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INTRODUCAO

Muito se tem escrito“a)propdsito do artigo 8.° da Constituicdo da
Reptuiblica Portuguesa de-$976 (doravante, CRP) (). Os trabalhos desen-
volvidos pela doutrina ¢oncorrem todos, no entanto, para um mesmo resul-
tado: o de uma totai‘auséncia de concordancia quanto a possivel interpre-
tacdo a dar a cada um dos seus numeros. Permitidos pelo texto pouco
explicito da nossa lei fundamental, os diferentes juizos que do artigo 8.° tém

(') Humildemente nos rendemos ao longo caminho calcorreado pelos nossos mais
excelentes mestres e para eles remetemos a indicagdo dos muitos estudos de referéncia a
matéria de que nos ocupamos. Ver, como exemplos, Joaquim da Silva Cunha e Maria da
Assungdo do Vale Pereira, Manual de Direito Internacional Piiblico, Coimbra, Almedina,
2000, p. 110; J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo,
3.* ed., Coimbra, Almedina, 1999, p. 761; André Gongalves Pereira e Fausto de Quadros,
Manual de Direito Internacional Puiblico, 3.* ed., Coimbra, Almedina, 1997, p. 81; Albino
de Azevedo Soares, Licdes de Direito Internacional Publico, 4* ed., Coimbra, Coimbra Edi-
tora, 1996, p. 63; Jorge Miranda, Direito Internacional Piiblico I, Lisboa, FDUL, 1995,
p. 165; J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Repiiblica Portuguesa Ano-
tada, Coimbra, Coimbra Editora, 1993, p. 82.
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sido feitos incidem, essencialmente, sobre duas distintas questdes. A pri-
meira diz respeito a técnica adoptada de vigéncia do Direito internacional
na ordem juridica portuguesa. A segunda prende-se com os eventuais con-
flitos de aplicagdo de normas que podem resultar da existéncia de mais do
que um pardmetro de decisdo. Referimo-nos, obviamente, ao Direito por-
tugués, ao Direito internacional e, ainda, ao Direito comunitério, sem que,
todavia, entremos na discussdo relativa a consideracdo do Direito comu-
nitdrio como um terceiro parametro de decisdo intermédio, a meio cami-
nho entre o Direito interno e o Direito internacional.

Ao mergulhador inexperiente, a falta de destreza na utilizagdo dos
meios técnicos e o nervosismo natural de iniciado, aconse¢iham, porém,
que, nos seus primeiros mergulhos, ndo vd mais longe 4¢ que a profundi-
dade a que chega ainda a luz intensa dos raios solares. ~A prudéncia sugere,
entdo, a nés, como a todo o estreante, que se evitem as dguas turvas pelos
seus perigos inesperados, e que, de todo o modo, se fuja da curiosidade
insensata em percorrer de pés descalcos os afraentes caminhos do conhe-
cimento. Estes podem ser tdo labirinticos, ¢amo o podem ser as grutas sub-
mersas para um mergulhador desprevenido. Aventura-se a nunca descobrir
o seu fim ou, pelo menos, a nunca.@zlas sair tdo facilmente como entrou.
Longe de nds, por conseguinte, a-pretensdo de diminuir o brilho dos exce-
lentes estudos que tém sido desenvolvidos e, muito menos, de recusar as
inestimdveis ligdes que nés)dao “mergulhadores” com tdo longa expe-
riéncia. Bem ao contréiig, o nosso esfor¢o orienta-se unicamente para
uma proposta consenstal que, tendo sempre presente a linha irresistivel da
evolugdo, traduza uin2 reflexdo e um compromisso entre os principais e mais
preciosos contributos que tém sido prestados para o esclarecimento desta
tematica. Se'déste empenho beneficiarem, ainda que apenas, outros iniciados
nestas lides, os nossos propositos foram, para muito nosso regozijo, intei-
ramente atingidos.

1. O MONISMO COM PRIMADO DO DIREITO INTERNA-
CIONAL: CONCEPCAO GLOBAL ADOPTADA

Comecemos pelo mais simples, isto €, comecemos pela matéria em que
a doutrina € pacifica. A interpretacdo do artigo 8.°, associada a de outras

disposicdes constitucionais, leva-nos facilmente a conclusdo que, dentro
da problemdtica cldssica entre as op¢des monista e dualista, a nossa Cons-
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tituicdo retém, como concepg¢ao global, 0 monismo com primado do Direito
internacional, nem sempre levado, embora, até as dltimas consequéncias,
em virtude, fundamentalmente, do sistema de fiscalizacdo da constitucio-
nalidade e da recusa do Direito internacional poder s6 por si determinar a
nulidade, ou mesmo a mera inaplicabilidade, do Direito interno contrario.
Disto resulta que o Direito internacional vigora no Direito portugués nessa
qualidade e que, num caso concreto, sempre que a norma internacional
dé uma resposta distinta daquela que é oferecida pelo Direito interno, ten-
derd a prevalecer a solu¢do do Direito internacional.

Mas como vigora, entdo, o Direito internacional na ordem juridica
portuguesa? Qual é especificamente a técnica de vigéneia adoptada?

A resposta a estas perguntas pressupde, por um ladosque se encontre
um critério de classificacdo dentro da enorme desorden: que grassa entre
0s autores a este propdsito, e, por outro lado, que se anziisem separadamente
cada um dos nimeros do artigo 8.°

a) Técnicas de vigéncia

z

A terminologia adoptada pela dcuirina portuguesa é muito variada.
Cldusula geral de recepcdo plenas recepgdo plena, recepcdo automdtica
plena, recepgcdo automdtica, recepcdo automdtica condicionada, incorpo-
racdo automdtica, aplicabilidide directa, aplicabilidade automdtica, efeito
directo (%) sdo apenas alguinas ilustragdes. Quanto a nés, propomos o
seguinte fio condutor. -G-sistema de vigéncia consagrado no artigo 8.° € o
da cldusula geral dg recepcdo plena. Esta caracteriza-se por operar uma
mera recep¢do feirimal do Direito internacional. Esclarecendo, simples-
mente se recebem as fontes do Direito internacional € ndo o seu conteudo,
permitindo-se que as normas internacionais se facam valer enquanto tais no
nosso ordenamento (3). Dentro deste sistema existem, porém, vdrias moda-

(®) Ver, entre outros, J. J. Gomes Canotilho, op. cit., p. 764 e segs.; André Gongal-
ves Pereira e Fausto de Quadros, op. cit., p. 94 e segs.; Albino de Azevedo Soares, op. cit.,
p. 80 e segs.; Jorge Miranda, op. cit., p. 180 e segs.; Joaquim da Silva Cunha e Maria da
Assungdo do Vale Pereira, op. cit., p. 110 e segs.; J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira,
op. cit., p. 82 e segs.

(®) Ao contrdrio do sistema de transformagao, tipico da concepg¢ao dualista, que implica
uma recep¢do material (do contetido) das normas internacionais, isto €, exige, por assim dizer,
a sua “nacionalizacdo”. Neste caso o Direito internacional € sujeito a um processo de trans-
mutacdo, realizado através de um acto normativo interno, maxime de natureza legislativa.
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lidades: a eficdcia interna da norma internacional pode estar sujeita a con-
di¢des, por exemplo a publicagdo no jornal oficial interno, e temos, neste
caso, a cldusula de recepg¢do plena propriamente dita; a eficdcia interna da
norma internacional ndo estd sujeita a qualquer condi¢do e temos, agora,
a cldusula de recep¢do automdtica; por fim, pode até nem ser exigida
qualquer recepgdo e temos, se assim for, a aplicabilidade directa, que é a
solu¢do mais aproximada do monismo puro. Esta tdltima, por sua vez,
ndo se confunde, pelo menos em sede tedrica, com a aplicabilidade ime-
diata e com o efeito directo. Enquanto que a aplicabilidade directa sig-
nifica que o Direito internacional vigora no Direito interno dispensando qual-
quer formalidade e mesmo a simples recepcao, a aplicabilidade imediata
significa que o Direito internacional, vigente na ordem jucidica interna,
estd apto a produzir todos os seus efeitos em relacdo ag-Estado e aos seus
cidadaos, criando direitos ou estabelecendo obrigagdes, sem que seja neces-
sdria a adop¢do de medidas de execucdo pelas autoridades competentes
(estaduais ou internacionais); por fim, o efeito a:recto corresponde a sus-
ceptibilidade de um particular poder invocar 3 tiorma internacional perante
os tribunais nacionais com vista a defender um direito que esta lhe concede
ou a afastar o Direito nacional contrario. Todavia, na prética, estes con-
ceitos muitas vezes confundem-se.. #2or exemplo, o efeito directo pressu-
pde normalmente a aplicabilidade. imediata (%).

Mas qual é, afinal, a possivel aplicacdo deste raciocinio no ambito
do artigo 8.°?

b) Percurso do axtigo 8. — uma proposta
i) Clausula de recepcao automatica

Relativamente ao n.° 1 do artigo 8.° a nossa proposta vai no sentido
de o classificar como cldusula de recep¢do automadtica. Efectivamente, a
redaccdo do artigo — fazem parte integrante — sugere que o direito inter-
nacional geral ou comum produz efeitos na ordem juridica portuguesa
logo que se encontre cristalizado na ordem juridica internacional, sem
qualquer condi¢do. Albino de Azevedo SOARES afasta até a exigéncia de

(*) Tradicionalmente designarfamos as normas que combinam aplicabilidade ime-
diata com efeito directo de normas self executing. Ver, a este respeito, o nosso trabalho Da
responsabilidade do Estado pela violagcdo do Direito Comunitdrio, Coimbra, Almedina,
1996, p. 26.
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qualquer recepcdo e qualifica este nimero como cldusula de incorporagdo
automdtica, mantendo um entendimento idéntico para o n.° 3 (°). Prefe-
rimos, porém, ndo abdicar da ideia de recep¢do, ainda que desprovida de
requisitos. SO assim podemos distinguir melhor as solu¢des previstas nos
n.% 1 e 3 do artigo 8.°, respeitantes a fontes diferentes do Direito inter-
nacional. No primeiro caso temos fontes ndo escritas, ao contrario do
que acontece no segundo caso. No nosso espirito ficou, contudo, a divida,
que por ora ndo temos ocasido de explorar, se, inclusivamente, a simples
nocdo de “recep¢do” nao poderd conflituar, teéricamente, com o caricter
impositivo do ius cogens?

No direito internacional geral ou comum entendemos, agora, nele
estar incluido o costume internacional geral, os principios gerais de Direito
e, por maioria de razdo, a partir deles, aqueles que ferém considerados
Direito internacional imperativo (ius cogens (°)). Com efeito, as normas
do ius cogens sdo necessariamente de aplicacdo geral, impondo-se a todos
os Estados na sua qualidade de normas consuetudiridrias ou enquanto prin-
cipios gerais (7).

®) Op. cit., p. 80 e 89.

(°) Quanto a problemdtica do ius cagens ver, entre outros, Eduardo Correia Baptista,
Direito Internacional Piiblico, conceiio ¢ fontes, 1 vol., Lisboa, Lex, 1998, p. 127 e segs.,
e p. 414 e segs.; André Gongalves P4reira e Fausto de Quadros, op. cit., p. 277 e segs.; Jorge
Miranda, op. cit., p. 143-144. £itando os segundos, “a admissdo de um Direito Interna-
cional imperativo representa c.iceitagdo do principio de que a Comunidade Internacional
assenta em «valores fundaiicntais» ou «regras bdsicas», que compéem a «ordem piiblica
da Comunidade Internaciénial» ou a «ordem publica internacional», e que, dessa forma, obri-
gam todos os sujeites,do Direito Internacional” (p. 278).

(7) Discordarios, a este respeito, com a ambiguidade de certas afirmagdes in André
Gongalves Pereira e Fausto de Quadros, op. cit., que, por vezes, erradamente, parecem
identificar o Direito internacional geral ou comum com o ius cogens. Comparem-se, por
exemplo as paginas 109 (“para a doutrina dominante, todas essas normas e todos esses prin-
cipios fazem hoje parte do ius cogens internacional”), p. 118 (“o Direito Internacional geral
ou comum ser, essencialmente, Direito Internacional imperativo”) e p. 282 (“o ius cogens
jd abrange praticamente todo o Direito Constitucional Internacional”). Em contrapar-
tida, refira-se a exposi¢do mais convincente de Jorge Miranda, op. cit., sobre esta matéria,
p. 187-189. Também Eduardo Correia Baptista, op. cit., p. 432-437. Na ordem juridica inter-
nacional, que naturalmente é menos estruturada do que a ordem juridica interna, ndo existe
um orgdo habilitado a definir formalmente os contornos da ordem piblica internacional e
um juiz que garanta o seu efectivo respeito. Consequentemente, seria prematuro, porque
os factos ndo o permitem, avancarmos demasiado rapidamente no preenchimento desta
nova categoria de normas, isto €, das normas imperativas. A Convencdo de Viena sobre
o Direito dos Tratados, de 1969, no artigo 53.°, deu um primeiro passo, digamos que revo-
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O n.° 1 do artigo 8.° tem ainda suscitado algumas duvidas de inter-
pretacdo no que diz respeito a saber se ele abrange também, e de que
modo, o costume regional. De facto, a hipdtese da sua inclusdo, quer no
n.° 2, quer no n.° 3, é recusada pelo préprio texto constitucional. Por
conseguinte, s6 nos resta socorrer do disposto no n.° 1, visto ser o inico
que, de qualquer forma, se refere ao costume. Embora afastado por uma
interpretacdo meramente literal — Direito internacional geral ou comum —
deve admitir-se, por interpretacdo extensiva, a vigéncia na ordem juridica
portuguesa do costume regional em cuja formagdo Portugal tenha partici-
pado. A procura do espirito do legislador rejeita que este tenha ignorado
ou esquecido o costume regional e, sendo assim, aquela solucdo afi-
gura-se-nos a mais razodvel (%).

Por ultimo, no que se refere a este nimero, afastamos.a tipdtese de nele
se integrarem certos tratados, pelo menos nesta qualidade, uma vez que o
artigo 8.° dedica todo o n.° 2 a esta fonte do Direito iniernacional. Ora, este

luciondrio, na tentativa de estabelecer um procediniento especifico para a determinagdo
das “bases constitucionais” do Direito internacional. O resultado final ficou, contudo,
muito aquém das expectativas, essencialmente. pela incerteza do texto. E norma impera-
tiva uma norma do direito internacional getai-(consuetudindria ou também convencional?
Nio se admitem normas imperativas regionais?) que for aceite e reconhecida pela comu-
nidade internacional dos Estados nocseu conjunto (o que € a comunidade de Estados no
seu conjunto?), norma a qual neuniina derrogagdo é permitida e que sé pode ser modifi-
cada por uma nova norma de_direito internacional da mesma natureza (uma convengio &
nula se viola o ius cogens, mas.¢ se se admitir que uma convengdo o pode modificar?). Para
além disso, o artigo 65.°, iismeadamente, da citada Convencdo de Viena, sugere que sé as
partes numa convenc¢do t2m legitimidade para iniciar um processo de anulacdo. Ora a
admissdo de uma ‘‘suvralegalidade internacional” nio implica, em abstracto, que qual-
quer Estado, paiticipe ou ndo num tratado, possa invocar a violagdo de uma norma impe-
rativa para o anular? A verdade é que, na prdtica, os artigos 53.°, 64.°, 65.° ¢ 66.°, al. a),
da Convengdo de Viena, conjugados, devolvem aos Estados a resolucdio destas dividas e,
em tltimo recurso, no caso de persistir a discordancia acerca da contrariedade de um tra-
tado com uma hipotética norma imperativa, aos tribunais internacionais, transferindo, em
suma, para estes a responsabilidade final na determinagdo progressiva do corpo do ius
cogens. Ver a este respeito, Jorge Miranda, op. cit., p. 143-153; Nguyen Quoc Dinh,
Patrick Daillier, Alain Pellet, Direito Internacional Publico, Tradugdo, Lisboa, Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 1999, p. 184 e segs.

(®) Ver Albino de Azevedo Soares, op. cit., p. 80 a 83. Referindo-se ao costume regio-
nal ou bilateral em cuja formacgdo Portugal ndo tenha participado, afirma este autor: ”so
poderd passar a vincular-nos apos uma declaracdo da sua aceita¢do ou dum acto de
reconhecimento expressos, feitos pelo governo portugués, por meio de instrumento inter-
nacional. Neste caso, o costume particular inserir-se-d na ordem juridica interna portu-
guesa através da cldusula do artigo 8.°, n.° 2” (p. 82).
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tratamento independente explica-se, precisamente, porque neste nimero se
estipula um regime de vigéncia completamente distinto para o Direito inter-
nacional convencional. N&o se quer dizer com isto que as normas dos tra-
tados para-universais de que Portugal faca parte, designadamente, a Carta
da Organizagdo das Nacdes Unidas, de 26 de Junho de 1945, ou os Pactos
Internacionais sobre os Direitos do Homem (Direitos Civis e Politicos e
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais), de 16 de Dezembro de 1966, ndo
possam produzir efeitos no Direito portugués através do n.° 1. Pura e sim-
plesmente, as suas normas subsumem-se neste nimero, ndo como normas
convencionais, mas sim enquanto expressao de costumes internacionais
gerais ou principios gerais ou, ainda, enquanto regras imperativas (°).
Repare-se, inclusive, que € esta a soluciio defendida para certas convengdes
internacionais de que Portugal ndo faz parte. Cite-se o-¢xemplo da Con-
vengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados entre Estados, de 1969 (19).

ii) Clausula de recepc¢ido plena

O n.° 2 do artigo 8.° aponta para uma-ciassificacdo distinta do n.° 1.
Na medida em que as convengdes internacionais (multilaterais gerais, mul-
tilaterais restritas ou bilaterais) s6 produzem efeitos na ordem juridica por-
tuguesa satisfeitas que estejam certas condi¢des, propomos que 0 mesmo
se qualifique como cldusula de récepcio plena.

(®) Ver, também, Andié Gongalves Pereira e Fausto de Quadros, op. cit., p. 109,
nota 2, e p. 118; Albire de Azevedo Soares, op. cit., p. 80 e 115 e segs.; Jorge Miranda,
op. cit., p. 152 e p. 187-188. Nao podemos concordar com André Gongalves Pereira e Fausto
de Quadros, op~ iy, v. g., p. 90 e 109 quando qualificam a Declaracdo Universal do Direi-
tos do Homem ae tratado internacional. Invoquemos, neste contexto, a explicacdo dada por
Nguyen Quoc Dinh, Patrick Daillier, Alain Pellet, op. cit., Tradugdo, p. 600-601: “O niicleo
central da actividade normativa das Nagées Unidas é a «Carta Internacional dos Direitos
do Homem» constituida pela Declaragdo Universal, adoptada a 10 de Dezembro de 1948
pela Assembleia Geral, os dois Pactos de 1966 e o Protocolo facultativo (...). No que diz
respeito ao seu valor juridico, a Declaracao Universal ndo é (...) diferente das outras
resolugoes declarativas de principios adoptados pela Assembleia Geral (...). Era por-
tanto necessdrio prolongar a Declaragdo pela adop¢do de textos dispondo de cardcter
obrigatorio [os Pactos]”. Os mesmos autores elucidam, no entanto, que os principios que
a Declaragdo Universal proclama “podem ter e tém na sua maior parte, valor de direito cos-
tumeiro, mesmo de normas imperativas”. Também Jorge Miranda se lhe refere deste
modo: “E esta é um complexo de principios de Direito Internacional”.

(19) No mesmo sentido, André Gongalves Pereira e Fausto de Quadros, op. cit., p. 172;
também Eduardo Correia Baptista, op. cit., p. 168, nota 463.
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A interpretacdo do dispositivo constitucional ndo parece oferecer gran-
des dificuldades. Na expressdo convengoes internacionais estdo contidos,
quer os tratados solenes, que, para além da assinatura pelo Governo e da
aprovacdo pela Assembleia da Republica, exigem, depois, a ratificacio
pelo Presidente da Republica (1), quer os acordos em forma simplificada,
que exigem apenas a sua assinatura pelo Governo, seguida da aprovacado
pelos 6rgdos competentes, a saber, a Assembleia da Reptiblica ou o Governo,
consoante as matérias (12). A vigéncia das convengdes internacionais (13)
na ordem juridica interna estd sujeita, como ja demos a perceber, a duas
condicdes essenciais: 1. — regularmente ratificadas ou aprovadas; 2 — apos
a sua publicacdo oficial.

Facilmente se desmonta a primeira condi¢do. Pela exigencia de regu-
laridade da ratificacdo estdo-se a contemplar os tratados sslénes, e pela regu-
laridade da aprovagdo estdo-se a considerar os acordes em forma simpli-
ficada. A referéncia especifica a exigéncia de aprovacdo destes ultimos
compreende-se apenas para afastar qualquer.incerteza quanto a insufi-
ciéncia da assinatura governamental dos acaidos internacionais. Ainda
que bastante, se nada for dito em contrdrio, para exprimir a vinculagdo
internacional do Estado portugués, a assitiatura de um acordo em forma sim-
plificada pelo Governo ndo permite s por si a producdo dos seus efeitos
na ordem juridica interna. Necessaria se mostra também a aprovacio
pelos d6rgdos nacionais competentes. Repare-se que a exigéncia de apro-
vacdo dos tratados e acordas) pela Assembleia da Republica, no primeiro
caso, por esta ou pelo Geverno, no segundo caso, ndo afecta em nada a clas-
sificacdo do n.° 2 comaa clausula de recepcao plena. A intervencao destes
orgaos neste dominic’é de indole meramente politica, ndo tendo por intuito
alterar a natureza’ internacional das normas convencionais. No acto de

(") Ver o artigo 197.°, n.° 1, al. b), o artigo 161.°, al. i), e o artigo 135.°, al. b),
da CRP.

('2) Ver o artigo 197.°, n° 1, al. b), os artigos 161.°, al. i), e 197.°, n.° 1, al. ¢),
bem como os artigos 164.°, 165.° e 198.°, n.° 1, al. a), da CRP. Lembre-se que as resolu-
¢cdes da Assembleia da Republica e os decretos do Governo que aprovam acordos inter-
nacionais sdo assinados pelo Presidente da Repuiblica (artigo 134.°, al. b), da CRP). Esta
assinatura é uma exigéncia do Direito portugués, assumindo, por conseguinte, um caricter
secunddrio. Distingue-se, por um lado, da assinatura, ao nivel internacional, do tratado ou
acordo pelo Governo e, por outro lado, da ratificacdo pelo Presidente da Republica, esta
caracterizada pelo seu cardcter autonomo e internacional. Ver Eduardo Correia Baptista, op.
cit., p. 374 e segs.

(%) Apenas a vigéncia e jd ndo a sua validade.
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aprovacio nao existe, portanto, qualquer vontade disfarcada de sujeitar as
convencdes internacionais a um processo de transformacdo. Chega dizer
que ndo tém natureza legislativa, nem as resolug¢des, nem os decretos,
através dos quais a Assembleia da Republica (1) ou o Governo (19), res-
pectivamente, as aprovam (19).

A segunda condicdo resulta do artigo 119.°, n.° 1, al. ), e n.° 2, da
CRP, de acordo com o qual a falta de publicacdo no Didrio da Repiiblica
determina a ineficdcia juridica das convencdes internacionais.

Para terminarmos nesta parte, falta referir que hd quem entenda (17)
existir uma terceira condi¢do de vigéncia das convencdes internacionais
no Direito portugués, prevista na ultima passagem do n.” 2 do artigo 8.°
— enquanto vincularem internacionalmente o Estado portugués. Temos,
contudo, por mais acertada a posi¢do daqueles autores {'%) que nio véem
aqui propriamente um terceiro requisito e sim a simples retratacdo de uma
evidéncia. As convengdes internacionais s6 produzerii efeitos entre nds, a
partir do momento em que Portugal a elas se vincule e na medida em que
ja tenham entrado em vigor na ordem juridica-internacional. Da mesma
forma, deixardo de produzir efeitos na nossa ordem juridica no mesmo
instante em que deixarem de obrigar Pottugal (v. g.; dentincia), ou desde
a hora em que a prdpria convencdo v& cessada a sua vigéncia na ordem juri-
dica internacional (v. g.; caducidade). Em suma, nas palavras de J. J.
Gomes CANOTILHO e Vital MOREIRA, “as normas de um tratado ou acordo
SO comecam a vigorar na ardem interna no momento em que principiam
a vincular internacionalivente o Estado e cessam de vigorar quando dei-
xem de obrigar interracionalmente o Estado” (19).

iii) Clausuala de aplicabilidade directa
Chegamos ao n.° 3 do artigo 8.° e s@o, logo a primeira vista, muitas

as criticas que se lhe podem tecer. Sobretudo, ndo foi bem aproveitada a
oportunidade que se ofereceu ao legislador de introduzir no texto consti-

(") Ver o artigo 166.°, n.° 5, da CRP.

(%) Ver o artigo 197.°, n.° 2, da CRP.

(%) Ver, também, Jorge Miranda, op. cit., p. 181-182.

(") Albino de Azevedo Soares, op. cit., p. 88 e 89.

(") André Gongalves Pereira e Fausto de Quadros, op. cit., p. 111, e J. J. Gomes
Canotilho e Vital Moreira, op. cit., p. 84.

%) Op. cit., p. 84.
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tucional uma disposi¢cdo que desse um tratamento completo e adequado
a todas as implicagdes da nossa adesdo as Comunidades Europeias. Esta
situacdo tem-se mantido praticamente inalterada e os reparos que lhe t€ém
sido feitos s6 muito insuficientemente t€ém sido atendidos pelas sucessivas
revisdes constitucionais. Efectivamente, ao invés de introduzir um preceito
especifico, o legislador constitucional preferiu encarar a questdo da vigén-
cia do Direito comunitdrio no Direito portugués como mais uma faceta
do Direito internacional. Nesta perspectiva, com vista a preparar a adesio
de Portugal as Comunidades (?°), simplesmente aditou, na primeira revisdo
constitucional, em 1982, um n.° 3 ao artigo 8.°, entretanto timidamente
alterado pela revisdo constitucional de 1989. A terceira revisdo constitu-
cional, em 1992, ndo modificou o panorama, bem pelo confrério. A intro-
ducdo do n.° 6 no artigo 7.°, tendo o propésito de ajustai a nossa Consti-
tuicdo a futura entrada em vigor do Tratado da Unida ZEuropeia (doravante,
TUE), o que veio a acontecer em 1 de Novembro de 1993, acabou por dis-
persar mais ainda o tratamento que se desejavarceerente para o problema
da nossa pertenca ao todo que constitui a Unido Europeia, da qual fazem
parte, como principal alicerce, as Comunidades Europeias. Julgamos real-
mente pouco razodvel a separacdo por varias disposicoes constitucionais das
pecas que pertencem a um mesmo. gucbra-cabeca. E sobejamente divul-
gada a imagem da Unido Europeia, descrita como um templo grego assente
em trés pilares: as trés Comuriclades Europeias (2!), a Politica Externa e
de Seguranca Comum, a Cooperagdo Policial e Judicidria em Matéria
Penal. O ideal seria, entdo, ter-se emancipado o Direito comunitdrio do
Direito internacional »¢mbora sem que, alguma vez, fosse posta em causa
a origem internacisnal do primeiro. Devido as suas especiais caracteris-
ticas (?2), o Direito comunitério é digno de uma abordagem auténoma e,
como tal, mérecia uma disposi¢do constitucional especifica que abrigasse
numa formulag@o unitdria toda a estrutura da Unido Europeia, salvaguar-
dando-se, no entanto, de antemao, as racionalidades distintas a que obedecem
os trés pilares atrds descritos (23).

(29) O que veio a acontecer em 12 de Junho de 1985. O Tratado de Adesdo entra-
ria em vigor em 1 de Janeiro de 1986.

(®") Comunidade Europeia do Carvao e do A¢o (CECA), Comunidade Europeia
(CE) e Comunidade Europeia da Energia Atémica (CEEA).

(3%) Ver o nosso trabalho, cit., p. 26.

(?® O pilar das Comunidades Europeias ¢ comummente designado como pilar de inte-
gragdo, atendendo a que a qualidade de membro das Comunidades implica, consoante os
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Regressemos, porém, ao nosso tema principal. A técnica de vigéncia
adoptada no n.° 3 do artigo 8.° é a da cldusula de aplicabilidade directa e,
em abstracto, sdo susceptiveis de gozar deste regime os actos juridicos
unilaterais vinculativos das organizac¢des internacionais de integracio e os
actos juridicos unilaterais vinculativos das organizagdes internacionais de
cooperacdo que, “porventura”, (...) “disponham de poderes normativos
face aos Estados-membros” (**). Todavia, s6 possuem aplicabilidade
directa os actos emanados dos 6rgdos competentes das organizagoes inter-
nacionais, de que Portugal faca parte, que a luz dos respectivos tratados
constitutivos estejam aptos a produzir esse efeito. Ora, devido a partilha
ou transferéncia de competéncias internas do Estado, em concreto s6 preen-
chem verdadeiramente estes requisitos os actos unilaterais vinculativos das
Comunidades Europeias, por forca do disposto, designadamente, nos arti-
gos 110.°, 249.° e 254.° do Tratado de Roma, de 1957, institutivo da Comu-
nidade Europeia (doravante, TCE), conjugados com @ interpretacdo que a
seu propodsito tem sido fixada pelo Tribunal de fustica das Comunidades
Europeias (doravante, TICE). A supressdo.-ha revisdo constitucional de
1989, do advérbio “expressamente” do textodo n.° 3 do artigo 8.° (%), veio
conciliar-se com a jurisprudéncia comuniidria relativa, especialmente, ao
efeito directo dos actos (2). Pelo.qgue, entdo, no que se refere a Comu-
nidade Europeia, t€m aplicabilidade-directa os regulamentos, as directivas
e as decisdes (27) (38). A recente entrada em vigor do Tratado de Amsterddo,

casos, uma partilha ou traricicréncia para estas de competéncias internas dos Estados (v. g.;
o principio da especialiddde e o principio da subsidiariedade previstos, respectivamente, no
primeiro e no segundo pardgrafos do artigo 5.° do TCE). Distinta situagdo se verifica nos
outros dois pilares; designados como pilares de cooperacdo. Estes foram organizados den-
tro dos moldes classicos do Direito internacional, mantendo-se, por conseguinte, intacta a
soberania estadual. A estrutura da Unido Europeia deixa entrever a sua natureza com-
plexa. Misto de modelo federal (v. g.; quanto a moeda tnica), modelo confederal (quanto
a Politica Externa e de Seguranca Comum) e de organizacgdo internacional com caracteristicas
especificas (Comunidades Europeias), a Unido Europeia ndo se reconduz a cada uma des-
tas categorias, carecendo a terminologia juridica internacional de uma figura que satisfa-
toriamente dé guarida a esta construgdo multifacetada.

(®**) Ver J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, op. cit., p. 89.

(®) Na redacgao anterior: expressamente estabelecido nos respectivos tratados constitutivos.

(2%) Dentro de um certo contexto, ver o nosso trabalho, cit., p. 60 e segs.

(?7) Como ja vimos atrds, a aplicabilidade directa, enquanto conceito, ndo se confunde
com a aplicabilidade imediata e com o efeito directo, mas o TICE tornou-se indiferente a
estas precisdes terminoldgicas.

(®®) A redac¢do do n.° 3 do artigo 8.° apresenta-se deficiente, na medida em que
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em 1 de Maio de 1999, e a consequente revisao dos tratados comunitarios
e do Tratado da Uniao Europeia, ndo permite, para jd, tecer consideracdes
acerca da utilizacdo que, no futuro, podera ser feita dos novos instrumen-
tos previstos no dominio da Cooperagdo Policial e Judicidria em Matéria
Penal. Referimo-nos as decisdes-quadro (em muitos aspectos semelhantes
as directivas) e as decisdes (artigos 34.°, 35.° e 46.° do TUE). Os possi-
veis juizos que o TJCE venha a fazer quanto aos efeitos destes actos ficam,
no entanto, seguramente limitados pelo facto de respeitarem a um domi-
nio onde predomina a légica da cooperacdo intergovernamental.

A revisdo que beneficiou o n.° 3 do artigo 8.°, em 1989, veio, ainda,
facilitar o acolhimento das resolugdes (“decisdes” (2%)) da Conselho de
Seguranca das Nagdes Unidas, tomadas no ambito dgceapitulo VII da
Carta, relativo as medidas a tomar em caso de amecaca a paz, ruptura
da paz e acto de agressdo. Perguntamo-nos, perein, acerca do verda-
deiro interesse desta questdo. No nosso espiritoesenham-se, pelo menos,
duas dificuldades. Primeiro, ndo estd adquirida; no direito interno, a apli-
cabilidade directa daqueles actos. A Carta das Nagdes Unidas ndo a
prevé, nem a subentende, devolvendo-s<.aos Estados a escolha da solucio
mais adequada. Por esta razdo em #ortugal tem-se optado pela publica-
¢do das resolugdes no Didrio da Repiiblica (). Segundo, e talvez o que
se segue explique a primeira dificuldade, como refere Jorge MIRANDA (31),
“mesmo nas Nagoes Unidas)a vinculatividade incondicionada das suas
decisdes sobre ameaca & paz, ruptura da paz ou agressdo é excepcional
e dirigida as relagcoes‘internacionais”. Quer isto dizer que os destinata-

pela sua letra —-normas — parece excluir os actos unilaterais vinculativos que nao sejam
gerais e abstractos. Nao devemos exagerar esta questdo, uma vez que o termo norma
pode ser entendido numa acepgdo genérica, no sentido de acto obrigatério para os Estados
e/ou seus nacionais. Assim, no caso da Comunidade Europeia, estdo contemplados no
artigo, ndo sé o regulamento, como também a directiva e a decisdo.

(*) Do artigo 25.° da Carta da Organizagdo das Nacdes Unidas resulta expressa-
mente que “os membros das Nagoes Unidas concordam em aceitar e aplicar as decisoes
do Conselho de Seguranca”.

(3%) Ver, por exemplo, Jorge Miranda, op. cit., p. 183, nota 3: “as resolugdes n.>s 808
e 823, de 22 de Fevereiro e 25 de Maio de 1993, in Didrio da Republica, 1. série-A,
n.? 109, de 11 de Maio de 1995, relativas a criagdo e ao Estatuto do Tribunal Internacional
para o julgamento de pessoas responsdveis por violagdes graves ao Direito internacional
humanitdrio cometidas na ex-Jugoslavia.

@Y Op. cit., p. 191.
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rios das resolugdes sdo unicamente os Estados, atendendo a que estes
actos dificilmente tém por objecto afectar, s6 por si, a esfera juridica dos
particulares.

Para nés, o problema em andlise prende-se com a discussdo acerca da
admissibilidade de normas internacionais imperativas, nomeadamente o
principio genérico da proibi¢do do recurso a forca, e € no panorama do
Direito internacional que deverd ser compreendido. No que se relaciona
com as referidas resolucdes, a pratica internacional determina o seu incon-
testado respeito pelos Estados, em principio seus destinatarios exclusivos,
independentemente das soluc¢des escolhidas, se as houver, pelos seus pro-
prios textos constitucionais (32).

Embora se compreendam outros entendimentos ditados.pelo privilégio
de outras valoracdes e podendo sofrer a critica de incors¢rinos no mesmo
vicio, arriscamos concluir que nos parece, portanto, desnecessdrio procurar
integrar as resolucdes do Conselho de Seguranca das-Nacdes Unidas no n.° 3
do artigo 8.°, cujo dispositivo se dirige, mais propriamente, a vigéncia de
actos que tenham por finalidade mediata ou imediata modificar a situag@o
juridica dos particulares, produzindo alteracdes substanciais no ordena-
mento juridico interno.

Voltando-nos, agora, para adeiinicdo de aplicabilidade directa, esta
exprime, numa certa dimensdo iima concepgdo monista pura, visto que, no
caso dos actos comunitdrios, itaduz a possibilidade destes produzirem efei-
tos na ordem juridica poituguesa, obrigando os seus destinatarios, logo
que sejam publicados {Condi¢do necessdria e suficiente, em regra) no Jor-
nal Oficial das Comiunidades Europeias e uma vez decorrido o prazo da
vacatio legis (artigo 254.° do TCE) (33). Nio se exige, bem pelo contra-
rio condena‘se; qualquer formalidade ou simples recepc@o pelo direito
interno, nomeadamente publicagdo nos jornais oficiais nacionais, suscep-
tivel de confundir a origem supranacional dos actos. Esta é uma solucdo
que é imposta pela prépria natureza da ordem juridica comunitdria. Con-
tudo, conforme veremos mais adiante, o0 monismo, enquanto modelo ideal,
sofre o revés, designadamente, de o Direito comunitdrio ndo ter a virtua-
lidade de determinar a nulidade das disposi¢cdes internas contrdrias aos

(®*) No mesmo sentido, Eduardo Correia Baptista, op. cit., por exemplo p. 443.
(®3) O artigo 254.° do TCE exige ainda, no caso das decisdes e de certas directivas,
a sua notificacdo aos destinatdrios.
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preceitos comunitérios. E jurisprudéncia assente do TICE que, nesta situa-
¢d0, a norma interna fica apenas inaplicada (3%).

Terminamos a andlise do n.° 3 do artigo 8.° fazendo uma breve alu-
sdo a distin¢@o entre direito origindrio e direito derivado das organizacdes
internacionais. O direito origindrio traduz-se, em termos simplificados,
no tratado institutivo da organizac¢do internacional, acompanhado dos tra-
tados que o completaram ou alteraram. O direito derivado, também desig-
nado por direito interno das organizacdes internacionais, é constituido
pelos actos adoptados pelos 6rgdos competentes destas, com vista a con-
cretizar, executar desenvolver e aplicar, os objectivos, principios e regras
constantes do direito origindrio. O direito derivado tem, por conseguinte,
por parametro de validade o direito originario e pode possuir‘ou ndo carac-
ter vinculativo. Face ao exposto, justifica-se que, em abstracto, os Esta-
dos-membros consagrem um regime mais rigorosopara a vigéncia do
direito origindrio no direito interno do que para a _vigéncia do direito deri-
vado, atendendo a que este constitui mera decori€iicia e desenvolvimento
daquele. Ora, terd sido este o raciocinio que mresidiu a inclusdo do direito
origindrio no n.° 2 do artigo 8.°, ao passo @ue o direito derivado encontrou
acolhimento no n.° 3? No caso especifico do Direito comunitario originario
e derivado este tratamento diferenciado cria, como veremos, algumas difi-
culdades e, reiteramos, afigura-se-nao ser a solucdo mais razoavel.

2. PRIMADO DO 3*REITO INTERNACIONAL «VERSUS»
CONFLITOS DE’> NORMAS

Tratada que;estd a questdo da vigéncia do Direito internacional na
ordem juridica ‘portuguesa, vamos agora orientar o nosso esforco para uma

(®*) Ver o nosso trabalho, cit., p. 34. Ver, mais recentemente, o acérddo IN.CO.GE.’90
Stl e outros, de 22 de Outubro de 1998, proc. C-10/97 a C-22/97, Col.-I, vol. 10, p. 6037,
em especial p. 6333, pardgrafo 21.°, onde o TICE considera que “Contrariamente ao que
sustenta a Comissdo, ndo pode por conseguinte ser deduzido do acorddo Simmenthal jd refe-
rido que a incompatibilidade com o direito comunitdrio de uma norma de direito nacional
posterior tem por efeito tornar esta norma inexistente. Face a uma tal situagcdo, o orgao
Jjurisdicional nacional estd, diferentemente, obrigado a afastar a aplicagdo desta norma,
entendendo-se que esta obrigagcdo ndo limita o poder de os orgaos jurisdicionais nacionais
competentes aplicarem, de entre os diversos procedimentos da ordem juridica interna, os
que sdo apropriados para salvaguardar os direitos individuais conferidos pelo direito
comunitdrio”.
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outra controvérsia levantada pelo artigo 8.°, respeitante ao lugar que as
fontes do Direito internacional ocupam face as fontes do Direito interno.
Aqui temos mais um dominio em que a diferenga de opinido prolifera,
alimentada, sobretudo, pela ambiguidade do texto constitucional.

a) Posicoes em presenca

Os pontos dissemelhantes de que partem os autores acabam por con-
dicionar, em boa medida, e como seria de esperar, as conclusdes a que
chegam na andlise da presente problemdtica. Mas, na enorme diversidade
de posigdes, é possivel de uma maneira geral considerar que sdo, essen-
cialmente, duas as perspectivas que se poderdo ter nesta matéria, ainda
que depois, dentro de cada uma delas, se encontrem opitildes mais ou
menos moderadas. Sao elas a perspectiva constitucionalista e a pers-
pectiva internacionalista. A primeira, fazendo apaiogia dos principios
da soberania, da independéncia nacional, do Estads de Direito e da cons-
titucionalidade (39), associados ao sistema de)fiscalizagdo da constitu-
cionalidade (3°), aponta necessariamente para o valor infraconstitucio-
nal, quando muito de paridade, do Direito internacional, dividindo-se as
apreciagdes no que diz respeito ao valor infra, supra ou equivalente do
Direito internacional perante a lei ordindria (37). A segunda privilegia as
obrigagdes que resultam para os-Estados do Direito internacional (38) e,
sobretudo, da especificidade;do Direito comunitério, decidindo-se, sem-
pre que haja abertura corstitucional, pela superioridade do Direito inter-
nacional em relacdo ag>Direito interno, independentemente do nivel cons-
titucional ou ordinério deste (39).

(®®) Preambulo e artigos 1.°,2.°,3°,7°,n° 1, e 9.° da CRP.

(®%) Artigos 204.°,n° 1,277°,n°1,278°,n° 1,279°,280°, n> 1 e 3,¢e 281.°,n° 1,
da CRP.

(37) Ver, entre outros, J. J. Gomes Canotilho, op. cit., p. 764 e segs.; Jorge Miranda,
op. cit., p. 185 e segs. (ver a préxima nota); Jodo Mota de Campos, Direito Comunitdrio,
O ordenamento juridico comunitdrio, 11 volume, 5.* edicdo, Lisboa, Funda¢do Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 383 e segs.; Jodo Mota de Campos, Manual de Direito Comunitdrio,
Lisboa, Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2000, p. 379 e segs.; Joaquim da Silva Cunha e
Maria da Assun¢do do Vale Pereira, op. cit., p. 114 e segs.; J. J. Gomes Canotilho e Vital
Moreira, op. cit., p. 85 e segs.

(®®) Por exemplo, dos artigos 26.° e 27.° da Convengdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, de 1969, e da jurisprudéncia internacional.

(®%) Ver, entre outros, André Gongalves Pereira e Fausto de Quadros, op. cit., p. 115
e segs.; nalguma medida, Albino de Azevedo Soares, op. cit., p. 94 e segs., e Eduardo
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Por nosso lado, alinhamos, dadas as razdes que oportunamente serdo
expostas, ao lado daqueles que advogam uma visdo internacional do problema
e secundamos, em grande medida, a argumentacio sustentada a este propdsito
por André Gongalves PEREIRA e Fausto de QUaDROS (#0). Estes autores
apadrinham, entre nds, a corrente mais progressista na matéria € mesmo os
constitucionalistas pétrios mais resistentes acabam lentamente por se deixar
atrair pela preocupagdo de coeréncia dos principios politico-constitucionais
com a légica inerente a criagdo das Comunidades e da Unido Europeias e,
enfim, com os seus principios estruturantes. Imbuido da mesma for¢a do
iman tem também ganho terreno o nicleo das normas imperativas.

b) Percurso do artigo 8. — uma proposta

Para um mais claro entendimento das diferentes solugdes que parecem
resultar do artigo 8.° da nossa Constituicdo, julgames-de novo mais razod-
vel analisar metodicamente cada um dos seus .nitiieros.

i) O Direito internacional geral on. comum

Mostra-se bem alicer¢ada a atrivuicdo de valor supraconstitucional e,
indiscutivelmente, supralegal, ao_direito internacional geral ou comum, pre-
visto no n.° 1 do artigo 8.° U primeiro argumento, embora pouco con-
cludente, pode tirar-se da leira do préprio nimero. Efectivamente, a expres-
sdo fazem parte integranie sugere que o direito internacional geral ou
comum prevalece sob¢’todo e qualquer Direito interno. Uma segunda jus-
tificacdo, com maist consisténcia, vai-se buscar a propria natureza e com-
posicdo do dircito internacional geral ou comum que, inclusivamente,
abrange as noiivias do ius cogens. Ora, embora a aceitacdo de um corpo de
regras imperativas seja ainda controversa na prdtica internacional, a sua
admissd@o em sede doutrinal e a sua previsdo, designadamente, nos arti-
gos 53.° e 64.° da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados,
de 1969, exige, por uma questio de congruéncia, o seu primado sobre as pro-
prias constituicdes. Nao vemos logicamente como se poderd sustentar a exis-
téncia de normas imperativas sem que, paralelamente, se advogue a sua

Correia Baptista, op. cit., p. 430 e segs.; com uma visdo constitucionalista moderada, Jorge
Miranda, op. cit., p. 186-189 e 198.
(*9) Op. cit., p. 115 e segs.
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superioridade sobre as proprias disposi¢des constitucionais dos Estados.
Sem este primado elas perderiam naturalmente a caracteristica da impera-
tividade. O texto constitucional facilita uma dltima razdo de peso. Trata-se
do artigo 16.°, principalmente do seu n.° 2, que parece admitir o valor
supraconstitucional do Direito internacional relativo a protec¢ao dos direi-
tos do homem. Recorde-se aqui o raciocinio de André Gongalves PEREIRA
e Fausto de QUADROS: “(...) o seu artigo 16.°, n.’ 1, ainda que implicita-
mente, estd a conceder grau supraconstitucional a todo o Direito Interna-
cional dos Direito do Homem, tanto de fonte consuetudindria como con-
vencional. De facto, a expressdo «ndo excluem» ndo pode ser concedido
um alcance meramente quantitativo: ela tem de ser interpretada como que-
rendo significar também que, em caso de conflito entre as.rormas consti-
tucionais e o Direito Internacional em matéria de direitosfindamentais, serd
este que prevalecerd. Mas, mais especificamente ainda, (...) 0 mesmo
artigo, no seu n.° 2, estd igualmente a conferir aquela Declaracdo Universal
um nivel hierdrquico superior ao da Constitui¢do.nia ordem interna portu-
guesa” (*1). Dentro deste aspecto, cabe fazér apenas duas observagdes.
Primeira, uma das principais matérias que‘alimenta e justifica a defesa e
reconhecimento do ius cogens corresponde exactamente as normas inter-
nacionais relativas a protec¢do dos dlireitos fundamentais. Considerando
que as normas imperativas encontratit acolhimento no n.° 1 do artigo 8.°, se
dividas subsistissem, o artigo,i6.° é, para além da prépria esséncia do ius
cogens, um outro argumento-determinante para as posicionar acima da
nossa propria Constitui¢c2e;~ O segundo apontamento prende-se com o facto
do n.° 2 do artigo 16.2s¢ referir expressamente a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homeri @ Como vimos noutra parte, esta Declaracdo Universal
foi aprovada por-iesolucdo da Assembleia Geral da Organizagdo das Nacdes
Unidas, possuiiido o alcance juridico correspondente. Todavia, para além
dos seus efeitos terem sido refor¢ados pelos dois Pactos de 1966 e pelo Pro-
tocolo facultativo, a maioria dos preceitos nela contidos correspondem a nor-
mas consuetudindrias ou principios gerais, muitas das vezes com cardcter
imperativo. Desta feita, facilmente podemos integrar as normas da Decla-
racdo Universal dos Direitos do Homem no n.° 1 do artigo 8.° (42). Temos
consciéncia, porém, que poderiamos sempre sofrer a critica de reduzirmos

*Y Op. cit., p. 117.
(*?) Para mais desenvolvimentos ver J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, op. cit.,
p. 137-139.
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a problematica suscitada pelo direito internacional geral ou comum ao sim-
ples direito imperativo. Mas, mesmo quando reflectimos sobre a posi¢cao
hierdrquica das normas internacionais gerais ou comuns que nao possuam este
alcance, ndo vemos como chegar a uma conclusdo distinta. Se aceitamos que
hd normas internacionais gerais, de aplicagdo comum a todos os Estados, s6
se fugirmos a este raciocinio é que podemos admitir a hipétese de os Esta-
dos terem liberdade de seleccionar as possibilidades da sua aplicagao.

Para que esta construcéio se torne, no entanto, verdadeiramente atraente
€ ainda necessario que afastemos uma ultima dificuldade levantada pelo sis-
tema de fiscalizacdo da constitucionalidade. Aludimos a fiscaliza¢do suces-
siva, visto tratarmos de direito ndo escrito. Na verdade, os artigos 204.°,
277°,n°1,280.°,n°1,e 281.°, n.° 1, al. a), da CRP referem-se generi-
camente a inconstitucionalidade de normas sem operaetn qualquer dis-
tin¢do entre normas internas e internacionais. Entendemos nés que neste
contexto as disposi¢des constitucionais referidas, eom excep¢do das con-
vengdes internacionais, sdo de indole a incluir.apenas as normas internas.
Esta opinido pode confortavelmente apoiar-se-eim Albino de Azevedo SoA-
RES e, embora em menor medida, em Joige MIRANDA, ao sustentarem,
inclusivamente, que o direito internacional geral ou comum (Albino de
Azevedo SOARES (#)) ou exclusivamente o ius cogens (Jorge MIRANDA ()
podem constituir um limite materiai a revisdo da Constituicdo. Para ter-
minarmos nesta parte, citem-se; também, J. J. Gomes CANOTILHO e Vital
MOREIRA que, apesar de expressamente sujeitarem o direito internacional
geral ou comum a fiscalizigdo da constitucionalidade, admitem ser “impro-
vdvel qualquer incompaiibilidade entre o direito internacional geral e a lei
fundamental” (*) {*9).

*3) Op. cit., p. 97: “o direito internacional geral ou comum constitui um limite ao
proprio poder constituinte origindrio” .

(**) Op. cit., p. 188, nota 3: “acrescentamos aos limites heterénomos do poder cons-
tituinte as normas de ius cogens” .

*) Op. cit., p. 85 ¢ 984.

(*%) Nao podemos concordar com a interpretagdo de Eduardo Correia Baptista, op.
cit., a paginas 436, quando sustenta existir contradi¢do entre a al. @) do n.° 2 do artigo 7.°
da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados e a nossa Constitui¢do. Efectivamente,
a antinomia € aparente e, por conseguinte, um falso problema. N&o existe qualquer con-
flito entre a al. @) do n.° 2 do artigo 7.° e as disposi¢des constitucionais que indicam a com-
peténcia dos 6rgdos internos para os varios actos relativos a conclusdo de convencdes
internacionais. Na realidade a Convencdo de Viena limita-se a estabelecer uma presuncdo,
enumerando as entidades que, pelo tipo de fungdes exercidas, estdo dispensadas de fazer
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ii) O Direito convencional

Como j4 deixamos adivinhar, o mesmo regime de fiscalizacdo da
constitucionalidade vai-nos obrigar a uma abordagem inteiramente diferente
quando procuramos definir o lugar hierdrquico das convencdes interna-
cionais, previstas no n.° 2, no conjunto das fontes do Direito portugués.
Aqui o texto constitucional ndo permite “interpretacdes” e indica sem
rodeios a unica solucdo possivel. Na medida em que as convengoes inter-
nacionais estdo sujeitas, quer a fiscalizacdo preventiva, quer a fiscaliza-
¢do sucessiva da constitucionalidade (*7), ndo restam didvidas acerca do seu
valor infraconstitucional. Este regime necessita, contudo, de alguns escla-
recimentos. Com efeito, s6 em sede de fiscalizacdo sucessiva podem
surgir situagdes que, em concreto, conduzam a respongabilizagdo inter-
nacional do Estado portugués, pelo facto de se recusar-a aplicacdo das dis-
posicdes convencionais eventualmente consideradas inconstitucionais.
Nesta hip6tese entrar-se-a nitidamente em conflite com o principio pacta
sunt servanda, com os artigos 26.° e 27.° da>Convencdo de Viena sobre
o Direito dos Tratados, com a jurisprudén¢ia internacional e com a juris-
prudéncia comunitdria relativa ao prunado do Direito comunitdrio sobre
o direito interno (*3). A fiscalizagdo preventiva, bem pelo contrdrio, cons-
titui o mecanismo idéneo para evitar a vinculacdo do Estado portugués a
convengdes cujos preceitos possam casualmente colidir com 0 nosso texto
constitucional (#9). Assini, no caso dos tratados solenes a fiscaliza¢do

prova de plenos poderes. Cabe, todavia, ao direito interno indicar qual, ou quais, delas sdo
competentes para’zepresentar o Estado nos vdrios actos. A titulo de ilustragdo, o Ministro
dos Negdcios Esirangeiros ndo precisa de apresentar plenos poderes para a assinatura de um
tratado, se a luz do direito interno ele for competente para a prdtica deste acto.
Ver, também, Nguyen Quoc Dinh, Patrick Daillier, Alain Pellet, op. cit., p. 116-117. Além
disso, temos dividas acerca da qualificacdo do artigo 27.° da referida Conveng¢do como
“norma internacional costumeira iuris dispositivi”. Este preceito estd intrinsecamente ligado
ao principio pacta sunt servanda (implicito no principio da boa fé previsto no artigo 26.°
da mesma Convencdo) que, nomeadamente, Jorge Miranda integra no direito imperativo (op.
cit., p. 153).

(*7) Ver os artigos 278.°, n.° 1, 279.° e 280.°, n.° 3, da CRP.

(*%) Para mais desenvolvimentos, ver o que adiante se diz no ponto iii) Os actos uni-
laterais vinculativos das Organizagdes Internacionais.

(*9) Jorge Miranda, op. cit., p. 202-203, chega a propor a exclusdo das convencdes
internacionais do regime da fiscalizag@o sucessiva, defendendo a hipétese da fiscalizagdo
preventiva obrigatdria.
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preventiva opera-se antes da sua ratifica¢io (°°), acto que exprime a von-
tade do Estado em se vincular aos tratados por si assinados, enquanto
que na hipétese dos acordos em forma simplificada acontece antes da
assinatura, pelo Presidente da Republica, das resolugdes da Assembleia da
Republica ou dos decretos do Governo que os aprovam (°!). Nestas cir-
cunstancias, mostra-se necessario que o Estado portugués proceda a apro-
vagdo dos acordos antes da sua assinatura definitiva (3%) no plano inter-
nacional, uma vez que esta exprime normalmente o desejo do Estado se
obrigar (33).

Para evitar conflitos indesejados entre o nosso texto constitucional e
o teor de determinadas convengdes internacionais, tem-se feito recurso em
Portugal, para além da hipétese da fiscalizacdo preventiva, ao procedi-
mento da revisdo constitucional. Tem sido esta, pelo-menos, a solugdo
preferida no ambito dos tratados comunitdrios. A adesdo, em 1985, aos Tra-
tados de Paris e Roma, de 1951 e 1957, respectivamente, foi precedida da
revisdo constitucional de 1982. A ratificacdogem 30 de Dezembro de
1992, do Tratado da Unido Europeia, de 1992 foi precedida da terceira revi-
sdo constitucional. Esta solu¢cdo, embora ndo sendo a ideal, acaba na pra-
tica por satisfazer as exigéncias, quer da primazia do direito comunitario,
quer da doutrina nacional. Senidc ¥ejamos, embora se mantenha inex-
pugndvel o regime de fiscalizacio da constitucionalidade, sem que dele
sejam excluidos os tratados comunitdrios, o mecanismo da revisdo consti-
tucional permite que se afaste. em concreto, qualquer conflito real entre estes
e a Constituicdo. Bem vistas as coisas, a superioridade do Direito comu-
nitdrio fica asseguradz’e dd-se acolhimento as exigé€ncias que resultam
dos tratados comuuitarios tal como t€m sido interpretados pelo TICE. De

(%) Ver os artigos 134.°, al. g), 135°, al. b), 278.°, n.° 1, e 279.°, n.° 4, da CRP.

(°') Ver os artigos 134.°, als. b) e g), e 278.° da CRP.

(°?) Tarefa que, como jd referimos, incumbe ao Governo (artigo 197.°, n.° 1, al. b),
da CRP).

(°%) Neste contexto ganha relevo a utilizacdo, sempre que possivel, da técnica da
ribrica ou da assinatura ad referendum, de molde a permitir que a assinatura defini-
tiva ou a confirmag@o da assinatura do acordo s6 se concretize depois da devida apro-
vagdo deste pelos drgdos internos competentes e depois de terem sido respeitados os
restantes procedimentos previstos no Direito portugués. Em tltimo caso, poder-se-4
optar pela ressalva expressa, no momento da assinatura do acordo, de que este sé pro-
duzird efeitos para o Estado portugués, apds terem sido respeitados todos os procedi-
mentos previstos no Direito nacional, nomeadamente a regularidade do processo de apro-
vagdo.
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outro ponto de vista, continua formalmente intacta a total supremacia da
nossa Constitui¢do (°%).

Observe-se, para fecharmos neste ponto, que o proprio texto consti-
tucional prevé uma importante atenuante ao rigor do caricter infraconsti-
tucional das convencdes internacionais. Referimo-nos ao n.° 2 do
artigo 277.° que admite, dentro de certas condi¢des, a aplicacdo na ordem
juridica portuguesa de disposicdes convencionais feridas de inconstitucio-
nalidade organica ou formal. Ora, como parece evidente, cremos haver aqui
uma concessdo ao monismo com primado do Direito internacional. Uma
conclusdo semelhante afigura-se-nos implicitamente consentida pelo pro-
cedimento da revisdo constitucional prévia.

A superioridade das convengdes internacionais perante @ lei ordindria
ndo oferece, na actualidade, grande resisténcia. Coni zfeito, de uma
maneira ou de outra, a doutrina portuguesa converge para o valor supra-
legal dos tratados e acordos (33). Outro ndio poderia ser, outrossim, o
nosso entendimento, até porque, entre outros argiirnentos (°°) , hd que ser
coerente com 0 que a seguir se expoe relativaiiente ao n.° 3 do artigo 8.°
Que sentido teria atribuir valor supralegal acs’actos unilaterais aqui previstos,
se uma solucdo de menor apreco fosse mantida para a fonte da qual
depende a sua validade?

iii) Os actos unilateraiz vinculativos das Organizacées Interna-
cionais

Terminamos o nagso trabalho voltando as atengdes para a interpreta-
¢do do n.° 3 do aitigo 8.° Sdo vdrios os argumentos que se conjugam

(**) A supraconstitucionalidade dos tratados comunitérios nao fica sequer afectada pela
problematica da protecgdo dos direitos fundamentais, face a solucéio encontrada pela juris-
prudéncia comunitdria (alids acolhida no n.° 2 do artigo 6.° do TUE) e ao regime previsto
nos artigos 6.° e 7.° do TUE. Refiram-se, igualmente, a este propdsito, os artigos 11.° e 46.°,
al. d), do TUE e os artigos 13.° ¢ 63.°, n.° 1, do TCE. Ver o nosso trabalho, cit., p. 32,
nota 2, e p. 84, nota 2; também Eduardo Correia Baptista, op. cit., p. 452, nota 1359.

(%) Ver, entre outros, J. J. Gomes Canotilho, op. cit., p. 765; André Gongalves
Pereira e Fausto de Quadros, op. cit., p. 123; Jorge Miranda, op. cit., p. 197-199; J. J. Gomes
Canotilho e Vital Moreira, op. cit., p. 86 e segs.

(°6) Tais como o principio pacta sunt servanda, os artigos 26.° e 27.° da Convengao
de Viena sobre o Direito dos Tratados, a impossibilidade de uma lei interna alterar ou
revogar, por si s6, disposi¢des convencionais, o facto de certas disposi¢des constitucionais
sugerirem uma hierarquia superior das conven¢des internacionais (artigos 119.°, 278.°,
n’1,e280.° n°3).
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para a defesa do valor supralegal, e mesmo supraconstitucional, dos actos
unilaterais vinculativos das Comunidades Europeias (°7). Desde logo, a nogio
propriamente dita de aplicabilidade directa. Seguidamente, os principios da
especialidade e da subsidiariedade, coroldrios da transferéncia para as Comu-
nidades de competéncias internas estaduais. Depois, o facto da validade
daqueles actos depender directamente dos tratados comunitdrios, na acepgao
de que deveriam revestir o mesmo valor face & Constituic@o e a lei que a estes
¢ atribuido (°®). Por dltimo, a jurisprudéncia comunitdria que faz da superio-
ridade do Direito comunitario sobre todo e qualquer direito interno uma
condicdo de existéncia das proprias Comunidades. Para asseguri-la, os tra-
tados comunitdrios e o préprio TJCE criaram algumas garantias que, embora
ndo dotadas de absoluta eficicia, ja permitem algum distanciamento da fra-
gilidade do regime da responsabilidade internacional. NZg sendo, por qual-
quer razdo, observado o primado, o Estado fica sujeito, jpara além dos meca-
nismos politicos de sancdo, a uma accio por incumprimento, prevista nos
artigos 226.° a 228.° do TCE, a qual pode culminar na fixagdo de uma san-
¢do pecunidria fixa ou tempordria, e, ainda, ao regiine da responsabilidade civil
extracontratual dos Estados-membros pela_violacdo do Direito comunitério.

Em termos de efeitos préticos, pensamos que o problema principal
residird no lugar que os regulamentes, as directivas e as decisdes tomardo
face a lei, entendida aqui numa acepgdo ampla. A este respeito julgamos
ndo subsistirem ddvidas relativamente a sua primazia sobre o Direito
interno ordindrio (°*°). Em ¢ontrapartida, a tese da supraconstitucionalidade
enfrenta alguns obsticulos. Desde logo, o da fiscalizacdo sucessiva da
constitucionalidade. 1J. Gomes CANOTILHO, por exemplo, ndo hesita em
considerar que “as:wormas comunitdrias — dir-se-d — sdo «normas» para
efeitos do artigs2280.°, ndo estando previsto na Constitui¢do qualquer
regime privilegiado quanto ao seu controlo” (). A nosso ver, para além

(57) No que respeita as resolugdes do Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas, ver
supra o ponto iii) da al. b) do n.° 1 deste trabalho.

(°8) Observe-se que uma decisdo de invalidade s6 pode ser tomada pelo TJICE, por
forca dos artigos 230.° ou 234.° do TCE. Ver o nosso trabalho, ciz., p. 89, nota 2. Em espe-
cial, o acérddo Foto-Frost, de 22 de Outubro de 1987, proc. 314/85, Col., p. 4199, bem como
0 acérddo Zuckerfabrik, de 21 de Fevereiro de 1991, proc. C-143/88 e C-92/89, Col. I, p. 534.

(%) Ver, também, entre outros, J. J. Gomes Canotilho, op. cit., p. 767-768; André Gon-
calves Pereira e Fausto de Quadros, op. cit., p. 125-126; Jorge Miranda, op. cit., p. 197;
J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, op. cit., p. 90.

(%) Op. cit., p. 768. No mesmo sentido, J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, op.
cit., p. 984, e Albino de Azevedo Soares, op. cit., p. 103-104. Numa posi¢do mais flexi-
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de ser improvavel a hipdtese de surgir um real antagonismo entre um acto
comunitdrio e a nossa Constituicdo, ndo achamos insuperdvel a barreira da
fiscalizacdo da constitucionalidade. Basta que se chame a mesma inter-
pretacdo restritiva, ja atrds exposta a propdsito do n.° 1 do artigo 8.°, que
apenas inclui nas normas sujeitas aquela fiscaliza¢do as normas internas e
ja ndo as comunitdrias. Quando muito, apenas escapariam a este racioci-
nio as directivas comunitdrias que, objecto necessariamente de medidas
de transposi¢do (6'), poderiam, em todo o caso, ser indirectamente atingi-
das pela fiscaliza¢dao da constitucionalidade da legislacdo nacional que as
transpde (°2). Acontece, no entanto, que nestas circunstincias a legislagdo
interna encontra cobertura nos tratados comunitdrios. Vimos ja que, por
forga da jurisprudéncia comunitdria, estes prevalecem sobre.a Direito cons-
titucional. Lembre-se que a fiscalizacdo sucessiva concreta € tarefa de
todo e qualquer juiz e é precisamente a estes que o TJCE fundamentalmente
se dirige, e em quem se apoia (aproveitando a relagao privilegiada permi-
tida pelo procedimento de reenvio prejudicial,.pievisto no artigo 234.° do
TCE), quando afirma, sem contemplacdes, a sipremacia do Direito comu-
nitdrio face ao Direito interno. Este primacdo € original precisamente por
ser um primado “interno”, garantido eni primeira linha pelos juizes nacio-
nais, se preciso for contra o seu prépsio comando constitucional (63). Esta-
remos a recuperar de novo a forca.que o pretor possuia no Direito romano,
a ponto do direito pretério seiconsiderado uma das suas fontes mais
importantes? Além do mais, se alguma duvida existe acerca da interpre-
tacdo dos tratados comurii{drios ou da interpretacdo ou validade dos actos,
entre eles a directiva; 56 através de reenvio prejudicial para o TICE essas
dividas terdo ocasia¢’de ser dissolvidas. Recorde-se que, no que se refere
as duvidas de interpretacdo, o reenvio € facultativo para os 6rgdos juris-
dicionais nac¢ionais cujas decisdes sejam susceptiveis de recurso judicial e
que, quanto as duvidas de validade, o reenvio € obrigatdrio para qualquer
6rgdo jurisdicional nacional (64).

vel, ver Jorge Miranda, op. cit., p. 196 e 203 e segs.; ver, também, Eduardo Baptista Cor-
reia, op. cit., p. 443 e segs., e p. 457.

(°") Ver o artigo 249.° do TCE.

(%2) Ver o artigo 112.°, n.° 9, da CRP.

(%% Ver o nosso trabalho, cit., p. 34.

(%) Ver o nosso trabalho, cit., p. 89, nota 2; Vlad Constantinesco, Jean-Paul Jacqué,
Robert Kovar e Denys Simon, Traité instituant la CEE. Commentaire article par article,
Paris, Economica, 1992, p. 1100-1109; Joél Rideau e Fabrice Picod, Code de Procédures
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A tese da supraconstitucionalidade dos actos comunitdrios previstos no
n.° 3 do artigo 8.° sofre, ainda, o revés resultante dos tratados comunita-
rios estarem, em teoria, expostos ao regime da fiscalizagdo sucessiva da
constitucionalidade. Consequentemente, por uma preocupagdo de harmo-
nia com o dispositivo constitucional, perguntar-nos-iamos se nao seria inu-
til, e até contraditdrio, falar-se no valor supraconstitucional do Direito
comunitdrio derivado, quando o préprio Direito comunitdrio origindrio
cede perante a Constituicio? Advogar o valor supraconstitucional dos
regulamentos, directivas e decisdes s6 faz sentido se considerarmos que a
possibilidade de fiscalizagdo sucessiva da constitucionalidade, a que estao,
em abstracto, sujeitos os tratados comunitdrios, conflitua com a jurispru-
déncia comunitaria sobre o primado. Por conseguinte, pela menos no que
respeita aos tratados comunitdrios, ¢ defensavel o recortiecimento do seu
valor supraconstitucional, até por uma questdo de respeito aos principios
da solidariedade e do acervo comunitério, previstes, respectivamente, no
artigo 10.° do TCE e no tltimo travessdo do artigs’2.° do TUE (%%). Lem-
bre-se, por ultimo, que o mecanismo de revis2o constitucional tem impe-
dido o surgimento de situacdes concretas d< manifesta oposicdo e de con-
fronto entre as disposi¢des constituciconais € os tratados comunitarios.
Serd, entdo, como julgamos, que a-tilizacdo do mecanismo da revisao
constitucional prévia camufla a verdadeira realidade? Por outras palavras,
implicitamente ndo se estd a reconhecer a supremacia do Direito comuni-
tario origindrio?

CONCLUSAO

Regressamos a superficie com o sentimento do muito que ndo se
abordou e dos caminhos avistados que ficaram por explorar. Reflectindo,
contudo, sobre o percurso que efectuamos, facilmente nos apercebemos
que a Constituicdo portuguesa dd grande abertura ao Direito internacional.
Este entendimento, de qualquer modo, ndo prejudica que o modelo abstracto
do monismo com primado do Direito internacional jamais se encontre per-
feitamente realizado. Efectivamente, a nossa Constituicdo, tal como as

Communautaires, Paris, Litec, 1994, p. 340-343; Jodo Mota de Campos, op. cit., Manual
de Direito Comunitdrio, p. 399-405.
(%) Ver André Gongalves Pereira e Fausto de Quadros, op. cit., p. 135-137.
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outras, ndo consegue escapar a uma realidade que num mesmo tempo a
supera e, numa aparente contradicdo, garante a sua solidez. Referimo-nos
a organizacdo da comunidade internacional, fundamentalmente, a partir
dos Estados que, sob pena de se esbater, justifica que as normas interna-
cionais estejam por vezes sujeitas a procedimentos de fiscalizagdo da cons-
titucionalidade e ocupem por comando constitucional lugares hierdrquicos
inferiores aos das normas internas, sobretudo constitucionais. Para além
disso, defender de animo leve a necessaria invalidade da norma interna
incompativel com a norma internacional, s se afigura plausivel no enqua-
dramento de um utépico “super-estado-federal”. O Estado continua a ser
o grande senhor da decisdo do “como” e do “quando” deverd conformar
a ordem juridica interna ao caminho percorrido pelo Direiio internacio-
nal. O tnico obsticulo que se lhe depara € uma eventagl responsabiliza-
¢do, construida, no contexto internacional actual, ecapesar de todos os
sinais de esperanca que a ultima década do sécule, XX nos trouxe, ainda
sobre alicerces muito frageis Afastada, por conscguinte, aquela possibili-
dade, fiquemos-nos simplesmente pelo exempis que o Tribunal de Justica
das Comunidades nos dd, ao exigir que se“cixem inaplicadas as disposi-
¢Oes nacionais conflituantes com as disposi¢des comunitdrias, ndo com-
prometendo, claro estd, solugdes internas mais constringentes. Porque nao
permitir que esta jurisprudéncia inspire as autoridades estaduais sempre
que se trate de outras normas, ¢ Direito internacional?

Feitas as contas, agrada:se a todos. Conclui-se que a nossa Consti-
tuicdo € amplamente favordvel aos designios do Direito internacional, den-
tro de um regime porniderado que equilibra as exigéncias desta ordem juri-
dica com o imperativo do integral respeito da soberania e independéncia
do Estado portugues.
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