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Taxinomia das

LEI natural descreve uma relagdo constante
e necessaria entre fenomenos. Constata
os fatos. E’ indicativa. A norma juridica pres-
creve certa forma de conduta, — ¢, portanto,
um Iimperativo. Dai o dizer de Capitant: direito
e moral sao sistemas de imperativos. Tdéda pro-
posicao, que os traduz em linguagem humana,
tem um conteGdo imperativo, mesmo que se for-
mulem, gracas aos giros e recursos de linguagem,
noutros modos e tempos do verbo. A ciéncia que
estuda os fatos sociais é a sociologia. E’ descri-
tiva, diz o que é. O direito visa regra-los, dirigi-
los, disciplina-los, enuncia o que deve ser. Dai,
como ja estudamos em outra oportunidade, carac-
terizar-se como normativo. (1)
Estabelecida a distin¢ao, importante a pro-
pedéutica do nosso estudo, passemos a classifi-
cacao das regras de direito.

Pelo ja exposto, todas as normas sdo “impe-
rativas”. Porém essa imperatividade, muitas vézes,
da lugar a normas de categoria diversas, — deixa
de existir com a evidéncia manifesta-nos pre-
ceitos juridicos mais comuns, onde se verifica
logo o comando disciplinador. Dai podermos
aceitar sua discriminacdao em : normas imperati-
vas (strictu sensu), normas dispositivas, normas
interpretativas. (2)

Gounod estabelece um critério que facilita
a separacdo das normas imperativas das disposi-
tivas. Diz éle: “Ha nos coédigos uma quantidade
de regras que ndo comandam nem interpretam
vontades, pela valiosa razio de que, em grande
numero de situacbes juridicas, ndo se admitiria
a intervencao de vontades individuais. A lei se
dirige as vontades privadas? Nao. Dirige-se, inicial-
mente, ao juiz, e, em muitos casos, somente a éle.
Freqiientemente, ela objetiva, nao restringir ou
interpretar vontades, mas regular interésses, sem
que por tras désses interésses haja vontades exer-
cendo-se ou suscetiveis de se exercerem”. Po-
deriamos exemplificar com as regras do nosso
cédigo civil, regulando o procedimento do juiz,
em face de bens de ausentes. E’ uma regra inter-
pretativa, ou imperativa (strictu sensu). Nao
comanda, nem interpreta — responde Gounod,
mas dispoe. (3)

(1) Djacir Menezes, Introducio & Ciéncia do Direito,
2.2 ed. Liv. do Globo.

(2) Idem, ibidem.

(3) Gounod, Le principe de I'autonomie de la Vo-
Ionté en Droit privé, Paris, 1928.

regras juridicas

DJACIR MENEZES.

A norma de direito enuncia algo; e a norma,
que no-lo diz como se deve entender seu enunciado,
€ uma regra ou norma interpretativa.

REGRAS SUPLETIVAS, DE CAPACIDADE
E DECLARATIVAS

As chamadas leis supletivas obrigam somente
na falta de convencdo em contrario. No casa-
mento, com auséncia de declaracdo expressa, vige
o regime de comunhdo de bens entre os conjuges.
Sem a manifestacdo da vontade dos contraentes
por outro regime, a norma reguladora é a da
comunhao de bens: ela se impde, entdo, com
as caracteristicas coercitivas das normas impera-
tivas. Por isso, alguns® juristas classificam-na
como uma categoria “strictu sensu” das normas
imperativas.

As normas de capacidade ou de competéncia
conferem a um o6rgao poder de editar uma regra
de direito. As declarativas, embora redigidas no
indicativo, com auxilio de certos verbos (dever,
ser preciso, ser livre para, etc.), ou no futuro do
indicativo (leis penais), sao imperativas, como
mostrou lucidamente René Capitant. (4)

“As normas declarativas ou explicativas —
predica Ferrara — objetivam fixar o sentido que
a lei atribui as suas palavras ou a determinar-lhe
o contetido ou esclarecer davidas relativas a apli-
cacao de outras normas”. (5) Sao declarativas
— mas impoem ao aplicador certo entendimento
de suas expressoes. “O principio explicativo se
conjuga ao principio explicado, formando um
Gnico comando” — resume Ferrara. Ai estd a
razao de sua obrigatoriedade, e nao, como observou
Bierke, por causa de ser um comando ou ordem
ao juiz para aplica-la, pois tédas as normas suben-
tendem ésse “comando de aplicacio”.

Examinando-se as regras compreendidas nas
Constituicoes, encontramos regras que, por si s6s,
bastam para aplicacao. Sua incidéncia é imediata,
pela prépria prescricao formulada, como se acha
formulada. Sao chamadas regras self-executing,
regras incidentes por si, em contraposicao a outra
categoria de regras, que carecem de regulamen-

(4) Capitant, L’lllicite, Librairie Dallcz, Paris 1929.

(5) Ferrara, Trattato di Diritto Civile Italiano,
vol. I, 1921, Roma.
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tacao, insuficientes para entrarem, por si sos, em
incidéncia. (6)

H4, porém, dispositivos constitucionais (lem-
bremos, v. g., o topico sobre educacio e cultura,
sobre a Justica do Trabalho, o atinente a eco-
nomia), que tracam normas gerais, diretivas coli-
mando orientacdo dos poderes em determinados
setores da vida social e politica. A estas, reservou-
se a denominacdo de- regras programadticas, ou
standards juridicos.

Tais regras surgem, nas modernas constitui-
coes, com freqiiéncia, dado seu carater social
pronunciado. Observa-se a tendéncia crescente,
para transformar aquela mera programaticidade
em imperativos precisos, dentro do proprio esta-
tuto: isso significa a progressiva precisao dos
fins do Estado moderno.

Nao ha, contudo, como nota Dabin, uma
separacao absoluta entre normas e standards.
Escreve éle: “A verdade é que, quanto mais o
“standard” se torna particular e concreto, tanto
mais se aproxima da diretiva; e quanto mais esta
se torne particular e concreta, tanto mais se trans-
forma em “regra de direito”.

Observou Sanhoury que é nos periodos de
direito em formacdo que mais exsurgem standards,
comuns nas épocas de crise e revolucoes, épocas
do judge made law. Nos periodos de estabilidade,
gquase todo o direito positivo se cristaliza em
normas, aperfeicoando-se sua sistematica, que
tende a rigidez hieratica, oferecendo campo aos
artificios engenhosos dos hermeneutas. Epoca de
glossadores por exceléncia, — de confianca no
direito positivo.

DIREITO COGENTE

Analisamos, rapidamente, as mais comuns
discriminacoes das normas juridicas. De modo
geral, vimos como a relacao entre a regra de
direito e a vontade das partes, de acordo com a
explicacao de Ferrara, podera ser: ou a impo-
sicao absoluta do preceito juridico, sem margem
a manifestacao da vontade individual, ou mesmo
contra ela; ou o preceito tem funcao subsidiria,
no siléncio do individuo, abrindo-se claro a “auto-
nomia” privada. ‘

|

“O jus cogens decorre de todos aquéles co-
mandes ou proibigoes cuja observancia ou omiss@o
absolutamente se impoem para tutela de interésses
gerais, na pratica de certos atos, ou formas, de
modo que as partes nao possam derrogar ou sub-
trair-se a todas as conseqiiéncias do ordenamento
juridico. O direito cogente tem carater de neces-
sidade inderrogavel”.

(6) Cf. o estudo sucinto publicado por Otacilio
Alecrim “in” Direito, jan. fev. 1949, Liv. Freitas Bastos,
Rio. Do mesmo autor, o livro que primeiro versou o
tema no Brasil: Fundamento do Standard Juridico,

Rio, 1941.

Nessa categoria estdo as leis de ordem pi-

blica, as que dizem respeito as funcées essenciais
do Estado. :

Indicando as lacunas ou incoordenacido do
direito publico, Jean Dabin alude ao dinamismo
dos servicos publicos, através de circunstancias
movedicas da vida, o que, no seu parecer, é causa
de serem suas regras, no dominio do direito admi-
nistrativo, mais elasticas, mais sutis, envolvendo
freqlientemente “standards”.

LEIS FORMAIS E REGULAMENTOS

Observa, com acérto, Tito Prates da Fonseca
ainda escrevendo na vigéncia da Constituicao de
37, que, de acordo com o texto constitucional,
leis formais sdao aquelas que provéem do concurso
do Parlamento, do Conselho de Economia Na-
cional e do Presidente da Republica, que tem a
iniciativa e sancao dos projetos de lei. Tais
decretos subordinam-se a aprovacao do Parla-
mento. No periodo em que o mesmo nao esteja
em atividade, adviria ao Presidente da Republica
competéncia legislativa, por férca do proprio dis-
positivo constitucional de 37. Essa competéncia
técnica, aceita pela maioria das modernas cartas,
foi defendida ao tempo como uma condi¢ao do
Executivo para assegurar sua eficiéncia, com o
aumento de encargos e maior complexidade de
suas funcoes administrativas. Havia restricoes
(art. 13) a matéria sob que incidira a sua compe-

téncia de editar normas, sob a forma de decretos-
leis.

Devemos ainda indicar aqui outras normas
juridicas que tém raio de eficAcia mais restrita;
as normas regulamentares, o regulamento.

O seu fundamento — como assinala o autor
referido — reside justamente na autonomia atri-
buida aos o6rgaos ou Institutos do Estado, para
editar um ordenamento juridico préprio. Estes
orgaos sao criados por leis formais, sdo ejetores
de normas que regularao seu funcionamento. En-
quanto o Executivo exerce seu poder normativo
jure proprio, tais 6rgaos exercem-no jure delegato.
Os regulamentos apresentam, em razao de sua
matéria, normatividade juridica, e, quanto a forma,
sao atos administrativos,

“Os regulamentos — escreve d’Alessio —
sao leis no sentido material : tém contetido de
lei, criando normas juridicas, mas nao tém a forma
de lei, porque promanam de o6rgaos administra-
tivos e nao de o6rgdos legislativos”.

Nao esquece, porém, o autor italiano, de

frisar a diferenca de forma, que se reflete sobre
a eficiéncia da lei: esta limita e condiciona o
regulamento. “Na emanacao do regulamento —
escreve éle — o Govérno deve respeitar uma exi-
géncia fundamental : nao pode violar a lei”. Do
contrario, nao seria ato regulamentar, teria efica-
cia de lei formal — Iei delegada.
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Ainda se pode fazer uma discriminacido em
direito substancial, que consta de regras que
incidem soObre relacGes sociais, a serem discipli-
nadas, e superdireito, isto é, regras de direito que
incidem sobre regras, segundo a denominacéo
devida a Zitelmann. Estas s@o regras sobre apli-

cacdo de leis, leis sobre leis, como sdo as de
Direito Internacional Privado, por exemplo. Nessa
disciplina, os problemas surgem pela coexisténcia
de sistemas juridicos no espaco. Quando as leis
visam limitar a aplicacdo de outras leis no tempo,
entdo temos outro superdireito, — o Direito Tran-
sitorio. Ambos ésses ramos do Superdireito s@o
apontados por Ferrara como integrando uma cate-
goria de normas, solucionadoras de conflitos entre

leis e ordenamentos juridicos, — as regras de
colisao.

Nao se confunda a expressdao “Direito subs-
tancial” com a “Direito material”, observou pers-
picazmente Pontes de Miranda. Ao Direito ma-
terial se contrapoe o formal, e hi regras formais
que sao substanciais. Os dois conceitos, como
argutamente acentuou o jurista brasileiro, ndo co-
notam o mesmo objeto (7). >

Também ndo se confundem com as normas
de competéncia. Estas regulam o poder ejetor
do direito conferido a um érgao, ou discriminam
poderes (separacao de poderes), etc.

NORMAS RIGIDAS E ELASTICAS

Foi Crome quem divulgou, inicialmente, a
designacao de “normas elasticas”, por oposicdo a
“normas rigidas”y A denominacdo deriva da
observacao fundamental de que as regras de di-

(7) Pontes de Miranda, Fundamentos do Direito
Constitucional, Rio, 1938.

O estudo e exame do contrabando, encarado como

si tdo arido e pouco atraente, nao constitui assunto fécil,
coes aplicadas ao térmo e pela diversidade da orientacao
;.

aceito, porém, é de que o contrabando é umse transgressiao

penal também. O contrabando, encarado ainda como acao

pode alterar o mercado de uma determinada praca comercial,

cadorias congéneres das contrabandeadas, com prejuizo dos
Ruiz — “R.S.P.” de maio de 1950).

reito sao feitas para incidéncia soébre os fatos.
Quando tais fatos, que elas visam a regular, siao
definidos e precisos, sua aplicacdo é de carater
rigido e objetivo. Quando, porém, sdao fatos inde-
terminados — “estados de fatos indeterminados e
oscilantes”, expressao de Ferrara — entdo se
oferece o ensejo a apreciaciao do juiz, que devera
considerar as causas que influem na plasticidade
multiforme da vida social.

Dai preferir Dernburg nomear tais preceitos
de arbitrarios, o que é evidentemente impréprio.
Nao ha arbitrariedade, pois o juiz devera adstrin-
‘gir-se aos dados, que lhe fornece a vida em térno,
a fluidez dos fatos cambiantes, que o legislador,
em determinados casos, ndo pode fixar pelos pro-

cessos técnicos de legiferagao.

Assinala-se, ai, uma das funcdes cooperadoras
do juiz no ato de criacao do direito, que muitos
jurisperitos procuram acentuar, no fito de afastar
a idéia de ser éle um mero aplicador mecanico
de textos.

Essas normas elasticas sao de duas espécies:
a) podem dar ao juiz a diretiva a seguir, deixando
a sua apreciacdo as circunstancias do fato, os
motivos, a fisionomia momenténea; b) ou atri-
buir-lhe poder para criar, modificar ou melhorar
as relacoes entre as partes, como nos casos em
que intervém, como conciliador, na composicdao de
interésses.

Mas ainda se podera indicar certa elastici-
dade da norma, quando ela contém conceitos
suscetiveis de contelidos significativos variaveis,
como o de dolo, fraude, boa fé, equidade, indeni-
zacdo justa, etc. “Sao conceitos mutaveis através
da histéria” — adverte-nos Ferrara. Comparou-se
tal funcdo aos 6rgaos respiratorios do direito posi-
tivo, por que permitia um contato mais estreito
com a vida social e cultural, evitando a imobili-
dade e inflexibilidade do direito positivo.

térmo juridico e como acao ilicita contra a lei, estudo ja de
como a primeira vista parece, pela variedade das interpreta-
adotada nas questoes de -direito administrativo. O principio
ou violacdo da lei. E nao somente da lei fiscal, como da lei
ilicita, é um ato culposo, porque, dadas as suas proporcoes,
provocando o desequilibrio e a baixa dos precos de mer-

comerciantes e riqueza dos contrabandistas. — (Alberto



