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Introdução ao Estudo do Direito

Apontamentos: Professor Oliveira Ascenção

Classificação das regras jurídicas

Interesse deste capítulo

As regras jurídicas são multidão. Nos vários ramos do Direito procedeu-se ao seu estudo atendendo ao conteúdo.

O trabalho de classificação tem duas vantagens:

- permite arrumar melhor o objecto de análise;

- permite progredir no conhecimento das regras, através da caracterização das várias modalidades que se forem delineando;

As classificações podem fixar características absolutas das regras, em si tomadas, ou podem ser meramente relativas: fixam aspectos das regras nas relações com as outras.

Normas Principais e Derivadas

Quando de uma regra preexistente se retira uma regra ulterior, pode denominar-se a primeira principal e a segunda derivada.

Esta classificação está estritamente ligada com a matéria da interpretação enunciativa.

Por exemplo, podem obter-se, a partir de uma regra dada, regras derivadas, tendo em conta o princípio de que a lei que reconhece um direito legitima os meios indispensáveis para o seu exercício. A regra principal é aquela que outorga o direito.

Normas Preceptivas, Proibitivas e Permissivas

As regras jurídicas podem ser divididas em regras de conduta e regras de mera valoração. A classificação que passamos a analisar respeita exclusivamente ás regras de conduta.

As regras de conduta podem distinguir-se em preceptivas, proibitivas e permissivas.

Normas preceptivas são as que impõem uma conduta. Por exemplo, as normas que impõem o cumprimento do serviço militar ou a entrega de certos produtos em armazéns gerais, são preceptivas.

Normas proibitivas são as que vedam determinadas condutas. Quase todas as normas penais são proibitivas.

Normas permissivas são as que permitem certa conduta. Assim, a norma que atribui ao proprietário faculdades de uso, fruição e desposição das coisas que lhe pertencem é uma regra permissiva; como permissiva é a regra que autoriza a feitura de testamento.

Esta última categoria é a mais contestada. Para alguns só aparentemente há regras permissivas. Estas mais não seriam que uma outra face das categorias anteriormente referidas.

Mas não é assim. As permissões não são necessariamente recíprocas de proibições, e mesmo quando o sejam a regra permissiva é independente da outra.

Como modalidade das regras permissivas temos as regras permissivas/subordinantes, que são aquelas em que a permissão dada a uma pessoa tem como contrapartida necessária a sujeição, imposta a outra, das consequências daquele agir: o divórcio, cujo o exercício atinge inelutavelmente o esto civil de outra pessoa.

Normas Interpretativas e Inovadoras

Norma interpretativa é a que se limita a fixar o sentido juridicamente relevante de uma declaração preceptiva já produzida ou futura.

A regra interpretativa pode ainda destinar-se a fixar o sentido de:

- fontes do direito

- negócios jurídicos

a primeira categoria está ligada à noção de interpretação autêntica, porque interpretação autêntica é a que é realizada por lei interpretativa.

Norma inovadora é a que altera de algum modo a ordem jurídica preexistente; inova, como resulta da própria expressão. As regras inovadoras constituem a esmagadora maioria das normas jurídicas.

Normas Autónomas e Não Autónomas

A regra autónoma é a que tem por si um sentido completo; a não autónoma é a que só obtém em combinação com outras regras.

As normas não autónomas não se confundem:

1)com as formulações fragmentárias das regras jurídicas;

2) com proposições jurídicas não normativas.

No que respeita à primeira categoria, temos uma consequência de distinção entre regra e fonte. Um texto ou artigo legal não basta frequentemente para conter uma regra: muitas vezes é necessário conjugar vários textos para se formular uma regra.

Proposições jurídicas não normativas

Mesmo abandonando o nível das fontes, encontramos proposições jurídicas que não são normativas, por se não poder reconduzir a normas jurídicas. Não há pois ainda normas não autónomas.

Estão nessas condições por não terem estrutura normativa:

1) As classificações legais, como as classificações das coisas. Poderão dar-nos esclarecimentos que se integram com as restantes referências legais para compor as autênticas normas. Mas, por si, só arrumam a matéria legal, não estabelecem um dever ser.

2) As definições legais, como a noção de doação. Uma definição é sem dúvida um elemento de orientação mas não é decisiva. Se se verificar que há contradição entre um certo instituto jurídico e a definição legal, o regime vincula e a definição orienta apenas.

Normas Não Autónomas

As normas não autónomas terão de ser por natureza proposições normativas, com características gerais de toda a norma jurídica; mas o seu sentido completo só se obtém por comparação com outras normas jurídicas.

1) estão neste caso as regras restritivas ou ampliativas de preceitos anteriores. Podem ser consideradas regras sobre regras: fixam o âmbito de regras anteriores. O seu conteúdo preceptivo não se obtém isoladamente, mas só em conjugação com essas outras regras.

2) Regras remissivas.
Há uma regra remissiva sempre que numa regra o antecedente ou o consequente não estão directamente determinados. O seu sentido completo só se obtém através do exame de outra regra, para que a regra remissiva aponta.

As regras Remissivas

Análise das categorias de regras remissivas:

A- Normas de Devolução

A principal é constituída por aquilo a que podemos chamar as regras de devolução. É regra de devolução a que não regula directamente determinada matéria, antes remete para outra regra que contém o regime aplicável.

O Direito Internacional Privado traz-nos a grande massa das normas de devolução.

Por exemplo, a regra de que os direitos reais, como a propriedade, são regulados pela lei do país da situação da coisa. Prevêem-se aí estados em que alguém pode tirar vantagens de uma coisa, mas não se diz qual o regime a que corresponde.

Também o direito transitório formal nos faculta numerosos exemplos de regras de devolução. As dificuldades resultantes de haver situações que podem em abstracto ser reguladas pela lei antiga ou pela lei nova podem ser resolvidas pela opção de uma das leis.

B-Ficções

A regra de devolução funciona mediante a identificação dos consequentes das normas: a A deve de aplicar-se o mesmo consequente que está estabelecido para B .Mas pode obter-se o mesmo resultado através da identificação dos antecedentes: dir-se-á então que A=B, e se A  é igual a B necessariamente se lhe aplica o consequente que para B está estabelecido.

Quando assim se procede recorre-se à ficção. Foi um caminho muito trilhado no século passado, na legislação e sobretudo na doutrina. Supunha-se que duas realidades diversas eram idênticas. É um mau processo, porque o que na realidade é diverso, diverso continua.

Perante a ficção, o intérprete tem de aceitar o conteúdo preceptivo da norma, que é o de regular a situação A da mesma forma que a situação B.

De todo modo, a ficção dá-nos o exemplo de uma norma não autónoma. Ela não regula por si directamente, antes tem de ser combinada com a primeira regra para se obter o regime aplicável.

C-Presunções Absolutas

Presunções absolutas, ou presunções iuris et de iure, são as que são estatuídas sem possibilidade de prova em contrário. Opõem-se às chamadas presunções relativas, ou iuris tantum, que para este efeito não interessam.

Por exemplo, o artigo 243 do Código Civil português prevê a situação do terceiro de boa fé que adquire um bem na ignorância de haver sido praticado um negócio simulado sobre ele. O nº3 determina: “Considera-se sempre de má fé o terceiro que adquiriu o direito posteriormente ao registo da acção de simulação, quando a este haja lugar.” O terceiro, mesmo que esteja de boa fé, está inibido de o provar, pois a lei presume a má fé sem possibilidade de prova em contrário. Ao proceder assim a lei funda-se na própria presunção de conhecimento que deriva da inscrição de um facto no registo.

A presunção absoluta é muito parecida à ficção, apenas variando o modo técnico da sua apresentação. Também aqui se realiza a apresentação de antecedentes, característica da ficção, uma vez que se exclui a possibilidade de se demonstrar que a realidade é diversa.

Normas Injuntivas e Dispositivas

Normas Injuntivas são as que se aplicam haja ou não declaração de vontade dos sujeitos nesse sentido.

Exemplos de regras injuntivas encontram-se facilmente nas que regulam o trânsito, a previdência social, o estado de sítio...Se bem que hajam excepções, estes domínios são em geral muito sensíveis as manifestações de vontade das partes quanto à sua aplicação. Quem circula de automóvel tem mesmo de ostentar as luzes regulamentares e ninguém lhe pergunta se deu o seu consentimento à aplicação daquela regra.

Normas Dispositivas são as que só se aplicam se as partes suscitam ou não afastam a sua aplicação. Têm portanto entre os seus pressupostos uma determinada posição da vontade das partes quanto a essa aplicação.

As regras dispositivas podem ser permissivas, interpretativas e supletivas.

À regras dispositivas se chama também por vezes facultativas. A  terminologia deve de ser afastada, por ambígua.

Facilmente verificamos que nos ramos do Direito Público predominam as regras injuntivas, e nos ramos considerados de Direito Privado predominam as regras supletivas. Mas predomínio não quer dizer coincidência. Também no Direito Público à normas dispositivas (por exemplo, são admitidos negócios jurídicos em que as partes afastam a aplicação duma regra de Direito Público).

Ainda mais evidente, e frequente, é a existência de regras injuntivas no âmbito do Direito Privado. Por exemplo, as regras que estabelecem os tipos de sociedades comerciais (anónimas, por quotas, em nome colectivo,etc) são atribuidas ao Direito Privado, todavia são regras injuntivas: os interessados podem escolher o tipo de sociedade comercial que desejam.

O artigo 784 do Código Civil português, expressamente subordinado à epígrafe “Regras supletivas”. Semelhante critério não é suficiente nem necessário. Não é suficiente porque, apesar de serem muito numerosos os preceitos em que se consagra o carácter injuntivo ou dispositivo duma regra, são ainda mais numerosos aqueles em que o legislador nada diz.

A análise e valoração de cada preceito revela-se afinal o elemento decisivo.

Normas Injuntivas

Frequentemente se consideram as regras injuntivas como imperativas. Mas preferimos não acompanhar esta terminologia, pois falar em regras imperativas, por oposição às dispositivas, poderia originar confusões graves.

Isto torna-se claro se atendermos ao momento da aplicação da regra. A convenção prevista no artigo 182 do Código Civil português, o preceito aplica-se com a norma imperatividade de tudo o que é jurídico.

O problema está todo no antecedente ou na previsão. Como pressuposto da aplicação da regra pode encontrar-se uma manifestação de vontade das partes, suscitando essa aplicação ou repelindo-a.

As regras imperativas, por terem uma exigência mais forte de aplicação, teriam a nulidade como consequência da sua violação, e não a anulabilidade.

Mas neste sentido as regras imperativas parecem confundir-se com as regras de interesse e ordem pública.

Normas de Interesse e Ordem Pública

Não devem de confundir as regras injuntivas com as regras de interesse e ordem pública. Esta categoria não tem utilidade nenhuma se apenas duplica as regras injuntivas. Mas é ainda hoje frequentemente usada para indicar um sector ainda mais restrito, em que as finalidades sociais são mais relevantes que ferem irremissivelmente de nulidade o acto que as contrarie. Supõe portanto uma valoração, da qual resulte a identificação do interesse fundamental da comunidade que está em causa.

Não se confundem regras de Direito Público e de ordem pública: as regras que proíbem a alienação de todas as obras a produzir de futuro por um autor ou a constituição de servidões pessoais são de Direito Privado, mas são de ordem pública.

Norma Injuntiva e Ordem Pública Internacional: diversidade do âmbito de aplicação

A ordem pública internacional é um conceito essencial em Direito Internacional Privado.

Mas o âmbito da ordem pública internacional é diverso do das regras injuntivas. A aplicação da lei estrangeira faz-se plenamente, mesmo com prejuízo de regras injuntivas do direito nacional.

Se se declara uma lei estrangeira competente para reger determinada sociedade comercial, essa competência não se detém pelo facto de a lei estrangeira prever tipos de sociedades comerciais diversos dos admitidos pela ordem jurídica nacional. É só num circulo muito mais restrito de casos, que a ordem pública internacional intervém, como última defesa, e exclui a aplicação da lei estrangeira normalmente competente.

Normas Dispositivas:permissivas, interpretativas e supletivas

Normas Permissivas

Afirmámos a existência duma categoria de regras permissivas. As normas permissivas são por natureza regras dispositivas.

Assim, a regra que permite o casamento é uma norma tipicamente permissiva, pois se aplica na sequência de uma manifestação de vontade das partes nesse sentido. Há uma série de efeitos jurídicos predispostos, oferecidos ás vontades das pessoas, mas que não se concretizam independentemente dessa vontade; o mesmo diremos da emancipação.

Normas Interpretativas

Distinguimos as regras interpretativas e em inovadoras. As normas interpretativas (como aliás também as inovadoras) podem ser injuntivas ou dispositivas. Por outro lado, as regras interpretativas podem sê-lo de fontes do direito ou de negócios jurídicos. Combinando estas classificações, apuramos qual a modalidade de regras interpretativas que nos interessam.

São regras interpretativas injuntivas as que interpretam fontes do direito; dispositivas, as que interpretam negócios particulares. No primeiro caso, porque fixam o entendimento das fontes, fixam-no objectivamente, sem atender às vontades das partes. No segundo caso, porque visam esclarecer os termos que os particulares usaram porque quiseram, fazem-no dispositivamente. Assim como podiam não ter feito a declaração, também os particulares podem fazê-la usando os termos em sentido diverso do que se prevê na norma interpretativa.

Vejamos um exemplo: António morre com um testamento em que beneficia uma generalidade de pessoas: os pobres, os hospitais. Surgirão dificuldades para delimitar os beneficiários. A lei intervém então, esclarecendo que a disposição beneficia as pessoas existentes no lugar em que o testador tinha domicílio até à data da morte.

Temos aqui uma regra interpretativa dispositiva. Ela permitirá esclarecer a disposição do autor da sucessão tem liberdade para beneficiar ou não aquelas entidades, também a tem para demarcar de um outro modo o respectivo círculo.

Normas Supletivas

As partes não estão em condições de antecipar uma disciplina completa dos seus negócios, e mesmo que o pudessem fazer não seria prático repetir em todas as ocasiões os mesmos preceitos. A lei acode a esta deficiência, estabelecendo em todas as categorias de negócios mais importantes.

Celebra-se, por exemplo, uma compra e venda. Em geral, as partes limitam-se a indicar o que é específico daquela compra e venda. Se, por exemplo, a coisa vendida tiver defeitos, aplicam-se as disposições suplectivas da lei.

As regras suplectivas podem ocorrer:

- às deficiências da declaração das partes.

- a efeitos que se produzem quando se omite qualquer declaração.

Há quem autonomize esta última categoria como um novo termo, diferente do das regras suplectivas. A lei portuguesa fala em regime supletivo, no art. 1717, trata-se de disposições sobre a chamada sucessão legítima, portanto da que se processa não havendo disposição injuntiva nem testamento.

Na mesma posição estariam as regras respeitantes ao regime de bens do casamento, que se aplicam quando os nubentes não celebram a convenção antenupcial.

Fundamento das regras supletivas

Para a doutrina clássica, que perfilha o subjectivismo próprio do século XIX, esse fundamento está na vontade presumível ou tendencial das partes. Presume-se que as partes, se tivessem previsto aquela situação, a teria regulado daquela maneira. A aplicação das regras supletivas basear-se-ia ainda, embora indirectamente, na mesma vontade das partes que fundamenta o restante conteúdo do negócio.

A doutrina moderna evoluiu, também neste sector, para uma posição objectivista. A lei não estabeleceu a regra supletiva para homenagear a vontade das partes; estabeleceu-a, sim, porque considerou que aquele era o processo mais adequado de resolver aquela situação- seja ou não de presumir que as partes teriam disposto da mesma forma se as partes tivessem considerado expressamente aquele ponto.

Normas Gerais, Especiais e Excepcionais.

É frequente esta referência tripartida das normas. 

Comecemos por observar que a especialidade é uma qualificação relativa. A regra A pode ser especial em relação à regra B, mas ser geral em relação à regra C; basta que esta realize uma especificação ulterior tendo em conta novas circunstâncias.

As normas excepcionais, dados os problemas complexos que trazem, foram examinadas a propósito da integração de lacunas.

Na referência corrente à regra excepcional estão confundidas duas espécies com características diferentes e incidências práticas também.

A regra formal excepcional autoriza a utilização do argumento a contrario.

A regra substancialmente excepcional- ius singulare- implica a proibição da analogia.

A uniformidade terminológica é por isso causa de confusão conceitual.

Normas Especiais

Uma regra é especial em relação à outra quando, sem contrariar nela o princípio substancialmente nela contido, a adaptar a circunstâncias particulares.

A especialidade pode ser característica de todo um ramo do direito, de institutos jurídicos ou de disposições particulares.

No que respeita à especialidade entre ramos do direito, é típica a relação existente entre o Direito Civil e o Direito Comercial.

O Direito Comercial não é um direito excepcional em relação ao Direito Civil: não representa uma excepção aos princípios fundamentais deste. O Direito Comercial justifica-se pela consideração das condições particulares do comércio, como a celeridade, o reforço do crédito. Como o Direito Civil não estava apetrechado para o desempenho destas funções, o Direito Comercial adapta o Direito Civil à vida comercial, especializando-o de harmonia com as necessidades desta.

Por outro lado, há também a especialidade entre institutos jurídicos e entre disposições particulares.
No processo civil temos um exemplo muito nítido.

Em princípio, quando se recorre a juízo, abre-se às partes o chamado processo comum: os trâmites estão regulados de maneira uniforme seja qual for o objecto da acção.

Mas para certas finalidades houve que realizar uma adaptação nos termos do processo, com vista a corresponder, ao objecto do litígio. Prevê por isso a lei uma série de processos ou procedimentos especiais. Por exemplo, a prestação de contas: aquele que pretende exigir que outrem preste contas tem à sua disposição um processo mais adequado que o processo comum.

A lei prevê um processo normal de prestação de contas e um processo especialíssimo para as contas de entidades como o tutor e o curador. As regras sobre o processo normal de prestação de contas são pois especiais em relação às regras do processo comum, mas são gerais em relação às regras que realizam a ulterior concretização do processo relativo às contas do tutor e curador.

Normas Comuns e Particulares

As regras jurídicas podem ser:

- particulares, quando se aplicam apenas a certas categorias de pessoas

- comuns, quando se aplicam à generalidade das pessoas.

Em certas épocas históricas as regras de direito particular predominaram. As leis variavam consoante as categorias de pessoas a que se destinavam.

A isso se chamavam os privilégios das várias categorias de pessoas.

Hoje as leis são comuns, visam na grande maioria dos casos todo e qualquer um- pensemos nas leis fiscais, penais , etc. em certos países há ainda regras particulares, sobretudo para a regência de certas comunidades religiosas.

É então necessário estabelecer outras regras em que se determine como se hão-de processar as relações com pessoas de estatutos diverso.

Normas Universais, Gerais e Locais

Por outro critério, as regras jurídicas podem ser:

- universais ou nacionais, quando se aplicam a todo o território nacional

- locais, quando se aplicam só a zonas delimitadas.

Exemplos de regras locais- todas as constantes de posturas nacionais. As normas resultantes de orgãos locais são necessariamente regras locais .A competência daqueles está restrita aos limites da sua circunscrição, pelo que nunca poderiam produzir normas universais.

Na ordem jurídica portuguesa devemos ter em conta um terceiro termo, as regras gerais ou centrais. Estas são consequência directa do regionalismo incompleto, consagrado na constituição.

No espaço português estão constituídas as regiões dos Açores e da Madeira e a legislação própria desses regiões não podem deixar de ser considerada local.

A regra é local, quer emana de um orgão local quer de um orgão central. Se esse âmbito é nacional a regra é universal, seja autárquico ou não o orgão do poder central de que emana.

Relações entre estas categorias de regras

Á caracterização das regras como universais, gerais ou locais estão ligados efeitos práticos importantes.

Mais difícil é determinar a relação entre as regras gerais e locais, ou entre regras aplicáveis a locais diversos.

Estando determinada matéria regulada no Continente português mas não numa região, a regra geral pode ser aí aplicada por analogia. É um problema específico do ordenamento jurídico português.

Recorre-se à analogia quando não se encontra uma fonte que regule aquele caso, mas sim um caso análogo. Aqui, o próprio caso seria regulado por lei geral.

As regras gerais são direito subsidiário em relação aos vários espaços regionais, sempre que a norma geral não se funde em considerações específicas do espaço continental, ou não contrarie as orientações gerais do direito daquela região.

O direito local não é utilizável fora do círculo especial que o justifica; não é subsidiário em relação a outras circunscrições. As várias circunscrições locais são espaços juridicamente fechados, não servindo por isso como direito subsidiário em relação a outros espaços juridicamente fechados.

Quando falamos em direito local referimo-nos aqui ao direito emanado de orgãos locais, qualquer que seja a natureza destes.

Lei geral não revoga lei especial

Há outro aspecto da relação entre lei geral e lei especial que se reveste de considerável importância: é o que respeita à revogação. Devemos saber se, em princípio, a lei geral revoga a lei especial ou a lei especial a geral.

Temos de afastar uma situação que se confunda com esta. Podem as várias leis ser compatíveis: assim acontece se a lei nova aditou uma consequência jurídica, geral ou especial, ao regime anterior, sem haver contradição. Neste caso, não há que falar em revogação.

A afirmação aparentemente lógica de que a lei geral, por ser mais extensa, incluirá no seu âmbito a matéria da lei especial, ficando esta revogada, não se sobrepõe à consideração substancial de que o regime geral não toma em cota as circunstâncias particulares que justificaram justamente a emissão da lei especial. Uma lei sobre o turismo não afectará uma lei especial sobre o turismo de montanha.

A lei geral nova pretende afastar a lei especial antiga. Pode, por exemplo, a lei nova ter por objectivo justamente pôr termos a regimes especiais antigos que deixaram de se justificar. Se se puder chegar a esta conclusão, a lei especial antiga fica revogada pela lei geral.

Não é directamente o sentido de revogar as fontes especiais, pois esse é mera consequência da destinação à regulação integral.

Esse sentido há-de revelar-se por indícios de uma das seguintes ordens:

1) a premência da solução, igualmente sentida no sector em que vigorava a lei especial;

2) o facto de a solução constante da lei “especial” não se justificar afinal por necessidades próprias desse sector, pelo que não merece subsistir como lei especial.

A nova lei realiza a revogação global da legislação referente àquele instituto.

O facto de uma matéria ser incluída numa lei que é especial em relação a outra não significa necessariamente que essa matéria seja substancialmente especial. Pode ter sido aí incluída por o legislador ter aproveitado a oportunidade da aprovação da lei especial para integrar nela princípios que se justificam em toda a ordem jurídica. Se a lei geral for alterada e trouxer solução contrária, afasta também a solução formalmente incluída na lei especial. Em rigor, não há sequer lei especial.

A lei especial nunca pode revogar a lei geral. Referindo-se a um ponto particular, deixa intocada a ordenação geral da matéria.

A lei especial posterior derroga a lei geral. Se porém a lei especial é revogada sem ser substituída por nenhuma outra, voltam a aplicar-se os preceitos da lei geral, pois deixa de se verificar o obstáculo resultante da vigência de lei especial.
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