normativa incompleta. Recordando o que acima dissemos: no ambito
alargado de todo o material normativo existente num ordenamento, nao se
consegue encontrar uma norma para disciplinar um determinado espaco de
pretensao reguladora.

A expressao “lacuna” — que diz respeito a uma realidade distinta dos espa-
¢os vazios de normacao — é aqui recorrente. O seu preenchimento ou su-
pressao concreta consiste numa tarefa (integragao) consumada pelo aplica-
dor normativo (v.g., juiz) que, para o efeito, pode convocar material juridico
de caracteristicas bastantes diversas mas que tem em comum o facto de,
directamente, nao se referir ao espaco material lacunoso. Com propositos

733 Cfr., por exemplo, art.° 112.°,n.° 2, 2.2 parte e n.° 3 da CRP.
734 Cfr.art.° 241.° da CRP.



CONSTITUICAQ, ORDENAMENTO E CONFLITOS NORMATIVOS

sistematicos, distinguiremos as situacoes em que tal material convocado
provém do préprio ordenamento onde a lacuna se vislumbra e aquelas em
que essa proveniéncia é externa, o que significa que provém de outros or-
denamentos. Deste modo, com BOBBIO”*®, nos primeiros casos falaremos
em auto- integracao e nos segundos em hetero-integracao.

2.2.1. Modelos de auto-integracao

a)a analogia particular

A analogia — que, num certo sentido, evidencia uma forte tendéncia de ex-
pansao légica de um ordenamento — consiste na transposicao de uma regra
prevista normativamente para determinada hipdtese, para outra hipotese
nao regulada mas a ela semelhante ou, dito de outra forma, trata-se de
assimilar um padrao de comportamento nao qualificado normativamente a
outro que o esteja e que tenha com ele em comum determinadas proprie-
dades relevantes’*¢. O juizo de assimilacdo aqui presente pressupde que,
sob o ponto de vista material, ambas as hipdteses sao identicamente valo-
radas’*’, embora tal nao signifique, simplesmente, identificacao valorativa.
O que se passa € que elas concordam em alguns aspectos e nao em outros,
até porque se concordassem em todos nao seriam hipoteses semelhantes,
mas hipoteses iguais e nao haveria qualquer lacuna. Assim sendo, trata-se
de um juizo que envolve uma dupla constatacao: por um lado positiva, de
que a semelhanca existe, e, por outro lado negativa, de que as diferencas
que existem nao sao de tal ordem que impecam uma idéntica valoragao’>.

a) A teoria da norma geral inclusiva

A decomposicao analitica do raciocinio analdgico leva a concluir que esta-
mos em presenca de trés normas distintas: uma norma particular inclusiva
(NPI) — que prevé determinado padrao de comportamento como juridica-
mente relevante e que lhe faz corresponder uma determinada consequén-
cia juridica —, uma norma geral excluente (NGE) — significativa da conclu-
sao de que a todos os outros comportamentos nao correspondem essas
mesmas consequéncias juridicas — e uma norma geral inclusiva (NGI) — que

735 V.BOBBIO, Norberto, “Teoria dell‘ordinamento giuridico”, cit., 242 e ss.

736 Cfr. SANTIAGO NINO, Carlos, “Introduccién...”, cit., 285; BOBBIO, Norberto, “Teoria dell ‘ordinamento
giuridico”, cit., 260 e ss.; PATTARO, Enrico, “Filosofia del Diritto”, cit., 234 e ss.

737 Cfr. LARENZ, Karl, “Metodologia da ciéncia do Direito’, cit., 461.

738 Assim, LARENZ, Karl,“Metodologia da ciéncia do Direito’,cit.,461 e HORN, Norbert, “Einfiihrung in
die Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie”, 2.2 ed., C. F. Mdller Vlg., Heidelberg, 2001, 118.
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determina que o juiz, em presenca de uma comportamento analogo, deve
transpor para este a consequéncia normativa prevista na primeira norma.
O espa¢o normativo abrangido por esta norma geral inclusiva, ao qual se
vai aplicar o raciocinio analdgico, constitui, de certo modo, uma zona inter-
média entre o regulado e o nao regulado. Como esta bom de ver, as con-
sequéncias juridicas derivadas da aceitacao de uma norma geral inclusiva
do género “‘em casos analogos, aplica-se o disposto na presente lei” sao
relevantissimas: se face a uma lacuna se aplica a norma geral excluente,
0 caso resolve-se de modo oposto ao regulado (argumento a contrario); se
se aplica a norma geral inclusiva, o caso resolve-se de modo idéntico ao
regulado (argumento a simili).

Em termos figurativos, e apelando para a existéncia de conjuntos intersec-
cionados, poderiamos exprimir esta situagao da seguinte forma (Rep. XIl):

(Rep. XII)

Convém, contudo, salientar que a existéncia de uma norma desta espécie,
autorizadora da utilizacao do raciocinio analdgico, é frequentemente proi-
bida, até ao nivel das normas superiores do ordenamento, por razdes de se-
guranga juridica (Analogieverbot)’®, sendo até o mais frequente em discipli-
nas normativas pertencentes a dominios sancionatorios (Direito criminal e
Direito contra-ordenacional) e restritivos (v.g, Direito tributario impositivo).

) Raciocinio analégico e raciocinio silogistico

Em termos estruturais, a analogia pressupde um juizo de similaridade que
encontra muita da sua operatividade no raciocinio de construcao silogistica.

739 Cfr., a proposito, HORN, Norbert, “Einfiihrung in die Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie”,
cit., 118.
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Procuremos precisar os contornos desta afirmacao.

Como se sabe, a forma classica do raciocinio silogistico, baseado num mé-
todo subsuntivo, funda-se na aceitacao de dois raciocinios logicos (duas
premissas) como verdadeiros () e na deducao (=), a partir destes, de uma
conclusao, ou seja:

(A=B + C=A) = (=B

Ja o raciocinio analdgico, partindo desta estrutura silogistica requer um
plus essencial: uma relagao intermédia de similitude (<). Assim:

(A=B + C=A) = (=B

Como se pode constatar, no primeiro caso a conclusao C=B é sempre ne-
cessaria, enquanto no segundo pode nao o ser. Em rigor, apenas o sera se
a similitude ou semelhanca C<A se assumir como relevante, pois se tal
semelhanca for irrelevante a conclusao nado sera, como deve, necessaria’*.

740 Uma “semelhanga relevante” neste contexto significard que os factores da premissa tém em
comum elementos que sao condi¢ao ou razao suficiente para se lhes atribuir um certo predicado.
Em principio, e em termos juridicos, tais elementos partem de uma comum ratio legis: o elemento
que induziu o legislador a consagrar uma certa disciplina normativa ao 1.° caso também se verifica
no segundo (Assim, BOBBIO, Norberto, “Il positivismo giuridico’, cit., 218). Procuremos ilustrar o que
dissemos com o recurso a um exemplo demonstrativo de uma situagao de semelhanga relevante

Premissa 1: a tributacdo do rendimento na Holanda é justa (A=B)

Premissa 2: O Luxemburgo tem um sistema fiscal parecido com o Holandés (C=A)
Conclusao: A tributacdo do rendimento no Luxemburgo € justa

Ja um exemplo de semelhanga irrelevante seria o seguinte

Premissa 1: a tributagdo do rendimento na Holanda é justa

Premissa 2: Portugal é semelhante a Holanda porque também é um pais da UE
Conclusao: A tributacdo do rendimento em Portugal é justa

Por conseguinte, parece ser mais acertado afirmar que os termos do raciocinio por analogia,
afinal, nao sao trés mas quatro:

(A=D + D=B + C=A) = (=B

Ou seja,

Premissa 1: A Holanda tem um sistema fiscal com impostos baixos (A=D)
Premissa 2: um sistema fiscal com impostos baixos é justo

Premissa 3: O Luxemburgo tem um sistema fiscal similar ao Holandés (C<A)
Conclusao: O sistema fiscal do Luxemburgo é justo

Para reduzir este raciocinio a forma de silogismo, elimina-se o primeiro termo:
(D=B + C=A) = C=B

Premissa 1: um sistema fiscal com impostos baixos é justo
Premissa 2: O Luxemburgo tem um sistema fiscal similar ao Holandés (C<A)
Conclusao: O sistema fiscal do Luxemburgo é justo
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b) A suposta integragdo de lacunas mediante o recurso aos principios
gerais de Direito(analogia Juris)

Uma das formas tradicionalmente apontadas como método integrador de
lacunas € o recurso aos Principios gerais de Direito’#.. Aqui, infere-se um
principio juridico geral que se aplica tanto a hipotese nao regulada como as
hipoteses reguladas, ou, por outras palavras, de um conjunto de regras que
disciplinam uma certa matéria, abstrai-se indutivamente uma norma geral
nao formulada, da qual as normas expressamente consagradas sao concre-
tizacoes ou densificacoes. Entende-se que se trata de principios vectores e
enformadores de todo um ordenamento, e que, por via desse caracter, es-
tao na base de grande parte das suas opgdes normativas positivadas. A ser
assim, ndo se vé que exista grande discrepancia entre tais principios e 0s
principios juridicos fundamentais (Rechtsgrundsdtze) cujos contornos foram
exemplarmente fixados por GOMES CANOTILHO da seguinte maneira’*:
“principios historicamente objectivados e progressivamente introduzidos
na consciéncia juridica”. Resta aqui acrescentar - de resto como o faz o pré-
prio autor - que tais principios podem estar consagrados de forma expressa
ou implicita na normacgao, nomeadamente constitucional, do ordenamento
em causa. Como esta bom de ver, estamos a trazer ao discurso as traves
mestras da construcao de qualquer ordenamento, a saber o Principio do
Estado de Direito, o Principio Democratico e o Principio da igualdade. Igual-
mente se poderao aqui incluir, na nossa perspectiva, os principios politicos
constitucionalmente conformadores, isto € os principios que “explicitam as
valoragdes politicas fundamentais do legislador constituinte”** (Principio
Republicano/Monarquico, Principio do Estado Unitario/ Federal, etc.).

Perspectivado o problema desta forma, e assumindo, como desde o ini-
cio desta investigacao o fizemos, que as normas podem ser geneticamente
consideradas principios ou regras, parece poder concluir-se que o recurso a
estes principios como forma de integracao de espacos lacunosos acaba por
se considerar (ainda) uma analogia legis, se bem que em sentido improprio.
Com efeito, mais nao se faz do que recorrer a outra norma do ordenamento,
positivada ou nao positivada (embora neste ultimo caso, as exigéncias de
seguranca juridica acarretem que se verifique, a0 menos uma consagragao
implicita numa norma positivada) como forma de integracao.

741 Cfr. PATTARO, Enrico, “Filosofia del Diritto”, cit., 240.
742 V. GOMES CANOTILHO, “Direito Constitucional...”, cit., 1165.
743 V. GOMES CANOTILHO, “Direito Constitucional...”, cit., 1166.



CONSTITUICAQ, ORDENAMENTO E CONFLITOS NORMATIVOS

c¢)O recurso ao costume

Por ultimo, outra forma de auto- integragao de lacunas frequentemente re-
ferida e aceite pela teoria do ordenamento juridico - e que nao resulta
excluida pela opgao (por nos efectuada ab initio) no sentido do caracter
normativista deste - consiste no recurso aos padroes tradicionais de com-
portamento (costume).

Como ja tivemos oportunidade de deixar salientado’, o Direito, enquanto
realidade eminentemente comunicativa, pode-se materializar, quanto ao
seu conteudo, na transmissao de padroes comportamentais de natureza
diversa, nomeadamente padrdes de natureza valorativa e padrdes de natu-
reza tradicional ou costumeira. Dissemos entao que, em termos formais, tais
padroes de comportamento se expressavam sob a forma de lei ou de prece-
dente, consoante o ordenamento submetido em analise, e relegamos o cos-
tume para uma posicao eminentemente secundaria ou subsidiaria, em face
da primazia que aquelas formas assumem. Ora, neste momento, estamos
em condig¢oes de avangar um pouco mais no desenvolvimento desta ideia.

Esse caracter subsidiario do fenomeno costumeiro - este Ultimo, recorde-se,
traduzido na pratica reiterada de uma determinada conduta humana,acom-
panhada da convicgao da sua obrigatoriedade factica - manifesta-se sobre-
maneira, ou melhor dito pode manifestar-se, no dominio da integracao de
lacunas.Aqui, onde as formas correntes de transmissao de juridicidade (v.g.,
a lei ou os precedentes judiciais) se revelam insuficientes, a integracao da
lacuna pode ser feita recorrendo as prdticas tradicionais. Trata-se aqui, bem
entendido, de um costume praeter legem, bem diferente do costume contra
legem, ilegal e refutado pelo ordenamento.

2.2.2.Modelos de hetero-integragao: o recurso a outros ordenamentos — em
particular, o reenvio

Como dissemos, as lacunas podem também ser integradas por via da refe-
réncia a material juridico proveniente de ordenamentos forasteiros. Embora
nao seja uma solugao comum, pelo menos teoricamente sao admissiveis 0s
reenvios extrasistematicos’*, quer no sentido de serem efectuados tendo
por referéncia ordenamentos passados (‘reenvio temporal”, como seria o
caso, por exemplo, da referéncia integradora ao Direito romano), quer no

744 Cfr.supra, pp. 63 e ss.
745 V., a respeito, BAPTISTA MACHADO, Jodo, Ambito de eficacia...” cit., 300.
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sentido de terem por referéncia ordenamentos actuais (por exemplo, o or-
denamento europeu comunitario, um ordenamento estadual estrangeiro ou
até, para certo enfoque, o Direito natural).

2.2.3. Concretizacao constitucional

Em termos de ancoramento positivo, nao se pode dizer que as normas nor-
marum sejam significativamente esclarecedoras no que diz respeito ao pro-
blema da integracao de lacunas. Ainda assim, algumas pistas orientadoras
€ possivel fixar, principalmente a partir do art.° 10.° do CC — uma outra
norma que se deve considerar materialmente constitucional —, designada-
mente as seguintes:

(i) O modo “corrente” de integragao sera o recurso ao caso analogo — ou
melhor, a norma que o disciplina —, enquanto reflexo de um proces-
so de assimilacao de um objecto material nao qualificado normati-
vamente a um outro que o esta. Ponto é que se assuma entre ambos
um nexo necessario de partilha de propriedades relevantes, nos ter-
mos que deixamos assinalados, o que exige que as hipoteses con-
sideradas sejam identicamente valoradas pelo ordenamento no seu
conjunto (o legislador refere-se a “razdes justificativas” comuns)’*®;

(ii) subsidiariamente, entende-se, no ambito do ordenamento portu-
gués, que é possivel o recurso aos principios gerais de Direito ou
principios juridicos fundamentais (Rechtsgrundsdtze). Embora tal
nao resulte directamente da formulacao positivada, entendemos
que de um modo disfarcado essa ideia se encontra prevista no
enunciado linguistico que refere que “na falta de caso analogo, a si-
tuacao é resolvida segundo a norma que o préprio intérprete criaria,
se houvesse de legislar dentro do espirito do sistema” (italico nosso,
naturalmente)’. Na verdade, recorrer ao “espirito do sistema” mais
nao parece ser do que fazer apelo aos fundamentos axioldgicos ba-
sicos do ordenamento, isto €, aquelas coordenadas historicamente
objectivadas e introduzidas na consciéncia juridica, que ndo sao co-
locadas em crise ou em duvida por nenhum operador juridico. Como
ja deixamos salientado, o recurso a estes principios como forma de
integracao equivale ainda a recorrer a outra norma do ordenamento,
positivada ou nao positivada;

746 Cfr.art.° 10.°,n.°s 1 e 2 do CC.

747 Assim, art.° 10.°,n.° 3 do CC.
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(iii) o recurso ao costume como modo integrativo apenas sera de acei-
tar se tal costume se revé num dos principios referidos em (ii).

3. Aresolugao dos conflitos normativos de segundo grau

Nos termos ja referidos, convoca-se a nocao de conflito de sequndo grau
quando se verifica uma de duas ocorréncias: ou quando, em situagoes de
afinidade total das normas (contemporaneas, ambas gerais, etc.), se da a
inaplicabilidade dos critérios de resolucao dos conflitos de primeiro grau
(conflito negativo de segundo grau) ou quando se conclui pela sua aplica-
bilidade simultanea e aplicando-se um obtém-se uma solucao oposta da
que resultaria da aplicacao do outro (conflito positivo de segundo grau)’*.

Comecemos por nos referir a estes ultimos.

3.1. Conflitos positivos

Estamos neste particular dominio a analisar situagdes juridicas no ambito
das quais dois critérios sao convocados para resolver a antinomia primaria
e se coloca a seguinte questao: qual dos dois aplicar? Antes de averiguar
como resolver as antinomias concretas de segundo grau, convém, desde
agora, fixar alguns tracos elucidativos que melhor ajudarao a compreender
e a enquadrar estes problema, nomeadamente: (i) o critério cronoldgico é
considerado um critério “fraco”, na medida em que, quando conflituando,
cede perante todos os outros; e (ii) o critério da territorialidade € o critério
“mais forte”, pois prevalece, em situagao de confronto, sobre todos os demais.

3.1.1. Conflito entre o critério cronoldgico e o da especialidade

Nesta possibilidade, a prevaléncia deve ser dada ao critério da especialida-
de, apesar de ser inegavel que a articulacao do principio lex specialis com o
principio de que a norma posterior revoga a norma anterior se pode revelar
bastante problematica.

As duvidas comecarao a surgir nos casos em que a norma especial € poste-
rior. Esquematicamente, a situagao sera a seguinte:

NG1 » NE2

748 Assim, PIZZORUSSO, Alessandro, “Sistema istituzionale del Diritto Pubblico Italiano”, cit., 495.
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E certo que nestas situacdes a norma geral anterior (NG1), e utilizando uma
expressao propositadamente lata e imperfeita, nao sera aplicada; todavia,
a questao que se podera colocar € a seguinte: nao € aplicada porque € uma
norma geral (afastada pela norma especial) ou nao é aplicada porque é
uma norma anterior (afastada pela norma posterior)? A solugao até nem
sera indiferente pois no primeiro caso a norma geral nao é aplicada mas
permanece no ordenamento juridico — pois podem existir situacoes em
que a norma geral seja aplicada porque nao abrangentes por aquela nor-
ma especial — enquanto no segundo a norma anterior sai do ordenamento
juridico, revogada. A opgao passara pela consideracao da ideia de aprovei-
tabilidade das normas juridicas - o ordenamento nao devera excluir do seu
seio as normas juridicas que ainda possam por ele ser aplicadas. Tal leva a
concluir que a norma geral anterior nao sera revogada pela norma especial
posterior, sendo apenas por ela preterida.

Contudo, nos casos em que a norma especial é anterior, as inquietacoes
aumentam. A situagao sera a seqguinte:

Norma E1 = NG2

Aqui existe a tendéncia para se afirmar a ideia de que lex posterior generalis
non derrogat legi priori speciali, chegando mesmo a afirmar-se a existéncia
de um verdadeiro principio. Tal resultaria da sobreposicao 6bvia do princi-
pio da especialidade sobre o principio cronoldgico, pelo que, no caso ana-
lisado, a norma especial anterior (NE1) nao seria revogada nem preterida
pela norma geral posterior (NG2). Contudo, especiais cautelas devem aqui
ser tomadas. Como refere BLANCO de MORAIS’*, “uma lei especial ante-
cedente prevalece, a titulo parcial, sobre a lei geral sucessiva, bloqueando
assim o principio cronoldgico, contanto que o legislador que produziu o
segundo acto nao se tenha, inequivocamente, decidido por uma prevaléncia
em favor deste” (revogacao da lei especial anterior por via da lei geral su-
cessiva). No mesmo sentido, NACCI coloca em evidéncia que a prevaléncia,
nestes casos, da lei especial anterior pode nao ser defensavel quando da
vontade nova legislativa (completa, exaurente) se permita concluir que a
sua manutencao no ordenamento nao é, em absoluto, querida’>°.

749 V.BLANCO de MORAIS, Carlos, “As leis reforgadas..’, cit., 235.

750 V. NACCI, Paolo Giocoli, "Appunti sulle fonti normative..”, cit., 21. Pense-se, por exemplo, na si-
tuacdo em que a norma geral posterior pretende constituir um principio geral novo em relagao ao
principio geral da qual a norma especial era excepgao.
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3.1.2. Conflito entre o critério cronalogico e o da hierarguia

Também quando se encontra em oposicao com o critério da hierarquia, o
critério cronologico cede. A norma antindmica de grau inferior, seja ante-
rior ou sucessiva, sera sempre invalida. No primeiro caso alias (norma an-
terior inferior versus norma posterior superior), o critério cronolégico nem
chega a operar, uma vez que a norma antinémica sucessiva superior preva-
lece sempre sobre a inferior anterior, nao por causa da revogagao, mas da
hierarquia. Estamos aqui perante dois grupos de situagoes:

- em primeiro lugar, aquelas em que a norma inferior, quando ingres-
sa num agregado normativo, é, a partida, valida, no sentido de nao
desrespeitar qualquer dos seus parametros aferidores de validade.
Contudo, posteriormente, surge nesse agregado uma outra norma,
hierarquicamente superior e que com ela conflitua, dando origem a
uma situacao de invalidade superveniente. Pense-se na hipotese de
inconstitucionalidade ou ilegalidade superveniente, no ambito das
quais nem a lei (L1) é revogada pela norma constitucional (NC) (ou
pela lei reforcada: L1") antinémica posterior, nem, o regulamento
(R1) o é, nos mesmos termos, pela lei (ou pela Constituicao com a
qual esteja em oposicao). Pelo contrario, o acto primeiro permanece
(em vigor) no ordenamento juridico enquanto nao for declarado su-
pervenientemente inconstitucional ou ilegal pelo 6rgao competen-
te (v.g., Tribunal constitucional, Tribunal superior), e nem a eficacia
retroactiva (eventualmente parcial) desta declaragao implica a sua
revogagao, mas antes a sua anulagao ou a declaragao da sua nuli-
dade’®.

em segundo lugar, as situagées em que a norma inferior quando
ingressa num agregado normativo é invalida, mas posteriormente a
norma superior que lhe servia de parametro é revogada por outra,
que “aceita” a norma inferior, convalidando-a. Ora, também aqui, por
maioria de razao, nao assistimos a revogagao da norma anterior, mas
estamos perante situacdes de invalidade pretérita’>2. Esquematica-
mente:

751 Cfr., todavia, NACCI, Paolo Giocoli, "Appunti sulle fonti normative..., cit., 22.

752 Deve-se salientar que nas situagdes em que determinada norma é invalida de acordo com um
parametro anterior e passou a ser invalida de acordo com outro parametro posterior (v.g., uma nova
norma constitucional), em rigor esta-se ainda perante um caso de invalidade superveniente, pelo que
a situagao nao tem real autonomia.

301



302 PARTE | — TEORIA DOS CONFLITOS NORMATIVOS

NC
L1 T
R1

L1
L1 T

L1
R1 t

Do mesmo modo, nas situacdes de dissidio entre uma norma anterior supe-
rior e uma norma posterior inferior a hierarquia prevalece sobre a tempo-
ralidade. A norma legal posterior nao podera, naturalmente, revogar a nor-
ma constitucional (ou legal refor¢ada) anterior, nem o regulamento podera
fazé-lo em relacao a norma constitucional ou legal, valendo, em ambos o0s
casos a sancao de invalidade (nulidade ou anulabilidade):

NC
.

R1
L1
T L1
L1

3.1.3. Conflito entre o critéerio cronologico e o da territorialidade

Estamos aqui a tratar de situacOes juridicas nas quais a eficacia territo-
rial das normas contende com a sua eficacia temporal, ou seja os efeitos
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produzidos de acordo com os critérios determinantes da irradiacao geo-
grafica podem conduzir a resultados diversos da aplicacao da aplicacao
da regra lex posterior.

Nos casos em que a normagao sobre a normacao prevé uma hierarquia
em fungao do territdrio, sendo a norma de aplicagao territorial mais ampla
(NT1) anterior e a norma de aplicagao territorial mais restrita (Nt2) poste-
rior, a primeira prevalece, nao se verificando a aplicagao do critério crono-
légico e, consequentemente, nao se verificando a sua revogacao. Pelo con-
trario,a norma posterior é invalida. Sera o que sucede, por exemplo, quando
uma norma federal precede uma norma estadual.

NT1

Nt2

Pelo contrario, se a normacao sobre a normacao nao prevé qualquer hie-
rarquia em funcao do territorio, parece ser de aplicar a norma posterior
de aplicacao territorial mais restrita (Nt2), sem, contudo, revogar a norma
anterior de aplicacao territorial mais ampla (NT1). Pense-se nos casos em
que, no ambito dos Estados unitarios, uma norma legal de aplicacao a todo
o territorio (como, por exemplo, as antigas “Leis gerais da republica” portu-
guesas) sao seguidas de uma lei regional.:

NT1 > Nt2
Quando a norma de aplicacao territorial mais ampla é posterior (NT2), sera
ela a prevalecente nos casos de hierarquia — invalidando superveniente-

mente a norma de aplicacao territorial mais restrita anterior (Nt1) — e sera
preferida nos restantes casos.

NT2

Nt1 T

ou

Nt1 NT2

r 3
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3.1.4. Conflito entre o critério da especialidade e 0 da hierarquia

Trata-se aqui de um conjunto de situagoes onde estao em causa duas coor-
denadas valorativas distintas: por um lado, o respeito pela hierarquia cons-
titucionalmente estabelecida, que levaria a optar pelo critério da hierar-
quia, e, por outro lado, a justica material, com a consequente exigéncia de
adaptacao do Direito as concretas necessidades sociais, que levaria a optar
pelo da especialidade. Parece-nos, contudo, e diferentemente do que enten-
de por exemplo BOBBIO, que advoga a existéncia de um verdadeiro poder
discricionario do aplicador/intérprete’®, que a hierarquia devera prevalecer.

Estando em causa um conflito entre uma norma hierarquicamente superior
geral e uma hierarquicamente inferior especial, a regra da especialidade
cede perante a da hierarquia. Vale isto por dizer que, nestes casos, a norma
especial nao preferira a norma geral e sera invalida por violacao desta. Sera
0 que acontece, por exemplo, com um regulamento especial e uma lei geral
que ele procura concretizar e densificar.

Na situacao oposta — dificilmente concebivel, uma vez que os actos inferio-
res, em regra, sao mais densos que 0s actos superiores — parece-nos que a
solucdo serd idéntica (invalidade da lei geral).

Enfim, em poucas palavras, pode-se dizer que critério da hierarquia preva-
lece sempre, independentemente do caracter especial ou geral da norma
- leis especiais s6 prevalecem parcialmente sobre leis gerais de idéntica
hierarquia.

3.1.5. Conflito entre o critério da especialidade e o da territorialidade

Neste contexto, e perante esta particular espécie de conflito, deve-se co-
mecar por assinalar que o estabelecimento, em termos normativos, de uma
relacao de especialidade pode derivar da aplicacao territorial particular.

Deste modo, se uma norma geral de aplicagao territorial alargada conflitua
com uma norma especial de aplicacao territorial restrita, havendo hierar-
quia entre ambas — o que, como assinalamos, depende das opcdes tomadas
pelo ordenamento em concreto — a hierarquia ira sobrepor-se e a primei-
ra prevalecera, verificando-se a invalidade da segunda. Diversamente, se
nao houver qualquer diferenciagao de grau hierarquico, parece-nos que a

753 Cfr. BOBBIO, Norberto, “Teoria dell ordinamento giuridico’, cit., 231.
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norma especial tera preferéncia em relacao a norma geral, nao obstante o
caracter geograficamente mais abrangente desta.

Na situacdo oposta, isto é de existéncia de uma norma geral de aplica-
¢ao territorial mais restrita e norma especial de aplicacao territorial mais
abrangente, a solucao a dar passara sempre pela aplicacao desta segunda,
seja por verificacao do critério da hierarquia— o que conduzira a invalidade
da primeira —, seja por verificacao do critério da especialidade e aplicagao
do principio lex specialis - o que conduzira a uma preferéncia aplicativa.

3.1.6. Conflito entre o critério da hierarquia e o da territorialidade

Ja dissemos atras que o critério da territorialidade nao pressupde neces-
sariamente hierarquia: pense-se, a titulo de exemplo, nas relacoes que se
estabelecem entre um acto legislativo aprovado por um 6rgao legiferante
“nacional” e um acto, também legislativo, aprovado por um 6rgao legiferan-
te local (v.g., parlamento regional). Nestas situagdes, a hierarquia apenas se
verificara se uma norma sobre a normacao, superior, o estabelecer, pois caso
contrario, verificar-se-a uma relacao de equiordenacao entre ambos os actos.

Analisemos, em primeiro lugar, as situacoes onde se verifica tal hierarquia.
Neste ambito, se a norma superior territorialmente mais abrangente (NT -
uma lei “geral”) conflituar com uma norma inferior territorialmente mais
restrita (NT" - uma lei local), a solugao passa pela prevaléncia da primeira,
por aplicagao do critério da hierarquia, invalidando-se a segunda. Sera o
que se verifica quando, por exemplo, uma norma da Constituicao federal
conflitua com uma lei local; ou uma lei federal com um regulamento local.
Se suceder o inverso — ou seja, a norma superior € local (NtS) e a norma in-
ferior territorialmente geral (NTi) — a solucao parece passar pela cedéncia
da hierarquia, em detrimento da aplicacao da territorialidade, o que implica,
designadamente, que um regulamento federal prevalece, a titulo de norma
primaria, sobre uma norma constitucional local (estadual)’>*.

Nao havendo hierarquia, a norma territorialmente mais ampla cedera pe-
rante a territorialmente mais restrita.

754 V., a respeito, BLANK, Michael, FANGMANN, Helmut, HAMMER, Ulrich, “Grundgesetze - Basiskom-
mentar’, 2. ed., Bund Vlg, Kéln, anotagao ao art. 31, p. 187. Cfr. art.° 31.° da GG, consagrador da
conhecida regra Bundesrecht bricht Landesrecht.
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3.2. Conflitos negativos

Diferentemente do que se passava com os conflitos positivos de segundo
grau — nos quais se podia convocar varios critérios para a resolugao de um
conflito normativo — aqui, nos conflitos negativos, o problema é o oposto:
nenhum critério se aplica: sera o caso de duas normas juridicas contempo-
raneas, do mesmo grau hierarquico, com a mesma abrangéncia territorial e
ambas gerais.

Nestas situacdes, se for possivel identificar o caracter normativo da pres-
cricao em causa, poderao ser de aplicar os critérios sugeridos por BOBBIO:

(i) se uma é imperativa ou proibitiva (aquela que impoe uma obrigacao,
seguida de sangao - lex odiosa) e outra permissiva (que concede
uma determinada liberdade, faculdade ou direito subjectivo - lex
favorabilis), permanece a permissiva (trata-se de um conflito onde
ou se aplica uma ou se aplica outra). Contudo, face a estrutura da
relacao juridica, pode ser permissiva para um sujeito e nao para o
outro (atribui um direito a um e um dever a outro e vice-versa). O
intérprete deve ver, in casum qual dos sujeitos da relacao é mais
justo proteger’s?;

(i) se uma € imperativa e outra é proibitiva, trata-se de um conflito
entre normas contrarias que se excluem, eliminam-se mutuamente
pelo que o comportamento passa a ser permitido’*®.

Trata-se de uma proposta de solugao que passa por um “poder discricio-
nario” do intérprete ou aplicador e que remete, respectivamente, para uma
interpretacao abrogante simples (eliminar uma das normas) ou uma inter-
pretacao duplamente abrogante (eliminar ambas as normas)’*".

Se a identificacao do caracter normativo nao for assim simples de identifi-
car, ou a abrogagao se revele manifestamente injusta, dever-se-a conservar
ambas as normas (incompatibilidade aparente) e proceder a uma interpre-
tagao correctiva. Alias esta deve ser a solugao preferida em face de um
principio da aproveitabilidade das normas juridicas.

755 Assim, BOBBIO, Norberto, “Teoria dell’'ordinamento giuridico”, cit., 223.
756 Assim, BOBBIO, Norberto, “Teoria dell’ordinamento giuridico’”, cit., 223 e ss.

757 Deve-se observar, contudo, que em rigor, nao se trata de de uma verdadeira abrogagao, na me-
dida em que nem o intérprete nem o juiz podem expulsar a norma do ordenamento de que ela faz
parte, apenas dispondo de poderes, importantes mas limitados, de inaplicabilidade.



Divisao ll

Conflitos extrasistematicos






CONSTITUICAQ, ORDENAMENTO E CONFLITOS NORMATIVOS

§ Unico: sequéncia

Como dissemos, é nosso proposito procurar compreender a conflitualidade
normativa de acordo com um duplo ponto de vista - interno e externo. Ora,
apos termos considerado os conflitos suscitados entre normas oriundas do
mesmo agregado, estamos na altura de tematizar de uma forma ajustada
os problemas que se originam em face dos conflitos entre normas de pro-
veniéncia diversa, buscando pontos de apoio que permitam a obtencao de
solugodes juridicamente adequadas.

No sentido de fixar os referidos pontos de apoio, entendemos conveniente,
em termos sistematicos, proceder a abertura de um segmento especifica-
mente pensado para o efeito e no ambito do qual procuraremos salientar
a importancia — a nosso ver, extrema — dos conceitos de validade e de
aplicabilidade e dos respectivos desdobramentos relevantes (sub-divisao I).

Apos tal tarefa, julgamos estar em condi¢oes de analisar particularmente
cada um dos impulsos de abertura que o ordenamento portugués parece
revelar, nomeadamente os impulsos no sentido do Direito internacional,
do Direito europeu comunitario, do Direito confessional, do Direito privado
e do Direito estadual estrangeiro. Ao primeiro e ao sequndo dos nucleos
apontados dedicaremos uma sub-divisao particular (sub-divisdes Il e Ill),
agrupando os restantes num segmento autonomo (sub-divisao V).
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1. O pluralismo ordenamental e a relevancia reciproca como
pressupostos do estabelecimento de uma adequada teoria
das relagoes entre normas provenientes de ordenamentos

diversos

O caracter plural da nogao de ordenamento normativo’*® e o reconheci-
mento da existéncia de diversos nucleos de producao, convocam a con-
clusao de que as fontes de Direito podem produzir normas que irradiam
efeitos de diversa abrangéncia espacial. Pode-se constatar, em particular,
que algumas delas apenas apresentam eficacia dentro do ambito em que
sao criadas e em que se inserem geneticamente, enquanto outras dissemi-
nam a sua producao em direccoes multiplas, atingindo situacoées da vida
que se constituem, desenvolvem ou extinguem fora desses limites. Sime-
tricamente, verifica-se que, dentro das balizas de determinado espaco nor-
mativo, normas nele produzidas — e de acordo com os procedimentos nele
previstos — e normas externas — produzidas de acordo com procedimentos
forasteiros, multiplos e diversos — podem servir de padrao a regulacao dos
factos e actos que nele ocorrem. Além disso, sob o ponto de vista organico,
e como constata MacCORMICK", o Direito estadual ja ndo € o unico Direito
com relevancia na composicao de um agregado, impondo-se ao lado dele
multiplas outras espécies normativas, das quais o Direito internacional, o
Direito emanado das organizacoes internacionais em diversos ambitos ma-
teriais (comércio, desporto, saude, etc...), o Direito das associagdes de Esta-
dos como a Uniao Europeia, ou o Direito das igrejas e outras instituicoes
religiosas, sao apenas exemplos.

Neste sentido, pode falar-se em abertura dos ordenamentos normativos e
no efeito de externalidade que as multiplas normas que os integram podem
ser aptas a produzir’®®. Naturalmente, esta difusao dos efeitos das diver-
sas normas convoca necessariamente dissidios ou oposicoes entre elas e

758 Cfr.supra, pp. 216 e ss.
759 V. MacCORMICK, Neil, “Das Maastricht- Urteil: Souveranitdt heute”, in JZ, 1995, 17,798.

760 Diferente da abertura “vertical” referida no texto — que (i) se verifica entre Estados, organizacoes
internacionais e “entes supra-nacionais” e (ii) tem por referéncia poderes de natureza normativa (v.g.,
constitucional, legislativa) — é a abertura “horizontal”, que a mais recente doutrina tem trazido a dis-
cussao. Este segundo tipo de abertura diz respeito a susceptibilidade de entidades administrativas
externas, normalmente pertencentes a outros Estados (entidades policiais, de investigacao criminal,
de inspeccao tributaria, de controlo de fronteiras, etc.) poderem actuar (praticar actos admininistra-
tivos) no territorio interno, mediante uma “limitacdo de soberania” deste. Cfr., a proposito do tema,
HECKER, Jan, “Grundgesetz und horizontale Offnungen des Staates”,in AR, 127,2002,291 e ss.
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conduz a indagagao das respectivas possibilidades de compatibilizacao ou
harmonizacgao.

Ora, o estudo do problema dos conflitos extrasistematicos nao podera ser
levado a efeito sem o seu prévio enquadramento numa conveniente mol-
dura tedrica que permita o afastamento de questdes conexas e laterais que
com ele se podem emaranhar. Na nossa perspectiva, tal moldura constréi-
se a partir do substracto fornecido por duas ideias nucleares: (i) a plurali-
dade e (ii) a relevancia.

(i) Em primeiro lugar — e diriamos quase logicamente—, deve-se assina-
lar que sé faz sentido falar em conflito entre normas provenientes
de ordenamentos diversos se existir mais do que um ordenamento.
Se, porventura, no ambito do relacionamento entre normas de pro-
veniéncia diversa se adoptar uma tese de monismo ordenamental,
ou de inclusao total de um ordenamento em outro (com a corres-
pondente subordinagao), naturalmente nao fara sentido falar em
conflito extrasistematico, pois todas as normas farao parte do mes-
mo ordenamento. Todavia, o pluralismo aqui em evidéncia nao é ne-
cessariamente estadual; podendo-o ser, também se pode materiali-
zar numa das modalidades do denominado pluralismo institucional
(ha um ordenamento onde houver uma instituicao ou grupo social
organizado), que é o pluralismo normativo. Este ultimo significa
que se reconhece a existéncia de um ordenamento onde houver um
agregado normativo auténomo — isto é, que se revé numa Norma
fundamental prépria’®® —, o que nao acontece apenas com o Estado,
mas igualmente com realidades nao estaduais como o ordenamento
internacional ou o ordenamento europeu comunitario.

(ii) Em segundo lugar, nao se pode estabelecer entre os ordenamentos
pldrimos um nexo de exclusao total e de indiferenca, pois neste
caso nao havera conflito algum entre normas, na medida em que
estas nem sequer se reconhecem reciprocamente, como sera o que
se passa, por exemplo, com as relagdes entre o ordenamento esta-
dual e os ordenamentos institucionais das associagdes criminosas.
Por conseguinte, os ordenamentos devem ser mutuamente relevan-
tes’®2, no sentido em que a sua existéncia, contetdo ou eficacia seja
por outro(s) condicionada com base numa especial relacao juridica.

761 Cfr.supra, pp. 221 e ss.

762 V.,a propdsito, ROMANO, SANTI, “L ‘Ordinamento Giuridico..”, cit., 127.
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Neste contexto, dois tipos de relagoes intranormativas se podem
identificar:

- por um lado, relagoes de dependéncia quando um ordena-
mento encontra a sua génese numa manifestacao de vontade
de outro ou outros, 0 que equivale a dizer, quando este ou
estes constituem o primeiro. Tal dependéncia pode ter como
consequéncia a determinacgao, por parte do(s) ordenamento(s)
gerador(es), das condi¢des de existéncia, de validade ou de
eficacia do ordenamento gerado, em termos de se configurar
como a sua fonte imediata’®®. Sera o que se passa, por exem-
plo com o Ordenamento europeu comunitario, constituido a
partir das manifestagoes de vontade dos Estados-membros e
que se vé por tais manifestacoes de vontade genericamente
condicionado;

por outro lado, relagoes de coordenacao, nas situacoes em
que ambos 0s ordenamentos normativos sao absolutamente
independentes entre si, mas integram-se num outro geneti-
camente superior, de modo que possam estabelecer relacoes
reciprocamente relevantes no ambito da existéncia deste ul-
timo, que necessita dessas relagoes. Mais uma vez a titulo
exemplificativo, pense-se nas relagdes entre Estados sobera-
nos no contexto mais amplo do Ordenamento internacional.

Por agora, importa colocar em evidéncia que o problema dos conflitos entre
normas provenientes de nucleos diversos e disseminados por varios orde-
namentos (v.g., normas internas e comunitarias ou normas internas e inter-
nacionais) acaba por se reconduzir a abordagem de um outro que pode ser
formulado nos seguintes termos: sera que os varios ordenamentos podem,
entre si, formar um conjunto normativo harmonioso e sistematico (se bem
que nao completamente auténomo), numa palavra, podem formar um sistema?
Trata-se de saber se é possivel, apesar da diversidade e autonomia das
respectivas fontes, encontrar para a resolugao dos diversos conflitos nor-
mativos solucdes juridicas unitarias’®, e se podemos formular em termos
juridicos uma metodologia de aplicagao unitaria das normas. Naturalmente

763 Cfr.,embora em sentido diferente, ROMANO, SANTI, “L ‘Ordinamento Giuridico...”, cit., 128 e 131.
764 Assim, PERNICE, Inglof, “Die Europdische Verfassung’, cit., 1326.
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que nao estamos aqui a fazer referéncia a um sistema dentro de um orde-
namento, mas fora dele: um sistema entre os varios ordenamentos’®.

Aresolucao desta questdo procuraremos dedicar as consideracdes seguintes.

2. 0 quadro das relagdes normativas interordenamentais
(tricotomia das possibilidades de relagao)

Em termos de explanagao tedrica, dificilmente se podera dar solucao aos
problema suscitados pelos conflitos entre normas provenientes de ordena-
mentos diversos se nao se tiver por apreendido um quadro compreensivo
e esclarecedor dos diversos tipos de enlaces e conexdes que se podem
estabelecer entre estes. Tal quadro, na nossa perspectiva, passa pela con-
sideracao de que sao de considerar trés tipos de relagdes, uma negativa e
duas positivas, e sao elas (i) as relagdes de exclusao total, (ii) as relacoes de
inclusao total e (iii) as relacoes de interseccao’®.

Analisemo-las separadamente.

(i) No primeiro grupo de situagdes enquadram-se, na verdade, casos de
nao-relacao, estabelecendo-se entre ambos um nexo de exclusao
absoluta. Trata-se daquelas situagées em que os ordenamentos se
encontram em posicao de indiferenca total, seja porque se desco-
nhecem em absoluto, seja porque se ignoram ou se recusam unila-
teral ou mutuamente. Este tipo de casos identifica-se com maior cla-
reza se for aceite uma nogao ampla de ordenamento, que o equipare
a instituicao ou a aglomerado socialmente relevante’®: pense-se,
por exemplo, nas organizagoes que prosseguem fins ilicitos (v.g., as-
sociagoes criminosas) e na (ir)relevancia que as respectivas normas
apresentam para o ordenamento juridico Estadual, ou, na auséncia
de relagdes normativas que se estabelecem entre certos Estados e
as Igrejas. Em todos estes casos, que nao sao identificaveis perante
a nocao normativista de ordenamento por nés adoptada’®®, as regras

765 Cfr., a proposito, LINDAHL, Hans, “Sovereignty and the institutionalization of Normative order”,
cit.,172.

766 V., a propésito, BOBBIO, Norberto, “Teoria dell'ordinamento giuridico”, cit., 291 e ss.

767 Cfr., a préposito do tema por exemplo, BOBBIO, Norberto, “Teoria dell’ordinamento giuridico”,
cit., 278.

768 Cfr.supra, p. 212.
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determinadoras de padroes de comportamento que cada um adopta
nunca se encontram nem sobrepdem.

(i) Um segundo tipo de situagdes surge naqueles casos em que um
dos ordenamentos tem o seu ambito aplicativo totalmente incluido
ou compreendido em outro. Tal sucede porque a norma suprema ou
fundamental do primeiro é uma norma pertencente ao outro orde-
namento, comportando-se ele em relacao a este como um ordena-
mento absorvido’®. Sera o caso, por exemplo, das relacées que se
estabelecem no ambito de um Estado composto entre a Federacao
e os Estados federados, ou entre o Estado enquanto ente publico
maior e determinadas associacoes (v.g., partidos politicos, sindica-
tos, igrejas) que véem a validade dos estatutos constitutivos depen-
derem de seu prévio reconhecimento. Também aqui, contudo, a visao
normativista que adoptamos nos impede de reconhecer verdadeiros
ordenamentos, que apenas existirao numa perspectiva puramente
institucionalista, que os perspective enquanto ordenamentos me-
nores a partir de determinado substracto factico sociologicamente
organizado.

(iii) Finalmente, um terceiro grupo de casos abrange aquelas situacoes
em que se verificam inclusdes parciais de normas de um ordena-
mento na configuracao de um outro, verificando-se entre ambos
uma parte comum e uma parte nao comum. Por isso, se afigura a
expressao “interseccao” particularmente sugestiva. Nestes casos,
podem-se verificar entre os ordenamentos em causa ligamentos de
natureza e configuragao diversa:

- em algumas situacoes o ordenamento hospedeiro procede
a uma fungao de absor¢cao da normas do ordenamento es-
trangeiro’’?, fazendo-as suas e reconhecendo-lhes, de uma
forma permanente, a natureza de normas suas: pense-se, por
exemplo, nas normas de um tratado internacional que sao
recebidas pelos ordenamentos que o celebraram ou nas nor-
mas de Direito europeu comunitario que sao recebidas pelos
ordenamentos dos Estados-membros. Aqui, fala-se em refe-
réncia recepticia;

- em outras, o ordenamento hospedeiro nao incorpora as nor-
mas estrangeiras, nao as faz suas, apenas as reconhece como
aplicaveis a uma determinada situacao em concreto, mas

769 Cfr. GUASTINI, Riccardo, “Lezioni di Teoria costituzionale”, Giappichelli ed., Torino, 2001, 3.
770 Cfr., a proposito, SCHILLING, Theodor, “Rang und Geltung von Normen..”, cit., 542.
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apos tal aplicacao a norma em causa continua fazendo parte
apenas do outro ordenamento. Aqui, onde podemos usar o
exemplo do reenvio em Direito internacional privado, é pre-
ferivel utilizar a expressao referéncia recognitiva.

Por outro lado, em situagoes de conflito — e aproveitando o que acima dis-
semos acerca da relevancia reciproca de ordenamentos—, as normas em
confronto podem-se encontrar numa posicao de coordenag¢ao, caso em
que se encontram ambas no mesmo plano de escalonamento normativo
e, eventualmente, autolimitam-se de uma forma reciproca (v.g., tratados
internacionais entre Estados soberanos; concordatas) ou numa posicao de
subordinagao, na qual uma delas cede a sua posicao em favor da aplicacao
da outra (preferéncia aplicativa).

Ora, nas situagdes em que se verificam fendmenos de interseccao de orde-
namentos, criam-se linhas de encontro e desencontro entre as respectivas
normas, em termos positivos e em termos negativos. Em termos positivos,
pode-se verificar que determinado ordenamento abdica da disciplina juridi-
ca sobre determinado ndcleo material — ou sobre um particular segmento
de determinado nucleo material — e reconhece as normas do outro legiti-
midade para sobre elas se debrucar, aceitando muitas vezes uma reserva
de disciplina juridica ou de jurisdicao a favor deste. Em termos negativos,
porém, surgem conflitos, seja porque ambos os ordenamentos se acham
legitimados e disciplinar juridicamente determinado nucleo material, seja
porque nenhum deles se acha para tal legitimado.

Seja como for, 0 que nao pode deixar de se identificar € um fenémeno de
abertura do ordenamento, que vé nele entrar normas com pretensoes de
legitimidade que, por sua vez, ultrapassam as balizas daquele de onde sao
oriundas. Por outras palavras, estamos aqui a fazer referéncia a abertura de
um ordenamento no sentido de recep¢ao de normas externas ou emanadas
por nucleos de producao normativa (fontes) que nao sao dele originarios.
Em alguns casos, como vimos, o ordenamento do foro apenas reconhece
certas normas como aplicaveis as situagoes ocorridas no seu seio, mas nao
as faz suas, nao as incorporando (referéncia recognitiva). Noutros casos,
pelo contrario, mais do que reconhecer certas normas externas, o ordena-
mento procede a sua incorporacao, acolhendo-as e, ap6s o cumprimento de
requisitos determinados (v.g., clausulas de recepc¢ao), considera-as normas
proprias, apesar de oriundas de fora (referéncia recepticia).

No ambito do Direito positivo, esta abertura dos ordenamentos (“abertura do
Estado constitucional”) — que tem na sua génese o fenémeno Doppelanfang
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des Staates und der internationalen Ordnung iniciado em 1945 e referido por
WAHL”’* — materializa-se na previsao constitucional de diversas regras juri-
dicas, ou clausulas normativas, das quais se destacam’’2:

- uma autorizagao para a transferéncia do exercicio de determinadas
competéncias que integram o nucleo de poderes soberanos, a favor
de “entidades internacionais”;

- uma previsao do modo de recepgao e incorporagao do Direito inter-
nacional;

- um “artigo europeu”

3. Arefutacao da tese da perda de soberania estadual

A abertura do ordenamento constitucional que temos vindo a referir sera
melhor compreendida se tematizarmos a sua ocorréncia no quadro das li-
mitagoes de soberania por nos ja aludidas.

Como referimos, os fenomenos de des-estadualizagcao que marcam a juri-
dicidade actual contribuem para uma diluicao do conceito tradicional de
soberania (“puzzle of sovereignity”) e para a constatacao de que, ao lado das
normas internas, cada ordenamento se vé quase obrigado a reconhecer nor-
mas externas, produzidas por nucleos que lhe sao forasteiros’’3. Contudo,
segundo cremos, tal diluicao da soberania nao atinge o nucleo essencial
desta, podendo-se continuar a firmar que, do ponto de vista do Estado cons-
titucional, nenhum poder externo o pode limitar sem o seu consentimento.

A independéncia normativa de cada agregado auténomo — e mais uma vez
convocamos a importancia do conceito de Kompetenz-Kompetenz — implica
que ele possa criar 0s seus proprios instrumentos de disciplina juridica e
as suas proprias fontes de Direito, e, mais do que isso, possa ter a liber-
dade de reconhecer ou nao como aplicaveis no seu seio normas que lhe

771 V.WAHL, Rainer, “Der offene Staat..., cit., 1146.

772 V.WAHL, Rainer, “Elemente der Verfassungsstaatlichkeit’, cit., 1042 e “Der offene Staat...’, cit., 1147,
WAHL, Rainer, “Der Einzelne in der Welt jenseits des Staates”,in Der Staat, 40, 1,2001, 45 e ss.; SWAINE,
Eduard, “The constitutionality of international delegations”, CoLRw, 104, 6, 2004, 1492 e ss.

773 Interessa sublinhar neste ponto que a consideracdao externa de uma norma obedece a um cri-
tério formal e ndo a um critério material ou atendedor do respectivo contetido. Isto porque parecem
nao restar duvidas de que sera impossivel estabelecer um rol de matérias que sejam apenas disci-
plinadas interna ou externamente, antes se devendo considerar somente a respectiva proveniéncia
organico- formal, isto é o érgao de onde promana e a forma juridica que reveste. Cfr., a propdsito,
QUOC DINH, DAILLIER, PELLET, “Droit International Public’, 3. ed., LGDJ, Paris, 1987, 85; MENENDEZ,
Fernando, “Derecho Internacional Publico. Parte general’, ed. Trotta, Madrid, 1993, 486.
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sao estrangeiras. Neste sentido e com tal objectivo, ele pode consentir em
“limitacoes de soberania”,em beneficio de outras entidades’’4, mas sem que
isso signifique a renuncia a marca fundamental da estadualidade. Trata-se,
repetimos, de uma auto-limitacao da soberania, mediante normas externas
que um determinado Estado reconhece como obrigatdrias, mas, na medida
em que ele préprio consentiu nesta restricao, ele continua a exercer pode-
res soberanos e a obedecer a si mesmo.

O reconhecimento referido, como parece claro, sera efectuado através das
denominadas “regras de reconhecimento” (HART), que terao o papel nuclear
de individualizar o material que compoe cada agregado, e onde se inserem
naturalmente normas que nao sao nele criadas. Em termos exemplifica-
tivos, pense-se no que se passa, em referéncia ao ordenamento constitu-
cional portugués, com as normas provenientes do ordenamento europeu
comunitario. O Estado portugués, neste contexto, entendeu que poderia
convencionar com a Uniao Europeia o exercicio em comum de determinados
poderes’”> — nao abdicando, portanto da soberania — e reconheceu como
aplicaveis na ordem interna as normas europeias’’¢. Estamos perante, mais
uma vez insistimos, normas auténomas de reconhecimento e nao hetero-
limitagdes de soberania — muito menos, limitacoes definitivas, como pre-
tende o TICE””.

4, Condigoes de validade versus condigoes de aplicabilidade

Para a correcta compreensao dos problemas inerentes a estas considera-
¢oes e para a conveniente assimilagao das premissas basicas que permitem
a tentativa da sua resolugao, convém explorar as nogoes de condicdo de
validade e de condi¢do de aplicabilidade, bem assim como pesquisar as cor-
respondentes possibilidades de aplicagao. Nomeadamente, cabe indagar: (i)
é a Constituicao o fundamento de validade de todas as normas aplicaveis
num ordenamento normativo — na medida em que, ainda que indirecta-
mente, fixa 0 seu modo de producao — e o parametro com que se ha-de
aquilatar a correccao normativa de todas elas? Por outras palavras, de idén-
tico sentido e alcance: pode a Constituicao de um ordenamento atribuir
validade a todos os enunciados normativos, mesmo 0s que nao sao obra

774 FAVRET, Jean- Marc, “Lintégration européenne et la France...”, cit., 1747.
775 Cfr.art.° 7.°,n.° 6 da CRP.

776 Cfr.art.° 8.°,n.° 4 da CRP.

777 V.acordao do TICE de 15 de Julho de 1964, Costa/E.N.E.L., cit.
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(exclusiva) do legislador interno? (ii) Ou, diferentemente, a validade de uma
norma no ambito de um determinado ordenamento pode provir de origens
diversas e externas a sua Constituicao? Pode-se esta considerar nao uma
norma sobre a producao de normas, mas uma norma sobre a aplicacao de
normas, validas de acordo com outros parametros?

Enfim, o problema da abertura do Estado constitucional tanto pode ser con-
siderado um problema de unidade da causa de validade de normas oriun-
das de nucleos diversos, como de unidade de fundamento de aplicacao de
normas com diferentes causas de validade.

Assim colocada a questao, procuremos resolvé-la.

Uma aproximagao proveitosa e operativa ao conceito de validade deve con-
siderar o pressuposto de que a sua relevancia pode ser enquadrada em
dois segmentos de analise distintos: um, relacionado com o problema da
unidade do ordenamento normativo no seu conjunto — que, na pratica, se
reconduz ao problema da integridade da sua Norma fundamental —, o outro,
relacionado com o problema da relevancia de cada elemento que o com-
pdem (as normas juridicas).

Quanto ao primeiro problema, ja por nos abordado, a validade enquanto
categoria juridica remete para a existéncia de uma norma metapositiva,
pressuposta e eventualmente transcendente que da a “condi¢ao normativa”
a norma constitutiva de todo o ordenamento: a Constituicao’’8. Tal Norma
Fundamental permite reduzir a unidade todo o arsenal normativo disper-
so e separado, recolhendo sob a sua al¢ada normas inferiores e normas
superiores; normas nacionais e normas estrangeiras; normas estaduais e
normas nao estaduais, etc., possibilitando, como ja dissemos, que todas elas
sejam perspectivadas como parte integrante de um todo coerente. Contudo,
e como referimos, ja abordamos esta questao em momento anterior do pre-
sente trabalho, e nao seria economicamente aceitavel que o fizéssemos nova-
mente. Por este motivo, limitamo-nos a fazer a correspondente remissao’”’.

Procuremos agora referir-nos ao segundo dos segmentos apontados: a vali-
dade de cada uma das normas isoladamente consideradas.

778 V., a respeito, REQUEJO PAGES, J. L., “Las normas preconstitucionales..”, cit., 23.
779 V.supra, pp. 232 e ss.
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Aqui, deve-se comecar por salientar que, numa perspectiva normativis-
ta, uma norma sera valida se criada de acordo com os procedimentos de
producao normativa instaurados no ordenamento de que faz parte, o que
remete para a obediéncia a norma que, nesse mesmo ordenamento, lhe
é considerada superior’®. Considerando que cada norma, ou grupo de nor-
mas, foi criada de acordo com os ditames de uma diferente norma superior,
estabelecem-se, no interior do agregado, cadeias multiplas de validade que
contém o codigo genético (a “guarnicao cromossémica”) de cada uma delas,
justificando a sua existéncia e fundamento juridicos’®. Tudo isto se passa
no amago de um Unico ordenamento, em termos de se poder afirmar que
as normas devem reger-se exclusivamente pelos critérios de validade do
sistema que as criou, e nunca por critérios de validade externos ou oriundos
de fora dele. Por conseguinte, a validade assume-se como uma categoria
que so é operativa no interior de cada conjunto ou complexo normativo’®?,
revelando-se como um critério inadequado para resolver os problemas re-
sultantes das tentativas de articulacao de aglomerados normativos plu-
riformes ou compostos por normas provenientes de fontes diversas’®.
Torna-se, por isso, necessario encontrar outra categoria juridica que neste
dominio se mostre util.

Tal categoria sera a da aplicabilidade.

A aplicabilidade tem a ver com a decisao constituinte de saber quais as
normas que fazem parte e configuram um ordenamento em particular que,
deste modo, mais nao é do que a articulacao de varias normas de origem

780 Assim, REQUEJO PAGES, J. L., “Las normas preconstitucionales..”, cit., 22 e ss.

781 V. REQUEJO PAGES, J. L., “Las normas preconstitucionales..”, cit., 38. Cfr., em sentido um pouco
diverso, PENA FREIRE, Antonio, “Validez y vigencia de las normas: algunas precisiones conceptuales”, in
AnFD, XVI, 1999, 107.

782 Neste sentido, REQUEJO PAGES, J. L., “Las normas preconstitucionales..”, cit., 25. Cfr. ainda, em
referéncia as relagdes entre ordenamentos nacionais e comunitario, uma afloragdo desta tese em
BVerfGE 37,271 (Solange /), particularmente na seguinte passagem:

“Daraus folgt, daf3 grundsdtzlich die beiden Rechtskreise unabhdngig voneinander und
nebeneinander in Geltung stehen und daf3 insbesondere die zustdndigen Gemeinschaftsorgane
einschlieflich des Europdischen Gerichtshofs tiber die Verbindlichkeit,Auslegung und Beachtung
des Gemeinschaftsrechts und die zustdndigen nationalen Organe (iber die Verbindlichkeit,
Auslegung und Beachtung des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland zu befinden
haben. Weder kann der Europdische Gerichtshof verbindlich entscheiden, ob eine Regel des
Gemeinschaftsrechts mit dem Grundgesetz vereinbar ist, noch das Bundesverfassungsgericht,
ob und mit welchem Inhalt eine Regel des sekunddren Gemeinschaftsrechts mit dem primdren
Gemeinschaftsrecht vereinbar ist. Das fiihrt zu keinerlei Schwierigkeiten, solange beide
Rechtsordnungen inhaltlich nicht miteinander in Konflikt geraten’.

783 Assim, REQUEJO PAGES, J. L., “Las normas preconstitucionales..., cit., 24.
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diversa. A importancia da regra de reconhecimento é, mais uma vez, in-
contornavel, pois é através dela que os diversos actores juridicos ficam a
saber qual o material que compde o0 agregado em que se inserem, e, conse-
quentemente, ficam a saber quais as normas externas que em tal agregado
sao reconhecidas como aplicaveis. Naturalmente que, no que diz respeito a
estas ultimas (normas externas), a regra de reconhecimento esta indissocia-
velmente ligada as normas que no interior do ordenamento, desempenham
o papel de o abrir e autorizar o ingresso de elementos foraneos, constituin-
do a ponte com os outros ordenamentos (Briicketheorie)’®*.

Decididas quais as normas aplicaveis, as relagoes internormativas decidem-
-se por aplicacao combinada dos critérios da validade e da aplicabilidade: a
validade para resolver antinomias entre normas do mesmo agregado e por
parte dos érgaos de tutela de cada sistema concreto; a aplicabilidade para
resolver antinomias entre normas de sistemas diversos e por 6rgaos espe-
ciais. A Constituicao de cada ordenamento desempenha assim uma dupla
fungao: condicao de validade de umas normas e condicao de aplicabilidade
de outras’®. Sera condicao de validade das normas integradas no sistema
normativo por fontes relativamente as quais ela se afirma como Norma
fundamental (as normas internas); sera condicao de aplicabilidade relati-
vamente as normas criadas por fontes externas mas por si reconhecidas. No
extremo, ela pode limitar-se a dispor sobre a incorporagao de um sistema
normativo criado por outra norma constituinte.

Verifica-se assim que a pluralidade normativa que caracteriza a realida-
de juridica ganha dimensao através da existéncia de multiplos agregados
normativos autdbnomos e independentes — estaduais, nao estaduais; inter-
nos, externos —, incomunicados quanto ao fundamento de validade, cujas
normas se encontram, desencontram e interpenetram, e que, por via das
diferentes Constituicdes, se articulam em ordenamentos coerentes e auto-
nomos’®. Um ordenamento normativo, desta forma, sera um conjunto de
normas, oriundas de uma pluralidade de fontes, reduzidas a unidade pela
Constituicao como norma sobre a aplicacdo de normas’®’.

784 V., a propésito, KIRCHHOF, Paul, “Der Deutsche Staat in Prozef...” cit., 871, e “Die Gewaltenbalance
zwischen staatlichen und europdischen Organen’, cit., 966.

785 Neste sentido, MIRANDA, Jorge, “Direito internacional publico - I, policop., Lisboa, 1995, 208, 209.

786 Cfr., para uma primeira aproximacao ao relacionamento entre os ordenamentos estadual e eu-
ropeu comunitario, GRIMM, Dieter, “Braucht Europa eine Verfassung?”, cit., 585; IPSEN, Hans- Peter,
“Deutschland in den Europdischen Gemeinschaften”,in INSENSEE e KIRCHHOF (org.), HdbStR, VII, 792.

787 V.REQUEJO PAGES, J. L.,“Las normas preconstitucionales..”, cit., 26.
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A articulacao destas duas categorias juridicas (validade e aplicabilidade)
mostra-se inteligivel tendo-se em conta que cada ordenamento é soberano
(i) quer quanto a validade das normas nele criadas — e nao quanto as nor-
mas criadas em outros ordenamentos —, (ii) quer quanto a decisao acerca de
quais sao as normas nele aplicadas. Quer isto dizer que as normas externas
véem sempre a sua validade aferida pela Constituicao do ordenamento de
onde provém (o seu ordenamento de origem) e esperam que o ordenamen-
to receptor decida se elas sao neste ultimo aplicadas ou nao. Neste momen-
to, a omnipoténcia constitucional do ordenamento receptor é absoluta: é o
legislador constituinte que decide se quer ou nao receber normas oriundas
de outros ordenamentos’®®, criadas de acordo com as prescricdes nestes
previstas. E a CRP, enquanto regra de reconhecimento’®, que decide, por
exemplo, se as normas de Direito europeu comunitario entram ou nao no
ordenamento portugués’®®. Contudo, ap6s uma decisdo favoravel no sentido
da recepgao, a norma ou normas em causa sao reconhecidas pelo ordena-
mento interno e consideram-se aplicaveis pela Constituicao deste, sem que
possa a sua validade ser nesta sede questionada (na medida em que esta é
uma questao a ser resolvida pelo outro ordenamento).

Concretizando estas ideias, e no que diz respeito ao ordenamento norma-
tivo portugués, dir-se-a que ele é composto: (i) por normas produzidas por
fontes internas e que recebem da CRP a sua condicao de normas validas
e aplicaveis; (ii) por normas produzidas por fontes externas, pertencentes
(também) a outros ordenamentos e que recebem da Norma constituinte
destes a sua condicao de validade e da CRP a sua condicao de aplicabili-
dade, como sera o que se passa com as normas de Direito internacional, de
Direito canoénico ou de Direito europeu comunitario (Rep. XIII).

788 V.BACELAR GOUVEIA, Jorge, “Manual..”, cit., 321.
789 V.MACHADO, Jénatas, “Direito internacional...”, cit., 113.

790 Neste sentido, pode-se dizer que que os ordenamento externos sao ordenamentos imperfeitos,
na medida em que ndo se aplicam em virtude da sua propria forga, antes carecem sempre de auto-
rizacao interna para serem Direito aplicavel. V. MACHADO, Jénatas, “Direito internacional...”, cit., 111.
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europeu
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Normas
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Neste sentido, dira certa doutrina que um ordenamento nao € sinénimo de
sistema normativo: o primeiro é o complexo de normas que se reconhe-
ce como valido pela respectiva Constituicao e, mediatamente, pela Norma
fundamental; o segundo sera algo mais do que isso, pois consubstancia
também o complexo de normas que resulta do enlace de diversos ordena-
mentos e que recebe da sua Constituicao a condi¢ao de aplicabilidade’.

5. A questao da preferéncia aplicativa da norma externa

Questao ainda nao resolvida é a de saber em que termos € a norma externa
recebida e, em particular, qual a posicao que ela vai ocupar no ordenamen-
to receptor e como se procede a sua articulagao com as normas internas.

Uma visao extrema defende que, em caso de conflito com a norma in-
terna, esta deva ceder necessariamente, verificando-se um fendmeno de

791 Assim, REQUEJO PAGES, J. L., “Las normas preconstitucionales..”, cit., 26 e ss.
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preferéncia aplicativa da norma externa’2. Tal sucederia por dois motivos
essenciais: em primeiro lugar, porque o ordenamento interno ja aceitou
receber a norma externa, pelo que se deve conformar com o conteudo es-
tatutario desta e com os efeitos por esta produzidos (considerando-se que
a preferéncia aqui em causa até teria sido querida pela Constitui¢ao)’**; por
outro lado, esse mesmo ordenamento interno nada pode fazer acerca da
validade da norma externa, pois trata-se de um problema que diz respeito
ao ordenamento de onde a norma provém’®*. Nestes termos, um Tratado
internacional ou uma norma de Direito europeu comunitario secundario
acabariam por se impor a prépria Constituicao interna que se veria, desta
forma, desbancada por aqueles. Contudo, ndo se torna invalida — pois este
€ um problema de aplicabilidade e nao de validade — nem deixa de ser
considerada a Norma fundamental por tal motivo, pois ela continua a ser a
fonte de validade de todas as normas internas. Além disso, em caso algum
se apreciara a validade daquelas normas a luz da Constituicao interna, pois
aquelas apenas recebem desta a sua condicao de aplicabilidade e nunca de
normas validas’®.

Numa visao mais moderada, a qual aderimos, a preferéncia aplicativa da
norma externa cede perante as normas do escalao fundante (decisdes cons-
tituintes fundamentais) do ordenamento receptor.

De resto, enquanto os 6rgao adequados do ordenamento de origem nao
se pronunciarem sobre a (in)validade de uma norma, esta € aplicavel, pois
desfruta de uma validade pressuposta’®®. A partir do momento em que tais
orgaos decidam que ela é invalida (de acordo com os parametros de valida-
de do ordenamento de origem), esta circunstancia afecta as demais normas
integradas nos demais ordenamentos, embora apenas em sede de aplica-
¢ao e nao de validade’. Por um lado, a invalidade da norma de acordo com
o Direito externo (que é a sua fonte de validade) impoe a aplicagao directa
da norma a qual ela se tera eventualmente sobreposto em termos de prefe-
réncia aplicativa. Por outro lado, tal invalidade tem como efeito a aplicacao
principal das normas externas que por decisao do préprio sistema externo
(nao do interno) tivessem aplicacao subsidiaria.

792 Assim, REQUEJO PAGES, J. L., “Las normas preconstitucionales..., cit., 20.

793 V.REQUEJO PAGES, J. L., “Las normas preconstitucionales...’, cit., 23.

794 V. GLAESER, Alexander, “Souveranitdt und Vorrang’, cit., 207.

795 V.REQUEJO PAGES, J. L., “Las normas preconstitucionales..”, cit., 29.

796 Neste sentido, REQUEJO PAGES, J. L., “Las normas preconstitucionales..”, cit., 39.

797 V., por ultimo, REQUEJO PAGES, J. L. “Sistemas normativos, Constitucion y Ordenamiento..”, cit., 76.
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1. 0 dualismo temperado

Sera a partir das nogoes de validade e aplicabilidade, e da sua adequa-
da articulacao, que procuraremos sistematizar o quadro das relacdes entre
normas oriundas de nucleos internos de producao e normas oriundas de
nucleos externos. O primeiro grupo de normas sobre o qual vamos incidir a
nossa atencao é o que da origem e corpo ao ordenamento internacional’®,
procurando averiguar, designadamente, como se procede a sua integracao
no agregado interno e qual a posi¢ao que tais normas, apos essa integra-
¢ao, vao ocupar’®. Contudo, interessa referir que os problemas que, neste
ambito, se podem levantar ultrapassam em muito as questoes referidas.
Basta pensar, por exemplo, nas tematicas atinentes a influéncia recipro-
ca entre os ordenamentos interno e internacional, nomeadamente no que
concerne aos reenvios reciprocos®® ou as “importacoes” tematicas que este
ultimo tem protagonizado ao nivel do Direito dos Tratados (v.g., conceitos
civilisticos obrigacionais), da responsabilidade internacional ou das nor-
mas administrativas sobre funcionalismo®. Da mesma forma, se poderia
questionar se faz sentido falar, com OLIVER DORR, numa “privatizacao do
Direito internacional” (privatisierung des Volkerrechts), e reflectir sobre os di-
reitos e deveres das pessoas singulares no ambito internacional ou sobre a
consideragao normativa dos contratos de investimento entre Estados e pri-
vados®2. De todo o modo, e como se compreende, uma abordagem destas e
outras tematicas ultrapassaria em muito o ambito da presente investigacao.

Um conveniente enquadramento destas questoes passa, na nossa perspec-
tiva, pela assun¢ao de uma postura dualista®® (TRIEPEL fala numa teoria

798 V., a respeito de uma “ordem internacional”, por exemplo, ALLAND, Denis, “De l'ordre juridique
international”, in Droits (RFTP), 35,2002, 79 e ss; BRYDE, Brun-Otto, “Konstitutionalisierung des Volker-
rechts..”, cit., 63.

799 Claro que, como muito bem observam GONCALVES PEREIRA e FAUSTO de QUADROS (“Manual
de Direito internacional publico’, 3.2 ed., Almedina, Coimbra, 1997, 81), os problemas referidos sé se
colocam quando, na definicao do que seja uma “norma de Direito internacional” se rejeita o critério
do objecto da norma. Caso contrario, nem sequer chega a haver campo comum de aplicagao entre
os ordenamentos referidos.

800 V., a propésito, BOSCO, Giacinto, “Lezioni di Diritto Internazionale”, 2.2 ed., Giuffre, Milano, 1992,
295 e ss.

801 Cfr., a propésito, MENENDEZ, Fernando, “Derecho Internacional Publico..”, cit., 484.
802 Cfr., a respeito, DORR, Oliver, “Privatisierung des Vélkerrechts”,in JZ, 2005, 19, 905 e ss.

803 Cfr., em sentido diverso, entre n6s, BACELAR GOUVEIA, Jorge, “Manual..., cit., 318; GONCALVES
PEREIRA e FAUSTO de QUADROS,“Manual...”, cit.,92; FERREIRA de ALMEIDA, Francisco, “Direito inter-
nacional publico - Parte I”, Coimbra editora, Coimbra, 2001, 54 e ss.; MACHADO, Jonatas, “Direito in-
ternacional...’, cit., 104 e ss (embora este autor reconhega que “.. a diversidade axioldgico-normativa
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do paralelismo) que considere que o ordenamento normativo estadual &,
em relacao ao ordenamento normativo internacional, originario e auténo-
mo®®*, Originario porque nao deriva deste, mas nasce de um acto genuino
e espontaneo de criacao que o individualiza e diferencia, conferindo-lhe
uma identidade independente e soberana; auténomo porque busca a sua
génese e fundamento numa Norma fundamental propria, que reduz a uni-
dade todos os seus elementos e que constitui o seu germe de validade,
sem dependéncia de recorrer a qualquer norma externa. Neste contexto,
ordenamento nacional e ordenamento internacional constituem dois cir-
culos separados, dois sistemas geneticamente vedados (cada um deles com
fundamentos de validade diferentes) e em principio auto-suficientes, que
se tocam e até se contradizem bastantes vezes mas que nao se confun-
dem nem, muito menos, se reduzem um ao outro [ao contrario da postura
Monista — quer com primado de Direito interno (nacionalismo), quer com
primado de Direito internacional (internacionalismo) — que defende a exis-
téncia de um dnico ordenamento®®]8%, Uma postura assim adoptada nao
podera deixar de aceitar que as normas de Direito internacional, para as-
sumirem relevancia do ordenamento normativo interno necessitam de um
acto deste — seja um acto do poder constituinte, seja um acto dos poderes
constituidos (legislativos) — que o identifique, reconheca e afirme aplicavel
no seu ambito de abrangéncia®”.

Por outro lado, é importante clarifica-lo, nao defendemos um dualismo extre-
mo absolutamente voluntarista, superestadual e defensor da incomunicabilidade

tem como consequéncia a aplicacdo pratica de modelos dualistas...”). V., ainda, QUOC DINH, DAI-
LLIER, PELLET,“Droit International Public”, cit., 88 e ss.

804 V. RODRiGUES—ZAPATA,Jorge, “Teoria y prdctica...”, cit., 187.

805 Em termos fundacionais, 0 monismo tanto pode assentar em alicerces materiais como em ali-
cerces formais. Exemplo do primeiro sera o monismo enquanto exigéncia de valores universais (v.g.,
dignidade da pessoa humana); exemplo do segundo, 0 monismo enquanto exigéncia de previsibili-
dade e estabilidade nas relagdes interestaduais - regra pacta sunt servanda. V. GONCALVES PEREIRA
e FAUSTO de QUADROS, “Manual ..., cit., 82 e ss.; MACHADO, Jénatas, “Direito internacional...’, cit.,
102; MIRANDA, Jorge, “Direito internacional publico..”, cit., 170. Cfr., por ultimo, OHLINGER, Theo, “Die
Einheit des Rechts. Volkerrecht, Europarecht und staatliches Recht als einheitliches Rechtssystem?”, GRW,
3,161 e ss.

806 Convém assinalar que a doutrina internacionalista aponta duas importantes diferengas entre as
teses monista e dualista que se confrontam no dmbito dos problemas inerentes ao relacionamento
entre os ordenamerntos interno e internacional: em primerio lugar uma diferenca relativa a respec-
tiva arquitectura juridica - assente numa estrutura de subordinagao num caso e numa estrutura de
coordenacao no outro; em segundo lugar uma diferenca relativa “a origem do Direito positivo” - num
caso estaria na vontade singular do Estado e no outro na vontade colectiva de varios Estados. Cfr.,
a proposito, FERREIRA de ALMEIDA, Francisco, “Direito internacional publico..., cit., 55; BOSCO, Gia-
cinto, “Lezioni..., cit., 299 e ss.

807 Cfr. MAUNZ, Theodor, ZIPPELIUS, Reinhold, “Deutsches Staatsrecht’, cit., 429.
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ordenamental, mas um dualismo temperado que apenas reconhece que es-
tamos em presenca de dois ordenamentos normativos diferentes e comu-
nicaveis, se bem que eventualmente (e s6 eventualmente) possam assentar
em alicerces axiolégico-valorativos idénticos. De resto, como alguma dou-
trina ja vem reconhecendo, mais do que elaborar teorias completamente
coerentes e procurar 0 seu enquadramento numa concepgao “monista” ou
“dualista” pura, importa analisar e dar solu¢ao aos concretos problemas ju-
ridicos que se levantam no ambito do relacionamento entre ordenamentos
distintos e complexos®®,

Contudo, a adopgao de uma postura dualista ainda nao resolve, por si s6, 0s
problemas inerentes aos conflitos entre as normas internas e as provenien-
tes de ordenamentos externos, pois cabe perguntar: havendo dois ordena-
mentos, como se realiza a sua interseccao? Como se procede a recepcao do
Direito de um no interior do outro?

Convém frisar que a resposta a dar a estas questoes, ultrapassando o mero
debate teorético, encerra uma forte componente técnico-positiva e depen-
de das concretas solucoes normativas adoptadas por cada ordenamento®”,

Procuremos ver como o ordenamento normativo portugués trata estes
problemas.

2. Arecepcgao do Direito internacional pelo ordenamento
normativo interno

Ja tivemos oportunidade de salientar a importancia que em cada orde-
namento desempenham as normas constitucionais que autorizam a sua
abertura, importancia essa derivada do facto de serem tais normas que
constituem a plataforma (ponte) que o Direito nao interno deve transpor
para nele se considerar aplicavel®'°. Deste modo, a abertura do Estado cons-
titucional nao significa — nem deve significar, na nossa perspectiva — des-
estadualizacao do poder constituinte e pode continuar a defender-se que
toda a alteracao politico- normativa relevante, nomeadamente no sentido
internacionalista, necessita de uma norma constitucional habilitante que

808 Neste sentido, MENENDEZ, Fernando, “Derecho Internacional Publico..”, cit., 483.
809 Assim, BACELAR GOUVEIA, Jorge, “Manual..”, cit., 319.

810 V. KIRCHHOF, Paul, “Der Deutsche Staat in Prozef...” cit., 871 e “Die Gewaltenbalance zwischen
staatlichen und europdischen Organen’, cit., 966.
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a efective e torne possivel. Caso tal habilitacao nao se efectue, o Direito
externo respectivo nao é aplicavel na ordem juridica interna e nao tem
base legal para se legitimar e justificar (doutrina ausbrechender Rechtsakt).

Mas o problema da autorizacao referida, bem vistas as coisas, é apenas a
primeira etapa de um processo gradativo de recepcao. Problema posterior
é o de saber como o Direito que se autorizou a entrar o vai fazer. Ora, a
posterior integracao do Direito externo no ordenamento normativo do foro
pode ser efectivada de formas diversas, tendo a doutrina tradicionalmente
vindo a referir as técnicas da incorporacdo automdtica e da transformacao
(implicita ou explicita) como os métodos mais utilizados®'. No primeiro
€aso, as normas respectivas aplicam-se internamente enquanto normas de
Direito internacional — podendo a incorporagao ser automatica (i. €, nao
dependente de qualquer acto intercalar interno) ou condicionada (depen-
dente de uma interpositio que disciplina apenas a producao de efeitos da
norma recebida) —, e no segundo aplicam-se enquanto normas de Direito
interno, entretanto “modificadas®2. De qualquer modo, importa assinalar
que a distincao apontada tem tendéncia a esbater-se porque, na realida-
de, “a tendéncia do moderno Direito Constitucional é para condicionar a
ratificacao a aprovagao pelo érgao legislativo, e, portanto, o sistema puro e
simples de transformacao ja nao é praticado”, associando-se o exercicio do
treaty-making power com a funcao legislativa®.

Um enfoque proveitoso destas questoes passa pela distincao — “aprovei-
tada” do Direito europeu — entre o Direito internacional primario e o Di-
reito internacional secundario, o primeiro abrangendo as normas que tém
uma referéncia constituinte directa radicada na vontade dos Estados (v.g.,
tratados) ou da Comunidade internacional (v.g., principios), e o segundo
abarcando as normas que sao produzidas pelas organizacoes e instituicoes
pelos primeiros criadas. Porém, em termos escolha positiva, a CRP adoptou
um sistema trial de acolhimento das normas internacionais, que parte da
distincao entre as normas e principios de Direito Internacional geral, as

811 V., a proposito do tema, FERREIRA de ALMEIDA, Francisco, “Direito internacional publico ..., cit.,
61 e 62; GONCALVES PEREIRA e FAUSTO de QUADROS, “Manual ..., cit., 94 e ss.; MIRANDA, Jorge,
“Direito internacional publico..”, cit., 172 e ss.

812 V.BACELAR GOUVEIA, Jorge, “Manual...’, cit., 320 e ss.
813 Assim, GONCALVES PEREIRA e FAUSTO de QUADROS, “Manual .., cit., 96.
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normas de Direito internacional convencional, e as normas emanadas das
organizacgoes internacionais de que o Estado Portugués faca partes!*.

Vejamos em que termos e com que alcance.

a)As normas de Direito internacional geral ou comum

As allgemeinen Regeln des Vélkerrechts consistem num conjunto de verda-
deiras normas juridicas (principios®!® e regras) aplicaveis no ambito das re-
lagdes entre sujeitos de Direito internacional, que assumem uma natureza
bastante heterogénea e que resultam de um processo de criagao esponta-
nea, ndo emanando de uma vontade positiva, mas sim da consciéncia juri-
dica geral®®. Tal férmula genérica resulta de uma aproximagao do Direito
internacional ao constitucionalismo (public law approach®'’) e tem contor-
nos bastantes elasticos, abrangendo, consoante as posi¢cdes doutrinarias
de base, desde normas consuetudinarias (‘costume internacional®®), a “va-
lores universais™®®, a verdadeiras regras juridicas de Direito humanitario ou
de Direito da guerra. De qualquer das formas, um nucleo material elemen-
tar e irredutivel parece ser possivel identificar e denominar como “Direito
Constitucional Internacional”: trata-se, em todos os casos, de padrdes de

814 Nao parece, contudo, ter sido esta a mais feliz das solugdes, na medida em que nao se vislum-
bra com total exactiddo o critério utilizado - nao foi seguramente o da fonte normativa pois quer
no primeiro como no segundo dos nucleos apontados podemos encontrar normas de fonte diversa
(positiva ou ndo positiva / costumeira); como também nao foi o da eficacia subjectiva geral ou par-
ticular das normas. Como refere FERREIRA de ALMEIDA (“Direito internacional publico..., cit., 67), 0
legislador constituinte tera pretendido lidar com trés categorias distintas de Direito internacional,
ainda que na formulacao do preceito nao haja logrado os seus intentos. Que categorias sao essas?
O Direito internacional geral ou comum (art.° 8.°,n.° 1), o Direito internacional particular (art.° 8.°,
n.° 2) e o Direito internacional das organizagoes internacionais (direito derivado)”. A diversidade de
critérios utlizados leva a que surjam zonas de sobreposicao como por exemplo nas situacoes em
que estejamos perante convencoes internacionais que sejam universais. Neste caso, como proceder:
considerar Direito Internacional geral (art.® 8.%,n.° 1), ou Direito internacional convencional (art.® 8.°,
n.° 2)? Além disso, alguns outros espagos normativos ndo foram contemplados (v.g., costumes inter-
nacionais locais, eventuais actos unilaterais normativos, etc.). V. as propostas de solucao (que passam
pela interpretacdo extensiva e integracao analégica) em BACELAR GOUVEIA, Jorge, “Manual...’, cit.,
334 e 340 e ss.

815 Cfr. GONCALVES PEREIRA e FAUSTO de QUADROS, “Manual ..., cit., 257 e ss.

816 Cfr., a proposito, MAUNZ, Theodor, ZIPPELIUS, Reinhold, “Deutsches Staatsrecht’, cit., 430.V., por
ultimo, BVerfGE, 23, 316; 95, 129; 96, 86.

817 Cfr., a respeito, WAHL, Rainer, “Der Einzelne in der Welt jenseits des Staates’, cit., 49 e BARILE,
Giuseppe, “Costituzione e Diritto internazionale”,in RTDP, 1986, 4,970 e ss.

818 Cfr.,, a proposito, MACHADO, Jénatas, “Direito internacional...’, cit., 114; DEL VECCHIO, Giorgio,
“Licoes de filosofia do Direito’, cit., 431.

819 Por exemplo, WAHL, Rainer, “Der Einzelne in der Welt jenseits des Staates’, cit., 49, refere-se a
“libergeordenete Werte”.
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comportamento que encontram uma “radicacao generalizada na conscién-
cia colectiva das comunidades”?° e que adquirem uma sedimentacao histo-
rica que os coloca para além das concretas opgoes positivas.

Quanto a estas normas — que,a maior parte das vezes prescrevem uma mera
obrigagdo de resultado, nao impondo aos Estados nenhuma conduta deter-
minada, antes lhes conferindo uma ampla discricionaridade de meios8?'—,
a CRP assumiu uma posicao de abertura e de aceitagao total, prescrevendo
com clareza que “as normas e os principios de direito internacional geral ou
comum fazem parte integrante do direito portugués”®?2,

Trata-se da conhecida cldusula geral de recep¢do plena, mediante a qual as
normas em apreco — 0s respectivos blocos normativos — sao integrados
plenamente no ambito do ordenamento do foro (o “Direito portugués”), sem
que, para tal, haja necessidade de qualquer espécie de transformagao — v.g.,
em acto legislativo interno — ou da observancia de especificas regras ou
formas introdutorias (aprovacao, ratificacao, referenda, publicacao, etc.)®.

b)As normas de Direito internacional convencional

Ja quanto as normas de Direito internacional convencional — aquele que
tem uma génese claramente voluntarista, visto que se materializa nas nor-
mas constantes das Convencoes internacionais celebradas entre os sujeitos
de Direito internacional e que ja pode impor aos Estados comportamentos
vinculados®** — vigora, prevista pela CRP, uma clausula de recepcao tam-
bém automatica — pois nao se exige qualquer acto de transformacao, nao
se estando em presenca de actos legislativos necessarios mas quando mui-
to actos meramente politicos — mas condicionada®. Quer isto dizer que a

820 V. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, “Constituicao da Republica Portuguesa anotada’, cit.,
anotagao ao art.® 8.°,83. GOMES CANOTILHO, “Direito Constitucional...”, cit., 819; GONCALVES PEREIRA
e FAUSTO de QUADROS, “Manual .., cit., 109.

821 Assim, MENENDEZ, Fernando, “Derecho Internacional Publico..”, cit., 488.

822 V.art.° 8.°,n.° 1. Cfr.,,ainda, art.° 25.° da GG, nos termos do qual “Die allgemeinen Regeln des Vol-
kerrechts sind Bestandteil des Bundesrechtes (...)"; o art.° 9.° (1) da B- VG (“Die allgemein anerkannten
Regeln des Vilkerrechtes gelten als Bestandteile des Bundesrechtes”) e a 14. alinea do préambule da
Constituicao Francesa de 1946, referente ao préambule da Constituicao de 1958, proclamando que a
Republica francesa "se conforme aux régles du droit public international". Quanto a posi¢ao do ordena-
mento inglés,v.BROWNLIE, lan,”Principles of Public International Law” (trad. Portuguesa: “Principios de
Direito internacional publico”, Fundagao Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1997, 54 e ss.)

823 V., por ultimo, WAHL, Rainer, “Der offene Staat..., cit., 1151.
824 Neste sentido, MENENDEZ, Fernando, “Derecho Internacional Publico..”, cit., 488.
825 Neste sentido, BACELAR GOUVEIA, Jorge, “Manual...’, cit., 336.
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Constituicao nao recebe de uma forma totalmente aberta tais normas — que,
por vezes, podem ser normas que prevéem outras fontes de Direito (como
sucede, por exemplo, com o TCE) —, mas antes as subordina a condicoes
de dupla natureza, suspensiva — as convencodes internacionais devem ter
sido “regularmente ratificadas ou aprovadas” e publicadas no Jornal oficial,
sem o0 que as normas, mesmo vigorando na ordem externa e vinculando o
Estado portugués, nao vigoram na ordem interna — e resolutiva — as nor-
mas respectivas sao acolhidas enquanto “vincularem internacionalmente o
Estado Portugués®. A partir do momento em que tais condi¢des se dao por
verificadas existem regras de Direito que “formam parte do ordenamento
interno”, em consequéncia da regra pacta sunt recipienda (obrigacao de in-
corporacgao dos tratados), e nao s6 vinculam o Estado perante as instancias
internacionais, como podem ser invocados perante os érgaos legislativos,
administrativos e jurisdicionais internos®?’.

c)As normas emanadas dos 6rgdos competentes das organizacées
internacionais de que Portugal faz parte

Finalmente, neste contexto, a CRP faz alusao as normas emanadas das
organizagdes internacionais, no seu art.° 8.°, n.° 3 ao prescrever que tais
normas “vigoram directamente na ordem interna, desde que tal se encon-
tre estabelecido nos respectivos tratados constitutivos”. Estamos, como se
alcancga, no dominio a que alguma doutrina norte-americana (v.g., EDWARD
SWAINE) se refere como sendo o das “international delegations”®?®. Trata-
-se aqui de reconhecer competéncia a entes externos nao estaduais para a
emanacgao de actos normativos produtores de efeitos na ordem normativa

826 Cfr. art. 8.°, n.° 2 da CRP. A autonomia desta segunda condigao em relagdo a primeira
compreende-se na medida em que pode uma Convencao ter sido aprovada, ratificada e publicada na
ordem interna mas nado vincule na ordem externa por v.g. nao ter sido atingido o numero suficiente
de ratificagoes que se exige as partes que a subscreveram. Cfr., ainda, FERREIRA de ALMEIDA, “Direito
internacional publico...’, cit. 72; GONCALVES PEREIRA e FAUSTO de QUADROS, “Manual ..”, cit., 110
ess.

827 Cfr., numa solugao algo diversa, o art.° 53.° da CRF que obriga a transformagao de certo Direito
convencional. Prescreve o referido preceito que “les traités de paix, les traités de commerce, les trai-
tés ou accords relatifs a l'organisation internationale, ceux qui engagent les finances de ['Etat, ceux qui
modifient des dispositions de nature législative, ceux qui sont relatifs a ['état des personnes, ceux qui
comportent cession, échange ou adjonction de territoire, ne peuvent étre ratifiés ou approuvés qu'en vertu
d'une lor".

828 V. SWAINE, Eduard, “The constitutionality of international delegations”, cit., 1492 e ss..V.,ainda, com
interesse, do mesmo autor, “Does federalism constraint the treaty power?”, CoLRw, 103, 3, 2003, 403
e ss e LINDSETH, Peter, “Democratic legitimacy and the administrative character of supranationalism...”,
cit.,628 e ss.
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interna®?®, mediante a transferéncia do exercicio de certos poderes sobera-
nos (v.g., legislativos) nesse sentido. Em momento ulterior desta investiga-
¢ao teremos ocasiao de abordar novamente esta tematica, e de uma forma
mais desenvolvida.

Por agora, importa reter os tracos essenciais respeitantes a recep¢ao no
nosso ordenamento das normas referidas. E o primeiro problema é preci-
samente este: qual o ambito subjectivo (internacional) da previsao consti-
tucional? Querera ele referir-se apenas a organizagoes internacionais em
sentido restrito? Ou, diferentemente, tem por objectivo abranger qualquer
instituicao internacional, seja ou nao organizacao internacional? Neste ul-
timo caso, vigorariam “directamente na ordem interna” nao apenas normas
pelas primeiras emanadas, mas igualmente preceitos saidos de organiza-
¢Oes intergovernamentais, conferéncias de partes, etc.?*® Pela nossa par-
te, entendemos que o impulso de abertura nao é assim tao abrangente e
interpretamos a férmula utilizada pelo legislador constituinte no sentido
(Literal) de se circunscrever apenas as normas emanadas de organizagoes
internacionais em sentido préprio. Deste modo, todas as normas que nao
sejam destas saidas, logicamente, nao beneficiam do regime previsto neste
numero 3. Ainda assim, cumpre salientar que este preceito, ao contrario
do que alguma doutrina parece crer, tem um ambito de abrangéncia que
ultrapassa o Direito Europeu comunitario (que alias autonomamente esta
previsto no numero seguinte), abrangendo nomeadamente, as resolucoes
do Conselho de seguranga das Nagoes unidas, as normas da Organizagao
mundial de comércio, da Organizacao para a cooperacao e desenvolvimen-
to econdmico, da Organizacao mundial do trabalho, ou da Organizagao
mundial de saude?*!, embora, nao possa deixar de se reconhecer que o seu
surgimento foi especificamente pensado para responder as exigéncias e
problematicas da integracao europeia.

Um segundo problema: o regime previsto neste artigo da Constituicao ape-
nas se refere a “normas” stricto sensu como esta nele expressamente pre-
visto, ou podem-se considerar abrangidos também actos nao normativos
como decisdes individuais das organizagdes internacionais que tenham por
destinatario o Estado portugués? A questao adquire relevancia na medida

829 Acerca das competéncias reconhecidas (= transferéncias) para a emanagao de outros tipos de
“actos” (v.g., alteragdes aos tratados, costumes), v. SWAINE, Eduard, “The constitutionality of internatio-
nal delegations”, cit., 1506 e ss.

830V.,arespeito, SWAINE, Eduard, “The constitutionality of international delegations”, cit., 1494, nota 3.

831 Cfr., por exemplo, MARCOLUNGO, Claudia, “Gli effetti degli atti del WTO sugli operatori economici
privati”,in RTDP, 2003, 4,996 e ss.
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em que se aceite que os entes internacionais, nao obstante a maior parte da
sua actividade ser considerada administrativa em sentido restrito e técnico,
possam ser titulares de poderes normadores com eficacia externa em rela-
¢ao a organizacao que corporizam®2, Aqui, pode-se dizer que existe alguma
clivagem doutrinaria aparente, embora as respectivas conclusées conduzam
a resultados similares. Autores como JONATAS MACHADO e FRANCISCO
FERREIRA de ALMEIDA defendem uma interpretacao extensiva do enun-
ciado linguistico utilizado pelo legislador constituinte, de modo a abranger
actos formalmente administrativos e jurisdicionais, mas com for¢a norma-
tiva®*3; JORGE MIRANDA, diversamente, entende — e a nosso ver bem — que
o preceito em referéncia nao se refere a actos nao normativos porque nao
tem de o fazer,a exemplo do que se passa com todos 0s outros numeros do
artigo respectivo. Impoe-se assim uma interpretacao sistematica do n.° 3
que o compreenda inserido num artigo que apenas cuida da recep¢ao no
ordenamento interno de normas externas. Contudo, tal nao impede que se
abranja na sua ratio outro tipo de actos, como os apontados acima®*,

As normas referidas estao sujeitas a uma clausula de incorporagao automa-
tica condicionada. Incorporagao automatica, porque a sua relevancia nao é
mediatizada na ordem normativa interna, aplicando-se imediatamente ao
Estado e aos individuos®®; condicionada porque, por um lado, as normas
devem provir dos 6rgaos competentes dessas organizagoes (competéncias
que, como sabemos, em ultima linha sao atribuidas pelos Estados, pois es-
tes é que sao os titulares da Competéncia das competéncias) e, por outro
lado, porque a aplicabilidade directa deve estar prevista nos respectivos
tratados constitutivos®se,

Neste particular, contudo, nao nos alongaremos. As referéncias que em
fase ulterior desta investigagao faremos as normas europeias comunitarias
parecem-nos suficientes para declinar aqui tal tarefa.

832 V.VALENTI, Angelo, “L ‘evoluzione della potesta normativa degli enti internazionali”,in RTDP, 1961,
2,357, que, todavia, se debruca apenas sobre as normas com eficacia interna.

833 V.MACHADO, Jonatas, “Direito internacional...”, cit., 117; FERREIRA de ALMEIDA, “Direito interna-
cional publico..’, cit. 75.

834 Nesta interpretacao, v. MIRANDA, Jorge, “Direito internacional publico..”, cit., 185.
835 Assim, FERREIRA de ALMEIDA, “Direito internacional publico...’, cit. 73

836 Além das condicoes referidas, e como muito bem observa JORGE MIRANDA (“Direito internacio-
nal publico.., cit., 183), dever-se-ia exigir também a publicacao no DR.
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3. A harmonizagao dos ordenamentos interno e internacional

As opgdes normativas preconizadas pela CRP ao nivel da integracao do
Direito internacional materializadas nas clausulas referidas nao sao, toda-
via, suficientes para resolver todos os problemas juridicos que se levantam
com o relacionamento reciproco de ordenamentos. Apos essa integracao,
a outras duvidas urge dar resposta: qual a forca normativa desse Direito
internacional? Que tipo de relagdes se estabelecem entre ele e as normas
de Direito interno?

Aqui, ao contrario do que se passa no que diz respeito a ordenagao das
normas internas — onde se emprega o postulado da preferéncia de valida-
de (Geltunsgvorrang), nos termos do qual o Direito infraordenado em caso
de colisao com Direito supraordenado torna-se nao apenas ineficaz, mas
invalido — a solugao a encontrar deve convocar a ideia de preferéncia apli-
cativa (Anwendungsvorrang), em termos de as contradigoes entre o Direito
internacional — todo ele, e nao apenas o convencional — e o Direito interno
se colocarem sempre no plano da aplicabilidade®, o que significa que o
Direito infraordenado em caso de colisao com Direito supraordenado torna-
-se ineficaz, mas nao invalido®s.

Em todo o caso, é importante salientar que todo este campo de analise é
perpassado por uma ideia de concordancia e harmonizacgao, necessariamen-
te de sentido bilateral. Utilizando as palavras de JONATAS MACHADO8%:

“O legislador constituinte devera adequar as normas constitucionais
a proteccao e promogao dos interesses e dos objectivos fundamen-
tais da comunidade internacional no seu todo. O legislador ordinario
devera exercer a funcao legislativa de uma forma que nao compro-
meta compromissos assumidos internacionalmente. Por sua vez, o
Direito internacional nao pode por em causa dimensdes essenciais
do Estado de Direito democratico e dos direitos fundamentais. Do
mesmo modo, 0s juizes nacionais e internacionais devem fazer uma
interpretacao harmonizadora e adequadora das normas internacio-
nais e internas, abstendo-se de empolar as situagoes de conflito real
ou aparente”.

837 Assim, REQUERO PAGES, “Sistemas normativos ...,” cit., 40.

838 Neste sentido, SCHMIDT, Rolf, “Staats-organisationsrecht’, cit., 92.
839 V.“Direito internacional...”, cit., 110.
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A este proposito, seja for qual a solucao a dar a estes problemas, ela nao sera
nunca uma solugao em bloco, indiferente ao tipo de normas em confronto.
Como veremos, a melhor postura passa pela diferenciagao qualitativa dos
diversos materiais juridicos, quer ao nivel interno quer ao nivel externo, e
nunca por uma solugao uniforme e indiferenciada, do tipo “supralegalidade
do Direito internacional”, que nao tenha em atencao as especificidades do
concreto conflito.

Por conseguinte, do lado do Direito internacional, importa averiguar parti-
cularmente se estamos em presenca de Direito convencional ou nao e, do
lado do Direito interno, importa averiguar a natureza da norma em causa
(constitucional, legislativa; com ou sem valor reforcado, etc.). S6 com o ape-
lo a estas distingoes a analise sera juridicamente proveitosa.

a)As normas de Direito internacional geral ou comum

No que diz respeito as normas de Direito Internacional geral ou comum, a
regra parece- nos ser a da aceitagao do seu valor constitucional. O principal
argumento a favor desta tese reside na consideragao materialmente cons-
titucional de muitos dos seus preceitos e no reconhecimento da parte de
muitos constituintes internos da relevancia dos seus contelidos materiais,
particularmente em sede de Direito fundamentais®*. Por exemplo, a CRP
determina no seu art.® 16.°,n.° 1 que “os direitos fundamentais consagrados
na Constituicao nao excluem quaisquer outros constantes das leis e das
regras aplicaveis de direito internacional’, naquele que é um claro exemplo
de abertura constitucional de direcgao internacionalista. Consequentemen-
te, qualquer norma infraconstitucional que viole um destes preceitos (Di-
reito Internacional geral ou comum) sera materialmente inconstitucional e
podera ser pronunciada ou declarada como tal pelo Tribunal constitucional
ou ver a sua aplicagao recusada por qualquer tribunal ordinario. Em todos

840 Neste sentido, a Constituicao argentina (art.° 75.°, 8 22), por exemplo, prescreve que “la Declara-
cién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos;
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la
Convencidn sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacidn contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su
vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitu-
cion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos” (sublinhado
nosso).Além disso, a transferéncia do valor constitucional sera ainda possivel sempre que, tendo por
objecto direitos humanos, obtenham uma maioria qualificada das duas cdmaras. Cfr., num sentido
proximo, BACELAR GOUVEIA, Jorge, “Manual..., cit., 349 e 351.
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0s casos, a decisao respectiva podera afectar a validade da norma sindicada
pois, para todos os efeitos, estamos em presenca de uma verdadeira norma
constitucional como parametro®,

Rejeitam-se assim as solugoes de atribuicao de valor (i) supraconstitucio-
nal®? ou (ii) legal a estas disposicoes. A primeira, mesmo reconhecendo
dados integrantes da supraconstitucionalidade autogenerativa®®, poderia
conduzir a uma acentuada perda da forca normativa das Constitui¢des; a
segunda poderia corresponder a uma flutuagao constante e a desvalorizagdo
material de dominios relevantes®*. Ainda assim, e em consonancia com o
que dissemos anteriormente, € de aceitar a existéncia um principio de in-
terpretacao da Constituicao conforme os Tratados internacionais (volkerre-
chtskonformen Auslegung der Verfassung) em matéria de Direitos humanos®*.

No que diz respeito a possibilidade de contradicao — pouco provavel —
entre uma norma de Direito Internacional geral ou comum e uma norma
constitucional interna, deve-se apelar para a resolucao do dissidio me-
diante a intervencao da metodologia corrente em sede de conflitos entre
normas constitucionais, nomeadamente chamando a colagao o principio
da “concordancia pratica” (praktischer Konkordanz)®¢. Este principio, como
é sabido, exige uma ponderacao de bens juridicos quando as respectivas
normas consagradoras estejam em confronto, e apela para uma solucao
apaziguadora que, neste caso, sera a mais aconselhavel.

841 Assim, BACELAR GOUVEIA, Jorge, “Manual..”, cit., 360.

842 Cfr., em tal sentido, art.° da Constituicao holandesa e mesmo o art.° 10.° da CRI (“Lordinamento
giuridico italiano si conforma alle norme del diritto internazionale generalmente riconosciute”), no ambito
do qual a letra do preceito constitucional parece indiciar a subordinagao de todo o Direito interno.
Cfr.,ainda, BRUGGER, Winfried, “Der moderne Verfassungsstaat aus Sicht der amerikanischen Verfassung
und des Grundgesetzes”,in A6R, 126, 3,2001, 395; FERREIRA de ALMEIDA, “Direito internacional publi-
co..., cit. 77 e GONCALVES PEREIRA e FAUSTO de QUADROS, “Manual .., cit., 117.

843 Assim, MACHADO, Jonatas, “Direito internacional...”, cit., 119, 123 .
844 Cfr., ainda, HESSE, Konrad, “Grundziige...”, cit., 43.

845 V. BVerGE, 88, 103, 112 (Streikeinsatz von Beamten).V. BERNHARDT, Rudolf, “Vilkerrechtskonforme
Auslegung der Verfassung? Verfassungskonforme Auslegung volkerrechtlicher Vertrdg?”, in Tradition und
Weltoffenheit des Rechts. Festschrift fiir Helmut Steinberger, Spinger Vlg., Heidelberg, 2002, 396; BRY-
DE, Brun-Otto, “Konstitutionalisierung des Volkerrechts..”, cit., 69.

846 GOMES CANOTILHO, “Direito constitucional.., cit., 1225; HESSE, Konrad, “Grundziige...’, cit., 28;
HERDEGEN, Matthias, “Verfassungsinterpretation als metodische Disziplin®, cit., 876; SODAN, Helge,
“Das prinzip der Widerspruchsfreiheit ..., cit., 871.
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b)As normas de Direito internacional convencional

No que diz respeito as normas de Direito internacional convencional (que,
bem entendido, nao pertencam ao Direito Internacional geral ou comum),a
solugao, parece-nos, deve ser distinta.Aqui, o critério decisivo para a resolu-
cao de eventuais conflitos normativos nao sera o da validade, mas sim o da
aplicabilidade, o que tera como consequéncia que, seja qual for a solucao, a
norma perdedora nao sera anulada nem declarada nula ou inexistente, mas
tao somente vera a sua producao de efeitos afectada®’.

Quanto a sua colocacao em relacao as normas constitucionais, € de aceitar
que estas devem prevalecer, sendo tal conclusao normativamente supor-
tada pela possibilidade de sujeicao das Convencgoes a controlo da consti-
tucionalidade®®. Tal prevaléncia, recorde-se, nao colide com a validade das
normas dos tratados, mas afecta a sua aplicabilidade, em termos de estas,
em caso de colisao com as primeiras, nao produzirem os seus feitos de
forma plena, tornando-se inaplicaveis na ordem interna. Doutrinariamente,
GUASTINI entende que a supremacia dos tratados em relagao a CRP — e a
admissibilidade de que possam derrogar (ou mesmo desaplicar) uma norma
constitucional — € um nonsenso, negando o caracter rigido de um Constitui-
¢ao0%*. Nos Estados compostos, a solucao vai no mesmo sentido: os tratados
tém preferéncia aplicativa sobre leis e constituicoes dos Estados federados
ou Lander mas nao sobre a Constituicao federal®>°.

Este problema da constitucionalidade dos tratados levanta-se em relacao
a convencoes das quais os Estados em questao quiseram fazer parte, ou
seja que o seu processo de conclusao foi correctamente observado. Nestas
situagdes, para evitar as divergéncias com a Constituicao do préprio pais,
duas solugoes se afiguram possiveis: por um lado, alterar previamente a

847 Neste sentido, GONCALVES PEREIRA e FAUSTO de QUADROS, “Manual .., cit., 123.

848 Neste sentido, FERREIRA de ALMEIDA, “Direito internacional publico...”, cit. 82; MIRANDA, Jorge,
“Direito internacional publico...”, cit., 190; RODRfGUES-ZAPATA,Jorge,“Teor/aypra’ctica...", cit.,195; DE
OTTO, Ignacio, “Derecho Constitucional - sistema de fuentes’, cit., 124. Cfr., ainda art.° s 278.°,n.° 1 da
CRP e 70.°,n.° 1, alinea i) da LTC.

849 V. GUASTINI, Riccardo, “Lezioni di teoria costituzionale”, cit., 118.

850 V., a propésito, BLANK, Michael, FANGMANN, Helmut, HAMMER, Ulrich, “Grundgesetze - Basiskom-
mentar’, cit., anotagao ao art. 25, p.174.
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Constituicao, antes da assinatura do Tratado®** ou, por outro lado, aceitar as
normas inconstitucionais como vinculativas®2.

Nas situagoes em que um Tratado é inconstitucional porque o processo de
conclusao do mesmo nao foi correctamente observado, aquele nao é se-
quer incorporado na ordem interna, pelo que o problema da producao dos
seus efeitos juridicos nao se deve colocar. Contudo, uma solugao intermédia
pode ser encontrada: se o Tratado tiver sido regularmente ratificado e ape-
nas contiver vicios organicos ou formais, a aplicacao das suas normas pode
ser efectuada, mediante condicoes de reciprocidade®*>.

E no que diz respeito a sua colocagao em relacao as normas ordinarias?

O problema tem um alcance pratico extremamente relevante: se as normas
constantes dos Tratados internacionais tiverem valor legal, elas podem pre-
valecer sobre todo o Direito ordinario anterior desconforme, por aplicagao
da regra lex posteriori. Contudo, s6 se estiver supraordenado é que podera
prevalecer em relacao ao Direito ordinario interno posterior, preterindo a
sua aplicacao, pois caso contrario sera afastado por operatividade da mes-
ma regra.

Neste contexto, a sobreposicao escalonada parece fazer mais sentido®*.
Razoes — apontadas por JORGE MIRANDA?®>*— como (i) o principio geral se-
gundo o qual um Estado que se vincula perante outrem nao pode por acto
unilateral eximir-se do cumprimento do que se obrigou; (ii) a conveniéncia

851 Cfr.art.° 54.° da CRF.V. MACHADO, J6natas, “Direito internacional...”, cit., 109.

852 V.BESSELINK, Leonard,“Becoming a party to treaties wich diverge from the Constitution”,in European
Public Law (EPL), 9, 4, 2003, 471. Cfr.art.° 277.°,n.° 2 da CRP e 91.°,n.° 3 da Constituicao holandesa.

853 Cfr. art.° 277.°, n.° 2 da CRP, nos termos do qual “a inconstitucionalidade organica ou formal
de tratados internacionais regularmente ratificados nao impede a aplicacao das suas normas na
ordem juridica portuguesa, desde que tais normas sejam aplicadas na ordem juridica da outra parte,
salvo se tal inconstitucionalidade resultar de violagdo de uma disposicao fundamental”. Quanto aos
problemas levantados por esta disposicao (v.g., saber se é aplicavel também a acordos em forma
simplificada; se pode ter por referéncia qualquer dos tipos de controlo da constitucionalidade), cfr.
BACELAR GOUVEIA, Jorge, “Manual...’, cit., 363 e ss.

854 Neste sentido, BACELAR GOUVEIA, Jorge, “Manual...”, cit., 356; FERREIRA de ALMEIDA, “Direito
internacional publico...’, cit., 80 e ss; MIRANDA, Jorge, “Direito internacional publico..”, cit., 197 e ss.
V.ainda, por exemplo, e uma vez mais, a solugao francesa prevista no art.° 55.° da CRF (Les traités ou
accords réguliérement ratifiés ou approuvés ont, dés leur publication, une autorité supérieure a celle des
lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par l'autre partie.). Cfr., em sentido di-
verso, SCHMITT, Carl, “Verfassungslehre’, cit, 72, para quem se trata em todos os casos de Direito legal.

855 V. MIRANDA, Jorge, ‘A concordata e a ordem constitucional portuguesa”, in Concordata entre a
Santa Sé e a Republica portuguesa, Almedina, Coimbra, 2001, 69.
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da harmonizacao dos ordenamentos interno e internacional; e (iii) o im-
pedimento da frustracao por lei da recepcao automatica sao, a nosso ver,
determinantes®®. Seja no confronto com uma norma ordinaria anterior, seja
no confronto com uma norma ordinaria posterior, a inaplicabilidade des-
ta impoe-se, por se admitir, a partir da pratica constitucional, uma norma
constitucional implicita (um verdadeiro principio nao escrito) nesse senti-
do®’. Se do Tratado resultar direito derivado, a futura incorporacao deste
supoOe igualmente a inaplicabilidade das leis anteriores que nao tenham
sido derrogadas pelo acto de autorizagao da sua celebragao®®.

Quanto as normas internas emanadas para dar cumprimento a um tratado
internacional, é curial reconhecer-lhes uma posicao especial no sistema
de fontes, na medida em que devem ser dotadas de uma forca de re-
sisténcia reforcada pois nao poderao ser derrogadas ou substituidas por
outras que nao tenham o mesmo objectivo, sem fazer incorrer o Estado
em responsabilidade internacional®*®. Trata-se assim de um caso de valor
reforcado atipico.

c)As normas emanadas dos 6rgdos competentes das organizagéoes
internacionais de que Portugal faz parte

O caracter infraconstitucional e supralegal afigura-se também como a me-
Lhor resposta ao problema do escalonamento das normas emanadas das
organizagdes internacionais (Direito europeu comunitario a parte). Com
efeito, se consideramos que o Direito convencional esta situado num pa-
tamar abaixo da Constituicao, o Direito derivado que dele nasce também
nessa posicao deve estar®®, Por outro lado, deve-se considerar que estao
situados acima da lei, mais uma vez devido a ideia de que um Estado nao
pode invocar as suas disposi¢oes internas para afastar a aplicacao do Direi-
to internacional®,

Resta aqui salientar a ideia de que, embora nao se esgote nesse ambi-
to, grande parte da utilidade normativa deste preceito reconduz-se ao

856 Cfr.,ainda, art.° 70.°,n.° 1, alinea i) da LTC.

857 Acerca de tal possibilidade, v. MENENDEZ, Fernando, “Derecho Internacional Ptblico..”, cit., 508.
858 Cfr., a proposito, REQUERO PAGES, “Sistemas normativos ...” Cit. 45 e ss.

859 Assim, RODRiGUES-ZAPATA,Jorge,“Teon’a y prdctica...”, cit., 196.

860 Assim, MIRANDA, Jorge, “Direito internacional publico..”, cit., 191.

861 V.,a propésito, art.° 27.° da CV. Cfr., em sentido algo diverso, MENENDEZ, Fernando, “Derecho
Internacional Publico..”, cit.,517.
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posicionamento das normas comunitarias. Assim, quando nos referirmos
ao Direito europeu comunitario e ao respectivo posicionamento no am-
bito do agregado normativo interno — o que faremos na subdivisao se-
guinte — teremos ocasiao de explicar e fundamentar, de uma forma que
cremos cabal, esta posicao.



Subdivisao lll

0 impulso europeista
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1. Os alicerces da recepgao do Direito europeu comunitario
no ordenamento interno

O segundo grupo de normas que, numa perspectiva de abertura, vao mere-
cer a nossa atengao é formado pelas normas que dao corpo ao denominado
Direito europeu comunitario abrangendo este, bem entendido, quer o Di-
reito primario, quer o Direito secundario. Estamos num dominio onde, mais
ainda do que no impulso internacionalista, e para utilizar as palavras de
GARCIA de ENTERRIA, “se rompe (...) el llamado écran étatique”®.

Aqui, a quantidade e a complexidade dos problemas suscitados pela in-
teraccao de ordenamentos — que levam certa doutrina a referir-se a uma
nova fase de desenvolvimento do Direito publico (a sua “europeizacao” -
WAHL)®3 — justificarao um maior desenvolvimento da analise, convocando
para esta varias coordenadas tedricas preconizadas quer pela doutrina quer
pela jurisprudéncia.

Cumpre desde ja chamar a atencao para o facto de que algumas dessas
coordenadas (v.g., monismo ou dualismo de ordenamentos; integragao no
Direito do foro, etc.) arrancam de posicoes ja tomadas a respeito do Direito
internacional pelo que, numa primeira analise a sua referéncia aqui seria
repetitiva. Contudo, tal nao é assim, pois na verdade constata-se que se ve-
rificou um repensar de muitas questoes e uma abordagem a varios titulos
inovadora.

Justifica-se, portanto, a nosso ver, a sua inser¢ao nesta sede®*,

1.1. Atese dualista e as premissas do TJUCE (caracter
autonomo do ordenamento comunitario e auto-
-referencialidade da construgdo normativa)

Os maiores problemas relacionados com o cruzamento das normas prove-
nientes dos ordenamentos internos e do ordenamento europeu comunitario
comegaram por ser suscitados nao ao nivel constituinte ou legislativo mas

862 V. GARCIA de ENTERRIA, Eduardo, “Perspectivas de las justicias administrativas nacionales en el
dmbito de la union europea”,in RTDP, 1999, 1, 3.

863 Cfr., a respeito, WAHL, Rainer, “Die Zweite Phase des dffentlichen Rechts in Deutschland...”, cit.,
495 e ss.

864 Cfr., para uma aproximagao, LINDAHL, Hans, “Sovereignty and the institutionalization of Normative
order”, cit., 168.
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ao nivel aplicativo, tendo inclusivamente sido a partir da jurisprudéncia
“dinamica” do TJCE que o ordenamento comunitario recebeu os maiores im-
pulsos para a sua expansao.A metodologia utilizada pelo érgao maximo da
jurisdicao europeia comunitaria baseia-se numa preferéncia dada a verten-
te teleologica da interpretagao dos conceitos normativos, motivada, muitas
vezes, pelo facto de os tratados constitutivos utilizarem conceitos vagos e
carentes de preenchimento, apelativos de uma dilatagdo competencial que
pode ser vista como o seu propdsito nuclear. Tal leva a que a construcao
europeia se dimensione como uma galaxia em constante expansao e ganhe
corpo juridico num ordenamento préprio, dotado de unidade, sistematici-
dade e tendencial completude. O desenho dos contornos e limites juridicos
deste ordenamento, nesta perspectiva, estariam nas maos das proéprias ins-
tituicdes comunitarias que, desta forma, seriam titulares de uma soberania
competencial indiscutivel.

Mas nao apenas ao nivel das competéncias, e do desejo de incremento
continuo destas, se pode afirmar tal expansao. Também ao nivel das fontes
de Direito é possivel vislumbrar a irradiagcao de uma vontade de dilatagao.
O expansionismo normativo que o Direito comunitdrio motivou caracteriza-
-se principalmente por uma acentuada inflacao legal®° e pela criacao de
um inovador Kollisionsrecht através de uma avocacao da competéncia de
resolucao de conflitos normativos e das consequentes prerrogativas de
controlo das normas®¢®,

As coordenadas de desenvolvimento apontadas — dilatacao competencial
e expansionismo normativo — sao melhor compreendidas se integradas
num problema mais vasto que é o da consideracao da natureza integrada
do ordenamento europeu comunitario. Trata-se de colocar em evidéncia o
facto de que estamos perante um ordenamento juridico autbnomo, que tem
a sua base num sistema, também ele auténomo, de fontes de Direito®®’ e
que se integra de uma forma plena no ordenamento juridico dos Estados-
membros®é. A autonomia referida, reflecte, por sua vez, um proposito de
auto-referencialidade, no quadro de uma compreensao quase autopoiética

865 Cfr., a proposito, TEUBNER, Glinter, “Juridificagao...’, cit.

866 V., a respeito, ZULEEG, Manfred, “Die Vorztige der Europdischen Verfassung’, in “Europdisches Ver-
fassungsrecht. Theoretische und dogmatische Grundziige”, Armind Von Bogdandy (org.), Springer Vlg.,
Heidelberg, 2003, 938.

867 Cfr.acérdao do TICE de 15 de Julho de 1964, Costa /E.N.E.L., cit., 555.V.igualmente as conclusoes
proferidas no ambito do processo relativo ao mesmo acérdao por MAURICE LAGRANGE, idem, 566
e acérdao Internationale Handelsgesellschaft, JTICE, 1969-1970, 625 e ss. e BVerGE, 37,271 (277).

868 Veja-se uma primeira afloragao desta premissa no acordao Costa /E.N.E.L., supra cit.
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do Direito®?, motivado pela “necessidade existencial” de afirmacao face a
outros conjuntos normativos, muitas vezes conflituantes.

A regulamentacao especifica e prépria que se exige a determinados nu-
cleos materiais — regras do mercado comum e unico, liberdades fundamen-
tais etc. — individualiza um codigo juridico préprio que se diferencia da
comunicacgao juridica geral e que torna o ordenamento recém-criado quase
inevitavelmente auto-referencial, como que compelido a tematizar-se a si
mesmo. A partir de determinada altura, o ordenamento europeu comuni-
tario é forcado a descrever os seus préprios componentes, utilizando as
suas proprias categorias, e criando as normas reguladoras das suas proprias
operacoes, estruturas e processos®’°.

Deste modo, os instrumentos de disciplina juridica — v.g., tratados, re-
gulamentos, directivas —, apds um impulso inicial dado pelo exterior,
geram-se e renovam-se a si proprios, tornando-se auto-suficientes e
semi-independentes em relacao aos instrumentos normativos dos Estados-
-membros®’L,

Em termos juridicos, a autonomia assenta na premissa de que, no acto de
adesao, os varios Estados-membros teriam efectuado, a favor das instancias
comunitarias uma “transferéncia de soberania” que, em termos praticos, re-
dundaria numa “transferéncia de competéncias” a varios niveis. Destacar-
-se-iam, a este respeito, dois niveis:

(i) ao nivel legislativo, os estados transfeririam para o “legislador co-
munitario”as prerrogativas de legiferacao em determinados nucleos

869 A proposito de tal compreensao, v. TEUBNER, Guinter, “Gesellschaftsordnung durch Gesetzgebungs-
ldrm? Autopoietische Geschlossenheit als Problem fiir die Rechtsetzung”, JnbRsRt, 13 (“Gesetzgebungs-
theorie und Rechtspolitik”), 45 e ss. e TEUBNER, Gunther “Recht als autopoietisches system” (trad. Por-
tuguesa, cit.). Acerca da circularidade e autopoiesis, a partir da analise naturalista, MATURANA, H
("Autopoiesis and cognition", Reidel, Boston, 1980; "Erkennen: Die Organisation und Verkdrperung von
Wirklichkeit',Vieweg, Braunschweig, 1982) e VARELA, F. ("Autonomy and autopoiesis’,in ROTH, G., "Self-
organizing systems", Campus, Frankfurt, 14-24). Quanto a adaptagao ao dominio do estudo dos grupos
sociais e dos processos comunicativos, v., em particular, LUHMANN, Niklas, “Die Einheit dces Rechts-
systems”, cit., 131 e ss.; "The self-reproduction of the law and its limits", in G. Teubner,"Dilemmas of the
law in the welfare state’,De Gruyter, Berlim, 1985,111 e ss.; "Closure and openess: on reality in the world
of law',in G.Teubner,"Autopoietic law: a new approach to law and society", De Gruyter, Berlim, 1987, 335
e ss.; “The self- reproduction of law and ist limits”, in “Essays on self- reference”, Columbia University
Press, New York, 1990, 228 e ss.

870 Cfr. TEUBNER, Gunther,“O direito como sistema autopoiético’, cit., 70 e 71.
871 Cfr., a proposito, TEUBNER, Gunther, “O direito como sistema autopoiético’, cit., 66.
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materiais, seja sob uma forma exclusiva, seja sob uma forma con-
corrente;

(ii) ao nivel jurisdicional, os tribunais nacionais renunciariam a prerro-
gativas de controlo em relagao a certos actos que produzem efeitos
na ordem juridica nacional, deixando o caminho livre para que o0s
tribunais comunitarios as exercam de forma exclusiva.

Neste contexto, e de uma forma bastante enfatica e expressiva — embora
juridicamente em bases de sustentabilidade duvidosa —, o TJCE entende
que “a transferéncia efectuada pelos Estados, da sua ordem juridica interna
em beneficio da ordem juridica comunitaria, dos direitos e obrigacoes cor-
respondentes as obrigacdes dos tratados, implica (...) uma limitacao defini-
tiva dos seus direitos soberanos”®’2,

1.2. A desconstrucao do edificio classico e a teoria da
autonomia relativa

Pois bem. Em presenca de uma tao ambiciosa construcao juridica, sera que
se pode afirmar, de facto, a faléncia do paradigma estadual? Estara o Estado
condenado, senao a acabar, pelo menos a diluir-se em ordenamentos de
integracao e a ver as suas fontes perder forca normativa? Parece-nos que
nao. Porém, nao podemos negar em bloco a adesao as retoéricas comunita-
ristas, como se de meras ideologias ou politicas se tratasse. Impoe-se uma
reflexao juridica séria que nao se deixe tolher por supostas paixoes nacio-
nalistas ou por motivacdes sécio-econdmicas mais ou menos encobertas.
A seriedade referida obriga a aceitar pelo menos uma ideia fundamental: a
de que existem dois circulos normativos separados e com fundamentos de
validade autonomos.

Contudo, importa reconhecer que a contextura emprestada pelo TJCE ao
edificio europeu comunitario nao parece assentar em bases soélidas. Se qui-
séssemos utilizar uma linguagem propositadamente expressiva, dirilamos
que a ponte entre a Uniao europeia e os Estados-membros foi partida por
juizes ultrazelosos e por juristas que acreditavam estar a criar as fundagoes
de um novo super-Estado®*. Na nossa perspectiva, embora se possa dizer

872 Cfr.acérdao do TJICE de 15 de Julho de 1964, Costa/E.N.E.L., cit., 555.

873 Assim, HARTLEY, Trevor C., “The constitutional foundations of the European Union”, LQR, 117 (Abr
2001), 245.



CONSTITUICAQ, ORDENAMENTO E CONFLITOS NORMATIVOS

que estamos perante um “ordenamento auténomo”®#4, a autonomia referida
€ tao somente uma autonomia relativa, por trés ordens de motivos, todos
eles “negativos™:

- em primeiro lugar, em rigor, nao parece existir o que o Tribunal de
Justica convencionou designar por “transferéncias de soberania”;

- em segundo lugar, ndo é verdade que as instituicoes comunitarias
tenham a possibilidade de colocar nas suas maos 0s seus proprios
destinos competenciais; e

- em terceiro lugar, nao é sustentavel a ideia de auto-referencialidade
da constru¢ao comunitaria, na medida em que continua a haver Lli-
mites juridicos impostos pelas ordens nacionais a tal tarefa.

Estes “motivos negativos” materializam-se em trés teses diferentes, cuja se-
parada analise se impde de seguida.

a)Ajurisprudéncia reactiva (impossibilidade de limitagdo definitiva
de soberania)

O primeiro dos pilares de sustentabilidade da construcao comunitaria que
parece ceder é o que foi construido a partir da tese da transferéncia defi-
nitiva de poderes soberanos efectuada pelos Estados-membros a favor da
Unido e das suas instituicoes.

Em primeiro lugar, ndo sera correcto falar, neste contexto, em “transferéncia
de soberania’”, pois se entendermos que a soberania € um dos elementos
constitutivos da nogao de Estado (mesmo que nao se aceite em toda a sua
plenitude a doutrina Jellinista), a sua transferéncia teria o efeito juridico de
uma alienacao e, consequentemente, de uma perda por parte do sujeito
alienante a favor do destinatario, ou seja, o sujeito para o qual se aliena.
Consequentemente, estariamos perante uma situacao de perda de esta-
dualidade apenas compaginavel com as estruturas juridicas tipicas de um
estado federal, o que nao é manifestamente o caso. Na verdade, sera mais
correcta a referéncia a “partilha de (alguns) poderes soberanos” expressiva
da ideia de que se esta perante uma tarefa solidaria e de esforco comum e
nao uma tarefa de esvaziamento competencial de uns para fortalecimento
competencial de outros.

874 (fr., a respeito, GIANNINI, Massimo Severo, “Profili di un Diritto amministrativo delle Comunita
Europee”, in RTDP, 2003, 4, 984; PACE, Alessandro, “La dichiarazione di Laeken e il processo costituente
europeo”,in RTDP, 2002, 3, 613.
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Esta problematica sera melhor compreendida se apelarmos as coordenadas
estruturantes e essenciais do debate que em termos de Direito comparado
se tem efectuado, nomeadamente em dois dos ordenamentos onde os no-
dulos problematicos juridicos relacionados com integragao europeia maio-
res controvérsias constitucionais tém suscitado - o ordenamento francés e
o0 ordenamento alemao.

«) Conseil Constitutionel

No primeiro caso, o Conseil Constitutionel, em vez de se referir a transfe-
réncias de soberania, utiliza as formulas mais cautelosas de limitacoes de
soberania (“limitations de souveraineté”®’®) e transferéncias de competéncias
(“transferts de compétences”®®), sublinhado as seguintes notas:

(i) o principio constitucional da soberania nacional nao constitui obs-
taculo a que, mediante condigoes de reciprocidade, o Estado pos-
sa concluir Tratados internacionais mediante os quais se proceda
a transferéncias de determinadas competéncias a favor de outras
pessoas juridicas®’;

(ii) tais transferéncias de competéncias nao sao verdadeiras alienacoes
de soberania mas apenas suas limitagoes, com caracter necessaria-
mente revogavel e recuperavel (= reintegravel)®’s.

B) Bundesverfassungsgericht

Ja no que concerne ao ordenamento alemao, merece destaque o debate
doutrinal em torno do art.® 24.° da GG que determina expressamente a pos-
sibilidade de transferéncia (Ubertragung) de poderes soberanos, mediante

875 Cfr. décision n.° 97-394 DC de 31 de Dezembro de 1997.
876 Cfr. décision n.os 92-308 DC de 9 de Abril de 1992 e 97-394 DC de 31 de Dezembro de 1997.

877 Cfr.acordaos referidos na nota anterior e FAVOREU, Louis, “Droit constitutionel’, cit., 59, que refere:

“C'est parce que la France est un Etat souverain qu'elle a le droit, sur le plan international,
d‘attribuer son actuelle compétence (...) a des organes de la Communauté Européenne”.

878 Cfr.,ainda, os art.°.s 88.°- 1 e 88.°- 2 da CRF que dispdem, respectivamente:

- La République participe aux Communautés européennes et a ['Union européenne, constituées
d'Etats qui ont choisi librement, en vertu des traités qui les ont instituées, d'exercer en commun
certaines de leurs compétences;

- Sous réserve de réciprocité, la France consent aux transferts de compétences nécessaires a
l'établissement de 'union économique et monétaire européenne. Sous la méme réserve peuvent
étre consentis les transferts de compétences nécessaires a la détermination des régles relatives
a la libre circulation des personnes et aux domaines qui lui sont liés.

V., por ultimo, FAVOREU, Louis, “Droit constitutionel”, cit., 187 e ss.
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a verificacao de certas condigoes, a favor de organizagoes internacionais,
numa espécie de ponte com o Direito europeu®”®. Em termos criticos, o de-
bate referido acentuou a ideia de que a integracao europeia se projecta
como uma construcao juridica radicada sempre na Constituicao®® (“Die Mi-
twirkung Deutschlands an der Europdischen Integration ist strikt verfassungs-
rechtlich angeleitet™?) e nunca podera ser feita sem que esta autorize os
varios poderes organicos do estado a administrarem — nao a alienarem
— da melhor forma os correspondentes poderes funcionais (dai que seja
indispensavel uma Zustimmungsgesetz).

Além disso, tal autorizacao deve ser compreendida no contexto de toda a
constituicdo®?, ndo sendo por isso admissivel, como pretende certo sector
da doutrina, a transferéncia de soberania, mas apenas a abertura da or-
dem juridica nacional a influéncia do Direito externo ou estrangeiro (nao
estadual)®®.Emjeito conclusivo,realcam-se as seguintes notas estruturantes:

(i) a transferéncia de poderes soberanos para uma organizacao interna-
cional como a UE s6 se pode fundar na autorizagao dos respectivos
estados soberanos, designadamente através dos parlamentos nacio-
nais, com as respectivas “leis de adesao”®;

(ii) a integracao europeia é (ainda) uma manifestacao do poder cons-
tituinte dos Estados-membros®®, pelo que o preceito suprareferido
prevé um conjunto de condicoes impostas pela lei fundamental ale-
ma para que o Estado alemao, possa participar na construcao do
edificio da UE.

879 Cfr., a propésito, BVerfGE 73, 339 (Solange Il); BVerfGE 89, 155 (Maastricht); BVerfGE 92, 203,
(EG-Fernsehrichtlinie); WAHL, Rainer, “Der offene Staat..”, cit., 1147 e ss; LORENZ, Norbert, “Die Uber-
tragung von Hoheitsrechten auf die Europdischen Gemeinschaften”, Europaische Hochschuleschriften,
993, Peter Lang, Frankfurt a. M., 1990, 25 e ss; HECKER, Jan, “Grundgesetz und horizontale Offnungen
des Staates”, cit., 299 e ss.

880 De tal fundamentacao constitucional do processo integrativo, resulta, entre outras conside-
ragoes, que os principios elementares (fundamentais) da GG devem ser respeitados, assim como o
nucleo essencial dos direitos fundamentais. V. P. KIRCHHOF, “Der Deutsche Staat...”, cit., 881, 884 e
BVerGE, 37,271 (296).

881 V. KIRCHHOF, Paul, “Staat und Verfassung vor der Zukunft’, cit., 204.

882 Cfr. BVerfGE 37 (Solange ), 271, 278 (“Art. 24 GG muf3 wie jede Verfassungsbestimmung dhnlich
grundsdtzlicher Art im Kontext der Gesamtverfassung verstanden und ausgelegt werden”).

883 Neste sentido, P. KIRCHHOF, “Der Deutsche Staat...", cit., 882, e BVerGE, 37,271 (280).
884 Cfr. BVerGE, 89 (Maastricht), 155 (186, 187).
885 Neste sentido, KIRCHHOF, Paul, “Der Deutsche Staat ...” cit., 877.
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b) A auséncia de Kompetenz-kompetenz da Unido europeia

O afirmacao em epigrafe surge como a resposta acabada a um problema
que muitas vezes tem sido negligenciado, ao menos do ponto de vista do
debate estritamente juridico-normativo. Tal problema, longe de ser uma
questao meramente académica e/ou teorica, apresenta uma relevancia pra-
tica extrema e afirma-se como uma questao prejudicial em relacao a muitas
outras, cuja resolucao dela dependem. Basta pensar no seguinte: afirma-se
correntemente que o Direito emanado das instituicoes europeias, no ambi-
to das competéncias que lhe foram atribuidas, goza de um primado sobre o
Direito emanado pelas instituicoes nacionais. Ora, se assim é — o que tere-
mos ocasiao de averiguar, em termos de confirmacgao ou refutagao — cabe
perguntar: quais sao as competéncias atribuidas a UE? Quem tem a compe-
téncia para as determinar? Quem pode estabelecer um eficaz controlo do
exercicio dessas competéncias? Enfim, o problema fundamental: quem tem,
no ambito das relacdes entre os Estados-membros e a Unido europeia, a
competéncia das competéncias®¢?

Em abstracto, essa soberania das competéncias poderia ser titulada em
conjunto pelos Estados-membros e pela UE, determinando-se as compe-
téncias de cada um em face do doutro — e a resolucao dos respectivos
conflitos — mediante a interven¢ao de uma vontade pactuada entre ambos,
revelada por uma assembleia conjunta ou corpo equivalente®¥’. Todavia, nao
sera a solucao juridicamente mais adequada, pois o problema de fundo
mantém-se: Quid luris na auséncia de acordo? A medida que os conflitos
vao surgindo — e é preciso alguém para os resolver... —, repara-se que a ti-
tularidade da Kompetenz-kompetenz é insusceptivel de reparticao e s6 pode
estar nas maos de um ou de outro nucleo®?. Alias, e como ja foi assinalado,
o verdadeiro conflito, o conflito supremo, surgira quando a Uniao Europeia
emanar actos normativos que ultrapassem drasticamente os seus limites
competenciais®®. Aqui, sera preciso “alguém” proferir a ultima palavra.

Neste particular, se fosse de seguir a retorica utilizada pelo TICE, as duvidas
nao existiriam: as instituicoes da UE poderiam determinar as suas proprias
competéncias e, em caso de conflitos competenciais, a Ultima palavra a
si caberia. Opostamente, verifica-se que os tribunais nacionais podem nao

886 Cfr. EGGERT, Marco, “Licht im Dschungel der Kompetenzen...?, cit., 39.
887 Neste sentido, NETTESHEIM, Martin, “Kompetenzen”, in Europdisches Verfassungsrecht’, cit., 425.
888 Cfr. PAPIER, Hans-Jurgen, “Europdische Verfassungsgebung’, cit., 208.

889 V. HOFMANN, Hasso, “Souverdn ist, wer iiber den Ausnahmezustand entscheidet’, cit., 184 e ss.
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se conformar, e muitas vezes nao se conformam, com esta “arrogancia” de
competéncias®®.

A resposta a dar ao problema em analise nao pode deixar de passar pela
constatacao de uma evidéncia que, juridicamente, é por vezes elidida: a de
que os 6rgaos da Unidao nao sao omnicompetentes®?. Tal resulta do facto
de que o ordenamento comunitario “non trova in se stesso l'origine della
propria ragion d'essere”®®?, mas também da circunstancia — incontornavel
— de que ao nivel europeu e comunitario nao existe qualquer disposicao
genérica atributiva de competéncias. Como se sabe, as organizacoes inter-
nacionais tém uma capacidade juridica limitada as suas funcoes, e, em face
do art.° 2.° do TCE, as instituicdes comunitarias tém restritas finalidades
(econdmicas)®. Por tal motivo, dao corpo a um ordenamento “nao geral”
(GIANNINI®4 pelo que nao se compreenderia a atribuicdo de poderes ge-
néricos, designadamente uma Kompetenz-kompetenz®.

A tal nivel, o que existem sao competéncias por atribuicao que definem
0 objecto, a instituicao competente, a forma adequada e o procedimen-
to a adoptar, vigorando um principio de atribui¢do limitada (begrenzen Er-
mdchtigung®®). Tal principio — que permite fixar, repetimos, a maxima de

890 V. CRAIG, Paul, “Gran Bretana en la Unidn Europea’, in “The spanish Constitution in the european
constitutional context”, Francisco Segado (org.), Dykinson, Madrid, 2003, 387.

891 Assim, BADURA, Peter, “Bewahrung und Verdnderung demokratischer und rechtsstaatlicher Struktu-
ren in den internationalen Gemeinschaften”,in VVDStRL, 23,1966, 48 e ss.; KIRCHHOF, Paul, “Der Deut-
sche Staat..”, cit., 877; RENGELING, Hans-Werner, “Die Kompetenzen der Europdischen Union: Inhalte,
Grenzen und Neuordnung der Rechtsetzungsbefugnisse”,in BRENNER, HUBER, MOSTL (org.), “Der Staat
des Grundgesetzes - Kontinuitdt und Wandel” (Festschrift fiir Peter Badura zum siebzigsten Geburtstag),
Mohr Siebeck, 2004, 1140; SCHILLING, Theodor, “Artikel 24..., cit., 176 e ss.

892 Assim, GIANNINI, Massimo Severo, “Profili di un Diritto amministrativo delle Comunita Europee”,
cit., 984.

893 Neste sentido, LINDSETH, Peter, “Democratic legitimacy and the administrative character of su-
pranationalism...”, cit., 652 e 675 e ss.. Cfr. ainda SCHILLING, “The autonomy of the community legal
order...” cit.

894 V. GIANNINI, Massimo Severo, “Profili di un Diritto amministrativo delle Comunita Europee’, cit., 984.
895 Cfr., a respeito, BVerfGE 89, 155, 165 (Maastricht).

896 A respeito do principio, v. KIRCHHOF, Paul, “Der Deutsche Staat...”, cit., 878.V., ainda, BverGE, 89
(Maastricht), 155 (181) e NETTESHEIM, Martin, “Kompetenzen’, in Europdisches Verfassungsrecht’, cit.,
421 e ss; BUCHWALD, Delf, “Zur Rechtsstaatlichkeit der Europdischen Union’, cit., 194 e ss; BEYER,
Thomas, “Die Ermdchtigung der europdischen Union und ihrer Gemeinschaften’,in Der Staat, 35, 2, 1996,
208 e ss; DI FABIO, Udo, “Der neue Art. 23. Des Grundgesetzes..., cit., 196 e ss; MICHEL, Valérie, “Le défi
de la répartition des compétences”, cit., 31.
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que a Uniao Europeia nao é titular de qualquer competéncia das competén-
cias®’— densifica-se um trés importantes exigéncias:

(i) a Unido actua apenas no ambito dos limites das competéncias que
Llhe tenham sido atribuidas pelos Estados-membros, e qualquer ac-
tuacao dos seus orgaos devera ser precedida de autorizacao destes,
de forma a evitar uma erosao das competéncias internas®®®, Assim,
da mesma forma que, no plano do direito interno, nao havera admi-
nistracao sem lei (principio da precedéncia da lei),também no plano
comunitario, nao havera actuacao comunitaria sem autorizagao es-
tadual (mediatizada pelos tratados constitutivos);

(ii) As competéncias que nao sejam atribuidas a Unido e aos seus érgaos
sao inequivocamente tituladas pelos Estados-membros (podendo-
-se dizer que a competéncia dos Estados € a regra e a competéncia
da Uniao é a excepgao)®?; e

(iii) O exercicio de uma competéncia atribuida a Unido significa uma
privacao de competéncia da parte dos Estados — efeito de preemp-
¢ao — e o primado da aplicacao da norma comunitaria®®.

Saliente-se que o que referimos a respeito da Uniao no seu conjunto vale
para cada um dos seus 6rgaos individualmente considerados. Neste par-
ticular, embora certa doutrina admita que o principio das competéncias
por atribuicao diz respeito apenas ao poder legislativo comunitario®?, nao
€ de aceitar igualmente que o TICE, por exemplo, possa determinar, em
ultima instancia, a amplitude das suas prerrogativas de controlo. O TJCE &,
por conseguinte, tribunal subordinado dos Tratados (Ein Gericht unter den
Vertrdgen®®?).

Enfim, sob o ponto de vista de ordenagao das competéncias, a construcao
juridica em que a Uniao Europeia se densifica nao podera deixar de re-
conhecer a preponderancia da vontade dos seus Estados membros e de
neles encontrar o seu fundamento juridico de validade, pois sao eles os

897 Assim, também EGGERT, Marco, “Licht im Dschungel der Kompetenzen...?, cit., 43; HECKER, Wolf-
gang, “Staats- und Verfassungsrecht’, cit., 395. Cfr. BverGE, 89 (Maastricht), 155 (181).

898 V., a propdsito, MICHEL, Valérie, “Le défi de la répartition des compétences”, cit., 34 e ss.

899 Assim, KIRCHHOF, Paul, “Die Gewaltenbalance zwischen staatlichen und europdischen Organen”, cit.,
969, e DREHER, Meinrad “Wettbewerb oder vereinheitlichung ...?, cit., 107.

900 V. Dimitris TRIANTAFYLLOU, "Des competences d attribution ...", cit., 41.
901 V. Dimitris TRIANTAFYLLOU, "Des competences d attribution ...", cit., 12.
902 A expressao é de GLAESER, Alexander, “Souveranitdt und Vorrang’, cit., 209.
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verdadeiros actores da integragao (Herren der Vertrdge), pelo que qualquer
constituicao, alteracao ou extincao das suas competéncias tem que ser por
eles determinada®®. Da mesma forma que a soberania estadual nao se de-
termina por meio de competéncias ilimitadas por parte dos estados, mas
antes em funcao da fonte (Constituicao) de onde essas competéncias de-
rivam, também ao nivel europeu comunitario devera ser a constituicao a
determinar, designadamente, as vinculacoes internacionais dos estados e
as consequéncias dessas vinculagoes™.

c)Aimposicdo de limites pelo Estado constitucional

Além de nao ser destinataria ou beneficiaria de qualquer transferéncia de-
finitiva de poderes soberanos, nem ser titular de prerrogativas competen-
ciais absolutas, a Uniao europeia nao se pode afirmar como um ordenamen-
to auto-referencial e absolutamente auténomo devido a um outro motivo:
€ que toda a normacgao dela emanada encontra o seu fundamento genético
(mais uma vez: a sua “‘guarnicao cromossémica”) nos Tratados constitutivos
e, em ultima linha, no ordenamento normativo dos Estados membros®®.

A doutrina de lingua germanica foi particularmente fecunda e proveitosa
neste particular, devido a duas importantes teses que passamos a apreciar
de seguida.

a) A teoria da autorizagao constitucional (Brticketheorie)

Em primeiro lugar, ganha relevo a ideia de que as normas de Direito euro-
peu sao recebidas no ordenamento juridico dos Estados-membros por via
de uma autorizacao constitucional que previamente Lhe foi concedida.

E importante nio perder de vista, no contexto destes quadrantes de pen-
samento, que a Uniao europeia, ao contrario do que sucede com a genera-
lidade dos Estados, foi criada por acto normativo®®, podendo-se dizer, em
termos simples, que “a lei veio primeiro e as instituicdes vieram depois”,
lei essa, insiste-se, que € criada pelos proprios Estados. Em consequéncia,

903 Assim, KIRCHHOF, Paul, “Der Deutsche Staat...”, cit.,877.Em sentido diverso, NETTESHEIM, Martin,
“Kompetenzen’, in Europdisches Verfassungsrecht’, cit., 425. Cfr., em sentido critico, BRYDE, Brun-Otto,
“Konstitutionalisierung des Volkerrechts..”, cit., 66-67.

904 V. KIRCHHOF, Paul, Der Deutsche Staat..., cit., 866. Cfr. todavia, HOFMANN, Hasso, “Souverdn ist...”,
cit., 186.

905 Assim, HARTLEY, Trevor C.,“The constitutional foundations of the European Union’, cit., 226.
906 Neste sentido, HARTLEY, Trevor C.,“The constitutional foundations of the European Union”, cit.,225.
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a abertura do Estado constitucional, sendo uma exigéncia da faléncia
de alguns dos paradigmas da modernidade juridica, ndao significa des-
-estadualizacao do poder constituinte e das opgdes constituintes basicas.
Estas continuam a repousar na vontade democratica soberana expressa nos
actos fundacionais e toda a alteracao politico-normativa necessita de uma
norma constitucional habilitante. Em relagao a tarefa de construgao e inte-
gracao europeia, tal norma constitui uma ponte que serve de passagem do
ordenamento juridico interno (estadual) para os ordenamentos externos e
em particular para o ordenamento europeu comunitario. E a famosa Briicke-
theorie, expressivamente manifestada nas palavras de PAUL KIRCHHOF a
proposito do ordenamento alemao®"’:

“.Europarecht flief3t ... nur liber die Briicke des nationalen Zustimmungs-
gesetzes nach Deutschland”.

Na sua versao mais extrema este modo de ver as coisas significara, por um
lado, que as normas juridicas de Direito europeu comunitario necessitam
de uma clausula de recepcao da ordem interna — materializada na autori-
zagao constitucional para a conclusao dos tratados e necessarias partilhas
de poderes soberanos — sem a qual enfermarao de inexisténcia juridica e,
por outro lado, no plano da sua validade, tais normas devem estar de acor-
do com as disposi¢des constitucionais dos Estados membros, sob pena de
invalidade.

Contudo, uma versao mais temperada — e na nossa perspectiva juridica-
mente mais aceitavel — contemporiza em relacdo a segunda das exigéncias
referidas, aceitando que as disposi¢oes constitucionais internas se afirmem
apenas como parametro de aplicabilidade, e nao ja de validade, das nor-
mas externas, em vista de dois argumentos essenciais: primeiro, porque a
vontade estadual nao pode ser absolutamente soberana [sendo esta uma
visdo Hegeliana tipica do séc. XIX (aufSeres Staatsrecht)’°®], pois nao se pode
fundar a validade do Direito externo (v.g., tratados internacionais e actos
emanados das organizacoes nestes previstas) na Constituicao, no Direito
interno e na vontade de um sé Estado; depois, minar-se-iam por completo

907 V. KIRCHHOF, Paul, “Der Deutsche Staat in Prozef...” cit., 871. V. também, do mesmo autor, “Die
Gewaltenbalance zwischen staatlichen und europdischen Organen’, cit., 966 e TREMPS, Peréz, “Consti-
tution espanola y Comunidad Europea', cit., 56 e ss. V., por ultimo, GLAESER, Alexander, “Souveranitdt
und Vorrang’, cit., 213.

908 Assim, TOMUSCHAT, C.“Wer hat hohere Hoheitsgewalt?, cit., 2. Cfr. QUOC DINH, DAILLIER, PELLET,
“Droit International Public’, cit.., 88.
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todos os fundamentos de uma qualquer tentativa de construgao conjunta e
solidaria do edificio europeu®®.

Ainda assim, a exigéncia de autorizagdo constitucional para a recepcao
continua a manter-se, dai resultando a célebre doutrina ausbrechender Re-
chtsakt: o Direito Europeu € aplicavel na ordem juridica interna através da
lei do parlamento que deu o consentimento no contexto do procedimento
de ratificagao, e um acto nao abrangido pelas disposi¢oes do TUE nao tem
base legal para se legitimar e justificar.

B) A teoria da alteracdo substancial do ordenamento normativo interno
(Gesamtdnderung)

A questao dos limites constitucionais ao legislador de integra¢ao ficou parti-
cularmente saliente a partir do debate que se suscitou em torno das possi-
bilidades de corrosao do nucleo essencial da ordem constitucional interna
no ambito do ordenamento juridico Austriaco®®. Aqui, procurava-se apurar
designadamente a possibilidade de, com a referida integracao, se estar a
proceder a uma “alteracao substancial” (Gesamtdnderung) da ordem juridica,
em particular da Constituicao (Bundesverfassungsgesetze - B-VG)°'!, o que,
nos termos desta, obrigaria a aprovagao de uma Lei Constitucional por 2/3
do Nationalrat (camara baixa do parlamento) e a uma consulta popular
(referendo)?'2

Para a melhor compreensao desta questao, torna-se conveniente ter pre-
sente que a Constituicao Austriaca (em sentido amplo) é o que se pode

909 Cfr., a propoésito, GRIMM, Dieter, “Braucht Europa eine Verfassung?”, cit., 585.

910 Todavia, cfr., ainda, DI FABIO, Udo, “Der neue Art. 23. Des Grundgesetzes..", cit., 199 e ss; BVerfGE 37,
271 (Solange I); BVerfGE 92, 203, (EG-Fernsehrichtlinie).

911 Neste sentido, FUNK, Bernd-Christian, “Einfiihrung in das dsterreichische Verfassungsrecht’, cit.,
102; OHLINGER, Theo, “Die Transformation der Verfassung’, in Juristische Bldtter (JB), 124, 1, 2002, 2;
WINKLER, Roland, “Integrationsverfassungsrecht”, Springer Vlg., Wien, 2003, 1 e ss.

912 Cfr. art.° 44.°, paragrafos (1) e (3) da B-VG, que prescrevem, respectivamente:

(1) “Verfassungsgesetze oder in einfachen Gesetzen enthaltene Verfassungsbestimmungen
kdnnen vom Nationalrat nur in Anwesenheit von mindestens der Halfte der Mitglieder
und mit einer Mehrheit von zwei Dritteln der abgegebenen Stimmen beschlossen werden;
sie sind als solche ("Verfassungsgesetz’, "Verfassungsbestimmung") ausdriicklich zu
bezeichnen”;

(3) “Jede Gesamtinderung der Bundesverfassung, eine Teildnderung aber nur, wenn dies von
einem Drittel der Mitglieder des Nationalrates oder des Bundesrates verlangt wird, ist nach
Beendigung des Verfahrens gemdf3 Artikel 42 [respeitante ao procedimento legislativo],
jedoch vor der Beurkundung durch den Bundesprdsidenten, einer Abstimmung des gesamten
Bundesvolkes zu unterziehen”

359



360

PARTE | — TEORIA DOS CONFLITOS NORMATIVOS

designar,tomando como ponto de partida um critério de hierarquia norma-
tiva, uma constituicao flexivel, composta pela B-VG e pelas Leis Constitu-
cionais que, para serem aprovadas, requerem a maioria de dois tercos refe-
rida. Dai que se possa afirmar que, até certo ponto, a constitucionalizacao
depende menos do conteddo da disciplina juridica e mais do procedimento
de aprovacao.

Neste contexto, entende-se que se esta perante uma Gesamtdnderung quan-
do os principios estruturantes da ordem constitucional (os denominados
Baugesetze,como sera o caso dos principios democratico, republicano, fede-
ral, separacao dos poderes e legalidade da actuagao administrativa) estao
sujeitos a uma alteracao substancial®®s.

Duas importantes questoes aqui se levantam: (i) o momento da alteracao e
(ii) o conteudo juridico-normativo que essa alteracao deve conter.

(i) Questao controvertida sera, em primeiro lugar, a de saber se essa al-
teragao substancial se processa com a lei constitucional que autori-
za a adesao do estado austriaco a UE (denominada EU-Beitritts-BVG)
ou com o acto juridico de adesao propriamente dito (o tratado de
adesao®#); no primeiro caso, dir-se-ia que o requisito constitucional
da exigéncia de consulta popular estaria cumprido — uma vez que
esta foi realizada tendo por objecto a referida lei —, enquanto no
segundo tal nao se verificaria — pois 0 povo nao foi chamado a,
pronunciar-se acerca do tratado de adesao. Neste ultimo sentido
parece apontar GRILLER, que entende que a EU-Beitritts-BYG nao
consubstancia qualquer alteragao substancial, contendo apenas a
autorizacao para uma eventuais futuras alteragdes. Quando muito,
tais alteracOes produzir-se-iam com o tratado de adesao propria-
mente dito e nunca com a lei constitucional que permite a conclu-
sdo do tratado®®.

913 V.OHLINGER, Theo, “Die Transformation der Verfassung” cit., 2. Esta questdo chegou a ser colocada
perante o VfGH (v.acérdao de 30/08/94, sem que, todavia, 0 6rgdo maximo da jurisdi¢ao constitucio-
nal austriaca se tenha sobre ela pronunciado, tomando apenas conhecimento de questdes juridicas
(procedimentais) inerentes a consulta popular relativa a EU-Beitritts-BVG (“Priifung der Rechtmdp3i-
gkeit der Volksabstimmungsprozedur”).

914 Cfr., a proposito, deste tipo de tratados, NIEDOBITEK, Matthias, “Volker-und europarechtliche
Grundfragen des EU- Beitrittsvertrages”, cit., 369 e ss.

915 V. GRILLER, Stefan, “Verfassungsfragen der dsterreichischen EU-Mitgliedschaft’, in ZfRV, ano 36,
1995, 3, 92. Todavia, devera ter-se presente que, em rigor, nao sera esse tratado que consubstan-
cia as alteragdes substancias da ordem juridica interna, embora seja a sua mola impulsionadora.
O que o fara sera a recepgao do acquis communautaire presente quer nos tratados constitutivos



CONSTITUICAQ, ORDENAMENTO E CONFLITOS NORMATIVOS

(i) Quanto ao conteudo da alteragao, pergunta-se qual ou quais as
normas de Direito europeu comunitario, que, ao ingressar no or-
denamento juridico interno, se poderao categorizar como aptas a
materializar uma alteragao substancial. Nao serao todas, segura-
mente, pois nem todo o acervo comunitario sera parte integrante do
Direito austriaco. A pedra de toque, neste particular, estara na indi-
vidualizagao daquelas normas que, por via da adesao e das poste-
riores revisoes do Direito primario, respeitem a alteracoes da ordem
fundamental do Direito constitucional federal (Grundordnung des
Bundesverfassungsrecht)®*¢, entendendo-se para tal que as alteracoes
dos proprios principios constitucionais “internos” da UE sao relevan-
tes para este fim, uma vez que tais principios (ou pelo menos, alguns
deles) nao tém — como muitas vezes se diz... — auto-existéncia
em face da ordem juridica interna dos Estados-membros®Y, antes
constituindo parte integrante da desta. Assim sendo, conclui-se que
uma alteracao substancial daqueles deles é também uma alteracao
substancial dessa ordem juridica interna®?.

(v.g. aplicabilidade directa de algumas normas), quer, muitas vezes, na jurisprudéncia dirigista do
TICE (v.g., primado do direito europeu comunitario). Além disso, os problemas sao mais delicados do
que uma analise superficial faria supor, pois se nao restam duvidas de que, no acto de adesao essa
alteracdo substancial se produz, o que dizer das alteracdes subsequentes dos tratados? E que se
tais alteracoes espelharem o conceito de alteracdo substancial da ordem juridica interna, seremos
forgados a concluir pela obrigatoriedade, também aqui, de consulta popular.

916 Aqui, estamos com GRILLER, Stefan, “Verfassungsfragen der dsterreichischen EU-Mitgliedschaft’,
cit., 96.

917 GRILLER, Stefan, “Verfassungsfragen der osterreichischen EU-Mitgliedschaft’, cit., aponta um es-
clarecedor exemplo, demonstrativo do facto de que os principios estruturantes da ordem interna
(como o principio da legalidade da actuacao administrativa) estao sujeitos a “flutuagdes” varias:
desde a adesao, os 6rgaos administrativos austriacos nao actuam sé com base na lei — como o exige
o0 art.° 18.°, par.1 da B-VG (“Die gesamte staatliche Verwaltung darf nur auf Grund der Gesetze ausgelibt
werden”) — mas também nas fontes de direito europeu comunitario directamente aplicaveis. Numa
situagao ainda mais extrema, suponha-se que, por revisao dos tratados, o parlamento europeu é
dissolvido e o poder legislativo emana em exclusivo da comissao e conselho. O direito interno nem
é alterado mas ha uma alteragao substancial da ordem juridico-constitucional interna, em particular
da B-VG.

918 V., uma vez mais, GRILLER, Stefan, “Verfassungsfragen der dsterreichischen EU-Mitgliedschaft’,
cit., 97.
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1.3. Arecepcao do Direito europeu no ordenamento interno

1.3.1. Arecepcao condicionada

A tese da autonomia relativa do ordenamento normativo comunitario tem
implicita a aceitacao de um modo particular de perspectivar a recepcao do
Direito europeu na ordem constitucional interna.

Como ja tivemos oportunidade de observar, numa perspectiva normativista,
uma norma sera valida se criada de acordo com os procedimentos de pro-
ducao normativa instaurados no ordenamento de que faz parte, o que quer
dizer que as normas de Direito europeu serao validas ou invalidas tendo em
atengao os parametros integrantes do ordenamento Europeu (v.g., Consti-
tuicao europeia, Tratados constitutivos). Contudo, e como também ja o refe-
rimos, em termos de aplicabilidade, os ordenamentos normativos nacionais
tém uma importante palavra a dizer, reconhecendo ou nao como aplicaveis,
no seu ambito juridico, os agregados normativos que lhe sao exteriores.
Por isso dizemos que a Constituicao de cada ordenamento estadual de-
sempenha uma funcao de condi¢do de aplicabilidade das normas de Direi-
to europeu comunitario. Deste modo, Direito nacional e Direito europeu
constituem dois agregados normativos auténomos e independentes, cujas
normas se interpenetram e se articulam, agregados esses que sao incomu-
nicados quanto ao fundamento de validade, mas que estabelecem teias
varias de uniao quanto a aplicabilidade: por exemplo, uma norma pode ser
inaplicavel no ordernamento portugués — porque violadora da CRP, assim
0 haja determinado o Tribunal constitucional— mas aplicavel nos outros
ordenamentos, continuando sempre a ser considerada uma norma valida.

Tendo em atencao estas coordenadas, e o caracter relativamente auténomo
do ordenamento europeu — corporizado nas teses da auséncia de compe-
téncia das competéncias, auséncia de limitacao definitiva de direitos sobe-
ranos e imposicao de limites constitucionais internos —, 0 que dizer acerca
do problema da recepcao e aplicabilidade das normas deste no ordena-
mento portugués?

Prescreve a este proposito o art.° 8.°,n.° 4 da CRP que “as disposicdes dos
tratados que regem a Uniao Europeia e as normas emanadas das suas ins-
tituicoes, no exercicio das respectivas competéncias, sao aplicaveis na or-
dem interna, nos termos definidos pelo direito da Uniao, com respeito pelos
principios fundamentais do Estado de direito democratico”. Parece-nos que,
respeitando as teses acima referidas, o legislador constituinte optou por
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uma clausula de recepcao condicionada, tendo em vista trés diferentes mo-
tivagoes:

(i) em primeiro lugar, aplicando a Brticketheorie, entendeu que o Direito
europeu nao poderia ser aplicavel na ordem interna sem a neces-
saria autorizagao constitucional nesse sentido. Dai a necessidade
de, em sede de revisao constitucional, se aditar um novo ndmero ao
art.® 8.° a prever expressa e precisamente esta matéria;

(ii) em segundo lugar, ndao deixou de reconhecer um fundamento au-
tonomo de validade para o Direito europeu, ao referir-se de forma
clara aos “termos definidos pelo direito da Uniao”;

(iii) em terceiro lugar, sensivel a tese da Gesamtdnderung, condiciona a
recepcao desse Direito ao “respeito pelos principios fundamentais
do Estado de direito democratico”.

Parece-nos assim que estamos em presenca de um facto receptivo de na-
tureza complexa, constituido por dois pilares de uma mesma realidade que,
sem um deles, nao existe: por um lado, a norma constitucional de natureza
habilitante, que torna a integracao do Direito externo possivel e, por outro
lado, os Tratados europeus, que a fazem efectiva.

Apds a sua recepgao no ordenamento interno, e nos termos em que as dis-
posicoes constitutivas da Uniao europeia o determinem, as normas respec-
tivas poderao aqui ser directamente aplicaveis (isto é, nao necessitam de
transposicao para a ordem interna para primarem sobre o Direito interno)®’,
vinculando inelutavelmente os trés poderes estaduais®?.

Estas conclusoes, é importante salienta-lo, assentam nao apenas no enun-
ciado linguistico utilizado no referido artigo, mas na posicao cautelosa que
a CRP parece ter adoptado em relacao ao atras focado problema das trans-
feréncia de soberania, que tem a sua moldura tracada no art.° 7., n.° 6 da
CRP“2, Em relagao a este artigo — que encerra um “potencial nacionalista”

919 Assim, IPSEN, Hans- Peter, “Deutschland in den Europdischen Gemeinschaften”, cit., 793 e ss;
JARASS, Hans, “Unmittelbare Anwendung des EG-Rechts und EG- rechtskonforme Auslegung’, in JZ, 2003,
15-16,768 e ss.

920 Assim, IPSEN, Hans-Peter, “Deutschland in den Europdischen Gemeinschaften’, cit., 800; STREINZ,
Rudolf,“Der Vollzug des Europdischen Gemeinschaftsrecht durch deutsche Staatsorgane”,in INSENSEE e
KIRCHHOF (org), HdbStR, VII., 818.

921 Estipula tal preceito o seguinte: “Portugal pode, em condigoes de reciprocidade, com respeito
pelos principios fundamentais do Estado de direito democratico e pelo principio da subsidiariedade
e tendo em vista a realizagdo da coesdo econdmica, social e territorial, de um espaco de liberdade,
seguranga e justica e a definicao e execucao de uma politica externa, de seguranca e de defesa
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(TREMPS®%2) — convém salientar que em momento algum é feita referén-
cia ao problema da titularidade de soberania — problema que, de resto, se
encontra indubitavelmente resolvido em varios outros preceitos®?* — mas
tao somente ao seu exercicio; além disso, também ressalta do normativo em
analise que tal exercicio nao é transferido, mas apenas convencionado. Quer
isto dizer que as referéncias que continuamente sao feitas a “transferéncias
de soberania” da parte dos Estados — e consequente “limitagcao definitiva
dos seus direitos soberanos”¥?* — devem ser na verdade entendidas em ter-
mos habeis e interpretadas de uma forma juridicamente aceitavel, tendo
em conta, desde logo, que a titularidade da soberania permanece inalte-
rada (continua titulada pelo povo ou pela nacao). O que se passa € que
os Estados aceitaram a existéncia de uma “convencao de exercicio” quanto
aos concretos poderes integrantes de alguns desses direitos soberanos, o
que implica que, mesmo quanto a quantidade e qualidade (espécie) desses
poderes, a “Ultima palavra” Lhes pertence sempre®?>.

Podemos dizer entao que a integracao na UE terda como consequéncia qua-
se inevitavel a abertura do ordenamento juridico portugués em termos de
permitir que poderes que até ai eram soberanos e exclusivos, quer do ponto
de vista da titularidade, quer do ponto de vista do exercicio, passem a ser
configurados como poderes soberanos e nao exclusivos, do ponto de vista
do exercicio. Trata-se, como esta bom de ver, de uma alteracao quantitativa
e nao qualitativa: os poderes continuam a ter os mesmos titulares, mas a
medida de poderes altera-se. Esta-se aqui a falar de um elemento negativo
da integracao: a limitacao da soberania pode ser efectuada, mas somente
através de uma declaracao de renuncia do exercicio exclusivo de certos
poderes®?,

comuns, convencionar o exercicio, em comum, em cooperagao ou pelas instituicoes da Uniao, dos
poderes necessarios a construcao e aprofundamento da uniao europeia”.

922 Cfr.“Constitution espariola y Comunidad Europea’, cit., 56.
923 Cfr., por exemplo, art.° s 3.,n.° 1 e 108.°
924 Cfr., mais uma vez, acordao do TJCE de 15 de Julho de 1964, Costa/E.N.E.L, cit.

925 Refere a este propdsito autorizada doutrina (TREMPS, Peréz, “Constitution espafiola y Comunidad
Europed’, cit., 40) que "la introduccion del concepto de ejercicio comun de competencias (...)no casa de-
masiado bien con la integracion concebida como cesidn de poder ante el ente supranacional’. Acrescenta
ainda: " Solamente una interpretacion muy amplia del concepto de «ejercicio comtin» puede identificarse
con el resultado de la integracion: el ejercicio de competencias por la Comunidad".

926 Cfr. TREMPS, Peréz, “Constitution espariola y Comunidad Europea’, cit, 39. Naturalmente que se
deve concluir pela exigibilidade de um elemento formal ou declarativo que acompanhe tal limitagao
de soberania, pois caso contrario estariamos perante uma mera situacao de tolerancia de participa-
¢ao de entes supra-estaduais, realidade que podera ser relativamente frequente sob o ponto de vista
da vinculagao politica.
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Em resumo, parece que se pode constatar que ha uma oposicao forte entre
a jurisprudéncia do TJCE que defende uma verdadeira transferéncia de titu-
laridade de poderes e competéncias e a CRP que autoriza apenas a disponi-
bilidade do seu exercicio em concreto. Por isso, definitivamente, nao aderi-
mos a tese da transferéncia de soberania, mas antes a tese de transferéncia
de certas prerrogativas em que essa soberania se desdobra®?’.

Apds assentar esta conclusao, voltemo-nos para outros nucleos problema-
ticos.

Dissemos acima, de uma forma breve, que apds a recepcao no ordenamen-
to interno, as normas europeias poderao aqui ser directamente aplicaveis.
Ora, a referéncia a esta aplicabilidade directa levanta certos embaracos que
urge enfrentar, nomeadamente os que dizem respeito aos tipos de actos
executdrios e ao enquadramento a que esses actos devem obedecer. Neste
seguimento, entendemos ser conveniente abrir uma repartigao sistematica
auténoma, necessariamente curta, de modo a sobre eles reflectirmos.

1.3.2. Aincompletude do Direito europeu e a necessidade de
execucao na ordem interna

Em matéria de execu¢ao das normas europeias, 0 primeiro ponto que nos
merece saliéncia é o que diz respeito aos tipos de actos executdrios®?. Aqui,
sera oportuno nao perder de vista que tal execucao podera ser levada a pra-
tica através de actos normativos gerais e abstractos (Ausfiihriingsgesetze)®?
ou através de actos individuais e concretos (Anwendung). Ora, na medida em
que estes ultimos se situam no plano da actividade administrativa stricto
sensu, mediante actos administrativos propriamente ditos e sem caracter
normativo no sentido por nés apontado, dispensamo-nos de sobre eles re-
flectir, debrugando a nossa atencao exclusivamente sobre a execugao que
é efectuada mediante verdadeiras normas juridicas. Aqui, ganha relevo,

927 De resto, um outro argumento conclusivo pode ainda ser trazido a discussao: se houvesse uma
transferéncia da titularidade de poderes soberanos, e se eventualmente a UE por qualquer motivo
juridicamente deixasse de existir,0s poderes entretanto cedidos nao voltavam a quem os tinha cedi-
do! No extremo, tais poderes (soberanos!) podiam ir para as maos de um terceiro Estado. Cfr., a pro-
posito do terma da posibilidade de abandono da Unido europeia, GRILLER, Stefan, “Verfassungsfragen
der osterreichischen EU-Mitgliedschaft’, cit., 95. V., por ultimo, TREMPS, Peréz, “Constitution espariola y
Comunidad Europea’, cit.., 54.

928 Cfr. EGGER, Alexander, “Bundesstaat und EU- Recht: verfassungsrechtliche Probleme der Durchfiih-
rung in Deutschland’, in Der Staat, 38, 3,1999, 454 e ss.

929 Cfr., a proposito do tema, STREINZ, Rudolf, “Der Vollzug des Europdischen Gemeinschaftsrecht...”,
cit.,818 e ss.
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naturalmente, a emanacao de actos legislativos e requlamentos como for-
ma de “‘complementar” a normacao produzida pelas instancias comunita-
rias, salientando (i) o seu caracter tendencialmente — e propositadamente
— lacunoso e/ou (ii) a sua falta de autonomia em relacao aos ordenamen-
tos internos, constatando que, na realidade, carece da “boa vontade” destes
para ser aplicada.

No campo legislativo, sem duvida que algumas das maiores especificidades
e dificuldades tém surgido por via da necessidade de transposicao das di-
rectivas — ja que estas nao se auto- executam, tém baixa intensidade nor-
madora e sao normas de resultado, obrigando a emanar disposi¢oes para
cumprir os fins nelas previstos®*°, enquanto os regulamentos, em principio,
nao necessitam de execucao legislativa, bastando-lhes as medidas admi-
nistrativas necessarias — e da constatacao de que os Estados se encon-
tram aqui num dilema: por um lado sao executores do Direito europeu e
devem lealdade a comunidade, as suas instituicoes e aos seus principios
norteadores; por outro lado, devem procurar assegurar os especificos inte-
resses nacionais na transposicao, enfrentando designadamente oposicoes
parlamentares fortes ou forgas internas (politicas ou nao) de bloqueio da
producao juridico-normativa. Tal parece resultar, numa visao simplista, em
dois enfoques distintos que sobre este problema se podem adoptar®: de
um lado, as instituicoes comunitarias defendem um europeizacao do pro-
cedimento legislativo, tendente a real aplicabilidade do Direito europeu
(Effektivitdtsprinzip) — o que, por sua vez, reclama, sob o ponto de vista juri-
dico, o reconhecimento de um principio da aplicacao uniforme de tal Direi-
to (einheitlichen Anwendung)®** e um principio de efectividade ou eficacia
pratica (praktischen Wirksamkeit)®*® — e, do outro lado, os Estados-membros
falam num autonomia procedimental (nationale Verfahrensautonomie)®>* ba-
seada na relativa indiferenca da Uniao europeia em relagao as estruturas
normativas constitucionais de cada um deles®*.

930 Cfr. KALTENBORN, Markus, “Rahmengesetzgebung im Bundesstaat und im Staatenverbund”, in AGR,
128,3,2003,450 e ss. Quanto a uma eventual similitude entre as directivas e a “legislacao de bases”,
v., idem, 417 e ss.

931 Cfr., a respeito, SCHROEDER, Werner, “Nationale Mafinahmen zur Durchfiihrung von EG-Recht..”,
cit., 5.

932 V.SCHROEDER, Werner, “Nationale Mafsnahmen zur Durchfiihrung von EG- Recht..””, cit., 15 e ss.
933 V. SCHROEDER, Werner, “Nationale Mafsnahmen zur Durchfiihrung von EG- Recht..”, cit., 17 e ss.
934 Assim, SCHROEDER, Werner, “Nationale Mafdinahmen zur Durchfiihrung von EG-Recht...’, cit.,22 e ss.
935 V. RODRiGUES-ZAPATA,Jorge,“Teor/a y prdctica...”, cit., 204.
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Passando ao plano juridico-positivo, a CRP parece ter sido sensivel a esta
Ultima forma de ver as coisas e prescreve claramente que “a transposicao
de actos juridicos da Uniao Europeia para a ordem juridica interna assume
a forma de lei, decreto-lei ou (...) decreto legislativo regional¢. Daqui pode
concluir-se sem grande margem de erro que os actos de execugao do Direi-
to europeu comunitario na ordem interna devem continuar a basear-se na
Constituicao®, o que leva a assumir duas importantes consequéncias: (i) €
o legislador constituinte quem diz como devem eles ser executados e (ii) do
ponto de vista da Uniao e das suas instituicdes deve ser indiferente o modo
como se manifesta tal escolha interna, bastando apenas que o resultado

seja atingido.

Uma das mais relevantes consequéncias que a opc¢ao constituinte deter-
mina — e que é genericamente defendida pela doutrina®® — é a de que,
em caso algum, pode a transposicao de actos europeus ser efectuada por
regulamento. A proposito, podemos até referir um principio inverso: nao
sao as actuagdes europeias comunitarias que se baseiam nos regulamen-
tos, podem é estes ultimos (alias, toda a actuagao administrativa) nelas
se basear. Ponto é que se assuma — como o fazemos — que o principio da
legalidade da actuacao administrativa, na sua vertente de precedéncia de
lei, seja entendido em termos habeis e modelado em modos de precedén-
cia do acto europeu (ou internacional): o regulamento administrativo inter-
no pode reportar-se hoje directamente as normas de Direito internacional
convencional ou comunitario®.

2. A harmonizacgao dos ordenamentos interno e europeu. Em
particular, aideia de primado

Ao nivel da constru¢ao do ordenamento comunitario, os problemas de sis-
tematicidade surgem por duas vias: por um lado, no que diz respeito a reso-
lucao dos conflitos suscitados pelas normas comunitarias entre si e, por ou-
tro lado (e principalmente), ao nivel dos conflitos suscitados com as normas
provenientes dos nucleos de producao normativa dos Estados- membros.
Ora, se quanto ao primeiro aspecto, os tradicionais critérios de resolucao
de conflitos normativos — como, por exemplo, os critérios cronoldgico e da

936 Cfr.art.° 112.°,n.° 8.

937 Assim, STREINZ, Rudolf, “Der Vollzug des Europdischen Gemeinschaftsrecht..”, cit., 822.

938 Neste sentido, STREINZ, Rudolf, “Der Vollzug des Europdischen Gemeinschaftsrecht...’, cit., 824.
939 Assim, acordao do TC n.° 184/89,in DR, |, 9 de Margo de 1989.

367



368

PARTE | — TEORIA DOS CONFLITOS NORMATIVOS

especialidade — parecem bastar, no que a este Ultimo nucleo problemati-
co diz respeito, a solucao defendida passa, como ja tivemos oportunidade
de assinalar varias vezes, pela ideia de primado das normas europeias
comunitarias®o.

Contudo, a aceitagao desta ideia de primado, nao pode ser feita nos termos
acriticos e absolutos em que o tem sido, nomeadamente pelo TJCE, mas
deve ser normativamente enquadrada no ambito da teoria geral das rela-
¢oes entre ordenamentos juridicos diversos, indagando em particular os
seus efeitos e fundamentos.

Estas serao, por conseguinte, as préximas paragens de analise. Apos isto,
procuraremos averiguar em que medida uma teoria pura do primado pode
ser juridicamente aceitavel e se lhe podem ser perspectivados limites im-
postos pelas ordens constitucionais internas.

2.1. Efeitos do primado: a dupla vinculacao

Considerando-se a ordem juridica comunitaria como auténoma em relagao
a ordem juridica interna (dualismo), tera de se procurar encontrar regras
de compatibilizacao e articulacao, designadamente ao nivel da harmoni-
zacao da producao juridica e da tentativa de solucao dos conflitos poten-
cialmente existentes entre ambas®*. A este ultimo respeito, consideracoes
varias — desde logo (i) a inviabilidade de criagcao de uma Kollisionsnorm de
caracter geral quando estejamos em face de conflitos de normas juridicas
provenientes de nucleos produtores estrangeiros e (ii) a nao consideracao
federal da comunidade — impedem a adopgao de uma regra ja classica em
sede de solucao de conflitos nos ordenamentos juridicos compostos, que
para o ambito comunitario redundaria num postulado de “Europarecht bri-
cht nationales Recht”.

Por outro lado, como ja observamos, a solucao de conflitos entre normas
provenientes de ordenamentos diversos nao podera ser feita com apelo a
um critério de validade ou invalidade das normas em confronto — em ter-
mos de a norma superior se afirmar como parametro aferidor da validade
da norma inferior — mas sim com apelo a um critério de aplicabilidade das

940 Cfr. GLAESER, Alexander, “Souveranitdt und Vorrang’, cit., 205; IPSEN, Hans- Peter, “Deutschland in
den Europdischen Gemeinschaften’, cit., 792.

941 V., a proposito, ENOCH ROVIRA, “Federalismo y cooperacion en la Republica Federal Alemana’, cit.,
121 ess.



CONSTITUICAQ, ORDENAMENTO E CONFLITOS NORMATIVOS

mesmas®*2. Por conseguinte, deve-se buscar um critério de resolucao de
conflitos em que, qualquer que seja a solugao a encontrar, ela nao pertur-
bara a legitimidade intrinseca das normas.

Tal critério foi desenhado pelo TICE e passa pela ideia de primado (pri-
mauté, Anwendungsvorrang) do Direito europeu comunitario. Este € um dos
pilares (absolutamente necessario®?) em que assenta toda a construcao
comunitaria e respectiva articulacao com os ordenamentos internos e faz
apelo a ideia de que a integracao tem como corolario para os Estados a
impossibilidade de “fazerem prevalecer sobre uma ordem juridica por eles
aceite numa base de reciprocidade, uma medida unilateral posterior”*,

Neste contexto, a adopg¢ao do principio do primado implica que as dispo-
sicoes dos Tratados e os actos das instituicoes que revistam caracter direc-
tamente aplicavel, vinculam todos os poderes do Estado e tém por efeito
uma dupla vinculagao®:

- em primeiro lugar, uma vinculacao respeitante aos poderes exe-
cutivos (administrativos, jurisdicionais), materializada na exigéncia
de tornar inaplicavel — inaplicavel e nao invalida® — desde a sua
entrada em vigor, qualquer norma de Direito interno contraria. Con-
sequentemente, cria-se por seu intermédio um verdadeiro dever de
inaplicabilidade que tem aqueles 6rgaos como destinatarios e que
os investe no dever de assegurar a proteccao dos direitos conferi-
dos pelas normas da ordem juridica comunitaria, sem que tenha de
solicitar ou esperar a eliminagao — por exemplo, por revogagao ou
por declaragao de inconstitucionalidade — das normas de Direito
interno que pudessem constituir um obstaculo®.

942 Assim, GLAESER, Alexander, “Souveranitdt und Vorrang’, cit,, 207.

943 Acerca de tal “necessidade existencial’, cfr., por exemplo, HAVERKATE, Gorg, “Materiale und for-
male Hierarchien..’, cit, 1176.V., entre n6s, GONCALVES PEREIRA e FAUSTO de QUADROS, “Manual...”,
cit., 124 e ss.

944 Acérdao do TICE de 15 de Julho de 1964, Costa/E.N.E.L., cit., 555.
945 Cfr. IPSEN, Hans- Peter, “Deutschland in den Europdischen Gemeinschaften’, cit., 792.

946 Assim,ZULEEG, Manfred, “Die Vorziige der Europdischen Verfassung’, cit., 938; GLAESER, Alexander,
“Souveranitdt und Vorrang’, cit., 207.

947 Acordao do TICE de 9 de Marco de 1978, SIMMENTHAL, in ATIJCE, 1978, 250. V., também aqui,
as conclusoes proferidas no ambito do processo relativo ao mesmo acérdao por GERHARD REISCHL,
QTICE, 1978, 258.
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- Em segundo lugar, uma vinculagao respeitante aos poderes legis-
lativos, que consiste em impedir a formacao valida de novos actos
incompativeis com o Direito europeu comunitario®®.

2.2. Fundamentos do primado

Em termos de justificagao teodrica, o primado assume-se nao apenas com
um principio légico de resolucao de conflitos normativos, mas igualmente
como uma exigéncia fundamental e imperiosa inerente a arquitectura de
todo a construcao europeia comunitaria.

Com efeito, e desde sempre, foi encarado como uma necessidade existen-
cial da prépria comunidade e de todo o ordenamento normativo onde foi
criado. Isto porque também sempre se defendeu que a producao dos efeitos
das normas de proveniéncia externa nao pode variar de um Estado para
outro em fungao da legislacao interna posterior, pois tal variacao colocaria
em perigo a realizagdo dos objectivos dos Tratados constitutivos®®. Neste
sentido, num cenario de eventual prevaléncia do Direito interno, as obri-
gacoes assumidas pelos Estados — e aqui entronca um outro argumento
aduzido pelos defensores deste primado: a ideia de vinculatividade dos
Estados- membros (pacta sunt servanda) — no momento da adesao nao se-
riam absolutas, mas apenas eventuais.

Além disso, e como ja referimos, o TICE, na sua versao pura, defendia uma
teoria de limita¢do definitiva: os Estados-membros, por via dos instrumen-
tos de ratificacao (nomeadamente instrumentos de natureza legislativa)
assumiram um encargo de transferéncia de poderes soberanos em face das
instancias comunitarias, nao lhes sendo posteriormente nem legitimo nem
possivel venire contra factum proprium. Esta ideia de transferéncia acarreta-
ria necessariamente duas consequéncias: primeiro, a supremacia do orde-
namento receptor e, segundo, a aceitagao das regras de articulagao entre o
ordenamento comunitario e o ordenamento nacional, do modo como essas
regras foram desenhadas por aquele.

Acresce ainda que o primado se impde por motivos de seguranga juridica,
pois seria de todos 0s modos inadmissivel e inaceitavel que a mesma norma
fosse valida (em sentido amplo, isto &, aplicavel, eficaz) num determinado

948 Acerca da prevaléncia do primado em relagao a lex posterior interna, cfr. IPSEN, Hans-Peter,
“Deutschland in den Europdischen Gemeinschaften”, cit., 792 e ss.

949 V. IPSEN, Hans-Peter, “Deutschland in den Europdischen Gemeinschaften”, cit., 792.
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Estado ou ordenamento e nao o fosse em outro. Os destinatarios nao es-
tabeleceriam com o criador de tal norma a exigivel relacao fiduciaria e de
previsibilidade que deve existir entre qualquer produtor e destinatario de
normas juridicas.

Por fim, uma das armas usadas para defender o primado tem sido a in-
vocagao do principio da separacao dos poderes, numa visao “europeizada”
(pés-moderna?). Com efeito, a consideracao de tal principio — aliado a ideia
de legalidade da actuagao administrativa — acarretaria a formulagao de um
modelo vertical de separacao de fungdes, em que a fungao legislativa es-
taria nas maos das instancias comunitarias de poder e as funcoées adminis-
trativas/executivas estariam reservadas para os Estados- membros. A estes
restaria apenas a execucao stricto sensu das disposi¢oes — de caracter legis-
lativo — comunitarias, nao se podendo arrogar a pretensao de questionar e
menos ainda avaliar a sua validade/constitucionalidade. E nem se objecte
— argumentar-se-ia — que esta tarefa aplicativa estaria apenas reservada
aos 6rgaos de natureza administrativa e nao aos tribunais, podendo estes,
por conseguinte, aferir a sua legitimidade constitucional. E que os defen-
sores desta maneira de pensar nao concedem espaco para duvidas: quem
esta vinculado a ideia de legalidade é o Estado-membro (i.€., todos os seus
0rgaos) e nao as respectivas administracoes.

2.3. Limites do primado

O primado, com a configuragao apontada, pode revelar-se um instrumento
juridico util para estabelecer um sistema articulado de coeréncia normativa
entre os ordenamentos europeu e estadual, na medida em que seja enqua-
drado e balizado por pressupostos juridico-normativos claramente deter-
minados. Na nossa perspectiva, tal determinacao implica que a aceitacao
das respectivas consequéncias nao pode ser feita nos termos absolutos em
que o tem sido, nomeadamente pelo TJCE, e que o seu desenho deva ser
feito tendo em atencao um caracter duplamente relativo:

(i) em primeiro lugar, trata-se de um primado de normas de Direito da
UE emanadas no exercicio das competéncias que Lhe sao atribuidas
(sendo, por via disso, um primado horizontalmente relativo);

(i) em segundo lugar, trata-se de um primado sobre todas as normas
que nao tenham valor normativo constitucional (trata-se, por isso,
de um primado verticalmente relativo).

Analisemos separadamente cada um destes argumentos.

37



372

PARTE | — TEORIA DOS CONFLITOS NORMATIVOS

2.5.1. Primeiro limite: as normas emanadas no exercicio de
competéncias atribuidas

A relatividade horizontal apontada ao primado das normas de Direito eu-
ropeu significa que, sob o ponto de vista material, ele nao se manifesta
em todos os nucleos de disciplina juridica (i. €, nao se manifesta em to-
das as matérias). Na realidade, os efeitos juridicos do primado apenas se
desencadeiam no ambito das competéncias atribuidas a UE®°, dominios
onde, pelas razdes apontadas, o Direito por esta emanado deve prevalecer,
desbancando ou tornando inaplicavel, qualquer norma de Direito interno,
anterior ou posterior, contraria e impedindo a formacao valida de novos
actos normativos com ele incompativeis. Consequentemente, fora desses
dominios — ou seja, nos terrenos onde a Uniao nao esta autorizada a agir —
o Direito interno dos Estados-membros tende a prevalecer.

No fundo, trata-se de procurar transpor do plano interno (estadual) para o
plano externo o bloqueio que o principio da competéncia impoe a opera-
tividade dos principios cronoldgico e da especialidade, reconhecendo que
estes Ultimos pressupéem a concorréncia da possibilidade de producao
normativa®*. Ora, se a UE tem competéncia exclusiva para disciplinar deter-
minadas matérias, os actos do Estado serao considerados actos ultra vires.

Os maiores problemas, contudo, e como se intui de tudo o que ja fomos
dizendo, nao se situam a este nivel, mas a um nivel prejudicial e, por isso,
anterior: quais sao as competéncias atribuidas a UE e quem tem a com-
peténcia para as determinar em ultima instancia? Mais uma vez 0 mesmo
problema: quem tem, no ambito das relagoes cruzadas entre estes espagos
normativos a competéncia das competéncias®??

950 Neste sentido, MAUNZ, Theodor, ZIPPELIUS, Reinhold, “Deutsches Staatsrecht’, cit., 462. Acerca
dos tipos de competéncias da Uniao Europeia, v. a esclarecedora tipologia aprresentada por Valérie
MICHEL, in “Le défi de la répartition des compétences’, cit., 54 e ss. e ainda LENAERTS, Koen, “Le principe
de subsidiarité et son contexte: etude de l‘article 3 B du Traité CE”,CDE, 1994, 1-2,36 e ss; NETTESHEIM,
Martin, “Kompetenzen”, in Europdisches Verfassungsrecht’, cit, 432 e ss; RENGELING, Hans-Werner, “Die
Kompetenzen der Europdischen Union...”, cit., 1142 e ss; SCHRODER, Meinhard, “Vertikale Kompetenz-
verteilung und Subsidiaritdt im Konventsentwurf fiir eine europdische Verfassung”,in JZ,2004,1, 8 e ss.;
TRUE, Christiane, “EU- Kompetenzen fiir Energierecht, Gesundheitsschutz und Umweltschutz nach dem
Verfassungsentwurf’,in JZ, 2004,15-16,779 e ss.Numa perspectiva teérica, cfr. PERNICE, Ingolf, “Kom-
petenzabgrenzung im Europdischen Verfassungsverbund’, in JZ, 2000, 18, 866 e ss.

951 Assim, NACCI, Paolo Giocoli, "Appunti sulle fonti normative..., cit., 17; SCHROEDER, Werner, “Natio-
nale Mafinahmen zur Durchfiihrung von EG- Recht..”, cit., 28.

952 Cfr. EGGERT, Marco, “Licht im Dschungel der Kompetenzen...?, cit., 39.
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Ja nos pronunciamos a respeito deste problema numa fase anterior da pre-
sente investigacao, pelo que entendemos desnecessarias referéncias inu-
teis e repetitivas. Ainda assim, convém trazer ao discurso os pontos-chave
das conclusoes ja tiradas e salientar que, nao havendo qualquer disposicao
genérica atributiva, a Unido actua apenas no ambito dos limites das com-
peténcias que lhe tenham sido atribuidas pelos Estados-membros (principio
de atribuicdo limitada - begrenzen Einzelerermdchtigung). Assim,a competén-
cia dos Estados € a regra e a da Uniao € a excepcao, ou 0 mesmo é dizer,
as que nao sejam atribuidas a Unido e aos seus érgaos sao consideradas
competéncias dos Estados-membros®°>,

Contudo, ap0os tal atribuicao, parece nao restar duvidas: o exercicio de uma
competéncia atribuida a Uniao significa uma privacao de competéncia da
parte dos Estados — efeito de preempc¢ao®* — e o primado da aplicacdo da
norma comunitaria®>,

2.3.2. Seqgundo limite: a prevaléncia normativa das Constituicdes
dos Estados-membros

Em segundo lugar, trata-se de um primado sobre todas as normas que
nao tenham valor normativo constitucional, o que acarreta a consequén-
cia de que as normas da UE — mesmo as de uma hipotética “Consti-
tuicao”(?) — estao normativamente subordinadas as Constituicoes dos
Estados- membros, nomeadamente, as suas decisoes fundamentais
(Grundentscheidungen®®, Principi supremi®®’). Esta conclusao, sem mais
precisoes, poderia levar a assumir um de dois distintos caminhos: em
primeiro lugar, a sujeicao de todos os actos da Uniao a controlo da Cons-
titucionalidade por parte dos tribunais dos Estados-membros ou, em

953 Assim, KIRCHHOF, Paul “Die Gewaltenbalance zwischen staatlichen und europdischen Organen”, cit.,
969, e DREHER, Meinrad “Wettbewerb oder vereinheitlichung ...?, cit., 107.

954 Cfr.,embora em outro contexto, MICHEL, Valérie, “Le défi de la répartition des compétences”, cit., 38.
955 V. Dimitris TRIANTAFYLLOU, "Des competences d attribution ..., cit., 41.

956 V. MAUNZ, Theodor, ZIPPELIUS, Reinhold, “Deutsches Staatsrecht”, 462 e HESSE, Konrad, “Grund-
zlige...", cit., 47.

957 V. GUASTINI, Riccardo, “Lezioni di teoria costituzionale”, cit., 106 e ss.; SORRENTINO, Federico,
“L’influenza del diritto comunitario sulla costituzione italiana”, in in Studi in onore di Leopoldo Elia,
Giuffre, Milano, 1999, 1635 e ss.; do mesmo aa., “La nascita della Costituzione Europea: un’istantanea’,
in “The spanish Constitution in the european constitutional context”, Francisco Segado (org.), Dykinson,
Madrid, 2003, 225 e ss.; V., para toda a jurisprudéncia sobre o assunto compilada, DOMINICIS, Mario,
NATALLI, Antonio, “Il percorso costituzionale italiano dell ordinamento comunitario”, Ed. Scientifica, Na-
poli, 2001; PIZZORUSSO, Alessandro, “Sistema istituzionale del Diritto Pubblico Italiano’, cit., 130 e ss.
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segundo lugar, a consideracao do nascimento de um Direito Constitucio-
nal de natureza europeia.

Vejamos cada um deles.

a) A tese da superconstitucionalidade (Herren der Vertrage)

Uma visao extrema do quadro das relacdes entre o Direito Constitucional
interno e o Direito da UE levaria a colocar aquele numa posicao de primazia
absoluta e a falar numa superconstitucionalidade. Tal teria como corolario,
entre outras consequéncias, a sujeicao de todos os actos europeus ao pa-
rametro de constitucionalidade e, consequentemente, a reserva da ultima
palavra acerca da afericao da sua validade ou invalidade — seja sob o pon-
to de vista organico (isto &, violagao de limites competenciais) seja sob o
ponto de vista material (violacao dos direitos fundamentais previstos nas
ordens internas) — a favor dos Estados-membros e dos seus tribunais.

Com base na conhecida tese Herren der Vertrage®*® — e com base na ideia
de que, a haver uma Constituicao Europeia, ela sera fornecida pelos Tra-
tados e tera um substracto internacionalista (SCHILLING) —, n3o se torna
dificil compreender que sao os Estados-membros, e nao a propria Uniao, os
responsaveis por esta e pelo seu desenvolvimento e sé este primado dos
Estados-membros é que evita uma violagao dos principios densificadores
do principio maior do Estado de Direito. Por isso, o parametro aferidor da
validade das normas europeias sera — exclusiva ou concorrencialmente— a
Constituicao de cada Estado-membro (Primado da Constituicao, Principio
da Constitucionalidade), transformando-se o Tribunal Constitucional no de-
cisor (Ultimo) de todas as questoes relacionadas com tal Constituicao, e
reconhecendo-se duas importantes ideias imanentes a essa parametrici-
dade, uma ao nivel dos seus fundamentos, outra ao nivel dos seus efeitos:

(i) ao nivel dos fundamentos, o caracter paramétrico atribuido a Cons-
tituicao em face dos actos europeus deriva do reconhecimento de
que a soberania reside no povo (do Estado-membro) ou na nagao —
€ Nao num povo europeu (que nao existe®*®) ou nas comunidades— e
baseia-se na Constituicao e nao nos tratados;

958 Assim, KIRCHHOF, Paul, “Der Deutsche Staat..”, cit., 877, e “Die Gewaltenbalance zwischen staatli-

chen und europdischen Organen’, cit., 972. Para uma actualizagao desta teoria, no sentido de “Herren
der Verfassung’, cfr. infra, p. 453.

959 Neste sentido, PAPIER, Hans-Jiirgen, “Europdische Verfassungsgebung’, cit., 340; KAUFMANN, Mar-
cel, “Permanente Verfassungsgebung...”, cit., 531.
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(i) ao nivel dos efeitos, retira-se a consequéncia da inadmissibilidade
de criacao, por via infraconstitucional de actos imunes a controlo da
constitucionalidade.

Por isso, as reservas com que estes sectores encaram a ideia de “primado do
Direito comunitario”, pelo menos nos termos unilaterais com que tal ideia
tem sido até agora defendida: o primado com base na ideia de “necessidade
existencial do Direito comunitario”. A argumentacao do Bundesverfassungs-
gericht ganha aqui particular énfase: tal necessidade existencial até podera
ser meramente aparente, na medida em que, por exemplo, também o Di-
reito internacional nao fica posto em causa quando viola preceitos de uma
Constituicao de um Estado, nem uma qualquer ordem juridica fica posta
em causa quando viola a ordem publica do Estado local de outra ordem
juridica®®.

Defende-se, entao a tese da jurisdicao universal do érgaos internos de
controlo da constitucionalidade, que postula a possibilidade de afericao
da conformidade constitucional de todos os actos susceptiveis de serem
aplicados na ordem juridica interna, sejam tais actos oriundos de nucleos
de produgao normativa internos ou externos. Trata-se do reconhecimento
de que um acto europeu nao pode penetrar de modo inadmissivel no or-
denamento constitucional, designadamente quando uma concreta garan-
tia constitucional seja posta em causa (v.g. casos de violagao do conteudo

960 Cfr. BVerfGE, 37,271 (278, 279) (Solange ).
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essencial dos direitos fundamentais ou outros principios constitucionais
fundamentais)®* %2,

961 Além dos argumentos apontados no texto, varios outros podem ser referidos no sentido do
mesmo resultado. Apenas a titulo exemplificativo, apontem-se os seguintes:

(i) a inexisténcia de um ordenamento comunitario: os actos europeus nao podem ser isentos
de controlo porque nao existe um ordenamento comunitario; o que existira, quando muito,
sera um conjunto de actos esparsos relativos aos mais diversos dominios, mas sem que
dai se possa retirar, com razoabilidade a ideia da existéncia de um ordenamento juridico.
Por conseguinte, ndao havendo um ordenamento juridico, ndo havera legitimidade — pelo
menos insusceptivel de controlo — para a pratica de actos juridicos de valor equivalente
aos do ordenamento juridico interno;

(i) a incerteza juridica: integragao europeia ainda revela varios perigos, nomeadamente, se
tiver-se em consideragao que nem os fins dessa integragao estao totalmente determinados,
nem a intensidade da mesma. Procura-se uma Europa dos Estados (Staatenbund) ou um
Estado europeu (Europdisches Bundestaat? Cfr. KIRCHHOF, Paul, “Deutsches Verfassungsrecht
und Europdisches Gemeinschaftsrecht”, cit., 12) que, sem hesitacoes, afirmou: “Die BRD ist
ein Staat und soll ein Staat bleiben; die EWG ist ein Staatengemeinshaft und soll kein Staat
werden” e BVerGE, 37, 278, Solange |, onde se verte a ideia de que a (entao) Comunidade
é uma realidade em processo de integracao progressivo (Prozef fortschreitender
Integration). No dmbito deste desenvolvimento ainda incerto, ndo pode deixar de ser o
Estado constitucional a desempenhar o papel fundamental, principalmente ao nivel
da preservagao das identidades politicas e culturais e garantias juridicas dos direitos e
liberdades fundamentais. A opgao inicial por uma comunidade econdmica determina todas
as possibilidades futuras de desenvolvimento [v. KIRCHHOF, Paul, “Der Deutsche Staat in
Prozef3...” cit., 858].

(iii) O Direito europeu nao conhece (ainda) a distincdo entre acto legislativo e acto
regulamentar (de um acto legislativo), o que inevitavelmente redundara na consequéncia
de que uma disposicao comunitaria pode ser considerada uma lei para efeitos de controlo
por parte dos tribunais constitucionais. Alias, a confusao até é reconhecida pelas préprias
instancias comunitarias - v. por exemplo, a declaracdo n.° 16 relativa a hierarquia dos actos
comunitarios e anexa ao Tratado de Maastricht que ao apontar como um trabalho futuro
a delimitagao de uma "hierarquia apropriada entre os varios actos comunitarios” estard a
admitir que a hierarquia existente ndo serd "apropriada” [v. GAUDIN, Héléne, “Amsterdam:
’échec de la hierarquie des normes?”, cit., 3].

962 Contudo, a tese da superconstitucionalidade e da correspondente jurisdi¢ao universal foi violen-
tamente refutada por varios sectores doutrinarios. Tal refutacdo é sugerida nomeadamente por WEI-
LER e HALTERN (cfr.“The autonomy of the community legal order - Trough the looking glass”,in “Who is
the ultimate Judicial Umpire of european community competences? The Schilling-Weiler/Haltern debate”,
Harvard Jean Monnet working paper 10/96, http://www.jeanmonnetprogram.org/papers/96/9610.
html, ou ainda Harvintl, 37, 1996, 389) quando afirmam que a posicao constitucionalista-
-internacionalista defendida por SCHILLING — que, na sua optica, procura apoiar-se no Direito In-
ternacional Publico, mas claramente sustenta uma posigao nacionalista de defesa do ordenamento
juridico alemao — conduz precisamente a conclusao contraria a que ele pretende chegar pois leva a
afirmar exactamente a supremacia da jurisprudéncia do TJCE sobre a dos seus congéneres nacionais.
Entre outros motivos, salienta-se o facto de que atribuir a cada um dos supremos tribunais nacionais
a ultima palavra acerca das decisdes competenciais seria transformar o ordenamento comunitario
num pesadelo: a mesma norma seria aplicavel nas relagoes entre os Estados A, B e C, mas ja nao o
seria nas relacoes de D (Estado cujo Tribunal Constitucional, eventualmente, considerou o acto ul-
travires) com os restantes. E se o tribunal de G decidisse seguir o de D? Por outro lado, 0 mecanismo
do reenvio prejudicial, em vez de constituir um esquema juridico de uniformizagao da interpretagao
e aplicacao de normas, seria usado ao sabor das conveniéncias casuisticas do Estados: se a inter-
pretacao que o TJCE desse fosse favoravel, adopta-la-iam (“Heads | win...”), se nao fosse, usariam a
faculdade de auto-interpretacao... (“Tails you lose...”).
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Contudo, como se procurara demonstrar, e sem embargo da valia e do subs-
tracto tedrico da tese da superconstitucionalidade, um posicionamento
adequado acerca do primado do Direito da UE passa pela sua superagao.

b) O Direito Europeu como Direito Constitucional Europeu(Gemei-
neuropaisches Verfassungsrecht)

Pode-se entender, em abono da harmonia juridica entre os dois ordena-
mentos em confronto, que se verifica uma identidade material entre eles.
Com efeito, sob o ponto de vista dos principios enformadores, verifica-se
sem dificuldade que, substantivamente, sao emoldurados pelos mesmos ou
idénticos valores, até porque a norma integrativa habilitante faz repousar
0 ordenamento juridico comunitario no ordenamento constitucional dos
Estados-membros. Daqui resulta que, em rigor, a violacao, sob o ponto de
vista material, de um implica a violagao de outro ou, 0 mesmo é dizer,uma
norma que viole uma Constituicao interna de um Estado violara também o
Direito Europeu.

Neste contexto, pode-se falar em fundamentos constitucionais comuns da
ordem juridica comunitaria — ou um Direito Constitucional Europeu (Ge-
meineuropdisches Verfassungsrecht ) — , cujo nucleo central estaria, de resto
tal como deve acontecer com o Direito Constitucional interno, a cargo de
um nudmero restrito de principios juridicos fundamentais: o principio do
Estado de Direito e o principio Democratico, com as suas diversas densifica-
¢0es®® (respectivamente, legalidade de actuacao administrativa, seguranga
juridica, proibicao do excesso; e universalidade, periodicidade e secretismo
do sufragio).

963 V.IGLESIAS, Rodriguez “Gedanken zum Entstehen einer Europdischen Rechtsordnung’, cit., 2.
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§ Unico: sequéncia

Os ordenamentos normativos actuais — e, em particular o ordenamento
portugués que, como tem sido por diversas ocasioes salientado, constitui
0 nucleo essencial da nossa tarefa investigatdria — apresentam ainda uma
tendéncia para a busca de articulagao com outros ordenamentos que, nao
obstante a sua relevancia e importancia, tém muitas vezes sido negligen-
ciados em termos de analise.

De facto, a abertura dos ordenamentos normativos em geral e do orde-
namento normativo portugués em especial ndao se manifesta apenas no
sentido supra-estadual — isto é, em termos de “organizagoes sobre Esta-
dos” — até agora referido. Também num sentido para-estadual ela se pode
manifestar, pois é facilmente constatavel nao apenas a remissao mas tam-
bém a recepgao de normas oriundas de outros Estados e de entes situados
ao lado dos Estados.

Em termos de sistematizacao, propomos dedicar alguma atencao as nor-
mas oriundas dos ‘ordenamentos confessionais”, com especial destaque
para 0 ordenamento canoénico; seqguidamente, procuraremos questionar a
tendéncia para a remissao e incorporagao de normas auto-reguladoras e
de “ordenamentos privados” — principalmente através da consideragao das
denominadas “normas técnicas” —; e, finalmente, debrucar a atencao sobre
as normas de Direito (interno) oriundas de outros ordenamentos estaduais,
que sao chamadas a momentos e tarefas aplicativas por meio de esquemas
de reenvio.
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1. O impulso confessional

1.1. Pressupostos de uma analise adequada

A referéncia a pluralidade normativa e a abertura que caracterizam os or-
denamentos actuais nao ficaria completa sem uma referéncia, ainda que
nao muito alongada, as normas provenientes das igrejas, enquanto nucleo
de producao juridica.

Importa comecar por destacar que o estudo, de uma forma coerente e siste-
matica, do estado das relacdes normativas que se podem estabelecer entre
os ordenamentos estaduais e os agregados de regras de Direito respeitan-
tes as diversas confissoes religiosas — e nao, como o preconizaria uma visao
a nosso ver redutora, apenas a igreja crista-catélica — nao podera deixar de
ser feito sem se comecar por reconhecer e dar por assente a natureza juridi-
ca deste ultimos. Por tal motivo, antes de procurar indagar qual o modo de
integracao das normas por eles produzidas e o correspondente valor esca-
lonado, importa tecer algumas consideragdes acerca do enquadramento do
que poderemos designar por ‘ordenamentos confessionais” e ainda acerca
das respectivas possibilidades de produgao normativa.

E o que procuraremos fazer de seguida.
Antes porém, duas pequenas chamadas de atencao.

Em primeiro lugar,impde-se referir que temos absoluta consciéncia da exis-
téncia e relevancia juridico-normativa — desde logo, constitucional — dos
denominados cultos a-catélicos e dos diversos dados socioldgicos (v.g., mi-
gragoes, relacoes de trabalho, novos cultos etc...) que impdem a abertura
do ordenamento estadual aos diferentes cultos religiosos®* Mas, apesar de
ser propdsito deste trabalho efectuar uma abordagem juridicamente im-
parcial e valorativamente isenta do estado das relagdes normativas com
0s nucleos de producao de natureza confessional, nao pode deixar de se
constatar a circunstancia de que, no contexto do ordenamento normativo-
constitucional portugués, a igreja catolica e as suas normas desempenham
um papel de proeminéncia que nao é possivel camuflar. Por este motivo,
muitas das consideracoes que teremos ocasiao de referir a tém por objecto
mediato ou, por vezes, dizem-lhe respeito directamente. O nosso trabalho

964 Cfr., a proposito, POSCHER, Ralf, “Totalitdt - Homogenitdt - Zentralitdt — Konsistenz (Zum Verfas-
sungsrechtlichen Begriff der Religionsgemeinschaft)’, in Der Staat, 39, 1, 2000, 49-50.
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como investigadores e analistas criticos é o de tentar buscar na especiali-
dade o que é suficientemente relevante para ser considerado de uma forma
genérica e poder ser enquadrado no ambito de uma adequada teoria geral.

Em segundo lugar, também é importante destacar uma premissa que nos
parece clara: a de que a doutrina internacionalista — nomeadamente a tese
dominante do monismo com primado de Direito internacional — nao é ade-
quada para sustentar um conveniente estudo das relagoes normativas so-
bre as quais nos debrucamos. E certo que as relacdes Estado/igreja podem
ser reguladas pelo Direito internacional, pois ambos sao dele sujeitos. Con-
tudo, tal ramo de Direito apenas capta parcialmente os problemas, ja que
tem por destinatarios apenas os contraentes (Estados e Santa Sé) e nao os
particulares. Assim sendo, fica de fora do seu ambito de abrangéncia, muita
disciplina juridica que se integra no Direito confessional, nomeadamente
a que respeita aos problemas que surgem quando se trata de regular re-
lacoes juridicas que tém por referente as mesmas pessoas (privadas), nas
qualidades de cidadaos e de fiéis. Dito de outro modo, as relagdes entre os
sujeitos de DIP nao se confundem com as relacdes entre os sujeitos de DIP
e as restantes pessoas.

1.2. 0s ordenamentos normativos confessionais

a)normas eclesidsticas e juridicidade

Tradicionalmente, tém sido apontados varios argumentos no sentido de
negar a juridicidade dos agregados de normas provenientes das “igrejas’,
embora, como bem observa AGOSTINO d’AVACK substancial parte deles,
“rivestono una natura tipicamente teologica e religiosa”®> e nao estritamente
juridico- normativa. Ainda assim, é possivel individualizar alguns segmen-
tos criticos que se movem no circulo estrito do Direito, fazendo principal-
mente apelo a duas ideias: a auséncia de estadualidade e a auséncia de
caracter prescritivo®®, Ora, em face de tudo quanto dissemos até agora,
somos for¢ados a concluir que nem uma nem outra das ideias referidas nos
parecem cientificamente ajustadas.

965 Cfr., a proposito, AGOSTINO d’AVACK, Pietro, “Tratatto di Diritto canonico”, Giuffré ed., Milano,
1980, 71 e ss; PETRONCELLI, Mario, “Diritto canonico”, 7.2 ed., Casa editrice Eugenio Jovene, Napoli,
1980,71.

966 V. AGOSTINO d"AVACK, Pietro, “Tratatto di Diritto canonico’, cit., 32 e ss.
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Desde logo, porque a estadualidade nao é a nota individualizadora dos
ordenamentos, embora se deva reconhecer que as normas estaduais cons-
tituem a parte mais substancial do material que os compdem. Ao lado das
normas emanadas pelos 6rgaos estaduais, como temos vindo a observar e a
reconhecer sem dificuldade, encontramos toda uma pandplia de normas de
origem ou proveniéncia muito diferente, desde as que provéem de instan-
cias europeias-comunitarias, as que se originam nas organizagoes interna-
cionais.Nao vemos razao para que em relagao as igrejas o mesmo reconhe-
cimento nao se verifique e, sem correr o risco de ligeireza, parece-nos que
tal basta para assentarmos a ideia de que nao é a auséncia de referéncia
ao Estado que afasta a juridicidade dos agregados de normas que agora
nos ocupam. E também nao é a auséncia de prescritividade; e nao o é pela
simples razao de que se trata, quanto a nds, de um falso argumento. Na rea-
lidade, as normas eclesiasticas sao tao prescritivas (i. e, impositivas) quanto
as normas estaduais, europeias ou internacionais, pois pode-se constatar
com facilidade que elas incorporam um auténtico e verdadeiro enunciado
deodntico — que é, como vimos®’, um enunciado no qual um determinado
comportamento é qualificado como obrigatdrio, permitido ou proibido®8 —,
e tem como objectivo dirigir a actuacao humana. Basta pensar nas obri-
gagoes, vertidas em preceitos escritos constantes dos respectivos cddigos,
decorrentes da hierarquia eclesiastica ou da imposicao de deveres de sigilo.

Pois bem. Abandonemos as visdes juridicas negativistas deste problema
e procuremos centrar o discurso, examinando-o de acordo com uma con-
veniente postura analitica. A questao de saber se é possivel falar de um
ordenamento quando se tem em mente as normas emanadas por instan-
cias inseridas no ambito de uma hierarquia eclesiastica sera conveniente-
mente abordada se nos reportarmos a nocao de ordenamento normativo
por nos proposta na introducdo a presente investigagao. Dissemos entao®’
que, para nos, um ordenamento normativo € um conjunto auténomo de
normas, agrupadas em relagao de unidade e de uma forma sistematica,
num corpo tendencialmente completo. Parece-nos, face a esta concepcao,
que podemos concluir que o agregado das normas emanadas dos nucleos
confessionais de produ¢ao normativa podem ser qualificados como orde-
namentos normativos. Ponto é que preencham os elementos constitutivos
da nogao respectiva, o que, de acordo com o nosso modo de ver, acontece.

967 Cfr. supra, p. 43.

968 Assim, DICIOTTI, Enrico, “Il concetto e i criteri della validita normativa’, cit., 307; ALCHOURRON,
Carlos e BULYGIN, Eugenio, “Definiciones y normas”, cit., 14-15.

969 Cfr. supra, p. 212.
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Isto porque: (i) € um conjunto de normas, quer de um ponto de vista dia-
crénico ou dinamico, quer de um ponto de vista sincrénico ou estatico; (i)
€ um conjunto de normas dotado de autonomia (ainda que parcial, como
veremos), na medida em que tem competéncia para se auto reproduzir — o
que significa, como ja vimos, que as suas normas nao sao derivadas de ou-
tro ordenamento —, e, por outro lado, tem competéncia para determinar a
aplicabilidade de normas externas; (iii) € um conjunto de normas unitario,
pois estao subordinadas a uma mesma norma fundamental, prépria, que in-
dividualiza e constitui o seu gene de validade; (iv) € um conjunto de normas
coerente, uma vez que os conflitos intrasistematicos que irrompem no seu
interior sao resolvidos de acordo com critérios proprios; e (v) € um conjun-
to de normas tendencialmente completo, na medida em nao se apresenta
fragmentario e as suas lacunas sao integradas de um modo idéntico aos
outros ordenamentos (auto- e hetero-integragao).

Ora, assente que existe um ordenamento normativo confessional — ou me-
Lhor dizendo, existem vdrios ordenamentos normativos confessionais quan-
tos os agregados normativos de base material religiosa que preencham as
caracteristicas referidas —, podemos trazer ao discurso as conclusoes que ja
assentamos em fases anteriores desta investigacao: é possivel recortar dois
circulos normativos com fundamentos auténomos de validade, duas dife-
rentes Normas fundamentais, a partir das quais sao derivadas as restantes
normas internas - no caso do ordenamento estadual, baseada nos postula-
dos do Estado de Direito democratico e na dignidade da pessoa humana, e
no caso dos ordenamentos das igrejas, no Direito divino®”°.

Contudo, nao devemos perder de vista a ideia de que a Igreja se afirma
como um ordenamento semi-autonomo, na medida em que depende — tal
como, por exemplo, o ordenamento internacional — do Estado para ter
aplicabilidade®”*. E aqui chegamos a um outro importante ponto de reflexao:

970 Assim, HECKEL, Martin, “Zur ordnungsproblematik des Staatskirchenrechts im sdkularen Kultur- und
Sozialstaat’,in JZ,1994,9,426.Cfr., a proposito, BVerfGE 18, 385 (Teilung einer Kirchengemeinde), onde
se pode ler:

“Die Errichtung und Umgrenzung von kirchlichen Unterverbdnden, gehdren zu diesem Bereich
[‘matérias eclesidsticas”: kirchlichen Angelegenheiten], weil sie Fragen der Verfassung
und der Organisation der Kirchen betreffen. Ob diese Regelung gegen das Gemeindeprinzip
der Evangelischen Kirche verstofit, ist eine kirchenverfassungsrechtliche Frage, die der
Selbstbestimmung der Kirche unterliegt, mithin der Priifung am MafSstab staatlichen Rechts und
damit der staatlichen Gerichtsbarkeit entzogen ist’".

971 Cfr., por exemplo, o art.° 140 GG e 136 da Constituicao de Weimar (Reiches Verfassung: WRV). Na
realidade, o artigo 137, paragrafo 2 da WRF apenas se referia a proteccao das “Religionsgesellschaften”.
Todavia, uma interpretagao actualista obriga a que se fale no conceito mais alargado de Religions-
gemeinschaften. A propésito da distingao, cfr. MICHAEL, Lothar, “Verbote von Religionsgemeinschaften”,
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como se estabelecem, em geral, as relagoes entre o Direito da igreja e o
Direito do Estado?

A esta questao dedicaremos a alinea seguinte.

b)normas eclesidsticas e estadualidade

Dissemos que actualmente, na maior parte dos casos, a Igreja depende do
Estado para que as suas normas tenham aplicabilidade. Significa isto que
o Estado reconhece as normas eclesiasticas, recebe-as, e considera-as apli-
caveis a determinados segmentos da vida. Tal postura pressupde, desde
logo, que esta assumida uma separagao entre os ordenamentos estadual e
eclesiastico, 0 que, por si 50, nao esta isento de reflexdes criticas. Na verda-
de, nem sempre houve separacao entre Estado e igreja e a pluralidade de
ordenamentos pode ter na sua base uma simbiose entre ambos.

Estes problemas serao melhor compreendidos se procurarmos perspectiva-
-los de acordo com os pontos de vista quer dos Estados, quer das igrejas,
com mais relevancia — que pensamos compreensivel — para a igreja catolica.

Historicamente, e de acordo com o enfoque desta ultima, duas posturas
antagonicas podem ser desenhadas®?: uma concepcao da igreja inspirada
no principio da sua prépria supremacia, derivada da origem divina e do
primado dos valores espirituais (sistema constantiniano®?) e uma concepc¢ao
secular, baseada no pluralismo religioso e na separacao (sistema Concilio
Vaticano 1I°7%).

Do ponto de vista do Estado, 0 modo de ver as coisas nao € substancial-
mente diverso, embora diversas sejam as posturas terminoldgicas que se

in JZ, 2002, 10, 482. V., ainda, GRZESZICK, Bernd, “Staatlicher Rechtsschutz und Kirchliches Selbstbe-
stimmungsrechts (Kollidierendes Verfassungsrecht als alleinige Schranke des Kirchlichen Selbstbestim-
mungsrechts)”,in A6R, 129, 2,2004 e LUCKE, Jérg, “Die Weimarer Kirchengutsgarantie als Bestandteil des
Grundgesetzes”,in JZ,1998,11,534 e ss.

972 V., a propésito, BOSCO, Giacinto, “Lezioni..., cit., 99. Para uma perspectiva historica, v., PIRSON,
Dietrich, “Wechselwirkungen zwischen staatlicher und kirchlicher Verfassung”, in BRENNER, HUBER,
MOSTL (org.), “Der Staat des Grundgesetzes - Kontinuitdt und Wandel (Festschrift fiir Peter Badura zum
siebzigsten Geburtstag)”, Mohr Siebeck, 2004, 765 e ss; AGOSTINO d’AVACK, Pietro, “Tratatto di Diritto
canonico”, cit., 237 e ss.

973 V.AGOSTINO d’AVACK, Pietro, “Tratatto di Diritto canonico”, cit., 239 e ss.
974 V. AGOSTINO d"AVACK, Pietro, “Tratatto di Diritto canonico”, cit., 259 e ss.
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adoptam. Desde logo, importa ter presente que duas biparticdes de base se
podem efectuar®’>:

(i) em primeiro lugar, pode-se perspectivar um modelo de relagdes ba-
seado na separagao material absoluta entre os ordenamentos con-
siderados (Rep. XIV) ou um modelo de relagdes baseado na incorpo-
racao ou absorgao material absoluta (Rep. XV) ou ainda um modelo
misto, no qual se constata existirem pontos comuns de disciplina
(Rep. XVI).

Ordenamento Ordenamento

Estadual confessional

Rep. XIV

Ordenamento Ordenamento

Confessional

Ordenamento
Estadual

confessional

Ordenamento
Estadual

Rep. XV Rep XVI

(ii) em segundo lugar, e tomando como critério distintivo a existéncia
ou nao de “posicao assumida pelo Estado relativamente a questao
da existéncia de Deus” ou “questdes da fé”’¢, podemos estar perante
um Estado laico — aquele que nao toma partido sobre as questoes
referidas — ou um Estado confessional — aquele que toma partido
[seja em sentido positivo, seja em sentido negativo (ateismo, “con-
fessionalismo de sinal contrario”)] em relacao a tais questoes®”.

975 Cfr., por exemplo, MAUNZ, Theodor, ZIPPELIUS, Reinhold, “Deutsches Staatsrecht”, cit., 236.

976 Cfr., por exemplo, acérdao do TC n.° 423/87,in DR, 1,26 de Novembro de 1987.V., ainda, acérdao
do TC n.° 268/2004, in DR, Il,4 de Junho de 2004.

977 Cfr. HESSE, Konrad, “Grundziige...”, cit., 71 e ss e 203 e ss.
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E importante sublinhar que ndo existe correspondéncia absoluta — embora
possa existir correspondéncia parcial — entre o modelo de separacao e a
laicidade, nem entre o modelo de nao separagao e o confessionalismo. Com
efeito, da conjugacao simultanea das biparticdes acima referidas, pode-se
estabelecer uma tetracotomia:

1) Estados laicos com separacao material das igrejas;

2) Estados laicos sem separacao material das igrejas (Estados laicos
que mantém lagos institucionais com uma ou varias igrejas);

3) Estados confessionais com separagao das igrejas; e

4) Estado confessionais sem separagao das igrejas.

Em qualquer caso, nao pode deixar de se constatar que existem muitos
pontos de contacto entre os ordenamentos Estaduais e confessionais, pon-
tos esses que sao em tanto maior numero quanto mas proxima for a refe-
réncia ao Estado de Direito democratico e a igreja catolica. Assim, desde
logo, ressalta a proximidade manifestada pelas ideias comuns de admi-
nistracao, de processo e de hierarquia normativa®’®. Contudo, neste ultimo
caso, ressalva-se que existe uma diferenca essencial: a hierarquia da igreja
parte da supremacia do Direito divino (Deus), ao passo que a hierarquia do
Estado deriva da Norma fundamental ou do poder constituinte. Além disso,
e mais recentemente, surge um outro ponto de contacto: os direitos fun-
damentais, ou melhor os direito humanos, que constituem um substracto
axiolégico comum nao negligenciavel®”.

No que particularmente diz respeito ao ordenamento normativo portugués,
preconiza-se — no contexto da maior parte dos Estados ocidentais euro-
peus — um sistema de laicidade baseado num modelo misto, no sentido
acima apontado. Refere a este resperito a CRP que “as igrejas e outras co-
munidades religiosas estao separadas do Estado e sao livres na sua orga-
nizacao e no exercicio das suas funcoes e do culto™®. Nao existe assim
qualquer religiao de Estado e cada confissao religiosa goza, nas questoes
que lhe dizem respeito (homeadamente as que nao envolvam conotacdes
sécio- politicas nem decisoes desta indole), de uma independéncia abso-
luta — constituindo um reduto inatacavel pelo Estado —, apenas limitada

978 V.PIRSON, Dietrich, “Wechselwirkungen.., cit., 767, 769.
979 V.PIRSON, Dietrich, “Wechselwirkungen...”, cit., 775.
980 Cfr.art.° 41.°,n.° 4.
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pelas determinagdes normativas (constitucionais, legais) aplicaveis a qual-
quer outro sujeito juridico®™.

O Estado assim perspectivado rejeita o papel de “‘guardiao de um plano es-
piritual” (“Hiiter eines Heilsplans™®?) e as Igrejas, neste quadro, sao institui-
¢oes de Direito publico — nao instituicoes estaduais —, que podem emanar
normas de Direito publico, mas que nao sao, de forma alguma, normas do
Estado®>. As suas atribuicoes, fins e meios de accao sao originarios e nao
deduzidos do poder deste.

1.3. Delimitacao das prerrogativas de producao normativa
confessional

Nas linhas precedentes, encaramos os ordenamentos confessionais de acor-
do com uma perspectiva externa, que os procura visualizar a partir da com-
paracao com outros ordenamentos, especialmente com os ordenamentos
estaduais. Chegamos agora ao momento de os observar por dentro, procu-
rando identificar as suas diferentes fontes de producao e as suas diferentes
normas. Apos o termos conseguido fazer, procuraremos nao apenas estudar
0s modos de assimilacao pelos ordenamentos estaduais como, mais adian-
te e quando for caso disso, enquadrar as respectivas normas em termos de
escalonamento normativo.

Assim, e numa abordagem que nos parece simples, clara e proveitosa, pode-
mos identificar trés tipos de normas de Direito confessional — seja este de
que tipo for (catélico, ortodoxo, protestante, mugulmano, etc.) —, em ordem
ao respectivo modo de produgao (fonte): normas de producao unilateral
confessional, normas de producgao unilateral estadual e normas de produ-
¢ao pactuada®,

Debrucemos, breve e separadamente, a nossa atencao sobre elas.

981 Cfr. BVerfGE 42, 312 (Inkompatibilitdt/Kirchliches Amt ) e BVerfGE 53, 366 (Konfessionelle Kran-
kenhduser).

982 V.BVerfGE 42, 312 (Inkompatibilitit/Kirchliches Amt).

983 (Cfr., a propdsito, BVerfGE 18, 385 (Teilung einer Kirchengemeinde) e BVerfGE 42, 312 (Inkompati-
bilitat/Kirchliches Amt). V., ainda, MAUNZ, Theodor, ZIPPELIUS, Reinhold, “Deutsches Staatsrecht’, cit.,
238 e ss.

984 Tipologia proposta por AGOSTINO d'AVACK, Pietro, “Tratatto di Diritto ecclesiastico italiano. Parte
generale”, 2.2 ed., Giuffré ed., Milano, 1978, 68. V., ainda, MORDSDORF, Klaus e EICHMANN, Eduard,
“Lehrbuch des Kirchenrechts (auf Grund des Codex luris Canonici)’, 11.2 ed., Vlg. Ferdinand Schoningh,
Miinchen, 1964, 26 e ss.
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a)Normas de produgdo unilateral confessional

Fazem parte do Direito eclesiastico em sentido amplo as normas emanadas
exclusivamente pelos nucleos de producao eclesiasticos, sem qualquer in-
terferéncia de poderes normativos externos. Podem ser dominios materiais
que se encontram num estatuto de reserva reconhecido ao ordenamento
confessional em questao — dominios como as fontes de normacao, as com-
peténcias internas, a ordenacao dos respectivos membros, as fungoes de
ensinar e de santificar, o estatuto juridico dos bens de que sao titulares,
o Direito sancionatério e o Direito processual, onde ha absoluta indepen-
déncia na producao juridica — ou nucleos materiais concorrentes, onde o
Estado também pode intervir, e de uma forma limitadora®®>.

Recentemente — no ultimo século — tem-se verificado uma tendéncia das
principais religidoes para a elaboracao de elaborados e extensos codigos,
sendo de destacar os Codex Iglesia Canonici (CIC, 1983) e Codex Canonum Ec-
clesiarum Orientalium (CCEOQ, 1990)%¢. Alias, pode-se dizer que o abandono
do sistema da compilagao [v.g., Corpus luris Canonici, integrado por: Decre-
to de Graciano (1140), Decretos de Gregorio IX (1234), Liber Sextum de Bo-
nifacio VIII (1298), Clementinas (1314), Extravagantes de Juan XXII (1325),
Extravagantes communes (1500)] em favor do sistema da codificacao per-
mite ao Direito eclesiastico inserir-se nos sistemas juridicos modernos®®’.

No que diz particularmente respeito a Igreja catolica — ou melhor di-
zendo, a Santa Sé, pois esta € que € dotada de personalidade juridica
(internacional)®®® — é comum a designacao de Direito canonico®® para ex-
pressar o conjunto de normas que sao produto dos seus nucleos exclusi-
vos de normacao®®. Tais normas, em termos gerais, podem assumir a forma

985 Cfr. HESSE, Konrad, “Grundziige..”, cit., 205.

986 Cfr., a respeito, MORDSDORF, Klaus e EICHMANN, Eduard, “Lehrbuch des Kirchenrechts..”, cit., 59
ess.

987 V.,também, PASSICOS, Jean, “Approches pour une épistémologie et pour une herméneutique du Droit
canonique’, in ArchPhD, 38,1993, 65.

988 Assim, MUSACCHIA, Giuseppe, “Gerarchia e teoria delle norme sulla produzione giuridica..., cit.,196.

989 Acerca da definicao, v. PETRONCELLI, Mario, “Diritto canonico’, cit., 28 e ss. Acerca do contetido
do Direito canonico, v . DREIER, Horst, “Kanonistik und Konfessionalisierung - Marksteine auf dem Weg
zum Staat’, in JZ, 2002, 1, 1 e ss. Deve-se atentar que, numa acepcao restrita, o Direito candnico diz
somente respeito ao conjunto de normas juridicas vertidas em canones e, consequentemente, inte-
gradas no Cédigo de Direito candnico (Codex Iglesia Canonici). Contudo, parece-nos preferivel adoptar
uma acepgao alargada, que o encare como o conjunto de todas as “normas da Igreja”, integradas ou
nao naquela sistematizacao.

990 V., numa perspectiva histérica, PETRONCELLI, Mario, “Diritto canonico’, cit.,41 e ss e ainda 64 e ss.
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juridica de leis universais (de abrangéncia pessoal e territorial geral, e publi-
cadas na Acta Apostolicae Sedis*®?), leis particulares (de abrangéncia territo-
rial localizada®®?), decretos gerais®, decretos gerais de execu¢ao®*, instru-
¢0es”, estatutos e regulamentos®®, etc., tratando-se, como qualquer outro
ordenamento, de um agregado que é produzido de acordo com as regras
de competéncia e os procedimentos prescritos no seu interior, debaixo da
alcada de um Norma fundamental que constitui o seu fundamento ultimo
e lhe confere unidade. Além disso, prevé mecanismos préprios de resolugao
de conflitos normativos®”, e é um agregado dotado de uma certa autono-
mia na medida em que tem a competéncia para determinar as suas proprias
competéncias (a ja muitas vezes referida Kompetenz-kompetenz) e pode im-
pedir a penetracao no seu interior de normas externas (i. e, provenientes
de outros ordenamentos) que considere, de acordo com 0s mais diversos
critérios, inadequadas. Contudo, a autonomia fica limitada pela necessida-

de de reconhecimento estadual para que as suas normas sejam aplicadas.

b)Normas de produgdo unilateral estadual

Estamos aqui a fazer referéncia, como se intui, as normas emanadas de
nucleos estaduais de producao normativa (assembleia constituinte, parla-
mento, governo,administracao, etc.) que dizem substancialmente respeito a
matéria confessional. Estao neste ambito, designadamente, as normas cons-
titucionais e legais respeitantes as seguintes matérias:

- articulagao entre os ordenamentos estadual e confessional;

- tipo de tratamento (igual ou desigual) conferido as instituicoes re-
ligiosas;

- direitos fundamentais das instituicoes religiosas e dos membros das
confissoes religiosas;

- efeitos das decisoes dos tribunais e reparticoes eclesiasticas;

- efeitos civis dos casamentos celebrados por forma religiosa;

- ensino religioso nas escolas publicas;

- sujeicao a tributos por parte das Igrejas e seus membros.

991 Cfr.CIC,881e128 1.

992 Cfr.CIC,882e138 1.

993 Cfr. CIC, 29 e 30.

994 Cfr.CIC, 31 e ss.

995 Cfr. CIC, 34.

996 Cfr.CIC,94 e ss.

997 Cfr., por exemplo, CIC, 20,33 § 1,33 8§ 2,33 § 3.
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Como se compreende, a susceptibilidade e amplitude da disciplina norma-
tiva incidente sobre os nucleos referidos esta em larga medida dependen-
te das concretas opcodes juridico-positivas de cada ordenamento estadual,
pelo que uma visao integrada e de conjunto apresenta-se praticamente im-
possivel. Com efeito, enquanto alguns ordenamentos dispensam tratamen-
to constitucional a muitos deles, outros preferem deixa-los a cargo da lei,
enquanto outros ainda remetem para pactos especiais, como as concorda-
tas. Além disso, interessara salientar que a perspectiva normativa- estadual
do fendmeno religioso depende, em larga medida, da consideracao deste
como um mero culto (fendmeno simplesmente “ideolégico”), uma comu-
nidade religiosa (ja uma organizacao com substracto sociolégico) ou uma
auténtica e verdadeira Igreja (uma real pessoa juridica)®®® — estando o res-
pectivo reconhecimento dependente dos critérios do Direito Estadual®®® —,
pois, dependendo dos casos, a protec¢ao e tratamento poderao ser dife-
renciados. Basta pensar que existem direitos fundamentais que apenas as
igrejas sao susceptiveis de ser titulares (Direitos fundamentais colectivos,
como os direitos de audiéncia ou aos tempos de emissao religiosa nos ser-
vigos publicos de televisao e de radiodifusao)!®.

De qualquer das formas, nao é nosso proposito debrugarmo-nos em concre-
to sobre estas tematicas, pelo que nao nos alongaremos aqui em demasia.
Gostariamos apenas de salientar que o ordenamento portugués dispensa
poucas normas constitucionais ao tratamento destas questoes'®?, e o legis-
lador ordinario também nao vai muito mais longe, relevando principalmen-
te a denominada “lei da liberdade religiosa” 1°2 e as disposicoes do codigo
civil respeitantes ao Direito matrimonial.

998 Cfr., num sentido proximo (distingao religidse Vereine/Religionsgemeinschafte), POSCHER, Ralf,
“Totalitdt - Homogenitdt - Zentralitdt - Konsistenz...”, cit., 59 e ss.

999 Neste sentido, POSCHER, Ralf, “Totalitdt - Homogenitdt - Zentralitdt - Konsistenz..”, cit., 55. Acerca
das relagoes entre Estado e “religides”, v. STARCK, Christian, “Staat und Religion”,in JZ,2000, 1,1 e ss.

1000 V., a propésito, POSCHER, Ralf, “Totalitat - Homogenitdt - Zentralitat - Konsistenz...”, cit., 52.

1001 Avultam, neste particular, as disposi¢des constantes do art.° 41.° (liberdade de consciéncia,
de religido e de culto) e da alinea c) do art.° 288.° (limites materiais de revisao constitucional, em
atengao a separagao do Estado e das Igrejas).

1002 Cfr.a lei n.° 16/2001, de 22 de Junho.
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c)Normas de produgdo pactuada (em especial, as concordatas)

Um terceiro tipo de normas deriva da conclusao de pactos ou acordos entre
os Estados e as Igrejas, ambos na qualidade de sujeitos juridicos, e com o
objectivo de disciplinarem juridicamente matérias de interesse comum?°%,

Embora em termos gerais se utilize a designacao de concordatas para sig-
nificar a roupagem formal de tais acordos, em termos rigorosos, parece-nos
ser de aceitar a distingao, proposta por CZERMAK, entre concordatas e tra-
tados religiosos (Konkordaten e Kirchenvertrdge), em termos de reservar a
primeira designagao apenas para os acordos celebrados com a Igreja cato-
lica, e a segunda para os restantes acordos (tratados religiosos com outras
confissoes)0%,

No que particularmente diz respeito as concordatas — que podem ser gerais
ou particulares, consoante o ambito material da regulacdo!®® —, parece
seguro afirmar que estamos em presenga de actos normativos que contém
verdadeiras normas de Direito internacional®®, pois trata-se de tratados
internacionais concluidos com a Santa Sé (naturalmente, é esta o sujeito de
DIP e nado as dioceses?®?’), aos quais se exigem componentes juridico- cons-
titucionais determinadas para a sua perfeicao (intervengao do parlamento,
ratificacao presidencial, etc). Contudo, nao pode deixar de se observar que
(i) as concordatas (formalmente) nao se aplica a Convencao de Viena sobre
Direito dos tratados e (ii) as matérias sobre que incidem sao, na sua maio-
ria, matérias de Direito interno — como por exemplo, as respeitantes ao
exercicio da missao apostolica, dias festivos, cumprimento dos deveres
religiosos, proteccao dos lugares de culto, sujeicao a impostos etc.10%® —
0 que possivelmente justificara algumas reservas e a respectiva quali-
ficacao, por parte de certa doutrina, como “‘quase-Direito internacional”

1003 V.BOSCO, Giacinto, “Lezioni...", cit., 107.

1004 Assim, CZERMAK, Gerhard, “Rechtsnatur und Legitimation..”, cit., 71 e ss. Cfr., ainda, MAUNZ,
Theodor, ZIPPELIUS, Reinhold, “Deutsches Staatsrecht’, cit., 242.

1005 Assim, LEITE, Antonio, “Natureza e oportunidade das concordatas”, in Concordata entre a Santa
Sé e a Republica portuguesa, Almedina, Coimbra, 2001, 42.

1006 Neste sentido, AGOSTINO d’AVACK, Pietro, “Tratatto di Diritto ecclesiastico italiano...”, cit., 203..
Acerca da natureza juridica das concordatas, cfr., CZERMAK, Gerhard, “Rechtsnatur und Legitimation
der Vertrdge zwischen Staat und Religionsgemeinschaften”,in Der Staat, 39, 1, 2000, 69 e ss, e literatura
ai referida, em especial, 69, nota 3.

1007 Cfr. RODRIGUES, Samuel, “Personalidade juridica da Igreja catélica” in Concordata entre a Santa
Sé e a Republica portuguesa, cit., 87.

1008 Cfr., respectivamente, art.°s 2.°,n.°1; 3.°,n°s1e 3;7° e 26.° da Concordata entre a Santa
Sé e a Republica Portuguesa (2004).
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(quasi-Vélkerrechtliche Vertrige)**®. Ainda assim, e como pertinentemente
observa JORGE MIRANDA, os acordos deste tipo, além de materialmente
continuarem sujeitos a referida Convencao de Viena, na realidade, nao se
circunscrevem a mateérias tipicamente internas e, “ao assegurarem a liber-
dade religiosa, individual e institucional, situam-se até numa linha precur-
sora do movimento de protecgao internacional dos direitos do homem”0°,

Ja no que concerne a outros ordenamentos confessionais, como por exem-
plo, a Igreja evangélica, na medida em que nao estamos perante um sujeito
de Direito internacional, nao se reconhece aos tratados com eles celebra-
dos a qualidade de normas de Direito internacional!?!’. Tratar-se-a de Di-
reito publico, mas nao estadual (= legal) nem internacional. Possivelmente,
como afirma CZERMAK, ha necessidade de criacao de uma nova espécie de
escalao normativo intermedio (Zwischenebene) acima do Direito estadual
(Sonderrechtstheorie)',

1.4. Arecepcaodo Direito confessionalno ordenamento interno

Importa agora averiguar de que modo sao as normas provenientes dos
ordenamentos confessionais recebidas no ordenamento normativo portu-
gués. Mais uma vez, teremos como principal referéncia as normas oriundas
do ordenamento catélico embora, como veremos, as consideragdes que se
seguem podem, na generalidade, ser aplicaveis a qualquer outra indole
confessional.

Para abordar com suficiente clareza estes nddulos problematicos, parece-
-nos conveniente dividir a analise em dois sub-topicos, respeitantes res-
pectivamente as normas de producao pactuada e as normas de producao
unilateral confessional. Como se compreende, torna-se desnecessaria a refe-
réncia as producao unilateral estadual por estas revestirem natureza exclu-
sivamente interna, pelo que a sua menc¢ao nesta sede seria despropositada.

a)normas de producgdo pactuada

Assumindo que os pactos com os ordenamentos confessionais, nomea-
damente com a Igreja catdlica (concordatas) sao juridicamente tratados

1009 Neste sentido, por exemplo, CZERMAK, Gerhard, “Rechtsnatur und Legitimation..”, cit., 71.
1010 Assim, MIRANDA, Jorge, “A concordata e a ordem constitucional portuguesa’, cit., 66.
1011 V. CZERMAK, Gerhard, “Rechtsnatur und Legitimation..”, cit., 72 e 73.

1012 Cfr. CZERMAK, Gerhard, “Rechtsnatur und Legitimation..”, cit., 72.
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internacionais e contém verdadeiras normas de Direito internacional con-
vencional, parece seguro afirmar que vale em relacao a eles o que atras
dissemos a respeito deste ultimo segmento normativo. Significa isto que
estamos em presenca de disposi¢cdes normativas que sao recebidas no or-
denamento portugués através de uma clausula constitucional de recep-
¢ao automatica condicionada (quando, bem entendido, nao respeitem a
preceitos de Direito Internacional geral ou comum). Automatica porque,
como observamos, nao se exige qualquer acto de transformacao (v.g.,
actos legislativos) da norma internacional e condicionada (duplamente
condicionada)®®® porque, por um lado, os tratados devem ter sido regular-
mente ratificados ou aprovados e publicadas no Jornal oficial e, por outro
lado, as normas respectivas sao acolhidas enquanto “vincularem interna-
cionalmente o Estado Portugués”.

b)normas de producgdo unilateral confessional

A recepgao deste tipo de normas no ordenamento normativo portugués
também nao assenta em pressupostos diversos dos que referimos acerca
das normas respeitantes a outros impulsos de abertura ja por nds referidos.
Por tal motivo, torna-se necessario voltar a sublinhar os seguintes aspectos
essenciais:

(i) numa perspectiva normativista, uma norma sera valida se criada de
acordo com os procedimentos de produ¢ao normativa do ordena-
mento de que faz parte, o que quer dizer que as normas de Direito
eclesiastico serao validas ou invalidas tendo em atengao os para-
metros integrantes do ordenamento eclesiastico (v.g., CIC);

(ii) o ordenamento eclesiastico € um ordenamento apenas relativa-
mente autdbnomo, na medida em que necessita da abertura do or-
denamento estadual para ver as respectivas normas aplicadas no
interior deste, desempenhando a Constituicao interna uma funcao
de condicdo de aplicabilidade das suas normas;

(iii) tal abertura do ordenamento estadual depende da existéncia de
uma norma (constitucional) autorizadora nesse sentido, que consti-
tui a ponte com o Direito de produgao externa.

1013 Neste sentido, BACELAR GOUVEIA, Jorge, “Manual...”, cit., 336.
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Aplicando estas premissas aos problemas que ora nos ocupam, devermos
comecar por salientar que nao existe norma constitucional expressa no
sentido da abertura referida. Com efeito, em ponto algum da CRP se con-
segue vislumbrar uma autorizagao genérica para a recep¢ao de normas
de Direito eclesiastico na ordem interna, podendo-se afirmar que, formal-
mente, Nnao existe a ponte que torne possivel a travessia normativa entre
ambos os aglomerados. Contudo, apenas formalmente. Num raciocinio que
nao nos parece demasiado ousado, parece-nos que podemaos encontrar essa
autorizagao numa norma fora da Constituicao formal, mas que, indubitavel-
mente, pode ser qualificada como materialmente constitucional. Estamos a
referir-nos ao art.° 2.°,n.° 2 da Concordata entre a Santa Sé e a Republica
Portuguesa (2004), nos termos do qual “a Santa Sé pode aprovar e publicar
livremente qualquer norma, disposicao ou documento relativo a actividade
da Igreja (...)"'%* Para estes efeitos, a actividade da Igreja abrangera, de
acordo com o principio da especialidade todos 0s actos necessarios ou con-
venientes a prossecucao dos seus fins, quer estes sejam fins religiosos quer
fins ndo religiosos!®s,

A finalizar este ponto, duas importantes notas devem ser salientadas:

- em primeiro lugar, € o Estado quem determina, para estes efeitos,
os fins da Igreja, ou seja, é ele quem detém, a Kompetenz-kompetenz.
Neste seguimento, estipula o art.° 21.°,n.° 1 da lei n.° 16/2001, de
22 de Junho (lei da liberdade religiosa) que “independentemente
de serem propostos como religiosos pela confissao, consideram-se,
para efeitos da determinagao do regime juridico”, fins religiosos, os
de exercicio do culto e dos ritos, de assisténcia religiosa, de forma-
¢ao dos ministros do culto, de missionacao e difusao da confissao
professada e de ensino da religiao e fins diversos dos religiosos,
entre outros, os de assisténcia e de beneficéncia, de educacao e de
cultura, além dos comerciais e de lucro. Na pratica, pode-se afirmar
que o Estado se procura limitar as questoes terrenas ou mundanas,
e nao reclama qualquer competéncia para a disciplina de problemas
relacionados com o espirito e com a alma, reconhecendo o signifi-
cado especial da(s) Igreja(s) para a vida em sociedade. Estas, por seu

1014 A concordata anterior, de 1940, continha uma disposigao de alcance idéntico - o art.° 2.°, que,
entre outros aspectos, referia que “(...) a Santa Sé pode livremente publicar qualquer disposigao
relativa ao Governo da Igreja (...)"

1015 Cfr.,, todavia, BVerfGE 18, 385 (Teilung einer Kirchengemeinde), onde se pode constatar que o 6r-
gao maximo da justica constitucional alema, no que diz respeito a delimitagao dos ambitos materiais
dos ordenamentos estadual e confessional, e na auséncia de acordo entre ambos, entende dever-se
adoptar um critério material, baseado na “natureza das coisas”, ou teleologico.
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lado, aceitam a imprescindibilidade do poder estadual, nomeada-
mente em termos de autoridade social®e;

- em segundo lugar, estas consideragoes sé valem para a igreja ca-
télica — relativamente a qual se postula uma referéncia recognitiva
do respectivo Direito!®?” — e nao para as outras igrejas. Para estas
ultimas, nao existe a autorizagao constitucional para as respectivas
normas valerem no ordenamento interno.

1.5. A harmonizacao dos ordenamentos interno e confessional

Neste passo, tentaremos resolver os problemas surgidos apos a integracao
das normas provenientes dos ordenamentos confessionais no ordenamento
interno portugués. Mais uma vez, desdobraremos a analise em dois pontos
distintos: um respeitante as normas de producao pactuada e o outro, res-
peitante as normas de producao unilateral confessional.

a)Normas de produgdo pactuada

Como ja observamos, é de aceitar a tese de acordo com a qual os Tratados
religiosos, juridicamente, sao verdadeiros tratados internacionais, o que tor-
na relativamente facilitada a nossa tarefa de enquadramento das respec-
tivas normas no ambito de uma adequada teoria dos conflitos normativos.

Parece-nos que no confrontos com as normas constitucionais, estas pre-
valecem sempre!®8, Tal prevaléncia, recorde-se, nao colide com a validade

1016 Neste sentido, v., BVerfGE 42, 312 (Inkompatibilitdt / Kirchliches Amt ). Note-se que o referido no
texto nao impede o poder estadual de disciplinar juridicamente as matérias referidas no que elas
tenham de terreno e juridicamente idéntico para todos os sujeitos. Trata-se por isso, de uma reserva
nao absoluta.

1017 V., a propésito, embora em contexto diverso, GONCALVES de PROENCA, J.).,“Direito internacio-
nal privado (Parte geral)”, Universidade Lusiada, Lisboa, 1992, 75.

1018 Neste sentido, MIRANDA, Jorge, “A concordata e a ordem constitucional portuguesa”, cit., 70.
Em sentido diverso, cfr. GORLERO, Maurizio P.“Le fonti del Diritto...”, cit., 24, pata quem as normas
concordatarias podem derrogar normas constitucionais desde que nao sejam principios supremos
do Ordenamento constitucional. V., ainda MODUGNO, Franco, “Sulla posizione costituzionale dei Patti
lateranensi”, cit., 898 e ss. e, por ultimo, Sentenza Corte Costituzionale 16/1978, de 2 de Fevereiro
de 1978, onde se faz apelo ao respeito pelos “principi supremi dell'ordinamento costituzionale dello
Stato". Contudo, nesta decisao, defende-se a colocagao das normas religiosas pactuadas num escaldao
acima do legal, podendo-se ler:

“La circostanza che i Patti non abbiano la forza attiva di "negare i principi supremi
dell'ordinamento” non esclude affatto, quindi, che sotto il profilo della forza passiva o della
resistenza all'abrogazione tali fonti normative siano assimilabili alle norme costituzionali;
tanto é vero che esse non possono venire legittimamente contraddette od alterate se non con lo
strumento delle leggi di revisione costituzionale (...)”

397



398

PARTE | — TEORIA DOS CONFLITOS NORMATIVOS

das normas dos tratados, mas afecta a sua aplicabilidade, em termos de as
respectivas normas nao serem totalmente eficazes.

Ja no que concerne a sua colocagao em relagao as normas ordinarias, a so-
breposicao escalonada parece fazer mais sentido. Isto porque, em primeiro
lugar, vale a este respeito um principio sequndo o qual um Estado que se
vincula perante outro sujeito de Direito internacional nao pode posterior-
mente, por acto unilateral, eximir-se do cumprimento do que se obrigou;
em segundo lugar, esta sera a solucao que melhor se acomoda a convenién-
cia da harmonizagao dos ordenamentos interno e internacional Além disso,
sempre se evita o impedimento da frustragao, por via da lei, da clausula da
recepcao automatica atras referida®®,

Naturalmente que, também aqui, se do Tratado resultar direito derivado,
a futura incorporagao deste supoe igualmente a inaplicabilidade das leis
anteriores que nao tenham sido derrogadas pelo acto de autorizagao da
sua celebragao©?°,

b)Normas de produgdo unilateral confessional

No que diz respeito a harmonizagao das normas provenientes dos nucleos
de producao confessionais com as normas estaduais internas, entendemos
que a conjugacao dos critérios da competéncia e da hierarquia conduz a
resultados seguros.

Assim, naquelas situagoes em que existe convengao entre os ordenamentos
no sentido de delimitar reciprocamente as esferas de actuacao, vale um
principio de separacao e reserva, significativo da ideia de que cada um de-
les tem competéncia exclusiva para a produgao juridica®?!, o que afastaria,
em principio, qualquer hipdtese de conflito normativo. E o caso, por exem-
plo, das matérias atinentes as dimensdes organizacionais da Igreja catolica,
na medida em que prescreve o art.° 10.°,n.° 1 da concordata entre esta e a
Republica portuguesa que “a Igreja Catélica em Portugal pode organizar-se
livremente de harmonia com as normas do direito canénico”.

1019 V.MIRANDA, Jorge, ‘A concordata e a ordem constitucional portuguesa”, cit., 69. Um sintoma do
caracter supralegal é que nao podem ser sujeitas a referendo abrogativo, por exemplo, no ordena-
mento juridico italiano.

1020 Cfr., a proposito, REQUERO PAGES, “Sistemas normativos ...,” Cit. 45 e ss.
1021 Cfr. HECKEL, Martin, “Zur ordnungsproblematik des Staatskirchenrechts...”, cit., 428.
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Nas situacdes em que nao existe convengao entre os ordenamentos acer-
ca da separacao material, ja se pode perspectivar a hipotese de a mesma
mateéria ser disciplinada por ambos os ordenamentos e aqui deve-se averi-
guar se existe uma autorizagao genérica de producao normativa por parte
do ordenamento estadual.

O problema €, como se compreendera, juridicamente delicado. Todavia, uma
conclusao parece-nos certa: nas situagoes em que nao existe a autorizagao
genérica da producao normativa referida, nao ha qualquer primado ou pre-
feréncia da norma externa, o que significa que se o ordenamento constitu-
cional nao se abrir no sentido de receber e reconhecer como aplicaveis as
“normas religiosas”, estas cederao sempre em caso de conflito normativo
perante as normas internas, quaisquer que estas sejam.

Se, pelo contrario, tal autorizagao existir — que € o que acontece, como
vimos, no ordenamento normativo constitucional portugués —, duas sub-
-hipdteses sao juridicamente praticaveis:

(i) a norma constitucional que permite a abertura, ou outra com ela co-
nexa, aceita como regra a existéncia de uma preferéncia aplicativa
da norma externa;

(ii) ou tal norma constitucional ndo o prevé, nem é possivel deduzir tal
regra de todo o conjunto normativo interno. Nesta situagao — que
parece-nos ser a mais defensavel em face dos dados do nosso or-
denamento — deve-se entender que existe um primado da norma in-
terna, com a consequente preferéncia aplicativa desta. Ainda assim,
€ conveniente nao esquecer, uma outra questao problematica pode
surgir, que € a seqguinte: tal preferéncia abrangera todas as normas
internas, ou apenas algumas delas? Pela nossa parte, parece-nos
que abrange certamente as normas integrantes dos escaldes cons-
titucional, supra- legal e legal, nomeadamente se tivermos em con-
sideragao que o poder das Igrejas nao se consubstancia um Estado
dentro do Estado (kein “Staat im Staate” sind*®*?), mas é um poder
genericamente subordinado ao poder estadual. Quanto as normas
do escalao aplicativo (v.g., administrativas), sera de defender, nes-
tes casos, a substituicao da precedéncia da lei pela precedéncia da
norma religiosa, que, ainda assim, se integra no quarto escalao, pois
tem sempre de se subordinar a lei'®%.

1022 Assim, BVerfGE 53, 366 (Konfessionelle Krankenhduser) e declaracao de voto do juiz ROTTMANN.
1023 Assim, BVerfGE 53, 366 (Konfessionelle Krankenhduser) e declaragao de voto do juiz ROTTMANN.
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2. 0 impulso autoregulatorio e privatistico

2.1. Pressupostos de uma analise adequada

Um outro momento de abertura ordenamental que nao pode actualmente
ser indiferente ao jurista critico manifesta-se num sentido pés-moderno e
“normativamente liberal”. Estamos a referir-nos a tendéncia manifestada
por alguns ordenamentos para nao serem insensiveis a certos esquemas de
disciplina juridica que, do ponto de vista da fonte, se afirmam claramente
des- estadualizantes, defendendo a intervencao dos proprios destinatarios
na definicao das normas que lhes sao aplicaveis. Fala-se a este propdsito
em autoregulacao para significar uma regulacao levada a cabo pelos prd-
prios interessados'®** e que se materializa num ordenamento juridico semi-
auténomo, respeitante ao sector auto-regulado®?,

Embora em termos rigorosos, a auto-regulacao possa ser publica — levada
a cabo por instancias de auto-regulacao que sao impostas pelo Estado ou
reconhecidas oficialmente por este e dotadas de poderes normativos publi-
cos'%% — ou privada, na sistematica desta investigacao iremos, no presente
momento, dedicar a nossa atengao unicamente sobre esta ultima. Quanto
a primeira, teremos ocasiao de nos referirmos a ela num momento ulterior,
aquando do estudo das normas com valor aplicativo!®?’,

Como iremos constatar, na realidade nao estamos em presenca de verda-
deiras “fontes privadas” de Direito, na medida em que, em todos 0s casos,
a relevancia das normas respectivas depende da recepcao/transformacao
por parte do ordenamento estadual. Ainda assim, a mencao autéonoma e
sistematicamente apartada, em nossa opiniao, justifica-se plenamente. Dois
segmentos normativos irao merecer a nossa atengao em particular: as de-
nominadas normas técnicas e os denominados cédigos de boa conduta. An-
tes de avancar gostariamos apenas de efectuar uma delimitacao analitica
que nos parece importante e que se prende com a considera¢ao ou nao das
denominadas “normas de arbitragem”.

1024 V. MOREIRA, Vital, “Auto-regulacao profissional e administracao publica”, Almedina, Coimbra,
1997,52 e ss.

1025 Cfr. MOREIRA, Vital, “‘Auto-regulagao profissional .., cit., 129.

1026 Assim, MOREIRA, Vital, “Auto-regulagao profissional ..., 54. Naturalmente que a ela se contrapoe
a auto-regulacao privada, nas situagdes em que as correspondentes instancias sao instituidas pelos
préprios interessados, na base do Direito privado.

1027 Cfr.infra, pp. 630 e ss.
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As decisdes arbitrais — enquanto modo de resolucao de litigios, principal-
mente de natureza comercial e de ambito internacional — sao considera-
das por alguma doutrina*®?® como verdadeiros nucleos de producdo norma-
tiva. Trata-se de uma espécie de justica privada convencional que tem na
sua base um acto de natureza materialmente jurisdicional praticado por um
“juiz escolhido pelas partes”(arbitro). Ora, em consonancia com tudo o que
dissemos até agora, nao poderiamos entender que estamos em presenga de
uma verdadeira fonte de produgao de Direito, nem aceitar que o resultado
da sua actividade fosse considerado uma norma juridica. De facto, aceitar
a arbitragem neste contexto traria assumida a posicao — a qual nao aderi-
mos!??® — segundo a qual a jurisprudéncia é fonte de Direito, pelo que a sua
mencao como tal seria fatalmente contraditéria. Consideremos apenas que
se trata de uma forma extra-estadual de resolucao de litigios, mas sem que
tal envolva a produgao de normas.

Feita esta precisao, avancemos na analise e dediquemos a nossa atencao a
primeira manifestacao autoregulatéria privada: a normacao técnica.

2.2. As normas técnicas

2.2.1. PrecisOes terminoldgicas standards (facticos e juridicos) e
normas tecnicas

Em certos dominios da vida, a riqueza dos factos, a especificidade das situa-
¢oes, os continuos avangos da sociedade tecnoldgica e,acima de tudo, a ne-
cessidade de defesa do risco e a exigéncia de precaucao (Vorsogegebot)®°,
colocam o legislador numa situacao de desvantagem em relagao ao seg-
mento social que pretende disciplinar. Pense-se, por exemplo, em ambitos
materiais especificos como a energia atémica e nuclear, a emissao de ga-
ses poluentes, a investigacao espacial, os cuidados de saude e a pratica
de actos médicos, onde quem legisla se move em terrenos movedicos e
impregnados de uma forte componente de especializagao Sao estes, na
pratica, dominios de friccao, dificilmente acessiveis a um legislador de

1028 Cfr., por exemplo, Laurence Boy, “Normes”, in http://www.reds.msh-paris.fr/communication/
textes/boyl.htm.

1029 Cfr. o que dissemos supra, pp. 123 e ss.

1030 Cfr. MARBURGER, Peter, “Formen, Verfahren und Rechtsprobleme der Bezugnahme gesetzlicher
Regelung auf industrielle Normen und Standards”, in Muller-Graff (org.), “Technische Regeln im Binnen-
markt”, Nomos Vlg., Baden-Baden, 1991, 30.
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vocagao tradicionalmente generalista, e onde se entrecruzam técnica, eco-
nomia e Direito?®?,

Ora, em face de tais limitagdes, a propria sociedade reage a esta inércia
ou inadaptacao normativa e procura, ela propria, primeiro através de gré-
miost®? e, posteriormente, através de organizacdes e mecanismos mais
amplos de autoregulacao — que podem ser nacionais, regionais ou inter-
nacionais!®*, mas sempre assentes numa vertente negocial'** —, uma disci-
plina que se lhe afigure adequada, definindo determinadas “especificacoes
técnicas” Estas mais nao sao do que “as exigéncias que constam de um
documento que define as caracteristicas exigidas de um produto, tais como
os niveis de qualidade ou de propriedade de utilizacao, a seguranca, as
dimensoes, incluindo as prescri¢oes aplicaveis ao produto no que respeita
a denominacao de venda, a terminologia, aos simbolos, aos ensaios e me-
todos de ensaio, a embalagem, a marcacao e a rotulagem, bem como aos
processos de avaliacao da conformidade™°*. O objectivo nunca é a absoluta
seguranga — que € inatingivel — nem a eliminagao absoluta do risco — que,
numa sociedade industrial, & impossivel — mas a eliminagao dos riscos evi-
taveis e a diminuigao dos riscos inevitaveis!®®.

E certo que, num primeiro momento, se trata de uma disciplina voluntaria e
nao normativamente vinculativa (“‘cujo cumprimento nao é obrigatdrio™%¥),

1031 Assim, VIEWEG, Klaus, “Technische Normen im EG-Binnenmarkt”,in Miiller-Graff (org.), “Technische
Regeln im Binnenmarkt”, Nomos Vlg., Baden-Baden, 1991, 57 [trad. portuguesa: “Normas técnicas eu-
ropeias e nacionais no mercado interno da Comunidade Europeia’, in RDES, XVI a XIX, 1990 - 1993,
323 ess..

1032 Cfr. LUKES, Rudolf, “Industrielle Normen und Standards...”, cit., 21.

1033 Sao exemplos de tais organizagdes, ao nivel nacional, o IPQ - Instituto portugués da qualidade;
a AENOR - Asociacion Espanola de Normalizacién y Certificacion; a AFNOR - Association frangaise de
normalisation; o BSI - British Standards Institution; o DIN - Deutsches Institut fiir Normung; o DS - Dansk
Standard; o NNI - Nederlands Normalisatie Instituut; o ON - Osterreichisches Normungsinstitut; ou o SIS
- Standardiseringen i Sverige.Ja ao nivel regional merece mengao o CEN - Comité Européen de Norma-
lisation, e ao nivel internacional o ISO - International Organization for Standardization.

1034 V. Laurence Boy, “Normes”, in http://www.reds.msh-paris.fr/communication/textes/boyl.htm.

1035 Assim, art.° 1.° da Directiva 98/34/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 22 de Junho de
1998 relativa a um procedimento de informagao no dominio das normas e regulamentagoes técnicas
e das regras relativas aos servigos da sociedade da informagao, in JO, L 204 de 21/07/1998 (entretanto
alterada pela Directiva 98/48/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 20 de Julho de 1998 in
JO, L 217 de 05/08/1998).

1036 V. MARBURGER, Peter, “Formen, Verfahren und Rechtsprobleme...”, cit., 30.

1037 Assim, art.° 1.° da Directiva 98/34/CE, cit.. V., ainda, LUKES, Rudolf, “Industrielle Normen und
Standards - Grundztige und Bedeutung’, in Miller-Graff (org.), “Technische Regeln im Binnenmarkt’,
cit., 18.
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mas em todo o caso uma disciplina que se apoia naqueles conhecimentos
que, num determinado momento, se demonstram como sendo mais soélidos
sob os pontos de vista cientifico, técnico e experimental e homologados
pelo ente sectorial respectivo. Utilizando uma linguagem propositada-
mente lata e abrangente, podemos denominar tais formas disciplinadoras
por “normas técnicas” ou “standards” (o correspondente linguistico anglo-
-americano) e a respectiva actividade como “normalizagao™%,

Tendo presentes estas consideragoes, para efeitos da investigacao, utilizare-
mos como conceito operativo a seguinte nocao de norma técnical®*: todo o
documento de referéncia acessivel ao publico, estabelecido com base num
trabalho conjunto de todos os circulos interessados e com o0 seu consenso
ou aprovacao generalizada, apoiado nos resultados combinados da ciéncia,
técnica e experiéncia, adoptado por um organismo qualificado reconhecido
a nivel nacional, regional ou internacional.

Trata-se de um particular produto normativo que encontra o seu ambito
privilegiado de aplicagao nos dominios industrial e técnico e que tem por
finalidade a sua prépria utilizagao comum e repetida, com vista a atingir um
grau o6ptimo de ordem num dado contexto.

Com o passar dos tempos, tais standards, meramente facticos, podem ser
juridificados e recebidos pelo ordenamento normativo através de determi-
nados procedimentos qualificados (v.g., legais) que, por esta via, os transfor-
mam em standards juridicos e os incorporam num agregado normativo. Este
processo de publicizacao/normativizacao da origem a um sentido restrito e
mais apropriado de norma técnica - aquela que, ultrapassando o substrac-
to empirico, é revestida de um invélucro de juridicidade e normatividade,
mediante a recepgao pela norma estadual (lei ou regulamento) (Rep. XVII).

1038 Acerca dos problemas terminoldgicos, cfr., por exemplo, LUKES, Rudolf,“Industrielle Normen und
Standards ..., cit., 17.

1039 A nogao referida no texto, como facilmente se constata, é decalcada da fornecida pela pela
ISO (International Organization for Standardization).V., ainda, Laurence Boy, “Normes’, cit.,e BOURCIER,
Daniele e TAUZIAC, Véronique, “Du standard technique a la norme juridique impacts et enjeux’,in http://
www.reds.msh-paris.fr/communication/textes/normtech.htm
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ORDENAMENTO
AUTOREGULADO

ORDENAMENTO
NORMATIVO

Especificagdes técnicas LEI
[ recuamento >

Especificagdes técnicas Normas juridicas

Especificagdes técnicas

(Rep. XVII)

2.2.2. Ajuridificacao das normas téecnicas

Nao obstante a crescente relevancia deste tipo de disciplina, parece inega-
vel que a normalizagao técnica e meramente empirica, seja ela nivel nacio-
nal, regional ou internacional, nao pode contradizer, nem muito menos der-
rogar, a normacgao vinculativa existente (principio do primado da normagao).
A lei e o regulamento gozam de uma preeminéncia clara que lhes advém
precisamente do facto de serem o produto de uma fonte normadora auto-
rizada pelo ordenamento, 0 que nao se passa com os standards produzidos
pelos entes normalizadores que mais nao sao, afinal de contas, do que o
produto da autonomia da vontade. As regras técnicas, neste sentido, nao
sao normas juridicas, pois enquanto associacdes privadas, nao podem as
entidades de normalizacao emanar Direito geral vinculativo. Quando muito
valem aquelas como Direito costumeiro — e mesmo assim como limitagdes
atento o seu caracter volatil —, ou entao possuem uma mera eficacia inter
partes®,

Para que a vontade técnica privada seja transformada em vontade juridico-
-normativa, com o consequente reconhecimento da producao de efeitos
vinculativos para a administragao e para o juiz, torna-se indispensavel a sua
recepcao ou homologacao pelos poderes estaduais. Em rigor, a recepcao
juridica e o efeito vinculante das normas técnicas pode dar-se nao apenas
ao nivel do poder legislativo, mas também ao nivel dos poderes adminis-
t