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160 NORBERTO BOBBIO

Entendemos que OS5 principios gerais de que fala

0 artigo 12 s3o somente 08 nﬁo-e.xprcssos. O arug’ollz.
diz respeito as lacunas € 3208 meios para compieta-ias:
quando 08 principios gerais 30 eXpIressos, exat.amefx-
te pelo fato de que s30 norma§ como as~ demais, nao
se pode falar de lacuna. A primeira condxc;?o para que s¢
possa falar de lacuna é a de que © €aso Do estq‘a regu-
lado: o caso ndo estd regulado quando nao eXiste ne-
nhuma norma expressa, nem especifica, nem geral, nem
generalissima, que diga respeito 2 ele, f;uer dizer, qu;.m-
do, além da falta de uma norma especifica que the 1chga
respeitlo, também o principio geral, d.ent’r(.) do qua’ po-
deria entrar, no € €Xpresso. Se o principio geral € €X-
presso, ndo naveria diferenga €nire julgar 9 caso com
base nele ou com base nuima norma especifica. E_vep
dade que © legislador nao diz “por falta de uma d1§pf3—
si¢ao expressa’’, 1as sim “‘por falta de uma ’chsposag_lo
precisa’’ Mas um principio geral expr.ess? ¢ uma dis-
pOSi¢ac precisa. O artigo 12 autoriza o intérprete gbus-
car 0s principios gerals nZ0-eXpressos; no que diz res-
peito aos principios gerais exXpressos, selna bem cun?-
s0 que houvesse uma norma que autorizasse sud apit

¢acio.

CAPITULO 5

As relacoes
entre os ordenamentos juridicos

1. A pluralidade dos ordenamentos

Consideramos até agora 0s problemas que nascem no
interior de um ordenamento. Existe ainda outro a ser tra-
tado para completar aquela teoria do ordenamento juridi-
€0 que nos haviamos proposto desde o inicio: o proble-
ma das relagdes entre 08 ordenamentos, ou methor, 08 pro-
blemas, se quisermos nos exprimir com uma férmula cor-
respondente, que nascem no exterior de um ordenamen-
to. £ uma questdo pouco tratada até agora, do ponto de
vista da teoria geral do Direito. Este capitulo ndo serd ou-
tra coisa senio o esbogo de um assunto que deveria ser
tratado muito mais amplamente.

A primeira condigdo para que ¢ possa falar de rela-
¢oes entre 08 ordenamentos € que 08 ordenamentos juri-
dicos existentes sejam mais do que um. O ideal do orde-
namento juridico Gaico persistiu no pensamento juridico
ocidental. O prestigio do Direito romano, primeiro, € 0 do
Direito natural, depois, determinaram o surgimento ¢ a du-
racio da ideologia de um Gnico Direito universal, do qual
os direitos particulares ndo eram outra cQisa sendo especi-
ficacdes histdricas. Mais do que indagar as relagbes entre

ordenamentos diferentes, tratava-se de colocar em evidén-
cia as relacdes dos vérios Direitos particulares com 0 ani-
co Direito universal. Um dos problemas mais discutidos
no ambito da ideologia universalista do Direito foi, justa-
mente, o dasrelagdes entre Direito positivoe Direitonatural.
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Os processos através dos quais aideologia universa-
tista do Direito decaiu s30 dois, principalmente, ¢ Suce-
deram-se no tempo: 5¢ chamarmos de ‘‘monismo juri-
dico” 2 idéia universalista, com base na qual existe um
6 ordenamento juridico universal, e de “*pluralismo ju-
ridico’’ a idéia oposta, poderemos dizer que O pluralis-
mo juridico percorred duas fases.

A primeira fase é a que corresponde a0 nascimento
e a0 desenvolvimento do historicismo juridico, que, SO-
bretudo através da escola histdrica do Direito, afirma a na-
cionalidade dos direitos que emanam direta ou indireta
mente da consciéncia popuiar. Desta forma, a0 direito na-

rural tinico, comum a todos 0 povos, se contrapoem tan-
t0s Direitos quantos sao 08 povos ou as nagdes. Do assim
chamado génio das nagoes, que constituird um dos moti-
vos recorrentes das doutrinas nacionais do século passado,
¢ produto tipico também o Direito. Essa primeira forma
de pluralismo tem cardter estatalista. Ha ndo apenas uf,
mas muitos ordenamentos juridicos, porque ha muitas na-
¢oes, que tendem a exprimir cada uma num ordenamento
unitario (o ordenamento estatal) 2 sua personalidade, ou
se quisermos, 0 seu génijo juridico. Essa fragmentagdo do
Direito universal em antos Direitos particulares, interde-
pendentes entre si, & confirmada e reorizada pela corrente
juridica que acabou por prevalecer na segundametade do
século passado: falo do positivismo juridico, 1510 €, da cor-
rente segundo a qual nao existe outro Direito além do Di-
reito positivo, € 4 caracteristica do Direito positivo é ser
criado por vma vontade soberana (0 positivismo juridico
identifica-se com 3 concepgao voluntarista do Direito). On-
de existe um poder s0Derano existe um Direito €, todo po-
der soberano sendo por definicao independente de qual-
quer outio poder soberano, cada Direito constitui orde-
namento autbnomo, Ha 1antos Direitos diferentes entre si
quantos sao 08 poderes sODeranos. Que 0s poderes sobe-
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ranos sejam muitos ¢ independentes é um fato. Partindo do
dogma voluntarista do Direito, um Direito universal ndo
pode ser concebido senio pela hipdtese de um Gnico po-
der soberano universal; esta hipdtese dera origem 4 id%ia
de que o Direito emanasse de uma Gnica vontade sobera-
ng, % v.ontadc de Deus, € 0s singulares poderes soberanos
histdricos fossem emanagdes diretas ou indiretas da von-
tade de Deus. Porém, a idéia foi abandonada ao surgir o
pensamemo politico moderno, no qual a idéia universa-
hst.a d‘o D_ireito reapareceu sob a forma do Direito natural

cujo Orgao criativo ndo era mais a vontade, mas a razio’
Mgs, reconhecendo-se novamente como fonte do Di-
rextownio a razio, mas a vontade, ¢ tendo caido a2 con-

cep¢io teoldgica do universo na filosofia € nas ciéncias
modernas, derivard, como conseqiéncia inevitdvel, o

pluralismo juridico. ’

A segunda fase do pluralismao juridico € aquela que
poc?emos chamar de institucional (para distingui-la da pri-
fl"lelfa, que podemos chamar de estatal ou nacional}. Aqui

pluralismo” tem um significado mais pieno (tanté (]?JC
se se .fala de “pluralismo’” sem maiores especificagdes no;
referimos a esta corrente e nao a precedente): signiﬂc;; nio
somente que hid muitos ordenamentos jur{dicos (mas to-
dos ’dc') mesmo tipo), em contraposi¢ao ao Direito univer-
sal tnico, mas que hd ordenamentos juridicos de muitos
e variados tipos. Chamamo-io de “'institucional” porque
a’SL-la tese principal é a de que existe um ordenamento ju-
ElldlCO onde existe uma institui¢do, ou seja, um grupo so-
cial organizado. As correntes de pensamefito que lhe de-
ram. origem s3o 28 mesmas correntes sociologicas, anties-
tatais, que }fimos na origem da escola do livre Dir,eito (no
§ 3 do capitulo anterior) Também a teoria institucional €
um produto da descoberta da sociedade abaixo do Esta-
d?. A conseqiiéncia dessa teoria € uma ulterior fragmenta-
cdo da idéia universalista do Direito, e, entende-se, um en-
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riquecimento do problema, que s 1orna cada vez mais com-
plexo e cheio de perspectivas, referente 20 relacionamen-
to entre ordenamentos. Aceitando a teoria pluralista insti-
tucional, o problema do relacionamento entre ordenamen-
tos ndo compreende mais somente © problema das rela-
¢oes entre ordenamentos estatais, mas também o das rela-
¢des entre ordenamentos estatais e ordenamentos diferentes
dos estatais. Entre 0s ordenamentos nio-estatais, distingui-
mos quatro Lpos:

2) ordenamentos acima do Estado, como O prdena-
mento internacional e, segundo algumas doutrinas, 0 da
Igreja Catdlica;

b) ordenamentos abaixo do Estado, cOMO 05 orde-
namentos propriamente sociais, que o Estado reconhece,
limitando-0s ou absorvendo-os;

¢) ordenamentos 40 lado do Estado, como o da Igreja
Catdlica, segundo outras concepgles, ou, também, o in-
ternacional, segundo a concepeao chamada “‘dualistica’”;

d) ordenamentos conira O Estado, como as associa-
ches de malandros, as seitas secretas, €ic.

Constatada a queda da concepgao universalista do di-
reito, nde querernos Com isso dizer que o universalismo
juridico tenha morrido também como exigéncia moral ou
como tendéncia pratico-politica. A0 contririo, o univer-
salismo como tendéncia nunca morrey, € nestes GIimos
anos, sobretudo depois da Segunda Guerra Mundial € da
criacio da Organizagao das Nacdes Unidas, estd mais vivo
do que nunca. O universalismo juridico ressurge hoje ndo
mais COMO Crenga num €ierno Direito natural, mas como
vontade de constituir um Direilo positivo dnico, que 1e-
colha em unidade todos 0s DIr€itos pOSitivos existentes,
e que seja produto ndo da natureza, mas da historia, € €s-
teja ndo no inicio do deseavolvimento social € historico

AS RELACOES ENTRE O$ ORDENAMENTOS JURIDICOS 155

{como o Direito natural e 0 estado de natureza), mas no
ﬁrr}. A idéia do Estado mundial {nico é a idéia—fimite d
universalismo juridico contemporineo; € uma unidade N
cur\ada nio contra o positivismo juridico, com um reF:m‘
n? a idéia de um Direito natural revelado :‘; razdo, mas ator‘
vés do desenvolvimento, até o limite extremo ’do posir;:
v‘xsmo juridico, isto €, até a constitui¢io de um bire'
sitivo universal. ore

2. Vdrios tipos de relagao entre ordenamentos

Como as normas de um ordenamento podem ser dis-
postas em ordem hierdrquica, nada exclui que os virios
ordgnamentos estejam num relacionamento entre si de su-
perior para inferior. A pirdimide que nasce no interior de
um ordenamento pode prolongar-se fora do ordenamen-
to, se alguns ordenamentos de um certo tipo sio subordi-
nados a um ordenamento superior € este, por sua vez, a
outro, e assim por diante. A imagem da pirdmide das n{’Jr—
mas pode ser compietada com a imagem da pirimide dos
ord‘enamentos. Por isso uma primeira classifica¢io das re-
lagdes entre ordenamentos pode ser feita com base no di-
ferente grau de validade que eles t&ém um em relagio ao
outrg. Distingamos assim:

2} relagdes de coordenagio;

b) re}agées de subordinagdo (ou reciprocamente de
supremacia). '

i}elacionamentos tipicos de coordenagdo sao aqueles
que t&m lugar entre Estados soberanos e ddo origem aquele
particular regime juridico, proprio do refacionamento en-
{re/ éntes que estao no mesmo plano, que € o regime pac-
n}ano, ou seja, o regime no qual as regras de coexisténcia
530 0 produto de uma autolimitagiao reciproca. Relaciona-
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mentos tipicos de subordinagao sdo, por outro lado, 08
verificados entre O ordenamento estatal e os ordenamen-
tos sociais (associagodes, sindicatos, partidos, igrejas, etc D,
que tém estatuios proprios, cuja validade deriva do reco-

nhecimento do Estado, Na concepgao curialista das rela-
ches entre Estado € 1greia, relacdo de subordinagao é tam-
bém aquela intercorrente entre O ordenamento fundado
sobre a potesias temporalis € 0 fundado sobre 2 potestas
spiritualis. H4 uma concepgao das relagdes enire ordena-
mentos estatais e ordenamento da comunidade internacio-
nat (o Direito internacional), dita concepgao monistica ¢o
Direito internacional, segundo 2 qual 2 relagao entre Di-
reito internacional € Direitos estatais ¢ umna relagio enire
superior € inferior.
Um segundo critério de classificagio do relacionamen-
1o entre ordenamentos ¢ aquele que feva em contaa dife-
rente extensao reciproca 4os respectivos ambitos de vali-

dade. Aqui podemos ter (rés tipos de relagio:

"2) de exclusio total;
b)de inclusio total;
c)de exclusdo parcial (ou inclusio parcial).

Exclusdo total significa que 05 ambitos de validade
de dois ordenamentos sio delimitados de maneira a N30
se sobrepOrem um ao outro em nenhuma das suas pat-
tes. Podemos tomar como exemplo tipico © de dois 01~
denamentos estatais que excluem-se totalmente (salvo
alguma excegdo) com respeito a yalidade espacial das
respectivas normas juridicas: podem s€f representados
como dois aros que nao tém nenhum porito €m comumnl.
Estado e lgreja, a0 invés, podem s€r concebidos como
se excluindo um a0 outfo, S€ S€ partir da teoria dos Of*
denamentos coordenados: aqui, porém, 4 exclusio ocor
re ndo 2 respeito da validade espacial (€ de fato 45 normas
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da Igreja e as do Estado sdo vilidas no mesmo territori
mas a respeito da respectiva validade material (a m : }O'),
regulada por um dos ordenamentos é diferente da r : er1121
da pelo outro). Com relagdo 2 diferente validade ma?giliaal-
o ordenamento juridico ¢ 0 ordenamento moral s30 ,
siderados como “‘excludentes entre si'’ por parte daCOﬁ-
le's que sustentam a teoria segundo a qual o Direito e a rr?c‘: ei
distinguem-se pelo objeto diferente dos respectivos o dra
namentos normativos: o direito regula as agdes ext s,
2 mosral, as internas. o
Inclusdo total significa que um dos dois ordename
tos tem um Ambito de validade compreendido totalmen?-
no dg outro. Se consideramos, por exemplo, a valid de
espacial, 0 ordenamento de um Estado-membi:o estd cg :
preegdido totalmente no ordenamento do Estado fede Fr;
Considerando também 2 validade material, 0 ordenami:a '
to da Igreja estd totalmente incluido no or’denamemo c?o
Estado, numa concepgio de Lipo erastiana das relagdes entre
Estafig e Igreja, isto €, de uma cONCEPGao em que ndo hi
matérias especificamente espirituais reservadas a Igreja ma3
ond? 2 total jurisdigio, seja em matéria espiritual s}e',a errsl
matéria temporal, estd reservada ao Estado. Hi u,ma*] con
cepgio do relacionamento entre Direito e Moral que po:
de ser representada como exemplo de inclusao total: aquela
se'gundo a qual 2 extensdo das regras juridicas é m'zis T
tsiza que a das regras morais, € ndo ha regra juridica Zsf;
na:o seia t'ambém regra moral. Essa concepgao diz-se t;irn-
hém teoria do Direito como “‘minimo €tico”, para indicar
que o Direito no seu conjunto compreendc’um minimo
?gnrcf;grffls m?rais, aquele minimo necessario 4 coexis-
ene :j: (g;ogi ,e E-):;; evitar 0 mal pior, que € o da desor-
Exclusdo parcial e inclusdo parcial significa que dois
ordenamentos t3m uma parte em COmum € uma parte Nnao-
comum. Essa situacio se verifica quando o ordenamento
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estatal aDsorve ou assimila um ordenamento diferente, CC-
mo, pot exemplo, O ordenamento da Igreja ou o ordena-
mento de uma 2ss0¢iagao particular, mas nio o absorve
totalmente: uma parte do ordenamento absorvido ficaen-
Ao fora do ordenamento estatal e continua a regular 0 com-
portamento dos seUs membros numa zona que é, em rela-
¢io ao Estado, de mera licitude; por outro 1ado, o Estado
se estende sobre muitas zonas do comportamento huma-
no que 5a0 estranhas aquelas s quais ¢ dirige o ordena-
mento parcial absorvido, Nio importa, pard caracterizar tal
situacdo, que scfa grande ou pequena 2 esfera comum: O
gue importa é que, além da esfera comuim, €m que dois
ordenamentos vieram a coincidir, existam duas outras €s-
feras, nas quais um dos ordenamentos nio coincide com
o outro. Na questdo das relacoes entre Direito € Moral, a
solugio que apresenta €sSes relacionamentos como rela-
cionamentos de inclusdo parcial € exclusio parcial € tal-
vez 2 mais comum: Direito € Moral, segundo €ss€ modo
de ver, €m parte cotncidem e em parte nao, 0 que significa
que hi comportamentos obrigatdrios tanto para um quan-
to para O Ouifo, mas, além disso, existem comportamen-
+0s moralmente obrigatdrios € juridicarnente licitos, €, in-
versamente, COMPOItamentos juridicamenie obrigatd-
rios e moralmente licitos. Que ndo s¢ deva roubar vale

tanto em Morai como £m Direito; que se devam pagat '

as dividas de jogo vaie somente em Moral; que s¢ deva
cumprir um ato com certas formalidades para que seja
vilido somente vale em Direito.

Enfim, se considerarmos 05 possiveis relacionamen-
ros entre ordenamentos por um terceiro ponto de vista,
isto é, tomando como base a validade que um determina-
do ordenamento atribul s regras de outros prdenamen-
t0s com 0§ quais entra £m contacto, encontramo-nos frente
o trés diferentes situagdes, que esquematicamente pode-

mos formular assim:
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a) indiferenqa;
b) recusa;
¢) absor¢io.

Por situacio de indiferenga entendemos aquela em
que um ordenamento considera licito aquilo que num ou-
1o ordenamento € obrigatdrio: tipico exemplo €, por parte
d? um ordenamento juridico como o italiano ;10 qiﬂ asr
dw):das de.jogc 530 obrigagdes naturais, as obri’gagées con-
traidas reciprocamente pelos jogadores. Por situagio de re-
cusa entendemos aguela em que um ordenamento consi-
der:a proibido aquilo que num outro ordenamento € obri-
gatorio {ou, vice-versa, obrigatdrio aquilo que num outro
é proibido): 0 mais tipico exemplo € 0 das relagdes entre
E§tado e associagio de malandros. Por situagio de absor-
¢io, tenfim, entendemos aquela em que um ordenamento
considera obrigatério ou proibido aquilo que noutro or-
dena.ment_o é também obrigatdrio ou proibido. Essa Glti-
ma snpagao pode assumir duas formas que chamamos de
recnvs‘o formal e reenvio material, e, mais simplesmente
reenvio € recepgdo. Por “reenvio” entendemos o procei
d@ento ;?clo qual um ordenamento deixa de regular uma

dada matéria e acolhe a regulamentagio estabelecida por
ffantes n?rmativas pertencentes a Outro ordenamento; por

:ecepgao”.eqtende-sc o procedimento pelo qual az:;} o?p
dcngmento incorpora no proprio sistema a disciplina nor-
mativa de uma dada matéria assim como foi estabelecida
num outro ordenamento.

3. Estado e ordenamentos menores

Na fenomenologia do relacionamento entre 0s orde-
namentos, ocupam lugar 4 parte as relagdes eatre o orde-
namento estatal e certos ordenamentos menores, Cuja vi-
da se desenvolve no interior da do Estado ¢ se éntreiaga
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de varias maneiras com esta. Aqui entendo por “ordena-
mentos menores’’ 0s que mantém unidos os seus membros
para fins parciais € que, portanto, investem somente 13ma
parte da totalidade dos interesses das pessoas que compoem
o grupo. Poderiamos chama-los também de “ordenamen-
tos parciais’’, se ndo fosse © €aso de que verdadeiramenie
“total” ndo é nem o Estado, nem mesmo O Estado totalitd-
rio. Nio me deterei a precisar s€ €5tes ordenamentos me-
nores sio também juridicos ou ndo. 530 considerados ju-
ridicos pela teoria institucional, que se limita a pedir cO-
mo requisito da juridicidade um minimo de organizagio.
A questdo de serem ou nio juridicos nao tem, Na presente
discussio, relevo particular, Queremos fazer notar que O
ordenamento juridico de um Estado nido é um bloco com-
pacto: assim como O geblogo pesquisa 08 varios estratos
da terra, assim também o te0rico do Direito deverd colocar-
se frente 2 um ordenamento juridico na atitude do histo-
riador que nele busca as virias fases de formagao. Quan-
do falamos das fontes, no Capitulo 2, distinguimos orde-
namentos simples e ordenamentos complexos; ja repeti-
mos varias vezes que 05 ordenamentos estatais sao orde-
namentos complexos. Podemos dizer agora que nao sao
simples também num outro sentido, isto €, na medida em
que 530 composios: por “compostos’’ entendemos aqui que
530 estratificados, Ou seja, resultantes de uma estratifica-
cdo secular de ordenamentos diversos, a principio inde-
pendentes um do outro € depois, pouco a pouco, absorvi-
dos e amalgamados no ordenamento estatal Gnico ora
vigente.

Um dos processos atraves do qual ocorreu esta estra-
tificacio é o procedimento de absorgdo de um ordenamen-
to juridico por parte de um outro que, no paragrafo ante-
rior, chamamos de recepgao. No relacionamento entre Es-
rado ¢ ordenamentos menores, um tipico exemplo de re-
cepcio sio aguelas partes do ordenamento estatal gue ori-
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ginariamente eram ordenamentos parciais, surgidos em Co-
munidades com interesses e finalidades particulares, cO-
mo o Direito comercial ou o Direito da navegagio, 0s quais,
no inicio e durante longos séculos, foram o produto da ati-
vidade independente dos comerciantes e dos navegado-
res ¢, depois, pouco a pouco, introduzidos ¢ integrados
no ordenamento estatal Ginico com a progressiva amplia-
cio e reforgo do monopdlio juridico do Estado. Entende-
se que onde houve a recep¢o nao ha mais vestigios do
ordenamento origindrio ¢ somente a busca dos estratos 0
revelard. E essa busca nio tem um relevo juridico direto,
mas um interesse principatmente histérico e para a teoria
geral do Direito.
Mas nem sermpre OCOrTe a recepgao: por vezes, O pro-
‘cesso atraves do qual o ordenamento estatal utiliza os or-

‘denamentos menores € o0 do reenvio, quer dizer, aquele
“processo pelo qual um ordenamento nao se apropria do
© contetido das normas de outro ordenamento, COMo 0cor-

re na recepgio, mas limita-se a reconhecer a sua plena va-
lidade no préprio 4mbito. Por exemplo, a vida da familia
em coldnia ndo estd regulada por normas materialmente
pertencentes a0 ordenamento estatal: estd regulada por Cos-
tumes 20s quais o ordenamento estatal atribui validade de
normas juridicas através de um reenvio de cardter geral.
Se nos lembrarmos sempre de nossa defini¢do de ordena-
mento juridico como conjunto de regras de eficdcia refor-
cada, no caso de ordenamentos menores, a0 qual o orde-
namento estatal reenvia, poderemos dizer que nos €ncon-
tramos frente a regras de conduta formadas fora e inde-
pendentemente do ordenamento estatal, 4s quais o Esta-
do presta a propria protegdo. Veja-se, por exemplo, a re-
feréncia que a legislagdo italiana faz, em alguns €asos, as
regras da integridade (artigo 1.175 do C. C.) e 23 de inte-
gridade profissional (artigo 2.598, 3, do C. C.}: trata-se de
regras das relagdes sociais que 530 produzidas pelas exi-
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géncias da convivéncia e da comunicagio em condigoes
particulares de ambiente e de atividade. O legislador ita-
liano ndo diz quais sejam essas regras; limita-se a reconhe-
cer sua existéncia ¢ a dar a elas prote¢io, em determina-
dos casos, como se fossem normas formuladas diretamen-
te pelos proprios 6rgios dotados de poderes normativos.
Um Estado que venha a incorporar um grupo €inico com
costumes, civilizacdo e histéria muito diferentes das do gru-
po étnico predominante pode seguir a via da absorgio ¢
a da tolerdncia: a primeira requer, frente 20 ordenamento
menor, o procedimento que chamamos de recusa, isto €,
o do desconhecimento das regras proprias do grupo étni-
co e da substitui¢io violenta pelas normas jd em vigor no
ordenamento estatal; a segunda poderd ser realizada atra-
vés do processo de reenvio, isto €, atribuindo-se as nor-
mas, provavelmente a2 um grupo de normas, formadas in-
tegralmente no ordenamento menor, a mesma validade das
normas proprias do ordenamento estatal, como se aguelas
fossem idénticas a estas,

A atitude mais fregiiente do Estado em relagio as re-
gras de ordenamentos menores € parciais € a da indiferenga.
Isso quer dizer que tais ordenamentos tém suas ordens e suas
proibi¢des, mas o Estado nao as reconhece. Essas ordense
essas proibigdes valem para as pessoas que aderem aquele
ordenamento, € sao condigio necessdria para a sua parti-
cipagdo nele, mas o Estado ndo da a elas nenhuma prote-
¢30, com a conseqiiéncia de que se torna licito no ordena-
mento estatal aquilo que € ilicito no ordenamento nio-
reconhecido. Tipico exemplo dessa atitude € aquela que
0 Estado geralmente assume frente aos regulamentos dos
jogos e dos esportes € s obrigagdes assumidas pelos joga-
dores e pelos esportistas entre si, Para 0 jogo € a aposta,
o legislador italiano dispds, através do artigo 1.933, inciso
primeiro, do €. €., que "ndo cabe agdo pelo pagamento
de uma divida de jogo ou de aposta, mesmo se se tratar
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de jogo ou de aposta nao-proibidos”. Que nio caiba acgdo
a0 vencedor para obter o prémio da vitéria quer dizer que
seu direito ndo estd protegido; e que o seu direito nio seja
protegido quer dizer que nio existe uma obrigagio juridi-
camente relevante do perdedor. Aquilo que € obrigatério
entre 0s jogadores, pagar as dividas de jogo, ndo € obriga-
torio para o ordenamento estatal, isto &, & Jicito ndo pagi-
las. A divida de jogo é um caso particular da mais ampla
cztegor.ia das chamadas obrigacoes naturais, a que se refe-
re o artigo 2.034 do C. C.; sio obrigagdes para as quais o
legislador italiano “nio concede agdo”’, embora excluin-
do a repetigio “‘sobre aigo €spontaneamente concedido”,
O arti‘g{‘:: ,;:.034 do C. C. fala, em geral, de “‘deveres morais
€ socials” sem outra especificagio,

As vezes a atitude do Estado em relagido acs ordena-
{neptos menores € 2 da recusa, Caso tipico, no ordenamento
ztah:‘mo, € 0 do duelo, que € certamente um comportamento
obrigat6rio no ordenamento legado pelos gentlemen, re-
gulado peio particular cbdigo de procedimento conh,eci-
do pelo nome de “cddigo cavatheiresco’”. Aquilo que € de-
ver para aquele que se considera participante do ordena-
mento dos gentlemen ¢ proibido no ordenamento estatal.
O legislador italiano considera o duelo como um delito,

sob o titulo de “tutela arbitriria das préor Aec’’ (qrti
préprias razdes” (arti-
80s 394396 do C. P.). (art

4. Relagbes temporais

As relagdes mais importantes, e mais merecedoras de
estudp, 530 25 que se interpdem entre Os ordenamentos
estatas, ou enire ordenamentos estatais, de um lado, e or-
dename;tos origindrios, aos quais se atribui por co’mum
consentimento cardter de ordenamentos juridicos, como

i

— o
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o ordenamento internacional € 0 ordenamento da Igreja
Catdlica.

Tentemos uma classificagao dessas relagdes partindo
dos diferentes ambitos de validade de um ordenamento, €m
particular dos ambitos temporal, espacial € material. 3¢
dois ordenamentos se diferenciam cOm respeito 2 sses tés
Ambitos, & provivel que ndo tenham entre si interferéncia
alguma: portanto, um problema de suas relagdes ndo € nem
colocado em questdo. Quando se diz que se encontram o
tre si em relagdo de total exclusdo, diz-se tudo, € ndo é
necessirio acrescentar mais nada. O exame do relaciona-
mento entre 0§ ordenamentos LOrna-5e interessante quan-
do estes tém em comum dois desses Ambitos € diferem
no terceiro. Basta a diferenca de um dos trés 2mbit0s pard
excluir a sua identificagao, isto &, o relacionamento de to-
tal superposigao que seria 130 POUCO interessante quanto
o da total exclusdo. Mas ter em comum dois ambitos € con-
di¢do suficiente para © nascimento de interferéncias reci-

procas que merecem alguma atengio.

Podem-se distinguir trés tipos de relacionamento €n-
tre ordenamentos, conforme O ambito diferente seja tem-
poral, espacial ou material:

1) dois ordenamentos tém em comurm O 2mbito €5
pacial e material, mas nio o temporal, Trata-se de €aso de
dois ordenamentos estatais que s¢ sucedem no tempo 0o
mesmo territdrio;

2) dois ordenamentos +&m em comum ¢ 4mbito tem-
porale © material, mas ndo o espacial. Trata-se do relacio-
namento entre dois Estados contemporineos, que vigem
20 Mesmo tempo €, §rosso modo, reguiam as mesmas ma-
térias, mas em dois territdrios diferentes; _

3) dois ordenamentos tim em comum o Ambito tem-
poral ¢ espacial, mas ndo o material. Trata-se do relacio-
namento caracteristico entre um ordenamento estatal € O
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or‘dc_namento da Igreja (com particular atengio s igrejas
(c:irastas, sc.)b;:;etudc) d Igreja Catdlica): Estado e Igreja esten-
em sua jurisdicdo no mesmo territorio € 20 mesmo tem-

po, mas as matérias reguladas p
‘ Or um € por 3
diferentes. POT Oulio 1o

Com;eccmos a considerar neste pardgrafo o primeiro
desses trés relacionamentos. Trata-se do relacionamento
e‘nge ordenamenso velho e ordenamento novo, cOmo se
verifica, por exemplo, em seguida a uma rcvolixgio que
quebra a continuidade de um ordenamento juridicc’) {do
pogto de vista interno, mas nio do ponto de vista do Direi-
tg internacional, para o qual vale o principic forma regimi-
nis rr?utaza non mutatur ipsa civitas). O que se entende
]gr}dxcamcnte por revolugio? Entende-se 0 abatimento ile-
gitimo de‘um ordenamento juridico preexistente, executa-
do a partir de dentro, € a0 mesmo tempo a constituigio
de um ordenamento juridico novo. A definigio juridica de
revolucio causou muitas controveérsias entie 08 juristas por-
que apresenta duas faces: com respeito ao ordenamento
Qrecedente é um fato ilegitimo (tanto é verdade que, se fa-
lir, aquele§ gue nele se envolveram acabam mal, ¢ 1"1:10 s€
chama malls nem revolugdo, mas insurreigao € subversio);
com rc?spczto ao ordenamento posterior, que delatiraa oriI
gem, € o préprio fundamento da legitimidade de todo o
o;denamento, isto €, € um fato constitutivo de Direito, A
dificuldade estd em que, nas duas faces, ela € um fato C'ar-
nelutti viu bem essa dificuldade, € divide os fatos juriéicos
em bilaterais e unilaterais, conforme tenham cariter juridi:
co a situagio inicial e a situagaoc final, ou apenas uma das
duas, e os unilaterais, por sua vez, em constitutivos (como |
o costume) € extintivos (como o descostume), ¢ considera
a revolugdo como um ddplice fato unilateral, 20 mesmo
tempo extintivo (do velho ordenamento) ¢ constitutivo (do
novo). E como pode um mero fato produzir direito? A per-
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gunta ndo NOS assusta, uma vez que acreditamos que c? dx‘-
reito nasce do £at0: o fundamento de um ordc;namentc? juri-
dico é um poder t3o grande que possui ndo 50 a autoridade
de estabelecer normas para 08 membros de um grupo, m?.s
também a forca de fazé-las cumprir pof aqueles lque ndo
querem saber delas, De qualquer forma, as tfntaﬂtsvas para
dar uma definicdo juridicado “fato”’ revolugio saf) munas:,
mas podem ser reduzidas 2 uma destas trés pOSsi-

bilidades:'

a) a revolugio € por si s6 um fato jgridico e, porian-
10, lem uma autonomia juridica. Ea tf’:OI:lQL de Romano, se¢-
gundo aquala revolugio € uma insfﬂua‘gao,’uma veZ que
¢ uma organizagao estatal em embriao, 1sto ¢, UM ordena-
mento juridico em si mesma, diferente tanto do ordcn?-
mento precedente, que 5€ extingue, quanto do que dele
i ir;
e i)szrfgev,oiugﬁo & um fato jusidicam;me quatificado do
ponto de vista de um ordenamento dsferelme fio'f:sgai.ai.
£ 4 tese de Kelsen, segundo a qual 2 quaiiflcl:a(;ao 3111;1{%1{:3
de revolugdo deve ser baseada no Direito internacionak:
a revolucio ndo € outra Coisa 5eN3A0 UM dos'processos pre-
vistos, € portanto legitimos (doponto d? vista do ordena-
mento internacional), mediante 08 quUals pode ser muda-
do um ordenamento juridico estatal; ’
¢) a revolugdo € um fato juridico do ppn{o de v1st‘a
do proprio Direito interno a0 Estado. E a teoria, talvez mais
difundida, segundo a qual necessidade, mesmo que ngo-
expressa, deve set considerada entre as fontes do Dzre':;o,
e a revolugio ¢ uma manifestagao especifica Qa necessi da—
de, que justifica aquilo que, fora daquele particular stado
de necessidade, seria ilegitimo.

(1) Para um €xame pormenorizado dos virios problemas Iigados‘i- e
of. M. A. Cattaneo, I concetio di rivoluzione nella scienza del diritio.

volugio
Mildo, 1960.
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E certo, portanto, que com a revolugio tem-se uma
interrupgdo na continuidade: ela € como um divisor de
aguas entre um ordenamento € outro. Mas essa divisdo é
absoluta? O ordenamento velho € o novo estio em rela-
¢do de exclusio reciproca entre si? Eis o problema, Mas
a resposta sé pode ser negativa: a revolugdo opera uma in-
terrupgao, mas ndo uma completa soluglo de continuida-
de; hd 0 novo e 0 velho; mas hd também o velho que se
{ransvasa no novo, € 0 NOvVo que §¢ mistura com o velho,
E um fato que, normalmente, parte do velho ordenamen-
tO passa para ¢ novo, € apenas alguns principios fundamen-
tais referentes 2 constitui¢do do Estado se modificam. Co-
mo se explica essa passagem? A melhor explicagdo € aquela
que recorre 3 figura da recepgdo. No novo ordenamento
tern lugar uma verdadeira € auténtica recepgao de boa parte

do veiho; e entendem-se de fato recebidas todas aquelas
normas que ndo sejam explicita ou implicitamente ab-ro-

gadas,

O fato de o novo ordenamento ser constituido em par-
te por normas do velho nido ofende em nada o seu cariter
de novidade: as normas comuns ao velho € ac novo orde-
namento pertencem apenas maiterialmente a0 primeiro;
Jormalmente, s20 todas normas do novo, no sentido de
que elas sdo vdlidas ndo mais com base na norma funda-
mental do velho ordenamento, mas com base na norma
fundamental do novo. Nesse sentido falamos de recepgio,
e ndo pura ¢ simplesmente de permanéncia do velho no
novo. A recepgdo € um ato juridico com o qual um orde-
namento acolhe e torna suas as normas de outro ordena-
mento, onde tais normas permanecem materialmente iguais,
mas nio s30 mais as mesmas com respeito a forma.

Uma interessante tipologia das atitudes que 0 novo
ordenamento juridico pode assumir frente ao velho € ex-
traida do Decreto Legislativo de 5 de outubro de 1944, n®
249, sobre a "'Ordem da legislagdo nos territdrios liberta-
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dos”, no qual 0§ atos Ou providéncias da Repiblica de Sa-
1 sdo distribuidos em quatro categorias:

a) invdlidos (08 at0$ do governo € €m ger31'3§ iexs};
b) invdlidos, mas revaliddveis (0s atos administrati-
H 2

vos, enumerados no artigo 29, € a8 sentengas do artigo 52,
inciso 2); N .

¢) vdlidos, mas invaliddveis (0s atos administrativos
diferentes dos relacionados no artigo 29 € a8 sentengas do
artigo 62, inciso 2} .

d) vdlidos (0s atos de estado civil em geral).

5. Relagbes espaciais

O caso em que pode parecer que O estud’oldas rela-
¢oes entre ordenamentos nio tenha muita materia de: exa-
me é o da relagdo entre ordenamentos que tém vghdade
espacial diferente, COMO é o caso de dois Estados cujas r}o’r-
mas valern dentro de limites espaciais (0 chamado tefnto-
rio) bern definidos. Poder-se-ia pensar que aqui dc;vena sef
aplicadaafigurada exclusio reciproca: €, na realidade, 05
Estados consideram-se independentes uns dos outros, do-
tados de um poder origindrio € auténomo que lhes asse-
gura a pao-ingerénciano seu reservado dominio por parte
de outros Estados. Mas hi uma série de casos em que Hdm-
bém o Estado recorre 4 nOrmas de um outro Estado para
resolver algumas cOntroversias. Trata-se daqueles casos es
tudados por uma disciplina juridica especializada, 0 Direi-
ro internacional privado, que faz parte, didaticamente, .do
curso de Direito internacional, razao pela qual me hmitg-
rei aqui a algumas observagoes. o

O Direito regula geralmente relagbes intersubjetivas
referentes a coisas, bens € servigos atinentes a-um deier-
minado territ6rio. Tudo corre bem quando 0s sujeitos da
relacio sio cidadios do mesmo Estado € a2 coisa a que s€
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referem pertence ao territdrio desse Estado. Mas e se um
dos dois sujeitos € estrangeiro? Se os dois sujeitos perten-
cem a um Estado, mas a coisa a que se referem se encon-
tra num outro Estado? Bastam essas duas perguntas para
nos fazer entender que sio infinitos 0s casos, sobretudo no
mundo contemporineo em gque as relagdes internacionais
se vio intensificando, que podem ser resolvidos, confor-
me se leve em conta a nacionalidade de um ou do outro su-
jeito, ou a nacionalidade da coisa em relagio 2 dos sujei-
tos, com normas pertencentes 2 dois ordenamentos dife-
rentes, Mas, uma vez que num ¢aso s6 pode ser aplicada
uma norma, é preciso escolher ou uma ou outra. Em al-
guns ¢asos € escolhida a norma estrangeira. Em geral pode-
se dizer que em todo ordenamento moderno hi casos que
sdo resolvidos aplicando-se nio uma norma do ordenamen-
to, mas uma norma do ordenamento estrangeiro, Em re-
sumo, verificam-se, nio tao raramente, situagoes particu-
lares nas quais tém vigor, num ordenamento estatal, not-
mas de outro ordenamento. Como se v&, esse € um €aso,
bastante claro e de enorme interesse pratico, de reenvio
de um ordenamento a outro, mais precisamente de reen-
vio entre dois ordenamentos que tém dmbito de validade
espacial diferente.

O ordenamento italiano aplica muito as normas estran-
geiras nos £asos sujeitos 1 disciplina do Direito internacional
privado. Como € sabido, as normas que regulam estes a-
50s fazem parte das Disposi¢des preliminares do C. C. (ar-
tigos 17-31). Basta dar uma olhada nessas normas para per-
ceber em quantas circunstincias diferentes o juiz italiano
deve aplicar a lei estrangeira.

O problema tedrico que essas normas suscitam, e que
foi objeto de intermindveis disputas, € ¢ da natureza do
reenvio por elas contemplado. Também para essa discus-
sd0 remetemaos a0 curso de Direito internacional, Limitamo-
nos a considerar as duas figuras de reconhecimento de um
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Direito externo que chamamos de recepgdo ¢ de reenvio.
Nio ha divida de que as normas de Direito internacional
privado pdem €m vigor nao uma recepGao, mas um recn-
vio. Elas, de fato, ndo tém intengdo de se apropriar do con-
tetido de normas de cutros ordenamentos €m determina-
das circunsidncias, mas indicam purae simplesmente a fonte
de onde a norma deverd ser tirada, seja qual for o seu con-
tetido. Em outras palavras, em algumas circunstancias o Di-
reito italiano remete ac Direito estrangeiro, ndo porque seja
objetivamente melhor, ist0 ¢, dé uma solugioc mais justa,
mas porque considera conveniente que cada situagdo te-
nha 2 sua regra certa: nesse Caso, "3 cada urn o seu’’ signi-
fica “‘a cada um a propria regra’’ f verdade que a legisla-
¢30 estrangeira, 31 qual remete O ordenamento italiano nu-
ma determinada matéria, pode mudar, mas é sempre au-
romaticamente solicitada. Aquilo a que © nOSSO ordenamen-
1o reenvia nao é a maneira pela qual uma dada matéria es-
t4 regulada, mas a fonte que a regula. Por 1530 a5 NOTmMas
de Direito internacional privado foram charmadas de nor-
mas sobre a produgao juridica.

6. Relagbes materiais

De diversos géneros sao as relagées entre o ordena-
mento do Estado € o ordenamento da Igreja Catolica,
considerado como ordenamento origindrio. As NOIMas
dos dois ordenamentos tém, além da mesma validade
temporal, no sentido de que sio contemporaneamente
vigentes, a mesma validade espacial, no sentido de que
s30 vigentes no MEsmoO rerritdrio. Porém ndo se identi-
ficam € apenas raramente s sobrepdem (e quando s€
sobrepdem nascem OS célebres conflitos entre Estado
e Igreja). Eles s¢ diferenciam um do outrs no que diz
respeito 20 Ambito de validade material: i850, €rm oulras

¥
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palavras, quer dizer que tanto um quanto o outro dirigem-
se 4s mesmas pPessoas, NO mesmo territdrio, a0 mesmo
tempo, mas regulam matérias diferentes. A linha de di-
visio entre os dois ordenamentos ndo € um limite espa-
cial, como o que divide um Estado de outro, mas um
limite ideal, muito mais dificil de determinar, entre a ma-
téria espiritual e a matéria temporal. Como €sse limite
é mais dificilmente determindvel, os casos de ingerén-
cia de um ordenamento no outro, e portanto de confli-
to, sao mais freqlientes que nos relacionamentos €nire
dois Estados ¢, também, de solugio mais dificil. Além dis-
50, €Nquanto NO gue toca 20 relacionamento entre 0s Es-
tados existe um ordenamento internacional, que compreen-
de todos os Estados e pode dirimir os conflitos, nao existe
urm ordenamento superior que compreenda de maneira €s-
ravel os Estados e as Igrejas, porque se trata de ordenamen-
tos heterogéneos que nio podem dar lugar a um ordena-
mento COMmMum.

A histéria do relacionamento entre Estado e Igreja (do
cristianismo em diante) é rica em conflitos. Durante sécu-
los foram propostos virios tipos de solugdes, classificadas
das maneiras mais variadas. A classificacio mais sintética
nos parece a seguinte:

1) reductio ad unum. Distingue-se conforme se tra-
te da reducio do Estado 2 Igreja (teocracia) ou da Igreja ao
Estado (cesaropapismo na época imperial, erastianismo nos
modernos Estados nacionals protestantes);

2) subordinagdo. Aqui também ¢ necessdrio distin-
guir duas teorias ou sistemas, conforme s¢ pretenda que
o Estado seja subordinado 2 Igreja (teoria, prevalentemente
seguida pela Igreja Catblica, da potesias indirecta ou da
potestas directiva da Igreja sobre o Estado) ou que a Igre-

ja seja subordinada 20 Estado (jurisdicionalismo ¢ territo-
rialismo, durante o perfodo das monarguias absolutas);

K
{
P
q
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3} coordenagao. £ o sistema fundado sobre rclacic:-
namentos concordatirios, que pressupoem O'reconhec’z-
mento reciproco dos dois poderes como “‘cada urm, 3 pro-
pria ordem, independentes € soberanos’’ (artigo 7° da
Constitui¢ao);

4) separagdo. Segundo o sistemna do separatismo, em
voga, por exemplo, nos Estados Unidos, as igrejas 53¢ con-
sideradas a nivel de associagdes privadas, as quais 0 Esta-
do reconhece a liberdade de desenvolver a sua missdo den-
tro dos limites das leis.

Interessa-nos aqui o relacionamento €ntre o Esta-
do italiano e a Igreja Cat6lica, regulado pelo Direito po-
sitivo vigente. N4o se trata de dois ordenamentos fecha-
dos um a0 outro: em particular 0 ordenamento estatal
se refere, de varias maneiras, a instituigoes reguladas
pelo Direito candnico. Por outro lado, 0s prebicm?s
que nascem da atitude do Estado italiano em relagio
3 Igreja sdo objeto de uma disciplina particular, o Direi-
to eclesidstico, 4 qual reenviamos, como no pardgrafo
anterior, 20 Direito internacional. Aqui nos limitamos
a charnar atengio sobre o fato de que a recorréncia que
o ordenamento do Estado italiano faz a normas do Di-
reito candnico foi assimilada por alguns (Checchini) 3s nor-
mas de Direito internacional privado, das quais falamos no
pardgrafo anterior. Mas, de modo geral, houve mais criti-
cas que consenso. Em contraste, fol sustentado gue O 1¢-
lacionamento entre ordenamento estatal ¢ ordenamento
da Igreja deve preferencialmente ser assimilado s relagdes
do Estado com os ordenamentos juridicos menores (Qua-
dri). Mas a doutrina mais comum € que s¢ trata de relagbes
sui generis, nas quais se encontram, 20 lado das figuras co-
muns a0 relacionamento entre Estados, figuras caracte-
risticas.

A doutrina colocou em relevo sobretudo duas figu-
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ras que me parecem se distinguir nitidamente do reenvio
as normas de Direito estrangeiro e, também, da figura da
recep¢do, mesmo que a primeira das duas nfo deva ser con-
siderada como figura caracteristica do relacionamento en-
tre ordenamento estatal e ordenamento da Igreja:

a} o pressuposto. Entende-se por “‘pressuposto’’ aque-
la situagio em que o ordenamento externo {seja candni-
0, seja de outro Estado) € utilizado para determinar as ca-
racteristicas de um certo fato especifico, 20 qual o orde-
namento interno atribui certas consequéncias que ndo sao
necessariamente as mesmas atribuidas pelo ordenamento
€X1eIno.

O Estado italiano certamente nio atribui a0 batismo
as mesmas conseqliéncias a ele atribuidas pela Igreja. Po-
rém, com as leis raciais de 1938, o batismo foi considera-
do como o “pressuposto’’ para a atribuigio de conseqiién-
cias juridicas proprias do Estado italiano. Assim, o sacra-
mento da ordem estd regulado por normas do Direito ca-
ndnico, € certamente o Estado italiano ndo atribui 2 quali-
dade de clérigo as mesmas conseqiiéncias atribuidas a ela
pela Igreja, mas o ordenamento italiano pode fazer, em cex-
tas circunstincias, da qualidade de clérigo um “pressupos-
t0” para conseqiiéncias juridicas relevantes no proprio or-
denamento (por exemplo, a isengio do servigo militar).?

E claro que essa forma de ligagdo entre dois orde-
namentos nio tem nada a ver com o reenvio, do qual
ja falamos (e muito menos com a recepgao): com O reen-
vio, a norma externa € solicitada em sua fungdo proé-
pria de regra de um certo comportamento; noO pressu-
posto é solicitado 0 comportamento regulado pela nor-
ma externa para atribuir-lhe novas conseqiiéncias juri-
dicas. E é também indiscutive! que essa figura do “'pres-

(2y Cf A. Checchini. "'L’ordinamento canonico nel dirfue ialiano” (1935},
in Scriti giuridici e storico-giuridici, Padus, 1958, 1L, p. 94 ¢ segs.
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suposto” nio ¢ propria das relacdes entre Estado e Igre-
ja. O ordenamento italiano vale-se freqgiientemente de
“pressupostos’’ cuja determinacio deriva de normas de
Direito estrangeiro, cOmo quando, por exemplo, refere-
se 2 nogoes juridicas como “cidadio estrangeiro”, “che-
fe de Estado de uma nagao estrangeira’’, etc,;

b) o reconbecimento dos efeitos civis. Trata-se do
caso em que o Estado ndo assume um comportamento
regulado pelo Direito da Igreja como pressuposio da
prépria regulamentagdo, mas renuncia a propria regu-
lamentagdo, limitando-se a atribuir 3 regulamentagio da-
da pelo ordenamento da Igreja efeitos civis. Um caso,
ainda que discutivel, € 0 previsto no artigo 31 da Con-
cordata, no qualse diz que "a criagao de novos entes
eclesidsticos ou associagdes religiosas serd feita pela au-
coridade eclesidstica segundo as normas do Direito ca-
ndnico: o seu reconhecimento para efeitos civis serd
feito pelas autoridades civis”’. Também essa figura de-
ve ser distinguida do reenvio préprio do Direito inter-
nacional privado, que ndo seria €xato definir como atri-
buicio de efeitos civis a institutos regulados por nor-
mas estrangeiras. Diferentemente do pressuposto, €s-
sa é uma figura caracteristica do relacionamento entre
o Bstado italiano e a Igreja Catdlica, O exemplo Mmais
importante e caracterizante é o reconhecimento do ma-
(rimdnio candnico, ao qual sdo atribuidos, com base
no artigo 54 da Concordata, 08 Mesmos efeitos do ma-
trimbnio civil: através dessa instituigdo, um sctor deum
Direito externo é acolhido no Direito italiano como par-
te integrante dele, medianie um procedimento que s€
distingue tanto do reenvio quanto da recepgao.




